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Prologo

En un momento como el actual, en el que el mundo entero parece sumido
en una profunda crisis, tanto humanitaria como de gobierno, que, como un te-
rrible agujero negro, va absorbiendo las conquistas sociales y econdmicas tan
duramente ganadas en el pasado siglo, parece que solo las posiciones mas ex-
tremas nos pueden ayudar a controlar la voragine y brindarnos de nuevo la se-
guridad en el futuro que necesitamos.

En este sentido, se ha ido acufiando un concepto de gobernanza que pre-
tende desplazar progresivamente la importancia de los gobiernos como agentes
decisores y ponerlos en pie de igualdad con los ciudadanos y otros poderes fac-
ticos para que juntos construyan una nueva realidad social.

Sin embargo en la Union Europea esta nueva realidad social ya existe desde
hace tiempo. Se ha creado un espacio de libertad, seguridad y justicia que solo
necesita que tanto los ciudadanos como sus dirigentes confien en él para des-
plegar toda su eficacia. Todos debemos ayudarnos mutuamente y de esta ma-
nera, todos progresaremos juntos.

En este contexto, la gobernanza de la Union Europea tiene un importante
matiz diferenciador, pues canaliza la necesaria participacion ciudadana a través
del sistema institucional que le es propio. Y tiene especial relevancia la deno-
minada en particular «gobernanza econdémica», que persigue la coordinacion de
las politicas economicas para fomentar el progreso economico y social para la
Uni6n Europea y sus ciudadanos.

Se ha dado un importante paso adelante desde el simple sistema de coor-
dinacién, pues ha quedado ya clara la interdependencia de las economias de los
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paises que la integran. Si los efectos de las decisiones van a ser comunes, tam-
bién debe serlo su adopcion y ello exige el debatir y coordinar cuestiones fun-
damentales como las prioridades economicas, las inversiones, la actividad de los
agentes financieros, las politicas presupuestarias o la supervision macrofinan-
ciera, ademas del establecimiento de un marco comun para la gestion de las cri-
sis financieras. No se trata de adoptar medidas que vayan paliando los
problemas, sino de hacer una planificacion previa que, si no evita su nacimiento,
ya que eso muchas veces es imposible, si que limite el alcance de sus efectos ne-
gativos. Como siempre se ha dicho, es mejor prevenir que curar, aunque el alto
coste de la prevencion haga que, sobre todo cuando es realmente eficaz y no lle-
guemos a alcanzar a ver lo que ha conseguido evitarse, nos preguntemos si re-
almente merecia la pena el esfuerzo.

La importancia de conocer el verdadero alcance de las medidas a adoptar
es, pues, fundamental para crear un clima de confianza y trabajo que permita
implementarlas y desarrollarlas.

En este sentido, el Proyecto Jean Monnet n° 564797-EPP-1-2015-1-ES-
EPPJMO-PROJECT, sobre Efectos de la integracion europea en la aproxima-
cién economica y fiscal de los Estados miembros, tuvo como uno de sus temas
centrales la Coordinacion fiscal y gobernanza econémica en la UE. Para la
mayor profundizacion en su estudio, el equipo central del Proyecto contd con la
colaboracion de numerosos investigadores y los trabajos reunidos en este volu-
men son un fiel reflejo de la multiplicidad y riqueza de las 6pticas desde las que
este concepto se puede contemplar.

Asi, podemos encontrar temas estrictos de gobernanza, como el estudio de
la estabilidad y restricciones presupuestarias, y otros que igualmente estan en
su principal punto de mira, como la necesidad de la UE de elaborar respuestas
comunes a los desafios que, tanto en el exterior como en el interior, debe afron-
tary en qué medida estos desafios surgen del proceso de ampliacion y son tam-
bién solucionados y superados por las oportunidades que este brinda a los
nuevos Estados miembros.

Desde el punto de vista econémico se analizan, también de cara al exterior
y al interior, las oportunidades de desarrollo que para los paises —y en parti-
cular para Espaia y hasta para Asturias en concreto— ofrecen los vehiculos co-
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munes, como los Acuerdos de Libre Comercio, que tan eficazmente contribuyen
ala creacion de empleo, productividad, innovacion y, en definitiva, crecimiento,
o los instrumentos para la conservaciéon y mejora de recursos naturales, base
fundamental de la calidad de vida y del desarrollo sostenible, ademds de im-
portante herramienta para la cohesion econémica y social.

No falta una perspectiva general, como la que estudia la necesaria evolu-
cion de las normas y las administraciones, que no conviene que vayan a remol-
que de las decisiones europeas, sino cuando menos en paralelo y si es posible,
adelantandose a ellas y propicidndolas; o la tantas veces encomiada labor del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea para permitir la aplicacion y avance
del Derecho de la Unidn, pero insertandolo en su contexto y permitiendo la ac-
tuacion de los Estados miembros.

Esta institucion, base fundamental del desarrollo de este Derecho, no es
desde luego ajena al tema de la gobernanza econémica, asegurando el control
de las instituciones y de sus poderes y también el de la gobernanza del euro.

Un campo en el que en particular ha desplegado su caracter integrador es
el de la fiscalidad, instrumento basico del que disponen los poderes publicos
para poder llevar a cabo con efectividad sus politicas. Por ello el enfoque fiscal
es el que mayor cabida tiene en este volumen.

De una parte nos encontramos con una vision genérica de las fricciones
existentes entre las lineas de poder que no siempre discurren de modo para-
lelo. En este sentido, es facil que los Estados miembros se dejen llevar por la
tentacion de olvidar sus compromisos comunes a la hora de establecer medidas
recaudatorias. Y en el estado espaiol, en particular, no son pocas las ocasiones
en las que esto parece suceder, como con gran agudeza se sefala en una de las
aportaciones.

De otra se acometen problemas especificos, relativos todos ellos a la lla-
mada fiscalidad directa, dado que el mayor margen de libertad dejado a los Es-
tados miembros en este ambito hace que, lamentablemente con demasiada
frecuencia, los limites marcados se vean tan lejanos que no parece necesario o
importante respetarlos. En este sentido, se abordan cuestiones comunes a dis-
tintos impuestos, como la concrecion de la libertad de circulacion en el cambio
de residencia fiscal y las consecuencias que ello puede tener en el nivel de gra-
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vamen aplicable, que en ninglin caso puede ser mayor al que corresponda a re-
sidentes en situacion comparable; la, por decirlo asi, peculiar situacion de la
imposicion sucesoria en Espana, que también compromete esa prohibida des-
igualdad de trato, o el estudio comparado de las normas dirigidas a la protec-
cion fiscal de la familia, que deben revisarse y unificarse cuando resultan no ser
en absoluto protectoras.

Igual que sucede con los temas tratados, también los autores nos ofrecen
una gran variedad de perspectivas, pues entre ellos los hay espafoles y extran-
jeros, catedraticos ya asentados y jovenes investigadores, profesores y profe-
sionales, economistas y juristas,...

Esta pluralidad es un fiel reflejo de nuestro objeto altimo de estudio, la
Union Europea. En ella caben todas las personas, todas las creencias y todas
las opiniones. El hecho de que tengan procedencias distintas no merma el re-
sultado, al contrario, lo enriquece y consigue la creacion de algo tnico que ais-
ladamente jamés se podria conseguir.

PATRICIA HERRERO DE LA ESCOSURA

—10 —
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El Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea (TJUE) desempeia tres pape-
les en materia tributaria. Se conduce como un juez tributario clasico para los
impuestos unificados (los derechos arancelarios), aparece como un legislador
bis para los impuestos armonizados (IVA y contribuciones especiales), mientras
que se descubre como un misionero para los impuestos directos, edificando una
jurisprudencia de mas de trescientas sentencias sobre el tema del respeto de las
grandes libertades del Tratado por las leyes nacionales en su marco de compe-
tencia. Desde esta situacion, la influencia del TJUE aparece sobre tres temas:
administra la coordinacion fiscal de manera profunda (I), contribuye a solucio-
nar unos conflictos de gobernanza economica (II), pero muestra cierta tenden-
cia a la pusilanimidad (III).

I. El TJUE administra la coordinacion fiscal de manera profunda

El efecto de una sentencia se mide de varias formas. En primer lugar, puede
generar correcciones de la ley del Estado en litigio, lo que ocurri6 después de la
sentencia Schumacker (14 feb. 1995, as. C-279/93), obligando a Alemana a con-
siderar como residente un contribuyente en situacion de «casi-residente».
Puede provocar también correcciones en la legislacion de otros Estados miem-
bros. Asi, la sentencia Manninen (7 sept. 2004, as. C-319/02) provoco la mo-
dificacion de la ley finlandesa, pero también de la ley francesa. El TJUE vigila
el cumplimiento de la correccion legislativa, con la ayuda de la Comision (Com.
C.RU, 18 dec. 2014, as. C-640/13) y de los jueces nacionales (CE, 27 mayo 2002,
Ampafrance). Se debe observar que el juez europeo admite y asume este papel
(Gschwind, 14 sept. 1999, as. C- 391/97, p. 77).

Desarrollando una concepcion amplia de su papel, puede aceptar recono-
cerse competente para regimenes totalmente nacionales (Leur Bloem, 17 julio
1997, as. 28/95), pero deniega las propuestas de la Comision para consagrar un
fundamento nuevo para su competencia (Comision c. Bélgica, 6 junio 2013, as.
C-383/10, p. 10y 40).

I1. E1 TJUE contribuye a solucionar unos conflictos de gobernanza econémica:

Este contexto es de alto riesgo, en el cual es posible analizar dos interven-
ciones del Tribunal.
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EI TJUE asegura el control de las instituciones y de sus poderes (Roquette Fre-
res c. Consejo, 29 oct. 1980, as. 138/79; Parlamento c. Consejo, 30 marzo 1995, as.
C-65/93). Considera en su jurisprudencia que el principio democratico fundamen-
tal es la participacion efectiva del pueblo en el proceso legislativo, gracias a una ins-
titucion europea representativa. Es el Parlamento europeo, que debe participar de
manera efectiva al proceso legislativo. Por otra parte, el Tribunal interpreta de ma-
nera extensiva las competencias de la Union, contra los parlamentos nacionales.

El TJUE asegura también el control de la gobernanza del euro. El art. 8 del
Pacto presupuestario europeo, Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gober-
nanza en la Union Econémica y Monetaria, pronuncia las «reglas de oro» que
son vinculantes en la UE (excepto para el Reino Unido y la Republica Checa)
para sostener el principio de equilibrio presupuestario. También permite a un
Estado miembro (o a la Comisién) interponer un recurso contra otro Estado
miembro delante del TJUE, cuando no ha aplicado de manera adecuada la regla
de oro. El control del TJUE se opera sobre la adecuacion de la reforma de la
Constitucion o de las leyes organicas a las nuevas exigencias: en conformidad o
no con la letra y el espiritu de la regla de oro. Esta sentencia del Tribunal es vin-
culante. La sancién del no respeto es una multa del 0,1 % del PIB (= dos mil mi-
llones de euros en el caso de Francia), que abonara en cuenta del presupuesto
de la Union o del MES. Se define esencialmente como un instrumento de di-
suasion, es dificil imaginar una actuacion real de tal sancion, como lo demostro
la actitud de la Comision, en el verano de 2016, frente a Portugal.

De manera general, el papel del TJUE en materia de gobernanza econémica
se desempefia en un marco publico dificil que es el euroescepticismo rampante.
Aparece en el contexto de la sentencia del 22 de enero de 2014 (Reino Unido ¢/
Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea, apoyados por Espana,
Francia, Italia y la Comisién, as. C-270/12). El Reino Unido solicitaba la anu-
lacion de un articulo de un Reglamento de 2012 sobre las ventas en corto. Con-
sideraba que la Autoridad Europea de Valores y Mercados (AEVM) no podia
recibir por delegacion el poder de decidir si un Estado miembro ha organizado
su mercado financiero de manera peligrosa, y de suspender la aplicaciéon de un
reglamento nacional. El TJUE rechaz¢ la solicitud, considerando que el TFUE
no prohibe tal delegacion de competencia.
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I11. El TJUE manifiesta cierta pusilanimidad

La manifestacion de tal comportamiento tiene la forma del desarrollo cre-
ciente de las razones imperiosas de interés general para justificar la vulneracion,
por un Estado miembro, en materia tributaria, de una de las grandes libertades
del Tratado. El tribunal acepta reconocer la importancia de la «coherencia del
régimen tributario» de un Estado como justificacion de la vulneracion de una
libertad (Bachmann, as. C-204/90). Admite de la misma manera, la preserva-
cion del reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miem-
bros (Comision ¢/ Alemana, as. C- 284/09), la prevencion del riesgo de fraude
y de elusion fiscal (ICI, C-294/96), y toma en cuenta la eficacia de las compro-
baciones tributarias (Futura Participations, C-250/95). Pero estas derogacio-
nes, el TJUE las admite sélo acompaiidndolas con un control de la
proporcionalidad, que formula asi : «que no vaya mas alla de lo necesario para
alcanzarlo» (Marks & Spencer, C-446/03).

Esta evolucion en la actitud del juez europeo se explica segtin la justifica-
cion dada por el Abogado general Melchior Wathelet, «porque el juez mira por
la ventana», es decir, toma en cuenta el ambiente contemporaneo de los paises
miembros y el eurocepticismo latente.

En conclusion, aparece que el TJUE se define como un juez supremo de un
ente publico singular, con plena conciencia de sus deberes —permitiendo la apli-
cacion de un derecho efectivo—, y con conciencia del contexto contemporaneo,
que no contribuye a imaginar una integracion méas avanzada.
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Resumen:

La integracion de Espaiia en Europa ha tenido un efecto transformador y se ha manifestado en cambios
constitucionales, legislativos, administrativos y judiciales. También desde la perspectiva econémica y
fiscal los efectos europeos han sido extraordinarios y asi se refleja en la renovacion legislativa, la reforma
administrativa y el cambio operado en los tribunales espafioles. El Parlamento espafiol y los parlamentos
auton6micos estan muy limitados en su labor legislativa por las obligaciones europeas, como revelan la
regulacion tributaria, la responsabilidad del legislador por violacién del Derecho europeo y el someti-
miento incluso del legislador al régimen de ayudas de Estado. Las reformas en las administraciones es-
pafiolas tienen una dimensién econémica y fiscal de gran alcance y asi lo pone de manifiesto la gestion
de los fondos europeos, la independencia de determinados organismos reguladores e incluso se refleja
en el régimen administrativo local. Los jueces europeos han contribuido de manera esencial a configurar
la Unién Europea en sus aspectos economicos y fiscales como se observa en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y en los cambios verdaderamente revolucionarios que se han producido en la actuacion de
los jueces espafioles.

Abstract:

The Spanish Accession to the European Communities has been successful and has promoted substantial
changes from a constitutional, legislative, administrative and judicial point of view. From a economic
and fiscal perspective, the European effects have been extraordinary as it is showed in the legislative re-
newal, government reform and judicial changes. National Parliament and regional Parliaments in Spain
are limited in their legislative action due to the European duties on taxation, the liability derived from
the infringement of the European Union law and the restrictions imposed even to national Parliaments
by the European State aid rules. Spanish government reforms are driven by the economic and fiscal chan-
ges as they are shown in the management of the European funds, the autonomy of certain national aut-
horities and even within Local Authorities. European. Courts have had a permanent influence on
economy and taxation as it is shown through case-law before the European Court of Justice.
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1. INTRODUCCION

Los treinta afios de integracion en la Unién Europea han transformado Es-
pafia pero Europa ha cambiado y el mundo ya no es el mismo. La renovacién
de la estructura constitucional se basaba en 1978 en tres objetivos que se resu-
men en tres palabras clave: libertad, autonomia y Europa. La proteccion de los
derechos fundamentales, la descentralizacion territorial y la integracion en Eu-
ropa constituyeron los ejes de un programa que no ha dejado de cumplirse en
los Gltimos cuarenta afios con resultados muy desiguales pero, en términos ge-
nerales, satisfactorios.

Asi como las libertades eran el presupuesto para acceder a Europa, esta
termind afectando a los otros dos ejes. En lo que se refiere a los derechos no ha
dejado de mejorarse su proteccion, por ejemplo en d&mbitos insospechados en
aquel entonces como el de la privacidad en el mundo digital. Y la descentraliza-
cion territorial se ha visto reconducida y en cierto modo amortiguada en sus ex-
cesos por la integracion europea.

Una vision particular desde el punto de vista econdmico e incluso mas es-
pecificamente el fiscal nos lo confirma hasta el punto de que las estructuras del
pais se han transformado haciéndolo irreconocible: desde el principio hubo un
impuesto tan exotico como el IVA que sustituyo al olvidado impuesto general
sobre el trafico de empresas; ya llevamos mas de quince afios con una moneda
distinta de la peseta; cada vez tenemos mas conciencia de ser ciudadanos de la
Union hasta el punto de que la emigracion de espanoles a otros paises de Europa
la hacen ahora, de manera especial, los profesionales -médicos, enfermeras, ar-
quitectos, ingenieros, etc.- y no los trabajadores manuales de los afos 60.

Aunque las bases juridicas e institucionales parecen ser las mismas y se pre-
sentan casi tan firmes como antes, no hay duda de que ya nada es como antes
porque han cambiado muchas cosas o porque el contexto ya no es el mismo. Asi
ocurre con la Constitucion, con el Parlamento, con las Administraciones e incluso
con los Jueces que nominalmente son los mismos de hace treinta afios pero ya
poco tienen que ver con las instituciones y con las personas de aquella época.

En realidad, la Constitucion espainola solo se ha reformado en dos ocasio-
nes, en 1992 y en 2011, pero lo ha hecho obligada por las exigencias europeas:
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el articulo 11.2 que reconoce el sufragio pasivo en las elecciones locales de los
ciudadanos de la Unidn exigido por el Tratado de Maastricht® y el articulo 135
sobre el principio de estabilidad presupuestaria exigido por el Pacto de Estabi-
lidad y Crecimiento.? Sin embargo, su caracter constitutivo depende cada vez
mas de los Tratados de la Union y de su Carta de Derechos Fundamentales.

El Parlamento espaiol no hay duda de que es soberano pero, como también
le ocurre al Parlamento britdnico y a todos los parlamentos nacionales en la
Union, esta seriamente limitado en su labor legislativa por el Derecho de la
Unién. Hasta el punto que, por ejemplo, el legislador espaiol es responsable
por violar el Derecho de la Unién como él mismo ha fijado en la legislacion y
asi lo esta exigiendo el Tribunal Supremo en su jurisprudencia.

Las Administraciones espafiolas son autonomas y dependen del correspon-
diente Gobierno central, autonomico o local. Ahora bien, su actuacion no se en-
tenderia sin tener en cuenta el contexto europeo hasta el punto de que las
reuniones mas importantes del Banco de Espaiia ya no se celebran en Madrid
sino en Francfort, del mismo modo que las concentraciones econémicas mas
importantes no se autorizan en el Consejo de Ministros celebrado en La Mon-
cloa sino en la reunion del colegio de comisarios en Bruselas.

Y los jueces espaioles siguen dirimiendo, como siempre, los litigios que les
plantean los ciudadanos pero estan tan atentos a lo que digan el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo, como en espera de una sentencia del Tribunal
de Justicia, al que también acuden los més altos tribunales espafioles. De hecho,
el Tribunal Constitucional espafiol ya ha acudido en una ocasion en 2013 a Lu-
xemburgo y el Tribunal Supremo lo ha hecho desde 1986 hasta 2016 en mas de
61 ocasiones.

Con el fin de prever la evolucion futura de la participacion de Espafia en
Europa, me propongo analizar de manera transversal los efectos econémicos y
fiscales en los tiltimos treinta afios y para ello haré un examen de algunos cam-
bios legislativos, de las reformas administrativas y de lo que puede considerarse
una revolucion judicial. Y lo haré recurriendo a los aspectos econémicos y fis-

! Reforma del articulo 13, Apartado 2, de la Constitucién Espafiola, de 27 de Agosto de 1992 (BOE ntim.
207, de 28 de agosto de 1992).

2 Reforma del articulo 135 de la Constitucion Espanola, de 27 de septiembre de 2011 (BOE ntim. 233, de 27
de septiembre de 2011).
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cales, abord4ndolos desde una perspectiva juridica y, esencialmente, judicial.
Mi idea es dar cuenta de las mutaciones que se estan produciendo y que estan
modificando la fisonomia de nuestras instituciones, que estan alterando los ras-
gos de nuestro ordenamiento y, en buena medida, que estdn cambiando nues-
tras vidas.

2. LA RENOVACION LEGISLATIVA EN LOS AMBITOS ECONOMICO Y FISCAL

No es posible dar cuenta de como ha cambiado la legislacion espafiola en
el &mbito econdmico y fiscal pero si es util recurrir a varios ejemplos muy sig-
nificativos de como el legislador espaiol, las Cortes Generales y en una medida
menor los Parlamentos autonomicos, han adaptado las leyes espafiolas a las
exigencias de la Union Europea o, mejor dicho, han cumplido legislativamente
las obligaciones derivadas de la integracion europea.

A tal fin me voy a referir a la transposicion de algunos impuestos, en par-
ticular el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), a la responsabilidad del Es-
tado legislador en el ambito econdmico y fiscal y al cuestionamiento de
numerosas exenciones y regimenes fiscales como efecto de la aplicacion del ré-
gimen europeo de ayudas de Estado.

2.1. Los cambios legislativos impuestos por Europa en los tributos

El impuesto «europeo» por antonomasia ha sido desde siempre el IVA y
de hecho la Ley que lo aprueba y aplica a partir del 1 de enero de 1986 lo dice
bien claro en la primera frase de su preAmbulo: «La reforma de la imposicion
indirecta espafiola viene exigida no s6lo por imperativos de nuestra futura ad-
hesion a la Comunidad Econémica Europa, sino también por razones objetivas
de indudable relevancia».3

3 Ley 30/1985, de 2 de agosto, del Impuesto sobre el Valor Afladido (BOE nim. 190, de 9 de agosto de
1985).
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En realidad, lo que ha hecho la Unién Europea es establecer una armoni-
zacion cada vez mas detallada de un impuesto que también sirve de base para
determinar parte de los ingresos del Presupuesto de la Union.

En el caso de Espafia lo mas llamativo ha sido que la Comisién o el Tribunal
de Justicia le han recordado al legislador espafiol y a su administracion tribu-
taria la necesidad de adaptarse a las exigencias de las directivas sobre el IVA.

A tal efecto, tanto a través de las sentencias prejudiciales como de las sen-
tencias por incumplimiento, el legislador espafiol lo inico que ha tenido que
hacer es traducir el impuesto europeo a la realidad econémica espafiola.

También debe reconocerse que las modificaciones legislativas han sido fre-
cuentes respecto de la Ley de 1985+ y de la vigente Ley de 1992.5

La impugnacion tanto administrativa como judicial de las leyes espafiolas
sobre el IVA ha sido muy frecuente. Baste recordar que, de acuerdo con la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, en caso de revelarse la contradiccion entre
laley espafiola y la directiva europea la administracion y el juez espafioles estan
obligados a inaplicar las leyes.

En su sentencia Careda el Tribunal de Justicia apreci6 la contradiccion de
la regulacion de la tasa sobre el juego con la armonizaciéon comunitaria europea
del IVA.®

La sentencia Gabalfrisa fue dictada por el Tribunal de Justicia en res-
puesta a 38 reenvios prejudiciales hechos en 1998 por el Tribunal Econé-
mico-Administrativo Regional de Cataluiia.” De esta se deduce que la Ley

4 Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas
y Reglamentos de las Comunidades Europeas (BOE nim. 301, de 17 de diciembre de 1991) en cuyo pream-
bulo recuerda: «La sentencia de 26 de febrero de 1991 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas obliga a Espafia a adoptar las medidas necesarias para reconocer a las personas no sujetas al IVA,
que importen bienes que hayan sido gravados en otro Estado miembro, el derecho a deducir, del IVA de-
vengado a la importacion, la cuantia del IVA residual incorporado al precio de los bienes en el momento
de la importacion...».

5 Ley37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (BOE ntim. 312, de 29 de diciembre
de 1992): «También se han introducido cambios en relacién con las limitaciones del derecho a deducir,
para recoger los criterios del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en esta materia, que ha
reconocido recientemente el derecho a deducir en favor de los contribuyentes que utilicen parcialmente
los bienes y servicios hoy excluidos en el desarrollo de sus actividades empresariales».

¢ TJCE, sentencia de 26 de junio de 1997, Careda y otros (C-370/95, C-371/95 y C-372/95, Rec. p. I-3721).

7 TJCE, sentencia de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros (C-110/98 a C-147/98, Rec. p. I-1577,
EU:C:2000:145).
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espafiola sobre el IVA era contraria al Derecho comunitario al condicionar
las deducciones del IVA soportado por un sujeto pasivo con anterioridad al
inicio de la realizacion habitual de las operaciones gravadas al camplimiento
de determinados requisitos. Inmediatamente se hicieron los cambios legales
y reglamentarios.?

En la sentencia Navicon, pronunciada a requerimiento del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, se precisa la aplicacion correcta y simple de las exen-
ciones previstas en la Sexta Directiva con el fin de evitar todo posible fraude,
evasion o abuso en la aplicacion de esta Directiva.?

La sentencia International Bingo Technology responde a la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa sobre la
aplicacion del IVA a una empresa dedicada al juego del bingo.® En este caso la
cuestion se refiere al cdlculo de la prorrata de deduccion del impuesto sobre el
valor anadido para el caso de un sujeto pasivo que efecttia indistintamente ope-
raciones con derecho a deduccion (la explotacion de un bar y de un restaurante)
y operaciones que no conllevan tal derecho (el juego del bingo).

Pero también en el &mbito fiscal, la integracion europea ha determinado
el sometimiento del legislador tributario espafiol a importantes limites que-
dando afectados los impuestos mas diversos.

Asi, por ejemplo, la sentencia Solred establece con claridad que tanto el
juez espaiol como los 6rganos administrativos estan obligado a inaplicar una
ley espafiola, en este caso la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados, cuando se compruebe su disconformi-
dad con la prevision de una Directiva en la medida en que la disposicion
comunitaria europea confiere derechos que los particulares pueden invocar ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

8 Real Decreto 1082/2001, de 5 de octubre, por el que se modifican el Reglamento del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre; el Real Decreto 1041/1990,
de 27 de julio, por el que se regulan las declaraciones censales que han de presentar a efectos fiscales los
empresarios, los profesionales y otros obligados tributarios, y el Real Decreto 2027/1995, de 22 de di-
ciembre, por el que se regula la declaracion anual de operaciones con terceras personas, y se modifican
los requisitos para la presentacion de declaraciones en euros (BOE nim. 240, de 6 de octubre de 2001).

9 TJCE, sentencia de 18 de octubre de 2007, Navicon (C-97/06, Rec. p. [-8755).

0 TJUE, sentencia de 19 de julio de 2012, International Bingo Technology (C-377/11) (IVA y venta de car-
tones de bingo).

1 TJCE, sentencia de 5 de marzo de 1998, Solred (C-347/96, Rec. p. [-937).
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Del mismo modo, el Tribunal de Justicia en la sentencia de 3 de septiembre
de 2014 declaro el incumplimiento por parte de Espafa al establecer diferencias
en el trato fiscal de las donaciones y las sucesiones entre residentes y no resi-
dentes en Espafia.”? El Tribunal de Justicia declaré que la legislacion espaiiola
vulneraba la libre circulacion de capitales tanto en el mercado europeo como
en el espacio econémico europeo.

En fin, en el &mbito local la regulacion de la tasa municipal por uso del do-
minio publico fue objeto de interpretacion de la sentencia Vodafone Espafia y
France Telecom Espafia que afect6 a més de 1.300 Ayuntamientos y a numero-
sisimos litigios planteados por las operadoras de telefonia contra las ordenanzas
municipales y contra las liquidaciones anuales de las tasas.' El origen de la sen-
tencia son tres reenvios prejudiciales de la Sala de lo Contencioso-administra-
tivo del Tribunal Supremo en relaciéon con la aplicaciéon de la Directiva
2002/20/CE relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electronicas. El Tribunal de Justicia lleg6 a la conclusion de que la Directiva im-
pide que se aplique un canon por derechos de instalacion de recursos en una
propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de la misma, a los ope-
radores que, sin ser propietarios de dichos recursos, los utilizan para prestar
servicios de telefonia movil.

De modo que a partir de esta sentencia numerosisimos recursos contra las or-
denanzas, ante los Tribunales Superiores de Justicia, y contra las liquidaciones de
las tasas, ante los Juzgados, han prosperado anulandose las disposiciones regla-
mentarias y las liquidaciones tributarias contrarias a la prevision de la Directiva.

2.2. La responsabilidad del Estado legislador por violacion del derecho de la
Union

El articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, establece un procedimiento para determinar la denominada

2 TJUE, sentencia de 3 de septiembre de 2014, Comision / Espafia (Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes contrario al Derecho de la Uni6n) (C-127/12, EU:C:2014:2130).

13 TJUE, sentencia de 12 de julio de 2012, Vodafone Espafa y France Telecom Espafia, C-55/11, C-57/11y
C-58/11, EU:C:2012:446.
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«responsabilidad patrimonial del Estado Legislador» por las lesiones que sufran
los particulares en sus bienes y derechos derivadas de leyes declaradas incons-
titucionales o contrarias al Derecho de la Union Europea.

Probablemente, el asunto més famoso y que ha tenido consecuencias ex-
traordinarias sobre las arcas publicas haya sido el denominado céntimo sanitario.
El caso del céntimo sanitario tiene su origen en la sentencia Transportes Jordi
Besora, una empresa de transportes que reclamaba ante el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia la devolucion del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de
Determinados Hidrocarburos (IVMDH), denominado «céntimo sanitario», que
se aplico en casi todas las Comunidades Auténomas desde 2002.14

Constatada la incompatibilidad del impuesto autonémico sobre el céntimo
sanitario, la abogada del Estado intento, sin éxito, reducir el efecto de la inter-
pretacion. Sin embargo, el Tribunal de Justicia denegd la posibilidad de limitar
los efectos temporales retroactivos de esta sentencia porque no se cumplian los
presupuestos: no habia habido buena fe de las autoridades espafiolas dado que
en el afio 2000 el Tribunal de Justicia se habia pronunciado en un supuesto si-
milar y las consecuencias financieras que podrian derivarse para un Estado
miembro de una sentencia dictada con caracter prejudicial no justifican, por si
solas, la limitacion en el tiempo de los efectos de esa sentencia.

Resuelto el problema particular de la empresa Jordi Besora, numerosos
transportistas acudieron ante el Gobierno reclamando la responsabilidad por
violacion del Derecho de la Union. Las decisiones del Consejo de Ministros que
desestimaban las reclamaciones fueron impugnadas ante el Tribunal Supremo
cuya primera sentencia, en relacion con los primeros 4.000 asuntos planteados,
se pronuncio6 el 18 de febrero de 2016 reconociendo una indemnizacion a favor
de la Empresa Freire.’s

El propio Tribunal Supremo, al enjuiciar sustancialmente si hubo violacién
suficientemente caracterizada, sefiala que «la libertad de apreciacion no es un
salvoconducto para obviar, sortear, o simplemente infringir, los requisitos que
la norma comunitaria establece para crear determinados impuestos».

4 TJUE, sentencia de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora SL / Generalitat de Catalunya (C-
82/12, EU:C:2014:108).

5 TS (Sala C-A, Seccion 4?) sentencia de 18 de febrero de 2016 (recurso n® 194/2015, ES:TS:2016:458, po-
nente: TESO GAMELLA).
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2.3. El sometimiento de los parlamentos al régimen europeo de ayudas de Estado

El legislador espaiol y los legisladores autondmicos no pueden estar tran-
quilos al legislar dado que estan muy limitados no solo por el alcance de la re-
gulacion sino también por las exigencias que impone el régimen europeo de las
ayudas de Estado a las subvenciones o incluso a la regulacion fiscal aplicable a
las empresas.

La clave del régimen de ayudas de Estado es que cualquier subvencion o
ayuda, por ejemplo de caracter fiscal, debe someterse a una autorizacion de la
Comision Europea, encargada de examinar su compatibilidad con el mercado
comun. A tal efecto, se ha instaurado un mecanismo de control extraordinaria-
mente efectivo que también afecta al poder legislativo nacional. Ahora bien, este
régimen europeo resulta bastante confuso y contradictorio incluso en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, hasta el punto de que tres ejemplos referidos
a la fiscalidad espaiiola lo pueden confirmar: el régimen foral vasco, las multas
al Gobiernoy a las Diputaciones Forales vascas en dos asuntos (Magefesa y Va-
caciones Fiscales Vascas) y la exencion del Impuesto sobre Bienes Inmuebles
aplicado en el ambito de la construccion naval (sentencia Navantia).

En primer lugar, se plante6 con caracter general la conformidad del régi-
men foral vasco en materia fiscal que el Tribunal de Justicia renovo en su sen-
tencia Union General de Trabajadores de La Rioja dictada como consecuencia
de una cuestion prejudicial formulada por el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco. La pregunta era si las medidas tributarias adoptadas por las Dipu-
taciones Forales Vascas acerca del Impuesto sobre Sociedades y que establecian
un tipo impositivo inferior al general de la ley del resto de Espana y unas de-
ducciones de la cuota que no existen en el ordenamiento juridico tributario es-
tatal podian considerarse ayudas de Estado.

En su respuesta el Tribunal de Justicia aplica una jurisprudencia elaborada
sobre el régimen tributario de las Islas Azores y de manera especial se centra
en determinar si las medidas tributarias adoptadas por las diputaciones forales
han de considerarse medidas selectivas y, por consiguiente, ayudas de Estado

16 TJCE, sentencia de 11 de septiembre de 2008, Union General de Trabajadores de La Rioja (C-428/06 a
C-434/06, Rec. p. 1-6747, EU:C:2008:488).
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por el mero hecho de que no se apliquen en todo el territorio espafol. A tal
efecto, el Tribunal de Justicia determina que para apreciar el caracter selectivo
de una medida el juez nacional debe tener en cuenta la autonomia institucional,
de procedimiento y economica de la que goce la Diputacion foral de modo que
si se llega a la conclusion de que las instituciones forales vascas gozan de tal au-
tonomia, las normas fiscales adoptadas dentro de los limites de las competen-
cias otorgadas a dichas entidades infraestatales por la Constitucion y las demas
disposiciones del Derecho espafiol, no tendrian caracter selectivo y, consecuen-
temente, no serian ayudas de Estado.

En segundo lugar, esta jurisprudencia, que parece ser comprensiva con la
legislacion foral vasca, contrasta con la severidad de la Comisiéon Europea a la
hora de conseguir que el Tribunal de Justicia impusiese a Espafia sendas multas
coercitivas y a tanto alzado de mas de 50 millones de euros por no recuperar
las ayudas estatales ilegales e incompatibles en los asuntos Magefesa y Vaca-
ciones Fiscales Vascas. Debe reconocerse que en este caso la Comision Europea
habia adoptado sendas decisiones por las que declaraba ilegales e incompatibles
con el mercado comun las ayudas y, con posterioridad, el Tribunal de Justicia
constat6 que Espana no habia recuperado tales ayudas.

En 1989 la Comision Europea habia declarado ilegales e incompatibles con
el mercado comun las ayudas concedidas por el Gobierno espaiiol y por varias
Comunidades Auténomas a las empresas del grupo Magefesa. En 2002 el Tri-
bunal de Justicia dict6 una sentencia en virtud de la cual declaraba el incum-
plimiento por Espana de sus obligaciones de recuperar las ayudas ilegales e
incompatibles. Y, finalmente diez afios después, en 2012, el Tribunal de Justicia
dicta una sentencia de ejecucion que consiste en imponer una respetable multa
y obligar a las autoridades espafiolas a adoptar, bajo la amenaza de una disua-
soria multa coercitiva diaria de 50.000 euros, las medidas precisas para la re-
cuperacion de las referidas ayudas concedidas a Magefesa.”

En el caso de las Vacaciones Fiscales Vascas la Comision Europea habia
adoptado en 2001 seis decisiones por las que declaraba que determinadas ven-
tajas fiscales, consistentes en un crédito fiscal del 45% de las inversiones y apli-

7 TJUE (Gran Sala), sentencia de 11 de diciembre de 2012, Comision / Espafia (multa por no recuperacién
de las ayudas a Magefesa), C-610/10, EU:C:2012:781.
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cable al impuesto sobre sociedades, otorgadas por las tres diputaciones forales
vascas, eran ayudas ilegales e incompatibles con el mercado comun y debian
ser recuperadas por las autoridades espafiolas. En 2006 el Tribunal de Justicia
declar6 que Espafia habia incumplido su obligacion de recuperar tales ayudas.
Finalmente, en 2014 el Tribunal de Justicia fijo equitativamente, después de
«una justa apreciacion de las circunstancias del caso», la suma a tanto alzado
en 30 millones de euros por inejecucion de la sentencia declarativa del incum-
plimiento.'8

Estas multas de 23,9 millones y 30 millones de euros, respectivamente,
fueron repercutidas por el Gobierno central al Gobierno vasco* y a las Diputa-
ciones vascas.?® La aplicacion de este procedimiento de derivacion interna de
responsabilidades fue impulsada y unificada por la Ley Orgénica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.* El proce-
dimiento fue establecido en 201322 y empez0 a aplicarse a partir de 2014 en los
casos de correcciones financieras, de sanciones del Tribunal de Justicia y de
sanciones de la Union Economica y Monetaria.?

En tercer lugar, la sentencia Navantia se refiere a la calificacion como
ayuda de Estado de una exencion legal del Impuesto sobre Bienes Inmuebles
en favor de un astillero pablico.24 A requerimiento del Juzgado de lo Conten-

8 TJUE (Gran Sala), sentencia de 13 de mayo de 2014, Comision / Espafia (C-184/11, EU:C:2014:316) (ré-
gimen de ayudas y multa por no recuperar las ayudas de las ‘vacaciones fiscales vascas’).

1 Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de octubre de 2014, por el que se resuelve el procedimiento de
determinacion y repercusion de responsabilidades por incumplimiento del derecho de la Unién Europea
relativo a la no ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de julio de 2002 (BOE n° 274, de
12 de noviembre de 2014).

20 Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de octubre de 2014, por el que se resuelve el procedimiento de
determinacion y repercusion de responsabilidades por incumplimiento del derecho de la Unién Europea
relativo a la no ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia dictada el 14 de diciembre de 2006 (BOE
n° 274, de 12 de noviembre de 2014).

2 BOE nam. 103, de 30/04/2012.

22 Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que se regulan los criterios y el procedimiento para determinar
y repercutir las responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea (BOE n° 161, de
6 de julio de 2013).

23 Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2016, por el que se resuelve el procedimiento de de-
terminacion y repercusion de responsabilidades por incumplimiento del derecho de la Unién Europea en
relacion con la multa de 18,93 millones de euros al Reino de Espana por la manipulacién de los datos del
déficit en la Comunitat Valenciana (BOE nim. 67, de 18 de marzo de 2016).

2 TJUE, sentencia de 9 de octubre de 2014, Ministerio de Defensa y Navantia SA / Concello de Ferrol (C-
522/13, EU:C:2014:2262).

— 25—

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2



DaviD ORDONEZ SOLIS

cioso-Administrativo n° 1 de Ferrol se planteaba al Tribunal de Justicia si en el
supuesto de una exencion del impuesto sobre bienes inmuebles estamos ante
una ayuda de Estado. El litigio enfrentaba al astillero publico de Navantia con
el Ayuntamiento de Ferrol que le habia denegado la exencién del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles a partir de 2008 y por un importe anual cercano a los
600.000 euros.

En su respuesta el Tribunal de Justicia constata que la exencién que pre-
tende Navantia es una ayuda de Estado. Para llegar a tal conclusion el Tribunal
de Justicia considera incompatibles con el mercado interior, en la medida en
que afecten a los intercambios comerciales entre los Estados miembros, las ayu-
das otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier
forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determi-
nadas empresas o producciones.

En este caso la exencion del impuesto tiene por efecto que no se realice nin-
gtin pago de dicho impuesto, ni al Concello de Ferrol por parte del Estado, ni,
en consecuencia, por parte de Navantia. En cambio, estan sujetas al Impuesto
sobre Bienes Inmuebles todas las empresas que operan en terrenos privados o
publicos y que cumplen uno de los requisitos enunciados en dicha disposicion.
Asimismo, el Impuesto sobre Bienes Inmuebles es un impuesto normalmente
adeudado por Navantia y esta exencion tiene por efecto aligerar directamente,
sin que sea necesaria ninguna otra intervencion, las cargas que normalmente
gravan el presupuesto de una empresa que se halle en una situacion idéntica a
la suya por lo que tal exencion fiscal confiere una ventaja econémica a
Navantia.?

Ahora bien, esta jurisprudencia ha creado una cierta confusion y no puede
olvidarse que son las propias administraciones las que, al ver en peligro sus in-

% La sentencia estimatoria del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Ferrol fue apelada ante el Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia (Sala C-A, sentencia de 16 de julio de 2015, recurso n° 15049/15,
ES:TSJGAL:2015:5832, ponente: GOMEZ Y Diaz-CASTROVERDE) que la revoco e impuso su criterio juris-
prudencial y, segun el tribunal gallego, el del Tribunal Supremo, estimando el recurso y reconociendo la
exencion tributaria en favor del Ministerio de Defensa y, en consecuencia, de Navantia. El tribunal gallego
concluye asi: «la sentencia del TJUE, sobre el particular, formul consideraciones de caracter general fa-
vorables a la infraccion del articulo 107.1 TFUE; pero reservando la decisién correspondiente al criterio
del Juez sobre el particular por lo cual, ya para finalizar, aquella declaracion de carécter general no puede,
sin més, proyectarse a la sentencia y, menos atn, conducir a la denegacion de la exencion que corresponde
al Estado».

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2



Renovacion legislativa, reforma administrativa e integracion europea: la experiencia espaiiola

gresos, no dudan en inaplicar interesadamente la legislacion fiscal reputandola
contraria al régimen europeo de ayudas de Estado.?®

En cambio, nada debe objetarse a la invocacion del régimen de ayudas de
Estado por las empresas competidoras frente a una tributacion que consideran
discriminatoria. Esto es lo que ocurre en varios litigios promovidos por la Aso-
ciacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion (ANGED) con las Co-
munidades Autonomas de Aragon, Asturias y Catalufia en relacion con el
Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comerciales por cuanto estos im-
puestos autonémicos gravan a unas empresas pero no a otras, por lo general de
menores dimensiones o dedicadas a determinadas actividades comerciales.

El Tribunal Supremo ha remitido a Luxemburgo cinco asuntos prejudicia-
les en los que cuestiona la exencion de impuestos autondémicos aplicable a los
pequefios negocios, invocando el derecho de establecimiento y el régimen de
ayudas de Estado.? Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo le pregunta al Tri-
bunal de Justicia en uno de estos cinco autos si el articulo 107.1 TFUE debe in-
terpretarse en el sentido de que constituyen ayudas de Estado prohibidas, con
arreglo a dicha disposicion, la no sujecion al impuesto asturiano de grandes es-
tablecimientos comerciales de determinados establecimientos comerciales.

Por ltimo, es preciso subrayar que ha habido que esperar 30 afios a que,
con el fin de cumplir las obligaciones europeas de recuperar las ayudas ilegales
en el ambito tributario, se haya establecido un procedimiento especifico. La re-

2 Por ejemplo, el Juez de lo Contencioso-administrativo n° 4 de Madrid también le ha preguntado al Tri-
bunal de Justicia, en un asunto que enfrentaba a la Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania con
el Ayuntamiento de Getafe (C-74/16), en relacion con la compatibilidad con el régimen de ayudas de Es-
tado de la exencion a la Iglesia Catolica del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras aplicado
a las obras realizadas en inmuebles destinados al desarrollo de actividades econémicas que no tienen una
finalidad estrictamente religiosa. Y lo mismo habia ocurrido con la cuestién prejudicial presentada por el
Juzgado Contencioso-Administrativo de Tarragona el 19 de junio de 2015, Correos y Telégrafos S.A. /
Ayuntamiento de Vila Seca (C-302/15) que preguntaba por la aplicacion de los articulos 107 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea y 7 de la Directiva 2008/6/CE sobre el mercado interior de ser-
vicios postales a la exencion de tributos vinculados con su actividad, en este caso también el Impuesto
sobre Construcciones, Instalaciones y Obras; no obstante, esta cuestion fue archivada dado que hubo un
desistimiento en el recurso principal ante el Juzgado catalan.

27 TS (Sala 32, Seccion 22): autos de 10 de marzo de 2016 (ES:TS:2016:2075A, recurso n° 3463/2014, po-
nente: MARTINEZ Mico) y de 11 de marzo de 2016 (ES:TS:2016:2073A, recurso n°® 3586/2014, ponente:
Frias Ponce), referidos a Asturias; autos de 10 de marzo de 2016 (ES:TS:2016:2086A, recurso n°
951/2014, ponente: GARZON HERRERO) y de 11 de marzo de 2016 (ES:TS:2016:2084A, recurso n° 995/2014,
ponente: Frias PONCE) en relacion con Aragon; y auto de 10 de marzo de 2016ES:TS:2016:2085A, recurso
n° 3797/2012, ponente: GARZON HERRERO) relativo a la legislacion de Catalufia.
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forma de la Ley General Tributaria en 2015 establece un régimen aliviando la
falta de seguridad juridica en un &mbito cada vez mas controlado.?®

3. LAS REFORMAS ADMINISTRATIVAS Y LOS EFECTOS ECONOMICOS Y FISCALES

Las estructuras administrativas en Espafia han cambiado de una manera
sustancial como consecuencia de la integracion europea y del imparable proceso
de descentralizacion emprendido en 1978.

Por una parte, se han producido cambios de una extraordinaria importan-
cia motivados por el simple hecho de que las decisiones econdémicas mas im-
portantes para nuestro pais ya no se anuncian inicamente después del Consejo
de Ministros en Madrid, sino también desde la sede del Banco Central Europeo
en Francfort o también desde el Consejo o la Comision Europea en Bruselas.
Pero también los cambios institucionales de gran trascendencia en el &mbito
de la politica economica o de la competencia se han adaptado a las exigencias
europeas.

Por otra parte, el proceso de descentralizacion politica en Espaiia se ha
visto afectado por la integracion europea de tal modo que la intervencion de las
Comunidades Autéonomas o de los Entes locales espafioles estd muy mediati-
zada, legislativa y presupuestariamente, por las decisiones de las instituciones
europeas.

He elegido tres aspectos que pueden ser significativos de este proceso: la
gestion de los fondos europeos en Espaiia, la autonomia de la Comision Nacio-
nal de los Mercados y de la Competencia y la liberalizacion de los servicios en
el &mbito local.

28 Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (BOE nim. 227, de 22 de septiembre de 2015); en el predmbulo de la Ley se recuerda: «En la
recuperacion de ayudas de Estado la Administracion Tributaria actiia como ejecutor de una decision que
le viene impuesta por la Comision Europea, debiendo ajustarse a la normativa comunitaria reguladora
de la materia, en particular a los principios de ejecucion inmediata y efectiva de la decision establecidos
en el articulo 14 del Reglamento (CE) n.° 659/1999 [...] Dichos principios inspiran la regulacion de la eje-
cucion de las decisiones de recuperacion y justifican sus principales peculiaridades: — La posibilidad de
modificar actos administrativos firmes, incluso con fuerza de cosa juzgada, tal y como ha establecido el
Tribunal de Justicia de la Union Europea. — La consideracion de las deudas tributarias resultantes como
no susceptibles de aplazamiento o fraccionamiento».
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3.1. Elequilibrio entre la integracion europea y la descentralizacion regional:
la gestion de los fondos europeos por las administraciones esparnolas

Aunque existe un principio constitutivo basico de la Unién Europea con-
forme al cual cada Estado miembro es libre para organizarse como estime con-
veniente, no hay duda de que un proceso de integracion politica y econdmica
tiene efectos en un proceso de descentralizacion del poder.

Y eso es lo que ha ocurrido en Espafia donde se puede observar la evolucion
casi simultanea de la descentralizacion autonomica, iniciada formalmente con
la aprobacion en 1979 de los Estatutos de autonomia del Pais Vasco y para Ca-
talufia, y la integracion europea que empieza oficialmente con la firma del Tra-
tado de Adhesion el 12 de junio de 1985.

Precisamente esta relacion entre la descentralizacion y la integracion se pro-
duce y es muy significativa en un ambito econémico de especial importancia como
el de la gestion de los fondos europeos. Debe tenerse en cuenta la diversidad de
estos fondos y el hecho de que, en consecuencia, su actuacion afecte a 4mbitos
muy distintos como la agricultura, la pesca, el desarrollo econdmico o la formacion
profesional que tienen una traduccion en el reparto de competencias realizado
constitucional y estatutariamente entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

De hecho, se observa en este ambito un primer intento de recentralizacion
de competencias de 1986 hasta 1992 en que el Tribunal Constitucional deter-
mina los términos en que debe llevarse a cabo en Espafia la ejecucion de los
fondos europeos.

La sentencia 79/1992 del Tribunal Constitucional establece el principio
conforme al cual la traslacion de la normativa comunitaria derivada al Derecho
interno ha de seguir necesariamente los criterios constitucionales y estatutarios
de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas, cri-
terios que no resultan alterados ni por el ingreso de Espafia en las Comunidades
Europeas ni por la promulgacion de normas comunitarias, porque la cesion del
gjercicio de competencias en favor de organismos comunitarios no implica que
las autoridades nacionales dejen de estar sometidas, en cuanto poderes ptbli-
cos, a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.?

2 TC (Pleno), sentencia 79/1992, de 28 de mayo de 1992 (ponente: RODRIGUEZ BERELIO, FJ 1) (gestion de
fondos europeos agricolas).
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No obstante, esta doctrina tuvo que ser matizada a partir de 1995 y, como
se advierte en la sentencia n° 173/2005 del Tribunal Constitucional, la propia
interpretacion del orden competencial tampoco se produce en el vacio, por lo
que prestar atencion a la forma en que se ha configurado una determinada ins-
titucion en el Derecho comunitario puede ser no sélo 1til, sino incluso obligado
para aplicar correctamente sobre ella el esquema interno de distribucién com-
petencial e, incluso, para concluir que la controvertida es una cuestion que cae
dentro de la esfera del Derecho comunitario y no en la del reparto interno de
competencias.*°

Ahora bien, el régimen de gestion de fondos europeos no se clarificé ple-
namente hasta que, para hacer frente a las numerosisimas correcciones finan-
cieras aplicadas por la Comision Europea, hubo de establecerse un
procedimiento de derivacion de responsabilidades del Estado a las Comunida-
des Autéonomas o incluso a los Entes locales espafoles.3!

3.2. La autonomia y la independencia de organismos esenciales del sistema
econoémico: el ejemplo de la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la
Competencia

La integracion europea ha determinado una reorganizacion de los poderes
de las autoridades nacionales, especialmente en los &mbitos econémico y mo-
netario, afectando a la propia organizacion de los Gobiernos nacionales. Esto
es lo que ha ocurrido de manera emblematica en el caso del Banco de Espana.s?
Pero también se ha planteado respecto de otros organismos como el encargado
de aplicar la politica europea de la competencia en Espana, la Comision Nacio-
nal de los Mercados y de la Competencia (CNMC).33

w

° TC (Pleno), sentencia n° 173/2005, de 23 de junio (ponente: Casas BAAMONDE, FJ 9) (ley de seguros privados).

t ORDONEZ SOL{s (2015), pp. 537-572.

32 DELZANGLES (2012), pp. 707-721. DOI 10.3917/rfap.143.0707

3 Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia (BOE nam. 131, de 02/06/1994) cuyas
primeras lineas del predAmbulo dicen: «El Tratado de la Unién Europea, que introduce profundas modi-
ficaciones en el de la Comunidad Europea para hacer de ella una Union Econdmica y Monetaria, exige
que, en el &mbito de la politica monetaria, se otorgue al Banco de Espaiia la autonomia que el nuevo Tra-
tado contempla para las instituciones monetarias llamadas a integrarse en el Sistema Europeo de Bancos
Centrales».

w

w0
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Un ejemplo particularmente significativo del efecto indirecto de la integra-
cion europea en el sistema institucional espafiol lo representa la impugnacion
de la destitucion de dos miembros de la antigua Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT) para constituir la actual CNMC.

El 11 de octubre de 2013 el Consejo de Ministros destituyo al presidente,
Bernardo Lorenzo Almendros, y al consejero, Xabier Ormaetxea Garai, de la
CMT, que habian sido nombrados también por el Gobierno el 10 de marzo de
2011. El nombramiento por seis afios se habia producido entonces como con-
secuencia de una reforma llevada a cabo por la Ley de Economia Sostenible de
los organismos reguladores y de supervision, con el fin de reforzar su indepen-
dencia tanto frente al Gobierno como frente a las empresas reguladas y some-
tiéndolos al control parlamentario y judicial. No obstante, en virtud de la Ley
3/2013 se cre6 la CNMC, que supuso la desaparicion de siete organismos, in-
cluida la CMT, y la destitucion de su presidente y consejeros.

Formulado el recurso ante la Sala de 1o Contencioso-administrativo del Tri-
bunal Supremo, este plante6 una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
(C-424/15, Ormaetxea Garai y Lorenzo Almendros) con el fin de que interpre-
tase la Directiva 2009/140/CE relativa a un marco regulador comtn de las redes
y los servicios de comunicaciones electronicas.3* El Tribunal Supremo pregunto
si el legislador espafiol puede crear un 6rgano de regulacion y supervision que
responda a un modelo institucional de caracter no especializado, que fusiona
en un solo organismo los 6rganos de control en el ambito de la energia, las te-
lecomunicaciones y la competencia existentes hasta entonces. En definitiva y
de manera concreta se planteaba si la Directiva marco de las telecomunicaciones
permitia que en Espafia la antigua CMT fuera integrada en la actual CNMC.

Con esta cuestion prejudicial el Derecho de la Union Europea permite a los
tribunales controlar no solo la actuacion del Gobierno sino también los términos
de una configuracion de un organismo publico en la medida en que pueda re-
sultar contraria a una directiva.

34 TS (Sala 32, Seccion 32), auto de 3 de julio de 2015 (recurso n® 506/2013, ES:TS:2015:5896A, ponente:
PERELLO DOMENECH).
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3.3. Las administraciones locales después de la liberalizacion de la Directiva
de servicios

Probablemente la Directiva de servicios haya sido la que mas movilizaciéon
haya producido en los legisladores y en las administraciones espafiolas.3s De
hecho, la labor legislativa, a propuesta de las administraciones, ha sido inusi-
tadamente intensa.3¢

Los cambios parecian revolucionarios y, desde luego, las modificaciones
legislativas, especialmente en lo que se refiere a la comunicacion previa y a la
declaracion responsable. Sin embargo, a las reformas de la Ley paraguas y de
la Ley 6mnibus de 2009 siguieron contrarreformas como lo evidencia en 2011
la Ley de Economia Sostenible.3”

Por esa razon, el régimen tributario de las haciendas locales prevé ahora
que se establezcan tasas por el otorgamiento de las licencias de apertura de es-
tablecimientos, asi como por la realizacion de la actividad de verificacion del
cumplimiento de los requisitos establecidos en la legislacion sectorial cuando
se trate de actividades no sujetas a autorizacion o control previo.3?

El caso es que diez afios después de adoptada la Directiva de servicios y
siete después de su precipitada incorporacion, en Espana e incluso en la Union
Europea todo parece seguir igual que antes, especialmente si la liberalizacion
tenia alguna consecuencia de alivio fiscal.

4. LA REVOLUCION JUDICIAL Y LOS ASPECTOS ECONOMICOS Y FISCALES

Si los tribunales espafioles entraron en el siglo XX de la mano de la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, en el siglo XXI lo hicieron apoyados en

35 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior (DOUE n.° L 376, de 27 de diciembre de 2006, p. 36).

36 MNISTERIO DE EcONoMiA Y HACIENDA, Informe sobre la transposicion de la Directiva de servicios, Madrid,
29 de abril de 2010, pp. 2-3; sefialaba, solo por lo que se refiere a la transposicién normativa y hasta abril de
2010, que en Espafia se habian modificado 50 leyes y 118 Reales Decretos del Estado central y se habian visto
sido afectadas 199 leyes, 546 decretos, 174 6rdenes y 6 resoluciones de las Comunidades Autonomas.

37 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE nim. 55, de 05/03/2011).

38 ORDONEZ SOLIS (2011), pp. 715-727.

39 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO (2016).
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el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La integracion de Espafia en la
Union Europea confiere una dimension especial a la intervencion de los jueces.

Por una parte, los jueces pueden parar la integraciéon econdmica como re-
velan los cuestionamientos de la Unién Econdmica y Monetaria por el Tribunal
Supremo irlandés y de manera especial por el Tribunal Constitucional aleman.

Por otra parte, la tradicional jerarquia de los tribunales, tanto ordinarios como
del propio Tribunal Constitucional, se ve muy matizada por la posibilidad de acudir
en via prejudicial al Tribunal de Justicia hasta el punto de que un modesto juez de
lo mercantil puede cuestionar leyes tradicionales que nadie se atrevia a tocar como
la referida a la ejecucion judicial hipotecaria o hacer que se tambalee el sistema
economico y financiero al preguntar si, a diferencia de lo que dice el Tribunal Su-
premo, la nulidad de las «clausulas suelo» tiene efectos retroactivos.

4.1. El didlogo de los jueces europeos y la Unién Econdémica y Monetaria

Los jueces actian como elementos determinantes del sistema econdémico
europeo. Hasta el punto de que en varias ocasiones el éxito de la realizacion de
la Unién Econdmica y Monetaria ha estado en manos de los jueces, en particular
del Tribunal de Justicia.

El Tribunal Supremo irlandés y el Tribunal Constitucional aleman han lle-
gado a cuestionar la uni6n econdmica y monetaria ante el Tribunal de Justicia.
Las respuestas del Tribunal de Justicia en las sentencias Pringle+ y Gauweiler+
han despejado, al menos momentaneamente, las dudas.

En primer lugar, la sentencia Pringle es una respuesta a las preguntas he-
chas en 2012 por el Tribunal Supremo irlandés sobre la validez de un procedi-
miento simplificado de revision constitucional europea en relacion con el
denominado Tratado MEDE (Mecanismo Europeo de Estabilidad), acordado
por los Estados miembros del euro en 2012 con el fin de apoyar a los Estados
en franca crisis financiera.

4 TJUE (Pleno), sentencia de 6 de noviembre de 2012, Pringle (C-370/12, , EU:C:2012:756) (Mecanismo
Europeo de Estabilidad).

# TJUE (Gran Sala), sentencia de 16 de junio de 2015, Gauweiler y otros (C-62/14, EU:C:2015:400) (pre-
judicial del Tribunal Constitucional aleman sobre la Union Econdmica y Monetaria).
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El Tribunal de Justicia rechaza que la reforma sea contraria al Derecho de la
Unio6n y tampoco lo es la implicacion en el Tratado MEDE de la Comision Euro-
pea, del Banco Central Europeo o del propio Tribunal de Justicia ni se vulnera el
principio de tutela judicial efectiva consagrado por la Carta de Derechos Funda-
mentales porque el Tratado MEDE no es una aplicacion del Derecho de la Union.

En este caso la colaboracion del Tribunal Supremo irlandés ha sido corres-
pondida con la eficaz y practica interpretacion suministrada por el Tribunal de
Justicia que decide de manera excepcional en un tiempo muy breve.

En la sentencia Gauweiler el Tribunal de Justicia contesta la primera cues-
tion prejudicial planteada en 2014 por el Tribunal Constitucional aleméan que
se refiere a la realizacion de la Union Economica y Monetaria y, mas en parti-
cular, a la competencia del Banco Central Europeo para participar en un pro-
grama de adquisicion de titulos de deuda puablica emitidos por los Estados de
la Eurozona.

Resulta patente que el Tribunal Constitucional Federal aleméan no ve con
buenos ojos la actuacion del Banco Central Europeo en cuanto se refiere a sus
decisiones sobre compra de deuda publica y a tal efecto explica que los recu-
rrentes le piden al Tribunal alemé&n que «procure» la anulacion de la decision
del BCE impugnada o que, al menos, impida su aplicacion en cuanto se refiere
al Bundesbank. De hecho, el Tribunal Constitucional aleman expresa la descon-
fianza inoculada por el funcionamiento de la Eurozona, especialmente como
Tribunal de uno de los paises méas solidos econdmicamente. Sin embargo y al
mismo tiempo, esta mano tendida al Tribunal de Justicia es un ensayo de coo-
peracion que en un ambito tan sensible como el del sistema monetario europeo
y, en particular, de la Eurozona tiene una gran repercusion politica y econdmica
para los ciudadanos.

Con la sentencia Gauweiler el Tribunal de Justicia contesta a partir de una
delimitacion del alcance de la politica monetaria y de sus limites para concluir
que el programa, aun cuando afecte a las politicas econémicas, es en realidad
una medida de la politica monetaria amparada por el Tratado constitutivo. El
Tribunal de Justicia sale al paso, airosamente, defendiendo que el programa
forma parte de la politica monetaria aun cuando pueda tener implicaciones en
la politica economica.
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Estos dos casos revelan de una manera extraordinaria la dimension eco-
noémica que reviste la accion de los tribunales. De hecho, la cooperacion entre
los tribunales supremos y constitucionales de los Estados miembros y el Tribu-
nal de Justicia seran la clave de un desarrollo apropiado de 1a Union Economica
y Monetaria.

4.2. El Tribunal Constitucional, el Derecho de la Union y los aspectos econo-
micos y fiscales

El Tribunal Constitucional ha hecho mucho por Espafia en materia de de-
rechos fundamentales y de descentralizacion. Sin embargo, su papel en la inte-
gracion europea no ha sido tan brillante y es probable que se haya visto
minimizado especialmente en lo que se refiere a la contribucion a un disefio
propio en el ambito econémico y fiscal.

El Tribunal Constitucional ha tenido en los primeros afios de integracion ante
el Derecho de la Union una actitud de indiferencia para terminar siendo arrollado
en estos 30 anos por los tribunales ordinarios y la propia integracion europea.

Como ejemplo de la etapa aislacionista puede recordarse la jurisprudencia
relativa a la ejecucion del Derecho comunitario europeo que repetia como un
verdadero mantra, durante los diez primeros anos desde la adhesion, «el in-
greso de Espafia en la CEE y la consiguiente trasposicion de las normas de De-
recho comunitario derivado no altera las reglas constitucionales de distribucion
de competencias».+* A partir de 1995 la puntualizacion se hace en este sentido:

la propia interpretacion del orden competencial tampoco se produce en el vacio, por lo que
prestar atencion a la forma en que se ha configurado una determinada institucién en el De-
recho comunitario “puede ser no solo util, sino incluso obligado para aplicar correctamente
sobre ella el esquema interno de distribucién competencial”.43

Asimismo, el propio Tribunal Constitucional se excluia de cualquier inter-
vencion cuando subrayaba que «el Derecho comunitario europeo tiene sus pro-

42 TC (Pleno), sentencia n® 236/1991, de 12 de diciembre de 1991 (ponente: Diaz EimiL).
43 TC (Pleno), sentencia n® 173/2005, de 23 de junio de 2005 (ponente: CASAS BAAMONDE).
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pios 6rganos de garantia, entre los cuales no se cuenta este Tribunal Constitu-
cional».# Finalmente, el Tribunal Constitucional espafiol ya le ha preguntado
por via prejudicial al Tribunal de Justicia sobre el nivel de proteccion aplicable
en materia de derechos fundamentales.*

Ahora bien, el Tribunal Constitucional no se ha esforzado por acoplar la
Constitucion en la Union Europea como lo revelan los aspectos economicos y
fiscales. De hecho, el propio Tribunal Constitucional lo reconoce, por ejemplo,
en la sentencia n® 35/2016, al sefialar la autonomia de las cuestiones de incons-
titucionalidad respecto de las cuestiones prejudiciales, pero al subrayar:

tratdndose de limitaciones a la libertad de empresa, la pertenencia de Espafia a un espacio
de libre circulacion de personas, servicios y capitales, como es la Union Europea, y la con-
formidad de la medida cuestionada con esas libertades y principios apreciada por el Tribu-
nal de Luxemburgo, hace que esta jurisdiccion constitucional deba tener muy presentes las
conclusiones alcanzadas por este tltimo en ese proceso anterior sobre la misma medida
ahora sometida a nuestro control, al haber sido esa medida contrastada en ese proceso an-
terior con normas que en tltima instancia persiguen preservar el mismo interés juridica-
mente protegido en el art. 38 CE.4

En este sentido, la atencion prestada a la realizacion del Estado de las au-
tonomias le ha impedido perfilar el significado de la unidad de mercado y, de
hecho, ha tenido que traducirse en una Ley de garantia de la unidad de mercado
que confesadamente se apoya en «la profusa jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea sobre los principios basicos establecidos en esta
Ley».47

En suma, es necesario que el Tribunal Constitucional cobre protagonismo
en su mision de garante de la Constitucion, aunque esta, ya no puede olvidarse,
viene determinada de manera esencial por la Constitucion econdémica europea.

44 TC (Pleno), sentencia n® 28/1991, de 14 de febrero de 1991 (ponente: LEGUINA VILLA).

4 TJUE (Gran Sala), sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107.

4 TC (Pleno), sentencia n°® 35/2016, de 3 de marzo de 2016 (ponente: ENRIQUEZ SANCHO) (cuestion de in-
constitucionalidad sobre el régimen de ayudas al cine). El Tribunal de Justicia habia respondido la cues-
tién prejudicial planteada en el mismo asunto iniciado en 2004 ante el Tribunal Supremo a través de la
sentencia de 5 de marzo de 2009, UTECA (C-222/07, Rec. p. I-1407, EU:C:2009:124) que no observo
ninguna incompatibilidad entre la legislacién espafiola y la regulacion europea.

47 Ley20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (BOE nim. 295, de 10 de diciembre
de 2013).
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4.3. El Tribunal Supremo, el Derecho de la Unién y los aspectos economicos y
fiscales

Los jueces ordinarios han adquirido un protagonismo y una importancia
inusitada gracias a la aplicacion del Derecho de la Union Europea y a las posi-
bilidades que ofrece el reenvio prejudicial al Tribunal de Justicia. En esta tarea
la jerarquia entre los jueces ya no es decisiva hasta el punto de que fue un juez
de Barcelona el que cuestiond una legislacion secular de ejecucion de préstamos
hipotecarios.+

Como es bien conocido, el Tribunal Supremo espafiol habia limitado los
efectos de su sentencia del 9 de mayo de 2013 que anulaba por abusivas las clau-
sulas suelo.# Sin embargo, un Juzgado mercantil de Granada y la Audiencia
Provincial de Alicante cuestionaron esta limitacion ante el Tribunal de Justi-
cia.5° De hecho, el propio Tribunal Supremo espaiiol, teniendo en cuenta que
se iba a celebrar la vista del reenvio prejudicial en Luxemburgo y en un merito-
rio ejercicio de pundonor, suspendi6 en abril de 2016 la tramitacién de un re-
curso de casacion referido precisamente a la devolucion de los intereses por las
entidades bancarias como consecuencia de la anulacion de las clausulas suelo.5*

En suma, hace 30 afios el Tribunal Supremo era un 6rgano muy envejecido
y bastante cansado. Sin embargo, ha cobrado una nueva vida, se ha renovado,
se ha contagiado de entusiasmo y ha empezado a dar la batalla en muchos dm-
bitos, incluido el europeo.

48 TJUE sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz / Catalunyacaixa (C-415/11, EU:C:2013:164).

49 TS (Sala 12), sentencia de 9 de mayo de 2013 (caracter abusivo de las cldusulas suelo) (recurso n®
485/2012, ES:TS:2013:1916, ponente: GIMENO-BaYoN CoBos) donde se senala: «Procede declarar la irre-
troactividad de la presente sentencia, de tal forma que la nulidad de las clausulas no afectara a las situa-
ciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya
efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia» (FJ 294).

50 Cuestiones planteadas por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Granada y la Audiencia Provincial de Alicante
(C-154/15, C-307/15 y C-308/15, Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez y Banco Popular Espaiiol).

5t El Tribunal Supremo (Sala 12), en virtud del auto de 12 de abril de 2016 (recurso n° 2367/2014,
ES:TS:2016:2927A, ponente: SARAZA JIMENA), decide suspender la tramitacion del recurso de casacion
«hasta la resolucion de la cuestion prejudicial planteada ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(C-154/15)».
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5. CONCLUSION

En estos treinta afios de integracion europea se ha producido una constante
transformacion de las estructuras econémicas y fiscales de Espana. Incluso en
tiempos de crisis los resultados no podian imaginarse mejores: en lo material,
econdmico y fiscal, pero también en lo inmaterial, en libertades y en derechos.
En suma, en autonomia, solidaridad e integracion.

Los aspectos econdmicos y fiscales han sido esenciales para la integracion
europea; una integracion inicial y fundamentalmente econdmica que, no puede
olvidarse, también ha contribuido a modelar el alma de Europa. Si no se hubiese
empezado con la libre circulacion de mercancias y de trabajadores, con la ar-
monizacion del IVA o incluso con la moneda tnica, dificilmente se habria cons-
truido un imperfecto pero presentable espacio europeo de libertad, seguridad
y justicia.

Es cierto que la participacion de Espaiia en Europa ha supuesto un reaco-
modo de los poderes publicos y una adaptacion de las empresas pero también se
ha hecho mas necesario que nunca un equilibrio y un control entre todos ellos.

El legislador cada vez estd mas limitado y por tanto necesita actuar coope-
rativamente. Las limitaciones son de gran intensidad hasta el punto de que son
visibles los cambios del Codigo penal provocados por las Directivas europeas.
Ante de estar Espana en Europa la legislacion mas adelantada, por ejemplo, en
materia de libre competencia, medio ambiente o proteccion de los consumido-
res, se elaboraba pensando en los desarrollos de la Comunidad Econémica Eu-
ropea. Durante los ltimos 30 afios nuestra legislacion ha consistido en una
auténtica adaptacion a las exigencias europeas, inicialmente en el &mbito ex-
clusivamente econdmico, para hacer efectivas las libertades econémicas funda-
mentales, pero ya en los tltimos anos para hacer efectivo el espacio europeo de
libertad, seguridad y justicia. En el futuro, los Parlamentos nacionales y regio-
nales deberan participar mas decididamente en los asuntos europeos porque,
de otro modo, irdn a remolque de la legislacion y de las decisiones que se adop-
ten en la Union Europea.

Las administraciones se han visto muy afectadas por la integracion euro-
pea. La descentralizacion a veces desbocada se ha visto convenientemente
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amortiguada por la integracion europea. No quiero imaginar los efectos que hu-
biesen tenido las fuerzas centrifugas en Espafa si no hubiese sido por el efecto
centripeto de la integracion europea. No hay duda de la transformacion de las
administraciones espafiolas como consecuencia de la integracion europea. Las
raquiticas administraciones de los afios 70 se fueron modernizando en los afios
80, cuando se hace efectiva la adhesion, y han conseguido su madurez en estos
afos de adaptaciones y tanto los excesos como las nuevas exigencias de estabi-
lidad presupuestaria y sostenibilidad financiera han terminado remodeldndolas
convenientemente52. En el futuro las administraciones espafiolas, en sus niveles
central, regional y local, seran un eje esencial a la aplicacion de las politicas eu-
ropeas y en la canalizacion de los fondos europeos.

Todo parece indicar que los jueces espaioles no han cambiado, que siguen
siendo los mismos. Sin embargo, nuestros tribunales se han vuelto mas sensi-
bles a los derechos, al tiempo que la sociedad exige de ellos que sean mas con-
vincentes. Las reglas son otras, la sociedad exige una mayor motivacion y una
mejor argumentacion, los tradicionales auditorios se han vuelto mas exigentes:
entre los propios jueces, del superior respecto del inferior, pero también del in-
ferior respecto del superior; las partes, estdn mas seguras de exigir mayor aten-
cion; la sociedad es consciente de que los jueces estan a su servicio y no al
servicio de una justicia poética o divina. En un futuro muy préximo se habra
terminado de perfilar el espacio judicial europeo y la cooperacion penal y civil
seran efectivas y una respuesta natural a las necesidades del mercado y del es-
pacio de libertad, seguridad y justicia.

Todos estos cambios se han producido gracias a una economia mas sana,
mas competitiva y mas segura. Y también Europa ayuda a que nuestro sistema
fiscal sea menos asfixiante y mas justo. No puede ocultarse que detras de tanta
racionalidad también se ha introducido una cierta confusion. Se ha conseguido,
sin duda, una sociedad mas abierta, mas democratica pero también mas desi-
gual. Es posible que tantos y tan profundos cambios no nos hayan traido la fe-
licidad pero han hecho de la sociedad europea y de la sociedad espafiola una
sociedad mas capaz de responder a los desafios del siglo XXI.

52 Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (BOE
nam. 103, de 30/04/2012).
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Estabilidad presupuestaria
y restricciones presupuestarias

Rebeca Sancho Tuero
Ayuntamiento de Gijon/Xix6n

Resumen:

La regla del equilibrio presupuestario es fruto de la tendencia econdomica que impone la Union Europea
a los Estados miembros de la Eurozona. Su mencion expresa en el texto constitucional espaiol a través
de la reforma del articulo 135 en septiembre de 2011 no era estrictamente necesaria desde el punto de
vista juridico pues su obligatoriedad venia establecida en el Tratado de Maastricht de 1992 y asegurada
por la aplicacion del principio de primacia del Derecho de la Union Europea sobre los Derechos nacio-
nales. Sin embargo, desde el punto de vista politico, su inclusién en el articulado de nuestro texto cons-
titucional fue un mensaje de compromiso al resto de socios europeos ante la amenaza del «rescate» que
ya se estaba practicando en otros Estados miembros desde 2010. La insercién de este principio en las
constituciones nacionales fue, posteriormente, recomendada en el tratado intergubernamental denomi-
nado «Pacto Fiscal Europeo» (Fiscal Compact) de marzo de 2012. Al final se analiza un supuesto concreto
en una Administracion local.

Abstract:

The balanced budget rule is the result of the economic trend that the European Union imposes to the
Eurozone Members States. The express reference in the Spanish Constitution through the reform of its
article 135 in September 2011 was not strictly required from the legal point of view, given that its com-
pulsory nature was a requirement of the Maastricht Treaty 1992 and assured by the precedence principle
that guarantees the superiority of European Union law over national laws. Nevertheless, from the political
point of view, its incorporation through constitutional provisions was a message of commitment to the
rest of European partners facing the threat of the EU bailout implemented in other Members States since
2010. Later on, the intergovernmental agreement known as Fiscal Stability Treaty (Fiscal Compact) of
March 2012 establishes that this principle should take effect in national law through provisions of binding
force and permanent character, preferably constitutional. At the end, an specific case of local Authority
is analyzed.

Palabras clave:
Regla del equilibrio presupuestario, articulo 135 de la Constitucion espafiola, principio de primacia, re-
cate, «Pacto Fiscal Europeo», regla de gasto, Corporaciones Locales.

Keywords:

Balanced budget rule, article 135 of the Spanish Constitution, precedence principle, EU bailout, Fiscal
Compact, expenditure rule, local authorities.
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1. INTRODUCCION

«Los medios de nuestras ambiciones», asi titulaba Jacques Delors el II Pa-
quete Financiero en 1992,' porque nuestras ambiciones, nuestros deseos, priori-
dades o intereses son sinceros y auténticos en cuanto nos esforzamos por dotarlos
de los medios que hagan posible su realizacion, ya sean humanos, materiales,
econdmicos o de tiempo.? En el &mbito de lo pablico tanto los «medios» como
las «ambiciones» se reflejan en el documento presupuestario, de manera que,
examinando la forma en la que se han distribuido importes y conceptos, tendrian
que conocerse las prioridades e incluso el signo politico del gobierno que lo ela-
bora, pues lo coherente es dedicar méas recursos a aquello que se defiende, a aque-
llo en lo que se fundamenta una postura ideologica. De ahi la consideracion
realizada ya en 1917 por el soci6logo austriaco GOLDSCHEID que entendia que «el
presupuesto es el esqueleto del Estado despojado de todas las ideologias enga-
Nosas».3 Asi las cosas, el sector pablico se dota de significado en funcion de las
decisiones que se tomen sobre esos recursos y su distribucion, elecciones presu-
puestarias que en los sistemas democraticos son adoptadas por asambleas par-
lamentarias y que, como éstas, cambian en el tiempo y en el espacio.

El respeto al principio de estabilidad presupuestaria ha implicado un pro-
ceso de progresivas restricciones presupuestarias del sector publico. Sin em-
bargo, la exigencia de reducciones en las finanzas publicas (medios) no ha sido
acompanada de una paralela reduccion de las aspiraciones (ambiciones).

Las Conclusiones de la Presidencia tras la celebracion del Consejo Europeo
de 23 y 24 de marzo de 20004 supusieron el lanzamiento de la denominada Es-
trategia de Lisboa que fijo como objetivo hacer de Europa la economia basada

t Acuerdo interinstitucional de 29 de octubre de 1993 (DO C 331, 7.12.1993, p. 1). Este fue el lema que utilizd
en 1992 el por entonces Presidente de la Comisiéon Europea, Jaques Delors, para denominar el IT Paquete
Financiero para el periodo 1992-1999, las denominadas «Perspectivas financieras» antes del Tratado de
Lisboa, luego rebautizadas por este Tratado como Marco Financiero Plurianual, que forman parte de los
acuerdos interinstitucionales sobre el presupuesto entre el Parlamento Europeo, el Consejo y 1a Comision.

2 ESTEVE PARDO (2010), p. 224, considera que la falta de medios tanto materiales como personales es una
de las tres razones bésicas que han llevado a la Administracion a atribuir a los particulares, funciones que
le son propias. Las otras dos razones son la mejora de la eficacia y la calidad de la gestion, y la falta de co-
nocimientos y habilidades técnicas.

3 Traduccibn inglesa citada en BROWNLEE (2002), p. 3.

4 Disponible en http://cdrportal.meh.es/Documentacion/Publico/ SGPEDC/Estrategia%20de%20Lisboa.
pd. Accedido el 21.05.2014.
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en el conocimiento mas competitiva y dindmica del mundo,’ estableciéndose el
denominado «triangulo del conocimiento», cuyos vértices venian dados por la
investigacion, la innovacion y la educacion. Cinco afnos después no se estaban
alcanzado los resultados previstos con la puesta en marcha de este proceso, e
incluso se observaban indicadores de ralentizacion en la creacion de empleo e
insuficiencia de inversiones en I+D, lo que motivo el inicio de un proceso de re-
vision de la Estrategia de Lisboa. En el Consejo Europeo celebrado en Bruselas
en marzo de 2005 se fijaron «los ejes esenciales de la reactivacion»,® sobre la
base de las propuestas que le habia dirigido la Comision Europea.”

El Consejo Europeo de marzo de 2010,® aprob6 los principales aspectos de
la nueva estrategia de la Union Europea (UE) para el empleo y el crecimiento, de-
nominada «Europa 2020». Esta nueva estrategia politica es sucesora del Proceso
de Lisboa, y se basa en las propuestas de la Comision Europea que tomaron como
punto de partida el impacto de la crisis y los retos que se plantean para el futuro.?

2. REDUCCION DE LOS «MEDIOS»*°

2.1. Causas

Historicamente, las causas de las restricciones presupuestarias han sido de
distinta naturaleza, destacando las ideologicas y las economicas. En esta evolucion

5 En el Punto 5 de las Conclusiones del Consejo Europeo de marzo 2000, se dice textualmente: «La Union
se ha fijado hoy un nuevo objetivo estratégico para la proxima década: convertirse en la economia basada
en el conocimiento més competitiva y dinimica del mundo, capaz de crecer econdmicamente de manera
sostenible con mas y mejores empleos y con mayor cohesion social».

6 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de primavera de Bruselas de 22 y 23 de marzo de
2005 sobre la revision intermedia de la Estrategia de Lisboa. Disponible en http://www.consilium.eu-
ropa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/84344.pdf.

7 Comunicacion al Consejo Europeo de Primavera - Trabajando juntos por el crecimiento y el empleo - Re-
lanzamiento de la estrategia de Lisboa - Comunicacion del Presidente Barroso de comin acuerdo con el
Vicepresidente Verheugen. COM/2005/0024 final.

8 Conclusiones del Consejo Europeo de 25y 26 de marzo de 2010. Disponible en http://www.consilium.eu-
ropa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/113613.pdf. Accedido el 18.08.2014.

9 Comunicacion de la Comision Europea «Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador». COM/2010/2020, de 3.03.2010.

1 En referencia al lema utilizado por Jaques Delors en las Perspectivas Financieras para el periodo 1992-
1999, ya sefialado anteriormente.
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pueden distinguirse tres momentos: durante los siglos XVIII y XIX (racionalismo)
triunf6 el pensamiento clasico liberal que propugna, de un lado, la reduccion del
papel del sector ptiblico al minimo posible (dmbitos de la defensa y la justicia) y,
de otro, la ortodoxia del libre mercado, segiin la cual, la respuesta a casi todos los
problemas es dejar que las fuerzas de la oferta y la demanda hagan su trabajo.

Sin embargo, en el siglo XX este modelo no ofreci6 soluciones a los pro-
blemas que surgieron tras la Gran Depresion del 29," y a mediados de los afios
30, el economista britanico KEYNES defiende' los efectos beneficiosos del incre-
mento del conjunto del gasto publico en la economia, llegando a considerarlo
«motor del crecimiento econémico», ya fuera gastando méas en las funciones
tradicionalmente desarrolladas por el Estado, o asumiendo nuevos gastos ori-
ginados por la puesta en marcha de nuevas funciones. La teoria de KEYNES se
convierte en la nueva ortodoxia: gastar mas dinero ptblico sin exigir més im-
puestos que respalden ese gasto, recurriendo al endeudamiento y desencade-
nando, de esta manera, una situaciéon de déficit presupuestario en las arcas
publicas; todo ello en la creencia de que el déficit que se generase en momentos
de recesion, seria compensado con el superavit de las fases expansivas del ciclo
econdmico.® En el plano de esta corriente, también se sitia MYRDAL cuyo pen-
samiento gira en torno a otro tipo de preocupaciones: el progreso humano; la
igualdad de todos los hombres y de todas las naciones; la abolicion de la desi-
gualdad; la elevacion del nivel de vida de todos los pueblos; la reforma de las
instituciones, y la creacion de una nueva teoria econémica que incluya los pro-
blemas del desarrollo econémico, segtin él, ignorados por la teoria econémica
clasica que ha degenerado en una teoria de produccion, ignorando todos los
problemas de la distribucion.

Antes de la crisis mundial de 2007-2008, otro economista, FRIEDMAN, vol-
via al clasicismo proclamando la necesidad de reducir el gasto y, en consecuen-

4 QOrigen de la politica intervencionista promovida por el presidente estadounidense Franklin Delano Roo-
sevelt y bautizada con el nombre de New Deal.

2 Este pensamiento esta recogido en su libro The general theory of employment, interest and money, pu-
blicado en 1936 por Macmillan Cambridge University Press for Royal Economic Society. KEYNES (2005).

13 Hay que hacer notar que KeyNEs también defendia el equilibrio pero en un proceso més largo plazo, que
el tradicional objetivo de cumplimiento anual.

4 Citado en la resena sobre el libro de MyRDAL, G. (1957), Economic Theory and Underdeveloped Regions.
Gerald Duckworth & Co., publicada en Comercio Exterior, México, 1958, p. 115.

— 44—

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2



Estabilidad presupuestaria y restricciones presupuestarias

cia, las funciones publicas.’> Como sefiala KRUGMAN, «a finales del siglo XX, la
economia clasica habia recuperado buena parte de su anterior hegemonia»*y
los gobiernos de Margaret Thatcher (1979-1990) y Ronald Reagan (1981-1989)
fueron los primeros que abogaron por el mantenimiento del equilibrio presu-
puestario. De hecho en 1979 se intent6 una reforma constitucional en orden a
consagrar el equilibrio presupuestario federal. La reforma, aunque fue aprobada
por 30 Estados norteamericanos, no llego a alcanzar el ntimero minimo de 34
necesario para celebrar una convencion constitucional, por lo que fracasé du-
rante la presidencia de Reagan.?” De este modo, el tercer momento de la evolu-
cion significa un regreso a los postulados que predican la necesidad de cumplir
con el principio de estabilidad presupuestaria recogido, en el ambito de la UE,
en el Tratado de Maastrich de 1992 en los términos que se veran a continuacion.

Lo cierto es que después de esta crisis mundial, los paises mas desarrolla-
dos se han mostrado de acuerdo con la necesidad de mantener una situaciéon
de estabilidad presupuestaria en el ambito del sector publico, esto es, una si-
tuacion presupuestaria en la que los gastos se equiparen o sean inferiores a los
ingresos,' una «situacion de equilibrio o superavit».?

5 Decia FRIEDMAN que «los verdaderos impuestos al pueblo no son lo que usted llama impuestos, son los
gastos publicos totales. Si el congreso gasta més dinero del que le entra, si el gobierno gasta todo ese di-
nero, ¢quién cree usted que lo estd pagando? Santa Claus no lo esta pagando, un hada no lo esta pagando...
usted y yo, como contribuyentes, lo estamos pagando indirectamente a través de la tributacién oculta, y
por eso el punto crucial es reducir los gastos totales del gobierno». Citado en MARTINEZ ALVAREZ, GARCIA
MaRrTOS Y MANJON VILELA (2014), p. 35. En respuesta a esta afirmacion de Friedman, en 1976 el periodista
Jude Wanniski escribié un articulo en el National Observer titulado «Taxes and a Two-Santa Theory»
que defendia que en unas elecciones democraticas, si los democratas atraen a los votantes proponiendo
programas para ayudar a la gente, entonces los republicanos no pueden conseguir méas votos proponiendo
menos gasto. El primer Santa Claus hace referencia a los demdcratas que prometen programas de ayuda
alos desfavorecidos; recomendando que los republicanos asuman el papel de un segundo Santa Claus no
mencionando el recorte del gasto publico sino ofreciendo la opcién de bajar impuestos. Disponible en
http://capitalgainsandgames.com/blog/bruce-bartlett/1701/jude-wanniski-taxes-and-two-santa-theory.
Accedido el 10.08.2014.

16 KRUGMAN, «¢Quién era Milton Friedman?». El Pais, 19.10.2008. Disponible en http://elpais.com/diario
/2008/10/19/negocio/1224422070_850215.html. Accedido el 8.08.2014.

7 MEDINA GUERRERO (2012), p. 135. Vid. el informe presentado en 2011 ante el Congreso de los Estados Uni-
dos en el que se ofrece una vision general sobre las distintas opciones y dificultades que presentaria la re-
forma de la constitucién para introducir el principio de equilibrio presupuestario. SATURNO y LYNCH (2011).
Disponible en http://fas.org/sgp/crs/misc/R41907.pdf. Accedido el 20.08.2014.

8 La estabilidad presupuestaria engloba el principio de equilibrio presupuestario pero no lo presupone ne-
cesariamente.

v Articulo 3.2 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Fi-
nanciera (BOE n.° 103, de 30.04.2012).
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2.2. En la Union Europea

En 1992 el Tratado de Maastricht fijo los denominados criterios de conver-
gencia que debian ser cumplidos obligatoriamente por aquellos Estados miem-
bros de la Union que desearan formar parte del proceso de establecimiento de
la moneda tnica europea. Estos requisitos previos a la entrada en la zona euro
se cifraban en cuatro: estabilidad de precios, situacion de las finanzas putblicas,
tipo de cambio y tipos de interés a largo plazo.> Precisamente, el segundo de
los sefialados se concreta en el articulo 140.1, guion segundo del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea: «las finanzas publicas deberan encon-
trarse en una situacion sostenible, lo que quedara demostrado en caso de ha-
berse conseguido una situacion del presupuesto sin un déficit puablico
excesivo».?!

Con el objetivo de garantizar que los Estados miembros continuaran, tam-
bién después de su entrada en la Eurozona, cumpliendo la misma disciplina fis-
cal que imponian estos criterios de convergencia, el Consejo Europeo celebrado
en Amsterdam el 17 de junio de 1997 adopt6 la Resolucion sobre el Pacto de Es-
tabilidad y Crecimiento que establecia los limites del 3% y el 60% del PIB para
los déficits presupuestarios y la deuda publica, respectivamente. Este Pacto se
concret6 en dos normas que constituyen sus dos pilares basicos: la vertiente
preventiva concretada en el principio de supervision multilateral de las situa-
ciones presupuestarias regulado en el Reglamento (CE) n° 1466/9723 y que exige
la presentacion de programas de estabilidad por los paises de la zona euro y de
programas de convergencia para los que estin fuera; y la vertiente disuasoria
plasmada en el procedimiento de déficit excesivo establecido en el Reglamento
(CE) n° 1467/97,24 que se inicia si se incumple el criterio de déficit maximo fi-

20 Actualmente, se encuentra recogidos en el articulo 140 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea y concretados en el Protocolo n.° 13 sobre los criterios de convergencia. Versién consolidada pu-
blicada en el DO C 83, de 30.3.2010.

2 E] déficit pablico excesivo se define en el articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
y el Protocolo n.° 12 que regula el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo.

2 DO C 236 de 2.8.1997.

23 Reglamento (CE) n° 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo al reforzamiento de la supervision
de las situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacion de las politicas econémicas (DO L
209 de 2.8.1997).

24 Reglamento (CE) n° 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la aceleracion y clarificacion
del procedimiento de déficit excesivo (DO L 209 de 2.8.1997).
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jado en el 3% del PIB. Ambos reglamentos fueron modificados en 20052 tras
el proceso de revision iniciado por el Consejo de Santa Maria de Feira de 2000,
con el objetivo principal de fomentar «la transparencia y la responsabilidad»
de los Estados miembros. Las modificaciones mas recientes del Pacto de Esta-
bilidad y Crecimiento concluyeron con la adopcion de seis actos legislativos
(cinco reglamentos y una directiva) que entraron en vigor el 13 de diciembre de
2011, denominada normativa Six Pack (en castellano «paquete de seis medi-
das»),?® y la posterior aprobacion de dos reglamentos aplicables a los Estados
miembros de la eurozona, normativa Two Pack («paquete legislativo sobre la
supervision presupuestaria»),?” que tiene como objetivo mejorar la coordina-
cion presupuestaria en la zona euro e introduce nuevos instrumentos de super-
vision y que entr en vigor el 30 de mayo de 2013.28

% Reglamento (CE) n° 1055/2005 del Consejo, de 27 de junio de 2005, por el que se modifica el Reglamento
(CE) n° 1466/97 del Consejo relativo al refuerzo de la supervision de las situaciones presupuestarias y a
la supervisién y coordinacion de las politicas economicas y Reglamento (CE) n® 1056/2005 del Consejo,
de 27 de junio de 2005, por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 1467/97 relativo a la aceleracion y
clarificacion del procedimiento de déficit excesivo (DO L 174, 7.7.2005).

26 Reglamento (UE) n.° 1173/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, sobre
la ejecucion efectiva de la supervision presupuestaria en la zona del euro; Reglamento (UE) n.° 1174/2011
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, relativo a las medidas de ejecucion
destinadas a corregir los desequilibrios macroeconémicos excesivos en la zona del euro; Reglamento (UE)
n.° 1175/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, por el que se modifica
el Reglamento (CE) n.° 1466/97 del Consejo, relativo al refuerzo de la supervision de las situaciones pre-
supuestarias y a la supervision y coordinacion de las politicas econémicas; Reglamento (UE) n.° 1176/2011
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, relativo a la prevencion y correccion
de los desequilibrios macroeconémicos; Reglamento (UE) n.° 1177/2011 del Consejo, de 8 de noviembre
de 2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 1467/97, relativo a la aceleracion y clarificacion
del procedimiento de déficit excesivo; y Directiva 2011/85/UE del Consejo, de 8 de noviembre de 2011,
sobre los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros (DO L 306,
23.11.2011).

27 Reglamento (UE) n.° 472/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre el
reforzamiento de la supervision econdmica y presupuestaria de los Estados miembros de la zona del euro
cuya estabilidad financiera experimenta o corre el riesgo de experimentar graves dificultades y Regla-
mento (UE) n.° 473/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre disposi-
ciones comunes para el seguimiento y la evaluacion de los proyectos de planes presupuestarios y para la
correccion del déficit excesivo de los Estados miembros de la zona del euro (DO L 140 de 27.05.2013).

28 En algunos documentos, la Comision Europea utiliza el término «legislacién Six Pack» y «legislacion Two
Pack», como traduccion de la expresion en inglés Two Pack Regulations, aunque parece mas adecuada
la palabra «normativa». Un ejemplo de este uso puede verse en la Nota informativa de la Comisién de
12.03.2013: «El “Two-Pack” completa el ciclo de supervision presupuestaria en la zona del euro y mejora
la gobernanza economica». Disponible en http://ec.europa.eu/spain/pdf/memo-13-196-two-pack_es.pdf.
Accedido el 21.08.2014.
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En 2012 se firmo6 un tratado especifico de naturaleza intergubernamental,
denominado Pacto Fiscal Europeo® (Fiscal Compact), que entrd en vigor el 1
de enero de 2013,2° elevando el rango del compromiso de los Estados miembros
al conminarles a insertar este principio en las constituciones nacionales.3!

2.3. En Espana

2.3.1. Antecedentes

En 2001, durante el gobierno de José Maria Aznar, se aprobd la Ley Gene-
ral de Estabilidad Presupuestaria,? pionera al ser Espana el primer pais de la
Union Europea que introdujo en su ordenamiento juridico la regla fiscal del
Pacto Fiscal Europeo. Ya en el gobierno de José Luis Rodriguez Zapatero, esta
Ley fue reformada en 200633 para suavizar el régimen de la estabilidad presu-
puestaria desde la perspectiva de la autonomia financiera de las Comunidades
Auténomas 34 aprobandose el Texto Refundido de la misma al afio siguiente,35
que fue objeto de modificacion en 2010%° y en 2011.3” En este tiltimo afio se pro-

2 Tratado intergubernamental de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Mo-
netaria, firmado en Bruselas el 2 de marzo de 2012, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2013 tras la rati-
ficacion de los 25 Estados miembros, con la excepcion del Reino Unido y la Republica Checa. En Espafia
lo hizo mediante la Ley Organica 3/2012, de 25 de julio (BOE n.° 178, de 26.7.2012).

30 Dice el articulo 14.2 del Pacto Fiscal Europeo que «el presente Tratado entraré en vigor el 1 de enero de
2013 [...]».

3t El Pacto Fiscal Europeo establece que «observando que el cumplimiento de la obligacion de las Partes Con-
tratantes de transponer la “regla de equilibrio presupuestario” en sus ordenamientos juridicos nacionales,
mediante disposiciones vinculantes, permanentes y preferentemente de rango constitucional [...]».

32 Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria (BOE n.° 298, de 13.12.2001),
derogada por el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre.

33 Ley 15/2006, de 26 de mayo, de reforma de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad
Presupuestaria (BOE n.° 126, de 27.05.2006), también derogada por el Real Decreto Legislativo 2/2007,
de 28 de diciembre.

3¢ MEDINA GUERRERO (2012), p. 138.

3 Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de Estabilidad Presupuestaria (BOE n.° 313, de 31.12.2007), derogado por la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril.

3 Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011 (BOE n.° 311,
de 23.12.2010).

37 Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del
gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y autonomos contraidas por las entidades locales,
de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacién administrativa
(BOE n.° 161, de 7.07.2011).

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2



Estabilidad presupuestaria y restricciones presupuestarias

cede a reformar el articulo 135 Constitucion espafiola3® que eleva a este rango
el principio de estabilidad presupuestaria, e implica la consecuente aprobacion
de normativa de desarrollo, ahora con el rango de Leyes Orgéanicas.3

2.3.2. Reforma del articulo 135 de la Constitucion espafiola

El contexto en el que se produce esta reforma esta caracterizado por la
mencionada crisis de 2007-2008 que conlleva una situacion de grave recesion
en la economia espafiola y una amenaza de intervencion por parte de la Union
Europea. En efecto, resultaba preocupante que Espafia tuviera que ser «resca-
tada» mediante préstamos concedidos por Banco Central Europeo, Fondo Mo-
netario Internacional y Union Europea, medida que ya se habia llevado a cabo
en otros tres Estados miembros de la Union: Grecia,* Irlanda# y Portugal,+ a
cambio de poner en marcha obligatoriamente importantes y extraordinarias
medidas de ajuste, muy impopulares (recortes en el sector pablico) y con ne-

38 Reforma del articulo 135 de la Constitucién espafiola, de 27 de septiembre de 2011 (BOE n.° 233, de
27.11.2011).

39 Segtin el parrafo 2° del ap. 2 del articulo 135 de nuestra Constitucién: «una Ley Orgénica fijara el déficit
estructural méximo permitido al Estado y a las Comunidades Auténomas, en relacién con su producto
interior bruto. Las Entidades Locales deberan presentar equilibrio presupuestario». Por su parte, el ap.
5 del articulo 135 CE establece que:

«Una Ley Organica desarrollara los principios a que se refiere este articulo, asi como la participacion, en
los procedimientos respectivos, de los 6rganos de coordinacion institucional entre las Administraciones
Publicas en materia de politica fiscal y financiera. En todo caso, regulara:

a) La distribucion de los limites de déficit y de deuda entre las distintas Administraciones Ptblicas, los
supuestos excepcionales de superacion de los mismos y la forma y plazo de correccion de las desviaciones
que sobre uno y otro pudieran producirse.

b) La metodologia y el procedimiento para el calculo del déficit estructural.

¢) La responsabilidad de cada Administracion Puablica en caso de incumplimiento de los objetivos de es-
tabilidad presupuestaria».

4 En respuesta a la solicitud presentada el 23 de abril de 2010 se acordd la concesion de préstamos bilate-
rales de los paises de la zona-euro por valor de 80 mil millones de euros y otros 30 mil millones de prés-
tamos del Fondo Monetario Internacional. En el verano de 2011 se solicit6 un segundo rescate y en el de
2015 el tercero.

4 Tras la solicitud presentada el 21 de noviembre de 2010 se concedi6 ayuda financiera en forma de prés-
tamo que ascendi6 a un total de 100 billones de euros, procedentes del Fondo Europeo de Estabilidad Fi-
nanciera, de la Unién Europea y del Fondo Monetario Internacional. En diciembre de 2013, Irlanda salio
oficialmente del rescate del Banco Central Europeo, Fondo Monetario Internacional y Unién Europea (la
comunmente denominada, «troika»).

42 Solicitud presentada el 7 de abril de 2011 a la que los lideres de la zona euro dieron respuesta el 16 de
mayo de 2011, aprobando oficialmente un paquete de rescate de 78 mil millones de euros.
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fastas consecuencias sobre el tejido social (aumento del paro). Para evitar este
escenario de intervencion, Espafia tenia que lanzar a sus socios europeos un
mensaje de confianza y credibilidad, al aceptar la elevacion de los margenes es-
tablecidos por la Union al rango constitucional.

Asi pues, el marco elegido para plasmar esta declaracion de intenciones fue
la Constitucion espafiola mediante la reforma de su articulo 135, promulgada y
sancionada el 27 de septiembre de 2011, el mismo dia en el que estaba prevista la
disolucion de las Cortes que daban paso a una nueva cita en las urnas, fijada para
el 20 de noviembre. Aunque la entrada en vigor de parte del articulo 135 se sus-
pendi6 hasta 2020,% el desarrollo de este proceso de reforma constitucional esta
caracterizado por su extrema celeridad. Por una parte, el Pacto Fiscal Europeo exi-
gia que la transposicion de la «regla de equilibrio presupuestario» en el ordena-
miento juridico interno de cada Estado miembro se realizase antes del 1 de enero
de 2004.4 Por otra parte, puede entenderse que el ejecutivo espafiol decidiera es-
perar al pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el recurso de incons-
titucionalidad presentado nueve afos atras, en 2002, por el Parlamento Catalan
contra la Ley General de Estabilidad Presupuestaria,* por entender que atentaba
contra la potestad autoorganizativa y la autonomia financiera de las Comunidades
Autonomas, garantizadas constitucionalmente en los articulos 137 y 156 de la
Constitucion espafiola, respectivamente. El recurso fue desestimado mediante
Sentencia del Tribunal Constitucional 134/2011, de 20 de julio de 20114 lo que
permiti6 alejar todo atisbo de duda acerca de la potestad del Estado para imponer
la obligatoriedad del principio de estabilidad presupuestaria en todos los niveles
territoriales (Central, Comunidades Auténomas y Entes locales), y que el cumpli-
miento de este principio sea coordinado por el Estado.4”

43 De conformidad con el apartado 3 de la Disposicion Adicional Unica de la Reforma del articulo 135 de la
Constitucion Espafiola, de 27 de septiembre de 2011, «los limites de déficit estructural establecidos en el
135.2 de la Constitucion espafola entraran en vigor a partir de 2020».

44 Seglin establece el articulo 3.2 del Pacto Fiscal Europeo: «las normas establecidas en el apartado 1 se in-
corporaran al Derecho nacional de las Partes Contratantes a mas tardar un afio después de la fecha de
entrada en vigor del presente Tratado mediante disposiciones que tengan fuerza vinculante y sean de ca-
racter permanente, preferentemente de rango constitucional».

4 Otras Comunidades Autonomas presentaron recursos de inconstitucionalidad contra la Ley General de
Estabilidad Presupuestaria, asi el de Castilla-La Mancha fue resuelto por Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 187/2011, de 23 de noviembre de 2011 (BOE n.° 306, de 21.12.2011).

4 BOEn.° 197, de 17.08.2011.

47 DELGADO Ramos (2013), p. 333.
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En una valoracion de esta segunda reforma de la Constitucion espafiola

una de las criticas que mas se ha esgrimido es, precisamente, la excesiva cele-

ridad#® del procedimiento seguido para llevarla a cabo, que no permiti6 refle-

xionar con la profundidad necesaria que exige una modificacion

constitucional .4 Otras criticas tienen un sesgo mas ideoldgico por considerar

que supone «la consagracion a nivel constitucional de un modelo «neoliberal»5°

quebrantando la concepcion de la Constitucion como «norma abierta».5 En fin,
llama la atencion la critica sobre la falta de legitimidad social derivada de la au-

48

49

50

51

La suspension de esta eficacia temporal es tan dilatada que podria incluso producirse otra reforma cons-
titucional antes de que ésta entre en vigor. MEDINA GUERRERO (2012), p. 162, habla de legislacion simbdlica
«aquella en la que no coinciden los objetivos pretendidos con los queridos por el autor».

El calendario de esta reforma comienza con el anuncio del presidente Rodriguez Zapatero en el Pleno del
Congreso de 23 de agosto, tan solo unas horas después de haber informado al por entonces jefe del prin-
cipal partido en la oposicion, Mariano Rajoy, y al candidato socialista en las elecciones generales de 2011,
Pérez Rubalcaba, pues Zapatero habia anunciado su decision de no presentarse como candidato a dichas
elecciones. Teniendo en cuenta la fecha de publicacion de la reforma en el BOE, el 27 de septiembre, se
observa que fue negociada en un espacio de tiempo muy breve y, en consecuencia, con un minimo debate
politico. La reforma del 135 de la Constitucion se llev) a cabo siguiendo los tramites establecidos en el ar-
ticulo 167 de la Constitucion que exige una mayoria de tres quintos de cada una de las Camaras, concre-
tamente, 210 votos de un total de 350 en el caso del Congreso, y 157, de un total de 261 en el Senado.

El 2 de septiembre fue aprobada por el Pleno del Congreso con los votos del PSOE, PP y Union del Pueblo
Navarro, que también se sumo al acuerdo. Entre estos tres grupos politicos sumaron 316 votos a favor y
5 en contra (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.° 270, 2011, p. 19. Boletin Oficial de las
Cortes Generales. Congreso de los Diputados, serie B, n.° 329-1, de 26 de agosto de 2011). Por lo que se
refiere a los 34 diputados que no votaron a favor de la reforma: los 5 que votaron en contra pertenecian
a las formaciones politicas de Coalicion Canaria, Union, Progreso y Democracia e Izquierda Unida; y los
otros 29 diputados se ausentaron de la votacién. Estos altimos eran miembros de los siguientes grupos
parlamentarios: Partido Nacionalista Vasco, Convergencia i Unid, Izquierda Unida, Esquerra Republicana
de Catalunya, Iniciativa per Catalunya Verds, Bloque Nacionalista Galego y Nafarroa Bai («Diputados de
ERC, BNG, NaBai e ICV abandonan el hemiciclo antes de votar». ABC, 2.09.2012. Disponible en
http://www.abc.es/agencias/noticia.asp?noticia=912770. Accedido el 13.08.2014). Con estas formaciones
politicas la negociacion fue casi inexistente, y con el inico partido con el que el intento fue mas insistente
fue con CiU. Este intento fue realizado en parte publicamente pues antes de someter el texto de la reforma
a votacion, durante los 30 minutos de receso acordados por la Presidencia del Congreso, hubo un altimo
intento de conseguir al menos la abstencién de CiU mediante una negociacién que tuvo lugar en el propio
hemiciclo bajo la luz y los taquigrafos de la prensa que asistia a la historica sesion.

Finalmente, el dia 7 de septiembre se someti6 a votacion de conjunto en el Pleno de Senado con el resul-
tado de 233 a favor y 3 en contra (Diario de Sesiones del Senado, n.° 130, de 7.09.2011, p. 7774). Al dia
siguiente se abri6 el plazo de 15 dias previsto en el apartado 3 del articulo 167 CE, para presentar solici-
tudes de ratificacion de la reforma mediante referéndum (Boletin Oficial de las Cortes Generales, n.° 329-
5, de 8.09.2011). Sin embargo, no se reuni6 el ntimero suficiente de solicitudes fijado en la décima parte
de los miembros de cualquiera de las Camaras. El 28 de septiembre, dos diputados presentaron un recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional por considerar inadecuado el procedimiento de urgencia y en
lectura tnica. El recurso fue inadmitido mediante Auto del Tribunal Constitucional de 13 de enero de
2012 con tres votos particulares (BOE n.° 36, de 11.02.2012).

DELGADO RAMOS (2013), p. 349.

MARTINEZ LAGO (2011), p. 17, citado en MEDINA GUERRERO (2012), p. 131.
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sencia de referéndum y el consiguiente alejamiento de la sociedad de la norma
fundamental. Si bien es cierto que los miembros de las Camaras son repre-
sentantes de los ciudadanos, elegidos por éstos libremente en elecciones pe-
riodicas por sufragio universal (articulo 23.1 in fine de la Constitucion), y que
los diputados y senadores que votaron a favor de la reforma superaban (en el
caso del Congreso) el 90 por ciento de estos votos o casi lo hacian (en el del
Senado), no deja de ser verdad que se ech de menos que los ciudadanos ejer-
cieran su derecho a participar en los asuntos publicos directamente; derecho
constitucionalmente consagrado en el articulo 23.1 de la Constitucion que, sin
embargo, no se consider6 oportuno poner en ejercicio al existir claras sospe-
chas de que la reforma hubiese sido rechazada en referéndum por la grave cri-
sis economica y el hastio ciudadano con la clase politica.5 Si bien en este caso
tal exigencia no encuentra amparo en la propia Constitucion, que la reserva
para otras cuestiones, y a pesar de que hubiese sido deseable el refrendo de la
ciudadania para seguir la tendencia actual de incrementar su participacion en
todas las esferas juridico-publicas,> considero altamente improbable que hu-
biera existido el apoyo ciudadano suficiente a la instauracion de una medida
fiscal restrictiva que supone contencion del gasto pablico como la que estamos
comentando.

En el plano de su contenido, se critica la referencia expresa al «Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea» pues este puede ser sustituido por otro
tratado con distinto nombre, tal y como ha ocurrido con el Tratado de la Co-
munidad Economica Europea, luego Tratado de la Comunidad Europea.5* Tam-
bién se critica que no se incluya una regla sobre el techo de gastos, que podria
producirse en una situaciéon econdmica de bonanza y que afectaria, fundamen-
talmente a los Entes locales, a los que se les impone el cumplimiento del prin-
cipio de equilibrio presupuestarios, superando asi el principio de estabilidad
presupuestaria aplicable al resto de entes territoriales (Estado y Comunidades

52 DELGADO Ramos (2013), p. 346.

5 Un ejemplo de esta tendencia se encuentra en el apartado IV del Preambulo de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Ptblicas (BOE n.° 236, de 2
de octubre de 2015).

5  MEDINA GUERRERO (2012), p. 148.

55 Ibidem, p. 146.
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Autonomas) al exceder lo previsto en la normativa europea al imponer el déficit
cero, lo que disminuye la flexibilidad presupuestaria municipal.

Maés allé de la critica por considerar que es una reforma intil en el plano
juridico al entender que nada afiade a lo que ya establecia la normativa espafiola
infraconstitucional, cabe realizar una tltima consideracién acerca de la dudosa
pertinencia de esta reforma constitucional pues, teniendo en cuenta el principio
de primacia® del Derecho de la Unién Europea sobre los Derechos nacionales,
lo que incluye el Derecho constitucional, ya desde el Tratado de Maastricht de
1992 los Estados miembros que participan en el proceso de puesta en marcha
de la moneda tnica vienen obligados a respetar los requisitos de convergencia
incluido el del déficit pablico.5” El hecho es que 25 de los Estados miembros de
la Uni6n (con la excepcion de Reino Unido y la Republica Checa) se obligaron
mediante un tratado internacional de naturaleza intergubernamental, el Pacto
Fiscal Europeo, a «transponer la “regla de equilibrio presupuestario” en sus or-
denamientos juridicos nacionales, mediante disposiciones vinculantes, perma-
nentes y preferentemente de rango constitucional». Este proceso global de
reformas constitucionales ha ido repitiéndose en paises signatarios del tratado
intergubernamental, si bien es cierto que algunos de estos paises ya habian in-
troducido el principio de estabilidad en sus Constituciones, como es el caso de
Polonia’® y Alemania.>® La obligatoriedad de esta regla para todos los Estados

% Consagrado a partir del pronunciamiento del Tribunal de Justicia en su Sentencia de 15 de julio de 1964,
Flaminio Costa contra E.N.E.L, asunto 6-64.

57 Hay que recordar que dos Estados miembros de la Union, Alemania y Francia, incumplieron la regla del
déficit, y asi fue determinado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 13 de
julio de 2004, Comisién contra Consejo, asunto C-27/04, sin mayores consecuencias. En DE LA QUADRA-
SALCEDO JANINI (2004).

58 El articulo 216.5 de la Constitucion polaca de 2 de abril de 1997 establece que no sera admisible la con-
tratacion de préstamos, avales y garantias financieras que dieren lugar a una deuda ptblica nacional
superior a 3/5 del valor del PIB anual. En Cano BUESo (2011), p. 125. Citado en DELGADO RaMOS (2013),
p- 334

5 Alemania reformo su Ley Fundamental en 2009 estableciendo una regla mas rigida que la espafiola en el
sentido de que impone el cumplimiento del equilibrio presupuestario aunque autoriza al Bund (no a los
Ldnder) a tener un déficit del 0,35% del PIB nominal (articulo 109.3.42 frase y articulo 1152.2° frase). En
MEDINA GUERRERO (2012), p. 146. En concreto, la norma constitucional alemana establece como regla ge-
neral que, a partir de 2016, el déficit presupuestario no puede ser superior al 0,35% del PIB y ademés, a
partir de 2020, se prohibe que los Estados federados soliciten créditos. Unicamente se permite el endeu-
damiento tanto del Bund como de los Linder en situaciones de emergencia previo establecimiento de
plazos concretos para la devolucion de los créditos. En TAJADURA TEJADA (2011), p. 22. Citado en DELGADO
Ramos (2013), p. 334-
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miembros no se ve reforzada por el hecho de que algunos la hayan incluido en
sus textos constitucionales.

Mas alla de criticas y valoraciones, una de las consecuencias practicas que
conlleva el hecho de que el principio de estabilidad pase a formar parte del
canon de constitucionalidad, se encuentra en el refuerzo de las garantias dado
que, a partir de ahora, se anade un nuevo mecanismo de exigencia presupues-
taria, el control de constitucionalidad. Asi, en el caso de que se estime que el
presupuesto incumple este principio, contrariando de esta manera lo dispuesto
en la Constitucion, puede acudirse al Tribunal Constitucional para que éste
emita el oportuno fallo en relacion a su posible inconstitucionalidad.® Cabe
dudar, sin embargo, de lo adecuado de este control jurisdiccional debido a la
habitual tardanza del Tribunal Constitucional en resolver y al hecho de que sus
pronunciamientos de inconstitucionalidad, a fin de proteger los intereses de
terceros beneficiarios de las partidas presupuestarias, no llevan aparejados la
nulidad de la disposiciéon impugnada,® lo que pudiera llevar quizas a la conclu-
sion de que el articulo 135 de la Constitucion espafiola es una disposicion me-
ramente programatica y con discutible aplicacion real.

2.3.3. Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
de 2012

Tras las elecciones de noviembre de 2011, se inicia una nueva legislatura
en la cual se aprueba la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Pre-
supuestaria y Sostenibilidad Financiera® que deroga el Texto Refundido de la

% Uno de los detonantes de la reforma constitucional alemana de 2009 fue la sentencia dictada por su Tri-
bunal Constitucional Federal de 9 de julio de 2007 (BVerfGE 119, 96) sobre el presupuesto federal de
2004 en la que el BundesVerfassungsGerichts se quejaba de que el articulo 109 de la Ley Fundamental le
impedia realizar un efectivo control del cumplimiento.

6 MEDINA GUERRERO (2012), p. 161.

2 Esta Ley Organica ha sido objeto de reforma en cuatro ocasiones: Ley Orgénica 4/2012, de 28 de sep-
tiembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera (BOE n.° 235, de 29.09.2012), Ley Orgénica 6/2013, de 14 de noviembre, de
creacion de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (BOE n.° 274, de 15.11.2013), Ley Or-
ganica 9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comercial en el sector ptiblico (BOE n.° 305,
de 21.12.2013) y Ley Organica 6/2015, de 12 de junio, de modificacién de la Ley Orgéanica 8/1980, de 22
de septiembre, de financiacién de las Comunidades Auténomas y de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (BOE n.° 141, de 13.06.2015).
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Ley General de Estabilidad Presupuestaria de 2007. Esta Ley forma parte del
Acuerdo Politico alcanzado antes de la reforma del articulo 135 de la Constitu-
cion espaiiola al que desarrolla y ademas transpone a nuestro ordenamiento ju-
ridico el Pacto Fiscal Europeo firmado en Bruselas hacia solo un mes.

El articulo 11.1 de esta Ley Orgénica establece que «ninguna Administra-
cion Publica podra incurrir en déficit estructural, definido como déficit ajustado
del ciclo, neto de medidas excepcionales y temporales».

La referencia el término «estructural»% aludiendo al déficit pablico que se
genera a medio y largo plazo, con distintas consecuencias a las del déficit
«anual», permite que el endeudamiento generado en la fase recesiva pueda ser
anulado o cancelado con el superavit presupuestario de la fase de expansion.
De esta forma, en la fase de desaceleracion se abriria de nuevo a la aplicacion
de la teoria keynesiana de desarrollo politicas destinadas a reactivar la economia
impulsando el gasto publico al objeto de estimular el empleo y/o reduciendo
impuestos.*4 Este mismo articulo 11 en sus apartados 1y 4 permite, no obstante,
que:

en caso de reformas estructurales con efectos presupuestarios a largo plazo, de acuerdo con
la normativa europea, podra alcanzarse en el conjunto de Administraciones Pablicas un dé-
ficit estructural del 0,4 por ciento del Producto Interior Bruto nacional expresado en tér-
minos nominales, o el establecido en la normativa europea cuando este fuera inferior. [...]
Las Corporaciones Locales deberdn mantener una posicion de equilibrio o superavit pre-
supuestario.

En coherencia con lo establecido para el caso de la entrada en vigor del ar-
ticulo 135 de la Constitucion ya mencionado, estos limites deberan cumplirse
en 2020 tal y como dispone el «periodo transitorio» de la Ley Orgénica de 2012
(Disposicion Transitoria Primera).

Uno de los puntos débiles de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria
de 2001 y del Texto Refundido de 2007 que la sustituia, era la ausencia de la

% Tercer apellido que se da a la estabilidad presupuestaria en una década: en 2001 fue equilibrio o superavit
nominal anual y en 2006 pasa a ser equilibrio o superavit nominal a lo largo del ciclo econémico. En Fer-
NANDEZ LLERA (2012), «Estabilidad, sostenibilidad y gasto: triple reto politico y fiscalizador», Seminario
ante la Sindicatura de Cuentas del Principado de Asturias. Disponible en http://
fiscalizacion.es/2012/04/14/estabilidad-sostenibilidad-y-gasto-publico/.

% MEDINA GUERRERO (2012), p. 153.

— 55—

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2




REBECA SANCHO TUERO

nota caracteristica e imprescindible que configura una regla fiscal verdadera-
mente eficaz pues quiza no se establecia un sistema sancionador efectivo que
pudiera forzar el cumplimiento de sus compromisos por parte de las Comuni-
dades Autonomas. El sistema sancionador se sustituia por otras formas de con-
trol y, en concreto, en caso de desequilibrio presupuestario debian elaborarse
planes economico-financieros y todas las operaciones de crédito debian ser au-
torizadas por el Estado. En la Ley Organica de 2012 se establecen tres tipos de
medidas dirigidas a garantizar el cumplimiento de sus disposiciones: preventi-
vas (articulos 18 y 19), correctivas (articulos 20 a 24) y coercitivas (articulos 25
y 26). Entre estas tltimas se incluye la indisponibilidad de créditos y efectuar
la correspondiente retencion de créditos y de conformidad con el articulo 25. 1,
letra a) in fine de la Ley Orgénica:

cuando resulte necesario para dar cumplimiento a los compromisos de consolidacion fiscal
con la UE, las competencias normativas que se atribuyan a las Comunidades Auténomas
en relacion con los tributos cedidos pasaran a ser ejercidas por el Estado.

Dentro de las medidas coercitivas el Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones Publicas podra solicitar la constitucion de «un depdsito con intereses en
el Banco de Espaiia equivalente al 0,2 % de su PIB nominal» que podra pasar a
convertirse en una multa coercitiva.

En lo que se refiere al reparto de responsabilidades en caso de incumpli-
miento de las obligaciones europeas en materia de estabilidad presupuestaria,
la Ley Organica (articulo 8 y Disposicion Adicional Segunda) repite la vaga for-
mula contenida en el derogado articulo 11 Ley General de Estabilidad Presu-
puestaria. Asi, si Espaia es sancionada por las instituciones europeas® o

% Los Estados miembros son los responsables tiltimos de los incumplimientos del Derecho de la Unién, sin
prejuzgar la organizacion territorial de cada uno. Asi, el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea los sefiala como los tinicos que ostentan legitimacion pasiva en el recurso por incum-
plimiento. En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, con el término Estado miem-
bro se engloba a todos los poderes constitucionales y, en caso de descentralizacion, a todos los niveles
territoriales de los Estados (Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de mayo de 1970, Comision de las Co-
munidades Europeas contra Reino de Bélgica, asunto 77-69, RJ 1970 -00237, Fundamento 15: «attendu
que les obligations découlant de larticle 95 du traité incombent aux Etats en tant que tels et que la res-
ponsabilité d'un Etat membre au regard de larticle 169 est engagée, quel que soit lorgane de UEtat dont
Llaction ou l'inaction est a l'origine du manquement, méme s’il s’agit d’une institution constitutionnelle-
ment indépendante».
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condenadas por tribunales internacionales, las Administraciones Puablicas que

hayan incumplido dichas obligaciones «asumiran en la parte que les sea impu-

table las responsabilidades que de tal incumplimiento se hubiesen derivado»
(apartado 1 de la Disposicion Adicional Segunda de la Ley Orgénica). Esta for-

mula se repite en otras leyes espafiolas® a pesar de que el Consejo de Estado

defendia la conveniencia de aprobar una ley para la garantia del cumplimiento

66

Hay que recordar el litigioso caso de las denominadas «vacaciones fiscales vascas» que supu-
sieron la imposicién al Reino de Espaifia de una multa a tanto alzado de 30 millones de euros
(Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2014, Comisién Eu-
ropea contra Reino de Espafna, asunto C-184/11), a pesar de que las ayudas fiscales (en forma
de exencion al pago del Impuesto de Sociedades durante 10 ejercicios fiscales para empresas
de nueva creacion y concesion de créditos fiscales del 45% del importe de las inversiones, desde
1988 y a lo largo de la década de los 90) declaradas ilegales, hubieran sido aprobadas y aplicadas
por entidades territoriales autonémicas, concretamente, las Diputaciones Forales de Alava,
Vizcaya y Guiptzcoa.

El largo recorrido jurisdiccional hasta la imposicion de esta sanciéon comienza en 2001 cuando
la Comision adopta una serie de Decisiones en las que ordena a Espaifia recuperar estas ayudas
de Estado que declara incompatibles con el mercado interior por infraccion de lo establecido
en el hoy articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea. En 2006 el Tri-
bunal de Justicia declara el incumplimiento de Espafia de la obligacién impuesta por la Comi-
si6n de recuperacion de estas ayudas (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 14 de diciembre de 2006, Comisién Europea contra Reino de Espafia, asuntos acumulados
C-485/03 a C-490/03), sentencia que transcurrido el plazo concedido no es ejecutada, razon
por la cual el Tribunal de Justicia impone la mencionada sancioén. Vid. PEREZ BERNABEU (2014),
Dp- 29 a 34.

Paralelamente, en 2009 el Tribunal de Primera Instancia (rebautizado tras el Tratado de Lisboa
con el nombre de Tribunal General) habia dictado dos sentencias en las que desestimaba los
recursos de anulacién contra las mencionadas Decisiones de la Comision de 2001 (Sentencias
del Tribunal de Primera Instancia del 9 de septiembre de 2009, asuntos acumulados T-227/01
a T-229/01, T-265/01, T-266/01 y T-270/01, y asuntos acumulados T-230/01 a T-232/01 y
T-267/01 a T-269/01), pronunciamientos contra los que se recurri6 en casaciéon y que, en 2011,
fueron desestimados (Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de julio
de 2011, asuntos acumulados C-471/09 P a C-473/09 P y asuntos acumulados C-474/09 P a
C-476/09 P). La misma suerte corrieron los recursos de anulacién contra la Decision de 2000
de la Comision de incoar el procedimiento de investigacion formal (Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 9 de septiembre de 2009, asuntos acumulados T-30/01 a T-32/01 y
T-86/02 a T-88/02) también desestimados en casacion (Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Uni6n Europea de 9 de junio de 2011, asuntos acumulados C-465/09 P a C-470/09 P).
PINA GARRIDO (2013), p. 189, menciona varios ejemplos: articulo 121 bis del Real Decreto Le-
gislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas
(BOE n.° 176, de 24.07.2001); articulo 77 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones (BOE n.° 276, de 18.11.2003.); articulo 15.2 de la Ley 56/2003, de 16 de diciem-
bre, de Empleo (BOE n.° 301, de 17.12.2003.); Disposicién Final 42 de la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOE n.° 283,
de 24.11.2009), y Disposicién Adicional 32 de la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de proteccién
del medio marino (BOE n.° 317, de 30.12.2010). Hay muchos mas como la Disposicion Adicio-
nal Primera de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE n.° 55, de
5.03.2011).
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del Derecho de la Union Europea, que regule de forma unitaria los mecanismos
de prevencion, reaccion y repercusion,” entendiendo que «el articulo 149.1.32
de la Constitucion, puesto en relacion con su previo articulo 93, ofrece funda-
mento constitucional suficiente para la aprobacion de una ley de las caracteris-
ticas indicadas» y considerando que «el procedimiento legislativo a seguir
deberia ser el propio de la ley ordinaria, dado que la materia regulada no es una
de las reservadas a la ley organica por el articulo 81.1 de la Constitucion, sin
perjuicio de que, respecto de los mecanismos de repercusion de las responsa-
bilidades econémicas, no deba descartarse la utilizacion de la ley organica».t®
Precisamente, en 2013 se aprobd la regulacion de los criterios y el procedi-
miento por incumplimiento del Derecho de la UE:

en ejercicio de la habilitacion contenida en el apartado tres de la mencionada disposicion
adicional segunda... [y teniendo] en cuenta las recomendaciones efectuadas por el Consejo
de Estado en su Informe de 15 de diciembre de 2010.%

Aunque dicho procedimiento carece de naturaleza sancionadora, lo que
pondra en cuestion su eficacia, la virtud de esta norma es la de unificar las re-
gulaciones sectoriales existentes «determinando su &mbito subjetivo y objetivo
de aplicacion, asi como los mecanismos para hacer efectiva la repercusion» de
las responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la UE (articulo 1, pa-
rrafo 2.9 del Real Decreto 515/2013).

3. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA REGLA DE GASTO EN EL AMBITO LOCAL.
EL CASO DEL AYUNTAMIENTO DE GIJON

La normativa sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera
exige el cumplimiento de tres reglas fiscales una de las cuales, junto al objetivo

67 Informe del Consejo de Estado sobre las garantias del cumplimiento del Derecho comunitario,
n.° E 2/20009, de 15.12.2010 (325 pp.).

% Ibidem, pp. 323y 324.

% Preambulo del Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que se regulan los criterios y el pro-
cedimiento para determinar y repercutir las responsabilidades por incumplimiento del Derecho
de la Unién Europea (BOE n.° 161, de 6 de julio de 2013).
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estabilidad y al objetivo deuda, es la denominada regla de gasto. Esta coincide
con la establecida en la normativa europea en su calculo y en la finalidad per-
seguida, aunque se diferencia de ella en el distinto &mbito de aplicacion, en el
momento en el que resulta exigible y en las consecuencias derivadas de su in-
cumplimiento. Est4 regulada en la Ley Organica 2/2012 y tiene como objetivo
«garantizar la sostenibilidad de las cuentas ptblicas de manera que el creci-
miento del gasto de las Administraciones Publicas venga limitado por la capa-
cidad de financiarlo con ingresos estables y sostenidos en el tiempo».” Fue
aplicada por primera vez en el ejercicio de 2013 y supone que «el gasto de las
Administraciones Publicas no podra aumentar por encima de la tasa de creci-
miento de referencia del Producto Interior Bruto»” (Preambulo de la Ley Or-
ganica 2/2012). A sensu contrario, su «gasto publico solo podra incrementarse
anualmente como méaximo de acuerdo con el crecimiento medio nominal del
PIB», lo que implica una limitacién cuantitativa del «crecimiento anual de los
gastos en que puede incurrir cada entidad puablica».”? Hay que precisar que el
gasto al que hace referencia el articulo 12.2 de la Ley Orgénica 2/2012 y sobre
el que se aplica la regla, no es la totalidad del gasto ptblico sino el denominado
«gasto computable», entendiendo por tal:

los empleos no financieros definidos en términos del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales
y Regionales, excluidos los intereses de la deuda, el gasto no discrecional en prestaciones por
desempleo, la parte del gasto financiado con fondos finalistas procedentes de la Union Euro-
pea o de otras Administraciones Publicas y las transferencias a las Comunidades Auténomas
y a las Corporaciones Locales vinculadas a los sistemas de financiacion.

Por su parte, el limite de gasto no financiero o «techo de gasto» determina
el gasto presupuestario que permite el cumplimiento del objetivo de estabilidad
y se calcula una vez estimados los ingresos del ejercicio concreto, excluyendo

70 Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) (2015), «La Regla de Gasto y la
sostenibilidad de las finanzas publicas», Madrid, p. 2.

7t Segun el articulo 12.3 de la Ley Orgénica 2/2012, «corresponde al Ministerio de Economia y
Competitividad calcular la tasa de referencia de crecimiento del Producto Interior Bruto de
medio plazo de la economia espafiola, de acuerdo con la metodologia utilizada por la Comisiéon
Europea en aplicacion de su normativa. [...] Ser4 la referencia a tener en cuenta por la Admi-
nistracion Central y cada una de las Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales en la
elaboracion de sus respectivos presupuestos».

72 BELLOD REDONDO (2011), pp. 97y 99.
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«las transferencias vinculadas a los sistemas de financiacion de Comunidades
Auténomas y Corporaciones Locales» (articulo 30.1, parrafo 1.° de la Ley Or-
ganica 2/2012). Este limite de gasto no financiero debe aprobarse de forma que
pueda ser tenido en cuenta de cara a la elaboracion del presupuesto del ejercicio
siguiente.

En este contexto normativo, a finales del mes de mayo de 2016 un informe
de la Intervencion general municipal constata que el presupuesto del Ayunta-
miento de Gijon correspondiente al ejercicio de 2015 ha incumplido la regla de
gasto al superar el techo de gasto fijado por el Gobierno central en el limite del
1,3%,7 presentando un desajuste que se cifraba en algo mas de un millon de
euros en un presupuesto de unos 300 millones.” Se quiso justificar este incum-
plimiento, por una parte, en el hecho de que la baja ejecucion del presupuesto
del Ayuntamiento de Gijon de 2014, debido a una situacion de prorroga, tuvo
como consecuencia que en ese ejercicio el municipio liquidase sus cuentas con
un remanente de 42 millones de euros, que en el ejercicio 2015 se elevo a 55,4
millones de euros, y dado que el nivel de ejecucion del presupuesto es uno de
los parametros utilizados en el calculo del techo de gasto. Por otra, en cambio,
se encontraban las razones del incumplimiento «por el pago del 50 por ciento
de la paga extra pendiente de 2012 y por un aumento de las ayudas sociales»,’
insistiendo en el hecho de que los que se incumplian eran los presupuestos de
los organismos auténomos y empresas municipales del Ayuntamiento de Gijon

73 Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se fijan los objetivos de estabilidad presupuestaria
y de deuda publica para el conjunto de Administraciones Ptblicas y de cada uno de sus sub-
sectores para el periodo 2015-2017 y el limite de gasto no financiero del Presupuesto del Estado
para 2015 (Ref. 430/000004) (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie D, n.°
487, de 3.07.2014), p. 25. Disponible en http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG
/BOCG/D/BOCG-10-D-487.PDF#page=23. Accedido el 30.05.2016.

74 «El exceso del gasto...», El Comercio, 27.05.2016. Disponible en http://www.elcomercio.es
/gijon/201605/27/exceso-gasto-millones-lleva-20160527004034-v.html, «El Principado tu-
telara las cuentas de Gijon...», La Nueva Espana, 27.05.2016. Disponible en http://www.Ine.es
/gijon/2016/05/27/principado-tutelara-cuentas-gijon-incumplimiento/1933347.html, «Doce
afios de control sobre el presupuesto local», El Comercio, 29.05.2016. Disponible en
http://www.elcomercio.es/gijon/201605/29/doce-anos-control-sobre-20160529003111-
v.html y «Moriy6n se enreda entre nimeros», La Nueva Espana, 29.05.2016. Disponible en
http://www.Ine.es/gijon/2016/05/29/moriyon-enreda-numeros/1934219.html. Accedidos el
30.05.2016.

75 «El Ayuntamiento de Gijon incumplio la regla de gasto el afio pasado», ABC, 26.05.2016. Dis-
ponible en http://agencias.abc.es/agencias/noticia.asp?noticia=2211221. Accedido el
30.05.2016.
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que se integran en el Presupuesto General, sin que se infringiese el presupuesto
municipal del Ente Local propiamente dicho.

Como medio de correccion, el articulo 20.2 de la Ley Organica 2/2012 es-
tablece que «todas las operaciones de endeudamiento a largo plazo de la cor-
poracion Local incumplidora, precisaran autorizacion del Estado o en su caso
de la Comunidad Auténoma que tenga atribuida la tutela financiera». Ademas,
la Administracion Ptblica incumplidora tendria que elaborar, en el plazo de un
mes, un plan econémico-financiero que en el caso del Ayuntamiento de Gijon
deberia aprobarse por el Pleno y se extenderia a los ejercicios 2016-2017.7° En
consecuencia, este Ente Local deberia seguir cumpliendo la regla de gasto pero
el crecimiento del gasto computable, en lugar de ajustarse a la tasa de referencia
deberia «hacerlo a la senda establecida en los correspondientes planes».””

Sin embargo, transcurrido este plazo y antes de aprobar dicho plan, la
misma Intervencion corrige su informe de mayo, reconociendo la existencia de
un error de calculo al haber contabilizado «parte del gasto financiado con fon-
dos finalistas procedentes de la Union Europea» que, como ya se vio, la Ley Or-
ganica 2/2012 excluye de la aplicacion de la regla de gasto. En concreto se
trataba de 10 millones ingresados desde la UE en concepto de reembolso del
Plan Operativo Local del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)?.

76 Ley Organica 2/2012 precisa el contenido que ha de abarcar el plan econémico-financiero, el
cual debe identificar las causas del incumplimiento, establecer las soluciones para reequilibrar
las cuentas y el calendario de su aplicacién (articulo 21 de la Ley Orgénica). Previo informe de
la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, este plan debe presentarse en el plazo
de un mes a contar desde la celebracion del Pleno en el que se constate el incumplimiento (ar-
ticulo 23 de la Ley Organica) y su supervision corresponde al gobierno regional (Consejeria de
Hacienda del Principado de Asturias) al tener atribuida la competencia de tutela financiera
sobre las entidades locales en virtud de lo dispuesto en el articulo 51bis del Estatuto de Auto-
nomia del Principado de Asturias. La no presentaciéon del plan en el plazo establecido daria
lugar al establecimiento de las medidas coercitivas previstas en la misma Ley Orgéanica de Es-
tabilidad Presupuestaria y obligaria al Ayuntamiento de Gijon a la aprobacion urgente de la no
disponibilidad de créditos, a efectuar la correspondiente retencién de créditos y, en su caso, a
la constituciéon de un deposito de intereses en el Banco de Espana (articulo 25.1 de la Ley Or-
génica).

77 Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) (2015), «La Regla de Gasto y la
sostenibilidad de las finanzas publicas», Madrid, pp. 14 y 15.

78 «El Ayuntamiento incumpli6 el techo de gasto...», La Nueva Espafa, 6.07.2016. Disponible
en http://www.lne.es/gijon/2016/07/06/ayuntamiento-incumplio-techo-gasto-error/1952
564.html y «Un fallo contable hizo creer...», El Comercio, 6.07.2016. Disponible en http://
www.elcomercio.es/gijon/201607/06/fallo-contable-hizo-creer-20160706001732-v.html. Ac-
cedido el 6.07.2016.
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En este caso existi6 una divergencia en la interpretacion del Ayuntamiento
de Gijon sobre las partidas de gasto sometidas a la regla de gasto que motivo el
que se llegase a la conclusion de que se habia incumplido la citada regla. En la
practica, durante el mes largo en el que se deberia haber estado elaborando el
plan econémico-financiero, se paralizaron las actividades municipales que tu-
vieran consecuencias presupuestarias y que estuvieran pendientes, por ejemplo,
de la aprobacion de remanentes. El posterior reconocimiento de que se habia
cometido un error de calculo al incluir una partida excluida de la definicion de
«gasto computable» establecida en la Ley Organica 2/2012 evit6 que se produ-
jera una grave inseguridad juridica, ya que el Ayuntamiento de Gijon hubiera
quedado automaticamente bajo la tutela de la Administracion del Principado
de Asturias que, a su vez, deberia haber esperado a que se le remitiese el plan
economico-financiero en el que se incluyesen, entre otras, las causas del incum-
plimiento que a la sazon se cifrarian en la mencionada discrepancia interpreta-
tiva. Felizmente, nada de esto sucedio puesto que el informe explicando el error
de célculo fue suficiente para evitar tener que redactar el plan y quedar bajo tu-
tela autonémica.

Resulta curioso que nadie se percatase del error antes de que la Interven-
cién municipal lo reconociese, maxime cuando la implantacion de politicas de
transparencia de la actividad publica favorece que los datos presupuestarios del
sector pablico cada dia sean méas accesibles a todas las personas,” de la misma
forma que lo es la metodologia utilizada por la Comision Europea en aplicacion
de su normativa. Podria parecer que, en un momento en que Espafia vive una
campafia electoral interminable, los candidatos no se resisten a prometer re-
duccion de impuestos e incremento del gasto ptiblico y, sabedores de que la re-
alizacion de ambos compromisos es contraria a la logica, aguardan con
esperanza la existencia de una norma (y mejor si es de la UE) que les permita

79 La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno (BOE n.° 295, de 10 de diciembre de 2013), dedica su articulo 8 a la regulacion del
régimen juridico de la «Informacién econémica, presupuestaria y estadistica», detallando en
su apartado 1, letra d) que como minimo debera hacerse ptiblica la informacion relativa a «los
presupuestos, con descripcion de las principales partidas presupuestarias e informacion actua-
lizada y comprensible sobre su estado de ejecucién y sobre el cumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Pablicas». Esta
obligacion va acompanada del correspondiente régimen de «Infracciones en materia de gestion
econdmico-presupuestaria» establecido en el articulo 28 lo que refuerza la eficacia del sistema.
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justificar la imposibilidad de cumplir lo prometido durante el ejercicio de su
mandato. En fin, la leccién aprendida de la situacion vivida en el Ayuntamiento
de Gijon ha servido para que se extremen las cautelas con las que se gestionan
los presupuestos en curso y se contintie haciendo de igual manera con los futu-
ros, tomando conciencia de la importancia de evitar que se rebasen los limites
que anualmente impone el Gobierno central.

4. CONCLUSIONES GENERALES

La regla del equilibrio presupuestario es fruto de la tendencia econémica
que impone la Unién Europea a los Estados miembros de la Eurozona. Su men-
cion expresa en el texto constitucional espanol a través de la reforma del articulo
135 en septiembre de 2011 no era estrictamente necesaria desde el punto de
vista juridico pues su obligatoriedad venia establecida en el Tratado de Maas-
tricht de 1992 y asegurada por la aplicacion del principio de primacia del Dere-
cho de la Union Europea sobre los Derechos nacionales.

La crisis de 2007-2008 afecto al sector ptiblico europeo, incluido el espa-
fol, generando desviaciones del déficit ptblico que incumplian de forma siste-
matica el compromiso de estabilidad presupuestaria exigido ya desde el Tratado
de Maastricht. Con el objetivo de reforzar el acatamiento de esta obligacion, la
UE impuso la aplicacion de la regla fiscal de gasto que limita el crecimiento del
gasto publico utilizando una metodologia que, en Espaiia, se recoge en la Ley
Orgénica 2/2012.

En el supuesto analizado especialmente, referido a la aplicacion de la
norma general a la esfera local, a pesar de que en teoria su empleo deberia re-
sultar sencillo, 1a confusion del Ayuntamiento de Gijon a la hora de aplicar la
regla de gasto, hace que se eche en falta que la Autoridad Independiente de Res-
ponsabilidad Fiscal informe sobre el cumplimiento de la regla de gasto de los
presupuestos de las Corporaciones Locales, tarea que el articulo 17 de la Ley
2/2012 limita el &mbito de los Presupuestos de la Administraciéon Central y de
las Comunidades Auténomas.
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Elargissement de L'Union Europeenne a I'est

Margarita Shivergueva
Nouvelle Université Bulgare, Sofia

Résumé:

Le 1er juillet 2013, 'Union Européenne (UE) a intégré un vingt-huitieme Etat membre, la Croatie. Ce
septiéme élargissement prolonge le mouvement d’extension de I'Union vers I'Est, entrepris au lendemain
de la chute du Mur de Berlin. Premiére étape de ce mouvement et plus important élargissement en nom-
bre de pays, I'élargissement de 2004 concernait dix pays. Il a été suivi trois ans plus tard en 2007 par
I'entrée dans 'UE de la Bulgarie et de la Roumanie. Ces élargissements récents représentent des événe-
ments majeurs dans I'histoire contemporaine de I’'Europe, redessinant les frontiéres de tout le continent
européen.

Abstract:
On July 2013, the European Union (UE) joined the twenty-eighth Member State, Croatia. This seventh
expansion extends the movement of the Union to the east, started the day after the fall of the Berlin Wall.
The first stage of this movement, and the most significant expansion in number of countries, the 2004
enlargement reached to 10 countries. It was followed three years later (in 2007) by the entry of Bulgaria
and Romania. These recent additions represent the biggest events in the contemporary history of Europe,
redrawing the borders of the European continent.

Mots-clés:
Elargissement, intégration européenne.

Keywords:
Enlargement, European integration.
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1. INTRODUCTION

Le 1erjuillet 2013, alors qu’elle se trouve confrontée a une crise économique,
sociale et politique, I'Union européenne (UE) a intégré un vingt-huitieme Etat
membre, la Croatie. Ce septieme élargissement prolonge le mouvement d’exten-
sion de I'Union vers I’Est, entrepris au lendemain de la chute du Mur de Berlin.
Premiére étape de ce mouvement et plus important élargissement en nombre de
pays, 'élargissement de 2004 concernait dix pays. Il a été suivi trois ans plus tard
en 2007 par I'entrée dans I'UE de la Bulgarie et de la Roumanie. Ces élargisse-
ments récents représentent des événements majeurs dans l'histoire contempo-
raine de 'Europe, redessinant les frontieres de tout le continent européen.

Le concept d’élargissement désigne les sept vagues successives d’adhésions
qu’a connues la Communauté européenne et par lesquelles neuf pays se sont
tout d’abord ajoutés entre 1973 et 1995 aux six Etats fondateurs que sont I'Al-
lemagne, la Belgique, la France, I'Ttalie, le Luxembourg et les Pays-Bas, puis
treize pays lors de la période 2004-2013.

—1973 : Danemark, Irlande et Royaume-Uni.

—1981 : Greéce.

—1986 : Espagne et Portugal.

—1995 : Autriche, Finlande et Suéde.

—2004 : Chypre, Estonie, Hongrie, Lettonie, Lituanie, Malte, Pologne, Ré-
publique tcheque, Slovaquie, Slovénie.

—2007 : Bulgarie et Roumanie.

—2013 : Croatie.

—2016 : La sortie de Royaume-Uni de L."UE apres le référendum.

L'article 49 du traité sur I'UE, selon lequel «Tout Etat européen qui res-
pecte les valeurs visées a I'article 2 et s’engage a les promouvoir peut demander
a devenir membre de I'Union», forme la base juridique de toute nouvelle adhé-
sion. Il a été complété en 1993 par les «criteres de Copenhague» (Etat de droit,
économie de marché, reprise de I'acquis communautaire) eux-mémes institu-
tionnalisés par le traité de Lisbonne.
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Des le premier élargissement, différentes conceptions se sont affrontées
sur la priorité entre élargissement et approfondissement. Ces positions diver-
gentes, aplanies lors du sommet de La Haye en 1969 dans le cadre du pro-
gramme «Acheévement, approfondissement, élargissement», sont réapparues
lors des élargissements de 2004 et 2007.

Pour la Commission européenne, 'approfondissement désigne

une dynamique d’intégration présente depuis le début de la construction européenne.
Les Communautés européennes se sont transformées en une union entre les peuples de
I'Europe qui aspire a étre “sans cesse plus étroite”, selon I'article 1 du Traité sur I'Union
européenne.

L’approfondissement est un mouvement paralléle a celui de I'élargissement
et a souvent été présenté comme un préalable a celui-ci.

Le commissaire européen a I'élargissement Olli Rehn observait en juin
2007:

En cinquante ans de construction européenne, I'Union a obtenu des résultats remar-
quables, grace a la combinaison de son approfondissement politique et de son élargissement
graduel. Sur les vingt derniéres années, nous avons construit le marché intérieur, autorisé
la libre circulation des personnes, créé I'euro, fortement renforcé notre politique étrangére
et de sécurité commune et jeté les bases d'un renforcement d’une politique de sécurité in-
térieure, pour ne citer que les succes les plus remarquables. Or, pendant la méme période,
nous avons plus que doublé le nombre de nos membres, passant d'une Communauté de 12
Etats membres en 1986 a une Union a 27 en 2007. (...) C’est par la combinaison de son ap-
profondissement interne et de ses élargissements successifs que I’'Europe a pu avec succes
s’adapter aux mutations passées. L’Union européenne actuelle, forte de 27 Etats membres
et de pres de 500 millions d’habitants, est beaucoup plus puissante et plus influente que la
communauté économique qui regroupait, il y a un demi-siécle, six Etats et moins de 200
millions de personnes.

Les dirigeants de I'Union, tirant les lecons du cinquieme élargissement, ont
convenu en décembre 2006 dans le «consensus renouvelé sur I'élargissement»
que les «criteres de Copenhague» devraient étre combinés avec la capacité de
'Union a assimiler de nouveaux membres, sans toutefois que cela devienne une
condition préalable a 'adhésion.
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Durant pres de vingt ans, la transformation rapide des anciens pays socia-
listes d’Europe centrale et orientale (PECO) aura été a la mesure des espoirs
soulevés par la chute du mur de Berlin. La profonde mutation de leurs struc-
tures économiques, perceptible notamment dans 'amélioration des niveaux de
vie et soutenue par une intégration croissante dans I'espace européen, illustre
un processus de convergence réelle dont les progres, certes inégaux selon les
pays, ont été encouragés par 'adhésion a I'Union européenne (UE)

La crise mondiale survenue a 'automne 2008 a cependant révélé les fragi-
lités intrinséques au modele de croissance des PECO. L’abondance des finan-
cements externes, a I'origine de dettes extérieures élevées, avait en effet permis
une expansion rapide du crédit et, notamment, des préts libellés en devises.
Mais, dans bien des pays, le dynamisme de la demande interne allait de pair
avec des situations de surchauffe, caractérisées par des tensions inflationnistes
et par d'importants déficits courants qui ne sont plus apparus comme soutena-
bles. Les tensions mondiales sur la liquidité et les pressions induites sur le
change, préjudiciables a la solvabilité des agents, ont alors mis en lumiere les
risques, pour ces économies, d'une forte dépendance vis-a-vis de capitaux étran-
gers potentiellement volatils.

Le moment nouveau dans | “histoire européenne en 2016. Les britanniques
se sont exprimés par la voie du suffrage universel. Il est évident que I'expression
de la volonté majoritaire des Britanniques demande le respect de tout le monde.
La démocratie est la démocratie, et nous devons payer respect a la démocratie
britannique et a I'expression qu’elle a choisie de se donner.

La décision du peuple britannique marque un tournant dans l'histoire de
I’Europe. Le Traité de Lisbonne prévoit les procédures pour assurer la sortie or-
donnée d’un Etat membre (article 50). Lorsque le gouvernement britannique
aura activé ces procédures, les institutions européennes dans les négociations
visent a clarifier les relations futures entre I'UE et le Royaume-Uni.

L’UE est en mesure d’élaborer des réponses communes aux défis qui se po-
sent aujourd’hui, tant a I'extérieur qu'a 'intérieur de ses frontiéres. Dans un en-
vironnement international en mutation, I'Union européenne est plus nécessaire
que jamais et constitue le seul cadre a méme de fournir des réponses collectives.
L’Union européenne est sévérement mise a I'épreuve. Elle se trouve confrontée
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a une série de crises dans son voisinage méridional et oriental, et se remet len-
tement sur la voie de la croissance économique.

2. COMMENT CA MARCHE UN ELARGISSEMENT?

Le traité sur 'Union européenne (1992-Maastricht), dans son article 49
dispose que tout Etat européen qui respecte «les principes de la liberté, de la
démocratie, des droits de 'Homme et des libertés fondamentales ainsi que de
I’Etat de droit, principes qui sont communs aux Etats membres» peut demander
a devenir membre de I'UE et adresser sa demande au Conseil, lequel se pro-
nonce a 'unanimité apres avis conforme du Parlement européen.

Pour schématiser, I'intégration européenne nécessite de respecter ce que 'on
nomme 'acquis communautaire. L’acquis communautaire est constitué de I'en-
semble de la législation communautaire élaborée depuis le début de la construc-
tion européenne (traités fondateurs, directive du Conseil des ministres, arréts de
la Cour européenne de justice). Il comprend globalement des criteres politiques
(respect des droits de ’'homme, des minorités, démocratie représentative) et éco-
nomiques (économie de marché fonctionnelle, concurrence instituée).

Le processus d’adhésion est long. Il comporte plusieurs étapes et des ac-
cords d’adhésion. Avant d’entrer dans I'Union européenne, les pays qui veulent
devenir Etat-membre vont accepter 'orientation générale de I'Union a travers
l'acquisition graduelle des conditions effectives d'insertion dans I'ensemble po-
litique de I'Etat de droit européen, et les conditions effectives d'insertion dans
I'’économie de marché concurrentielle du marché commun.

La préadhésion désigne le processus mis en place pour aider les pays can-
didats a préparer leur adhésion future a 'Union européenne. Cette dynamique
s’'inscrit notamment dans les accords européens ou d’adhésion, la participation
des pays concernés aux programmes et aux agences de la Communauté. Dans
ce processus, il y a a la fois des évaluations, des échanges de compétences, des
rapports de mi-parcours, des injonctions a agir dans tel ou tel domaine.

Il faut noter que ce long processus n’était pas le méme pour les élargisse-
ments les plus vieux car 'acquis communautaire n’était pas aussi développée
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qu'aujourd’hui. Pour les pays de I'Europe de I'Est et orientale, la difficulté est
plus grande car il leur faut ingérer toutes ces reégles qui en feront de leurs légis-
lations une authentique législation d’un Etat-membre de 'Union européenne.

2.1. L'élargissement, vecteur de la prospérité européenne

L’Union transforme les Etats membres. Elle les transforme économique-
ment et politiquement. Elle les associe a un processus porteur de paix et de
prospérité.

Un enjeu politique et géopolitique

1) L’Union européenne, force stabilisatrice de paix.

Ce ne sont pas les objectifs économiques qui étaient primordiaux.

Bien siir, les arguments économiques étaient importants dans les décisions
d’élargissement successifs, notamment la création d’'un vaste marché commun,
mais 'Union européenne fonda sa disposition a I'élargissement sur des motifs
politico-moraux, et de plus en plus sur des motifs de stabilité politique.

L’Union sans cesse plus étroite entre les peuples européens est un objectif
porté par la paix. Personne ne doit étre laissé de c6té sous peine de réitérer les
affrontements de la seconde guerre mondiale, sous peine de revoir les nationa-
lismes germer sur la misere économique et 'incertitude politique. Des lors,
I'Union européenne se doit d’étre un centre de gravité qui attire les pays euro-
péens dans un processus vertueux politique. En effet, le travail quotidien des
institutions, les différentes dispositions de droit inscrits dans les Traités (I’ac-
quis communautaire) sont autant de sécurités dans l'optique de maintenir et
d’étendre la démocratie sur 'ensemble du continent.

Par exemple, lors de I'effondrement du bloc communiste, les dirigeants eu-
ropéens éprouverent la nécessité d’exprimer leur souhait de constituer une force
de gravité politique et économique : 'Europe de 'intégration plutot que la dés-
intégration de 'Europe. Il fallait réunir les deux Europe, réconcilier les deux
Europe, une Europe qu’on avait laissé tombé sous le joug communiste. L'Union
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proposa ses instruments classiques d’intégration : ouverture du marché, dia-
logue politique et aide technique et financiere.

2) Cercle vertueux de Prospérité économique

Deux aspects sont a prendre en compte : La géopolitique de I'Union et la
dynamique des économies intégrées. Car sil’'Union européenne prend une place
de plus en plus importante dans I'économie mondiale, cela provient du fait que
les économies qui la composent sont parties prenantes d’'une géodynamique
spécifique, c’est-a-dire composé d’un ensemble de regles.

Si on réalise le bilan des élargissements successifs, on s’apercoit de I'im-
portance de I'intégration pour des pays comme I'Espagne. En effet, 'économie
espagnole a profondément bénéficié du soutien financier européen et son dy-
namisme actuel provient en grande partie de I'intégration européenne.

L’Elargissement, c’est avant tout une aide économique et I'intégration dans
un ensemble de commerce et d’échange porteur. C’est ce qui a pu attirer des
pays comme le Royaume-Uni ou la Suéde et le Danemark. Ce qui a attiré I'Es-
pagne ou le Portugal, ce qui attira les pays de 'Europe centrale et orientale, ce
sont les possibilités de croissance et 'aide technique et financiere qui leur per-
mirent de relever leurs économies, d’améliorer la productivité et I'efficacité de
leurs régulations économiques, de leurs administrations. En un mot, I'aide tech-
nique et financiére a pour but de permettre a ces pays de rattraper le retard éco-
nomique et technologique.

Tout d’abord, les pays qui deviennent Etat-membres doivent suivre les régles
de la stabilité économique. Le pacte de stabilité et de croissance s’inscrit dans le
contexte de la troisieme phase de I'Union économique et monétaire (UEM) qui a
commence le 1er janvier 1999. Il vise a assurer que I'effort de discipline budgétaire
des Etats membres se poursuivra aprés l'introduction de la monnaie unique.
Concretement, le pacte de stabilité et de croissance est un paquet constitué d'une
surveillance des positions budgétaires et de la coordination des politiques éco-
nomiques; mise en ceuvre de la procédure concernant les déficits excessifs.

Ensuite, des programmes d’aide financiéere en direction des nouveaux
adhérents ont été de trois ordres concernant les PECOs (Pays d’Europe centrale
et orientale):
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— Programme PHARE: le programme PHARE (Pologne-Hongrie aide a
la reconstruction économique), concerne I'aide aux pays d’Europe cen-
trale et orientale.

— Programme SAPARD: Special Accession Program for Agriculture and
Rural Development, consacré a I'aide en faveur de I'agriculture et du
développement rural.

— Programme ISPA: Instrument for Structural Policies for Pre-Acces-
sion, consacré a I'aide financiére.

Le Fonds européen de développement régional (FEDER), le Fonds social
européen (FSE) et le Fonds de cohésion contribuent aux trois objectifs sui-
vants : «convergence», «compétitivité régionale et emploi» et «coopération
territoriale européenne». Le Fonds de cohésion aide les Etats membres dont
le revenu national brut (RNB) par habitant est inférieur a 90 % de la moyenne
communautaire a réduire leur retard économique et social ainsi qu’a stabiliser
leur économie.

Pour la période 2007-2013, le Fonds de cohésion s’adresse a la Bulgarie, la
Roumanie, Chypre, I'Estonie, la Grece, la Hongrie, la Lettonie, la Lituanie,
Malte, la Pologne, le Portugal, la République tchéque, la Slovaquie et la Slovénie.
L’Espagne est éligible a titre transitoire car son RNB par habitant est inférieur
a la moyenne de 'Europe des 15.

L'objectif convergence vise a améliorer les conditions de croissance et les
facteurs menant a une réelle convergence pour les Etats membres et les régions
les moins développés.. Dans I'Union a vingt-sept, cet objectif concerne quatre-
vingt-quatre régions situées dans dix-sept Etats membres, soit cent cinquante-
quatre millions d’habitants dont le PIB par habitant est inférieur a 75 % de la
moyenne communautaire et, sous un régime transitoire dégressif («passing
out»), seize autres régions comptant 16,4 millions d’habitants disposant d'un
PIB a peine supérieur au seuil en raison de l'effet statistique de I'Union euro-
péenne élargie. Les sommes allouées a I'objectif s’élevent a 282,8 milliards
d’euro, soit 81,5 % du montant total.

L’objectif compétitivité régionale et emploi entend contribuer a renforcer
la compétitivité et I'attractivité des régions ainsi que 'emploi, en anticipant les
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changements économiques et sociaux. L objectif s'inscrit dans le cadre d’une
double approche:

— d’une part, aider les régions a anticiper et a promouvoir les change-
ments économiques par I'innovation et la promotion de la société de
la connaissance, I'esprit d’entreprise, la protection de I'environnement
et 'amélioration de I'accessibilité a I'emploi;

— d’autre part, accroitre le nombre et la qualité des emplois en adaptant
la main-d’oeuvre aux évolutions économiques et en investissant dans
les ressources humaines.

L'objectif coopération territoriale européenne vise a renforcer la coopéra-
tion aux niveaux transfrontalier, transnational et interrégional. Il compléte I'ac-
tion des deux précédents objectifs puisque les régions éligibles le sont aussi au
titre de la convergence et de la compétitivité régionale et de l'emploi.

Ces élargissements sont bénéfiques pour les investisseurs et les industriels,
car ils ouvrent de nouveaux marchés avec la sécurité d’avoir les mémes regles
communautaires, notamment s’agissant de la protection des consommateurs
ou du droit de la concurrence. Par ailleurs, ces élargissements favorisent I'Eu-
rope de la mobilité des jeunes, des échanges et de la connaissance, avec plus de
facilités pour étudier dans tous les pays de I'UE et pour valider ses qualifications
universitaires ou professionnelles. Enfin, les prochains élargissements prévus,
concernant les pays des Balkans occidentaux, renforceront ces effets bénéfiques
et étendront leur portée sur tout le continent européen

3. PROBLEMES ET ENJEUX DE L' ELARGISSEMENT DE L'EUROPE

Les problémes de I'élargissement se sont posés des les premiéres adhésions
car ce processus induit un nombre important de réglementations et d’ajuste-
ments aussi bien économiques que politiques. La question globale de I'Elargis-
sement est de ses conséquences peut étre appréhendé a partir des deux couples
centraux pour penser l'intégration: élargissement/ approfondissement et
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Unité/diversité. Dans le premier cas, on peut se demander si 'élargissement ne
nuit pas a 'approfondissement dans la mesure oti 'union sans cesse plus étroite
devient plus difficile au fur et a2 mesure que le nombre s’élargit. Par ailleurs,
I'histoire de ces pays est bien différente et leurs traditions politiques n’est pas
celle de 'occident. Bien qu’ils se rapprochent des standards de 'Union, beau-
coup de chemin reste a faire pour qu'’ils intégrent les us et coutumes de 'Union.
La question de 'unité et de la diversité est liée au probléme des consé-
quences de I'élargissement sur 'approfondissement de I'Union européenne.
Comment gérer la diversité, la pluralité intrinseéque aussi bien culturelle, sociale
qu’économique afin de donner une cohésion voire une identité a I'Europe?

3.1. Le coiit budgétaire

L’élargissement aux PECOs implique un effort financier conséquent de la
part des pays membres. En effet, c’est le premier élargissement destiné a des
pays aussi en retards sur le plan économiques. Ce dernier n’est pas simplement
une question d’ajustement provisoire de leurs budgets ou la surveillance de I'in-
flation, il concerne les infrastructures productives industrielle ou financiere, les
pratiques économiques et sociales. Le retard technologique et économique pro-
duit un fossé entre 'Europe de I'Ouest et I'Europe de I'Est. Il est nécessaire de
ne pas omettre d’anticiper les changements dans leurs implications sociales
pour opérer un développement graduel et controlé des économies de 'Europe
centrale et orientale.

Plusieurs fonds sont mises en ceuvre pour aider les PECOs a rattraper leur
retard mais le budget de 'Union, compte tenu de la conjoncture économique
actuelle, est revu a la baisse. Les questions financieres sont importantes car les
aides aux PECOs signifient qu’il ne sera plus possible de donner des aides au
développement de ’'Espagne et du Portugal. L'Union européenne est par ailleurs
le premier donateur en aide humanitaire. Les conséquences de l'effort budgé-
taire se feront sentir dans d’autres secteurs des anciens Etats-membres notam-
ment agricoles. La prochaine renégociation de la Politique Agricole Commune
(PAC) promet des négociations difficiles sur un plan politique.
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Lors de leurs adhésions, la question financiere a été sensible car il semble
que les aides financieres n’étaient pas suffisantes pour aider économiquement
les PECOs. Un sous-financement de I'Elargissement pourrait entrainer un effet
de rejet de 'Union européenne qui serait en opposition avec l'objectif d’'inclure
les peuples d’Europe centrale et orientale dans la communauté démocratique
européenne.

La négociation sur les perspectives financieres 2007-2013 a défini le degré
de solidarité financiére au sein de 'Union élargie. Les anciens Etats membres
ont choisi de pratiquer une solidarité financiere

La clé de la réussite de I'élargissement repose sur un processus de rattra-
page économique des nouveaux membres, dans une perspective de gains de
croissance pour I'ensemble de I'Union et d’effacement progressif des disparités
entre Etats membres. Mais elle repose également sur la perspective d’'un rat-
trapage vers le haut et non vers le bas, c’est-a-dire ne rompant pas I'équilibre
entre concurrence et solidarité atteint par I’'Union a quinze.

3.2. La nécessaire réforme institutionnelle

L’horizon de I'élargissement a fait prendre conscience aux Etats-membres
que tout élargissement réalisé dans le cadre des institutions de 'Union pourrait
faire obstacle au bon fonctionnement des institutions, ainsi qu'au développe-
ment des politiques communautaires. Afin d’éviter que le processus d’élargis-
sement freine I'approfondissement de l'intégration européenne, I'adhésion
devait étre accompagnée d’une réforme des institutions et de certaines poli-
tiques de 'Union.

Le probleme de la pondération des voix au sein du Conseil de 'Union (or-
gane intergouvernementale décideur) a toujours été un des sujets les plus sen-
sibles de la construction européenne. Le mode de vote au sein du Conseil est
aussi un facteur déterminant. L'entrée de pays a forte population pose des ques-
tions en ce qui concerne la pondération. On n’élargit pas a la Pologne comme
on élargit a Chypre. Des enjeux politiques subtiles (la majorité qualifiée, 1a ques-
tion des minorités de blocage) ont entrainé des questions politiques, qui, si elles
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ont trouvé une réponse temporaire avec le Traité de Nice puis, aujourd’hui, le
Traité simplifié, vont sirement resurgir. Cet enjeu est couplé aux nombres des
nationaux dans la Commission européenne.

3.3. Les conséquences économiques et les risques sociaux

Les conséquences économiques de I'élargissement risque de déséquilibre
la solidarité entre les pays-membres et de provoquer des perturbations sociales
dans les anciens pays-membres. En effet, les nouveaux pays membres ont des
avantages comparatifs supérieures aux anciens Etats-membres (croissance pré-
visible, aide financiere) et pratiquent une forte concurrence fiscale et sociale.
Trop de concurrence fiscale des nouveaux membres pour attirer les investisse-
ments directs étrangers pourrait ruiner la solidarité et empécher des investis-
sements de long terme dans les infrastructures et la croissance européenne.
C'est la question du dumping social. L'intégration européenne doit se faire par
le haut et non par le bas, c’est-a-dire que les pays européens se sont engagés
pour ne pas se concurrencer et procurer aux consommateurs et aux citoyens les
standards de vie les plus élevés dans le monde.

L’ouverture du marché du travail, et des biens, va, a terme menacer les tra-
vailleurs de 'Europe occidentale qui ne pourront rivaliser avec les conditions
salariales et sociales. La législative Bolkestein et la clause du pays d’origine a
mis le feu au poudre. 11 est nécessaire de s’entendre sur des régles communes
afin de ne pas déstabiliser le marché commun, de favoriser les gains de produc-
tivité pour les deux parties sans préjudice. L'intégration et le développement
des économies des PECOs ne doit pas fragiliser les économies des anciens Etats-
membres sous peine de dresser les peuples européens les uns contre les autres.
Tout dépend le secteur. Certaines entreprises voient dans I’élargissement une
opportunité, d’autres secteurs de I'’économie francaise considerent I'élargisse-
ment comme une menace.

D’autre part, d'un point de vue social, 'adhésion des dix a aggravé le vieil-
lissement démographique de I'Union et rend encore plus nécessaire de relancer
la stratégie de Lisbonne, afin que I'Union qui est la région la plus vieille du
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monde réalise son ambition de devenir la région la plus compétitive du monde.
Mais les démarches nationales n’ont pas suffi et une impulsion collective serait
nécessaire.

4. ELARGISSEMENT ET NOUVELLES CONCURRENCES

Un cadre de gouvernance économique. Au plan de la stabilité macroéco-
nomique, les criteres dits de «convergence» définis par le traité de Maastricht,
qui imposent la maitrise de I'inflation, du déficit et de la dette publics, la stabilité
du taux de change et la convergence des taux d’intérét a long terme, apportent
un cadre a la conduite de la politique économique. On observe cependant des
différences selon les pays : ainsi I'inflation a pu étre globalement contenue dans
les pays ayant adopté des politiques de ciblage, grace a une appréciation nomi-
nale de la devise.

A contrario, elle s’est envolée dans les pays ayant fait le choix d’arrimer leur
devise a I'euro, les Etats baltes et la Bulgarie. On observait aussi, jusqu’en 2014,
une plus forte discipline budgétaire dans les plus petits pays — non seulement
ceux ou elle était contrainte par la défense d’'un taux de change fixe, mais aussi la
République tcheque et la Slovaquie, ot des déficits historiquement minimes
avaient permis de cantonner la dette publique en dessous de 30% du PIB — alors
que les grands pays de la zone avaient du mal a contenir leurs dépenses publiques.

L’arrivée de Douze nouveaux membres, signifie également I’entrée dans
I'UE des nouveaux concurrents. La crainte que fait naitre cette nouvelle concur-
rence provient notamment de la dotation des nouveaux venus en main d’ceuvre
qualifiée bon marché.

La mobilité des hommes

Quel est le risque réel d'une immigration massive de personnes qui cher-
cheraient des salaires plus élevés et de meilleures conditions de travail chez les
Quinze?

Les différentes études menées tendent a conclure a un risque réduit. On
estime que I'immigration annuelle d’actifs en provenance des dix PECO devrait
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s’élever dans les premieres années de 70.000 a 150.000 personnes. Aujourd hui
Les tensions sur le marché du travail, présentes dans I'ensemble de la zone, ont
d’ailleurs été amplifiées par des flux migratoires a destination de I’'Europe de
I'Ouest, souvent le Royaume-Uni ou I'Trlande. De maniere surprenante, il sem-
ble que ces mouvements aient été, dans la plupart des cas, plus marqués durant
les cinq années antérieures a I'entrée dans I'UE, survenue en janvier 2004, que
dans celles qui ont suivi : 'amélioration de I'emploi et des revenus dans les nou-
veaux Etats membres élucide sans doute en partie cet apparent paradoxe. Les
retours de main-d’ceuvre semblent méme avoir excédé les sorties en Pologne.

Par ailleurs, certains pays ont eu eux-mémes recours a de la main-d’oeuvre
étrangere, fréquemment ukrainienne ou biélorusse, afin de limiter les pressions
induites par I'’émigration sur leur marché du travail, de sorte que la République
tchéque, la Hongrie, la Slovénie et la Slovaquie ont enregistré des flux migra-
toires nets positifs entre 2004 et 2009. Bien qu’inachevé, le rattrapage des
PECO révéle donc leur dynamisme au long de cette période de transition. Plus
profondément, c’est une véritable positifs entre mutation de leur paysage éco-
nomique qui a été a 'oeuvre.. Les projections prévoient qu’en 2030, la popu-
lation originaire des dix PECO, auxquels s’ajouteront la Bulgarie et la
Roumanie, devrait représenter environ 4 millions de personnes, soit 1,1% de la
population de 'UE-15.

La mobilité des merchandises

L’intégration des nouveaux venus dans les échanges européens est déja réa-
lisée. Tous les PECO, a 'exception de la Pologne ont un taux d’ouverture (expor-
tations + importations / PIB) largement supérieur a la moyenne de 'UE-15. Apres
la chute du mur de Berlin, les PECO ont tres vite réorienté leurs échanges vers
I'UE-15. Aujourd’hui entre la moitié et les trois quarts de leurs exportations vont
vers I'UE et entre la moitié et les deux tiers de leurs importations proviennent de
I'UE-15. L'intégration des nouveaux adhérents dans les flux commerciaux euro-
péens est confirmée par le renforcement progressif de la synchronisation des cy-
cles économiques avec ceux de I'UE et en particulier avec ceux de I'Allemagne.
Bien que les échanges réalisés par I'UE avec les PECO aient fortement augmenté,
ils ne tiennent encore qu'une place relativement faible dans les échanges exté-
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rieurs de 'UE-15. Par contre, pour I'Allemagne, qui est le pays européen qui
échange le plus avec les PECO, les échanges avec ces derniers ont augmenté for-
tement, et représentent aujourd’hui 10 % de ses échanges extérieurs. Les impor-
tations de I'UE-15 de biens intensifs en travail en provenance des PECO vont
continuer a augmenter. Mais parallelement a cette hausse, les exportations de
biens intensifs en capital et en technologie en direction des PECO vont également
augmenter, de sorte que I'impact sur la balance commerciale des Quinze n"est
pas négatif. D’ailleurs, la balance commerciale des Quinze a 'égard des Dix est
excédentaire depuis le début des années 2007. Les études menées montrent que
Iélargissement a des effets globalement positifs — liés essentiellement aux gains
tirés de I'élargissement du marché-, mais que pour certaines régions de I'UE (cer-
taines régions frontaliéres), certains secteurs (notamment le secteur agricole), et
certaines activités a faible niveau de qualification, la pression concurrentielle se
renforcera. Les entreprises et secteurs de I'UE-15 pour lesquels la compétitivité
repose sur des éléments « hors- prix », a savoir la capacité d'innovation, la diffé-
renciation des produits et la qualité, sont peu touchés par I'élargissement.

La mobilité des firmes

L’intégration des PECO dans I'UE n’est pas seulement réalisée en aval, au
niveau des échanges de biens et services, mais l’est également en amont au ni-
veau de la production. Les firmes européennes, qui sont d’ores et déja tres pré-
sentes dans 'espace central-européen, ont inséré les filiales implantées dans
les PECO dans leurs réseaux productifs et ont réorganisé la production dans un
ensemble de secteurs sur une échelle européenne élargie. La division euro-
péenne élargie du travail concernait essentiellement, dans la premiere partie
des années 90, le secteur de 'habillement. Aujourd’hui, elle s’articule autour
du secteur du transport et de I'industrie électrique et électronique. Ces secteurs
représentent pres de la moitié des exportations de la République tchéque et de
la Slovaquie et pres de 2/3 des exportations hongroises.

L’intégration effective des marchés

Le marché unique doit s’étendre aux vingt-huit. Ce mouvement est bien
amorcé pour les marchandises. Si 'on considere la part des échanges dans le
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cadre de 'UE-28 par rapport aux échanges extérieurs totaux, les nouveaux
membres sont en moyenne au dessus des Quinze. Mais les échanges entre les
Quinze et les Douze correspondent encore davantage a une division du travail
entre les pays du Centre et ceux de la Périphérie qu’a un échange croisé de pro-
duits de qualités similaires. En outre, la question des mouvements de capitaux
demeure ouverte. Il reste en effet 8 démontrer, que les Douze ont la capacité
d’affronter la liberté des mouvements des capitaux sans tensions graves sur les
marchés des changes et sans risques pour la stabilité de leurs systémes ban-
caires et financiers.

5. CROISSANCE ECONOMIQUE DE L’EUROPE CENTRALE ET ORIENTALE A LONG TERME

Il existe une abondante littérature économique qui cherche a expliquer les
déterminants de croissance économique a long terme. Les capital physique, ca-
pital humain et savoir constituent les facteurs fondamentaux de la croissance.
Les travaux sur la théorie de la croissance endogene ont introduit des modeles
qui expliquent la croissance a long terme.

Les modeles de croissance endogene ont proposé des mécanismes par les-
quels les politiques économiques et sociales peuvent affecter la croissance a
long terme a travers leurs effets sur 'accumulation physique et le stock im-
matériel de connaissances, de capital humain, de biens publics (Lucas, 1988);
ROMER, 1987; BARRO, 1990). La politique économique et le cadre institutionnel
ont 'importance pour la croissance, mais les mécanismes précis régissant les
liens entre la politique économique et 'accumulation du capital, 'efficience
économique, le progres technique et, en définitive, la croissance de la produc-
tion restent tres controversés. Les observations empiriques nous montrent
que la croissance résulte de la conjonction de trois facteurs: le progres tech-
nologique, censé étre exogene ; un processus de convergence vers le sentier
de production par habitant a I'état d’équilibre; les modifications du niveau de
I’état d’équilibre qui peuvent découler des changements de la politique éco-
nomique et du cadre institutionnel, de la variation du taux d’investissement
et de I'évolution démographique.
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La transition dans le contexte de mondialisation et 'élargissement ont in-
duit des changements cruciaux dans beaucoup de spheres de la vie économique
et sociale de Pays de 'Europe centrale et Orientale (PECO) - géopolitiques, éco-
nomique, social, régional. Les effets de croissance sont considérables sur I'éco-
nomie des Etats des nouveaux membres. Il faut mettre I’'accent sur la spécificité
de quatre pays d’Europe centrale — la Hongrie, République Tcheque, Slovaquie
et Pologne. Les économies des ces pays partagent de nombreuses caractéris-
tiques. Le régime du commerce extérieur est libre grace a I'ouverture sur 'Union
européenne. La proximité géographique joue un role clé dans la détermination
des flux commerciaux. La stabilité financiere et économique a été établie dans
les années 9o grace a des réformes appuyées par le FMI et la Banque Mondiale
La croissance économique s’est accélérée dans les PECO depuis 2008. L'indus-
trie contribue au tiers du PIB et est largement ouverte aux investisseurs étran-
gers qui ont permis son développement. L’automobile et I'électronique sont les
deux secteurs majeurs : ils représentent 30% des exportations et générent 15%
du PIB. Investissements directs étrangers (IDE), moteur de I'intégration com-
merciale sont devenus le principal moteur de croissance des nouveaux mem-
bres. L’élargissement a créé une nouvelle espace de dynamisme économique et
de croissance. Les investissements directs étrangers constituent un apport im-
portant de capitaux pour les économies en transition et donc un facteur qui
contribue a la croissance économique.

Pour maintenir la croissance a long terme les PECO font les efforts pour
encourager l'investissement étranger et bénéficier les effets positifs des «spillo-
vers». (NEFFATI, RICHET, 2004). En ce qui concerne des avantages offerts aux
investisseurs étrangers, les pays d’Europe centrale sont entrées en compétition.
On accorde des avantages fiscaux et douaniers aux exportateurs et aux inves-
tisseurs étrangers. Des avantages supplémentaires peuvent étre négociés dans
les secteurs prioritaires. A part les avantages que les investisseurs étrangers
prenaient en considération, comme l'infrastructure économique, la localisation
géographique au centre de I'Europe.

L’élargissement a créé une nouvelle dynamique pour la croissance des nou-
veaux membres de I'Union Européenne. Grace aux relations commerciales de
I’Europe centrale et orientale avec les pays d'Europe Occidentale, la structure
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industrielle des PECO a évolué vers un schéma de spécialisation de type intra-
branche. Les investissements directs étrangers ont été un facteur important qui
a contribué a la croissance économique.

5.1. Des flux financiers massifs

L’ancrage a 'UE a, en effet, accéléré le rattrapage des PECO par d'impor-
tants transferts de ressources, essentiels au financement de I'’économie, qui ont
pris plusieurs formes.

—Le soutien des fonds structurels

L’Union elle-méme a bien stir contribué directement a ces transferts grace
ala politique de cohésion financée par les fonds structurels, le Fonds européen
de développement régional, le Fonds social européen et le Fonds de cohésion.
Les sommes qui leur sont allouées pour la période 2007-2013 représentent ainsi
en moyenne 2,4% de leur PIB chaque année.

—Une forte présence des banques européennes

Les capitaux ouest-européens, misant sur le phénomene de rattrapage, ont
été attirés par les perspectives d'une croissance forte, avec des dotations initiales
en capital insuffisantes, qui garantissaient des rendements élevés. Cest la raison
pour laquelle les banques européennes ont été de plus en plus présentes sur ces
marchés, notamment les banques suédoises dans les pays baltes et les banques
autrichiennes en Europe centrale, facilitant a la fois leur approfondissement et
un meilleur acces aux marchés mondiaux. En 2008, les banques étrangeres dé-
tenaient ainsi environ 67% des actifs bancaires en Pologne, 84% en Hongrie,
89% en Bulgarie et 96% en Slovaquie.

—Un afflux dIDE

On a déja mentionné I'importance de I'investissement en général dans le
phénomene de rattrapage et celle des IDE en particulier pour I'évolution du
tissu économique. Les IDE ont souvent pris la forme de projets greenfield1s au

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2




Elargissement de L'Union Europeenne a l'est

crédit desquels il faut porter, par-dela leur pure incidence financiere, des trans-
ferts de technologie vecteurs d'une amélioration de la productivité dans les
PECO16, et rendus possibles en particulier par le bon niveau d’éducation géné-
ral de la main-d’oeuvre. Le stock d'IDE rapporté au PIB a considérablement crii
sur la période, mais dans des proportions différentes selon les pays : de 1995 a
2008, il a bondi de 2% a 96% du PIB en Bulgarie, explosant surtout au moment
de I'entrée dans I'UE. Sur la méme période, le stock d'IDE est ainsi passé de
27% a 60% du PIB en Hongrie, atteignant en fin de période 55% en République
tcheque et 48% en Slovaquie, cependant qu'’il ne dépassait pas 33% en Pologne
et restait limité a 38% en Roumanie Au total, il apparait que le rattrapage des
PECO résume un processus d’intégration commerciale, financiere et institu-
tionnelle a l'espace européen.

6. LA BULGARIE ET LA ROUMANIE; UNE ADHESION TROP RAPIDE?

Le 1er janvier 2007, avec I'adhésion de la Bulgarie et de la Roumanie a
I'Union européenne, le 5éme élargissement de I'Union européenne s’acheve. 11
restera dans ’histoire comme celui qui a porté les frontieres de 'Europe com-
munautaire a I'échelle continentale, réunifiant les peuples qui se retrouvent
dans I’héritage culturel et politique d'une certaine réalité européenne qui avait
faconné notre continent, depuis des siecles

Le traité d’adhésion a 'Union européenne de la Roumanie et de la Bul-
garie a été signé a Luxembourg, le 25 avril 2005. Ces deux pays étaient alors
les deux derniers pays de I'Est a retourner dans le sein de 'Europe. C'est ainsi
qu’était tenue enfin une promesse, vieille de treize ans, par laquelle I'« Eu-
rope libre » annoncait a I'« Europe libérée » que ceux qui, en Europe centrale
et orientale, le désiraient pourraient entrer dans I'Union européenne. On
sous-entendait qu’il s’agissait d’'un retour a un ordre normal et on attendait
des pays candidats qu’ils adoptent les valeurs de I'Union et consentent a des
efforts tres importants pour rattraper le temps perdu et répondre aux criteres
économiques et démocratiques exigeants dont 'Union européenne se fait le
porte-drapeau.
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6.1. La Roumanie

Depuis le début de la crise, la Roumanie ne cesse de fournir des signes de
son engagement a respecter les termes de I'aide promise par le FMI et de celle
fournie par I'Union européenne. Bucarest a d’abord obtenu 20 milliards d’euros
pour la période 2009-2011, puis a nouveau 5 milliards d’euros au prix d'une sé-
vere cure d’austérité.

Pour ce qui concerne les fonds structurels européens, consciente que son
taux d’absorption des fonds structurels est 57,4 % en 2012, mais 65,5 % en
2013), la Roumanie demande a la Commission une aide pratique pour 'aider a
mieux faire dans ce domaine.

Apres deux années de croissance record jusqu'a 7,5 % (2007 et 2008),
puis deux années de récession et d’austérité (2009 et 2010), la Roumanie
semblait avoir renoué avec la croissance en 2011 (2,5 %) et en 2014 — 4,2% .
Les conséquences du ralentissement économique en Europe et de la crise de
l’euro, dont le resserrement du crédit, ont terni cette embellie : 2013 est une
année difficile et la croissance ne devrait pas dépasser 1,1 %. 16 % du secteur
bancaire roumain est entre les mains de banques grecques et le reste dépend
des banques autrichiennes : ni les unes, ni les autres ne sont prétes a faciliter
le crédit. Les salaires du secteur public sont gelés apres avoir été dévalués de
25 % et les soins médicaux ont cessé d’étre totalement gratuits. Une contri-
bution sociale sur 'ensemble des revenus a été créée et la TVA a été augmen-
tée jusqu’a 24 %. 200 000 fonctionnaires ont été licenciés. Le chomage
culmine a 12 %.

L’économie roumaine est donc dans une phase d’ajustement et aussi dans
une phase de convergence. Cependant, depuis trois ans que le FMI et I'Union
européenne soutiennent I'économie roumaine, on voit se confirmer lentement
plusieurs acquis positifs.

Tout d’abord, la dette publique roumaine, qui a doublé de 2007 a 2011,
reste modeste par rapport au PIB (34,5 % du PIB) et bien en-deca du plafond
de Maastricht (60 %). Le déficit budgétaire s’est établi a 4,4 % en 2011 et devrait
atteindre 2,3 % en 2015. Le taux d’inflation s’est stabilisé a 2,14 % en 2014.
Quant au déficit du compte courant, il atteint 4 % du PIB en 2014 contre 13,4
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% en 2007 grace a une forte contraction du déficit commercial, lui-méme da a
la chute de la demande intérieure.

Cependant, 'économie roumaine ne présente pas une structure saine et
la dépense publique est jugée peu efficace selon les criteres européens. Les
dépenses publiques pour ’éducation, la recherche et le développement sont
faibles par rapport aux moyennes européennes et ne stimulent pas suffisam-
ment la compétitivité. D’autre part, la Roumanie fait face a deux phénomenes
inquiétants: I'effondrement des investissements étrangers et la fuite des cer-
veaux. Enfin jusqu’en 2012, 'absence de priorités dans le domaine des infra-
structures de transports a nui a la Roumanie. Aujourd’hui, la Roumanie a
défini 100 projets d’investissements prioritaires disposant de leur finance-
ment, mais ce sursaut volontariste arrive tard. C’est pourquoi le bilan écono-
mique peut paraitre incertain, cinq ans apres 'adhésion de la Roumanie a
I'Union européenne et plus de vingt ans apres le retour a la démocratie et a la
liberté d’entreprendre. Il est vrai que certains interlocuteurs se sont risqués a
dire que les vingt premieres années avaient été utilisées au partage des biens
d’Etat qu'il fallait privatiser...

6.2. La Bulgarie

Depuis son entrée dans 'Union européenne, la Bulgarie, comme la Rou-
manie, a connu une premiere période faste jusqu’a la crise, puis une croissance
modeste : 6 % de croissance en moyenne de 2002 a 2007, puis 1,7 % de 2007 a
2010. En 2010, la croissance était presque nulle, mais elle s’établit a environ
1,6 % en 2011 et 3.0% en 2015.

La Bulgarie soutient sa croissance grace aux exportations, car la demande
intérieure reste tres faible. On remarque que, depuis 'entrée dans 'Union eu-
ropéenne, les différents gouvernements qui se sont succédé ont tous sacrifié a
une gestion rigoureuse des finances publiques et jusqu’en 2009, le budget de
la Bulgarie a été excédentaire; puis, sous I'effet de la crise, le déficit a atteint 4,3
% en 2009 pour revenir a 2,1 % en 2014. Il est possible de conclure que le poids
de la dette publique totale (26,9 % du PIB en 2015) est supportable et méme
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faible par rapport a la moyenne de I'Union, ce qu’il faut porter au crédit de la
Bulgarie. D’ailleurs celle-ci se flatte d’avoir adopté le modele allemand et, ef-
fectivement, votre commission a pu mesurer que I'exemple allemand est la ré-
férence dominante, loin devant la référence russe ou francaise.

Cette politique constante d’ajustement a permis une correction rapide des
déséquilibres antérieurs et le compte courant est désormais excédentaire (1,9
% du PIB en 2015 contre un déficit de 25 % du PIB en 2007). Tous ces indices
encourageants ne font pas oublier toutefois que I'économie bulgare reste struc-
turellement vulnérable. Si I'inflation semble maitrisée puisqu’elle est passée de
6,5 % en 2007 a 2,8 % fin 2011 et 0,2% en 2015, le chomage reste stable 9,0
%.en 2014 et 2015. On remarque, comme pour la Roumanie, une grande fai-
blesse des dépenses de recherche et de développement. La productivité, quant
a elle, n’atteint pas les 20 % de la moyenne européenne. En matiére de fonds
européens, la Bulgarie a consommé 89 % de I'enveloppe qui lui a été allouée
au cours de la période 2007-2013.

La politique fiscale du pays a pour objectif de rendre la Bulgarie plus at-
tractive pour les partenariats entre les investisseurs et les entrepreneurs bul-
gares et étrangers, dans le but de redresser ’économie apres la chute du
systeme financier mondial. Au coeur de la fiscalité spécifique restent les im-
pots compétitifs.

+ taux d'imposition des sociétés de 10%, 0% dans les régions a un taux
de chomage élevé;

+ taux d'imposition forfaitaire sur le revenu personnel de 10%;

+ exonération de la TVA pendant 2 ans pour les importations de matériel
pour des projets d’investissement de plus de 5 M €, qui créent au
moins 50 emplois;

+  Imposition des dividendes: 5% (0% pour les citoyens de I'UE)

+  Possibilité d’utiliser un taux annuel d’amortissement jusqu’a 50% pour
les ordinateurs, les équipements informatiques, les logiciels, etc.
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Tableau 1. Principales données macroéconomique bulgare

2015 2016 2017proj
PIB (US$ mia) 49.0 49.4 51.4
PIB/hab (US$) 6’832 6’927 7’259
Croissance du PIB (en % annuel) 3.0 2.3 2.3
Taux d’inflation (%) -1.1 0.2 1.2
Taux de chomage (%) 9.2 8.6 7.9
Solde budgétaire (% PIB) -2.9 -2.0 -1.4
Solde transactions courantes (% PIB) 2.1 17 0.8
Dette publique (% PIB) 26.9 30.2 30.6

1 Sources: CIA, World Factbook.
2 SEM, 31.12.2015.
3 Sources: - IMF, World Economic Outlook Database April 2016.

7. CONCLUSION

L’intégration croissante des PECO a I'Europe, commerciale, financiere, ins-
titutionnelle et politique, va dans le sens de l'histoire et ne sera pas remise en
cause dans les années a venir. Encore faut-il s'interroger sur la portée de cette in-
tégration : la division internationale des processus productifs a amené les PECO
a connaitre une industrialisation rapide et une spécialisation sur certains secteurs
pour lesquels la concurrence de pays tiers risque de devenir croissante. Alors que
la crise pourrait bien avoir atténué leur potentiel de croissance a long terme, il
importe donc que les PECO relévent les défis d'une amélioration de leurs infra-
structures et d’'une poursuite de la montée en gamme de leur production.

Le 5eme élargissement (2004-2007) s’inscrit dans la logique originelle
de la construction européenne. Les défis qu’il implique sont a la hauteur du
tres grand potentiel que ce passage a ’échelle continentale offre a I'Union. Il
constitue par ailleurs la preuve incontestable du succés du projet d’intégration
européenne, tel qu’il a été lancé en 1950. Or, le discours opposant I'élargisse-
ment a I'approfondissement, voire accusant le dernier élargissement d’avoir
dénaturé ou détruit le projet des «peres fondateurs», demeure récurrent, no-
tamment dans certains Etats fondateurs. De leur coté, les nouveaux Etats
membres voient prospérer des mouvements populistes qui font de 'Union eu-
ropéenne leur cible privilégiée. Pourquoi la construction européenne peine-
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t-elle a tirer pleinement le profit de I'élargissement? Il est a déplorer que ce
dernier ait été trop souvent percu comme un processus a sens unique : un sim-
ple rattachement d’un Est pauvre a un Ouest prospere. Dans ce contexte, la
dimension économique et technique a été tres fortement privilégiée, pour ne
pas dire la seule retenue, ce qui a porté un «coup dur» a I'idée méme du projet
européen. En effet, comment critiquer les «nouveaux» pour un manque de
conviction européenne, quand les «anciens» ont abordé cette tache historique
en termes uniquement comptables?

Nous proposons trois axes que 'Union devrait suivre pour sortir de sa crise
actuelle : définir ses frontieres, expliciter la nature du projet européen, définir
son role géopolitique. Ceci dit, la relance de I’Europe ne sera possible que sil y
a une évolution préalable des mentalités des citoyens européens et de leurs re-
présentants, consistant a intégrer définitivement I'échelle de 'Europe réunifiée
comme un cadre de référence naturel. Il n’y a pas de raison pour que I'Europe
a 28 renonce aux ambitions originelles des «peres fondateurs», mais il est évi-
dent qu’elle devra les aborder dans un esprit nouveau, fondé sur la connaissance
et la compréhension mutuelle des expériences diverses de ses peuples. En effet,
la réflexion géopolitique ou économique et sociale ne peut pas se fonder uni-
quement sur 'expérience des peuples qui se sont retrouvés dans la partie libre
de I’Europe au cours de la Guerre froide - et vice versa.
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Treinta afios de proteccion del territorio:
Asturias en la red Natura 2000
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Resumen:

En este trabajo se pretende analizar la evolucion de la proteccion del territorio del Principado de Asturias
en las tres décadas transcurridas desde la incorporacién de Espafia a la Unién Europea, asi como la si-
tuacion actual. Cabe preguntarse si la evolucion de la proteccion del territorio en el Principado de Asturias
es similar a la experimentada en otras regiones espanolas y si las figuras promovidas por la Unién Eu-
ropea tienen una presencia relevante. En concreto se hace referencia a los espacios naturales protegidos
amparados por la red Natura 2000 de la Unién Europea y a la Carta Europea del Turismo Sostenible
promovida por la Federacién Europea de Parques Nacionales y Naturales (Europarc).

Abstract:
This paper aims to analyze the last 30 years of environmental protection in Asturias (Spain) in relation
with European Union Natura 2000 ecological network development. Thus, it focuses on the weight SCI
and SPA have in Spain and Asturias compared with other territories. It also deals with de role of the Eu-
ropean Charter for sustainable tourism development (EUROPARC) in protected areas as a quality seal
and the weight it has in Asturias compared with other Spanish regions.

Palabras clave:
Red Natura 2000, CETS.
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Natura 2000 ecological network, ECST.
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1. INTRODUCCION

Cuando en enero de 1986 se produjo la incorporacién de Espafia a la en-
tonces Comunidad Econémica Europea la atencion se centr6 fundamental-
mente en aspectos legales y economicos y en la adaptacion a nuevas reglas de
juego con el fin de aprovechar todas las oportunidades que un mercado cada
vez mas integrado ofrecia.

Sin embargo la Union Europea abarca muchos mas ambitos y no solo los
derivados de la creacion de un mercado comin o el establecimiento de una mo-
neda tnica. Uno de ellos es la conservacion y mejora de los recursos naturales
como base fundamental de la calidad de vida y del logro de un desarrollo sos-
tenible que permita alcanzar el objetivo de la cohesion econémica y social y
cumplir los compromisos internacionales asumidos; asimismo la proteccion de
especies y habitats puede considerarse una via que mediante la puesta en mar-
chay gestion de areas de conservacion permite anticipar y compensar los efectos
previsibles del cambio climatico (HOSSELL et al., 2003).

Una de las lineas de actuacion en este campo fue el establecimiento de un
sistema de proteccion de recursos naturales y ecosistemas cuyas lineas funda-
mentales se recogen en la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de
1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres y en la Directiva
92/43/CEE del Consejo, de 1 de mayo de 1992, relativa a la conservaciéon de
los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres. El resultado mas visible
de la entrada en vigor de estas directivas es la creacion de la red Natura 2000,
denominacion bajo la cual se agrupan tres figuras de proteccion: las zonas de
especial proteccion para las aves (ZEPA), los lugares de importancia comuni-
taria (LIC) y las zonas especiales de conservacion (ZEC).

Pero el compromiso politico no es suficiente. La implicacion de los agentes
publicos y privados mas directamente vinculados a la gestion y desarrollo de
todos los espacios naturales protegidos, no solo de aquellos que pertenecen a
la red Natura 2000, es fundamental para asegurar que los objetivos buscados
se alcanzan realmente. La Carta Europea de Turismo Sostenible en Espacios
Naturales Protegidos (CETS) es uno de los que podrian denominarse codigos
éticos de actuacion que pueden ser asumidos voluntariamente y constituye un
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certificado adicional del compromiso con la sostenibilidad de un territorio de
los agentes que actian en él.

Si la integracion europea no es solo econémica y social sino también la
asuncion de valores y compromisos comunes, uno de los cuales es la proteccion
del entorno, cabe preguntarse si se ha producido una convergencia en el grado
de proteccion del territorio de los paises y regiones asi como en la implicaciéon
voluntaria de sus instituciones y agentes econdmicos y sociales.

Adicionalmente, los espacios naturales protegidos juegan cada vez un papel
mas importante no solo como lugares para la conservacion y la investigacion,
sino también como generadores de empleo y renta para las comunidades locales
vinculadas a ellos, sobre todo a través del uso publico turistico de los mismos.
Este hecho es especialmente relevante puesto que su ubicaciéon mas habitual es
en zonas alejadas de los ejes economicos mas dindmicos, por lo que las posibi-
lidades de desarrollo econémico que ofrecen contribuyen a reequilibrar el te-
rritorio al ofrecer alternativas a las actividades econdmicas tradicionales,
muchas veces en declive. El papel del turismo como dinamizador de aquellos
territorios sujetos a figuras de proteccion no es un fenémeno tnicamente eu-
ropeo ni reciente, sino que supone un eje central y recurrente para todos los
paises e instituciones (SPENCELEY, 2016). A su vez, la declaracion de un territorio
como espacio protegido constituye un factor de atraccion para los potenciales
visitantes (NEUVONEN et al., 2010) pero el incremento de las mismas hace que
cobren relevancia también otros factores de diferenciacion que pongan de re-
lieve la importancia de los recursos naturales que albergan o el compromiso
con los objetivos de conservacion. Una posibilidad para certificar estos tltimos
es la adscripcion a sellos de calidad; la Carta Europea de Turismo Sostenible
en Espacios Naturales Protegidos puede considerarse uno de ellos.

Por ello, en este trabajo se analizara la situacion de la proteccion del terri-
torio en el Principado de Asturias mediante las figuras legales existentes, tanto
regionales como nacionales y con especial atencion a las comunitarias, asi como
la presencia en la region de espacios naturales y empresas que se hayan adhe-
rido a la Carta.

Para ello se ha recurrido fundamentalmente al analisis de los documentos
bésicos que establecen los esquemas de proteccion, a las fuentes oficiales de in-
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formacion sobre los mismos, a los informes sobre la situacién ambiental de los
territorios objeto de comparacion y a otras fuentes de informacion oficiales ade-
mas de la revision de la literatura existente.

2. LA RED NATURA 2000

Desde finales de la década de 1960 se ha producido un aumento de la preo-
cupacion internacional por la conservacion y gestion de los recursos naturales que
dio lugar a propuestas que se fueron incorporando paulatinamente a las politicas
de muchos paises. La Union Europea no es ajena a esta evolucion de codigos,
acuerdos, politicas y normativas y sus primeras medidas relacionadas con la pro-
teccion ambiental se incorporaron en la década de 1970, pues ya en 1973 entra en
vigor el Primer Programa de Accion en Materia de Medio Ambiente. En la actua-
lidad est4 vigente el 7° Programa de Accién (Decision 1386/2013/UE) que esta-
blece las directrices de la politica ambiental de la Unién Europea hasta el afio 2020.
Como es sabido las primeras medidas de proteccion ambiental se tomaron tras la
Conferencia de Estocolmo y, posteriormente, el objetivo de desarrollo sostenible
se incorpor6 mediante estrategias vinculadas a sectores y politicas concretas (J1-
MENEZ, 2002; VALDES, 2002) como el Plan de Accién Comunitario para el Turismo
de 1990 (que fue, ademas, afio europeo del turismo) y el primer programa pluria-
nual para el turismo que fue aprobado en 1992 (Philoxenia 1997-2000).

La politica ambiental entr6 a formar parte de las oficiales de la Union Euro-
pea en el Tratado de Maastricht de 1993 y, més tarde, en el Tratado de Amsterdam
de 1999 se establecid la obligacion de incorporar la proteccion ambiental en todas
las politicas sectoriales con el objetivo de promover el desarrollo sostenible. El
Tratado de Lisboa de 2007 ampli6 esta obligacion a las relaciones con terceros
paises, pero ya antes de su firma la Comision Europea habia propuesto en 2001
el desarrollo de una estrategia europea de desarrollo sostenible (ComisION EUuro-
PEA, 2001) que en su revision de 2005 indicaba «el caracter tridimensional in-
trinseco del desarrollo sostenible como piedra angular de la Estrategia, que
implica que el mismo solo puede lograrse conjugando crecimiento econémico,
inclusion social y proteccion del medio ambiente, tanto en Europa como en el
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resto del mundo» (ComisION EUROPEA, 2005, pag. 49) debe ser tenido en cuenta
en las politicas sectoriales, entre ellas las relacionadas con el turismo.

En paralelo, desde 1975 se ha producido en Espaiia un incremento notable
del ntimero de espacios naturales protegidos. Al mismo tiempo se ha generado
una creciente confusion debido a la evoluciéon normativa estatal' y de la trans-
ferencia de competencias a las comunidades auténomas,? que supone no solo
la modificacion de las leyes aplicables sino también la superposicion de las na-
cionales y las autonémicas y, como consecuencia, la aparicion y desaparicion
de figuras de proteccion. A las establecidas en la legislacion nacional y autono-
mica hay que sumar las figuras de proteccion que emanan de acuerdos inter-
nacionales suscritos por Espafia, como las propias del Convenio Ramsar, los
geoparques o las reservas de la biosfera.

Ademés existe la obligacion de incorporar los mandatos europeos, por lo
que Espana cuenta con numerosos espacios naturales acogidos a las figuras de
proteccion definidas por la red Natura 2000 de la Union Europea. Esta fue es-
tablecida mediante la Directiva Comunitaria 92/43/CEE y su desarrollo nor-
mativo en Espafa se recoge actualmente en el capitulo III de la Ley 42/2007.
Como ya se ha sefialado, las tres figuras de proteccion establecidas en la red Na-
tura 2000 son las zonas de especial proteccion para las aves (ZEPA),? las zonas
de especial conservacion (ZEC) y los lugares de importancia comunitaria (LIC),
que son una figura de transicion pues en el momento que determine la legisla-
cion vigente deberan pasar a ser declarados ZEC. La proteccion y gestion de los
territorios aportados a la red Natura 2000 estan también, en altimo término,
sujetas a la normativa vigente en Espafia.+

* Las principales normas estatales relacionadas con la proteccion de la naturaleza son la Ley de parques
nacionales de 1916 y la Real Orden de 1927, Ley de montes de 1957, Ley de espacios naturales protegidos
de 1975, Ley de conservacion de espacios naturales y de la fauna y flora silvestres de 1989 modificada par-
cialmente por la Ley 41 de 1997, Ley de la red de parques nacionales de 2007, Ley de patrimonio natural
de 2007y Ley de parques nacionales de 2014.

2 En Asturias las competencias fueron asumidas tras la entrada en vigor del Estatuto de Autonomia de 1991.
Las principales normas relacionadas con la proteccion de la naturaleza son la Ley de proteccion de espa-
cios naturales de 1991, las directrices regionales de ordenacion del territorio de 1991 y el Plan de Ordena-
cion de los Recursos Naturales del Principado de Asturias (PORNA, 1994).

3 Que ya habian sido creadas con la Directiva comunitaria 79/409/CEE relativa a la conservacién de las
aves silvestres. Esta regulacion de la Unién Europea fue incorporada al derecho espanol en la Ley 4/1989.

4 Queno es solo la relativa a la proteccién de la naturaleza sino también otras normativas sectoriales como
las urbanisticas o las de transporte.
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Los precedentes mas claros de estas directivas fueron el Convenio de Ram-
sar (1971), el Convenio de Berna (1979) y el Convenio de Bonn (1979) (MENOR,
1999; JONES-WALTERS et al., 2013). Las obligaciones adquiridas por la Union
Europea con su firma llevaron inicialmente a la publicacion de la Directiva
79/409 de proteccion de las aves silvestres por la que se establecen las zonas
de especial proteccion para las aves o zonas ZEPA. Posteriormente, y dentro del
programa en materia de medio ambiente 1987-1992, la Comision Europea pro-
puso la creacion de una red europea de areas destinadas a la conservacion de la
biodiversidad. Es el nacimiento de la red Natura 2000 que se materializa con
la publicacion de la Directiva 92/43/CE, que es el principal instrumento para
la conservacion de la naturaleza de la Union Europea y que regula el estableci-
miento de los lugares de importancia comunitaria (LIC) y las zonas de especial
conservacion (ZEC).5

Uno de los planteamientos bésicos de Natura 2000 es la configuracion de
redes funcionales de espacios protegidos que superen su concepcion como islas
para la conservacion de una especie, un habitat o un ecosistema concretos. Este
disefio se basa en el concepto de red ecologica desarrollado como planteamiento
teorico desde la década de 1970 y que posteriormente se traslado al disefno de
planes de conservacion paneuropeos (VIMAL et al., 2012).° La idea basica es la
proteccion de las zonas o hébitats en que existen unas determinadas especies o
sistemas ecologicos y su conexion mediante corredores biologicos que permitan
el paso de unos a otros. Aunque el paso de la concepcion teorica a la aplicacion
practica ha puesto de manifiesto la necesidad de revisar el disefio y caracteristi-
cas de las redes creadas (VIMAL et al., 2012), esta concepcion de la conservacion
de la naturaleza esta presente en la puesta en marcha y desarrollo de numerosos
programas estatales e internacionales de proteccion de la naturaleza.

Con ello se pretende crear sinergias que faciliten conseguir los objetivos
ambientales propuestos, contribuir a la vertebracion del territorio e integrar los

5 Esta directiva también establece normas sobre la tenencia y comercio de determinadas especies y sobre
métodos de captura transporte y sacrificio, asi como qué especies necesitan planes especificos de gestion.

¢ La Convencion Berna (Consejo de Europa, 1979) es quizas la primera en establecer acuerdos internacio-
nales vinculantes para la conservacion de la biodiversidad en Europa. En el contexto internacional, quiza
el primer intento de establecer un sistema transnacional de conservacion fue la Convenciéon Ramsar
(1971). El Convenio de Bonn (1979) plantea también objetivos transnacionales de conservacion al ser su
proposito principal proteger a las especies migratorias en todo el territorio que recorren.

— 96—

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2



Treinta afios de proteccion del territorio: Asturias en la red Natura 2000

objetivos de conservacion en las politicas sectoriales (HERRERO, 2008). Puesto
que normalmente los territorios protegidos se encuentran dispersos, para con-
seguirlo seria ademas necesario incrementar su superficie para crear las condi-
ciones que hagan viable el incremento de la poblaciéon de las especies
protegidas, reducir la fragmentacion de sus habitats y establecer corredores bio-
légicos efectivos mediante normas que los protejan frente a actuaciones, espe-
cialmente las urbanisticas y de construccion de infraestructuras, que les afectan
negativamente (GURRUTXAGA, 2010; Bosso et al., 2013).

Ademas, el concepto de proteccion en la red Natura 2000 no se circuns-
cribe al drea protegida sino que puede afectar a las actividades desarrolladas en
zonas de la parte exterior de su perimetro y, simétricamente, no implica la pro-
hibicién radical de todo tipo de actuaciones dentro del mismo sino que su tra-
tamiento depende del estudio pormenorizado del impacto especifico de cada
una de ellas (PROBSTL, 2003). También se caracteriza por tener perfectamente
identificados todos los elementos a proteger y por ser necesario mantener la co-
herencia de la red (MORENO et al., 2013). Por tanto la forma en que se articulan
los objetivos de proteccion de Natura 2000 puede diferir de la de otras figuras
de proteccion, por lo que no se pueden aplicar de manera automatica los planes
de gestion establecidos para las mismas (HERRERO, 2008) aunque uno de los
objetivos planteados en el Plan de accion para los espacios naturales protegi-
dos del Estado espariol era lograr una mayor integracion de la red en el esquema
general de espacios naturales protegidos del pais (EUROPARC-Espana, 2002;
GOMEZ-LIMON y MUGICA, 2002).7

Es necesario resaltar que la normativa europea solo establece la necesidad
de que se alcance un nivel adecuado de conservacion, por lo que cada pais debe
establecer criterios que determinen cuél es ese nivel y si se ha alcanzado;® de la
misma forma, en la Directiva 92/43/CEE no se establecen medidas concretas
de gestion, sino tan solo orientaciones sobre como deben aplicarse los requeri-
mientos de gestion exigidos. Por ello, al igual que la seleccion y declaracion de

7 Que puede lograrse en parte mediante una mayor integracion de las pautas de gestion de las distintas fi-
guras de proteccion que confluyan en un territorio. Asi, la normativa estatal establecié en 2007 que en
ese caso se debe establecer el llamado instrumento de gestion integrado (IGI) que unifique y coordine los
planes de gestion propios de cada figura.

8 Mediante criterios e indicadores como los recogidos en las Directrices de conservacion de la red Natura
2000 en Espaiia.
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espacios a proteger se realiza de acuerdo con un procedimiento estandarizado
(Figura 1),° para alcanzar los objetivos establecidos y conocer la evolucion del
estado de lo protegido no es suficiente cumplir con la obligacion de informacién
periodica a la Unién Europea® sino que también es esencial la participacion de
los agentes locales afectados,™ la concrecion de los conceptos utilizados, el di-
seno de indicadores estructurales y funcionales y el establecimiento de procesos
estandarizados de recogida y tratamiento de informacién, aunque siempre
adaptada a las caracteristicas de los mismos y de los paises a los que pertenecen
(MUSSNER y PLACHTET, 2002; PROBSTL, 2003; HOSSELL et al., 2003; COMMISSION
OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, 2004; LANGANKE et al., 2005; LOUETTE et al.,
2011; TORKAR y MCGREGOR, 2012).

El desarrollo e incorporacion efectiva de la directiva al ordenamiento juri-
dico de los Estados miembros se inici6 tras su publicacion en 1992.13 A partir

9 El proceso de declaracion sigue dos vias diferenciadas segin se trate de zonas ZEPA o de zonas sujetas a
la Directiva Habitats (LIC y ZEC). Las zonas ZEPA se incorporan de forma automatica una vez declaradas
por los Estados miembros. Bajo la Directiva Habitats se establece sin embargo un protocolo interactivo
que complica y alarga el procedimiento: la directiva propone un listado de especies y hébitats a valorar y
conservar, losEstados miembros proponen una lista de lugares de importancia comunitaria a la Comision,
que determina cudles se declararan como tales y pasaran, transcurridos seis afios, a convertirse en zonas
especiales de conservacion. Los LIC también pueden declararse a instancias de la Comision Europea sin
propuesta previa del pais en el que la zona esté ubicada.

10 Se pueden consultar Direccion General de Conservacion de la Naturaleza (s.f.), ComisiON DE 1.As COMUNI-
DADES EUROPEAS (2009) y CoMISION EUROPEA (2015).

1 Que ayudaria a reducir el rechazo de la poblacion local al establecimiento de medidas de proteccion, entre
ellas la inclusion de los territorios a los que estan vinculados en la red Natura 2000. Este rechazo existe en
alguna medida en la mayoria —si no en todos— los paises y en los tiltimos afios especialmente en los de mas
reciente incorporacion a la U.E. donde la implantacion de las directivas de proteccion de especies y hébitats
es también mas reciente [LOUETTE et al., (2011); PROBSTL, (2003); PIETRZYK-KASZYNSKA et al., (2012); OPER-
MANTS et al., (2015)]. Entre otras propuestas para la participacion local se encuentra la de establecer sistemas
de custodia del territorio que suponen la participacion activa de propietarios y usuarios en la gestién de la
conservacion del territorio a través de acuerdos de los mismos con una entidad de custodia (agentes publicos
o privados sin 4nimo de lucro) que acttia como ente asesor y facilitador de financiacion (HERRERO, 2008).

2 Que tal como estan recogidos en las directivas estan sujetos a interpretacion (LOUETTE et al., 2011).

3 En Espana la trasposicion result6 algo mas lenta puesto que coincidi6 con el proceso de creacion y puesta
en funcionamiento de la Comision Nacional de Proteccion de la Naturaleza, 6rgano consultivo cuyas fun-
ciones se establecen en el Real Decreto 2488/94. La directiva se incorpora inicialmente con el Real Decreto
1997/1995 de 7 de diciembre, por el que se establecen medidas para contribuir a garantizar la biodiversi-
dad (que fue modificado por el Real Decreto 1193/1998) aunque parte de lo estipulado en la misma estaba
yarecogido en la Ley 4/1989 de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres (que
fue modificada por la Ley 4/1997). También se recogian algunos aspectos tanto en la normativa de caza
y pesca como en la normativa que regula el Catilogo Nacional de Especies Amenazadas. Otros factores
que influyeron en la mayor lentitud en la aplicacion en Espaia fue la necesidad de realizar la trasposicion
posterior a la normativa autonémica, la escasez de datos cientificos sobre muchos habitats y especies y la
inexistencia de un método definido de seleccién de espacios (HERRERO, 2008).
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Figura 1 — Proceso de constitucion de la red Natura 2000
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Fuente: MARM (2010).

de ese momento se inician los procesos de declaracion de aquellos espacios que
se consideraron positivamente en funcion de la representatividad del habitat o

especie o el valor ecoldgico global para la region o regiones biogeograficas,™ la

superficie ocupada, la presencia de la especie respecto al area de distribucion
natural o la importancia en el contexto nacional, entre otros aspectos (MENOR,
1999; GETZNER y JUNGMEIER, 2002; HERRERO, 2008).5 Desde entonces el na-
mero de espacios de la red Natura 2000 no ha cesado de aumentar.

14

Las regiones biogeograficas delimitan areas relativamente homogéneas desde el punto de vista de sus
condiciones ecoldgicas con caracteristicas comunes en su flora y fauna y se definen fundamentalmente
en funcion del clima, los sustratos y suelos del territorio que determinan la cubierta vegetal de la zona.
En Espana existen, determinadas por los elementos definitorios citados, tres de las regiones biogeograficas
definidas para el mundo: la eurosiberiana (norte y noroeste), la mediterranea (resto de la peninsula y Ba-
leares) y la macaronésica (Islas Canarias). En la red Natura 2000 se identificaron inicialmente seis re-
giones biogeograficas europeas: macaronésica, alpina, atlantica, mediterranea, mar Negro, estépica,
panonica, continental y boreal, de las cuales en Espafia estan representadas las cuatro primeras (MARM,
2010); en el territorio actual de la Uni6n Europea existen nueve (alpina, atlantica, macaronésica, medi-
terranea, continental, boreal, panonica, estépica y mar Negro). En funcién de la composicion de la cubierta
vegetal cada region se divide en provincias biogeograficas y cada una de ellas en sectores.

Al igual que en otras politicas europeas, los costes de su implantaciéon y mantenimiento son asumidos
conjuntamente por la Unién Europea y los Estados miembros. En este caso se articul6 principalmente a
través de LIFE, un instrumento financiero creado para prestar apoyo a las politicas medioambientales y
que inici6 su funcionamiento en 1991, siendo la cofinanciacion generalmente del 50% aunque en algunas
acciones se podria llegar al 100% (MILLER et al., 2006).
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Espafia, como Estado miembro de la Unién Europea, tiene en principio la
capacidad para proponer y gestionar estos espacios de acuerdo con los objetivos
marcados en las directivas, pero el reparto de competencias en Espafia hace que
en realidad sean las comunidades autonomas las que tengan aquellas relativas
ala proteccion del medio ambiente, de forma que en realidad son estas las res-
ponsables de elaborar las propuestas y de gestionarlas una vez declaradas; el
papel del Estado es fundamentalmente el de actuar de coordinador entre las
autonomias y la Comision Europea (HERRERO, 2008).

En paralelo al desarrollo normativo se inicio la elaboracion conjunta por
el Estado y las comunidades auténomas de la lista de espacios que debia remi-
tirse a la Union Europea; el resultado final fue una lista nacional que recogia e
integraba las propuestas autonomicas.'® Segin la misma, en ese momento en
Espafia estaban representados mas de la mitad de los hébitats de interés comu-
nitario, mas del 40% de los hébitats y especies prioritarias y casi el 40% de los
taxones de fauna y flora pertenecientes a distintas regiones biogeograficas (HE-
RRERO, 2008).

En definitiva, la red Natura 2000 constituye la principal contribucion de
la Uni6on Europea a la conservacion de la biodiversidad de manera integrada
(MoreNo et al., 2013) pero implica un proceso iterativo complejo de declaracion
que se ve ademas afectado por la distinta estructura administrativa de los Es-
tados miembros. Aunque no supone a priorti la prohibicion de las actividades
economicas realizadas en los territorios protegidos bajo las figuras que esta-
blece, el analisis individualizado de las mismas puede llevar a su restriccion o
erradicacion, por lo que la participacion local en la declaracion de proteccion y
en la gestion del espacio es fundamental para eliminar, o al menos reducir, el
rechazo a las medidas establecidas.

16 La propuesta enviada por Espafia incluia 937 espacios con una superficie total de 8,8 millones de hecta-
reas, lo que suponia el 17,5% del territorio del pais y el 23% de la superficie propuesta por los Estados
miembros (SUNYER LACHIONDO, ed., 2001).
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3. LA CARTA EUROPEA DE TURISMO SOSTENIBLE EN ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

Un aspecto crucial para el logro de los objetivos propuestos en la decla-
racion de un espacio protegido es la forma en que se realiza la gestion del
mismo, sobre todo en el momento actual en que al de conservacion se suman
otros como el desarrollo socioeconémico, la investigacion, la educacion o el
uso publico turistico.

Aunque existen multiples propuestas de disefio de planes de gestion,” de
buenas practicas y de actuaciones recomendadas, su aplicaciéon inmediata es
dificil debido a la existencia de una gran diversidad de figuras de protecciéon
con objetivos diferentes, que estan sujetas a distintas estructuras normativas y
administrativas y que tienen situaciones ambientales, econdmicas, politicas y
sociales dificilmente comparables. Y sobre todo, porque se trata de lugares tini-
cos por definicion, lo que dificulta establecer un esquema rigido y definitivo
aplicable en todos los casos.

Una actividad economica clave en la mayor parte de los espacios naturales
protegidos es la turistica. Aunque se tiende a considerar ésta como de bajo im-
pacto ambiental y compatible con los objetivos de conservacion, la realidad es
que el turismo es un gran consumidor de recursos naturales y que tanto el uso
turistico en si mismo como las infraestructuras asociadas de acceso, aloja-
miento, restauracion y servicios complementarios pueden tener efectos muy
negativos sobre el territorio

En el contexto europeo se puede considerar que el documento de referencia
que guia el establecimiento de formas de gestion coherentes con los objetivos
establecidos en la norma de declaracién de una figura de proteccion es la Carta
Europea de Turismo Sostenible en Espacios Naturales Protegidos, que es ini-
ciativa de la Federacion Europarc.®® Al ser voluntaria la adhesion a la misma,
se puede considerar que se convierte de hecho en un sello de calidad para los
espacios naturales protegidos que la aplican y, por tanto, constituye un factor

7 Como los propuestos por Europarc en el documento Plan de accion para los espacios naturales protegi-
dos del Estado espafiol (EUROPARC-Espaia, 2002).

8 La Federacion de Parques Nacionales y Naturales de Europa (Federation of Nature and National Parks
of Europe, FNNPE) fue creada en 1973 y desde 1979 es organismo asesor del Consejo de Europa. Europare
es la denominacion actual de esta organizacion. La seccién espafiola se cred en 1993.
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de diferenciacion tanto como destino turistico como para los productos que
puedan ser elaborados en ellos.

La primera version de la Carta se publico en 1999 y en ella se planteaban
veinticuatro temas considerados clave para definir una estrategia global de de-
sarrollo sostenible, especialmente en aquellos aspectos mas directamente rela-
cionados con el turismo. En la versién actualizada de 2007 (EUROPARC
FEDERATION, 2007) se redujeron a siete grandes lineas de actuacion que deberian
adaptarse a las caracteristicas y diversidad de cada territorio: proteger y pro-
mocionar el patrimonio natural y cultural, ofrecer una experiencia de alta cali-
dad a los visitantes, fomentar el conocimiento del ptblico, promover productos
turisticos especificos para el espacio protegido, formacion, brindar proteccion
y apoyo a la calidad de vida de la poblacion local, fomentar el desarrollo econd-
mico y social y controlar los flujos de visitantes.

Para avanzar en las lineas propuestas, esta tltima version de la Carta esta-
blece compromisos y lineas de actuacion no solo para los gestores de los espa-
cios protegidos sino, también para aquellas empresas que desarrollan su
actividad en ellos y para los mayoristas que los ofertan como destino turistico,
promoviendo el disefio de una estrategia de turismo sostenible a medio y largo
plazo. Asi, una vez que un espacio natural protegido se adhiere a ella y obtiene
su distintivo debe elaborar un plan de accion que tiene que ser ejecutado en
cinco afos para, en una segunda fase, involucrar a las empresas turisticas que
actan en él.

Es decir, la Carta Europea de Turismo Sostenible en Espacios Naturales
Protegidos plantea que se debe establecer una gestion integrada del turismo
que se realice en esos territorios, sea cual sea la figura de proteccion que se haya
declarado en ellos. Con los ejes de actuacion y las medidas que propone se pre-
tende favorecer la conservacion de los recursos naturales y la disminucion de
todo tipo de impacto ambiental, entre ellos los derivados del transporte o de la
generacion de deshechos.

También incorpora como elementos centrales de gestion el apoyo a la eco-
nomia local, la implicacion de los residentes, la valorizacion del patrimonio y

1 Laimplantacion en espacios naturales protegidos fue el primer &mbito de actuacion a la que poco a poco
se sumo la acreditacion de empresas. La aplicacion a mayoristas se establecio en la segunda fase, aprobada
en 2007.
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la bsqueda de la calidad entendida como el logro de la satisfaccion del cliente
mediante la adecuacion de la oferta a su entorno. Todo ello forma parte del ob-
jetivo fundamental del logro de un desarrollo sostenible que precisa que no se
acttie de espaldas a quienes se ven afectados mas directamente por el turismo.
Por ello la aplicacion de la Carta no se puede limitar a la actuacion de las
autoridades de gestion sino que precisa el compromiso activo del resto de agen-
tes econdmicos y sociales relacionados con el territorio puesto que la promocion
responsable del espacio protegido, la formacion de todos los implicados en la
gestion del espacio y el territorio y la educacion e interpretacion ambiental se
perfilan como herramientas clave para el logro de los objetivos establecidos.

4. LA PROTECCION DEL TERRITORIO Y LA RED NATURA 2000 EN ASTURIAS

Algunos autores estiman que el 80% de los territorios protegidos del
mundo se crearon a partir de 1962, afio en que se celebr el primer congreso
mundial de parques (JONES-WALTERS et al., 2013). Si se toma esa fecha como
referencia se puede decir que Asturias fue una region pionera pues el Parque
Nacional de la Montaiia de Covadonga, el primero declarado en Espaiia, fue es-
tablecido en 1918.2° Sin embargo no fue hasta el Gltimo cuarto del siglo XX
cuando se produjo la declaracion de la mayor parte de los espacios protegidos
existentes actualmente tanto en Espana como en el Principado. Es a partir de
la década de 1990 cuando, tras el traspaso de competencias a las comunidades
auténomas, se producira un rapido incremento en el nimero de espacios natu-
rales protegidos declarados, especialmente los regionales, hasta superar los 700
a principios del siglo XXI (GOMEZ-LIMON y MUGICA, 2002).

La red Natura 2000 también ha aumentado su presencia desde 1987 lle-
gando a superar los catorce millones de hectareas y el 26% de la superficie na-
cional en la primera década del siglo XXI, con mas de 5.000 municipios con
todo o parte de su territorio dentro de la red, siendo el avance méas espectacular
el que se produjo en 1997 y hasta el aflo 2000, momento a partir del cual dis-

20 E] primer parque nacional del mundo fue el de Yellowstone (EE.UU.), declarado en 1876. El primero de
Europa fue declarado en Suecia en 1909 y el segundo en Suiza en 1914.
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minuye el ritmo de crecimiento (www.magrama.gob.es).? La mayor parte de
estos espacios se ubican en zonas de montafia, aunque poco a poco se fueron
incorporando otros tipos de territorios como, en los tltimos afos, zonas mari-
timas y submarinas (Figura 2). En total, en febrero de 2016 habia en Espafa
1.467 LICy 64 ZEPA.

Figura 2 — Mapa de la red Natura 2000 en Espafia

Fuente: www.magrama.gob.es.

La incorporacion de espacios protegidos a la red Natura 2000 no se pro-
dujo solo en los primeros afios de su puesta en marcha sino que sigue en la ac-
tualidad, en parte por la incorporacion de territorios en los nuevos Estados
miembros y en parte por la declaracion de nuevos espacios en aquellos paises
que ya pertenecian a la Unién Europea. Asi, entre 2005 y 2015 el total de su-
perficie LIC y ZEPA en Europa no ha dejado de crecer, especialmente entre 2010
y 2015 (Figura 3).

2 No es un fendmeno tnicamente espaiol. Asi, tras su incorporacion a la U.E. en 2004 Latvia tuvo que in-
crementar su superficie protegida desde el 8% al 11,9%.
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Figura 3. Superficie LIC y ZEPA en Europa 2005-2015
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Fuente: www.eea.europa.eu/data-and-maps/data/natura-6.

Si se compara la posicion de Espaiia con la del resto de paises de la Union
Europea (Figura 4) y 1a evolucion entre 2000 y 2015 se aprecia como es el pais
que mas superficie aporta a la red, posicion que mantiene desde los primeros
afios de puesta en marcha de la misma. En 2015 tenia protegido bajo figuras de

Figura 4. Red Natura 2000 en Europa 2005-2015
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Fuente: www.eea.europa.eu/data-and-maps/data/natura-6.
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la red Natura 2000 el 27% de su territorio, mientras que la media UE-28 era el
18%.22 Como se ve con mayor claridad en el grafico inferior en el que se recogen
tnicamente los datos de Espafia, entre 2005 y 2015 se habia incrementado con-
siderablemente la superficie total LIC (un 44,6%) y ZEPA (un 65,7%).

A principios de 2016 la superficie terrestre protegida en Asturias por figu-
ras de la red Natura 2000 superaba el 20% del territorio, el 26,8% como LICy
el 21% como ZEPA, ligeramente por encima de la media nacional que se situaba
en el 23,3% y el 20% respectivamente.? Estos porcentajes la sittian en octavo
lugar entre las comunidades autonomas espanolas en porcentaje de superficie
protegida por LIC y en noveno en porcentaje de superficie protegida por ZEPA
(Figura 5). Si se considera tinicamente la lamada Espana verde que abarca las
cuatro regiones de la cornisa cantébrica (Galicia, Asturias, Cantabria y Pais
Vasco), el Principado es la que tiene un mayor porcentaje de su superficie pro-
tegido bajo estas figuras europeas.

Figura 5 — Supertficie por CC.AA. en 2016 (%)
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Fuente: www.magrama.gob.es.

22 Porcentaje sin solapamientos.

23 Puesto que LIC y ZEPA pueden confluir en un mismo territorio y hacerlo también con otras figuras de
proteccion es dificil determinar cudl es la cifra real de territorio protegido excluyendo solapamientos. La
ultima estimacion realizada por Europarc es de 2013 que, considerando todas las figuras de proteccién
existentes, seflalaba que la superficie protegida regional sin solapamientos era el 21,5%, casi el doble que
la media nacional que se situaba en el 12,9% (EUROPARC-EspaNa, 2014).
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Otro aspecto a tener en cuenta es el peso de la region en el total protegido
en Espana por la red Natura 2000 (Figura 6). La aportacion al total protegido
en Espana asciende al 2,4% del total de hectareas LIC situdndose en décimo
lugar. De las nueve comunidades autonomas que aportan mas que Asturias, las
ocho primeras tienen una superficie regional superior a la del Principado. La
novena es Madrid, que siendo de menor tamafio aporta el 2,7%. Navarra, que
es de tamailo similar a Asturias, aporta el 2,38% al total espafiol. En aportacion
de superficie ZEPA se sittia en noveno lugar con un 2,20%; de las ocho que apor-
tan mas que el Principado solo una, Canarias, es de menor superficie regional.

Se puede concluir por tanto que Asturias tiene un peso relativamente im-
portante en la red Natura 2000 espafiola, tanto por porcentaje de superficie re-
gional protegida como por su aportacion al total nacional, ya que su posiciéon
se corresponde a su superficie pues es la décima comunidad autonoma por su-
perficie regional.

Figura 6 — Aportacién al total protegido Espanol por CC.AA. (2016)

COMUNIDAD APORTACIONA  APORTACIONA SUPERFICIE
AUTONOMA LIC (%) ZEPA (%) CC.AA. (ha)
Andalucia 21,45 15,94 8.761.542,43
Castillay Le6n 16,10 19,77 0.422.714,56
Castilla-La Mancha 13,28 15,59 7.941.031,22
Aragbn 8,88 8,38 4.773.078,09
Catalufia 8,14 8,26 3.220.512,12
Extremadura 7,93 10,89 4.167.917,52
Comunidad Valenciana 5,29 7,15 2.327.039,54
Galicia 2,06 0,87 2.967.888,15
Comunidad de Madrid 2,71 1,83 802.557,79
Principado de Asturias 2,42 2,20 1.061.094,37
Islas Canarias 2,40 2,68 744.406,58
Comunidad Foral de Navarra 2,38 0,85 1.038.580,46
La Rioja 1,42 1,64 504.133,30
Region de Murcia 1,42 1,90 1.131.314,90
Pais Vasco 1,23 0,40 722.169,57
Cantabria 1,15 0,77 531.367,18
Islas Baleares 0,82 0,87 501.644,39
Ciudad Auténoma de Ceuta 0,01 0,01 1.980,75
Ciudad Auténoma de Melilla 0,00 0,00 1.394,63

*Se considera solo la superficie terrestre protegida.
Fuente: elaboracién propia con datos de www.magrama.gob.es.

-107 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2




Ma ELENA CENICEROS GONZALEZ, BEATRIZ A. GROSSI SAMPEDRO

En nimero de espacios, Asturias aporta 49 de los 1467 LIC de Espafia
(3,3% del total) y 13 de las 644 ZEPA (el 2% del total), situdndose en el puesto
undécimo y decimotercero respectivamente. En el caso de los LIC el namero es
similar o incluso ligeramente superior a los existentes en comunidades autono-
mas de similar tamaio, aunque en las ZEPAS se sitta algo por debajo.

La Figura 7 recoge el porcentaje de superficie de la red Natura 2000 de cada
comunidad auténoma desde 1987 hasta 2008. En ella se aprecia como cada una

Figura 7 — Superficie protegida por CC.AA. 1987-2008 (%)*

ANO | at | eu | al [.V.|an | st |ant| ur |Cast-LM| av |ast-Le | ad | nd | ra al | al | .R. | xt

1987 - 27 | 1,2 | - - 100/ o00] - - - 15 0,0 | - - - - - -
1988 | - | 27 | 12| - - o5 |00 - - - 15 |00 - - = = e
1989 [ - [ 27 [20] - [ - Jos5][00] - - - 5 |00 - | - 2 - [329] -
1990 [ - [ 27 [20] - [ - [33]o00] - - 65| 15 (00| - [o0]| - - [329] -
ek 7 | 0 3|0 1] 28| 0 0 2,9
ek 7 |0 3]0 1] 28| 0 0 2,9
s 7 |0 3| 0 1] 28 |0 0 2,9
R 7 |0 3|0 1] 28 | 0 0 2,9
e 7 |0 3| .0 15| 28| 0 0 2,9
1996 1 o0 | 7 | 0 27| .3 | 0 15| 280 0 2,9
1 21,6 6
7 N ga| 7 |95 |a2|17| 5] 9]0 3| 0 72| 5 | 7 |o1]29]12
1998 21,6 13,0
710 61 |45 (4263 .5 .9 |5 7 0 72| 0| 7 [03]32]12
1999 71 0,7 | 70| 42| 74| 1,1 6 | 55 216 3,9 146 99 | 87| 0 22 (03] 3,2 |32
2000 21,8 24,2
71 [ 017 [ 00|96 |74 | 11 | 15 | 13 4,0 99 | 94 40| 26 [47]32 (39
2001 22,6 24,2
72 | 017 | 00|96 |87 1176|095 40| 9,9 | 94 | 84| 26 [47]32 39
2002 22,6 24,2
7,2 | 065 |00 (96|87 | 11 |78]95 44 & 99 95|84 26 [47] 3239
200 22,6 258
3177 06500 | 03|97 |31]78]09s5 44| 99| 97 |84 | 28 [47]32 |57
200 22, 26,1
4177 06500 | 03| 0789|7895 9 | 44 99| 97|84 | 29 [20]32 |02
K 6,
20051 771 065 | 00| 03| 07|89 |78 [95| ** |4a| * | 99| 07|84]| 29 [20]32 |02
2006 22,9 26,1
2,6 [ 0650003 | 1589|7895 44 99|97 84| 29 [20]32 |02
2007 | 56 | 065 [ 0,0 | 03| 15| 89|78 | 05| 2 44| 20" |00 |00 | 84| 20 |43]32 |02
2008 23,1 26,1
2,6 | 06,5 0,0 (03| 15|89 78|95 4.4 99 | 08| 84| 29 |43 32|02

* Cuando existe superficie protegida inferior al 0,5% figura 0,0%.
Fuente: www.magrama.gob.es.
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de ellas inicia su participacion en la red en momentos distintos y a ritmos diferen-
tes. Mientras algunas como Ceuta, Valencia, Castilla y Ledn, e incluso Asturias y
Madrid con porcentajes minimos, estan presentes desde el primer momento, otras
como Catalufia o Navarra no se incorporan hasta mediados de la década de 1990.
Con caracter general las comunidades que empiezan a proteger en los primeros
afos de funcionamiento de la red lo hacen mas despacio, con incrementos paula-
tinos al inicio de su participacion, mientras que las que mas tardan en incorporarse
suelen hacerlo con porcentajes elevados desde el principio.

En el caso de Asturias, que es una de las seis comunidades autonomas que
participan desde el primer momento, hay incrementos importantes en 1990 (en
que se pasa del 0,5% del territorio al 3,3%), en 1997 (en que casi se triplica al
alcanzar ese ano el 9,5%) y de nuevo en 1999 (en que se alcanza el 21,5% de su-
perficie regional protegida). Desde ese momento se entra en un periodo de es-
tabilidad con ligeros incrementos en 2001 y 2002 hasta alcanzar el 27,8%. La
Figura 8 muestra la evolucion en Espafia desde 1996 y permite ver como en ese
momento habia comunidades auténomas cuya situacion estaba consolidada y
otras, como Asturias, en las que en esos afos se seguia incrementando la su-
perficie acogida a la red Natura 2000.

Figura 8 — Superficie protegida por CC.AA. 1987-2008 (%) (2)
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Fuente: www.magrama.gob.es.
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La Figura 9 muestra de nuevo la evolucion durante el periodo 1987-2008.
Se aprecia como la incorporacion de territorios a la red Natura 2000 experi-
menta un fuerte incremento en todas las comunidades autonomas en la segunda
mitad de la década de 1990y se estabiliza para la mayoria a partir del inicio del
siglo XXI.

Figura 9 — Evolucién por CC.AA. 1987-2008
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Fuente: www.magrama.gob.es.

La Figura 10 permite ver la evolucion inicamente en Asturias. En esta co-
munidad auténoma se produjo, como ya se sefiald, un pequefio incremento ini-
cial a finales de la década de 1980, antes de que las competencias le hubiesen
sido transferidas, y un incremento mayor en la década de 1990, a la par que en
las demas regiones; el Gltimo momento en que se incorpora territorio a la red
es en 2004.

En febrero de 2016 el porcentaje del territorio asturiano protegido como
LIC era el 26,8% y como ZEPA el 21%. En ambos casos se situaba por encima
de la media en Espafia, que era en ese momento el 23,3% y el 20% respectiva-
mente, y era superior a la media europea.
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Figura 10 — Evolucién en Asturias 1987-2008
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Fuente: www.magrama.gob.es.

Pero no solo los aspectos fisicos de la red Natura 2000 son relevantes, sino
que también lo son los ambientales, los sociales y los econémicos (SUNYER La-
CHIONDO, ed., 2001). Entre estos tltimos hay que tomar en consideracion los
costes de su mantenimiento, la pérdida de ingresos como consecuencia de la
restriccion o prohibicion de determinadas actividades economicas y los ingresos
por la aparicion de nuevas actividades, que en su gran mayoria estan relacio-
nadas con las labores de gestion del espacio, con el uso publico turistico y con
la recuperacion y promocion de productos locales bajo marcas de calidad vin-
culadas a la gestion sostenible de su obtencion y transformacion. Todos ellos
deben ser tenidos en cuenta pero no como un mero ejercicio mateméatico de
comparacion de cifras, pues también es necesario incorporar un indicador esen-
cial: el valor que la sociedad otorga a los recursos naturales que son objeto de
proteccion.

En 2004 la Comision Europea estimaba un coste medio de 80 euros
anuales por hectarea, pero esta cifra es solamente orientativa puesto que
tanto los espacios protegidos como los paises en que se ubican son muy dife-
rentes entre si; el total para UE-15 estaria entre 2,5 y 3 billones de euros por
afio, lo que equivaldria al 0,04% del producto interior bruto de la Unién Eu-
ropea (COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, 2004). Casi una década
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después se planteaba que el coste anual de la conservacion de la red Natura
2000 en Espaiia (MORENO et al., 2013) oscilaria en los afios siguientes entre
los 943 millones de euros que se estaban gastando# y los 1557 millones de
euros que se consideraban deseables (entre 68 y 114 euros por hectarea); es
decir, un gasto medio real inferior al estimado en 2004 como media de la
Union Europea. Los datos disponibles para Asturias en 2007 mostraban un
gasto algo superior a los 18 millones de euros para las 304.562 hectareas de
la red en la region. Por tanto el gasto medio por hectarea ascendio ese afo a
60,27 euros por hectarea, por debajo de la media espafiola, sin que los auto-
res del estudio pudiesen obtener datos sobre el gasto que los gestores consi-
deraban deseable. Segtn la revision de literatura realizada por MORENO et al.
(2013), la aplicacion de otros métodos de estimacion arroja cifras dentro de
ese intervalo aunque ellos obtienen una cifra superior (2602 millones de
euros anuales 0 196,37 euros por hectarea).

Uno de los costes asociados a la aplicacion de las medidas de proteccion
y gestion es la pérdida de empleo en aquellas actividades sujetas a restric-
ciones o prohibiciones, aunque por contra también se produciria creacion
en otras asociadas, por ejemplo, a las labores de conservacion y recupera-
cion de espacios. MORENO et al. (2013) estiman que en Espafia en los pro-
ximos afios se produciria una creacion neta de cerca de 13.000 empleos
aunque con distribucion desigual por comunidades auténomas, siendo Ca-
narias en la que mas aumentan y Valencia en la que mas caen; en Asturias
se obtendria un ligero incremento.

Otros aspectos a considerar son los ingresos que generan las nuevas acti-
vidades que se ponen en marcha y el valor dado por la sociedad a los espacios
protegidos de la red Natura 2000. Por ejemplo, se ha estimado que en el con-
junto de Europa estos espacios protegidos reciben entre 1,2 y 2,2 billones de vi-
sitantes por afio que estarian dispuestos a pagar una media de cuatro euros por
la visita y que gastan entre 50 y 90 billones de euros, lo que supone aproxima-

24 Cifra que, segtn los autores citados, se obtiene a partir del analisis de los presupuestos regionales y de la
informacion proporcionada, en su caso, por las autoridades implicadas en su gestion, sobre el gasto de-
seable; en algunos casos, como en Asturias, no fue posible obtener datos sobre estos tltimos. Las dificul-
tades para obtener datos sobre los costes de gestion de espacios naturales protegidos también es puesta
de manifiesto por los autores de otros trabajos (EUROPARC-Espaiia, 2002).
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damente el 30% de los beneficios totales que genera la red anualmente, ademas
de favorecer la creacion de entre 4,5 y 8 millones de empleos a tiempo completo,
directos o indirectos (BIO INTELLIGENCE SERVICE, 2011). Realizar una investiga-
cion similar para Asturias va més alla del objetivo de este trabajo, pero seria de
indudable interés.

5. LA CARTA EUROPEA DE TURISMO SOSTENIBLE EN ASTURIAS

La declaracion de un territorio como espacio natural protegido supone su
diferenciacion respecto a aquellas zonas que no lo son. Pero el incremento con-
tinuo de figuras y, en Espafia, la diversidad de las mismas al ser competencia
de las comunidades autonomas su definicion y declaracion (excepto los parques
nacionales), hace que una parte de ese efecto se pierda y, ademas, que los ciu-
dadanos se encuentren un tanto confusos sobre el interés, relevancia y estado
real de conservacion de cada uno de esos espacios.

La Carta Europea de Turismo Sostenible en Espacios Naturales Protegi-
dos, al obligar a los que estén adheridos a establecer planes de gestion orienta-
dos al logro de un menor impacto de las actividades en ellos realizadas, e
incorporar y certificar no solo al espacio protegido sino también a las empresas
que cumplan con los requisitos que marca, supone un elemento de diferencia-
cion adicional a la figura de proteccion basica otorgada.

En Espana en mayo de 2016 habia cuarenta y un espacios adheridos que
abarcaban una superficie total de 1.826.537 ha. De ellos solo dos se encuentran
en Asturias, el Parque Natural de Somiedo y el Parque Natural de Redes, con
una superficie conjunta de 66.813 ha.; en ambos parques hay también declara-
dos tanto un LIC como una ZEPA. Asturias aporta pues el 4,9% de los espacios
protegidos y el 3,7% del territorio en que se aplica la Carta.

La Figura 11y la Figura 12 muestran la presencia de la CETS en Espafia. La
Figura 11 recoge el ntimero de espacios naturales protegidos (ENP) adheridos
por comunidad auténoma. Destaca el peso de Andalucia que tiene el 46% de
los espacios adheridos, diecinueve; en segundo lugar se sittia Castilla y Leon,
con seis. En el extremo opuesto estan Canarias, Extremadura y Murcia que solo
cuentan con uno.
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Figura 11 — Presencia de la CETS en Espaiia (2016). ENP adheridos
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Fuente: elaboracion propia con datos de www.redeuroparc.org.

La Figura 12 muestra, en hectareas, la superficie total que los espacios na-
turales adheridos ocupan. De nuevo es Andalucia la comunidad auténoma que
mas hectareas aporta, el 67% del territorio adherido a la Carta Europea de Tu-
rismo Sostenible en Espacios Naturales Protegidos.

Hay que destacar que solo hay participacion de diez comunidades auténo-
mas y de ninguna de las dos ciudades autonomas. Por tanto, el peso relativo
real de Asturias es superior al que se deriva de su aportacion al total de espacios
adheridos de Espafia, puesto que existen regiones que no participan. De las co-
munidades autonomas del norte de Espana solo hay presencia de Asturias y de
Galicia: en esta tltima hay adheridos tres espacios naturales protegidos, uno
mas que en Asturias, aunque en superficie se sitia Asturias por delante pese a
su menor tamafio total.

Como se sefiald en el apartado 2, la Carta Europea de Turismo Sostenible
en Espacios Naturales Protegidos se implanta en dos fases. En un primer mo-
mento es el espacio natural protegido el que se adhiere para, en la segunda fase,
hacerlo empresas que actan en su territorio. En Espafa existen 441 empresas
de las que 411 pertenecen a las actividades mas habituales en turismo: aloja-
miento, restauracion y actividades; entre ellas predominan los alojamientos.
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Figura 12 — Presencia de la CETS en Espana (2016). Superficie (ha)

1.400.000
1.200.000
1.000.000
800.000 -
600.000
400.000
200.000 - I
O = = l r - - - . - I — — a—
2> N . S ' R P
Q\og N ,bé‘ \9‘\ 0\0 (9%\0 @% 'bbo 0&0 (\Ib‘\
AN 0@ v F <L s S
& & F
&
("b

Fuente: elaboracion propia con datos de www.redeuroparc.org.

También estdn adheridas empresas agroalimentarias, cosméticas o de otro tipo
que estan vinculadas al territorio adherido (Figura 13).

Figura 13 — Empresas Adheridas a la CETS (2016)

ESPANA ASTURIAS (SOMIEDO) %
Actividades 59 2 3,39
Alojamiento 228 6 2,63
Alojamiento y actividades 23 0 0,00
Restaurantes 58 3 5,17
Turismo activo 43 0 0,00
Otras 30 0 0,00
TOTAL 441 1 2,49

Fuente: elaboracion propia con datos de www.redeuroparc.org.

En Asturias solo hay empresas adheridas en el Parque Natural de Somiedo,
en total once, lo que supone el 2,5% de todas las de Espana. También en él pre-
dominan los alojamientos, con seis empresas, y un peso menor de restaurantes
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y empresas de actividades. Sin embargo, en términos porcentuales el mayor
peso es el de los restaurantes que suponen el 5,2% de todos los adheridos en
Espana frente al 3,4% de las actividades y el 2,6% de los alojamientos.

Cabe concluir que la presencia de la Carta Europea de Turismo Sostenible
en Espacios Naturales Protegidos en Asturias es todavia reducida tanto en tér-
minos absolutos como relativos, por lo que podria decirse que la utilizacion de
esta acreditacion como elemento diferenciador de los espacios protegidos re-
gionales esta siendo poco utilizada.

Hay que tener en cuenta que todo este tipo de esquemas que actian como
sellos de calidad tiene un coste relativamente elevado, especialmente para las
empresas pequeiias, y no solo en dinero sino también en tiempo de preparacion
de la solicitud, acreditacion, funcionamiento posterior y evaluaciones periodi-
cas. Esta es una posible explicacion de la poca presencia en la region y del escaso
namero de empresas que hasta el momento se han adherido.

6. CONCLUSIONES

Natura 2000 es una red de zonas protegidas uno de cuyos objetivos es
intentar detener la pérdida de biodiversidad y es el principal instrumento para
la conservacion de la naturaleza que tiene la Union Europea. Sin embargo al-
gunos autores plantean que el establecimiento de un area de proteccion ba-
sada en la presencia de una especie o habitat concretos, especialmente los
menos atractivos o vistosos, no es suficiente para asegurar su conservacion
pues en muchos casos estas zonas suponen un pequefio porcentaje de las areas
de posible existencia de los mismos; incrementar la superficie protegida es
una de las formas de promover la conservacion efectiva por lo que si el au-
mento se produce (en superficie o grado de proteccion) podria considerarse
un indicador del compromiso con la conservacion de la naturaleza de un de-
terminado territorio.

Desde su incorporacion a la Union Europea el nimero de espacios prote-
gidos en Espafia no ha cesado de crecer. Entre los factores que explican esta
evolucion se encuentra el impulso dado desde las instituciones europeas, espe-
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cialmente con la puesta en marcha de la red Natura 2000. Asturias no es ajena
a este proceso y desde 1986 la superficie protegida de la region se ha incremen-
tado sustancialmente. En estos momentos Espafia es el pais que mas territorio
aporta a la red, superando en diez puntos la media de superficie protegida de la
total de la Union Europea. Dentro de Espaia, el Principado de Asturias se sittia
también por encima de la media nacional y, por tanto, de la europea, en super-
ficie de la region que es territorio LIC o ZEPA. Pese a ello no existe un conoci-
miento exacto ni del nimero de visitantes ni de los beneficios que Natura 2000
aporta a la region, aunque si se han estimado los costes nacionales de gestion
por hectéarea, que se sitian por debajo de la media nacional. Respecto a otros
beneficios, como los aportados por los visitantes de estos territorios, tampoco
existen estudios regionales detallados aunque si se hayan realizado estimacio-
nes para la Union Europea en su conjunto que muestran una importante con-
tribucion a la generacion de ingresos y empleo.

La presencia de la Carta Europea de Turismo Sostenible en Espacios Na-
turales Protegidos es todavia pequefia en el Principado. Es cierto que su im-
plantacion es compleja y costosa, pero en un contexto en que cada vez hay mas
espacios naturales protegidos y en el que la informacion sobre su existencia y
caracteristicas es mas facilmente accesible a través de las nuevas tecnologias,
este sello de calidad actiia como factor de diferenciacion. Incrementar su peso
en los espacios protegidos asturianos y entre las empresas que prestan servicios
en los mismos y que venden bienes producidos en ellos puede ser una estrategia
para lograr una mayor visibilidad de los mismos y favorecer la generacion de
ingresos y empleo a través no solo de turismo sino también de otras actividades
econdmicas compatibles con la proteccion de los recursos naturales que se ubi-
can en los territorios protegidos.
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Los acuerdos comerciales exteriores
de la Union Europea: Espafia ante el Acuerdo
de Libre Comercio UE-Corea del Sur

Alfonso Fernandez Carbajal
Universidad de Oviedo

Resumen:

En el predmbulo del Tratado de Roma, por el que se constituy6 en 1957 la CEE, los paises fundadores
manifestaron su intencién de favorecer, a través de la politica comercial comtin, la progresiva liberaliza-
cién del comercio internacional. Este deseo se ha materializado en la negociacion y posterior firma de
numerosos acuerdos —fundamentalmente de libre comercio— entre la hoy UE y diferentes paises o blo-
ques econdmicos, los cuales tienen, logicamente, una importante influencia en el comercio exterior de
los paises implicados. Teniendo en cuenta lo anterior, el objetivo del presente trabajo es analizar como
esté afrontando nuestro pais la firma del Acuerdo de Libre Comercio entre la UE y Corea del Sur, cuya
entrada en vigor se ha producido en el afio 2011. En este sentido, resulta interesante conocer la evolucion
reciente y situacion actual de las relaciones comerciales bilaterales entre los dos paises, para lo que se
utilizara principalmente la informacion estadistica disponible en la base de datos «DataComex», gestio-
nada por la Secretaria de Estado de Comercio del gobierno de nuestro pais.

Abstract:

In the preamble of the Treaty of Rome, which established the EEC in 1957, the six founding countries
expressed their intention to promote, through the common commerecial policy, the progressive liberali-
zation of international trade. This desire has materialized in the negotiation and subsequent signing of
numerous trade agreements —many of which free trade agreements— between the EU and different coun-
tries or regional trading blocs and they have, of course, an important influence on the external trade of
the countries involved. Given the above, the purpose of this paper is to analyze how Spain is facing the
signing of the Free Trade Agreement between the EU and South Korea, which entered into force in 2011.
In this regard, it is interesting to know the recent development and current situation of bilateral trade
relations between the two countries, for which the database «DataComex», managed by the State Secre-
tariat for Commerce of the Government of Spain, will be mainly used.

Palabras clave:
Relaciones econémicas internacionales, politica comercial comin, comercio exterior, acuerdo de libre

comercio.

Keywords:
International economic relations, common commercial policy, external trade, free trade agreement.
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1. LA POLITICA COMERCIAL COMUN DE LA UE: L0S ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, la cooperacion como formula para
evitar conflictos bélicos se empieza a imponer con claridad como méxima en
las relaciones internacionales. En el terreno comercial, esta idea se traduce en
el objetivo de reducir progresivamente las elevadas barreras al comercio enton-
ces existentes. Se pretende, de esta forma, favorecer el crecimiento econdémico
mediante unas relaciones comerciales internacionales mas intensas y fluidas
entre los diversos paises. Fruto de ello es el denominado Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio (GATT) firmado en 1947 inicialmente por 23 paises (de-
nominados «partes contratantes») y que vera muy significativamente incre-
mentado su namero en los afios y décadas posteriores. Este Acuerdo es el
antecedente de la actual Organizacion Mundial del Comercio (OMC), que co-
menzo6 su andadura como institucion internacional el 1° de enero de 1995y que,
actualmente integrada por 163 paises miembros, se encarga de establecer y ad-
ministrar las normas que rigen el comercio a nivel mundial.

En este contexto, los paises que impulsan —a lo largo de la década de 1950—
el proceso de integracion europea también manifiestan su intencion de contri-
buir a este proceso de liberalizacion comercial, de tal forma que en el denomi-
nado Tratado de Roma (firmado en 1957 y por el que se constituye la CEE)
aparece recogido en su preambulo no ya soélo el deseo de ese grupo de paises de
eliminar las fronteras econdmicas existentes entre ellos sino también el de con-
tribuir «...mediante una politica comercial comun a la progresiva supresion de
las restricciones a los intercambios internacionales».

Esta apuesta por la liberalizacion comercial es muy relevante, habida
cuenta que la actual UE es la primera potencia comercial del mundo tanto en
lo referente a bienes como, muy especialmente, a servicios. Desde la Comision
Europea se recalca, ademas, el papel del libre comercio como factor que contri-
buye a la creacion de empleo, al incremento de la productividad —via fomento
de lainnovacion-y, en definitiva, al crecimiento econdmico (CoMISION EUROPEA,
2016, p. 5).

Por otra parte, y como es sabido, la politica comercial comiin de la UE tiene
dos componentes fundamentales: la politica comercial auténoma, donde se in-
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cluyen las decisiones en esta materia adoptadas unilateralmente por las insti-
tuciones de la UE, y la politica comercial convencional, en la que se incluyen
los acuerdos comerciales alcanzados con terceros paises. El presente trabajo se
centrara, precisamente en esta tltima.

Los acuerdos comerciales que la UE celebra con terceros paises constituyen
—junto con su participacion en las negociaciones llevadas a cabo en el seno de
la Organizacion Mundial del Comercio, especialmente dentro del denominado
Programa de Doha para el Desarrollo en la actualidad- 1a principal formula uti-
lizada para materializar el deseo de favorecer la liberalizacion comercial a nivel
mundial apuntado con anterioridad. Dependiendo del grado de desarrollo del
pais o, en su caso, paises, con el o los que se negocie el correspondiente acuerdo,
los objetivos a perseguir difieren sensiblemente. Asi, si se engloba dentro del
grupo de los desarrollados o en desarrollo (emergentes) los objetivos se centran
fundamentalmente en una apertura reciproca de los mercados entre la UE y
dicho pais. Si se trata de alguno o varios de los denominados paises menos ade-
lantados, el objetivo comercial suele complementarse con medidas adicionales
destinadas a favorecer el desarrollo de estos ultimos.

La apertura reciproca de los mercados suele materializarse, en la prac-
tica, en la negociacion de un Acuerdo de Libre Comercio (ALC) con el pais
(o paises) en cuestion. Tradicionalmente, este tipo de acuerdos tenian como
objetivo la eliminacion mutua de las barreras de tipo arancelario, asi como
de los contingentes o cuotas. No obstante, la existencia de numerosas barre-
ras de tipo no arancelario, que también restringen y dificultan de manera no-
table el comercio internacional, ha traido como consecuencia la inclusion en
las negociaciones de este tipo de acuerdos de cuestiones relativas a la elimi-
nacion de estas ultimas. Por otra parte, y en la medida en que permiten ofre-
cer un trato comercial privilegiado a determinados paises frente al resto, los
ALC son una excepcion a la denominada Clausula de Nacion mas Favorecida
(NMF), aplicada en el seno de la OMC para garantizar la no discriminacion
en materia comercial.

Dada su condicion de acuerdos exteriores, los ALC son negociados por la
Comision Europea previa autorizacion del Consejo de la UE (o de Ministros),
que debe también ratificarlos si dichas negociaciones concluyen de forma sa-
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tisfactoria.! Hay que destacar también a este respecto que, en virtud de lo esta-
blecido en el Tratado de Lisboa, el Parlamento Europeo tiene la facultad de
aceptar o rechazar el texto del acuerdo, pero no de enmendarlo.? Finalmente,
para su plena entrada en vigor suele requerirse también la ratificaciéon del
mismo por parte de los paises miembros, utilizdndose habitualmente la via par-
lamentaria para ello.

De todos los acuerdos de este tipo ya negociados o en vias de negociacion
entre la UE y terceros paises, la presente comunicacion se centrara en el fir-
mado con Corea del Sur (o Reptblica de Corea, como se la conoce de manera
mas oficial).

2. COREA DEL SUR EN EL CONTEXTO DE LA ECONOMIA MUNDIAL

Si algo ha caracterizado la evolucion de la economia surcoreana en las tltimas
décadas lo es, sin duda, el més que considerable crecimiento econdmico que el
pais ha experimentado pasando, en aproximadamente una generacion, de estar
incluido en las estadisticas internacionales entre los paises en desarrollo a estarlo
claramente entre los desarrollados en la actualidad.? De la intensidad de este cre-
cimiento da buena cuenta el hecho de que Corea del Sur tenia, a principios de la
década de 1970, un PIB per cépita similar al de Bolivia o Costa de Marfil y, apro-
ximadamente treinta afios mas tarde (finales del siglo XX), su PIB per capita era
ya en torno a cinco veces el del primero y en torno a siete veces y media el del se-
gundo (ALONSO, 2000, p. 45). El importante incremento de la renta per capita que
dicho crecimiento ha traido consigo lo ha convertido en un atractivo mercado tanto
para UE en su conjunto como para Espafia, teniendo en cuenta ademas las todavia
modestas cifras que alcanza, en ambos casos, el comercio exterior bilateral con
este pais asiatico, como se tendré ocasion de comprobar mas adelante.

La pujanza de la economia surcoreana se ha mantenido en un contexto geo-
grafico marcado por otras dos economias muy relevantes en la escena mundial:

t Articulo 207 del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE).

2 Articulo 218.6 del TFUE.

3 Paraun anélisis méas detallado de su situacion econdmica, véase Oficina Econémica y Comercial de Espafia
en Setl (2016, pp. 14-35).
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la china (emergente) y la japonesa (plenamente desarrollada). De hecho, en
los tltimos afos se observa una clara interdependencia entre las economias de
estos tres paises, pese a los conflictos historicos y territoriales que atin mantie-
nen entre si.5 Esta interdependencia no es 6bice para que exista un claro recelo
ante la creciente hegemonia china en este continente, y esta es una de las razo-
nes por las cuales tanto Corea del Sur como Japon estan intentando firmar ALC
con otros paises no solo asiaticos, sino también del resto del mundo.

En el caso concreto surcoreano, estos acuerdos buscan asimismo reforzar
ain mas el pilar basico sobre el que ha decidido sustentar el crecimiento futuro
de su economia: el sector exterior. Aunque son numerosos los ALC que ha ne-
gociado y esta negociando, merece la pena destacar los firmados en 2009 con
EE.UU (en vigor desde el 15 de marzo de 2012), la India (en vigor desde el 1 de
enero de 2010) y la UE (en vigor desde el 1 de julio de 2011 y al que nos referi-
remos posteriormente), asi como el firmado el pasado afio 2015 con China (pen-
diente en 2016 su entrada en vigor).

Por todo lo anterior, la presencia de Corea del Sur en los mercados inter-
nacionales es muy destacada,® especialmente tras la crisis que azot6 el conti-
nente asiatico en 1997 y que a punto estuvo de llevar al pais a una recesion tras
una larga etapa de crecimiento y desarrollo econémico. No obstante, se recu-
pero6 con bastante rapidez (para lo que cont6, ademas, con la asistencia del
Fondo Monetario Internacional —FMI-) poniendo en marcha una serie de re-
formas estructurales para hacer de la coreana una auténtica economia de mer-
cado (lo que implicaba reducir la significativa intervencion estatal en la misma)
y lograr una mayor apertura al exterior. Esta tltima apuesta se ha visto refor-
zada en el contexto de la reciente crisis financiera internacional iniciada en
2008, ante la cual Corea del Sur ha tratado de reforzar la competitividad de sus
producciones en sectores estratégicos —como la industria del automovil, la elec-
tronica de consumo o la construccion naval— apostando decididamente por la
innovacion (se ha convertido en uno de los paises que mas recursos destina a

4 Corea del Sur se sittia actualmente como la cuarta economia de Asia, tras las dos anteriores y la India.

5 Téngase en cuenta, a este respecto, que China es el principal aliado de Corea del Norte —en conflicto per-
manente con Corea del Sur desde la particion establecida tras la Segunda Guerra Mundial—, en tanto que
Japon fue potencia colonizadora de la peninsula coreana.

¢ Segtin datos de la OMC correspondientes a 2014, Corea del Sur es el 7° pais exportador y el 9° importador
a nivel mundial.
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actividades I+D+i en relacion al PIB) y por la sociedad del conocimiento (GINE,
2011, p. 196).

3. EL ALC UE-COREA DEL SUR. PRINCIPALES RASGOS CARACTERISTICOS

El origen de este Acuerdo hay que encontrarlo en la designacion de este
pais como socio prioritario en la estrategia de politica comercial de la UE. A
partir de aqui, las negociaciones se inician en Setil en mayo de 2007y concluyen
en octubre de 2009, firmandose oficialmente el 6 de octubre de 2010 —en el
contexto de la quinta cumbre UE-Corea del Sur que se celebraba por esas fechas
en Bruselas— y aplicAndose provisionalmente a partir del 1 de julio de 2011.7

Se trata del primer acuerdo que la UE firma con un pais asiatico y es con-
siderado por esta como el ALC de mayor alcance concluido hasta esa fecha,
tanto por la rapidez con la que se prevé la eliminacion de los derechos arance-
larios en buena parte de los productos como por la amplia liberalizacion del co-
mercio de servicios acordada y los compromisos especificos alcanzados en
ambitos tales como la eliminacion de barreras no arancelarias, el acceso a la
contratacion publica, la proteccién de los derechos de propiedad intelectual o
las practicas comerciales desleales.®

De forma resumida, podemos destacar como principales puntos de este
Acuerdo los siguientes:?

— Se suprimen, en un plazo de cinco afios generalmente, los derechos de
aduana aplicados a casi todos los productos industriales y a una parte
sustancial de los productos agricolas y pesqueros. Dado que tanto la
UE como Corea del Sur aplican esa supresion de aranceles a los pro-
ductos originarios de la otra parte y, actualmente, con la fragmentacion
de las cadenas de produccion de bienes a nivel mundial —caracteristica

7 Eltexto del acuerdo se encuentra publicado en el Diario Oficial de la UE L1277 de 14 de mayo de 2011. Ac-
tualmente, ya ha entrado de forma definitiva en vigor tras su ratificacion por parte de los parlamentos de
todos los Estados Miembros.

8 Todo ello hace que la UE lo considere como el primero de una «nueva generaciéon» de ALC.

9 Un anéisis de los principales contenidos de este Acuerdo puede verse en CoMmisiON EUROPEA (2011).
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del proceso de globalizacién que estamos viviendo- es dificil que un
producto haya sido enteramente fabricado en un solo pais, se recogen
en el Acuerdo una serie de reglas de origen con los criterios que se uti-
lizaran para determinar el caracter «originario» o no de un determi-
nado producto a estos efectos.

— Se recogen asimismo una serie de disposiciones tendentes a eliminar
los denominados obstaculos técnicos al comercio,'® especialmente los
relativos a productos electronicos de consumo, vehiculos de motor y
componentes, productos farmacéuticos y sanitarios y productos qui-
micos. La bisqueda de una mayor transparencia en las respectivas
normativas y el recurso, en la medida de lo posible, a normas interna-
cionalmente aceptadas figuran entre los compromisos mas relevantes
en este sentido.

— Respecto a las medidas sanitarias y fitosanitarias, se plantea conciliar
el impulso al comercio de animales, plantas y sus derivados con la ne-
cesaria salvaguarda de la salud humana y de la supervivencia de las
especies. A modo de ejemplo, se pueden citar las normas que regulan
el uso de aditivos en los alimentos o la cooperacion para el reconoci-
miento de zonas libres de enfermedades, de cara a facilitar la comer-
cializacion de productos del sector agro-ganadero. Las normas
internacionales son, también aqui, especialmente relevantes.

— Enlo que al mercado de contratacion publica se refiere," 1a UE y Corea
del Sur se comprometen mutuamente a facilitar a las empresas de la
otra parte el acceso a los contratos relacionados con la construccion
de infraestructuras basicas.

— Enmateria de propiedad intelectual, se establecen disposiciones para
garantizar la defensa de los derechos de autor, asi como para el regis-
tro y proteccion de las marcas e indicaciones geograficas protegidas.®

10 Cuando diferencias en las normativas técnicas aplicadas por cada una de las partes —a la hora de fabricar
un determinado producto, por ejemplo— dificultan o impiden que los productos originarios de un pais
puedan venderse en otro.

1 Aquel que tiene su origen en los anuncios y licitaciones de obras, servicios y suministros por parte de las
diferentes administraciones ptblicas.

2 Mas conocidas con el nombre de denominaciones de origen.

-129 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2



ALFONSO FERNANDEZ CARBAJAL

— Finalmente, en materia de servicios, el acuerdo facilita de manera no-
table la prestacion de servicios por parte de proveedores de la UE en
Corea del Sur —hasta entonces bastante proteccionista al respecto— al
aceptar este pais una apertura de sus mercados en numerosas activi-
dades de este tipo (telecomunicaciones, servicios medioambientales,
financieros, de transporte maritimo,...).

4. EspANA ANTE EL ALC UE-COREA DEL SUR

Aunque muy distantes geograficamente, Corea del Sur y Espafia no son
paises tan distintos como pudiera parecer en un principio, presentando ciertas
similitudes en su reciente evolucion historica, tanto desde el punto de vista po-
litico como econémico (HIDALGO, 2007, pp. 20-45).

En el cuadro 1 se incluyen algunos indicadores econdmicos bésicos de
ambos paises. Podemos observar como sus economias tienen un tamafio, me-
dido a través del PIB, similar.’* Su nivel de desarrollo los sitiia en el grupo de
paises de desarrollo humano muy alto, ocupando Corea del Sur y Espafia los
puestos 17y 26 respectivamente en el ranking. En lo que a sus relaciones eco-
nomicas con el exterior se refiere, merece la pena destacar el superavit de la ba-
lanza comercial surcoreana frente al déficit de la espafola, algo que se ha
repetido de forma practicamente sistematica en las tltimas décadas.’> Se in-
cluyen, ademas, en el cuadro, dos indicadores en los que las diferencias entre
ambos paises son notorias: la tasa de paro, principal problema de la economia
espafola en la actualidad, y el esfuerzo innovador, donde observamos la ya co-
mentada apuesta surcoreana por la promocion de este tipo de actividades y de
la que Espafia no esta tomando ejemplo.

3 Ligeramente superior, no obstante, la surcoreana si tomamos como referencia el PIB en términos de pa-
ridad de poder adquisitivo (PPA). Si este tltimo lo expresamos en términos per capita, la mayor poblacién
de dicho pais hace que las cifras se muevan nuevamente en valores muy similares.

4 Tomando como referencia el denominado Indice de Desarrollo Humano (IDH), elaborado en el seno del
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD).

5 En el caso espaiol dicho déficit, no obstante, est4 siendo compensado estos tltimos afios con el superavit
de la balanza de servicios, gracias a los ingresos por turismo, de tal forma que nuestra cuenta corriente
presenta un ligero superavit.
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CUADRO 1

Corea del Sur y Espafia: algunos indicadores econémicos basicos
Indicadores Corea del Sur Espana
Poblaciéon (millones), 2014 50,4 46,4
PIB (mill. $ corrientes), 2014 1.410.383 1.404.307
PIB PPA (mill. $), 2014 1.732.352 1.566.777
PIB per capita PPA($), 2014 33.395 33.638
IDH (clasificacion en el ranking), 2014 17 (DH muy alto) 26 (DH muy alto)
Saldo cuenta corriente (mill $), 2014 89.419 10.456
Saldo balanza comercial (bienes) (mill $), 2014 47.150 -33.635
Saldo balanza servicios (mill $), 2014 8.207 64.157
Tasa de paro, 2015 3,6 221
Gasto I+D (% PIB), 2014 4,3 1,2

FUENTE: Elaboracion propia a partir de datos de la OMC, la OCDE y la ONU.

En lo que se refiere a sus relaciones econdmicas bilaterales, hay que desta-
car primeramente que, hasta mediados de la década de 1980, eran practica-
mente testimoniales (BENITEZ Y CABRERA, 2010, pp. 32-33), ¥ ello pese a que
Espafia estableci6 relaciones diploméaticas con este pais en 1950. A partir de ese
momento, se han ido incrementando gradualmente los intercambios comercia-
les, aunque con algunas oscilaciones que coinciden, basicamente, con momen-
tos de coyuntura economica adversa. Pese a todo, las relaciones comerciales
bilaterales son todavia relativamente escasas y presentan, por ello, un impor-
tante potencial de crecimiento para los proximos afios. El ALC UE-Corea del
Sur puede jugar un importante papel en este sentido.

Si analizamos el saldo comercial entre los dos paises y como ha evolucio-
nado en los tltimos afos, hay que destacar especialmente que, salvo en mo-
mentos puntuales,’® ha sido habitualmente desfavorable para nuestro pais,
como podemos observar en el cuadro 2, donde se recogen los principales datos
globales del comercio bilateral entre Espafia y Corea del Sur para el periodo
2000-2015. No obstante, dicho saldo se ha ido corrigiendo en los tltimos anos
—lo que ha permitido mejorar nuestra tasa de cobertura— hasta producirse, en
el aflo 2014, una situacion de superavit comercial que parece que ha vuelto a
revertirse el pasado afio 2015.

16 Como ha ocurrido en los afios 1994 y 2014.
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CUADRO 2

Comercio bilateral de bienes entre Espaiia y Corea del Sur

(2000-2015)

Afo EXPORT (X) IMPORT (M) Saldo Tasa de cobertura
Miles Euros Miles Euros Miles Euros (X/M) %
2000 274.308,64 1.896.926,57 -1.622.617,93 14,46
2001 302.923,95 2.058.806,63 -1.755.882,68 14,71
2002 370.581,40 2.143.900,39 -1.773.319,00 17,29
2003 338.005,12 2.200.736,57 -1.871.671,45 15,30
2004 361.085,42 2.673.049,50 -2.311.964,07 13,51
2005 413.366,61 2.982.816,19 -2.569.449,58 13,86
2006 512.099,72 3.878.658,60 -3.366.558,87 13,20
2007 534.096,91 3.603.892,39 -3.060.795,48 14,82
2008 569.520,72 2.689.896,59 -2.120.375,87 21,17
2009 574.733,33 1.821.265,53 -1.246.532,21 31,56
2010 742.008,95 1.655.220,11 -013.220,16 44,83
2011 790.673,43 1.705.661,92 -014.988,49 46,36
2012 1.077.916,58 1.606.260,88 -528.344,31 67,11
2013 1.080.868,43 1.602.247,52 -521.379,08 67,46
2014 1.987.540,09 1.660.386,03 327.154,06 119,70
20152 1.851.141,10 2.289.787,42 -438.646,32 80,84

Nota: 2 Datos provisionales.
FUENTE: Elaboracion propia a partir de DataComex, Secretaria de Estado de Comercio.

Dado que el punto de inflexion en nuestras relaciones comerciales con este
pais se ha producido entre los afios 2007y 2008, parece evidente que los efectos
de la reciente crisis financiera internacional (que ha afectado con mucha mas
intensidad a Espafia que a Corea del Sur) tienen mucho que ver en este cambio
de tendencia. Pero parece que también est4 afectando —y positivamente para
nuestro pais— el ya comentado ALC UE-Corea del Sur. Resulta, en este sentido,
muy llamativo el fuerte incremento de las exportaciones espanolas que se pro-
duce entre 2011 —ano de su entrada en vigor— y 2015, duplicindose amplia-
mente en estos cuatro afos y alcanzando cifras desconocidas hasta entonces.
En este sentido, conviene volver a recordar aqui que uno de los rasgos caracte-
risticos de este Acuerdo es la rapidez con la que se ha decidido reducir o supri-
mir los derechos de aduana —cinco afios como regla general— siendo justamente
durante el primer afio de su vigencia cuando se establece la reduccion mas sig-
nificativa: 850 de los 1600 millones de euros de ahorro que se calculaba iba a
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suponer tal supresion (CoMISION EUROPEA, 2011, . 4), circunstancia que podria
explicar? el sustancial incremento que, ya en 2012, se observa en las exporta-
ciones espafiolas.

Por otra parte, todo parece indicar que la gravedad de la reciente crisis en
nuestro pais ha provocado una muy significativa disminucion de las importa-
ciones procedentes de Corea del Sur, de tal forma que éste ha podido aprovechar
en mucha menor medida la liberalizacion comercial derivada del Acuerdo que
estamos analizando. No obstante, se observa un significativo repunte de las mis-
mas en 2015, coincidiendo con la recuperacion de la economia espanola obser-
vada el pasado afio.

Analizadas las cifras globales de nuestro comercio exterior con este pais,
resulta conveniente proceder a su desglose por tipo de productos. Se utiliza,
para ello, la clasificacion sectorial de la base de datos DataComex, y que se re-
coge en el cuadro 3.

CUADRO 3
Clasificacion de los productos por sectores economicos

SECTORES Mercancias incluidas

Bienes de equipo Maquinaria para industria, equipos oficina y telecomuni-
caciones, material transporte,...

Alimentos, bebidas y tabaco Frutas y legumbres, pesca, carne, bebidas, tabaco...

Sector automovil Automoéviles, motos y componentes de automoviles.

Semimanufacturas Hierro, acero, papel, metales no ferrosos, productos quimi-
COS,...

Manufacturas de consumo Textiles, calzado, juguetes,...

Productos energéticos Petroleo, gas, carbon y electricidad.

Materias primas Animales y vegetales, minerales.

Bienes de consumo duradero Electrodomésticos, electronica de consumo, muebles,...

Otras mercancias El resto.

FUENTE: Elaboracion propia a partir de DataComex, Secretaria de Estado de Comercio.

Teniendo en cuenta la clasificacion anterior, en los cuadros 4 y 5 se recogen
los datos del comercio bilateral de bienes entre Espafia y Corea del Sur referidos,
respectivamente, a las exportaciones y a las importaciones. Los afios seleccio-

7 Junto con la mayor vocacioén exportadora de muchas empresas espafiolas, que tratan de compensar la
caida de las ventas en el mercado interno —debido a la crisis— acudiendo a los mercados exteriores.
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nados se corresponden con el comentado cambio de tendencia en nuestro saldo
comercial (2007), la entrada en vigor del ALC UE-Corea del Sur (2011) y los tl-
timos datos anuales disponibles (2015).

CUADRO 4
Exportaciones espaiolas de bienes a Corea del Sur por sectores
(2007, 2011y 2015), miles de euros

SECTORES 2007 2011 2015°
1 Alimentacion, bebidas y tabaco 86.814,42 148.216,41 259.079,39
2 Productos energeticos 392,62 42.223,71 351.107,94
3 Materias primas 55.008,89 110.322,61 151.179,54
4 Semimanufacturas 187.347,84 234.743,83 366.263,22
5 Bienes de equipo 114.044,50 129.319,78 198.745,73
6 Sector automovil 40.621,58 30.135,84 373.213,60
7 Bienes de consumo duradero 3.665,26 3.381,16 5.849,91
8 Manufacturas de consumo 34.470,08 75.811,99 120.168,16
9 Otras mercancias 11.731,73 16.518,09 25.533,61
Total 534.096,91 790.673,43 1.851.141,10

Nota:  Datos provisionales.
FUENTE: Elaboracion propia a partir de DataComex, Secretaria de Estado de Comercio.

CUADRO 5
Importaciones espaiiolas de bienes de Corea del Sur por sectores
(2007, 2011y 2015), miles de euros

SECTORES 2007 2011 2015°
1 Alimentacion, bebidas y tabaco 52.976,19 45.611,73 25.870,99
2 Productos energeticos 5.542,33 52.868,41 112.871,96
3 Materias primas 11.212,01 34.128,01 14.068,65
4 Semimanufacturas 348.568,56 333.092,06 628.759,33
5 Bienes de equipo 1.538.395,38 464.305,26 465.145,66
6 Sector automovil 1.288.027,34 583.444,86 750.274,04
7 Bienes de consumo duradero 194.965,15 65.716,23 104.526,00
8 Manufacturas de consumo 151.429,29 120.707,12 174.580,26
9 Otras mercancias 12.776,13 5.787,33 7.690,51
Total 3.603.892,39 1.705.661,92 2.280.787,42

Nota:  Datos provisionales.
FUENTE: Elaboracion propia a partir de DataComex, Secretaria de Estado de Comercio.
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El analisis de esas cifras permite conocer el perfil de nuestro comercio ex-
terior con Corea del Sur y las modificaciones que ha sufrido en estos tltimos
afnos. Asi, en 2007 las exportaciones espafolas de mayor relevancia eran las se-
mimanufacturas, los bienes de equipo y los alimentos, en tanto que los bienes
de equipo y los automoviles constituian el grueso de las importaciones. Un perfil
comercial que, en definitiva, guarda relacion con el diferente patron de espe-
cializacion productiva de ambos paises, mas vinculado con productos de mayor
contenido tecnologico el coreano que el espanol, teniendo en cuenta su dispar
esfuerzo innovador comentado anteriormente.

Entre 2007y 2011, el perfil comercial nuestras exportaciones reafirma, atin
maés si cabe, el bajo contenido tecnologico de las mismas, con el aumento de
peso de los alimentos y las materias primas. En lo que a las importaciones se
refiere, destaca la llamativa caida de los bienes de equipo, centrada fundamen-
talmente en equipos de oficina y telecomunicaciones, reflejo de la intensidad
de la reciente crisis en nuestro pais.

Mas interesante resulta, para el presente estudio, la comparacion entre
2011y 2015, al coincidir con los afios transcurridos desde la entrada en vigor
del ALC UE-Corea del Sur.

Respecto a 2015, vemos algunas novedades interesantes en nuestro perfil
exportador, aumentando muy significativamente nuestras exportaciones del
sector del automovil, cuyo valor se ha multiplicado por mas de doce respecto a
2011. Todo parece indicar que la liberalizacion comercial con el pais asitico
esta facilitando la exportacion de algunos modelos fabricados en las plantas es-
pafiolas, que parecen tener un importante éxito entre la clase media surcoreana.
Lo mismo parece ocurrir con las manufacturas de consumo, protagonizadas por
la moda (textil y calzado). En lo que al sector de la alimentacion se refiere, el
incremento que se observa en las exportaciones de nuestro pais esta protago-
nizado, en buena medida, por los productos carnicos (y pese a que Corea del
Sur tiene establecidas importantes restricciones y barreras no arancelarias a las
importaciones)® y aceites y grasas (entre ellos el aceite de oliva, practicamente

8 En el caso de la carne de cerdo, especialmente importante para Espaiia, su exportacion a Corea del Sur
exige que el establecimiento que la realice haya sido previamente homologado por las autoridades de ese
pais. El ALC prevé desarrollar un procedimiento que facilite dicha homologacion (ComisioN EUROPEa,
2011, p. 13).
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exento del pago de derechos arancelarios desde 2014, precisamente gracias al
ALC). También hay que destacar el notable incremento de las exportaciones
de productos energéticos (derivados del petréleo, aprovechando nuestra capa-
cidad de refino).” El resultado de todo ello ha sido el ya comentado sustancial
incremento de nuestras exportaciones globales a este pais.

En el caso de las importaciones, el incremento que se observa en las mis-
mas -y que, como ya se ha comentado antes, se produce el pasado afo 2015,
coincidiendo con la incipiente recuperacion econémica espafiola— se concentra
en las semimanufacturas, fundamentalmente productos quimicos, y en el sector
del automovil, componentes del automovil en este caso. Se trata de dos sectores
directamente afectados por el ALC UE-Corea del Sur, no soélo en lo referente a
la eliminacion de las barreras arancelarias sino, muy especialmente, por las dis-
posiciones que contiene respecto a las barreras no arancelarias, de cara a evitar
que las normativas aplicadas por las dos partes en la elaboracion, fabricacion o
comercializacion de este tipo de productos dificulten el comercio bilateral de
los mismos. Pese a todo, el valor de las importaciones totales se mantiene ale-
jado del alcanzado en los afios previos a la crisis de 2008.

Antes de concluir este apartado, merece la pena destacar que las cifras al-
canzadas por las relaciones comerciales bilaterales entre Espafia y Corea del
Sur son todavia modestas en términos relativos. En este sentido, y como puede
apreciarse en el cuadro 6, las exportaciones de bienes a este pais asitico supo-
nen, segln los datos disponibles mas recientes, en torno al 2% del valor total
de las exportaciones de bienes extra-UE*° de nuestro pais, porcentaje ligera-
mente inferior al de la UE en su conjunto. Por tanto, y pese al incremento ob-
servado desde la entrada en vigor del ALC UE-Corea del Sur, el margen de
mejora a este respecto es todavia apreciable en ambos casos

1 También se han realizado exportaciones de gas licuado algunos afos, aunque no constan exportaciones
de este tipo en 2015, aprovechando nuestra capacidad de almacenamiento en lo que a este producto se
refiere.

20 Es decir, realizadas a paises no miembros de la UE.
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CUADRO 6
Exportaciones de bienes a Corea del Sur: Espafia y UE
(2007, 2011y 2015), % sobre el valor total de las exportaciones de bienes

2007 2011 2015
UE } 2,00 2,10 2,67
ESPANA? 0.99 1,08 2,08

Nota: # % sobre el valor total de las exportaciones de bienes extra-UE.
FUENTE: Elaboracion propia a partir de Market Access Database (Comision Europea).

5. CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES FINALES

Hemos tratado de analizar la evolucion reciente de las relaciones comer-
ciales bilaterales entre Espana y Corea del Sur teniendo en cuenta el nuevo
contexto en el que éstas se desenvuelven, como consecuencia de la entrada en
vigor del ALC entre dicho pais y la UE. En este sentido, los datos disponibles
permiten concluir que dicho acuerdo no parece estar perjudicando a nuestro
comercio bilateral. Antes al contrario, parece haber favorecido més nuestras
exportaciones a este pais asiatico que nuestras importaciones, de tal forma
que nuestro habitual déficit se ha reducido muy sustancialmente, alcanzan-
dose incluso un superavit en el afio 2014, circunstancia que no se producia
desde hacia dos décadas.

Hay que tener en cuenta, no obstante, que la evolucion del comercio bila-
teral también se ha tenido que ver afectada por los cambios en la coyuntura eco-
némica internacional, con la entrada en escena —en 2008- de una crisis
financiera que ha afectado con mayor intensidad a la economia espafiola que a
la surcoreana. Esta circunstancia ha tendido también a favorecer mas nuestras
exportaciones que nuestras importaciones.

En lo que se refiere a la composicion —por tipo de productos— del comercio
entre ambos paises, la clasificacion sectorial utilizada nos permite visualizar el
mayor contenido tecnoldgico de las exportaciones surcoreanas respecto a las es-
paiiolas, reflejo del mayor esfuerzo innovador del pais asiatico. En este contexto,
nuestro pais parece estar aprovechando las ventajas derivadas de la entrada en
vigor del ALC UE-Corea del Sur para incrementar las exportaciones de los pro-
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ductos correspondientes a los sectores de alimentacion, manufacturas de con-
sumo (las ligadas a la moda en este tltimo caso) y, particularmente, las corres-
pondientes al sector del automévil, si bien es cierto que las plantas productivas
de este tltimo son, casi en su totalidad, filiales de empresas extranjeras.

Finalmente, hay que destacar el apreciable potencial de crecimiento que,
de cara al futuro, tiene nuestro comercio exterior bilateral con Corea del Sur,
dado el modesto porcentaje que supone en relacion a nuestro comercio exterior
total extra-UE de bienes.
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La posibilidad de los contribuyentes europeos
de elegir entre el sistema fiscal de los residentes
o el sistema fiscal de los no residentes.
Observaciones al hilo de la sentencia Hirvonen

Antonio Cubero Truyo
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Resumen:

La sentencia de 19 de noviembre de 2015 (Hirvonen, C-632/13, EU:C:2015:765) podria interpretarse
como un giro en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el derecho de los
no residentes a acceder a los beneficios fiscales propios de los sujetos residentes, derecho que puede re-
sultar excesivo o discutible cuando ya tienen la posibilidad de optar voluntariamente por la aplicacion
completa del régimen de los residentes. En este trabajo se argumenta que las circunstancias del asunto
Hirvonen son sustancialmente diferentes a las de la sentencia de 18 de marzo de 2010 (Gielen, C-440/08,
EU:C:2010:148), de manera que el hipotético cambio de doctrina es solo aparente.

Abstract:
The judgment of 19 November 2015 (Hirvonen, C-632/13, EU:C:2015:765) could be understood as a shift
in the ECJ case-law concerning the right of non-resident taxpayers to apply certain tax benefits usually
applied to resident taxpayers. This right could be disproportionate or controversial to the extent that it
is possible for those taxpayers to opt for the tax regime of resident taxpayers. This paper maintains that
the circumstances in Hirvonen are substantially different to those of the ECJ judgment of 18 March 2010
(Gielen, C-440/08, EU:C:2010:148) and therefore this jurisprudential change is only apparent.

Palabras clave:
No residentes. Impuesto sobre la Renta. Discriminacion. Jurisprudencia.

Keywords:
Non-resident taxpayers. Income tax. Discrimination. Case-law.
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1.  INTRODUCCION. LAS DIFERENCIAS DE TRATAMIENTO ENTRE RESIDENTES Y NO RESIDEN-
TES PUEDEN IMPLICAR UNA DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE NACIONALIDAD

A diferencia de lo que ocurre en el &mbito de los impuestos indirectos, el
grado de armonizacion fiscal en los impuestos directos sobre la renta es bastante
limitado. No obstante, el hecho de que no haya muchas Directivas que ordenen
la actuacion de los Estados miembros no significa que sean completamente li-
bres y autonomos en la regulacion de los impuestos directos. Debe recordarse
que, si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, estos
deben, sin embargo, ejercer dicha competencia respetando el Derecho de la
Union. Es esta una frase que podemos leer en cualquier sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en materia de imposicion directa. Y es 16gico
que sea el Tribunal el que se pronuncie al respecto, pues recae en él buena parte
de la responsabilidad de garantizar en ultima instancia el camplimiento del De-
recho de la Union. En ese sentido, la labor incisiva del Tribunal de Justicia de
la Union Europea ha logrado enormes éxitos en la aproximacion de los sistemas
fiscales de los Estados miembros, en particular en la tributacion de los sujetos
no residentes.

La defensa de lo establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea ha llevado al Tribunal de Luxemburgo a reivindicar con mucha fuerza
y con mucha frecuencia la idea de que no pueden establecerse obstaculos (por
ejemplo, fiscales) a la libertad de circulacion y que quienes hacen uso de dicha
libertad (en sus distintas vertientes, libre circulacion de trabajadores, libertad
de establecimiento, libre prestacion de servicios, libre circulacion de bienes),
no pueden salir perjudicados, no pueden recibir un peor tratamiento fiscal que
quienes no hacen uso de ella. En este punto adquiere enorme importancia el
principio de no discriminacion por razén de nacionalidad.! Como es sabido, el
Tribunal sostiene que las diferencias de tratamiento tributario entre residentes
y no residentes pueden encerrar una discriminacion encubierta por razon de
nacionalidad, dado que los residentes son por lo general nacionales y los no re-
sidentes son en su mayoria extranjeros.

* Pararepasar la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el prin-
cipio de no discriminacién por razén de nacionalidad en materia tributaria, nos remitimos a dos trabajos
separados en el tiempo: CuBERO TRUYO (2002) y CUBERO TRUYO (2015).
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Partiendo de esa premisa, desarrollada en multiples sentencias, se ha ge-
nerado una dinamica interesante de continua comparacion entre las caracte-
risticas del régimen fiscal de los residentes y las caracteristicas del régimen fiscal
de los no residentes. En términos generales puede decirse que los sujetos no re-
sidentes son sujetos que estan haciendo uso de alguna libertad de circulacion y
si el impuesto que soportan como no residentes representa un gravamen mas
acusado que el que soportan los sujetos residentes nos podemos encontrar ante
una regulacion nacional contraria al Derecho de la Unién Europea.

2. EL RECONOCIMIENTO —PROGRESIVAMENTE AMPLIADO- DE QUE DETERMINADOS SU-
JETOS NO RESIDENTES PUEDEN OPTAR POR TRIBUTAR CONFORME A LAS REGLAS DE
LOS RESIDENTES

Cuando los sujetos no residentes empiezan a elevar sus quejas por el tra-
tamiento fiscal que reciben en el pais de la fuente (el pais donde no residen pero
obtienen rentas), tratamiento fiscal que consideran discriminatorio en relacion
con el que reciben los residentes, dichas quejas van llegando ante el Tribunal
de Justicia (la mayoria de las veces por la via de la cuestion prejudicial, aunque
también en ocasiones promovidas por la Comision).

En principio, el Tribunal de Justicia se muestra cauto y reconoce que la uti-
lizacion del criterio de la residencia para el reparto de la competencia fiscal
entre los Estados en las situaciones que contienen elementos de extranjeria re-
sulta perfectamente valida y estd perfectamente asumida en el Derecho fiscal
internacional, y que es natural que el régimen tributario de los residentes difiera
del de los no residentes, porque son regimenes fiscales adaptados a las respec-
tivas caracteristicas de estos dos grupos de sujetos.

Ahora bien, la racionalidad genérica de la dualidad de dos gravamenes di-
ferenciados (obligacion personal de los residentes y obligacion real de los no re-
sidentes) no implica cerrar el debate de manera radical sino que el Tribunal de
Justicia entrara a confirmar en cada caso concreto si dicha separacion de reglas
esta o no justificada. Y es aqui donde surge el criterio de la comparabilidad. No
hay discriminacion si se aplican normas distintas a situaciones diferentes, pero
si la habré si se aplican a situaciones comparables. De entrada, cabe presumir
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que las situaciones de residentes y no residentes no son comparables, funda-
mentalmente porque lo habitual es que las rentas de los sujetos se centralicen
en su pais de residencia y por ello es en este pais donde con mayor facilidad y
justicia puede apreciarse su capacidad contributiva, que es la que se deriva de la
toma en consideracion del conjunto de sus ingresos y de sus circunstancias per-
sonales y familiares. Mientras que los no residentes suelen obtener en el pais de
la fuente rentas aisladas o secundarias, lo que explica que su trato fiscal no pueda
o0 no necesite entrar en el detalle de su exacta capacidad contributiva y se con-
forme con la aplicacion de un gravamen meramente aproximativo a la capacidad
econdmica, sin mayores pretensiones, y un gravamen sobre todo simplificado,
lo cual redundara en la comodidad gestora del propio sujeto no residente. Este
reparto de funciones insistimos en que presenta validez general, pero no abso-
luta. En ocasiones los contribuyentes no residentes pueden encontrar carente
de logica la aplicacion de esas reglas simples propias de los no residentes y con-
sideran legitima la aspiracion a recibir el mismo trato que los residentes por ha-
llarse en una situacion similar o comparable. {Cudndo el sujeto no residente se
halla a los efectos fiscales en situacion comparable al residente?

En la sentencia de 14 de febrero de 1995 (Schumacker, C-279/93,
EU:C:1995:31), se puso de manifiesto que los no residentes que obtienen la
mayor parte de sus ingresos en un Estado en el que no tienen su residencia fiscal
se hallan en dicho Estado en una situacion comparable a la de los residentes.
Por tanto, si tributando como no residentes pagan una cantidad superior a la
que les corresponderia si tributaran como residentes, se produce una discrimi-
nacion que vulnera el Derecho de la Union Europea. En consecuencia, una de
las primeras medidas que los Estados miembros introdujeron en sus normativas
para evitar las discriminaciones fue la de conceder a los no residentes europeos
la posibilidad de tributar en el pais de la fuente conforme a las normas del im-
puesto sobre la renta de los residentes (el IRPF en el caso espaiiol), cuando
cumplian el requisito de percibir la mayoria de sus rentas en el pais donde no
residen. En concreto, el umbral que determina la posibilidad de acceder a este
régimen voluntario de asimilacion a los residentes se sitiia en nuestra normativa
en el 75 por 100 de la renta total.2

2 Véase el articulo 46 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes.
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Con el tiempo se ha ido desarrollando o perfilando mejor cual era la carac-
teristica que debia permitir la homologacion a los residentes. Lo importante,
mas que el hecho en si de obtener un porcentaje elevado de las rentas en el pais
de la fuente, es la imposibilidad de que el contribuyente disfrute plenamente
en el pais de residencia de las ventajas fiscales ligadas a su situacion personal y
familiar. Ello puede ocurrir también cuando las rentas del sujeto son de escasa
cuantia, con independencia entonces de la distribucion porcentual entre el Es-
tado de la fuente y el de la residencia. Es lo que puede suceder, por ejemplo,
con jubilados que obtienen dos pensiones procedentes de dos paises distintos,
como ocurria en el asunto objeto de la sentencia de 10 de mayo de 2012 (Comi-
sion/Estonia, C-39/10, EU:C:2012:282); o con estudiantes participando en pro-
gramas de movilidad que obtengan rentas o becas en dos paises diferentes,
como venia a ser el caso de la sentencia de 1 de julio de 2004 (Wallentin, C-
169/03, EU:C:2004:403). Para el Tribunal de Justicia, si un sujeto no es gra-
vado en el pais de residencia, porque sus rentas son de baja cuantia o estan
exentas, de manera que no ha podido disfrutar alli efectivamente de los factores
de personalizacion y subjetivizacion del impuesto, tendra que hacerlo en el pais
de la fuente. Nuestra legislacion interna ha asumido esta posicion jurispruden-
cial y desde la Ley 26/2014 se reconoce la potestad de acogerse a la tributaciéon
como contribuyentes del IRPF a aquellos no residentes (residentes en otros Es-
tados de la Union Europea) cuyas rentas, tanto las obtenidas en Espafia como
las obtenidas en su pais de residencia, sean inferiores al 9o por 100 del importe
del minimo personal y familiar que le corresponderia segtin sus circunstancias.
Es evidente que la posibilidad de aplicar las reglas del IRPF supone para estos
sujetos con rentas inferiores al minimo personal y familiar la dispensa automa-
tica de gravamen.

Conviene pararse un momento a notar que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, al no ser un legislador, se limita a declarar cudndo un sujeto no
residente esté siendo discriminado. Después son los legisladores nacionales los
que tienen que trasladar los esquemas jurisprudenciales a sus ordenamientos,
sin la ayuda de Directivas. En la introduccion del régimen opcional para tributar
en calidad de contribuyentes del IRPF hubo una aportacion relevante con una
Recomendacion de la Comision, pero no cabe duda de la importancia del impulso
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jurisprudencial en la evolucion de las normativas nacionales (por ejemplo, en la
sentencia Hirvonen, a la que después nos dedicaremos, se subraya que la legisla-
cion sueca aplicable se modifico a raiz de la sentencia Wallentin). Este peso de
las sentencias conlleva que no existan soluciones normativas dotadas de racio-
nalidad y sistematicidad sino que la regulacion se va construyendo a golpe de de-
cisiones en asuntos concretos.? Lo cual nos ha conducido a un transito desde
normativas muy claras, pero con manifestaciones de discriminacion, a una nor-
mativa parcheada, poco correcta o imperfecta, con tal de resolver las discrimina-
ciones (o algunas de ellas, porque el proceso es un proceso inacabado).

En ese sentido, la solucion por la que se ha optado de un régimen opcional
como subsanador de las discriminaciones presenta desde el punto de vista téc-
nico una doble lectura.

— Porun lado, el establecimiento de un régimen opcional es una solucion
que favorece claramente a los sujetos que hacen uso de la libre circu-
lacion porque solo haran uso de la opcion cuando les beneficie, mien-
tras que si les beneficia el mantenimiento de la situacion conforme al
régimen tributario de los no residentes, es obvio que se van a mantener
en él. Mas adelante volveremos a ocuparnos de estas situaciones de
ventaja o de esta capacidad de optar por el mejor de los tratamientos.

— Por otro lado, el establecimiento de un régimen opcional es una solu-
cion que en sus inicios procuraba resolver los supuestos de discrimi-
nacion, pero respetando la configuracion tradicional del régimen fiscal
de los no residentes, es decir, tratando de no desnaturalizar las carac-
teristicas de un sistema fiscal que se consideraba que habia que pre-
servar, como la simplificacion, que se valoraban como consustanciales
al trato de los no residentes. Sin embargo, la estrategia conservadora
basada en el mantenimiento de los dos regimenes fiscales diferencia-
dos (obligacion personal/obligacion real), limitdndose a tolerar el salto
de un régimen al otro cuando se dan ciertas condiciones, no ha tenido
éxito, como a continuacion exponemos.4

3 Ruanoy Cuero TRuYO (2015).
4 A proposito de las actuales dificultades de subsistencia de la clasica distincion entre las denominadas
obligacion personal y obligacion real, procede dejar constancia de que este trabajo se inscribe en el Pro-
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3. LOS NO RESIDENTES QUE NO CUMPLEN LOS REQUISITOS PARA OPTAR POR EL REGI-
MEN DE LOS RESIDENTES TAMBIEN TIENEN DERECHO A QUE SU REGIMEN TRIBUTARIO
NO SEA DISCRIMINATORIO EN COMPARACION CON EL DE LOS RESIDENTES

El respeto al disefio clasico de la imposicion sobre los no residentes, como
una retencion sobre el importe bruto de la renta, se fue poniendo en cuestiéon
paulatinamente ante las quejas que llegaban al Tribunal de Justicia proceden-
tes de sujetos que no cumplian las condiciones para tener derecho a optar por
la aplicacion del régimen de los residentes, es decir, sujetos que obtenian la
mayor parte de sus rentas naturalmente en su pais de residencia (donde dis-
frutaban por tanto de los beneficios ligados a sus circunstancias personales y
familiares) y obtenian alguna otra renta adicional en un pais distinto al de re-
sidencia y en este pais de la fuente exigian el acceso a ciertos beneficios re-
servados a los residentes.

El Tribunal de Justicia, cuando se pensaba que podia descartar cualquier
acusacion de discriminacion sobre estos sujetos porque no se hallaban en si-
tuacion comparable a los residentes (contando con que la situacion de com-
parabilidad se reservaba a quienes cumplian los requisitos consabidos para
optar por el régimen de los residentes), ha ido dando la razon a estos sujetos
y en el analisis autonomo del régimen de los no residentes ha llegado a la con-
clusion de que estos sujetos se encuentran en situacion comparable a los re-
sidentes a los efectos de la aplicacion de gastos deducibles o a los efectos de
la aplicacion de tipos de gravamen, que no pueden ser superiores a los de los
residentes.

Entre las sentencias fundamentales para el reconocimiento de que los no
residentes pueden deducir los gastos vinculados a los ingresos obtenidos en el
pais de la fuente, podemos citar las sentencias de 12 de junio de 2003 (Gerritse,
C-234/01, EU:C:2003:340), de 6 de julio de 2006 (Conijn, C-346/04,
EU:C:2006:445) o de 15 de febrero de 2007 (Centro Equestre da Leziria Grande,
C-345/04, EU:C:2007:96). Y como sentencias que abrieron el camino a la pro-
hibicion de discriminacion a los no residentes en materia de tipos de gravamen,

yecto de Investigacion DER2014-57401-P: «Redefinicion de las categorias y conceptos bésicos del Derecho
Tributario a la vista de los cambios normativos» (Plan Estatal 2013-2016. Proyectos de Excelencia. Mi-
nisterio de Economia y Competitividad).
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merecen destacarse la temprana sentencia de 27 de junio de 1996 (Asscher, C-
107/94, EU:C:1996:251)5 y la ya nombrada sentencia Gerritse.

Para cumplir con la interpretacion del Derecho de la Union Europea llevada
a cabo en estas sentencias, las leyes que regulan la imposicion sobre la renta de
los no residentes en los Estados miembros han ido cambiado de manera for-
zada. Por lo que a nosotros respecta, el Impuesto sobre la Renta de No Resi-
dentes esta viendo perder su fisonomia clasica, dotada de una apabullante
simplicidad, para complicarse con reglas especificas destinadas a los contribu-
yentes europeos al objeto de que no puedan sentirse discriminados respecto de
los nacionales que, por lo general, tributan en el IRPF. Asi, a los no residentes
europeos se les ha tenido que hacer participes de la posibilidad de deducir los
mismos gastos autorizados para los residentes, personas fisicas o juridicas. O
se les ha tenido que reducir el tipo de gravamen hasta umbrales que garanticen
que no salen peor parados que los residentes. El impuesto actual es un impuesto
desnaturalizado, que poco tiene que ver con el esquema tradicional de una sim-
ple retencion a cargo del pagador aplicando un tipo tnico sobre el rendimiento
bruto. De poco ha servido el intento inicial de ofrecer el régimen opcional para
algunos sujetos manteniendo intacto el perfil del impuesto sobre los no resi-
dentes. No ha habido mas remedio que introducir en este gravamen de los no
residentes reglas excepcionales de asimilacion a los residentes en aquellos te-
rrenos en los que se observan situaciones comparables.

De hecho, los tinicos aspectos en los que no cabe hablar de comparabilidad
entre residentes y no residentes son los relacionados con las circunstancias per-
sonales y familiares, por lo que no tienen cabida en el Impuesto sobre la Renta
de No Residentes, exclusion que no resulta discriminatoria sino acorde con la dis-
tinta naturaleza de estos sujetos. La toma en consideracion de las circunstancias
personales y familiares corresponde al pais de residencia y el sujeto no residente
no puede pretender que dichos beneficios se le apliquen en el pais de la fuente
(solo podra pretenderlo, como ya hemos estado exponiendo, cuando en el pais
de residencia no sea posible hacer uso de ellos y en tal caso lo hara mediante el
ejercicio en el pais de la fuente de la opcion por tributar como residente).

5 Ya en aquel momento se advertia en nuestra doctrina del enorme salto cualitativo que representaba la
sentencia Asscher en la aplicacion del principio de no discriminacién. Véase GArcia PRATS (1997).

— 146 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2




La posibilidad de los contribuyentes europeos de elegir entre el sistema fiscal de los residentes...

4. LOS CONTRIBUYENTES EUROPEOS TIENEN DERECHO A QUE SE LES APLIQUE UN IM-
PUESTO SOBRE LA RENTA DE NO RESIDENTES QUE NO SEA DISCRIMINATORIO, AUNQUE
PUDIERAN HABER OPTADO POR TRIBUTAR COMO RESIDENTES (SENTENCIA GIELEN)

Ya hemos visto un cimulo importante de avances en la aplicacion a los no
residentes (residentes en otros Estados miembros de la Union Europea) de las
normas dirigidas a los residentes. Pero el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropa, a través de la sentencia de 18 de marzo de 2010 (Gielen, C-440/08,
EU:C:2010:148), dio un paso mas alla aportando un nuevo y audaz entendi-
miento del régimen opcional para contribuyentes no residentes, como régimen
renunciable sin menoscabo de las posibilidades de reclamar ventajas aisladas
del régimen de los residentes.®

El Sr. Gielen es un sujeto residente en Alemania que tributa en el Impuesto
sobre la Renta de No Residentes de los Paises Bajos por las rentas empresariales
que alli obtiene procedentes de un negocio de cultivo de plantas ornamentales.
El problema se plantea en relacion con la «deduccion en favor de los trabaja-
dores por cuenta propia», una deduccion cuya aplicabilidad esta sometida a un
requisito o «criterio horario», en virtud del cual se exige la realizacion durante
el afio natural de al menos 1225 horas de trabajo para la empresa o las empresas
propias. A la hora de verificar el cumplimiento de este modulo horario, la legis-
lacion neerlandesa establece un trato diferente entre los sujetos residentes y los
no residentes: mientras que los primeros pueden computar todas las horas de-
dicadas a sus empresas, con independencia del pais en el que se encuentren
ubicadas, los no residentes en cambio sblo contabilizan las horas dedicadas al
negocio situado en los Paises Bajos, lo cual conduce a que el Sr. Gielen no puede
disfrutar de esta deduccion porque si solo se suman las horas dedicadas a su
actividad en los Paises Bajos, sin incluir las horas dedicadas en Alemania, no
alcanza el umbral de 1.225 horas anuales. El Tribunal confirma que negar al Sr.
Gielen esa deduccion implica un trato discriminatorio, porque su situacion a
estos efectos es una situacion comparable, dado que la deduccion «esta relacio-
nada, no con la capacidad personal del contribuyente, sino méas bien con la na-
turaleza de la actividad que éste ejerce». Y a continuacion afiade, he aqui la

% Nos remitimos a nuestras reflexiones sobre esta sentencia en CUBERO TRUYO (2012).
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aportacion esencial, que la conclusion de la discriminacion intolerable no decae
por el hecho de que el Sr. Gielen hubiera podido optar por tributar como resi-
dente accediendo asi a la deduccion a la que aspiraba.

Por tanto, gracias a esta interpretacion, los no residentes podrian exigir la
concesion de ventajas propias del IRPF, manteniendo por lo demas el sistema
de tributacion de los no residentes y evitando asi las desventajas que pudiera
acarrearles el hacer uso de la opcion por tributar conforme a las normas del
IRPF, fundamentalmente la desventajas de los tipos de gravamen progresivos,
si las rentas que perciben son elevadas.

5. EN DEFENSA DE LOS RESULTADOS VENTAJOSOS DE LOS NO RESIDENTES RESPECTO
DE LOS RESIDENTES

El panorama que se plantea tras la sentencia Gielen puede parecer que
genera un resultado excesivamente ventajista, segtin el cual el sujeto no resi-
dente termina seleccionando entre los dos regimenes fiscales alternativos
(obligacion personal/obligacion real) aquellos aspectos de cada uno que mas
le convengan.

Sin embargo, no nos parece del todo descabellada la posibilidad de que los
no residentes puedan obtener ciertos beneficios comparativamente superiores
alos de los sujetos residentes, si lo consideramos una especie de discriminacion
positiva para un sector de sujetos necesitado de proteccion, como son los sujetos
que hacen uso de las libertades de circulacion. Transitoriamente al menos y
mientras dichas libertades se consolidan por completo, creemos que esta dis-
criminacion positiva (igual que ocurre con la mujer mientras no exista una pa-
ridad absoluta) puede considerarse legitima.”

7 LucHENA Pozo (2016) relaciona este tema por un lado con la necesaria reaccion de los tribunales consti-
tucionales de los Estados miembros (mas habria que reparar en que la discriminacién positiva es un ar-
gumento ratificado por la jurisprudencia constitucional) y por otro lado, con el concepto de discriminacién
alainversa. Este reciente e interesante trabajo representa, por cierto, una buena muestra de cémo el ad-
jetivo «comunitario» sigue estando presente en el vocabulario de los académicos (y también del legisla-
dor), a pesar de que resulta inadecuado desde el Tratado de Lisboa. Véase a este respecto CUBERO TRUYO
(2016).
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6. REINTERPRETACION DE LA SENTENCIA HIRVONEN HACIENDOLA COMPATIBLE CON
LA DOCTRINA CONSOLIDADA DEL TRIBUNAL

La reciente sentencia de 19 de noviembre de 2015 (Hirvonen, C-632/13,
EU:C:2015:765) pudiera haber venido a alterar la anterior y generosa doctrina
del Tribunal de Justicia sobre el régimen opcional como un régimen del que se
puede hacer uso si conviene plenamente y si no conviene, se puede descartar y
seguir reclamando un uso parcial de aquellas normas concretas de los residentes
que si beneficien al no residente. En esta ocasion, el Tribunal rechaza la pre-
tension de la Sra. Hirvonen, no residente, de obtener un beneficio previsto para
los residentes, con el argumento de que la Sra. Hirvonen podia disfrutar de tal
beneficio si optaba por tributar como residente, opcion de la que si gozaba. El
beneficio solicitado —y denegado una vez que la Sra. Hirvonen rechazaba aco-
gerse al régimen de los residentes- era la deduccion de los intereses derivados
de un préstamo inmobiliario.

No cabe duda de que en una primera lectura la sentencia Hirvonen parece
reflejar un cambio sustancial respectos de los postulados que habian sido soste-
nidos en la sentencia Gielen, y asi ha sido recogido en los comentarios de algunos
autores.® Pero la tesis de que existe aqui un cambio de jurisprudencia no es para
nosotros correcta.? Se trata a nuestro juicio de una impresion enganosa puesto
que el beneficio en cuestion era ahora un beneficio ligado a la situacion personal
del contribuyente, al que no tenia derecho como no residente por no estar en si-
tuacion comparable. Manteniéndose en el &mbito del régimen tributario de los
no residentes, que era la pretension de la Sra. Hirvonen igual que la del Sr. Gie-
len, no puede decirse que exista en este nuevo caso discriminacion, que si con-
curria en el asunto Gielen donde se le negaba un beneficio fiscal de los residentes
para el que los no residentes se hallaban en situacion comparable.

Nos parece importante examinar la pregunta del 6rgano jurisdiccional pro-
ponente de la cuestion prejudicial y compararla con la de Gielen. En Hirvonen
el tribunal nacional no pregunto si vulneraba el Derecho de la Unién Europea

8 MARTIN JIMENEZ, CARRASCO GONZALEZ y GARCIA HEREDIA (2016).

9 Nos parece observar en los tltimos tiempos, en particular en la doctrina extranjera, un interés no siempre
justificado por detectar cambios en la doctrina del Tribunal de Justicia. Véanse NIESTEN (2015) 0 PEETERS
(2016).
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la negativa a conceder a los no residentes ese concreto beneficio fiscal, pregunta
que para nosotros mereceria una contundente respuesta negativa (el no resi-
dente no tenia derecho como tal no residente al beneficio fiscal), sino que lo
que planteaba es si se opone al Derecho de la Union una legislacion en la que
existe un régimen opcional para los no residentes describiendo las caracteristi-
cas de los dos regimenes alternativos:

¢Se opone el articulo 45 TFUE a las disposiciones de la legislacion de un Estado miembro
que implican que una persona que reside en otro Estado miembro —que obtiene todos o casi
todos sus ingresos del primer Estado miembro mencionado— puede elegir entre dos regimenes
fiscales totalmente distintos, es decir, que puede optar entre tributar mediante una retencién
en la fuente con un tipo impositivo mas bajo, pero sin derecho a las ventajas fiscales aplicables
en el régimen general del impuesto sobre la renta, o tributar por sus ingresos con arreglo a
dicho régimen general y pudiendo disfrutar de las ventajas fiscales de que se trata?

Esa existencia de dos regimenes diferentes entre los que puede optar el su-
jeto no residente, como va a ir contra el Derecho de la Union Europea si preci-
samente se han establecido estos regimenes opcionales como respuesta a las
exigencias emanadas de tal Derecho.

En el asunto Gielen, en cambio, la cuestion planteada ya venia a dar por
hecho que la negativa a conceder a los no residentes cierto beneficio fiscal re-
servado a los residentes suponia una discriminacion que vulneraba la libre cir-
culacion, y solo se queria que el Tribunal de Justicia de la Union Europea
aclarara si el no residente podia exigir que se reparara tal discriminacion y se
le concediera el beneficio manteniéndose como no residente, es decir, recha-
zando la facultad que se le concedia de optar por el régimen fiscal de los resi-
dentes (y con €l, acceder al beneficio fiscal demandado):

¢Debe interpretarse el articulo 43 CE en el sentido de que no se opone a que una dis-
posicion de la legislacion tributaria de un Estado miembro se aplique a los beneficios que
un nacional de otro Estado miembro (sujeto pasivo extranjero) ha obtenido de una parte
de su empresa situada en el Estado miembro mencionado en primer lugar, si tal disposicion,
entendida de un modo determinado, crea una discriminacién contraria en si al articulo
43 CE entre sujetos pasivos nacionales y extranjeros, pero cuando el sujeto pasivo extranjero
haya tenido la posibilidad, de la que no ha hecho uso por motivos personales, de optar por
ser tratado como un sujeto pasivo nacional?
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Por tanto, no deberia mezclarse la fundamentacion de ambas sentencias y
no puede perderse de vista la distinta naturaleza del beneficio fiscal solicitado
en un caso o en otro. Lo apuntaba bien el tribunal remitente de la cuestion Hir-
vonen, como se refleja en la sentencia:

El tribunal remitente senala, sin embargo, que, contrariamente a las circunstan-
cias del asunto que dio lugar a la sentencia Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148), el
asunto controvertido en el procedimiento principal se refiere a una ventaja fiscal que
no es especifica.

Es cierto que en Hirvonen el Tribunal de Justicia empieza declarando que
el contribuyente si tiene derecho al beneficio fiscal, pero con distinto funda-
mento al derecho reconocido en Gielen. En el caso de Hirvonen se trata de una
ventaja personal que no esta relacionada con el rendimiento sujeto a gravamen
sino con el analisis global de la capacidad contributiva del sujeto. La deduccion
o no de los intereses abonados por un préstamo inmobiliario es evidente que
no tiene nada que ver con los rendimientos del trabajo percibidos por la Sra.
Hirvonen (distinto seria si sus rendimientos imponibles consistieran en el al-
quiler del inmueble para cuya adquisicion se solicita el préstamo). Por consi-
guiente, si se afirma que tiene derecho a la deduccion es porque no puede hacer
uso de ella en su pais de residencia, circunstancia en la que subsidiariamente
la jurisprudencia considera que debe reconocer la deduccién personal el pais
de la fuente:

En efecto, cuando se trata de un no residente que obtiene en un Estado miembro dis-
tinto del de su residencia la mayor parte de sus ingresos, la discriminacién consiste en que
la situacion personal y familiar de este no residente no se tiene en cuenta ni en el Estado de
residencia ni en el Estado de empleo, con independencia de los diferentes tipos aplicables
conforme a leyes como las controvertidas en el asunto principal, es decir, la Ley del im-
puesto especial sobre la renta y 1a Ley del impuesto sobre la renta (véase, en ese sentido, la
sentencia Wallentin, C-169/03, EU:C:2004:403, apartado 17). Este razonamiento se aplica,
segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a todas las ventajas fiscales relacionadas
con la capacidad contributiva del no residente que no se tienen en cuenta ni en el Estado
de residencia ni en el Estado de empleo. En el presente asunto, la Sra. Hirvonen no percibia,
en el momento de que se trata en el asunto principal, ninglin ingreso sujeto a tributacion
en el Estado de residencia. Sus ingresos estaban constituidos concretamente por su pension
de jubilacion derivada de sus actividades laborales en Suecia. Por tanto, correspondia, en
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principio, a ese tltimo Estado tomar en consideracion la situacion personal y familiar de la
Sra. Hirvonen.

Como vemos, se reconoce que el pais de la fuente tiene que concederle la
deduccion personal, pero por la via vinculada a sentencias como Schumacker o
Comision/Estonia, esto es, por la via de conceder al no residente-extranjero el
trato de residente-nacional, y eso si se lo tenia concedido la legislacion sueca a
la Sra. Hirvonen.

Diferente es si la Sra. Hirvonen quiere mantenerse como no residente. En-
tonces ya no tiene derecho a la deduccion por la via de invocar su inaplicabilidad
en el pais de residencia sino que la pretension debe ser estudiada desde el
prisma de si el sujeto no residente (no residente en sentido estricto y por tanto
con independencia ya del hecho de no poder disfrutar de la deduccion en su
pais de residencia) se halla en situaciéon comparable al residente en cuanto al
gravamen de la renta concreta obtenida.

Situados ya en tal estadio, nuestra impresion es que el Tribunal de Justicia,
en lugar de pararse a examinar si existe comparabilidad en cuanto a la deduccion
del gasto (que es evidente que no existe comparabilidad), lo que hace es recuperar
tacitamente su doctrina de que los no residentes (no residentes en sentido estricto,
completamente al margen de los regimenes opcionales) estan en situacion com-
parable a los residentes a los efectos de la aplicacion de los tipos de gravamen. Esta
conclusion que extraemos es la que se explica muy mal en la sentencia. Cuando el
Tribunal recurre al argumento de que el régimen del no residente es mas favorable
que el del no residente, le sobra decir que eso es una diferencia con Gielen. Ahi se
esta equivocando porque en Gielen no se entro a valorar si pagaba mas o menos
como no residente a la hora de resolver si era o no discriminatorio inaplicar a los
no residentes la ventaja discutida. Solo concedemos validez al discurso de la sen-
tencia Hirvonen en la medida en que lo enmarquemos en la reflexion habitual en
la jurisprudencia sobre silos no residentes estan siendo discriminados hallindose
en una situacion comparable (reflexion completamente auténoma respecto del de-
bate relativo a la capacidad de renuncia al régimen opcional que ya se zanjo en
Gielen y que fue confirmada en la sentencia Beker).

1 Sentencia de 28 de febrero de 2013 (Beker, C-168/11, EU:C:2013:117).
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Es decir, el razonamiento del Tribunal de si es superior o no lo que se paga
como residente o como no residente (que no serviria para subsanar la discri-
minacion de una norma que perjudicara a los no residentes sin justificaciéon ob-
jetiva) tiene sentido en la medida en que se trate de una reflexion sobre los tipos
de gravamen aplicables a los no residentes, razonamiento que ya habia sido ad-
mitido por el Tribunal en anteriores sentencias (Asscher, Gerritse...).

De hecho, en la sentencia Hirvonen se recalca que la legislacion sueca se
modifico para reducir los tipos de gravamen de los no residentes tomando como
referencia los tipos de los residentes y procurando que aquellos no pagaran mas
que estos (igual que se ha hecho en la legislacion espafiola estableciendo un tipo
de gravamen para los residentes europeos del 19 por 100 en lugar del tipo general
de los no residentes, que es del 24 por 100):

De la resolucion de remision se desprende que el Reino de Suecia garantiza, en el marco
dela Ley del impuesto especial sobre la renta, que procedi6 a una adaptacion de la tributacion
de los contribuyentes no residentes estableciendo, en particular, un tipo tnico inferior al
aplicado a los contribuyentes residentes, que los primeros no sean tratados de manera mas
desfavorable que los segundos. De este modo, segiin la mencionada resolucion, los contri-
buyentes no residentes estan sujetos, cuando optan por una tributacién de sus ingresos en
el marco del régimen fiscal de retencion en la fuente, a una carga fiscal que es, por lo general,
mas ligera que la que recae, por ingresos comparables, sobre los contribuyentes residentes.

Desde esta perspectiva de los tipos de gravamen es desde la que hay que
leer la sentencia Hirvonen cuando dice por ejemplo que

una diferencia de trato entre los contribuyentes no residentes y los contribuyentes residen-
tes que consiste en que los ingresos brutos de los primeros estan sujetos a una tributacion
definitiva a un tipo inico mediante una retencion en la fuente, mientras que los ingresos
netos de los segundos estan gravados conforme a un baremo progresivo acompanado de
una reduccion general, es compatible con el Derecho de 1a Union siempre que el tipo tinico
no sea superior al tipo que resulte de la aplicacion efectiva para el interesado del baremo
progresivo a los ingresos netos que superen la reduccién general (véase, en ese sentido, la
sentencia Gerritse, C-234/01, EU:C:2003:340, apartados 53 y siguientes).

No se entienda por tanto que hay un razonamiento en la linea de Gielen
(esto es, un razonamiento sobre si un no residente puede reclamar un bene-
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ficio fiscal reservado a los residentes al que tendria derecho si optara por ser
tratado como residente, opcion de la que no hace uso aun pudiendo hacerlo)
en el que se llega a una conclusion opuesta. No, la sentencia Hirvonen, aun-
que haya que esforzarse en descubrirlo, no esta descalificando el discurso
Gielen sino que se esta situando dentro de sus coordenadas. El Tribunal viene
aratificar que un sujeto no residente puede decidir rechazar la aplicacién vo-
luntaria del régimen de los residentes y preferir mantenerse como no resi-
dente con derecho a que se le aplique un régimen no discriminatorio (la
sentencia Hirvonen reproduce los apartados de la sentencia Gielen, sin po-
nerlos en cuestion™). Otra cosa es que al examinar el régimen de los residen-
tes en comparacion con el de los residentes para ver si hay alguna
discriminacion, se llegue a la conclusion de que en el caso Gielen si la habia
y en el caso Hirvonen no. Esa es la diferencia de supuestos, que no el cambio
de doctrina.

Lo que ocurre, ademas, es que cuando el Tribunal se pone a estudiar en el
asunto Hirvonen si hay discriminacion en el tratamiento de los no residentes
en comparacion con el de los residentes, aunque en principio parece que se esta
debatiendo sobre una deduccion concreta, igual que en Gielen, realmente no
existe tal identidad, sino que ahora se estd debatiendo sobre una deducciéon que
no esta ligada al ingreso imponible (lo que podriamos calificar como un gasto
deducible o una reduccion sobre el rendimiento), sino sobre una deduccion que
esta en cierta medida ligada al sistema de aplicacion de los tipos de gravamen.
Porque no olvidemos que el analisis de la aplicacion de los tipos de gravamen
no puede hacerse superficialmente mediante una simple comparacion de tipos
o porcentajes sino que en el analisis tiene que participar la regulacion de las de-
ducciones o reducciones personales que se apliquen vinculadas a dichos tipos

1 Este dato conviene subrayarlo: el Tribunal en la sentencia Hirvonen no se detiene una vez que comprueba
que Hirvonen podia optar por tributar como residente accediendo asi a la ventaja discutida, sino que
vuelve a afirmar que ello no es suficiente, copiando lo establecido en Gielen, sin matices: la posibilidad
que se conceda a los contribuyentes no residentes de optar por el régimen aplicable a los contribuyentes
residentes no neutraliza una discriminacion que se detecte en relacion con la regulacion de los sujetos no
residentes. Si existe un trato discriminatorio en el régimen de los no residentes, seguira siendo «incom-
patible con el Derecho de la Unién aun cuando su aplicacion sea facultativa» (apartado 41 de la sentencia
Hirvonen, reproduciendo el apartado 53 de la sentencia Gielen, que a su vez recogia el apartado 162 de la
sentencia de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04,
EU:C:2006:774).
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(por ejemplo, en el caso de Espafia, es evidente que no se puede hacer una lec-
tura aislada de los tipos de gravamen sino que es imprescindible ampliar la vi-
sion teniendo en cuenta la existencia del minimo personal y familiar). Es lo que
ya qued6 de manifiesto en la sentencia de 12 de junio de 2003 (Gerritse, C-
234/01, EU:C:2003:340), que es aludida expresamente por el Tribunal en la
sentencia Hirvonen. En Gerritse el Tribunal también efectuaba una compara-
cion entre el gravamen que soportan los residentes y el que soportan los no re-
sidentes, pero teniendo en cuenta el importe del minimo personal exento'? y
llegaba a la conclusion de que el gravamen como no residente del Sr. Gerritse
era en términos homogéneos inferior, luego no incurria en discriminacion la le-
gislacion aplicada. Y esa comparacion entre regimenes fiscales, que se hacia
desde la perspectiva de un sujeto no residente como tal no residente, es lo que
también se ha hecho en Hirvonen aunque no se haya explicado bien.

En efecto, la sentencia esta a nuestro juicio muy mal hilvanada (no sa-
bemos si el hecho de que no hubiera Conclusiones del Abogado General ha
podido influir en estas deficiencias técnicas), pero también creemos que ha
sido mal interpretada o no se ha hecho la lectura correctora que estamos sos-
teniendo y que la hace perfectamente compatible con los postulados juris-
prudenciales ya asumidos, dado que, ademas, en ningin momento se anuncia
una transformacion de doctrina.

2 «Por otra parte, respecto de la aplicacion de un tipo impositivo a tanto alzado del 25 % a los no residentes,
mientras que los residentes estan sujetos a una escala de gravamen progresiva, es necesario precisar que,
como ha senalado la Comision, los Paises Bajos, en cuanto Estado de residencia, incluyen en la base im-
ponible, de conformidad con la norma de progresividad, los rendimientos cuya imposiciéon compete a
Alemania. No obstante, tienen en cuenta el impuesto recaudado en Alemania, al deducir del impuesto
neerlandés una fraccion que corresponde a la relacion entre los rendimientos gravados en Alemania y la
renta mundial. Esto significa que, en lo que atafie a la norma de progresividad, los no residentes y los re-
sidentes se encuentran en una situacion comparable, de modo que la aplicacion a los primeros de un tipo
de gravamen del impuesto sobre la renta mas elevado que el aplicable a los residentes y asimilados cons-
tituye una discriminacion indirecta prohibida por el Derecho comunitario, en particular, por el articulo
60 del Tratado (véase, por analogia, la sentencia Asscher, antes citada, apartado 49). Corresponde al 6r-
gano jurisdiccional remitente comprobar si, en el presente caso, el tipo impositivo del 25 % aplicado a los
rendimientos del Sr. Gerritse es superior al que resultaria de la aplicacién de la escala de gravamen pro-
gresiva. Para comparar situaciones comparables, es importante, a este respecto, como ha sefialado acer-
tadamente la Comision, afiadir a los rendimientos netos obtenidos por el interesado en Alemania una
cantidad correspondiente al minimo exento. Segin la Comision, que ha efectuado dicho calculo, la apli-
cacion de la escala de gravamen progresiva, en un caso como el que es objeto del asunto principal, llevaria
a la aplicacion de un tipo impositivo del 26,5 %, que es superior al que realmente se aplico» (apartados
52 a 54 de la sentencia Gerritse).
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Asi, algunas afirmaciones del Tribunal en defensa de las caracteristicas in-
herentes al régimen de obligacion real son validas entendidas con caracter ge-
neral. Son validas si las entendemos inscribibles en la tradicional defensa de
que los sistemas de residentes y no residentes tienen en principio caracteristicas
diferentes que estan objetivamente justificadas. Es el caso de la explicacion de
que el régimen fiscal de retencion en la fuente aplicable a los no residentes tiene
por objeto simplificar la gestion tanto de la Administracion como del contribu-
yente no residente:

la mencionada Administracion esta dispensada de recaudar el impuesto del mencionado
contribuyente, de modo que ya no es necesario que tenga una vision exacta de la situacion
personal y familiar de éste. Paralelamente, ese mismo contribuyente no tiene ninguna obli-
gacion de cooperacion, en el sentido de que no esta obligado a presentar una declaracion fis-
cal en sueco respecto a los ingresos que obtiene en Suecia y, por tanto, no esta obligado a
familiarizarse con el sistema fiscal de un Estado miembro distinto del Estado de residencia.

Pero el problema esta en la ausencia de claridad cuando se explica por qué
el sujeto no tiene derecho a la deduccion de los intereses, declarando que

es conforme con la esencia del régimen fiscal de retencion en la fuente que todos los gastos
en los que haya incurrido realmente el sujeto pasivo no puedan ser tomados en considera-
cion en el marco de ese tipo de tributacion, puesto que el impuesto se recauda del deudor
de prestaciones nacionales en el Estado fuente.

Son afirmaciones que pueden parecen presentadas como categorias gene-
rales y ello seria a todas luces incorrecto y contradictorio abiertamente con la
doctrina ya consolidada. iComo va a pensarse que el Tribunal esta en contra de
la deduccion de gastos en el régimen de no residentes si ha sido €l quien lo ha
consagrado de manera rotunda, haciendo cambiar las legislaciones de los Es-
tados miembros para adaptarse a sus consignas! Podemos comprobar no ya
solo en las sentencias sino en las Conclusiones mas recientes como se sigue de-
fendiendo con absoluto ardor el derecho a aplicar los gastos, claro est4, siempre
que sean gastos relacionados con los ingresos que son objeto de gravamen. Asi,
segtin las Conclusiones de la Abogada General Kokott de 17 de marzo de 2016
(Brisal y KBC Finance Ireland, C-18/15, EU:C:2016:182), la normativa portu-
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guesa discutida se opone al Derecho de la Unién Europea porque las entidades
de crédito no residentes sujetas a un impuesto sobre los ingresos por intereses
obtenidos en el territorio portugués no tienen ninguna posibilidad de deducir
los gastos profesionales que presentan un vinculo directo con el ejercicio de la
actividad financiera, a diferencia de las entidades de crédito residentes.’

Incluso cuando la sentencia Hirvonen indica que se supone que el pagador
de la renta «no debe tener en cuenta ciertos gastos», parece olvidar la doctrina
Scorpio, construida en su sentencia de 3 de octubre de 2006 (FKP Scorpio Kon-
zertproduktionen, C-290/04, EU:C:2006:630), que sacamos a colacion porque
defiende que no solo hay que deducir gastos (como ya ha admitido nuestro le-
gislador) sino que hay que aplicarlos por el pagador de la renta (aspecto al que
nuestro legislador se resiste).

Por eso, para evitar las conclusiones de alcance general hay que fijarse es-
pecialmente en algunos matices de la sentencia Hirvonen; por ejemplo, si nos
fijamos bien en los fragmentos ya reproducidos, lo que se dice es que es correcto
que no se puedan deducir «todos los gastos» o que no se tengan en cuenta «cier-
tos gastos»; lo cual pone de manifiesto que la respuesta es una respuesta pon-
derada y no global, en la que hay que distinguir segtin el tipo de gastos, como
venimos insistiendo en este trabajo. En el tltimo apartado de la sentencia, que
es el que se reproduce en el fallo, ello se refleja con mayor nitidez, al afirmar
que no supone discriminacion la denegacion de «las deducciones personales».
En ello hay una absoluta coherencia con la trayectoria doctrinal del Tribunal
de Justicia de la Union Europea.

Es verdad que en la sentencia se generan dudas sobre cual hubiera sido
la solucidn si se tratara de pedir la aplicacion de un gasto deducible directa-
mente ligado a los rendimientos sujetos a gravamen (pues a veces el Tribunal
parece concluyente al descartar la procedencia de la deduccion: «En conse-
cuencia, la denegacion, conforme a una normativa nacional como la contro-
vertida en el asunto principal, a un contribuyente no residente de la
posibilidad de realizar deducciones especiales carece de pertinencia en cuanto
al eventual incumplimiento del Derecho de la Union por dicha normativa»).

3 En estas Conclusiones se sostiene hasta la deducibilidad por la entidad no residente, en el &mbito del im-
puesto sobre la renta de no residentes, de una parte proporcional de los gastos generales de la entidad,
en la medida en que sean necesarios para el ejercicio de la actividad gravada.
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En el repaso a la normativa sueca que se hace en la sentencia se observa como
los no residentes pueden deducir gastos cuando se trata de rendimientos de
actividades econémicas o rendimientos del capital, pero no cuando se trata
de rendimientos del trabajo. Y en alguno de los fundamentos de la sentencia
parece como si se estuviera avalando la no consideracion de los gastos si al
final el sujeto paga de todas formas menos que los residentes. Ello si seria un
cambio de doctrina, pero creemos que no era la pretension del Tribunal y
desde luego no se puede considerar un nuevo criterio cuando no era ese el ob-
jeto central de la sentencia y solo son referencias laterales las que podrian em-
plearse para inferir el giro en la jurisprudencia.

En definitiva, segin nuestra vision, se trata simplemente de una sentencia
reprochable desde el punto de vista técnico o argumental, pero que puede ser
reconstruida sin merma de la linea jurisprudencial preexistente.' El defecto
técnico esencial a nuestro juicio radica en mezclar los dos planos de analisis:

— El plano de los sujetos no residentes que no pueden hacer uso en su
pais de residencia de ciertas ventajas fiscales personales y que en tal
caso tienen necesariamente que poder disfrutar de ellas en el pais de
la fuente. Ello queda perfectamente salvado con la opcion por tributar
en el pais de la fuente como si fueran residentes, de manera que no
pueden alegar discriminacion.

— El plano de los sujetos no residentes que, pudiendo optar o no por tri-
butar como los residentes (detalle que quedo claro en Gielen que era
irrelevante, en el sentido de que no subsanaria una eventual discrimi-
nacion hacia los no residentes;... y sigue siendo para nosotros exacta-
mente igual de claro), pagan un impuesto sobre la renta de no
residentes en el que no puede haber diferencias de tratamiento con los
residentes que no estén justificadas. En este plano el sujeto no resi-
dente puede reclamar la aplicacion de aquellas reglas de los residentes

4 Véase también MARTIN JIMENEZ, CARRASCO GONZALEZ y GARCiA HEREDIA (2016): «La STJUE ahora resefiada
siembra la duda de si la jurisprudencia que establece implica que se han reconsiderado las formas de
comparar la situacion entre residentes y no residentes en relacion con normas que no traten de tener en
cuenta las circunstancias personales y familiares. No es probable que asi sea (vid. méas arriba las conside-
raciones del TJUE en Miljoen), pero lo cierto es que la sentencia no es ni mucho menos clara».
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para las que se encuentre en situacion comparable. Y asi se ha ido
construyendo todo un cuerpo jurisprudencial que ha sido trasladado
de una u otra forma a los ordenamientos de los Estados miembros.

Si el Tribunal hubiera sabido deslindar oportunamente estos dos planos,
una vez situado en este campo de las eventuales discriminaciones a no residen-
tes en el d&mbito estricto de la llamada obligacion real, podria perfectamente
haber descartado la deduccion de los gastos del préstamo, ateniéndose escru-
pulosamente a su doctrina y sin provocar estas dudas sobre un supuesto cambio
jurisprudencial. Pero el Tribunal se empefi6 en una comparacion de los niveles
de gravamen de los dos regimenes tributarios, no sabemos si porque entiende
(aunque a nosotros nos parezca un exceso) que el gasto solicitado resulta sub-
sumible en un concepto amplio de los minimos exentos relevantes en el examen
de los tipos de gravamen (el analisis de la eventual discriminacion en los tipos
de gravamen si resulta valido manteniéndonos en este ambito estricto de la va-
loracion del régimen tributario de los no residentes) o porque se aferre equivo-
cadamente a la idea de que estos gastos personales cuando no se pueden aplicar
en el pais de residencia deben aplicarse necesariamente en el pais de la fuente,
lo cual es cierto pero en el primer plano al que antes aludiamos y que ya ha que-
dado resuelto con la existencia del régimen opcional. En resumen, si nos situa-
mos en el segundo plano, por supuesto que no existe la necesidad de integrar
en el régimen fiscal de los no residentes la aplicacion de gastos vinculados a la
persona y no a las rentas.

Nuestra tesis sobre la sentencia Hirvonen ha encontrado un muy reciente
espaldarazo con las Conclusiones del Abogado General Wathelet, presentadas
el 18 de febrero de 2016 en relacion con el asunto Hiinnebeck (C-479/14,
EU:C:2016:100). En ellas se culpa al Tribunal de Justicia de haber estado en la
sentencia Hirvonen probablemente preocupado por no permitir a un sujeto pa-
sivo no residente practicar el «cherry picking», esto es, reivindicar en beneficio
propio los elementos mas favorables de dos regimenes tributarios distintos.
Cuando lo cierto es que, sin llegar al extremo de una prerrogativa incondicional,
los no residentes que disponen de la posibilidad de optar por el régimen de los
residentes (que no son todos sino solo los que cumplen determinadas condicio-
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nes) pueden también renunciar a dicha equiparacion y exigir que como no re-
sidentes se les conceda un trato no discriminatorio, porque asi ha sido rotun-
damente consagrado por el propio Tribunal. Como expone WATHELET,

se desprende de una jurisprudencia consolidada que, al examinar la compatibilidad de una
medida de fiscalidad directa con las libertades fundamentales, la existencia o no de una dis-
criminacion no depende del resultado global para el contribuyente. Como declar6 el Tribu-
nal de Justicia en el apartado 44 de la sentencia Gielen (C-440/08, EU:C:2010:148), “la
diferencia de trato entre estos dos grupos de contribuyentes [a saber, los residentes y los
no residentes] puede calificarse de discriminacion en el sentido del Tratado FUE si no existe
ninguna diferencia de situacion objetiva que pueda justificar una diferencia de trato a este
respecto entre dichas categorias”. Por consiguiente, la existencia de una diferencia de trato
s6lo puede apreciarse en relacion con la ventaja fiscal concreta concedida a una de las dos
categorias de contribuyentes y denegada a la otra, y no en relacién con la carga fiscal global
del contribuyente en cuestion.’s

Y en este punto el Abogado General introduce una frase lapidaria que com-
partimos:

En cualquier caso, no creo que la constatacion del Tribunal de Justicia en los aparta-
dos 43y 49 de su sentencia Hirvonen (C-632/13, EU:C:2015:765) baste para establecer ex-
cepciones a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia derivada de las sentencias Test
Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, apartado 162), Gielen
(C-340/08, EU:C:2010:148, apartados 49 a 54) y Beker (C-168/11, EU:C:2013:117, apar-
tado 62).

La doctrina anterior a Hirvonen contintia estando plenamente vigente.

5 Por eso, el Abogado General Wathelet sugiere al Tribunal de Justicia dar respuesta a la cuestion plan-
teada de la siguiente manera: «Los articulos 63 TFUE y 65 TFUE deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que
establece, a los efectos del calculo del impuesto sobre donaciones, que la reduccion de la base imponible
en caso de donacién de un inmueble situado en el territorio de dicho Estado sea inferior cuando el do-
nante y el donatario residiesen, en el momento en que se realiz6 la donacion, en otro Estado miembro,
a la reduccion que se habria aplicado si al menos uno de ellos hubiera residido, en la misma fecha, en
el primer Estado miembro, aun cuando esa normativa establece, por otra parte, que pueda aplicarse la
reduccion superior, a instancia del donatario si éste elige el sistema de tributacion por obligacion per-
sonal reservado a los residentes».
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Una llamada de atencion acerca de los limites
comunitarios al poder tributario regional y local
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Resumen:
El Derecho Comunitario impone limites a los poderes normativos estatal, regionales y locales. Se exa-
minan algunas fricciones que se han producido en la regulacion de los tributos autonémicos, propios o
cedidos y en los tributos locales.

Abstract:
EU Law imposes limits on state, regional and local regulatory powers. Several frictions that have been
produced in the regulation of community and local taxes, both own and leased are examined.
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' Esun placer participar en esta obra colectiva, fruto del Proyecto Jean Monnet sobre efectos de la integra-
cion europea en la aproximacion economica y fiscal de los Estados miembros, cuya reunion final se man-
terializ6 en un Congreso internacional auspiciado por el profesor MARIANO ABAD FERNANDEZ, anfitrion de
pro en Gijon, cuya obra Cédigo Financiero Europeo, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1977,
abri6 la espita de los estudios de esta materia en Espaia. A las profesoras PaTriciA HERRERO DE LA ESCOSURA
y ANA ISABEL GONZALEZ GONZALEZ solo cabe felicitarlas por el éxito de una organizacion muy trabajosa.
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1. LA SOBERANIA FISCAL COMPARTIDA ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS Y LA UNION
EUrOPEA

Como es de sobra conocido, la adhesion de los diferentes Estados nacio-
nales a la llamada Union Europea conlleva una cesion de soberania fiscal solo
parcial. Se ceden tantas competencias como sean necesarias para que funcione
el mercado comiin europeo, pero se mantiene la competencia fiscal nacional en
términos genéricos. Se autoriza a las instituciones comunitarias a armonizar
intensamente los impuestos indirectos, porque lo impone el juego de las sagra-
das libertades de circulacion de personas, bienes, servicios y capitales y de libre
establecimiento de personas y empresas. Pero no se autoriza a los Poderes co-
munitarios a armonizar los impuestos directos en lo que no sea absolutamente
necesario para garantizar el juego de esas consagradas libertades.

Asi las cosas, los Estados miembros se resisten a ceder mas parcelas de
poder que las imprescindibles. Y dentro de ellos, Regiones y Municipios con-
forman Administraciones especialmente reacias a ninguna armonizacioén eu-
ropea, celosas del poder tributario adquirido con el tiempo, solo preocupadas
porque no disminuya su autonomia politica, administrativa y financiera. Se
comportan, en la materia tributaria y en otras que no vienen al caso, de ma-
nera particularmente levantisca y gaga, pretendiendo enseforearse de espa-
cios fiscales propios y exclusivos, en una posicion superada por los
contemporaneos tiempos que lo son de europeizacion y globalizacién, rom-
pedores de todo provincianismo y nada contemporizadores de residuos de
aldeanismo.2

Regiones y Municipios se aferran en Espafia a los tributos que les han
sido asignados como propios o cedidos, cual si fueran las fuentes de su feli-
cidad, tesoros inviolables que solo ellas pueden disfrutar y/o modificar, con-
formando una suerte de especies protegidas que dificultan que el sistema
tributario avance y mejore por la via de su simplificacion. Hace afios ya que
vengo sosteniendo que seria preferible un sistema con menos tributos y mas
poderosos, pero tal y como esta el patio autonémico y local de irracional-

2 Esclarecedora la explicacion del sistema de financiacion para con la Comunidad que nos acoge de Gon-
7ALEZ GONZALEZ (2000). Contundente defensa de la reaccion judicial para la recuperacion de las ayudas
prohibidas en la obra colectiva dirigida por el profesor p1 PIETRO (2015).
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mente soliviantado, me temo que esa aspiracion va a seguir siéndolo mucho
afnos...3

2. FRICCIONES CON EL DERECHO COMUNITARIO EN LOS IMPUESTOS CEDIDOS A LAS CO-
MUNIDADES Y PROPIOS DE ESTAS

Comenzado por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, nues-
tro querido I.R.P.F., hemos de recordar que es un tributo parcialmente cedido
a las Comunidades Auténomas en la potestad normativa. Esto conlleva que,
cuando las C.C.A.A. ejercen su competencia legislativa, tienen que respetar los
criterios comunitarios que van asentandose en nuestro ordenamiento juridico,
entre otros, el tratamiento al no residente que obtenga el 75% de sus rentas en
Espafia como si fuera un residente, silo desea;* el régimen de opciones también
para los impatriados, que viniendo a ser residentes puedan tributar como si si-
guieran siendo no residentes, con determinadas condiciones y requisitos cier-
tamente polémicos,> y mas dificil, considerar que el no residente sin
establecimiento permanente puede estar, en algunos ocasiones, en una situa-
cion comparable a la del residente y cuando asi sea no cabe discriminarle.

3 Lamas reciente monografia que conocemos y consultamos es la de DEL BLANCO GARCiA (2015). Por nuestra
parte, hemos realizado algunas consideraciones en LAGo MONTERO (2000, 2008, 2012, 2014 y en prensa).

4 A partir de la Recomendacion de la Comisién de 21 de diciembre de 1993 sobre los trabajadores trans-
fronterizos, hoy llevada al articulo 46 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los
No Residentes.

5 Hoy en el articulo 93 de la Ley del LR.P.F., gracias al cual si vienen aqui para quedarse mas de 5 afios y
ganan menos de 600.000 euros pueden ejercer esa opcion, tan querida a los futbolistas, desde los tiempos
de Beckam, que dio nombre a la disposicion, hasta nuestros dias, si bien lo que se pretendia era que vi-
nieran cientificos...i¢?! Se libran del gravamen de la renta mundial a tarifa progresiva, a cambio de una
modica tributacion del ahorro y en el impuesto sobre el patrimonio, que aparece y desaparece tltimamente
en nuestro sistema cual si de un fantasma se tratara...

6 Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 12 de junio de 2003 (caso GERRITSE C-
234/01) de resultas de la cual parece que el tipo proporcional que soporta no ha de ser superior al que co-
rresponde en una escala progresiva al rendimiento neto una vez aplicado el minimo exento, que puede
ser distinto en cada Comunidad Auténoma. DEL BLANCO GaRrcia «El derecho de 1a Unién Europea y los
sistemas tributarios de los entes territoriales», Revista de Contabilidad y Tributacién n° 396/2016, su-
giere que habria que reformar la ley articulando una deduccién/devolucion o bien bajar el tipo de los no
residentes e igualarlo con el del primer tramo del I.R.P.F., previo acuerdo con las C.C.A.A. para que res-
peten esto en su tramo autondmico.
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A dia de hoy a las C.C.A.A. no les debiera ser facil vulnerar estas prescrip-
ciones, visto el grado de potestad normativa que tienen cedida, y que se cifie a
los minimos exentos, un tramo de la tarifa y las deducciones. Es precisamente
en estas donde se pueden producir fricciones con el Derecho comunitario, pues
aunque la L.O.F.C.A. y las leyes de cesion las circunscriben al ambito de las cir-
cunstancias personales y familiares, y 1as inversiones no empresariales, las leyes
autondmicas han establecido deducciones por inversiones empresariales,
siendo llamativas las que tratan de fomentar el autoempleo de mujeres y jove-
nes, carentes de apoyatura en el bloque de constitucionalidad.” Ademas de violar
la L.O.F.C.A. y con ella el articulo 157 C.E., friccionan con el derecho europeo
cuando no cualquiera pueda acogerse a ellas, algo que ocurre en las deducciones
autondmicas por adquisicion de acciones o participaciones empresariales,
cuando se establece como requisito que la empresa tenga su domicilio fiscal en
la Comunidad Auténoma. Si se excluye a la empresa que tenga solo un estable-
cimiento permanente en el territorio regional, o ni siquiera eso, se introduce
una discriminacion posiblemente arbitraria.®

También las deducciones por donaciones para I MAS D en el L.LR.P.F. y en
el Impuesto sobre Sociedades estan en el punto de mira de los observadores co-
munitarios, pues friccionan con los principios U.E. cuando solo se pueden be-
neficiar de ellas los organismos radicados en, o adscritos a, la Comunidad
Auténoma que las establece. Para que la deduccion no sea una ayuda prohibida
por perturbadora tiene que estar abierta a las donaciones realizadas a cualquier
organismo cuya utilidad ptiblica haya sido reconocida por un Estado de la Union
Europea.®

Las deducciones por adquisicion de vivienda que sobreviven articuladas
por las C.C.A.A. podrian violentar el derecho comunitario cuando se condicio-
nan a que la vivienda radique en Espana, y mas concretamente en el territorio

7 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 161/2012, de 20 de septiembre. Sobre el tratamiento
fiscal de la mujer, van a marcar un antes y un después sendas monografias de IGLESIAS CARIDAD a punto
de verlaluz (2016, ayb).

8 Sobre la que llama la atencién DEL BLANCO (2016), en particular respecto a una Decision de la Comision
de 30 de septiembre de 2009 que obliga a Alemania a corregir una deduccion de este jaez.

9 Asilo ve de nuevo DEL BLANCO GARCiA (2016), que trae a colacion la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea de 10 de marzo de 2005 —caso Fournier-, y nos recuerda que ya la S.T.J.U.E. de 13 de
marzo de 2008 condeno al Reino de Espana por articular una deduccién por I MAS D en el L.S. mas fa-
vorable para los gastos en Espana que para los gastos en el extranjero.
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de la Comunidad que la instrumenta, pues el criterio de radicacion posible de
la vivienda no puede restringirse de esta manera, excluyendo el resto del espacio
dela U.E.°

En el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones todavia esta caliente la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 3 de septiembre de 2014
por la que se condena al Reino de Espafia a modificar su legislacion discrimi-
natoria para con los no residentes, lo que se ha llevado a cabo por la Disposicion
Adicional 22 de su ley reguladora introducida por la disposicion final 32 de la
Ley 26/2014, de 27 de noviembre, principalmente dedicada a reformar el
L.R.P.F. La sentencia esta siendo criticada por operadores y comentaristas que
la encuentran poco motivada y fundada desde el punto de vista de la propor-
cionalidad entre situaciones comparables. Lo cierto es que el Tribunal se limita
a proscribir la desigualdad de trato al no residente que lo sea comunitario, po-
sibilitada por la cesion estatal de competencia normativa, sin penetrar en las
normas autondmicas ni plantearse si la libre circulacion de capitales, que esta
en la base de la sentencia, se ha vulnerado o no para con el residente en terceros
paises." En el Impuesto sobre el Patrimonio se ha introducido una disposicion
adicional 42 por la disposicion final 42 de la misma Ley 26/2014, de 27 de no-
viembre, del mismo tenor y finalidad pues en su virtud los no residentes que lo
sean comunitarios podran aplicarse la normativa propia de la Comunidad Au-
tonoma donde radique el mayor valor de los bienes y derechos de que sean ti-
tulares y por los que se les exija el impuesto.

En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, Operaciones Socie-
tarias y Actos Juridicos Documentados encuentran los observadores contraria
al Derecho de la Union el que las Comunidades Auténomas puedan incrementar
los tipos del gravamen documental para el contribuyente que renuncia libre-

10 No se puede incentivar solo la vivienda en mi territorio de la misma manera que no se puede exentar solo
los premios de mi loteria. Este criterio posesivo carpetoveténico no tiene un pase europeo. Recuérdese la
S.T.J.U.E. de 6 de octubre de 2009, que condeno al Reino de Espafia a dar el mismo trato a todas las lo-
terias de cualquier entidad de la U.E. que cumplieran los mismos requisitos.

1 Cfr. CAYON GALIARDO (2014). En resumidas cuentas, lo que la sentencia quiere es que el no residente co-
munitario pueda aplicarse la normativa autonémica que le hubiera correspondido de ser residente en Es-
paifia, con sus anhelados, y cambiantes, beneficios fiscales, y a eso es a lo que ha dado respuesta la
modificacion legislativa citada. De esta manera podria beneficiarse de las reducciones familiares, empre-
sariales, por vivienda, patrimonio artistico y explotaciones agrarias, asi como de cualesquiera otras que
las C.C.A.A. tuvieran establecidas.
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mente a la exencion en el .V.A., en cumplimiento de los requisitos a tal efecto
establecidos legalmente. Se distorsiona el mercado cuando se condiciona la su-
jecion al .V.A., y a su régimen de deducciones, de esta manera, artificiosa-
mente, pues el derecho a la deduccion del I.V.A. es un derecho esencial en el
funcionamiento del impuesto que no se puede perturbar con requisitos que no
estan establecidos en la propia ley reguladora del I.V.A.*2 Al vaciado progresivo
de hechos imponibles de la modalidad operaciones societarias le faltan solo
dos para quedar plenamente europeizada. Mas tarea queda para europeizar la
modalidad actos juridicos documentados, vestigio historico perturbador como
pocos de la libre circulacion de capitales, que sobrevive milagrosamente en las
procelosas aguas doctrinales y jurisprudenciales comunitarias.

Gracias a Dios, las C.C.A.A. no tienen competencia cedida en el .V.A,, lo
que nos libra de padecer infracciones distorsionadoras del mercado comun, ni
apenas en los Impuestos Especiales, pues las pocas que han disfrutado las han
ejercido vulnerando el derecho de la Union —tarifa autonoémica/céntimo sani-
tario carente de finalidad especifica-,’® Tampoco tienen competencias de ges-
tion, que mejor estarian radicadas en una Administracion Tributaria europea o
nacional lo suficientemente coordinada, visto el monumental volumen de
fraude que presenta la imposicion indirecta, particularmente en las operaciones
comunitarias. ¢Hasta cuando se va a seguir soportando este toreo?

Porlo que se refiere a los impuestos propios de las C.C.A.A., no es raro en-
contrar en ellos disposiciones dificilmente compatibles con el derecho europeo,
ya desde el mismo hecho imponible que se selecciona como determinante de la
sujecion al gravamen de unos si y de otros no, siguiendo con la configuracion
de las exenciones, bonificaciones, reducciones o deducciones, favorecedoras de

2 Entre otras muchas, S.T.J.U.E. de 15 de julio de 2010. Por todos véase la ejemplar obra de HERRERO DE LA
Escosura (1996) acerca de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
materia de IVA. Recientemente MONDINI (2012), particularmente paginas 380-391, sobre il diritto «fon-
damentale» alla detrazione. Muy centrados en los sectores inmobiliario, financiero e internacional, KPMG
abogados (2016).

3 Que no era ni céntimo, pues eran varios, ni sanitario, pues no habia afectacion efectiva de la recaudacion,
como bien visibiliza la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 27 de febrero de 2014.
La finalidad especifica se tiene que extraer de la entera estructura del tributo, y aqui no se veia por ninguna
parte. Las Directivas de L.LE.E. no permiten gravamenes de productos armonizados en fase minorista,
con lo que Espafia ha traslado el invento a la fase mayorista, bajo la formula ahora de tarifa autonémica
en el impuesto de fabricacion de hidrocarburos. Que vaya a librarse asi de nuevas denuncias es algo que
solo pitonisos pueden vaticinar.
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unos colectivos en detrimento de otros. Asi, los impuestos sobre grandes su-
perficies comerciales pueden albergar ayudas de Estado validas si sirven a la
protecciéon ambiental, cosa que la Comision Europea no ve respaldada por nin-
gtn estudio o dato. Lo que ve son exenciones al pequefio comercio y a algunas
tiendas concretas dentro de los grandes establecimientos, amén de una afecta-
cion de la recaudacion a un fondo cuyo beneficiario serian esos pequefios co-
mercios, a los que se ayuda en forma de ventaja competitiva. Tampoco creo que
sean legitimos en el espacio europeo impuestos turisticos, condenados al fra-
caso pues no veo que se pueda someter a tributacion la entrada, la estancia o la
salida de viajeros, ya sean turistas o no lo sean.'* Semejante futuro le auguro a
los impuestos sobre los depositos bancarios, perturbadores de la libre circula-
cion del capital, del libre ejercicio de la actividad econémica y de la libre com-
petencia.’s

Creo que la fiscalidad ambiental estaria mejor en manos de los Estados,
previamente disciplinados por Directivas europeas que delimitaran los contor-
nos de los impuestos sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente, im-
puestos sobre embalses, impuestos eolicos, impuestos sobre bolsas de

4 Aparte de que resulta irrisoria esta tributacion pretendida, ensayada y fracasada a las estancias turisticas,
perturbadora de la libre circulacion de personas, y, lo que es peor, del negocio turistico. Gran descubri-
miento éste resucitador del tributum soli exigido por los romanos a los peregrinos, ¢o sera en el portorium
en el que se han inspirado? Resuélvase la duda consultando la tltima obra de ApAricio PEREZ (2015). No
podemos detenernos en esta modesta contribucion en el analisis de todas las incompatibilidades con el
derecho europeo que presentan algunos de los 97 tributos autonémicos propios que han tenido vida desde
1980, a los que acabo de dedicar alguna atencion en el capitulo que he escrito sobre ellos dentro del libro
dirigido por el profesor CuBERO TRUYO (en prensa).

5 No veo tan claras las perturbaciones, sin embargo, en los impuestos sobre emisiones contaminantes, a
cuyos mecanismos de coordinacion se achaca que podrian incurrir en ventaja selectiva, por evitar el
doble pago a aquellas empresas sujetas al régimen de derechos de comercio de emision. Tendria que ve-
rificarse uno por uno si cumplen los requisitos de la Directiva de ayudas al medioambiente, y si se ha
comunicado previamente a la Comision su aprobacion. A nuestro juicio, y como ya explicdramos en otros
lugares y momentos, una muestra palpable de descoordinacion y de desatencion a lo que deberia de ser
la armonizacion fiscal comunitaria, es la proliferacion desordenada de gravdmenes ambientales. Ante
la inaccion de las autoridades europeas y nacionales, cada Comunidad Auténoma esta haciendo de su
capa un sayo, ya sea gravando las emisiones de CO2, los vertidos a los rios o los depositos en vertederos,
como explicaramos en la obra recién citada, colocando en situaciones de competitividad desigual a las
empresas, segiin donde radiquen, frente a paises que ni se plantean este tipo de gravimenes. Nosotros
creemos que el impacto ambiental de seglin qué actividades e instalaciones debe ponderarse en los ele-
mentos cuantitativos de tributos ya existentes, mas que creando nuevos gravamenes que perjudican a
los productos que se exportan, sin ajustes en frontera. Y sin perder de vista que el problema de la con-
taminacion es de caracter global, universal, y por ende dificilmente atendible con medidas territoriales,
regionales o nacionales. Las medidas a adoptar deberian ser las aprobadas en foros internacionales, por
consensuadas para todo el planeta.
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plasticos'® y atin de los impuestos sobre las viviendas desocupadas,” para que
unos y otros no se conviertan en perturbadores de cualesquiera de las libertades
comunitarias.

3. FRICCIONES CON EL DERECHO COMUNITARIO EN LOS TRIBUTOS LOCALES

También los impuestos locales muestran cierta tendencia a la friccion con
el Derecho comunitario por la creciente implantacion de beneficios fiscales fa-
vorecedores de sujetos y conductas determinados/as, en detrimento de
otros/as. La aspiracion de algunos de nuestros alcaldes a conformar en su mu-
nicipio una suerte de espacio fiscal privilegiado es tan antigua como contraria
a los principios de la Unidn, por lo que se impone una labor de vigilancia per-
manente de leyes y reglamentos locales contenedores de ayudas prohibidas,
mayoritariamente en forma de exenciones y bonificaciones.®®

La bonificacion del 95% sustentada en actividades de especial interés para
el municipio aplicable al I.B.I., LA.E., L1.V.T.N.U. e 1.C.I.O., de donde proviene,
es la mejor muestra del peligro de que proliferen ayudas a prohibir por incom-
patibles. Porque si la ayuda beneficiara a todos los sujetos potenciales por igual
nada habria que reprocharle. Pero es que en su redaccion los desafortunados
preceptos legales llevan insito el germen de la desigualdad sin causa suficien-
temente justificada.’? Tales preceptos legales incurren en una deslegalizacion

1 Digamos que parte de la culpa de la proliferacion de estos gravdimenes seudoambientales la tienen las au-
toridades comunitarias y nacionales por su lentitud armonizadora y por su inaccién coordinadora, que
agotan la paciencia de los operadores regionales, destinatarios naturales de medidas que, pese a ser anun-
ciadas, no terminan de verse aprobadas. La fiscalidad de la energia es un ejemplo claro de esto.

7 Como ya explicaramos en otros momentos y lugares, a nuestro juicio a los impuestos velatorios de la fun-
cion social de la propiedad se les presta poca atencion desde la optica comunitaria por la poca importancia
recaudatoria que tienen. La politica comunitaria de fomento del abandono de cultivos improductivos se
da de tortas con impuestos que graven la falta de productividad. Como ha sefialado el profesor b1 PIETRO
(2015), regiones y municipios deben de ser conscientes de que han perdido poder y territorio fiscal, y de
que impuestos como el de Cerdefia a la segunda residencia perturban la libre circulacion y establecimiento
de las personas fisicas.

8 Lamas reciente condena al Reino de Espafa por razon de un impuesto local ha venido de la mano del IB.1.
y de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 9 de octubre de 2014 por el caso Navantia:
no se puede exentar asi como asi a una empresa publica del pago el I.B.L, pues perturba la libre competencia,
incurre en selectividad prohibida, a falta de causa, al incorporar un trato fiscal ventajoso en sus efectos.

1 Cfr. Articulos 74.2, 88.2, 103.2 y 108.5, todos de la vigente Ley de Haciendas Locales.
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monumental porque reenvian préacticamente en blanco a la ordenanza los cri-
terios para el disfrute del beneficio. Y la ordenanza puede entonces conceder el
beneficio a quien le parezca oportuno al Pleno en cada momento historico con-
creto, en perjuicio de otros no tan considerados en el afecto politico local. Agra-
vios sin fronteras y agravios sin fin pueden venir de la mano de tan lamentables
disposiciones que, ademas de agujerear la recaudacion, pocas veces consiguen
el idilico fin de la inversion millonaria pretendida.>
También ha sido cuestionada la bonificacion del 95% en la cuota del I.B.1.
y el A.E. para las cooperativas agrarias, convalidable por afieja e insignifi-
cante, seglin eximios comentaristas, aunque el parecer de la Comision no ter-
mina de ser ése.?* No encuentro selectividad prohibida, sin embargo, en las
bonificaciones del I.B.I. para Ceuta y Melilla, que tienen fundamento geogra-
fico-econdmico; ni en las bonificaciones para las viviendas de proteccion oficial,
que tiene razon de ser social; ni en la bonificacion para los inmuebles que sean
existencias de las empresas inmobiliarias, pues la razon es puramente técnica,
y se aplica con generalidad, sin otorgar una ventaja competitiva en el mercado.?
Peor defensa y entendimiento tiene que la exencion en el I.A.E. para las
personas fisicas residentes no albergue también, sin mas requisitos, a las no
residentes. La interpretacion que ha hecho la Direccion General de Tributos
condicionando la exencion a los no residentes a que éstos posean un estableci-
miento permanente y facturen menos de un millon de euros, incurre en litera-
lismo ayuno de principialismo,? criticado con razon por la doctrina, que aprecia
en esos requisitos trato discriminatorio prohibido.

20 Se hace eco de ello acertadamente QUINTANA FERRER (2015).

2 Segn recuerda DEL BLANCO GARciA (2016), una Decision de la Comision de 11 de diciembre de 2002 la
consider6 motivada. Pero una Sentencia del Tribunal de Justicia en primera instancia, sala 22, de 12 de
diciembre de 2006, la consider¢ inmotivada, por lo que la Comision cambi6 de criterio en Decisién de 15
de diciembre de 2009. Estan pendientes recursos de las asociaciones agrarias espafiolas.

22 Sf puede ser cuestionable la bonificacion potestativa para los B.I.C.E.S. de hasta el 90% ex articulo 74.3
L.H.L. si no se funda en razones de proteccién ambiental. No creo que sean selectivas, sin embargo, las
bonificaciones para asentamientos singulares y familias numerosas, universidades, I MAS D y energia
solar, pues todas tienen una fundamentacién sociopolitica clara y no perturban el funcionamiento libre
del mercado introduciendo ventajas competitivas a favor de sujetos concretos.

2 Contestacion a consulta nimero 616/2003, de 7 de mayo, interpretativa del articulo 82.1.c. L.H.L. Suscita
recelos asimismo el régimen especial de la Compaiiia Telefonica, que si bien se sujeta al IB.I. sin espe-
cialidad alguna, en el resto de los tributos contribuye con una compensacion global cifrada en el 1,9% de
su facturacion municipal y en el 0,1 de su facturacion provincial. Seria una ayuda prohibida si se probare
que con esa cuantificacion esta contribuyendo por debajo de lo que le corresponderia, en ventaja con otras
compaiiias operadoras. Pero hasta donde llegan nuestras noticias, esta por practicar esa prueba.
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También las bonificaciones por creaciéon de empleo en el I.A.E. pueden ser
beneficiosas solo para las empresas locales con radicacion de sede en el término
municipal, pues son las que tributan por cuota municipal, y estas y solo estas
son las beneficiarias, quedando excluidas las no residentes.>

En el Impuesto sobre Circulacion de Vehiculos las bonificaciones aproba-
das no son selectivas y tienen fundamento energético-ambiental (motores, car-
burantes) o cultural (vehiculos historicos). En el Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana no veo beneficios fiscales se-
lectivos, aparte de esa ya comentada bonificacion para los eventos de especial
interés municipal, a la que nos hemos referido criticamente.

En el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras no he encon-
trado disposicion generadora de ayuda prohibida, aparte de la ya comentada,
por perversa, a las actividades de especial interés para el municipio.?s No en-
cuentro ayuda o prohibida en la exencion para las obras de la Iglesia Catdlica,
ni de ninguna Iglesia, porque no son entes que compitan en el mercado ni ins-
tituciones de la Unién Europea...2¢ Tampoco veo selectividad en las bonifica-
ciones a la energia solar, con claro fundamento energético, a las viviendas de
proteccion oficial —con claro fundamento politico-social-, ni a las obras de ac-
cesibilidad para discapacitados, por la misma razon, ni que sea deducible la
tasa, que incide en la misma actividad econoémica generando hiperimposicion.
Sélo tendria obstaculos a su admision la bonificacion para el fomento de inver-

2 No encuentro selectividad prohibida, sin embargo, en las bonificaciones para Ceuta y Melilla, pues tienen
como ya he seiialado, fundamento geografico-econémico; las promovedoras de la energia solar, por su
fundamentacién ambiental; ni las beneficiarias de locales alejados del centro y con planes de transporte
colectivo, pues promueven un razonable menor consumo de energia.

% Es el propio impuesto como tal, su propia existencia, el que perturba la libre actividad econémica, en-
torpeciendo el acceso a bienes de primera necesidad, como son las viviendas. Pero eso no es el objeto
de este comentario. El tributo no es neutral, y se exigia por toda obra que requiriera de licencia, se hu-
biera obtenido o no ésta. Como las Directivas comunitarias de liberalizacion de servicios han ido exi-
miendo de licencias més y mas supuestos, hubo que reformular el hecho imponible para que acogiera
las obras con declaracion responsable o comunicacion previa. Asi que el tributo persiste pese a la pre-
tendida «liberalizacion»...

26 E] empecinamiento de algunos no conoce fronteras. El Acuerdo con la Santa Sede, que no es un pais de
la U.E., de 3 de enero de 1979, reconoce la exencion para todas sus obras en su articulo IV.1.B. y asi lo en-
tendi6 acertadamente la Orden de 5 de junio de 2001. Sin embargo, incurri6 en ilegalidad la posterior
Orden EHA/2814/2009, de 15 de octubre, al pretender restringirla a las obras en bienes exentos del I.B.I.
Como una Orden Ministerial no puede alterar un Tratado Internacional, la misma fue correctamente anu-
lada por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de diciembre de 2013, anulacién confirmada acerta-
damente por la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2014.
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siones privadas en infraestructuras que excluyera de su disfrute a alguna em-
presa de la U.E....

El mundo de las tasas y precios piiblicos no esté fuera de la atencion de
los operadores y comentaristas comunitarios, toda vez que de cuando en cuando
aparecen en escena tributos o seudotributos retributivos del coste de servicios
o del uso de dominio publico cuya cuantificaciéon no guarda respeto al comuni-
tario principio de equivalencia, version europea de universales principios de
igualdad y proporcionalidad aplicados a tasas y precios, en virtud de los cuales
las cuantias exigibles han de fijarse atendiendo a la intensidad del uso que re-
aliza cada cual, en proporcion directa al mismo, teniendo en cuanta el grado de
interés ptblico/interés particular concurrente y presente en cada actividad ad-
ministrativa, y sin olvidar al principio de capacidad econémica si el servicio es
esencial, que lleve a bonificar o incluso exentar a quien carece de riqueza previa
a pesar de haber usado el servicio.?”
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Resumen:

Este trabajo tiene como objetivos poner en contexto, reflexionar y proponer lineas de reforma respecto
de las cuestiones mas recurrentes en materia de tributacion familiar en Espaia: la unidad contribuyente,
el tratamiento de los gastos familiares y la fiscalidad de las familias monoparentales. Para ello, primera-
mente se repasa el marco de compromisos y principios que deben presidir el tratamiento fiscal de la fa-
milia y se analizan los principales debates que arroja para cada tema el estado de la cuestion. Después,
el trabajo se centra en estudiar el grado de convergencia de los Estados miembros de la UE y de la OCDE
en las cuestiones sefialadas y la posicion relativa de Espana en dicha convergencia. A partir de las con-
clusiones que se derivan de ambos analisis, se apuntan propuestas que supondrian tanto una mejora en
el tratamiento fiscal de la unidad familiar como una mayor convergencia con el resto de Europa.

Abstract:

This paper aims to analyse in the European context the most frequent issues of family taxation in Spain:
the taxpaying unit, the treatment of household expenditure and the taxation of single-parent families.
Besides it, we will reflect about these topics and put forward lines of reform accordingly. In order to
reach that goal, firstly we will review the framework of commitments and principles that should govern
the tax treatment of family and the main debates that for each subject arise from the current state of the
question. Then, the work focuses on studying the degree of convergence of the Member States of the EU
and the OECD on the issues previously mentioned and the relative position of Spain in that convergence.
From the conclusions reached, we will propose fiscal tools that lead to both an improvement in the tax
treatment of the family unit and a greater convergence with the rest of Europe.

Palabras clave:
Tributacion familiar, proteccion de la familia, principio de capacidad economica, convergencia fiscal.

Keywords:
Family taxation, protection of the family, principle of economic capacity, fiscal convergence.

! Este trabajo esta realizado en el marco del Proyecto de Investigacion «Familia, Estado y bien comin: pro-
puesta para un cambio de paradigma», financiado por el Instituto de Investigaciones Economicas y So-
ciales de la Universidad Francisco de Vitoria (2016).
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1. CONTEXTO Y OBJETIVOS

El articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos define a
la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad y reconoce su
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. Por su parte, el articulo 39
de la Constitucion Espanola (en adelante CE), recoge también este compromiso
en materia de proteccion social, economica y juridica. La politica fiscal de los
Estados afecta, sin duda, a la familia en estos ambitos y debe atender por tanto
a los compromisos mencionados.

En el entorno europeo, una de las prioridades de la Estrategia 2020 se di-
rige a promover un crecimiento integrador que redunde en cohesion econdmica,
social y territorial. Para hacer esto posible, los Estados deben afrontar los retos
que trae consigo el nuevo milenio y en el caso de Espaiia estos retos resultan
agravados por la cuestion demografica. Con unas tasas de fecundidad? (1,32
hijos por mujer en 2014) que desde 1981 estan por debajo de las que aseguran
el reemplazo intergeneracional (2,1 hijos por mujer), y con una esperanza de
vida (media de 83,3 afios en 2014) que va en aumento, Espafia se enfrenta a un
gravisimo problema de desequilibrio demografico. A ello contribuye el retraso
en la emancipacion de los hijos (casi el 33% de los jovenes entre 25 y 34 anos
vive con alguno de sus padres subiendo al 49% entre jovenes entre 25y 29 afnos)
y la progresiva incorporacion de la mujer al mundo laboral. Todos estos factores
hacen todavia mas patente el lugar central de la familia en el logro de un creci-
miento integrador, como motor del desarrollo econdmico y social, como garante
del reemplazo intergeneracional y como méaximo proveedor de bienestar y ca-
lidad de vida para sus miembros. La Comision Europea se refiere expresamente
a la necesaria accion de los Estados dirigida a facilitar la conciliacion y el equi-
librio entre la vida laboral y familiar. Pues bien, la fiscalidad vuelve a ser en este
compromiso un factor fundamental en las decisiones que los miembros de la
familia adoptan en el reparto de responsabilidades.

Las cuestiones clave en materia de fiscalidad de la familia abarcan desde
la medicion de su capacidad econdémica hasta las que se refieren, en su caso, al
uso de la fiscalidad como herramienta de proteccion familiar. Con indepen-

2 Datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica (www.ine.es).
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dencia de cual sea la via que los Estados utilicen para proteger a la familia, pa-
rece que la imposicion personal conforme a la capacidad econémica familiar ha
de ser parte de los compromisos de proteccion familiar asumidos, ademas de
resultar coherente con un principio basico de justicia tributaria. Tradicional-
mente, la materializacion practica del principio de capacidad econémica se ha
servido de dos vias: la consideracion de la familia como unidad contribuyente
y la trascendencia tributaria de los gastos familiares. Ademas de éstas, se afia-
den otras medidas concretas de proteccion familiar. Si a ello unimos la progre-
siva relevancia y vulnerabilidad de las unidades familiares monoparentales,
tendremos tres areas fundamentales en las que los Estados pueden canalizar
los compromisos adquiridos de gravamen justo y proteccion a la familia: 1a con-
sideracion de la unidad contribuyente, el tratamiento de los gastos familiares y
la fiscalidad de las familias monoparentales.

Este trabajo tiene como objetivo analizar, dentro del marco de compromi-
sos anterior y del estado de la cuestion en Espafia, el grado de convergencia de
los estados europeos en aspectos clave de la fiscalidad de la renta familiar, es-
pecificamente con su origen en el trabajo. La eleccion de este tipo de renta se
debe a que la presion fiscal sobre el salario medio por pais es una variable cuya
comparativa a nivel europeo y de la OCDE resulta mas significativa por la rela-
tiva homogeneidad en su tratamiento y por la posibilidad de medir conjunta-
mente el efecto del impuesto personal y el coste de la seguridad social a cargo
del trabajador. Ademas, el anélisis de la carga fiscal total que recae sobre los
salarios es significativa en Espafia pues en tono al 90% de las declaraciones pre-
sentadas en las recientes campaias de renta3 incluian rendimientos del trabajo.
Este analisis permitira enriquecer el debate actual sobre la tributacién familiar
en Espafa y apuntar propuestas sobre cuestiones que siguen abiertas a la dis-
cusion y a la mejora, asi como avanzar en una mayor convergencia con el resto
de Europa.

3 Base de datos estadisticos de la AEAT: En la tltima campafia de la que se tiene informacion, la del IRPF
2013, de las 19.203.136 declaraciones presentadas, 17.317.070 inclufan rendimientos del trabajo.
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2. LA FAMILIA COMO UNIDAD CONTRIBUYENTE

2.1. De la acumulacion obligatoria de rentas a la acumulacion voluntaria

La familia, como unidad econémica susceptible de imposicion, ha sido con-
siderada a efectos fiscales en Espaiia desde el primer Impuesto sobre la Renta
de la democracia. Este reconocimiento adopt6 una forma de tributacion alejada
de la promediacion de rentas, opcion esta que establece mecanismos alternati-
vos de adaptacion de la carga fiscal a las circunstancias familiares. Asi, la pri-
mera version espafiola de la modalidad familiar y conjunta de tributacion,
recogida en la Ley 44/1978 de 8 de septiembre (en adelante LIRPF 44/1978),
coincidio en el tiempo con la aprobacion de nuestra Carta Magna. Con ello, la
acumulacion obligatoria de rentas de sujetos pasivos pertenecientes a unidades
familiares y su sometimiento a un impuesto progresivo, coincidié también en
el tiempo con la afirmacion constitucional del principio de capacidad econdmica
como medida para la tributacion justa y con el principio de proteccion a la fa-
milia como criterio de actuacion publica.

Salvo alguna excepcion,* no hubo entre la doctrina respecto de la modali-
dad conjunta y obligatoria de tributacion, voces criticas que anticiparan la san-
cion de inconstitucionalidad de la STC 45/1989, de 20 de febrero. Aunque la
sentencia reconocia que la modalidad conjunta de declaracion podia conside-
rarse como un instrumento casi inexcusable para cumplir con el deber de pro-
teccion del art. 39 CE,5 fue la quiebra del principio de capacidad econoémica el
que motivo su pronunciamiento. La sentencia estim6 que existia trato discri-
minatorio respecto de los contribuyentes casados porque, reconociendo que de
la convivencia familiar se podian derivar ventajas que incrementaran la capa-
cidad economica, el sistema carecia de proporcionalidad entre los medios em-
pleados y la finalidad perseguida. Este pronunciamiento reconocia que el
sistema espafiol negaba la premisa mayor de la tributacion familiar, es decir,
no ya la exigencia de proteccion, sino la de justicia en el gravamen conforme a
la capacidad econémica.

4 ZorNozA PEREZ (1989) p. 164.
5 F.Jco. n° 5. STC 45/1989, de 20 de febrero. Enlace: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-
1989-4943.
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Las sucesivas versiones legislativas de tributacion familiar aprobadas en
Espaia no se han apartado mucho del modelo original més alla de la modifica-
cion operada tras la Ley 20/1989, de 28 de julio, de adaptacion del IRPF. La
doctrina ha propuesto la adopcion de sistemas de promediacion de rentas pero
ninguno ha sido tomado como modelo para una posible reforma legislativa. La
administracion tributaria espafiola no ha optado por estos sistemas sobre todo
por razones recaudatorias, lo cual constituye un argumento con poder pero no
con razon.’ De hecho, el mecanismo alternativo a esta promediacion ya previsto
por el Informe Carter” denominado enfoque unitario o basado en reducciones,®
solo ha sido parcialmente aplicado durante la vigencia de la Ley 40/1998, de 9
de diciembre (1999-2006) (en adelante LIRPF 40/1998). El resto de las leyes
del IRPF, la Ley 18/1991 de 6 de junio (en adelante LIRPF18/1991) y la actual
Ley 35/2006 de 28 de noviembre (en adelante LIRPF 35/2006), salvo por la
reduccion fija e independiente del ntimero de hijos de 3400 euros en tributaciéon
conjunta (art. 84.2 LIRPF 2006), han dado respuesta a la acumulacion de ren-
tas y a los gastos familiares mediante el establecimiento de minimos exentos
(1979-1998), deducciones en cuota (1987-1998 y 2007 en adelante) o diferentes
escalas de gravamen (1992-1998).

En las altimas reformas impositivas han predominado las medidas dirigi-
das a contrarrestar la opacidad de las relaciones mercantiles entre familiares
mas que las destinadas a acomodar su carga fiscal a su capacidad econémica
real.

En Espana, la opcion por la tributacion familiar no ha dejado de disminuir
en los tltimos anos (véase Tabla n° 1) hasta llegar a un 21% de las declaraciones
en 2013. En la practica, este sistema se aplica inicamente por aquellas familias
que tienen un solo perceptor de rentas (o un segundo perceptor de rentas reduci-
das) o con la posibilidad de compensar bases negativas entre sus miembros.*

®  FUENTES QUINTANA (1990) p. 572.

7 El Informe de la Comision Carter en Canadé (1967) fue uno de los informes que prepararon las reformas
fiscales mas importantes de los afios 70 junto con el Informe Asprey en Australia (1974) y el Informe
Meade en el Reino Unido (1978). El Informe Carter fue editado en 1975 por el Instituto de Estudios
Fiscales.

8 IGLESIAS SUAREZ et. al. (2009) p. 8.

9 Ibidem, p. 30.

10 CALvO VERGEZ (2009).
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Tabla n° 1: Nimero de declaraciones en las campaiias del IRPF (2003-2013)

Ao Totales Conjunta Porcentaje
2003 15.985.781 4.998.254 31%
2004 16.474.150 4.973.795 30%
2005 17.105.088 4.888.688 20%
2006 17.840.783 4.804.487 27%
2007 18.702.875 4.713.407 25%
2008 19.388.981 4.666.448 24%
2009 19.315.353 4.596.814 24%
2010 19.257.120 4.476.044 23%
2011 19.467.730 4.332.970 22%
2012 19.379.484 4.210.899 22%
2013 19.203.136 4.116.127 21%

Fuente: Elaboracion propia a partir de las estadisticas de 1a AEAT.
2.2. Valoracion del sistema actual: motivos que lo convierten en discriminatorio

Esta reducida virtualidad practica que en Espana tiene el sistema de tribu-
tacion familiar puede encontrar su explicacion en las criticas que recibe y que
se apoyan en argumentos diferentes, en algunos casos contrapuestos.

De un lado estan los que entienden que la aplicacion del sistema conjunto
de tributacion discrimina a las familias con un solo perceptor de rentas frente
a las de dos perceptores." Si bien la tributacion conjunta establece una reduc-
cion en base de 3400 euros, no permite la duplicacion de minimos vitales per-
sonales ni de los topes méaximos para las deducciones (especialmente por
vivienda). La aplicacion de la misma tarifa progresiva que a las declaraciones
individuales y la ausencia de otros mecanismos que compensen la ausencia de
promediacion de rentas, provoca que dos familias con el mismo tipo y nivel de
renta, pero distinta forma de percibirla, tengan una carga fiscal diferente a pesar
de optar por la modalidad que les resulta més ventajosa.

Un sencillo ejercicio de simulacion permite comprobar que, efectivamente,
la opcion de tributacion no es neutral en Espaiia respecto a la distribucion de
los ingresos familiares. Como se observa en la Tabla n° 2, a igualdad de ingre-
sos, soporta una mayor carga fiscal la unidad familiar con un solo perceptor, lo

" GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO y LOPEZ LOPEZ (2011) p. 4.
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que supone tratar de modo desigual a familias que obtienen el mismo nivel de
renta laboral. Esta diferencia de tratamiento puede ser discutida respecto del
principio de tributacion conforme a la capacidad econdmica e incluso respecto
al principio de proteccion social de la familia. Aparte de una posible vulneracion
del art. 14 de la CE, que establece la igualdad ante la ley sin que pueda prevalecer
discriminacion, entre otras razones por «cualquier otra condicion o circunstan-
cia personal o social», en el caso que solo uno de los miembros de la unidad fa-
miliar perciba ingresos. En la Tabla n® 2 se observa que, tanto en cuantia
absoluta como en puntos porcentuales, se esta hablando de cantidades nada
despreciables.

Tabla n° 2. No neutralidad de la modalidad de tributacion para tres combinaciones de ingre-
sos: cuota liquida total y tipo medio resultante'

Sin hijos Con dos Sin hijos Con dos Sin hijos Con dos
hijos hijos hijos
100% - 0% 67% - 33% Diferencia para 100%
(26259,48€ + 0€) (17593,85€ + 8665,63€)
2006,33€ 1937,33€ | 1781,18€+0€  1296,68€+0€ 1125,15€ 640,65€
(11,07%) (7,38%) (6,78%) (4,94%) (4,29pp) (244 p.p.)
133% - 0% 100% - 33% Diferencia para 133%
(34925,11€ + 0€) (26259,48€ + 8665,63€)
5172,74€ 4203,74€ | 3838,20€+0€  3353,79€+0€ | 1334,45€ 849,95€
(14,81%) (12,04%) | (10,99%) (9,60%) (3.82p.p.)  (2:44p.p)
167% - 0% 100% - 67% Diferencia para 167%
(43853,33€ + 0€) (26259,48€ +17593,85€)
7733,25€ 6764,25€ | 5619,47€= 4650,47€= 2113,78€ 2113,78€
(17,63%) (15,42%) | 3838,29€+ 3353,79€+ (482pp)  (4,82p.p)
1781,18€ 1296,68€
(12,81%) (10,60%)

Fuente: Elaboracion propia a partir de simulaciones realizadas con el programa de Renta 2015.

2 La cifra de ingresos brutos medios se ha obtenido de la OCDE (2016) siendo los correspondientes a 2015.
La cuota liquida total se ha obtenido utilizando la modalidad de tributacién mas ventajosa, que es la con-
junta si no hay segundo perceptor y las individuales en caso contrario. Se ha utilizado el programa de
Renta para 2015 suponiendo la residencia habitual en la Comunidad de Madrid.
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En opinion de parte de la doctrina, esta situacion incentiva una determi-
nada organizacion de las tareas familiares'® en la medida en que «penaliza» la
permanencia de uno de los conyuges en el hogar o su reducida participacion en
el mercado laboral. No obstante, se reconoce que la modalidad conjunta de tri-
butacion supone ventajas evidentes en la medida en que permite la aplicacion
de reducciones ausentes de la individual asi como el aprovechamiento de los
minimos familiares. «La eliminacion de la tributacién conjunta voluntaria in-
troduciria discriminaciones y nuevas formas de desigualdad».*4

Quienes afirman que tiene sentido considerar a la familia como unidad
desde un punto de vista tributario se basan en que la familia constituye la uni-
dad basica de decision econémica y las continuas transferencias de renta que
se producen entre sus miembros hacen que la capacidad de consumo de una
persona que forme parte de una familia no dependa de su renta individual, sino
de la renta total de la unidad.”

Por otro lado hay quienes consideran que el sistema de tributacion con-
junta, como cualquier sistema de tributacion familiar, discrimina al segundo
perceptor de rentas, normalmente la mujer, y desincentiva su acceso al mercado
de trabajo. La ausencia de individualizacion de derechos fiscales® que conlleva
la tributacion familiar y con ello la existencia de un flujo intrafamiliar de renta”
(fiscal, pues el primer perceptor a través de la tributacion familiar se beneficia
de derechos fiscales del otro conyuge), implica que el segundo perceptor accede
al mercado de trabajo o incrementa su participacion en él soportando una carga
fiscal mayor a la que soportaria de existir inicamente la tributacion individual
para ambos.

También se critican®® los efectos de la declaracion conjunta al entenderse
que estan dirigidos a «reducir la imposicion sobre la renta de las personas que
se benefician del trabajo doméstico de su conyuge, sin pagar contribuciones a
la Seguridad Social por esa fuerza de trabajo», afiadiendo que su supresion per-

13 MARTINEZ ALVAREZ et al. (2014), p. 11.

4 GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO y LOPEZ LOPEZ (2011), pp. 4 V SS.
15 ALVAREZ GARCIA y CARRASCAL ARRANZ (2000), P. 7.

16 VILLOTA DE y FERRARI (2004), p. 9.

7 Ibidem, pp. 33-34-.

18 PAz0s MORAN (2000), p. 132.
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mitiria «dedicar el ahorro fiscal consiguiente a aumentar las desgravaciones en
cuota por hijos». En nuestra opinion, este argumento parte de una hipotesis
discutible e ignora una parte de la realidad. La hipotesis discutible es la supo-
sicion del deseo del segundo conyuge de incorporarse al mercado laboral. Asi-
mismo ignora el hecho de que el conyuge no perceptor también se beneficia de
las rentas que gana su conyuge (que en muchos casos, administra con amplia
libertad por estar mas proximo a las necesidades familiares). Una segunda ob-
jecion se deriva del hecho de que la critica realizada no considera que los pri-
meros beneficiados de la dedicacion de un conyuge a su familia son los hijos, y
que dicha dedicacion es la que garantiza el cuidado de hijos pequenos y otros
familiares dependientes que, de otra manera, podrian requerir del uso de ser-
vicios sociales o ayudas publicas y generar por tanto mayores gastos publicos y
también familiares. No parece desacertado afirmar que la dedicacion de un con-
yuge a su hogar pueda resultar rentable a las arcas publicas y contribuir a hacer
sostenible el estado del bienestar.

La conclusion a la que se llega desde las dos posturas descritas es contra-
dictoria porque la segunda valora los efectos fiscales desde una perspectiva de
género y con ello desde una perspectiva estrictamente individual, sin considerar
la carga fiscal neta o el bienestar de la familia como un todo. En nuestra opinion,
esta parcialidad en la perspectiva limita necesariamente el valor de la segunda
postura.

Esta segunda valoracion doctrinal concluye afirmando que este sistema
produce un desincentivo a la actividad laboral de la mujer casada y con ello con-
tribuye a la perpetuacion del modelo tradicional de familia. Por ambos motivos
propone la supresion de los sistemas de tributacion familiar en general, y del
espafiol en particular. No obstante, coincidimos con GOMEZ DE LA TORRE cuando
afirma que la supresion de la tributaciéon familiar conjunta en beneficio de la
igualdad de trato de las mujeres y en la medida en que puede afectar negativa-
mente a su decision de trabajar, presupone que el trabajo doméstico «lleva apa-
rejada su marginacion y la imposibilidad de decidir sobre sus propias vidas».
Sin embargo, en realidad lo que ocurre es que las mujeres «no pueden ejercer
este derecho, fundamentalmente porque estos deseos estan socialmente mal
valorados y no pueden encontrar el equilibrio necesario, por lo que las mujeres
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europeas se ven obligadas a renunciar a la maternidad... ¢Es esto realmente
avanzar en igualdad de trato?»%. Esta es otra de las reflexiones que se propone
desde el primer punto de vista ante los argumentos y conclusiones del segundo.
Ello al margen de que, como ya sefialamos (art. 14 CE), la tributacién personal
no deba discriminar por razon de circunstancias personales o sociales.

2.3. La carga fiscal directa de la familia en el contexto europeo y de la OCDE

Tras esta breve sintesis del estado actual de discusion en Espafia en materia
de unidad familiar y contribuyente, sobresale la vision critica de la tributacion con-
junta cuando en la familia existe un solo perceptor de rentas, o cuando se compara
la carga fiscal del segundo perceptor en la modalidad familiar de tributacion res-
pecto de la que tendria en la individual. Pues bien, resulta de interés estudiar la
posicion relativa de nuestro pais respecto de la Union Europea y la OCDE aunque
no exista homogeneidad entre los Estados en la forma de abordar el tratamiento
de contribuyentes que formen parte de unidades familiares. Toda comparativa en
éste ambito tiene que partir de que no todos los Estados admiten la tributacion fa-
miliar, no todos resuelven de la misma forma, en su caso, la acumulacion de rentas
y las cargas familiares y no todos cuentan con los mismos niveles y mecanismos
de proteccion a la familia. No obstante, el anlisis de la posicion relativa de nuestro
pais y su eventual convergencia en los tltimos afos, permitira valorar mejor las
criticas que recibe el sistema actual y apuntar posibles vias de reforma.

Con este objetivo se analiza la carga fiscal que soportan familias con hijos
con distintos perceptores y nivel de renta. Ello permite conocer la diferente
carga fiscal neta que soportan las familias con un solo perceptor de renta y la
diferencia de carga fiscal respecto a familias con dos perceptores. Para realizar
el analisis se va a comparar el tipo impositivo medio neto (TIMN) soportado
por cada tipo de familia.? La presion fiscal se mide inicamente respecto de las

19 GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO y LOPEZ LOPEZ (2011), pp. 20-22.

20 Labase de datos de la OCDE considera familias con hijos que a principio de afio tengan entre 6 y 11 afios.
Por ello, en el caso de Espafia, no estan incluidas las ayudas fiscales que se han concedido por nifios me-
nores de tres afios de madres trabajadoras (2003 y ss), o por nacimiento o adopcion (2007 — 2011), ni el
efecto en el minimo familiar de los hijos menores de tres afios. Tampoco estén recogidas ayudas o créditos
fiscales similares reconocidos en otros paises y que no se refieren a hijos en el tramo de edad indicado.
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rentas del trabajo® de los perceptores y para distintos niveles de salario medio.
Esta presion fiscal considera conjuntamente el efecto del IRPF y de las cotiza-
ciones sociales del trabajador sobre las rentas del trabajo.? El tipo impositivo
medio se califica de neto en la medida en que incorpora las ayudas publicas di-
rectas a familias.?3

Aunque se trata de una informacién que no explica por si sola el resultado
del analisis (véase la Tabla n° 3), en la medida en que la unidad contribuyente
es la cuestion central analizada, es relevante conocer qué modalidad de tribu-
tacion se ha aplicado para cada Estado para calcular los tipos medios netos. La
informacion analizada es el resultado de aplicar la modalidad individual de tri-
butacion en aquellos Estados en los que no existe tributacion familiar. En los
que si existe, se ha aplicado tributacion familiar a los que se indica en la Tabla
n° 3, con independencia de que alguno de ellos (por ejemplo, Alemania, Irlanda,
Polonia, Portugal o EEUU) permita la opcion por la tributacion individual. En
el caso de Espafia y Noruega se ha aplicado el sistema de tributaciéon que era
mas favorable en cada caso. Es decir, en 23 paises se aplica la modalidad de tri-
butacion individual (68% de la muestra), en 9 se aplica la familiar (26%) y en 2
se aplica la que resulta mas conveniente (6%).

Comenzamos analizando la posicion relativa de las parejas casadas con dos
hijos y un solo perceptor de rentas frente a parejas casadas con dos hijos y dos
perceptores de rentas, en que el segundo perceptor aporta a la unidad familiar
un 33% y un 67% del salario medio. La comparativa incluye los 34 paises de la
OCDE, la media de la OCDE y la media de los Estados de la UE que pertenecen

2 Ya se apunté mas arriba que esta eleccion se debe a la mejor comparabilidad de este tipo de ingreso fa-
miliar a nivel europeo y de la OCDE y a su representatividad en las autoliquidaciones de IRPF en Espafia.

22 Una comparativa centrada exclusivamente en el Impuesto Personal podria arrojar diferencias significa-
tivas entre paises que podrian ser explicadas por el distinto equilibrio alcanzado entre impuestos y coti-
zaciones sociales. Su estudio conjunto ofrece una perspectiva méas amplia de la carga fiscal real que afecta
a las familias.

2 Se incluyen las ayudas del Gobierno central a familias con hijos a cargo que tengan a principio de afio
entre 6 y 11 anos. No se incluyen las ayudas especificas a gemelos y si se incluyen en su caso las ayudas
por hijos que no dependan del ndmero de hijos. Es decir, no se incluyen otro tipo de ayudas de caracter
directo que no sean las de hijos dependientes con estas caracteristicas. La inclusion del efecto neto pro-
ducido por estas transferencias directas de renta tiene sentido en la medida en que los paises materializan
de forma diferente el tratamiento de la familia, tanto respecto de su gravamen conforme a la capacidad
econdmica real, como respecto de las politicas especificas de proteccién que instrumentan. En unos casos
utilizan el sistema tributario y en otros recurren a politicas de ayudas directas. Valorar su efecto conjunto
tiene sentido desde el punto de vista de su mejor comparabilidad.
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Tabla n° 3: Modalidad de tributacion aplicada en la base de datos de referencia

Individual Familiar/individual Familiar

Australia, Austria, Grecia, Italia, Espana, Noruega Francia, Portugal,

R. Unido, Suecia, Canada, Chile, Luxemburgo, Alemania,
Republica Checa, Dinamareca, Irlanda, Estonia,
Finlandia, Japon, Corea, Méjico, Polonia, Suiza,
Holanda, Nueva Zelanda, Eslovaquia, Estados Unidos

Eslovenia, Turquia, Bélgica, Hungria,
Islandia, Israel

Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.

ala OCDE (UE-21).24 Como acabamos de sefialar, el TIMN para cada tipologia
de familia/ingresos es el resultante de aplicar la opcion de tributacion individual
a ambos conyuges o la mas favorable si existe modalidad de tributacion familiar
y no es obligatoria.

En el Grafico n°1 se representa el TIMN por tipo de familia en el conjunto
de la OCDE en 2015. Se han ordenado los paises conforme a la unidad familiar
en que sélo hay un perceptor de renta (combinacién de ingresos 100% - 0%).
Para esta categoria, el rango de tipos va de un tipo negativo del -0.3% en Irlanda
aun 25,8% en Turquia. El tipo medio de la OCDE es del 14,6% (desviacion tipica
de 7,4 p.p.) mientras que el de la UE-21 es del 15,6% (desviacion tipica de 7,7
p.p.). Espana se encuentra en la posicion 20, con un 14,0%, algo por debajo de
ambas medias, por lo que puede considerarse que se encuentra en una situacion
promedio en la muestra, y muy proxima a la de Portugal y EE.UU. Tanto Ale-
mania (21,2%), como el Reino Unido (18,4%) y Francia (18,0%) gravan en
mayor medida que Espafia a la familia con un solo perceptor y dos hijos.

En la unidad familiar en que hay dos perceptores de renta, uno en el 100%
y el otro en el 33% de los ingresos medios (combinacion 100% - 33%) el rango
de tipos va del 28,9% de Dinamarca al 4,7% de Chile. El tipo medio de la OCDE
es del 16,7% (desviacion tipica de 6,4 p.p.) y el de la UE-21 del 17,9% (desviacion
tipica de 6,1 p.p.). Espafia grava a este tipo de unidad familiar al 16,3%, algo
por debajo de ambas medias. Alemania y Francia gravan por encima de Espaiia

24 Los Estados de la UE que no pertenecen ala OCDE y por tanto no se incluyen en este estudio son Bulgaria,
Chipre, Croacia, Letonia, Lituania, Malta y Rumania.
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Grdfico n°1. TIMN: parejas casadas y con dos hijos. 2015
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.

(26,9% y 19,0% respectivamente) mientras que el Reino Unido lo hace a un tipo
cercano al de Espaiia (15,4%). También con dos perceptores de ingresos, pero
en la combinacion 100% - 67% el rango de tipos va del 33,1% de Bélgica al 6,7%
de Chile. Los tipos medios de la OCDE y de la UE-21 son del 19,7% y 21,5% res-
pectivamente (desviaciones tipicas de 6,7 p.p. y 6,1 p.p.). El tipo correspon-
diente a Espafia es del 17,3%, por debajo de ambas medias. Los gravAmenes de
Alemania, Francia y Reino Unido son del 31,2%, 23,1% y 18,7% respectivamente.

En definitiva, en las tres combinaciones de ingresos comentadas, Espafia
se encuentra en 2015 en una posicion muy proxima a la media de la OCDE, li-
geramente por debajo de la UE-21y con niveles inferiores de gravamen respecto
a Alemania y Francia.

Cuando pasamos a considerar la cunia fiscal,? que anade al TIMN las coti-
zaciones empresariales y representa el gravamen efectivo total que recae sobre
el trabajo, la situacion relativa de Espafia es bien distinta. La cufa fiscal que
recae sobre las familias con dos hijos con distribuciones de ingresos 100% - 0%,
100% - 33%, 100% - 67% en 2015 era del 33,8%, 35,6% y 36,4% respectiva-

% La cuna fiscal incorpora el efecto del coste de seguridad social a cargo del empresario respecto del coste
salarial total.
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mente. Su nivel supera con creces el del TIMN dada la elevada magnitud de la
cotizacion empresarial en Espafia, del 29,9%, frente al 6,35% del trabajador,
sin que ninguna tenga en cuenta las circunstancias familiares del trabajador
(eventualmente, si determinadas circunstancias personales mediante bonifica-
ciones). Las medias respectivas de la OCDE son del 26,7%, 28,3% y 31,0%, cla-
ramente inferiores a las espafiolas, mientras que las de la UE-21 son del 31,1%,
32,6%y 35,8%, también inferiores aunque en menor medida. Francia y Alema-
nia cuentan con cuiias fiscales superiores a las espafiolas, no asi el Reino Unido.

2.4. Variacion de la carga fiscal al incorporar un segundo perceptor

Analizamos a continuacion las variaciones del TIMN para comprobar cémo
varia la carga fiscal cuando aumenta la renta familiar como consecuencia de afadir
las rentas del segundo perceptor en familias con dos hijos. Esta comparacion per-
mite valorar mejor la carga fiscal de las familias con un solo perceptor de rentas,
pues permite apreciar su posicion relativa respecto de familias con dos perceptores.

Para Espana (Tabla n° 4) el incremento de gravamen cuando se pasa de
un perceptor a dos perceptores? (paso de 100% - 0% a 100% - 33%) es de 2,3
p.p. y cuando el segundo perceptor incrementa su renta (paso de 100% - 33% a
100% - 67%) el incremento es de 1,0 p.p. Este incremento est4 proximo al que
se produce en las medias de la OCDE y de la UE-21 (2,0 p.p. y 2,3 p.p. respec-
tivamente) cuando aparece un segundo perceptor de rentas (cuando se pasa de
100%-0% a 100% - 33%), pero es inferior al que se produce en las medias de la
OCDE y de la UE-21 cuando la variacion consiste en incrementar la renta del
segundo perceptor (cuando se pasa de 100% - 33% a 100% - 67%), en cuyo caso
el incremento es de 3,1 p.p y 3,6 p.p respectivamente. Estos incrementos son,
para Alemania, de 5,7y 4,3 p.p., para Francia, de 1,0 y 4,1 p.p, y para el Reino
Unido de -3,1y 3,4 p.p. En este tiltimo caso, resulta estar menos gravada la com-
binacién de ingresos 100% - 33% que la 100% - 0%, lo que supone de hecho la
regresividad del impuesto.

26 E] TIMN de la familia con dos perceptores de rentas del trabajo esta calculado aplicando la modalidad
individual de tributacion.
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Tabla n® 4. Variacién de TIMN ante variacion en perceptores. Andlisis de casos

VARIACION EN PUNTOS PORCENTUALES

De 1 a 2 perceptores Aumento renta 2° Perceptor
(De 100%-0% a 100%-33%) (De 100%-33% a 100%-67%)

Alemania 5,7 4,3

Media UE-21 2,3 3,6

Espaiia 2,3 1,0

Media OCDE 2,0 3,1

Francia 1,0 4,1

R.Unido -3,1 3,4

Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.

El Grafico n° 2 representa la misma informacion para la totalidad de paises
de la OCDE. Cuando se afiade al primer perceptor en el 100% de los ingresos
medios, un segundo perceptor con rentas del 33% de los ingresos medios, en
parte de la muestra (en orden creciente de magnitud Corea, Italia, Suecia, Gre-
cia, Austria, Noruega, Turquia, Chile, Israel, Reino Unido, Holanda, Finlandia
y Méjico) el gravamen disminuye respecto al caso con un tinico perceptor (todos
estos paises aplican tributacion individual), llegando a un méaximo en el caso
de Méjico con una reduccion de 4,4 p.p. En estos casos el impuesto personal
estaria gravando en mayor medida a familias semejantes (parejas casadas con
dos hijos) pero con menos renta y un solo perceptor (efecto regresivo del im-
puesto).

Mayor agravio comparativo se produce cuando el gravamen se reduce o no
aumenta al pasar de la combinacion 100% - 0% a la 100% - 67%. Esto sucede
en Grecia y Turquia, donde es el mismo, y en Finlandia (-0,4 p.p.), Holanda
(-0,9 p.p.), Israel (-3,5 p.p.), Corea (-0,1 p.p.) y Chile (-0,4 p.p.), donde dismi-
nuye. Para estos casos, todos ellos con modalidades exclusivamente individua-
les de tributacion, no se puede afirmar que se esté cumpliendo con los
compromisos asumidos respecto de la proteccion de la familia.

Por el contrario, cuando aumenta la cuantia de renta que percibe el se-
gundo perceptor, el aumento del gravamen si esta presente en casi todos los
casos (al pasar de 100% - 33% a la 100% - 67%). Los incrementos en el grava-
men s6lo son negativos en Israel (-0,7 p.p.), aunque muy reducidos en Espaiia
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Grafico n° 2. Incrementos del TIMN con los ingresos de un segundo perceptor:
parejas casadas y con dos hijos
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.

(1,0 p.p.), Japon (1,1 p.p.), Corea (0,1 p.p.) o Grecia (0,7 p.p.), pudiendo hablarse
en estos casos de escasa o nula progresividad, al menos al producirse ese salto
en particular.

Cabe sefialar la presencia generalizada de progresividad decreciente. Esto
es, los incrementos de gravamen son menores en el segundo salto (100% - 67%
sobre 100% - 33%) respecto al primero (100% - 33% sobre 100% -0%) con las
excepciones de Irlanda, Luxemburgo, Bélgica, Suiza, Francia y Portugal. En
todos ellos excepto en Bélgica (que permite al conyuge no perceptor de renta
tributar por parte de la renta del otro conyuge), se ha aplicado la modalidad fa-
miliar de tributacion.

2.5. Convergencia de Esparia en el periodo 2000 a 2015
La evolucion del TIMN desde el afio 2000 para las unidades familiares con

dos hijos se representa en los Graficos ntimeros 3 a 5 para Espafia, Alemania,
Francia, Reino Unido, y las medias de la OCDE y la UE-21.
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Considerado el periodo 2000 a 2015 en su conjunto, se ha producido un
acercamiento del gravamen: la desviacion tipica se ha reducido (convergencia
de tipo sigma) tanto en el grupo OCDE como en el grupo UE-21. Dicha reduc-
cion ha estado en torno a un punto porcentual en la UE-21 en las tres combina-
ciones de ingresos, mientras que en la OCDE ha sido de 1,1 p.p. en la
combinaciéon 100% -0%, y de 1,4 p.p. en las otras dos combinaciones.

Hasta 2008, el TIMN de Espaia ha resultado inferior a los de los tres paises
de referencia y a las medias de la OCDE y UE-21 para las tres combinaciones
de ingresos. La subida progresiva que tiene lugar desde ese afio y que se pro-
longa hasta 2014, eleva el TIMN espaiol por encima de la media de la OCDE
en la combinacion 100% - 0%, y por encima de la media de la OCDE y del Reino
Unido en la combinacion 100% - 33%. La rebaja fiscal de 2015 deja el TIMN
algo por debajo de las referencias citadas.

En el Grafico n® 6 se aprecian las diferencias en puntos porcentuales del
TIMN de Espana respecto de las medias de la OCDE y de la UE-21. La subida
del TIMN desde 2009 acerca los tipos a dichas medias, superando a la media
de la OCDE en las combinaciones 100% - 0% y 100% - 33%. La mayor imposi-

Grafico n° 3. TIMN: parejas casadas y con dos hijos
con una combinacion de ingresos 100% - 0%
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.
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Grdfico n° 4. TIMN: parejas casadas y con dos hijos
con una combinacion de ingresos 100% - 33%
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.

Grafico n° 5. TIMN: parejas casadas y con dos hijos con una combinacién
de ingresos 100% - 67%
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.
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Grdfico n° 6. Convergencia de Esparia a las medias de la OCDE y de la UE-21:
parejas casadas con dos hijos y para las distintas combinaciones de ingresos
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(Espafia menos media UE-21)

Combinacién 100% - 33%
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.

cion media en la UE-21 hace que las mayores diferencias se produzcan con res-
pecto a esta. La combinacion de ingresos con una mayor diferencia en su gra-
vamen es la 100% - 67%, lo que indica una menor progresividad en Espana
respecto a las referencias medias consideradas. Para Espafia puede hablarse en
consecuencia de convergencia hasta 2014, lo que se debio a la subida de la pre-
sion fiscal por la que se opt6 para cumplir con los requisitos de déficit pablico
exigidos en el marco de la Unién Monetaria Europea. La rebaja fiscal de 2015
ha reducido los tipos pero sin llegar a la situacion anterior a 2009 en ninguna
de las tres combinaciones de ingresos.

3. TRANSCENDENCIA TRIBUTARIA DE LOS GASTOS FAMILIARES
3.1. El gasto familiar en la estructura de liquidacion del IRPF espatiol

La transcendencia fiscal de los gastos familiares adopt6 en Espana la forma
de deducciones en cuota con la primera Ley del IRPF (LIRPF 44/1978). Los

conceptos comprendidos incluian cantidades por matrimonio, edad, minusva-
lias, ascendientes y descendientes, siendo el factor comun de todas ellas su es-
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casa relevancia cuantitativa a pesar de su actualizacion periédica. También se
regul6 una deduccion adicional por gastos de caracter personal que comprendia
una variedad de finalidades tipicamente familiares.

La filosofia de este esquema inicial en la consideracion de los gastos de la
familia se mantuvo en las posteriores reformas legislativas con pequenos cam-
bios derivados de la tributacion individual accesible a los conyuges. La LIRPF
18/1991 permanecio fiel al sistema de deducciones en cuota admitiendo distin-
tos incrementos en la deduccion al aumentar el nimero de hijos, reduciendo a
65 anos el minimo para la deduccion por edad y admitiendo incluso una deduc-
cion por gastos en la custodia de hijos para parejas trabajadoras y con recursos
limitados.

Sin embargo, con la LIRPF 40/1998 se produce un cambio relevante en la
forma de entender el principio de capacidad econémica en la imposicion per-
sonal sobre la renta. El Impuesto pasa de gravar la renta total a gravar la «renta
disponible», eliminando para ello la mayor parte de las deducciones en cuota e
introduciendo unas reducciones en la base a partir de importes representativos
del minimo vital de subsistencia, personal y familiar. Con la LIRPF 36/2006,
se vuelve al sistema anterior manteniéndose la denominacion de minimo per-
sonal y familiar, pero se vuelve a gravar la renta total permitiendo, eso si, la de-
duccion en cuota del impuesto correspondiente al citado minimo.

3.2. Estado actual de la cuestion: dcapacidad economica o beneficio fiscal?

La transcendencia tributaria de los gastos familiares no es una cuestion pa-
cifica, y ello por la naturaleza mixta que el reconocimiento de dichos gastos
puede tener. Si bien la financiacion de los gastos familiares es un deber inexcu-
sable?” que modifica la capacidad econémica de la familia al convertir en indis-
ponible una parte de su renta, muchos sistemas tributarios los conciben como

% La financiacion de los gastos derivados del sostenimiento de los hijos responde al cumplimiento de un
mandato juridico, constitucional y civil segtin el cual los padres «deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demés casos en
que legalmente proceda» (art. 39.3 CE) y «estan obligados a velar por los hijos menores y a prestarles
alimentos» (art. 110 del Cddigo Civil).
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via de proteccion familiar alternativa o complementaria a las ayudas directas.
En Espana, y a pesar de la ausencia de una politica consistente de ayudas di-
rectas alternativa al sistema fiscal, en el debate sobre los gastos familiares ha
estado ausente la finalidad de la proteccion social.

En materia de reconocimiento tributario de los gastos familiares se puede
decir que hay dos cuestiones sobresalientes que actualmente estan bajo discu-
sion o reflexion. La primera es respecto del como y la segunda es respecto del
cuanto. La primera se centra en discutir acerca del mecanismo técnico para va-
lorar esos gastos en la estructura liquidatoria del Impuesto y en la segunda sub-
yace la reflexion acerca de las escalas de equivalencia a partir de las cuales se
cuantifica la magnitud de gastos familiares fiscalmente relevante.

La materializacion de los gastos familiares en la estructura del IRPF es una
cuestion que ha suscitado polémica doctrinal entre los que concentran su aten-
cion en el efecto economico de los dos mecanismos que basicamente se pueden
utilizar y aquéllos que defienden un tratamiento coherente con la verdadera na-
turaleza del llamado minimo vital.

A favor de la consideracion de los gastos familiares mediante una deduc-
cion a restar de la cuota del impuesto estan los que centran su atencion en el
distinto efecto econémico que tiene una reduccion en base respecto de una de-
duccion en cuota cuando nos encontramos ante un impuesto progresivo. Es
decir, en presencia de una tarifa progresiva la reduccion de las cargas familiares
en la base supone un ahorro fiscal mayor cuanto més alto sea el tipo marginal
soportado. Por ello entienden que como regla general toda deduccion debe apli-
carse preferentemente en la cuota, lo cual permite que el ahorro fiscal sea in-
dependiente del nivel de renta.?®

La consideracion de los gastos familiares como un minimo vital mediante
una reduccion de la base imponible es, para una parte de la doctrina,* la con-
secuencia natural de una mayor adaptacion del IRPF al principio de capacidad
econdmica. Es decir, se defiende que el Impuesto deberia eximir de tributacion

28 Entre otros: GIMENO ULLASTRES (2005), p. 39 y DiAZ DE SARRALDE MiGUEZ (2007).

29 Entre otros: LAGARES CALVO (2006) y (1996), p. 127 y SIMON AcOSTA (2006), p. 3. En este tltimo trabajo se
desarrolla una dura critica al nuevo tratamiento del minimo personal y familiar contenido en la reforma
del IRPF de 2006. Garcia ANOVEROS (1998): notas 3, 6 y 10, valora positivamente la introduccion del mi-
nimo vital exento en el proyecto de reforma del IRPF de 1998; RuBi0 GUERRERO (2005); FERNANDEZ ORTE
(2008).
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la renta minima considerada indispensable para el contribuyente y su familia.
Dicha renta, al no estar sometida a tributacion, no deberia ser tenida en cuenta
en el proceso de liquidacion del impuesto, por lo que deberia ser considerada
como renta exenta a reducir de la base imponible. Si por el contrario se reconoce
el minimo vital mediante una deduccion de la cuota del impuesto es como si se
concediera una subvencion o beneficio fiscal independiente de la capacidad eco-
nomica.

La cuantificacion de los gastos familiares es otra de las cuestiones abiertas
al debate y en particular la probleméatica que presenta la eleccion de escala de
equivalencia. Las escalas de equivalencia, como mecanismo que transforma el
gasto de hogares de distinto tamafio y composicion en cantidades comparables
ente familias, estan sujetas a decisiones como qué caracteristicas de los hogares
son relevantes, qué nivel de economias de escala se producen en la vida familiar
o qué grado de proteccion o incentivo a la familia se quiere canalizar por la via
de la imposicion directa.3® Muchas de ellas implican una toma de postura cuyos
argumentos van mas alla de la letra de la ley o del derecho comparado e intro-
ducen elementos de caracter valorativo y, por tanto, controvertidos.3

En alguna comparativa* realizada sobre el efecto fiscal en cuota de los gas-
tos familiares por hijos en los distintos paises de la UE15 en 2008, Espafia apa-
rece entre los paises que menos crédito fiscal reconocen. Esta realidad, teniendo
en cuenta que la proteccion familiar por vias no fiscales no esta consolidada en
Espafia, pueden plantearse dudas sobre la efectiva proteccion que las familias
reciben en nuestro pais, teniendo en cuenta ademas el serio problema demo-
grafico que tiene Espafia. En materia de escalas de equivalencia Espaiia es el
menos generoso, solo mejor que Holanda que, a diferencia de nuestro pais, si
concede ayudas directas por hijos.33 En algunos paises analizados se observa la
utilizacion de los gastos familiares por hijos como instrumento de fomento de
la natalidad y de proteccion a las familias, puesto que el diferencial que se ob-

% Sobre las cuestiones clave mas relevantes en torno a las escalas de equivalencia puede verse MORENO Mo-
RENO (2010), pp. 61y ss.

3t Un interesante analisis critico de distintas escalas de equivalencia utilizadas en los sistemas fiscales mo-
dernos puede verse en AvALA; MARTINEZ; RUIZ-HUERTA (2003).

32 MORENO MORENO (2010), pp. 120 ¥ sS.

33 Ibidem, p. 121.
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serva a partir del tercer hijo no es coherente con el concepto de escala de equi-
valencia y el ajuste cuantitativo 16gico por incremento en el ntimero de hijos.

Dicho esto, y habiendo apuntado ya las cuestiones que en materia de gastos
familiares son objeto de reflexion, puede ser interesante poner el debate en
perspectiva y conocer la posicion relativa que Espafia ocupa actualmente en re-
lacion a sus socios europeos y de la OCDE. Esta comparativa pretende medir la
sensibilidad relativa que tiene el sistema espafiol ante la existencia de hijos a
cargo, sabiendo que la comparativa con otros paises se refiere al TIMN y que,
por tanto, incorpora el efecto neto de ayudas fiscales en los paises en los que
existen.

3.3. Sensibilidad tributaria respecto al gasto por hijos: Esparia en el contexto
europeo y de la OCDE

La informacion proporcionada por la OCDE permite comparar el distinto
tratamiento en el caso de dos perceptores en la combinacion de ingresos 100%
- 33%. En el Grafico n° 7 se representa la reduccion producida en el TIMN (con
signo positivo) en caso de tener dos hijos respecto al caso de ausencia de hijos
en los afios 2000 y 2015.

Destaca en el Grafico n° 7 la gran dispersion de valores. Las mayores re-
ducciones del gravamen por el hecho de tener dos hijos se producen en 2015 en
Hungria (13,3 p.p.), Eslovenia (10,9 p.p.), Republica Checa (10,4 p.p.), Luxem-
burgo (10,2 p.p.) y Austria (9,0 p.p.). En el lado opuesto, no hay reduccion al-
guna o apenas, en Méjico (0,0 p.p.), Turquia (0,8 p.p.), Grecia (1,1 p.p.), Espafia
(1,4 p.p.) y Corea (1,5 p.p.). La media de la OCDE esta en 5,3 p.p. y de la UE-21
en 6,7 p.p.

Cuando se analiza la variacion del TIMN desde el afio 2000, se observan
mejoras en el tratamiento de la fiscalidad de los hijos en Hungria, Estonia, Fran-
cia, Suiza, Irlanda, Portugal, Italia, Canad4a, EE.UU., Holanda, Nueva Zelanda
(que partia de una diferencia nula), Polonia, Japon, Corea, Grecia (que partia
de penalizar con una diferencia de -0,3 p.p.) y Turquia (que partia de una dife-
rencia nula). Y deterioros en Eslovenia, Republica Checa, Luxemburgo, Austria,
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Grafico n° 7. Reduccion del TIMN (con signo positivo) con dos hijos frente a ninguno
(dos perceptores: 100% - 33%). Afios 2000 y 2015
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.

Bélgica, Suecia, Dinamarca, Finlandia, Noruega, Israel, Australia e Islandia. El
tratamiento fiscal apenas ha variado en Alemania, Republica Eslovaca, medias
de la UE-21y de la OCDE, Chile, Espafia y Méjico (con una diferencia nula).

Para confirmar si en Espafia se repite el resultado anterior para otras tipo-
logias de ingresos, en la Tabla n° 5 presentamos las diferencias en las cuotas li-
quidas y en los tipos medios resultantes entre familias con dos hijos y sin hijos,
calculadas a partir de la Tabla n° 2.

En familias con un solo perceptor de rentas, debido al mecanismo actual
de aplicacion del minimo personal y familiar en cuota, el crédito fiscal por los
dos hijos es independiente de la renta y supone una deduccion de 969€ en de-
claracion conjunta. En las combinaciones de ingresos con dos perceptores,
donde se ha declarado individualmente por resultar mas ventajoso, cuando la
cuota liquida del segundo perceptor es nula por la escasa cuantia de sus ingre-
sos, éste pierde el ahorro fiscal por hijos, de modo que la cuantia de la reduc-
cion queda en la mitad (484,50€). Se comprueba el deficiente tratamiento
fiscal que la presencia de dos hijos respecto a ninguno tiene sobre la carga fis-
cal: la cuantia del ahorro fiscal es muy reducida y si el segundo perceptor
cuenta con pocos ingresos, no puede hacerla efectiva (con una declaracion con-
junta, la cuota liquida supera a la suma de las dos cuotas resultado de las dos
declaraciones individuales).
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Tabla n® 5. Reduccion de la cuota liquida y del tipo medio resultante debido a la presencia de
dos hijos para tres combinaciones de ingresos*

Ingresos Diferencia Ingresos Diferencia
100% - 0% 969,00€ 67% - 33% 484.50€
(26259,48€ + 0€) (3,69 p-p.) (17593,85€ + 8665,63€) (1,84 p.p.)
133% - 0% 969,00€ 100% - 33% 484.50€
(34925,11€ + 0€) (2,77 p-p.) (26259,48€ + 8665,63€) (1,39 p-p.)
167% - 0% 969,00€ 100% - 67% 969.00€
(43853,33€ + 0€) (2,21p.p.) (26259,48€ +17593,85€) (2,21p.p.)

Fuente: Elaboracion propia a partir de simulaciones realizadas con el programa de Renta 2015.

El analisis permite confirmar que el IRPF espanol para 2015 y para las seis
tipologias de ingresos estudiadas, le confiere a los gastos familiares con dos
hijos una transcendencia fiscal maxima de 3,7 p.p. en la reduccion de la carga
fiscal. La reduccion media que se produce entre familias sin hijos y familias con
dos hijos para las seis estructuras de ingresos asciende a 2,4 p.p., cifra que con-
firma la representatividad de los anélisis anteriores.

Todo ello permite afirmar que el sistema espafiol en los tltimos 15 afos
ha demostrado una sensibilidad escasa a la existencia de gastos por hijos en
las familias. La reduccion del tipo impositivo neto que experimenta una familia
por el hecho de tener dos hijos frente a la que no los tiene, esta a casi 4 p.p. de
la media de la OCDE y a casi 6 de la media europea. En nuestra opinion, si este
resultado se contempla en el contexto de desequilibrio demografico que esta
atravesando nuestro pais, las diferencias resultan mucho mas graves y signifi-
cativas. En este sentido puede decirse que Espana respecto al principio de ca-
pacidad economica esta muy por debajo de las medias europeas y de la OCDE
y respecto al de proteccion familiar, no esta cumpliendo con los compromisos
asumidos y que la crisis demografica han convertido en irrenunciables.

Desde un punto de vista de convergencia con el resto de los paises, seria
aconsejable introducir en la estructura fija del IRPF espafiol mecanismos que
permitieran una graduacion realista de la carga fiscal subjetiva® respecto de
la modificacion de capacidad economica que tiene lugar como consecuencia del

3¢ Esta Tabla se ha obtenido a partir de la informaci6n ya calculada en la Tabla n° 2.
35 GONZALO Y GONZALEZ (1993), p. 203.
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sostenimiento de los hijos. Con ello, mas que una politica fiscal favorecedora
de la familia, se trataria de lograr al menos un tratamiento conforme a la equi-
dad tributaria.

4. LA TRIBUTACION DE LAS FAMILIAS MONOPARENTALES
4.1. La realidad espaniola en el contexto de la UE

La monoparentalidad es un fenémeno social cuya magnitud ha ido cre-
ciendo en los tltimos afios tanto en Espafia como en Europa. Por ello, antes de
analizar los aspectos fiscales de esta realidad, es interesante ponerla en pers-
pectiva para conocer también la posicion relativa que ocupa Espafia en el con-
texto europeo, al menos cuantitativamente hablando. Con ese fin vamos a
remitirnos a la informacion que sobre la composicion de los hogares recopila
Eurostat a partir de los Censos nacionales para el afio 2011.

El Gréfico n° 8 representa los porcentajes de hogares monoparentales res-
pecto del total. Destaca el caso de Letonia, con un porcentaje de hogares mo-
noparentales del 18%, siguiéndole Lituania y Eslovenia con cifras cercanas al
14%. En torno al 10% se encuentra un conjunto de paises (Reino Unido, Portu-
gal, Islandia, Grecia) entre los que estd Espafa. En cuanto a su composicion,
salvo en el caso de Finlandia (podria tratarse de un error) donde no se registra
ninguno compuesto por una madre con hijo/s, en el resto predominan los ba-
sados en una madre. De estos los mayores porcentajes corresponden a Letonia
(16,1%), Lituania (12,6%), Eslovenia (12,3%), Polonia (11,8%), Estonia (11,8%),
y Hungria (11,1%). Respecto a sus causas, habria que contemplar las separacio-
nes matrimoniales, emigracion del varon, maternidad sin pareja o viudedad.
Respecto a hogares monoparentales con un padre e hijo/s los mayores porcen-
tajes son los de Finlandia (6,9%), Republica Checa (2,4%), Eslovenia (2,4%),
Letonia (2,3%), Espafia (2,3%) y Rumania (2,1%).

En Espafia, desde la Ley del IRPF de 1978, se ha reconocido fiscalmente el
fendmeno de la monoparentalidad admitiendo como posible tipologia de unidad
familiar al conyuge, padre o madre solos, con hijos a cargo. Con la LIRPF 19/1991
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Grafico n° 8. Hogares monoparentales en la UE
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Fuente: Elaboracion propia a partir del Censo de Hogares 2011 (Eurostat)

® Household composed of lone father living with at least one child / total

se abri6 temporalmente esa posibilidad a cualquiera de los miembros de una pa-
reja de hecho que quisiera formar unidad familiar con los hijos, aunque el trata-
miento fiscal era mas beneficioso para los hogares propiamente monoparentales.
Tradicionalmente se ha reconocido que este tipo de familias tenian que afrontar
una pérdida de capacidad adquisitiva respecto a las familias biparentales y que en
muchos casos llegaban a encontrarse en situacion de riesgo econdmico y social.
Ello, unido a la ausencia de prestaciones sociales alternativas que contribuyeran
a su sostenimiento, ha justificado la bisqueda de medidas fiscales favorecedoras.

Entre esas medidas se incluyen las relativas al régimen familiar de tribu-
tacion aplicable y a la relevancia fiscal de las decisiones judiciales en materia
de algunas transferencias de rentas entre los miembros de la familia. Esta trans-
cendencia tributaria de las pensiones de alimentos y compensatorias les otorga
a las relaciones economicas familiares unos efectos fiscales que estan ausentes
o solo parcialmente reconocidos en las familias biparentales.

4.2. La relevancia tributaria de la monoparentalidad en Esparia: aspectos
mas destacados

Los aspectos mas discutidos en la fiscalidad que afecta especificamente a
las familias monoparentales, guardan relacion tanto con el propio mecanismo
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de tributacion conjunta como con la transcendencia fiscal de las prestaciones
economicas familiares que salen a la luz cuando tiene lugar una ruptura matri-
monial o de la convivencia.

La posibilidad de que el padre o la madre presente declaracién conjunta
con sus hijos supone la aplicacion del mismo mecanismo fiscal que el aplicado
a las familias compuestas por un matrimonio con un solo perceptor de rentas,
con matizaciones en algunos periodos impositivos. En sintesis, y para los que
defienden la tributacion familiar, la pregunta que se plantea es si deben existir
diferencias entre la tributacion conjunta de una familia biparental y la de una
monoparental. Con la LIRPF 19/1991 el efecto fiscal del modelo de tributacion
que les era aplicable resultaba ser el mismo. Sin embargo, con la LIRPF40/1998
la supresion de la doble tarifa y el sistema de deducciones se sustituyd por un
minimo personal que duplicaba el individual en las familias biparentales pero
que no alcanzaba esa cantidad en las monoparentales. Este es un caso en el que
podria discutirse si, efectivamente, se produce un tratamiento discriminatorio
o no respecto de las familias monoparentales.

A la cuestion anterior se puede unir la del tratamiento de los gastos fami-
liares, como ocurria con las familias biparentales, y el tratamiento de la pension
por alimentos en favor de los hijos y de la pension compensatoria en favor del
conyuge, cuestiones mas especificas que pueden concurrir en este tipo de familia.

Las pensiones por alimentos judicialmente establecidas®® han tenido trans-
cendencia fiscal desde la primera Ley del IRPF aunque su tratamiento no ha
sido uniforme en el tiempo ni han recibido la misma consideracion las que eran
en favor del conyuge que las de los hijos. Inicialmente (1979-1991) fueron con-
sideradas incremento patrimonial y disminucién-reduccion de rendimientos
(las del conyuge) en el pagador y perceptor respectivamente y gasto excepcional
no suntuario (las pagadas a los hijos). Posteriormente, y con el fin de evitar dis-
criminaciones frente a la manutencion de los hijos en situaciones de estabilidad
matrimonial, las establecidas en favor de los hijos se consideraron exentas en
estos impidiendo con ello su reduccion en el pagador. Los alimentos que no es-
taban amparados por el régimen anterior, reducian la base imponible del pa-
gador (si habia decision judicial) y tributaban en el perceptor como

36 MARTINEZ GALVEZ (2011), p. 246 y ss.

— 202 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2




Fiscalidad de la renta familiar: Espaiia en el contexto europeo. Reflexiones y propuestas

rendimientos del trabajo (con decision judicial o no) (1992-1998). Este régimen
fiscal es el que se ha mantenido hasta la actualidad con alguna matizacion, con-
sistente en permitir que el pagador de alimentos al hijo pueda aplicar separa-
damente la tarifa a dichas rentas e incrementar el importe del minimo personal
y familiar (arts. 64 y 75 LIRPF 35/2006). Este mecanismo es aplicable con in-
dependencia de la cuantia de la pension y de la edad de los hijos, cuestion que
introduce cierto desequilibrio respecto de los mecanismos fiscales del progeni-
tor con los hijos a cargo, esto es, cuantia fija del minimo por descendientes y
solo hasta los 25 afios.

En todo caso la transcendencia fiscal de las pensiones por alimentos ha
puesto de manifiesto la incidencia que tiene sobre la capacidad econdmica fa-
miliar la obligacion legal y constitucional de atender econémicamente el soste-
nimiento de los hijos. El hecho de que dicha transcendencia se haya
manifestado fiscalmente de forma mas completa cuando media una declaracion
judicial, no hace sino mantener planteada la pregunta por el tratamiento fiscal
de las cargas familiares en las familias biparentales.

Por su parte, la pension compensatoria?’ establecida judicialmente en favor
del conyuge ha operado tradicionalmente como una reduccion de base imponi-
ble en el pagador y como renta del trabajo en el perceptor. Este tratamiento fis-
cal reconoce la naturaleza re-equilibradora de rentas que se produce en favor
del conyuge no perceptor como consecuencia de su dedicacion al cuidado de la
familia. En estos casos la familia pasa de aplicar una declaracion conjunta a
aplicar una conjunta monoparental y otra individual desde las que se reconoce
un trasvase de renta que se ha hecho visible con la ruptura matrimonial.

Como en el caso de los alimentos, y como consecuencia de la forma en la
que los conyuges han contribuido al sostenimiento y cuidado de la familia, la
fijacion judicial de pension compensatoria y su tratamiento fiscal ponen de ma-
nifiesto la existencia de una transferencia real de rentas entre ellos. Puede en-
tenderse por tanto que este mecanismo introduce una nueva contradiccion en
el sistema en contra de las familias estables cuyos trasvases reales de renta son
reconocidos por el derecho civil pero no por el tributario.?® En el fondo, dicho

37 Ibidem, pp. 75 ss.
38 Criticas doctrinales sobre esta situacién pueden encontrarse, entre otros, en: SIMON ACOSTA (1999), p. 241.
FALcON TELLA (1999), p. 8.
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ajuste en materia de capacidades econdmicas, no solo es consecuencia del prin-
cipio de igualdad entre los conyuges sino que es una de las motivaciones que
subyace en los sistemas de promediacién de rentas y que se encuentra ausente
en el actual sistema espaiol de tributacion conjunta.

4.3. Analisis comparativo en el contexto europeo y de la OCDE

La OCDE proporciona informacion sobre un tnico tipo de familia mono-
parental, las unidades familiares de un soltero/a con dos hijos y unos ingresos
en el 67% de los ingresos medios. En el Grafico n® 9 se representa la evolucion
del TIMN de este tipo de familias para los paises de referencia y las medias de
la OCDE y UE-21. El gravamen medio en la OCDE y en UE-21 ha permanecido
relativamente estable. Alemania y Francia presentan los mayores tipos (debido
al mayor nivel relativo de las cotizaciones sociales a cargo del trabajador), el
Reino Unido lo lleva reduciendo sustancialmente desde 2007 alcanzando cifras
negativas, mientras que Espaiia solo lo ha hecho en el altimo afio.

La reduccion de la carga fiscal soportada por familias monoparentales con
dos hijos en Espafia en 2015 se debe a la introduccién de una deduccion de
1.200 euros por la Ley 25/2015, de 28 de julio (con efectos desde el 1 de enero
de 2015) y por la reduccion general aprobada en el Impuesto para ese afio. Esta
deduccion queda limitada, en su caso, a progenitores sin derecho a percibir
anualidades por alimentos y siempre que respecto a los hijos se tenga derecho
a la totalidad del minimo por descendientes.

Respecto al contexto europeo y de la OCDE, puede afirmarse que ha au-
mentado la heterogeneidad del tratamiento de este tipo de unidad familiar en
el conjunto de la muestra: las desviaciones tipicas del TIMN en la OCDE y en la
UE-21 eran en el afio 2000 de 10,1y 10,2 p.p., y en 2015 habian aumentado
hasta 11,2 y 10,9 p.p. En 2015 el mejor tratamiento correspondia a Irlanda
(-31,4%), Canada (-18,6%) y Nueva Zelanda (-14,4%), y el peor a Turquia
(23,4%), Bélgica (18%) y Alemania (17,5%).

En el Grafico n° 10, como hicimos més arriba para el caso de las familias
biparentales, analizamos la sensibilidad del sistema respecto de la presencia
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Grafico n° 9. Evolucion del TIMN de familias de soltero/a con dos hijos
y un solo perceptor en el 67% de los ingresos medios
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.

de hijos y con ello de gastos familiares relevantes para la capacidad economica.
Para ello comprobamos el tratamiento diferencial que recibe esta unidad fami-
liar respecto a la equivalente sin hijos (soltero que percibe un 67% de los ingre-
sos medios) en el afio 2015. En aquellos casos en que el TIMN de soltero/a con
dos hijos era negativo, la diferencia resulta l6gicamente de mayor magnitud. La
mayor diferencia en el tratamiento fiscal entre un soltero y un soltero con dos
hijos corresponde a Irlanda (44,6 p.p.), Canada (36,4 p.p.), Eslovenia (33,1 p.p.),
Hungria (28,0 p.p.) y Nueva Zelanda (28,0 p.p.). La menor a Méjico (0,0 p.p.),
Chile (0,9 p.p.), Turquia (1,5 p.p.), Corea (1,8 p.p.) y Grecia (4,7 p.p.). Compa-
rando los afios 2000 y 2015, en algunos casos se han producido importantes
mejoras en el tratamiento diferencial de este tipo de unidad familiar (Irlanda,
Canada, Hungria, Nueva Zelanda, Australia, Holanda, el Reino Unido, Espafia
y Portugal) y en otros se han producido deterioros (Estonia, Republica Checa,
Austria, Reptblica Eslovaca, Noruega, Israel, Finlandia e Islandia).
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Grdafico n° 10. Reduccion del TIMN (con signo positivo) con dos hijos frente a ninguno para
un/a soltero/a en el 67% de los ingresos medios. Aflos 2000 y 2015
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos Taxing Wages 2016 de la OCDE.

En el afo 2000 Espaiia, con reduccion del tipo efectivo de 8,2 p.p., se en-
contraba en torno a 10 p.p. de distancia respecto de las variaciones de la carga
fiscal efectiva que se producian de media en la OCDE y en la UE-21 entre solte-
ros/asy solteros/as con dos hijos (17,2 p.p. y 19,3 p.p. respectivamente). La sen-
sibilidad del sistema fiscal espafiol ante la reduccion de la capacidad econémica
que se produce en las familias monoparentales con dos hijos ha sido muy redu-
cida en el periodo 2000-2014.

Con la deduccion que la Ley 25/2015 de 28 de julio introdujo en beneficio
de este tipo de familias, la distancia entre Espafia, con una variacion de 15,4
p.p. v las medias de la OCDE y UE-21, del 17,3 p.p. y 19,8 p.p. respectivamente,
se ha reducido notablemente, aunque la adaptacion del gravamen de este tipo
de familias a su capacidad econémica por medio de una deduccion, no parece
en nuestra opinion, que sea el mecanismo de técnica tributaria mas acertado.

Como en el caso de las familias biparentales, desde un punto de vista de
convergencia con el resto de los paises, seria aconsejable introducir en la es-
tructura fija del IRPF mecanismos que incrementaran la sensibilidad del im-
puesto respecto de la modificacion de la capacidad economica que se manifiesta
en las familias monoparentales.
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5. CONCLUSIONES

En términos de convergencia fiscal, la imposicion personal efectiva sobre
las familias en Espana se ha acercado a los niveles de la UE ya que ha aumen-
tado la presion fiscal en el periodo considerado, siguiendo el modelo centroeu-
ropeo —principalmente franco aleméan- de alta imposicién directa. No obstante,
si consideramos la fiscalidad directa como posible herramienta de protecciéon
familiar y casi tinica como en el caso de Espaiia,?® la posicion relativa en la que
se encuentra no parece reflejar el grave y diferencial problema demografico que
afronta nuestro pais. También estin presentes en la muestra otros modelos fis-
cales con menor imposicion personal y mejores resultados en tasas de partici-
pacion en el mercado de trabajo y crecimiento econémico, lo que cuestionaria
la bondad del proceso de acercamiento espafiol hacia dicho modelo.

El anélisis de la carga fiscal de las familias con un solo perceptor de renta,
confirma en el caso de Espafia la falta de neutralidad respecto de la forma de
percibir dicha renta y revela significativos casos de regresividad en el &mbito
de la OCDE ante la incorporacion de un segundo perceptor o ante el aumento
de renta en el mismo, todos ellos con sistemas de tributacion individual. Ante
un incremento en la renta del segundo perceptor, la progresividad esta mas pre-
sente en paises para los que se ha aplicado una modalidad familiar de tributa-
cion. En el caso espafiol 1a supresion de la tributacion conjunta incrementaria
la carga fiscal de las familias salvo que fuera acompafiada de un sistema de pro-
mediacion de rentas. La no introduccion de mecanismos de promediacion fiscal
en las rentas familiares impide que la fiscalidad sea neutral con el derecho de
los conyuges a decidir el equilibrio que quieren alcanzar respecto de su contri-
bucién a la familia.

Respecto a los gastos familiares, Espafia es de los paises de la OCDE que
menos sensibilidad tributaria demuestra en su reconocimiento y efectos. El sis-
tema espafiol en los tltimos 15 afios no ha avanzado en medidas fiscales que
reconozcan la pérdida de capacidad economica que se produce en las familias

39 Dentro del gasto social correspondiente a politicas de familia, la partida mas relevante, para el conjunto
de paises de la UE, es precisamente la destinada a las ayudas por hijo a cargo. Cuando se compara la mag-
nitud de las prestaciones entre paises, se observa que Espana es uno de los paises de la UE con una pres-
tacion por hijos a cargo mas baja. CUBEL SANCHEZ y GISPER BROSA (2009), p. 20.
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como consecuencia del sostenimiento de los hijos. El cumplimiento del princi-
pio de capacidad econémica en las unidades familiares con hijos requiere un
trato diferencial acorde con esta circunstancia que reconozca con realismo la
cuantia de los gastos familiares en familias con hijos. En este sentido seria re-
comendable potenciar el efecto fiscal de los gastos familiares en la estructura
fija del impuesto y con caracter general. Es decir, mediante la utilizacion de he-
rramientas que respondan a la medicion de la capacidad econémica y no a la
concesion de beneficios fiscales y cuyo efecto no se vea limitado por circuns-
tancias como la edad de los hijos, la existencia de familia numerosa o monopa-
rental, o el trabajo de los dos progenitores fuera del hogar.

En relacion a las familias monoparentales en el contexto europeo y de la
OCDE, puede afirmarse que ha aumentado la heterogeneidad de su tratamiento
fiscal y que Espafia ha modificado de forma significativa su tendencia debido a
las medidas fiscales aplicables para este colectivo desde 2015. No obstante, la
sensibilidad del sistema fiscal espanol ante los gastos familiares de familias mo-
noparentales con dos hijos, aun siendo mayor que en el caso de las biparentales,
se encuentra por debajo de la media de la OCDE y de la EU-21, a pesar de tra-
tarse de una tipologia familiar vulnerable y con necesidades especiales.

Este trabajo no incluye el efecto del coste de seguridad social a cargo del
empleador, variable que podria modificar las conclusiones para Espafa te-
niendo en cuenta su elevada posicion relativa en el &mbito de la OCDE. Un ana-
lisis complementario de los niveles de imposicion indirecta y de servicios y
prestaciones publicos que inciden sobre las familias en los Estados analizados,
reduciendo o aumentando su capacidad economica o sus niveles de proteccion,
permitiria enriquecer las conclusiones alcanzadas.
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Resumen:
Este trabajo analiza algunos aspectos basicos del Impuesto sobre Sucesiones en Espafia como elemento de
la imposicion directa y progresiva sobre la renta. De modo especial se presta atencion a la incidencia del
Derecho de la Union Europea en razon de la creciente importancia de las sucesiones transfronterizas.

Abstract:
This paper analyses some of the main aspects of the Spanish inheritance tax, considers as a direct and
progressive tax on income. The work will particularly focus on the impact of EU law, due to the increasing
importance of cross-border successions.
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1. INTRODUCCION

Lejos de ser una novedad, la mala reputacion de la tributacion sucesoria
es desde hace mucho tiempo una cuestion recurrente en nuestro pais y en
otros paises de nuestro entorno. Pasan los anos y se reiteran sin solucion de
continuidad las discusiones sobre la conveniencia de mantener, redefinir o
suprimir el gravamen sobre las sucesiones por causa de muerte, acentudndose
la intensidad del debate cuando se avecinan periodos electorales siempre pro-
picios a la proliferacion de promesas de rebajas fiscales en los programas de
los partidos politicos. En la escena dialéctica entran argumentos de todo tipo,
de corte politico, social y juridico, a favor y en contra, que polarizan las posi-
ciones de la doctrina entre los firmes partidarios de la existencia de un tributo
de estas caracteristicas, con larga tradicion en los sistemas fiscales, y aquellos
otros autores que se oponen frontalmente al mismo por considerarlo en las
antipodas de los modernos postulados de la justicia fiscal o incluso contrario
a los principios constitucionales que han de inspirar la regulacion y aplicacion
de los tributos.

Como decimos, no son pocas las veces en que se nos presenta este tema in-
voluntaria o deliberadamente como un terreno sin explorar. Pero en realidad
la cuestion viene arrastrando desde tiempos inmemoriales, podria decirse in-
cluso que desde el mismo momento en que aparecieron las primeras manifes-
taciones historicas, todavia muy rudimentarias e imperfectas, de imposicion
sucesoria.

Sin necesidad de aludir a otros antecedentes mas remotos, nos basta con
dejar constancia de que la controversia ya estaba bien presente en las reflexio-
nes de los hacendistas clasicos. En particular, siendo la Laboral de Gijon la sede
que nos acoge en este Congreso internacional sobre «Efectos de la integracion
europea en la aproximacion economica y fiscal de los Estados miembros», or-
ganizado con tanto esmero y dedicaciéon por nuestros queridos colegas de la
Universidad de Oviedo, resulta del todo pertinente invocar la autoridad de un
asturiano de pro. Nos referimos a D. Jost CANGA ARGUELLES, una de las perso-
nalidades que marc6 el devenir de la Hacienda Publica espafiola durante buena
parte del primer tercio del siglo XIX. En su conocida obra Diccionario de Ha-
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cienda: con aplicacion a Espana (t. 11, 1833-1834) hacia una sugerente refle-
xion aunando algo a priori tan antitético como la fiscalidad y los sentimientos
de los sufridos contribuyentes del gravamen sucesorio:

El gravamen que el registro imponia a las herencias en linea recta, descubria una du-
reza, ajena a la dulzura que debe acompafiar a las leyes que dimanaban de un sabio sistema.

Exigir tributos de las sucesiones, a mis ojos, es lo mismo que interesar al gobierno
en la muerte de los gobernados; convirtiendo en mercancia las lagrimas y la orfandad,
presentando de una dureza fatal a la vista de los sentimientos naturales de un hijo que
ha perdido el apoyo de su padre, y a quien la mano fiscal aumenta la pena y le multa en
su justo duelo.

La cita, que tomamos prestada de las sabias ensefianzas de nuestro maes-
tro, el Profesor JAVIER LASARTE, infatigable investigador de la Historia de la Ha-
cienda espafiola durante el inicio del siglo XIX, revela sin tapujos que hace mas
de 180 afios ya habia voces prestigiosas que acusaban de dureza a un tributo
que sale a relucir en un momento luctuoso e inexorable de la existencia de cual-
quier persona y grupo familiar y que, por ello, ponian en entredicho una forma
de contribucion que a los ojos de muchos tiene un marcado componente odioso,
injusto y hasta cruel.

En esta segunda década del siglo XXI mantiene plena vigencia la discusion,
que en nuestro pais se ha acentuado atin mas si cabe como consecuencia de la
situacion de alarmante abandono y caos a que se ha visto sometido el impuesto
durante los tltimos afios. Veamos brevemente las razones que nos han condu-
cido a tan insatisfactorio escenario antes de conectar con la incidencia del De-
recho de la Union Europea (UE).

2. ELIMPUESTO SOBRE SUCESIONES EN ESPANA: DIVERSIDAD NORMATIVA Y DUALIDAD
DE REGIMENES DE TRIBUTACION
Cualquier estudio critico sobre la fiscalidad sucesoria en Espana debe

tomar como punto de arranque un dato elemental: la gran diversidad normativa
que presenta hoy en dia el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en ade-
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lante ISD) a lo largo y ancho de nuestro territorio nacional, al haberse visto afec-
tado de lleno por el intenso proceso de descentralizacion fiscal desarrollado en
nuestro pais a raiz de la aprobacion de la Constitucion de 1978.

Nos encontramos, en primer lugar, con un impuesto estatal regulado esencial-
mente en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, que en su dia fue desarrollada a través
del Reglamento aprobado por el Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre.

Hasta finales del afio 1996 la regulacion de tal impuesto estatal se mantuvo
uniforme en las quince Comunidades Auténomas de régimen comun, que reci-
bieron desde mediados de los afios 80 la cesion total de la recaudacion corres-
pondiente a los contribuyentes residentes en Espafia, y que también se hicieron
cargo desde entonces por delegacion del Estado del ejercicio de una parte sus-
tancial de las competencias de gestion, recaudacion, inspeccion, revision y de
la potestad sancionadora.

Sin embargo, desde 1997 y como consecuencia de las sucesivas reformas
legislativas del sistema de financiaciéon autonoémica aprobadas en 1996, 2001y
20009, las Comunidades Autonomas han asumido competencias normativas
para regular diversos elementos del tributo. Asi se refleja en el articulo 19.2 de
la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comuni-
dades Auténomas (en adelante LOFCA), en la redaccion dada por la Ley Orga-
nica 3/20009, de 18 de diciembre, y en el articulo 48 de la Ley 22/2009, de 18
de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunida-
des Autonomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se
modifican determinadas normas tributarias (en adelante Ley 22/2009). En con-
creto, conforme a tales preceptos el margen de maniobra de que disponen las
Comunidades Auténomas para intervenir en la regulacion del gravamen suce-
sorio comprende los siguientes elementos:

— Creacion de reducciones de la base imponible, a condicién de que «res-
pondan a circunstancias de caracter econdmico o social propias de la
Comunidad Auténoma de que se trate».

— Modificacion de las reducciones de la base imponible establecidas en
la normativa estatal, pudiendo mantenerlas en condiciones analogas
a las fijadas por esta o mejorarlas mediante el aumento del importe o
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el porcentaje de reduccion, la ampliacion de las personas beneficiarias
o la disminucién de los requisitos para poder aplicarlas.

— Fijacion de la tarifa progresiva del impuesto y de las cuantias y coefi-
cientes del patrimonio preexistente, como magnitudes determinantes
de la cuota tributaria.

— Creacion de deducciones y bonificaciones de la cuota, respetando en
todo caso las establecidas en la normativa estatal.

— Desarrollo de los aspectos de gestion y liquidacion del tributo, aunque
queda reservada al Estado la competencia para establecer el régimen
de autoliquidacion del impuesto con carécter obligatorio en las dife-
rentes Comunidades Auténomas, a medida que estas vayan poniendo
en marcha un servicio de asistencia al contribuyente para facilitar el
cumplimiento de esta obligacion formal.

Por efecto de este proceso de atribucion de competencias normativas (im-
pulsado desde la Hacienda central con la justificacion de reforzar la autonomia
financiera y la corresponsabilidad fiscal de las Comunidades Autonomas) res-
pecto de un tributo que, no lo olvidemos, continta siendo formalmente de titu-
laridad estatal, junto a la normativa legal y reglamentaria antes citada han
entrado en juego las disposiciones autondmicas.

El panorama se complica atin més porque ademas del impuesto estatal hay
que tener en cuenta el régimen especial de los territorios forales de Navarra
(Convenio Econdmico, regulado en la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, varias
veces modificada) y el Pais Vasco (Concierto Econémico, regulado en la Ley
12/2002, de 23 de mayo, igualmente reformada en diversas ocasiones), que en
el ejercicio de su potestad para establecer su propio régimen tributario han
creado un impuesto sucesorio diferenciado en sus respectivos territorios:

— Navarra, Texto Refundido de las disposiciones del ISD aprobado por
el Decreto Foral Legislativo 250/2002, de 16 de diciembre.

— Alava, Norma Foral 11/2005, de 16 de mayo.

— Guipuazcoa, Norma Foral 3/1990, de 11 de enero.

— Vizcaya, Norma Foral 4/2015, de 25 de marzo.

— 215 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2




JESUS RaMOS PRIETO

La conclusion inmediata que cabe deducir de la simple descripcion de este
abigarrado panorama normativo es bastante previsible. En Espafa coexisten
veinte normativas diferentes del ISD: una de &mbito estatal que afecta a las Co-
munidades Auténomas de régimen comun (todas menos Navarra y Pais Vasco);
quince bloques normativos autonémicos y cuatro normativas forales.

El segundo elemento basico que hay que tomar en consideracion en esta
aproximacion general al impuesto es la existencia de una doble modalidad de
tributacion, segtn prevén los articulos 6 y 7 de la Ley 29/1987:

Articulo 6. Obligacion personal.

1. A los contribuyentes que tengan su residencia habitual en Espafia se les exigira el
Impuesto por obligacion personal, con independencia de donde se encuentren situados los
bienes o derechos que integren el incremento de patrimonio gravado.

2. Para la determinacion de la residencia habitual se estara a lo establecido en las nor-
mas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

3. Los representantes y funcionarios del Estado espaiol en el extranjero quedaran su-
jetos a este Impuesto por obligacion personal, atendiendo a idénticas circunstancias y con-
diciones que las establecidas para tales sujetos pasivos en las normas del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

Articulo 7. Obligacion real.

A los contribuyentes no incluidos en el articulo inmediato anterior se les exigira el
Impuesto, por obligacion real, por la adquisicion de bienes y derechos, cualquiera que sea
su naturaleza, que estuvieran situados, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en te-
rritorio espafol, asi como por la percepcion de cantidades derivadas de contratos de seguros
sobre la vida cuando el contrato haya sido realizado con entidades aseguradoras espafiolas
o se haya celebrado en Espafa con entidades extranjeras que operen en ella.

Esta dualidad afecta a las tres modalidades en que se desagrega el hecho
imponible del ISD a partir de su configuracion como un gravamen sobre los in-
crementos patrimoniales obtenidos a titulo lucrativo por personas fisicas: las
adquisiciones mortis causa (por herencia, legado o cualquier otro titulo suce-
sorio), las adquisiciones inter vivos (por donacion o cualquier otro negocio ju-
ridico a titulo gratuito) y la percepcion de cantidades por los beneficiarios de
determinados seguros sobre la vida (articulos 1y 4 de la Ley del ISD).

Conforme al primer de los preceptos transcritos, la denominada obligaciéon
personal de contribuir comprende a las personas fisicas con residencia habitual
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en Espafia (junto a los representantes y empleados ptblicos en el extranjero) e
implica la sujecion a tributacion por la totalidad del incremento patrimonial
obtenido, al margen de la localizacion de los bienes y derechos en Espana o en
el extranjero. La condicion de residente habitual se determinara conforme a los
criterios establecidos al respecto en la normativa del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF).>

Por el contrario, se hallan sujetas a la obligacion real de contribuir las
personas fisicas no residentes en Espafia, residentes en otro Estado pertene-
ciente o no la Unién Europea, que tributaran exclusivamente por los incre-
mentos patrimoniales derivados de bienes y derechos localizados en territorio
espanol.3

Las disposiciones aplicables a uno y otro grupo de contribuyentes pueden
ser distintas respecto de algunos elementos esenciales de cuantificacion de la
deuda tributaria, en particular, en cuanto a las reducciones de la base imponible
y las deducciones y bonificaciones de la cuota. Y ello ha sido una fuente de pro-
blemas, como constataremos después, cuando el distinto trato dispensado a los
sujetos pasivos no residentes ha acabado traduciéndose en una vulneracion del
Derecho de la Unién Europea.

3. ¢SUPRESION, MODIFICACION O MANTENIMIENTO DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES?

3.1. Problemas basicos del tributo

La formulacion del interrogante que da titulo a este apartado, al que se han
enfrentado solventes estudios doctrinales en nuestro pais durante los tltimos

2 Vid. articulo 9 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio.

3 Elarticulo 18.2 del Reglamento del ISD especifica que se consideran situados en territorio espafiol:
1.° Los bienes inmuebles que en él radiquen.
2.° Los bienes muebles afectados permanentemente a viviendas, fincas, explotaciones o establecimientos
industriales situados en Espafia y, en general, los que habitualmente se encuentren en nuestro territorio
«aunque en el momento del devengo del Impuesto estén fuera del mismo por circunstancias coyunturales
o transitorias».
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afos,* viene alentada por la situacion actual del tributo, que a vuela pluma po-
driamos sintetizar afirmando que viene lastrado por cuatro problemas basicos.

a) Apreciable erosion de las bases imponibles y las cuotas tributarias, que
ha disminuido sustancialmente el dmbito subjetivo y objetivo de aplicacion del
tributo y mermado su capacidad recaudatoria.

Tal fendmeno ha sido fruto de la proliferacion de beneficios fiscales en
forma de reducciones de la base imponible y de deducciones y bonificaciones
de la cuota, establecidas tanto por la normativa estatal como por las diferentes
legislaciones autondmicas.

En su version inicial la Ley 29/1987 (articulo 20) incorpor6 escasos bene-
ficios fiscales para las adquisiciones mortis causa, contemplando solo reduc-
ciones de la base imponible vinculadas al parentesco cercano entre causante y
causahabientes o a la existencia de dos o més transmisiones sucesivas dentro
de un periodo de diez anos. Sin embargo, con posterioridad el Estado comenzo
a agregar nuevas reducciones en orden al calculo de la base liquidable con el fin
de favorecer la adquisicion de determinados elementos patrimoniales: cantida-
des percibidas por los beneficiarios de contratos de seguros sobre la vida (Ley
41/1994, de 30 de diciembre), empresas individuales o participaciones en enti-
dades y vivienda habitual de la persona fallecida (Real Decreto-ley 7/1996, de
7 de junio), negocios profesionales (Ley 66/1997, de 30 de diciembre) o bienes
historico-culturales de especial relevancia, integrantes del patrimonio histérico
espaiiol o del patrimonio histérico o cultural de las Comunidades Autonomas
(Ley 55/1999, de 29 de diciembre).

La asuncion de competencias normativas en materia de reducciones de la
base y de deducciones y bonificaciones de la cuota por parte de las Comunidades
Auténomas ha multiplicado exponencialmente el ntimero de beneficios fiscales,
suavizando sobremanera la carga tributaria. Las disposiciones autondmicas han
ampliado de forma sustancial las reducciones ya previstas en la legislacion es-
tatal, elevando su importe o flexibilizando los requisitos a que se supedita su

4 Entre otros, pueden verse los amplios estudios de CHECA GONZALEZ (1996), ALONSO GONZALEZ (2001),
ADAME MARTINEZ y ADAME MARTINEZ (2003), BARBERAN LAHUERTA (2005), QUINTAS BERMUDEZ (2008), GAR-
cia DE PABLOS (2010 a) (2011 a), SANZ GOMEZ (2013) y VARONA ALABERN (2014). En ellos podran encontrarse
amplias referencias bibliograficas para una mayor profundizacion en el tema.
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disfrute, de una parte, y han creado otras reducciones de nuevo cufio atendiendo
a supuestas circunstancias economicas y sociales propias de sus territorios, no
siempre faciles de identificar. Pero, sobre todo, han establecido amplias deduc-
ciones y bonificaciones de la cuota en favor de amplios colectivos de contribu-
yentes, beneficiando especialmente a los parientes mas cercanos.

Como resultado de esta accién normativa conjunta, iniciada por el Estado
y seguida después con mayor intensidad por las Comunidades Auténomas, la
estructura del impuesto ha experimentado un ostensible desgaste, hasta con-
vertirse, si se nos permite la imagen, en un queso plagado de agujeros o en un
pantano con pobres reservas de agua.

b) Notables y crecientes disparidades de tratamiento inter-autonémicas,
con la consiguiente generacion de considerables diferencias de carga tributa-
ria entre territorios.

La residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento es, en
virtud del articulo 10.4.a) de la LOFCA y de los articulos 28.1.1°.b) y 32.2.a) de
la Ley 22/2009 el punto de conexion empleado para identificar la Comunidad
Auténoma donde ha de tributar la adquisicion mortis causa por parte de per-
sonas residentes en territorio espaiol.

Para determinar la residencia habitual ha de tomarse como referencia,
béasicamente, el lugar donde el fallecido hubiera permanecido un mayor na-
mero de dias a lo largo del «periodo de los cinco anos inmediatos anteriores,
contados de fecha a fecha, que finalice el dia anterior al de devengo», es decir,
durante los cinco anos previos al dia del fallecimiento. Este criterio de locali-
zacion no solo determina la Comunidad Auténoma a la que corresponde per-
cibir el rendimiento, sino también la ley autonémica aplicable y la
Administracién tributaria regional competente para la exaccion del tributo
por delegacion del Estado.

Pues bien, con el paso de los afos se han ido agrandando las diferencias
entre las disposiciones aprobadas por las Comunidades Auténomas, asi como
las existentes respecto de las Haciendas forales, de manera que el nivel de carga
tributaria puede variar de modo muy significativo en funcion del lugar donde
deba tributar la herencia. Tales disparidades han proliferado porque recuérdese
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que, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la igual-
dad de todos los espafioles no equivale a uniformidad de carga fiscal entre las
Comunidades Auténomas.

Pese a ello, a nuestro modo de ver la situacion es de creciente desorden,
cuanto no de verdadero casos. Basta con consultar la informacion que publica
anualmente el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en el docu-
mento denominado «Libro Electronico de Tributacién Autonémica» para con-
firmar la enorme disparidad y dispersiéon normativa que ha provocado la entrada
masiva de las Comunidades Auténomas en la regulacion del impuesto. Asombra
y hasta causa desazon contemplar los cuadros-resumen en los que, con sumo es-
fuerzo, la Secretaria General de Coordinaciéon Autonomica y Local intenta recoger
las medidas legislativas adoptadas en cada Comunidad Auténoma.

¢) Incentivo a los cambios de residencia habitual de personas fisicas a la
busqueda de una menor tributacion sucesoria.

La heterogeneidad normativa indicada ha sido el origen, a su vez, de un fe-
némeno hasta cierto punto previsible. La legitima aspiracion de los contribu-
yentes a minimizar el coste fiscal de sus actos y negocios dentro de los limites
legales (la llamada economia de opcion o planificacion fiscal, cuyo deslinde del
abuso o la elusion fiscal no siempre resulta sencillo en la practica) ha fomentado
la aparicion de cambios de residencia habitual de las personas fisicas por mo-
tivos primordial o exclusivamente fiscales y que se hallan amparados por su de-
recho fundamental de libre elecciéon de residencia (articulo 19 de la
Constitucién). En transmisiones hereditarias de elevada cuantia, referidas a
grandes patrimonios, el traslado efectivo, debidamente planificado y ejecutado
con anterioridad al fallecimiento, desde una Comunidad Auténoma hacia otra
puede comportar un ahorro fiscal muy significativo.

Cosa distinta son los problemas de prueba que pueden suscitarse a la hora
de acreditar tal traslado de domicilio, en la medida en que las Administraciones
tributarias estatal o autonémicas procedan a realizar actuaciones de compro-
bacion sobre la realidad del cambio de residencia. A este respecto ya contamos
con el precedente de sonados conflictos interadministrativos, suscitados con
ocasion de la exigencia del impuesto correspondiente a herencias millonarias
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incluso antes de que apareciesen las disparidades normativas inter-autonomi-
cas,5 algunos de los cuales han podido solventarse de forma extrajudicial me-
diante la intervencion de la Junta Arbitral prevista en la LOFCA (articulos 23 y
24) para las conflictos generados en la aplicacion de los puntos de conexion de
los tributos cedidos.

d) Campo abonado para la planificacion fiscal y la competencia fiscal in-
terterritorial.

La conjuncion de los tres elementos anteriores nos ha llevado a que el ISD
se haya convertido en un escenario que se presta al desarrollo de estrategias de
planificacion fiscal sucesoria por parte de profesionales de la asesoria fiscal y
de los contribuyentes. Ante este panorama las Comunidades Auténomas se han
visto inmersas, de forma explicita o implicita, en una espiral casi imparable de
competencia fiscal interterritorial o, dicho con otras palabras, en una carrera
para adoptar medidas de rebaja de la carga fiscal derivada del ISD. El uso agre-
sivo de sus competencias normativas ha acrecentado los problemas de deslo-
calizacion interna y de igualdad basica de trato fiscal en las distintas partes del
territorio nacional, en varias de las cuales el impuesto ha quedado cuasi supri-
mido. Sin duda, estamos ante un ejemplo paradigmatico de la reduccion de los
ingresos tributarios de las jurisdicciones anunciada por los modelos econdmicos
de competencia fiscal (race to the bottom).®

En nuestra opinion, en algunos casos se trata de un ejercicio abusivo o con-
trario a Derecho de las competencias normativas por parte de las Comunidades
Auténomas, toda vez que la supresion casi total del ISD no se basa en razones
de equidad, sino que constituye una respuesta a la elusion, la erosion y la com-
petencia fiscal interregional. Todo ello viene adornado con los problemas que

5 En Asturias y Cantabria tuvieron en su dia amplia resonancia mediatica los litigios mantenidos con la Co-
munidad de Madrid respecto de las cuantiosas liquidaciones del ISD correspondientes a las herencias de
D. Pedro Masaveu y D. Emilio Botin, respectivamente, en un momento en que atin no se habia producido
la atribucion de competencias normativas a las Comunidades Autonomas. Ambos conflictos fueron re-
sueltos por el Tribunal Supremo a favor del Principado y Cantabria mediante las Sentencias de 7 de febrero
(recurso de casacion n.° 114/2001) y 9 de febrero de 2006 (recurso de casaciéon n.° 137/2001), al enten-
derse suficientemente acreditado que el causante residia en su territorio en el momento del devengo.
Sobre los conflictos competenciales interterritoriales suscitados con motivo de la exigencia del impuesto
sucesorio puede verse nuestro trabajo Ramos PRIETO (2003), pags. 780y ss.

6 RaMOs PRIETO (2014), pag. 654.
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después veremos que se han generado con los contribuyentes no residentes y,
por si fuera poco, con disposiciones autonémicas que discriminan a los contri-
buyentes del ISD residentes en otras Comunidades Auténomas distinta de
donde residia el causante y que, por consiguiente, resultan contrarias al princi-
pio constitucional de igualdad.

Véase en este ultimo sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional
60/2015, de 18 de marzo, donde se declara inconstitucional una bonificacion
del 99 por 100 prevista en la normativa de la Comunidad Valenciana solo para
los parientes del causante que fueran residentes en su territorio, por estimarla
contraria al principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion, del cual son
manifestaciones especificas el articulo 31.1 (igualdad como principio inspirador
del sistema tributario) y el articulo 139.1 (igualdad de derecho y deberes de los
espafioles en todo el territorio nacional) de nuestra Norma Fundamental.” La
argumentacion para llegar a este juicio negativo de constitucionalidad se con-
densa en los dos parrafos que reproducimos a continuacion (extraidos del fun-
damento juridico 5):

Si bien las desigualdades de naturaleza tributaria producidas por la existencia de di-
ferentes poderes tributarios (estatal, autonémico y local) se justifican, en principio, no sélo
de forma objetiva sino también razonable, siempre que sus consecuencias sean proporcio-
nales, en la propia diversidad territorial, al convertirse el territorio en un elemento diferen-
ciador de situaciones idénticas (por ejemplo, SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 2; 150/1990,
de 4 de octubre, FJ 7, y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 26), en el caso que nos ocupa y,
como senala el organo judicial, el territorio ha dejado de ser un elemento de diferenciacion
de situaciones objetivamente comparables, para convertirse en un elemento de discrimi-
nacion, pues con la diferencia se ha pretendido exclusivamente “favorecer a sus residentes”,
tratdndose asi a una misma categoria de contribuyentes de forma diferente por el sélo hecho
de su distinta residencia.

En suma, al carecer de cualquier justificacion legitimadora el recurso a la residencia
como elemento de diferenciacion, no solo se vulnera el principio de igualdad (art. 14 CE),
sino que, como con acierto sefala el Fiscal General del Estado, se ha utilizado un criterio
de reparto de las cargas publicas carente de una justificacién razonable y, por tanto, incom-
patible con un sistema tributario justo (art. 31.1 CE).

7 Sobre este tema de la vulneracion del principio constitucional de igualdad por las disposiciones autono-
micas relativas al ISD pueden verse, entre otros, los estudios de CAYON GALIARDO (2010), MARTIN QUERALT
(2013) y TALLON TABOADA y NAVARRO MIR (2014).
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Es mas, creemos no exagerar si afirmamos que esta dinamica de compe-
tencia fiscal comporta una vulneracion de los limites genéricos que marca el ar-
ticulo 19.2 de la LOFCA respecto del uso que pueden hacer los legisladores
autonomicos de las competencias normativas que les ha atribuido el legislador
estatal. Dice asi este precepto en uno de sus parrafos:

En el ejercicio de las competencias normativas a que se refiere el parrafo anterior, las
Comunidades Autonomas observaran el principio de solidaridad entre todos los espafoles,
conforme a lo establecido al respecto en la Constitucién; no adoptaran medidas que discri-
minen por razén del lugar de ubicacion de los bienes, de procedencia de las rentas, de re-
alizacion del gasto, de la prestacion de los servicios o de celebracion de los negocios, actos
o0 hechos, y mantendran una presion fiscal efectiva global equivalente a la del resto del te-
rritorio nacional.

Nos parece evidente que medidas tendentes a la cuasi supresion del ISD
guardan escasa congruencia con el principio de solidaridad (si con ellas se
dafian los intereses de otras Comunidades Auténomas) y, desde luego, pueden
comportar (de no ir acompafnadas de otros aumentos impositivos) una rebaja
de la presion fiscal efectiva global, cualquiera que sea la interpretacion que se
acoja de esa imprecisa nocion.

3.2. Elementos para el debate sobre el futuro del impuesto

En nuestra opinion, al abordar la apasionante y a la vez compleja discu-
sion sobre la eliminaciéon o mantenimiento del impuesto sucesorio conviene
traer a colacion una pluralidad de elementos o argumentos. Dada la extension
limitada de este trabajo, cabe aludir a modo de breve inventario a los aspectos
siguientes:

— El papel que se atribuye al ISD en el marco del sistema tributario y,
mas especificamente, dentro de la imposicion directa.

— La configuracion como un impuesto de caracter progresivo de confor-
midad con el articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola, que recoge la
progresividad como principio inspirador del sistema fiscal en su con-
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junto, y en términos mas generales su grado de acomodo a los princi-
pios de justicia enunciados en dicho precepto constitucional.

La limitada capacidad recaudatoria efectiva demostrada por este im-
puesto en la practica.

La presencia de aspectos desfasados o anticuados en la regulacion del
tributo, que data de finales de los afos 80 y no ha sido debidamente
adaptada a los sustanciales cambios sociales ni a la evolucion de los cri-
terios técnicos y de justicia fiscal que han acontecido desde entonces.
La inevitable referencia al Derecho comparado, al que es preciso echar
una ojeada en orden a sopesar el grado de implantacion que tiene hoy
en dia esta figura en los Estados mas representativos de nuestro en-
torno politico, social y econdmico.

La necesidad de respetar las normas derivadas del Derecho de la
Union Europea, fundamentalmente los principios de no discrimina-
cion y de libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capita-
les (articulos 18 y 26 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea) respecto de la tributacion de las sucesiones transfronterizas,
es decir, aquellas que tengan conexion personal o territorial con varios
Estados miembros y que, sin duda, representan un fenémeno de cre-
ciente relevancia en contexto del mercado interior y el espacio de li-
bertad, seguridad y justicia a que nos ha conducido el proceso de
integracion europea.

Las peculiaridades relativas a la aplicacion del tributo, entre las que cabe
citar el actual predominio del régimen de autoliquidacion, los procedi-
mientos de control (comprobacion de valores y comprobacion limitada),
el eterno problema de las valoraciones (inevitable en un gravamen que
toma como base imponible el valor neto de la adquisicion individual de
cada causahabiente, entendido como el valor real de los bienes y dere-
chos minorado por las cargas y deudas que resulten deducibles, segiin
indica el articulo 9 de la Ley 29/1987) o la elevada litigiosidad.

La incidencia del hecho de que el ISD sea hoy en dia, como ya hemos
adelantado, un impuesto altamente descentralizado, sobre el que osten-
tan amplios poderes normativos, las Haciendas autondmicas y forales.
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— Los varapalos judiciales recientes de que ha sido objeto su normativa
reguladora, tanto por parte del Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea (en materia de tributacion de los no residentes en territorio espa-
fiol) como por el Tribunal Constitucional (discriminaciéon entre
residentes en Espafia).

A todos esos factores se anade todavia uno adicional. Se trata del cierto de-
sinterés mostrado por las autoridades fiscales estatales respecto a la revision y
depuracion de la normativa de un tributo cuyo rendimiento se halla cedido casi
en su totalidad a las Comunidades Auténomas. Este era un riesgo sobre el que
ya alert6 un sector de la doctrina al inicio de los anos 80, en el momento en que
habia que poner en marcha el mecanismo de cesion total o parcial de impuestos
del Estado a esos entes territoriales para dar cumplimiento al mandato conte-
nido en el articulo 157.1.a) de la Constitucion (que lo recoge como primera via
de financiacion de las Haciendas autonomicas). El principio de lealtad consti-
tucional que, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
preside las relaciones entre los diferentes niveles de gobierno, requiere que las
decisiones tomadas por todos los entes territoriales tengan como referencia ne-
cesaria la satisfaccion de los intereses generales. A pesar de ello, resulta inevi-
table que el ISD no esté en las prioridades de la politica fiscal estatal, pues los
efectos recaudatorios al alza o a la baja de cualquier medida que se adopte res-
pecto del mismo afectaran fundamentalmente a las Haciendas de las Comuni-
dades Autonomas.

4. ELIMPUESTO SUCESORIO COMO PARTE DEL SISTEMA DE IMPOSICION DIRECTA SOBRE
LA RENTA Y SU VINCULACION CON LA MALTRECHA IMPOSICION SOBRE EL PATRIMONIO

Como aclara el articulo 1 de la Ley 29/1987, el ISD es un impuesto de na-
turaleza directa y subjetiva sobre un tipo especifico de renta: los incrementos
patrimoniales obtenidos a titulo lucrativo por personas fisicas a través de ad-
quisiciones mortis causa o inter vivos. Esta catalogacion juridico-formal como
impuesto sobre una modalidad de renta (desde un punto de vista presupuesta-
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rio figura incluido en el capitulo 1 como impuesto sobre el capital) no ha sido
pacifica y ha sido objeto de sugerentes criticas, pero a ella debemos atenernos.

Estamos pues ante una herramienta complementaria del IRPF, tal y como
lo reflejan las normas que declaran la no sujecion a este altimo de las ganancias
patrimoniales sometidas al ISD (articulo 6.4 de la Ley 35/2006 y articulo 4 del
Reglamento del ISD). Ello induce a su vez una reflexion importante: ¢Qué efec-
tos traeria consigo una eventual supresion del ISD en la esfera del IRPF? Salvo
que el legislador decidiera lo contrario, las rentas que ya no estuvieran sujetas
al ISD tendrian via libre para quedar gravadas en el seno del IRPF, por lo que
realmente no habria una verdadera exoneracion de gravamen, sino un trasvase
entre ambas figuras impositivas.

Por otra parte, el ISD guarda asimismo una estrecha conexion con el Im-
puesto sobre el Patrimonio (IP) regulado en la Ley 19/1991, de 6 de junio, como
pieza central de la imposicion patrimonial en el ambito de la tributacion estatal.
No obstante, son bien conocidos los movimientos pendulares que ha sufrido
este tributo en los altimos afios. Entre 2008 y 2010 fue suprimido el gravamen
efectivo por obra de la Ley 4/2008, que sin llegar a eliminarlo formalmente in-
trodujo una bonificacion del 100 por 100 de la cuota para la generalidad de los
sujetos pasivos. Sin embargo, las acuciantes necesidades de ingresos ptblicos
adicionales generadas por la crisis econdmica forzaron al Estado a reinstaurarlo
a partir de 2011, previa elevacion sustancial de su minimo exento hasta 700.000
euros y del limite de la exencion de la vivienda habitual hasta 300.000 euros
(Real Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre). Finalmente, la Ley 48/2015,
de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 (arti-
culo 66), ha prorrogado el gravamen para dicho ejercicio pero previendo a la
par su supresion a partir de 1 de enero de 2017, estableciendo de nuevo una bo-
nificacion del 100 por 100 de la cuota para todos los sujetos pasivos y otra vez
sin proceder a la derogacion de la Ley 19/1991. Habra que ver si la exigencia de
cumplimiento de los estrictos objetivos de déficit pblico que nos impone la
Unién Europea permitira o no cumplir esta prometida rebaja impositiva.
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5. LA PROGRESIVIDAD DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y SU ADECUACION AL PRIN-
CIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA

La progresividad es un principio inspirador del sistema tributario en su
conjunto (articulo 31.1 de la Constitucion) que persigue, en tltimo extremo, una
redistribucion de la renta y riqueza y una mayor igualdad real y efectiva de los
ciudadanos.

En la practica, desde la ya lejana reforma fiscal de 1978 ha sido en la triada
IRPF-ISD-IP donde dicho principio ha encontrado su materializacion efectiva
mas lograda. En concreto, no dudamos en afirmar que la configuracion del ISD
es una fidedigna expresion del entusiasmo por la progresividad fiscal que im-
perd durante los afios 80, a lo largo de los cuales no resulta ocioso recordar que
el IRPF alcanz6 un tipo marginal maximo del 66 por 100 para bases imponibles
superiores a 73.323,48 euros (Ley 48/1985).

Sin embargo, son muchos los autores que han mostrado sus recelos hacia
lo que consideran en la actualidad un nivel excesivo de progresividad, que para
algunos comportaria incluso una vulneracion de la prohibicion de confiscato-
riedad que cierra el articulo 31.1 de nuestro texto constitucional. Ciertamente,
poca ayuda nos puede prestar en este punto la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, excesivamente vaga e indeterminada como se refleja en el si-
guiente razonamiento de la Sentencia 150/1990, de 4 de octubre (fundamento
juridico 9):

Tiene declarado este Tribunal, ya en su STC 27/1981, que capacidad economica, a
efectos de contribuir a los gastos publicos, tanto significa como la incorporacioén de una exi-
gencia logica que obliga a buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra. A ello cabe
afiadir ahora que la prohibicion de confiscatoriedad supone incorporar otra exigencia logica
que obliga a no agotar la riqueza imponible —sustrato, base o exigencia de toda imposicion—
so pretexto del deber de contribuir; de ahi que el limite maximo de la imposicién venga ci-
frado constitucionalmente en la prohibicién de su alcance confiscatorio. Y dado que este li-
mite constitucional se establece con referencia al resultado de la imposicion, puesto que lo
que se prohibe no es la confiscacion, sino justamente que la imposicion tenga “alcance con-
fiscatorio”, es evidente que el sistema fiscal tendria dicho efecto si mediante la aplicacién
de las diversas figuras tributarias vigentes, se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas
y propiedades, con lo que ademas se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la
garantia prevista en el art. 33.1 de la Constitucién: como seria asimismo, y con mayor razon,

— 227 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2




JESUS RaMOS PRIETO

evidente el resultado confiscatorio de un Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
cuya progresividad alcanzara un tipo medio de gravamen del 100 por 100 de la renta. Pero,
excluidos aquel limite absoluto y esta evidencia aritmética, y asumiendo la dificultad de si-
tuar con criterios técnicamente operativos la frontera en la que lo progresivo o, quiza mejor,
lo justo, degenera en confiscatorio, si resulta posible rechazar que la aplicacién del recargo
autonomico de que tratamos conculque el art. 31.1 de la Constitucion por su eventual supe-
racion de los limites cuantitativos o porcentuales establecidos por el legislador estatal.

En el caso del ISD, los tipos de gravamen resultantes de la combinacion de
los tipos méaximos previstos en la tarifa y los coeficientes multiplicadores de la
cuota integra (cuyo importe varia en funcion del grado de parentesco del cau-
sahabiente respecto del causante y del patrimonio preexistente a la adquisiciéon
gratuita) no llegan al 100 por 100, Gnica pista que nos facilita el parrafo recién
trascrito, pero pueden superar ampliamente el umbral del 8o por 100.

En la normativa estatal la tarifa se mueve en un intervalo que comprende
desde un tipo minimo del 7,65 por 100 hasta un marginal maximo del 34 por
100; al aplicar los coeficientes multiplicadores regulados en el articulo 22 de
la Ley 29/1987 podemos alcanzar un tipo maximo del 81,6 por 100, si aplica-
mos el coeficiente maximo del 2,4 previsto para los contribuyentes integrados
en el grupo 4 (parientes colaterales de cuarto grado, grados mas distantes y
extrafios, siempre que tengan un patrimonio preexistente superior a
4.020.770,98 euros). La situacion se agrava si tomamos en consideracion la
normativa de algunas Comunidades Auténomas. Pueden servirnos de ejemplo
Asturias y Andalucia, Comunidades cuya normativa vigente en 2016 contempla
un escala de gravamen con tipos que oscilan entre el 7,65 por 100 (hasta
7.993,46 euros de base liquidable en el caso andaluz y hasta 8.000 euros en el
asturiano) y el 36,50 por 100 (a partir de 797.555,09 euros de base liquidable
en la normativa andaluza y a partir de 800.000,01 euros en la asturiana). Al
aplicar los coeficientes multiplicadores los tipos minimos y maximos pueden
incrementarse nada menos que hasta el 18,36 y 87,6 por 100. Comprendera
enseguida el lector que resulta razonable que estos tipos nominales tan eleva-
dos hayan sembrado la sombra de la duda entre muchos autores, que conside-
ran que el nivel de progresividad es desmedido y linda con el terreno de lo
confiscatorio, si no entra abiertamente en él.
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En otro orden de cosas, debemos hacernos eco de la polémica que viene
enfrentando a la doctrina acerca de la adecuacion del gravamen sobre las sucesio-
nes mortis causa al principio de capacidad economica, regla basica de reparto de
la carga fiscal segun el articulo 31.1 de nuestra Norma Fundamental.® A nuestro
modo de ver, no hay ninguna duda de que la adquisicion de bienes o derechos a
través de herencia o legado constituye una manifestaciéon de riqueza susceptible
de ser sometida a tributacion, igual que lo es el trafico patrimonial en si que implica
la propia transmision hereditaria. Como ha dejado sentado el Tribunal Constitu-
cional desde su temprana Sentencia 27/1981, de 20 de julio (fundamento juridico
4) capacidad econdmica «a efectos de contribuir a los gastos publicos, tanto signi-
fica como la incorporacion de una exigencia l6gica que obliga a buscar la riqueza
alli donde la riqueza se encuentra». Quien recibe elementos patrimoniales a titulo
gratuito evidencia capacidad economica, por lo que no creemos que puedan opo-
nerse reparos de inconstitucionalidad al ISD desde esta perspectiva. Cuestion dis-
tinta es si hay o no otros argumentos de peso que puedan justificar o aconsejar
que esta materia imponible no deba quedar gravada. Es aqui donde radica el nt-
cleo del debate, que por razones de espacio nos limitamos a dejar apuntado.

6. EVOLUCION DE LA RECAUDACION DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Los datos estadisticos méas recientes de que se dispone sobre la evolucion
recaudatoria del ISD (no se publican datos desagregados respecto del rendi-
miento de los gravamenes sobre las adquisiciones mortis causa y las adquisi-
ciones inter vivos) ponen de relieve que se trata de un tributo con un
rendimiento limitado, muy lejos del potencial de figuras como el IRPF, el IVA,
el IS o los Impuesto Especiales. Segtin se desprende de las tablas 1 a 4, tras al-
canzar un techo de 2.931 millones de euros en 2007 (es decir, justo antes de la
crisis) en los tltimos ejercicios su rendimiento ha experimentado ligeras varia-
ciones, con un minimo de 2.194 millones de euros en 2011. Ello supone poco
mas del 1 por 100 del total de la recaudacion consolidada del Estado, las Co-
munidades Autéonomas y las Haciendas forales (no esta incluida en este

8 Vid. de manera senalada Garcia DE PABLOS (2010 a), pags. 114 y siguientes y doctrina alli citada.
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Recaudacién total del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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u Estado ®Comunidades Auténomas

Fuente: Ministerio de Hacienda y Administraciones Ptblicas, Recaudacion y Estadisticas del Sistema Tri-
butario Espafiol 2003-2013.

computo la recaudacion derivada del sistema tributario local). Y su rendimiento
se ha resentido inevitablemente a partir de 2008 como consecuencia de la crisis
econdmica que viene atravesando nuestro pais, aunque se constata una leve
senda de recuperacion a partir de 2012 que se ha mantenido en 2013.

Se aprecian, ademas, visibles diferencias recaudatorias entre las Comuni-
dades Auténomas. Madrid (a pesar de los amplisimos beneficios fiscales esta-
blecidos en su normativa propia), Cataluna y Andalucia son las Comunidades
que obtienen un mayor volumen de ingresos, en tanto que La Rioja, Murcia y
Canarias son las Comunidades Autonomas que menos recaudan.

Llama también la atencion el escaso rendimiento que proporcionan dos
grupos de contribuyentes cuya recaudacion queda reservada al Estado. Nos re-
ferimos, en primer lugar, a los importes satisfechos por los sujetos pasivos por
obligacion real de contribuir, modalidad de sujecion que, como hemos visto,
afecta a los causahabitentes no residentes en Espafia y cuya recaudacion no esta
cedida a las Comunidades Auténomas de régimen general. Y, en segundo tér-

9 Elarticulo 32.2 de la Ley 22/2009 deja claro que el rendimiento del ISD que se cede a cada Comunidad
Autdénoma, por entenderse «producido en su territorio», es el correspondiente a los sujetos pasivos «re-
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mino, a los ingresos correspondientes a sujetos pasivos por obligacion personal,
residentes por tanto en territorio espafol, cuando el causante no residiera en
nuestro pais en el momento del devengo, pues en tal supuesto no puede concu-
rrir el punto de conexion (residencia habitual del de cuius en una Comunidad
Auténoma) previsto para articular la cesion del tributo a las Haciendas auto-
ndmicas. Los ingresos imputables a estos dos grupos de contribuyentes ascien-
den desde 2011 a algo més de 100 millones de euros al afio, si bien se aprecia
una constante tendencia al alza hasta alcanzar un maximo de 142,5 millones en
2013. A los efectos de comprender la magnitud de esta cifra podemos compa-
rarla con los respectivos presupuestos de gastos aprobados por tres Universi-
dades publicas para dicho ejercicio 2013:

— Universidad de Sevilla, 424.196.088 euros.
—  Universidad de Oviedo, 197.908.321 euros.
— Universidad Pablo de Olavide, 69.307.424,34 euros.

Esta parte de la recaudacion del ISD supone mucho o poco, segiin se mire:
poco mas de tercera parte del presupuesto de una de las mayores universidades
del pais; algo mas del 70 por 100 del presupuesto de gastos de la Universidad
asturiana, y mas del doble del presupuesto de una universidad pequeiia como
la Olavide.

7. EL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES: ¢UN TRIBUTO ANTICUADO Y NECESITADO DE
PUESTA AL DIA?

La configuracion basica del ISD fue disefiada hace mas de 25 afios, salvo
los cambios puntuales introducidos con posterioridad, en particular respecto

sidentes en Espafia», esto es, a los sujetos a obligacién personal conforme al articulo 6 de la Ley 29/1987.
Por el contrario, en el caso de Navarra y el Pais Vasco la competencia sobre los contribuyentes por adqui-
siciones mortis causa con residencia habitual en el extranjero correspondera a las Haciendas forales
cuando la totalidad de los bienes o derechos adquiridos estuvieran situados, pudieran ejercitarse o hu-
bieran de cumplirse en territorio navarro o vasco. Vid. articulo 31.1.c) del Convenio Econémico de Navarra
(Ley 28/1990, de 26 de diciembre) y articulo 25.Uno.d) del Concierto Economico del Pais Vasco (Ley
12/2002, de 23 de mayo).
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de la tributaciéon aminorada de la empresa familiar, los negocios profesiona-
les y las participaciones en entidades durante la segunda mitad de la década
de los 9o.

Hablar de mas de cinco lustros puede ser poco tiempo en otras disciplinas
juridicas, si bien es cierto que ello es cada vez menos asi porque los males sis-
témicos del frenesi legislativo y la hipertrofia normativa aquejan ya a la mayoria
de los sectores del ordenamiento juridico. De cualquier modo, ese periodo su-
pone casi una eternidad en un sector tan extremadamente mutable como el De-
recho tributario. Ello provoca que el marco normativo basico del ISD no refleje
adecuadamente la evolucion de la familia y las relaciones interpersonales. Ast,
como ejemplos paradigmaticos cabria citar los tres siguientes.

En primer lugar, no se contempla la situacion de las uniones o parejas de
hecho, laguna que la mayoria de las Comunidades Auténomas (entre ellas, An-
dalucia y Asturias) ha tratado de suplir mediante la equiparacién de sus miem-
bros a los conyuges a efectos de las reducciones de la base imponible y los
coeficientes multiplicadores. Sin embargo, como ya hemos recalcado en otras
ocasiones, si se estima pertinente promover una asimilacion a los matrimonios
tal medida deberia ser adoptada por el legislador estatal, con el fin de evitar dis-
paridades inter-autonémicas que, a nuestro juicio, carecen de justificacion ob-
jetiva y razonable.

En segundo término, el tratamiento diferenciado de los descendientes
segun su edad tampoco refleja la actual realidad de la sociedad espafiola. Se
toman los 21 afios como referencia de una supuesta madurez personal y econd-
mica, cuando es bien sabido que hoy en dia la independencia de los jovenes
viene en muchos casos bastante afios mas tarde, cerca de los 30 o incluso des-
pués ante la dificultad para acceder al mercado laboral y disponer de una vi-
vienda minimamente digna.

Por altimo, en las circunstancias personales y familiares que se valoran
para graduar la carga tributaria tampoco se tienen en cuenta situaciones de con-
vivencia sin vinculo afectivo o sin parentesco, como el acogimiento familiar per-
manente o preadoptivo o situaciones de convivencia de personas no ligadas por
parentesco o con parentesco lejano con fines de ayuda mutua. De nuevo algunas
Comunidades Auténomas (entre ellas, una vez méas Andalucia y Asturias) han
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tratado de tapar estos vacios dictando normas de equiparacion, cuya eficacia
queda limitada l6gicamente a sus respectivos territorios.

Por otro lado, la regulacion del impuesto desconoce las tendencias actuales
del Derecho civil, en el que parece abrirse paso una corriente mayoritaria a favor
de lalibertad de testar en detrimento del régimen legal de las legitimas. Y tam-
poco parece estar en consonancia con las prioridades que parecen imponerse
en materia de Derecho tributario en los Estados de nuestro entorno, por cuanto
se estima que un gravamen sobre la transmision de elementos patrimoniales
penaliza el ahorro y la inversion de las familias. Ademés, como ya hemos indi-
cado, los niveles de progresividad resultan muy elevados para parientes menos
cercanos (v. gr., los primos) y los extranos, puesto que en la medida en que ya
disfrutasen de una desahogada situacion patrimonial antes de heredar los tipos
marginales pueden rebasar el umbral del 80 por 100.

Y, en fin, sobre el impuesto sucesorio planea un dilema eterno de la politica
fiscal de los tiempos modernos: ¢Qué sector de la imposicion debe tener mayor
peso dentro del sistema fiscal? ¢La imposicion directa o la indirecta? Tradicio-
nalmente se consideraban mas justos y equitativos los impuestos directos, por
cuanto permitian una subjetivizacion de la carga tributaria con arreglo a las cir-
cunstancias particulares de cada contribuyente y una redistribucion de renta y
riqueza. Esta era sin duda la vision predominante cuando se aprob6 la Ley
29/1987, de la que es deudora en buena medida la configuracion primigenia del
ISD. Sin embargo, tal discurso ha quedado en entredicho en los tltimos afios,
ya que diversos organismos internacionales y voces académicas discuten las su-
puestos bondades de la imposicion directa en comparacion con la indirecta,
considerando esta ultima mas eficiente y neutral. Sin entrar en mayores deta-
lles, podemos invocar como boton de muestra la reflexion efectuada por la Co-
mision Europea al inicio del denominado Libro Verde sobre el futuro del IVA
«Hacia un sistema de IVA més simple, mas robusto y eficaz»:*°

La crisis economica y financiera ha planteado dificiles retos para las haciendas puabli-
cas de muchos Estados miembros. Teniendo en cuenta la caida de los impuestos directos y
de los impuestos sobre la propiedad a causa de la reciente recesion, es probable que la parte

1 COM (2010) 695 final.
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que representan los ingresos por IVA en el total de ingresos haya seguido aumentando en
numerosos Estados miembros.

Varios Estados miembros han aumentado recientemente sus tipos de IVA o estan es-
tudiando esta posibilidad, ya sea como reaccion a las necesidades de consolidacion deriva-
das de la crisis, ya sea en el contexto de un cambio de orientacion a largo plazo de la
imposicion directa hacia la imposicion indirecta. Esta orientacion puede justificarse por la
relativa eficiencia de los impuestos sobre el consumo, ya que el consumo es una base impo-
sitiva mas amplia y mas estable que los beneficios o los ingresos. Disponer de una base mas
amplia permite unos tipos méas bajos, lo que, a su vez, reduce los efectos distorsionadores
de la imposicion, con efectos favorables sobre el crecimiento y el empleo.

Por otra parte, dados los efectos que tendra el envejecimiento de la poblacion sobre el
trabajo, el ahorro y los patrones de consumo y el gasto publico en los proximos afios, habra
que adaptar los sistemas tributarios. Es posible que la financiacion del Estado del bienestar
deba basarse menos en los impuestos sobre el trabajo y sobre las rentas del capital (ahorro), lo
cual serfa otro argumento en favor de una orientacion hacia la imposicion indirecta.”

8. BREVE APUNTE DE DERECHO COMPARADO: SITUACION DEL GRAVAMEN SUCESORIO
EN LA UNION EUROPEA

Otro aspecto a sopesar en orden a emitir un pronunciamiento sobre la conti-
nuidad o supresion del gravamen de las sucesiones mortis causa es el Derecho
comparado. En general se aprecia con claridad una situacion bastante heterogénea
en los sistemas fiscales de nuestro entorno. Pero si tomamos como marco de com-
paracion los Estados miembros de la Union Europea se constata que en buena
parte de ellos se ha consolidado una tendencia a la inexistencia o supresion total
del gravamen o al establecimiento de una tributacion efectiva baja o muy baja para
las transmisiones por causa de muerte mas habituales (de padres a hijos).

Si dejamos ahora al margen a Espana por la ya comentada disparidad que
presenta el ISD en las diferentes Comunidades Auténomas, los restantes Esta-
dos miembros pueden clasificarse en tres grandes grupos:*

1 Laidea de que la politica fiscal de la Unién Europea debe incluir, entre sus objetivos generales, el fomento
de los esfuerzos por reducir los tipos nominales y, al mismo tiempo, ampliar la base impositiva, ya aparecia
claramente enunciada en la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdmico y Social «Politica fiscal en la Unién Europea: prioridades para los proximos anos», COM
(2001) 260 final.

2 Seguimos en este punto la clasificacion efectuada por Navau MARTINEZ-VAL (2014). Sobre el tema puede verse
también MARTIN BARAHONA (2011). Para una vision general del panorama de la imposicién sucesoria en la
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— Estados miembros que cuentan con un tributo sucesorio significativo,
con tipos de gravamen nominales superiores al 10 por 100. Cabe in-
cluir aqui a Alemania, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Paises
Bajos, Hungria, Irlanda, Luxemburgo y Reino Unido.

— Estados miembros que han optado por mantener una baja tributacion
sobre las sucesiones, a través de la introduccion de una exencion total
para los grupos de parentesco mas proximos o de la fijacion de tipos
impositivos iguales o inferiores al 10 por 100. Forman parte de este
segundo grupo Bulgaria, Reptblica Checa, Eslovenia, Italia, Lituania,
Grecia y Polonia.

— Estados miembros sin imposicion sucesoria propiamente dicha, bien
porque nunca ha existido como tal (Croacia, Estonia, Letonia y Malta),
bien porque ha sido suprimida en afios recientes como ha sucedido en
Austria (agosto de 2008), Chipre (2000), Eslovaquia (2004), Portugal
(finales de 2003), Rumania (2005) y Suecia (finales 2004).

Es bien sabido que las experiencias comparadas no resultan trasladables
automaticamente a la realidad de nuestro sistema fiscal, condicionado por mu-
chos otros factores politicos, sociales, econoémicos y juridicos. Ahora bien, ejem-
plos de abolicion del gravamen en paises tan cercanos como Portugal resultan
sin duda llamativos e inevitablemente brindan un argumento adicional a quie-
nes propugnan entre nosotros la eliminacion definitiva del impuesto sucesorio.

9. LAS SUCESIONES INTERNACIONALES O TRANSFRONTERIZAS: UN FENOMENO EMERGENTE

Muy vinculado a la anterior vision comparada se halla el fenomeno de las
sucesiones internacionales o transfronterizas, que se suscita cuando el cau-
sante o alguno o algunos de los causahabientes tienen la condicion de no re-
sidentes en Espana o, igualmente, cuando entre los elementos patrimoniales

Union Europea puede resultar de utilidad (a pesar de que no ofrece una informacién exhaustiva para todos
los Estados miembros) la consulta de la base de datos de la Comision Europea «Taxes in Europe»:http://ec.eu-
ropa.eu/taxation_customs/taxation/gen_info/info_docs/tax_inventory/index_en.htm.
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incluidos en la masa hereditaria y transmitidos a los sucesores estan com-
prendidos bienes o derechos que hayan de entenderse localizados fuera del
territorio nacional.

Esta es una cuestion de importancia creciente, dada la movilidad de los
ciudadanos y capitales en un mundo cada vez mas globalizado y, en parti-
cular, en el seno de un mercado interior como el existente dentro de la Uni6n
Europea que garantiza justamente la libre circulacion de personas y capita-
les. En la Europa actual no resultan inimaginables o de laboratorio supues-
tos como el de una persona de nacionalidad britanica, residente en Espaiia,
que tras su fallecimiento transmite a su esposa, igualmente residente en te-
rritorio espafiol, y a tres hijos, residentes en tres Estados miembros diferen-
tes (Reino Unido, Paises Bajos y Suecia) bienes y derechos situados a su vez
en uno o varios Estados miembros (por ejemplo, Espafa, Portugal, Reino
Unido e Irlanda).

Los principales problemas que se generan a causa de la presencia de estos
elementos internacionales o transfronterizos son de dos tipos.

9.1. Doble imposicién internacional

De una parte, estas sucesiones por causa de muerte pueden sufrir el serio
inconveniente de la siempre indeseable doble imposicién internacional, que
viene aqui propiciada por las diferencias en los criterios de sujecion (puntos de
conexion) adoptados por las legislaciones fiscales nacionales.

En efecto, mientras las normas sobre tributacién sucesoria de bastantes
Estados han optado por tomar la residencia habitual del causante o su domicilio
(criterio este segundo que se aplica en el Inheritance Tax del Reino Unido)
como punto de conexion para la atribucion de potestad tributaria, otras nor-
mativas nacionales atienden a la residencia o domicilio de los causahabientes;
ya hemos visto que esto es lo que hace el articulo 6 de nuestra Ley 29/1987 para
declarar la sujecion por obligacion personal. El panorama se complica aiin mas
porque otras legislaciones internas combinan residencia y nacionalidad (asi su-
cede con el Estate Tax de Estados Unidos, impuesto federal sobre el patrimonio
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del causante exigido cuando este era nacional o residente en territorio estadou-
nidense) y prevén asimismo puntos de conexion reales fundados en la ubicacion
territorial de los elementos patrimoniales transmitidos (el articulo 7 de nuestra
Ley 29/1987 antes reproducido es un claro exponente). En la medida en que
cada Estado, en el ejercicio de su soberania fiscal, ha tratado de resolver esta
compleja cuestion por su propia cuenta, sin atender necesariamente a las solu-
ciones adoptadas en otros Estados, nos encontramos aqui con la fuente de po-
sibles conflictos cuando dos o mas Estados se declaren competentes para la
exaccion del tributo sucesorio.

A esta variedad se suma la escasa 0 minima operatividad de los convenios
para evitar la doble imposicion, que resultan casi testimoniales en el campo
de la fiscalidad sobre herencias. Desde 1982 existe en el ambito de la Organi-
zacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) un modelo de
convenio relativo a la imposicion sobre sucesiones y donaciones.** En él se
toma el domicilio del causante en el momento de su fallecimiento como el cri-
terio bésico de sujecion y de atribucion de potestad tributaria, pero recono-
ciendo también derecho a gravar al Estado de ubicaciéon de determinados
bienes (Estado de la fuente) que integren la herencia (inmuebles, activos afec-
tos a un establecimiento permanente o una base fija y buques o aeronaves). Y
se prevén métodos de correccion de la doble imposicion internacional simila-
res a los previstos en el modelo de convenio relativo a la imposicién sobre la
renta y el patrimonio (sistema de exencion con progresividad y sistema de im-
putacion ordinaria o deduccion)

Sin embargo, Espafia no ha suscrito ningtin convenio siguiendo ese modelo
de la OCDE. No en vano, solo firmo6 con anterioridad al mismo tres convenios
con Grecia, Francia®® y Suecia,'® que en la actualidad han quedado obsoletos y

13 Convenio modelo de 3 de julio de 1982. Con relacion al mismo véase SANCHEZ JIMENEZ (1991), pp. 83-115,
y més recientemente CUESTA DOMINGUEZ y CARMONA MENDOZA (2012).

14 Convenio entre Espafia y Grecia celebrado el 6 de marzo de 1919, fijando reglas que se han de aplicar a
las sucesiones de los espafioles y de los griegos fallecidos en Grecia y en Espafia, respectivamente.

5 Convenio entre Espaia y Francia para evitar la doble imposicion y establecer normas de asistencia reci-
proca en materia de impuestos sobre la renta e impuestos sobre las herencias, celebrado el 8 de enero de
1963 (BOE n.° 6, de 7 de enero de 1964).

16 Convenio entre Espafia y Suecia para evitar la doble imposicion y establecer normas de asistencia admi-
nistrativa reciproca en materia de Impuestos sobre las Herencias, celebrado el 25 de abril de 1963 (BOE
n.° 14, de 16 de enero de 1964).
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presentan nula eficacia en la practica. La ausencia de una red relevante de con-
venios solo puede en parte remediarse a través de las soluciones dispuestas uni-
lateralmente por el Derecho interno, como sucede en nuestro pais con la
deduccion de la cuota por doble imposicion internacional que el articulo 23 de
la Ley 29/1987 otorga a los sujetos pasivos por obligacion personal, gravados
por el incremento patrimonial obtenido como herederos o legatarios con inde-
pendencia del lugar de situacion de los bienes o derechos adquiridos, permi-
tiéndoles deducir de la cuota integra la menor de las dos cantidades siguientes:

a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razon de un
impuesto similar que afecte al incremento patrimonial sometido a gra-
vamen en Espafa.

b) Elresultado de aplicar el tipo medio efectivo de este impuesto al in-
cremento patrimonial correspondiente a bienes que radiquen o dere-
chos que puedan ser ejercitados fuera de Espafia, cuando hubiesen
sido sometidos a gravamen en el extranjero por un impuesto similar.

9.2. Posible discriminacion de los contribuyentes no residentes o los elementos
patrimoniales localizados en el extranjero

El segundo problema que suele generarse es la existencia de posibles dis-
paridades de tratamiento en perjuicio de los contribuyentes no residentes (o de
elementos patrimoniales localizados en el extranjero), que podrian traducirse
en discriminaciones en la medida en que su situacion resulte objetivamente
comparable a la de los residentes y no exista una causa de justificacion suficiente
para amparar ese trato desigual. Dicho con otras palabras, los sujetos pasivos
o los bienes y derechos no nacionales, en el sentido de que no se hallan locali-
zados en el Estado correspondiente, pueden verse condenados a quedar some-
tidos a un nivel de imposicion sucesoria mas elevado que el correspondiente a
sus equivalentes nacionales.
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10. LA IMPOSICION SUCESORIA Y EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

10.1. Inexistencia de medidas efectivas de armonizacion

Al plantear el tema de la fiscalidad sobre las sucesiones desde la dptica del
Derecho europeo topamos enseguida con un paramo plagado de lagunas, que
s6lo han intentado ser colmadas por la via del soft law.

El Reglamento (UE) n.° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 dejulio de 2012, relativo a la competencia, 1a ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos
publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado
sucesorio europeo, circunscribe su contenido a los aspectos juridico-privados y
excluye, por ello, expresamente en su articulo 1.1 los aspectos fiscales:

El presente Reglamento se aplicara a las sucesiones por causa de muerte. No sera apli-
cable a las cuestiones fiscales, aduaneras y administrativas.

A ello se suma la inexistencia de disposiciones de armonizacion de las le-
gislaciones nacionales en materia de imposicion sucesoria, que podrian servir
para homogeneizar elementos esenciales como la definicion de las bases impo-
nibles, los criterios de sujecion, la fijacion de una tributacion minima, etc. La
duda no es solo que estas disposiciones armonizadoras no existan hoy en dia,
sino si acaso se esperan a medio o largo plazo. Es sabido que el articulo 113 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea solo contempla la armoniza-
cion de los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre con-
sumos especificos y otros impuestos indirectos en la medida en que sea
necesario para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado
interior y evitar las distorsiones de la competencia. Ante este vacio las Gnicas
aportaciones relevantes han venido de la mano de la Comision Europea y, sobre
todo, del Tribunal de Luxemburgo, en su cardinal tarea de armonizacion nega-
tiva por la via del aseguramiento de las libertades de circulacion de mercancias,
personas, servicios y capitales y de principios esenciales de la construccion ju-
ridica comunitaria como la no discriminacion, entre otros.”

7 En materia de principios europeos del Derecho tributario vid., por todos, D1 PIETRO y TASSANI (2015).
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La Comision ha venido mostrando desde hace unos afios su preocupacion
por la creciente importancia de las sucesiones transfronterizas dentro de la UE,
dada su incidencia en el mercado interior y el riesgo de generacion de obstaculos
al normal desarrollo de las libertades fundamentales. De ello da fe la apertura
de un proceso de consulta puablica (junio-octubre de 2010) sobre los enfoques
posibles para la eliminacion de obstaculos en el &mbito de la imposicion sobre
las sucesiones transfronterizas en el seno de la UE.®

Tras esa consulta, la Comision acometi6 un primer intento de ofrecer un
diagnostico de los problemas planteados por la tributacion de las sucesiones
transfronterizas y de sus posibles soluciones a través de la Comunicacion al Par-
lamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo «Solven-
tar los obstaculos transfronterizos derivados de los impuestos sobre sucesiones
en la UE», de 15 de diciembre de 2011.9 En ella manifiesta expresamente la si-
guiente premisa de partida:

No existe legislacion a escala de la UE en lo tocante a la tributacion de las herencias,
por lo que los Estados miembros pueden definir libremente sus normas en ese 4mbito siem-
pre que no supongan ninguna discriminacion basada en la nacionalidad ni impongan res-
tricciones injustificadas al ejercicio de las libertades garantizadas por el Tratado de
Funcionamiento de la UE.

La Comunicacion identifica vias de salida a dos problemas principales. De
una parte, la doble o multiple imposiciéon cuando mas de un Estado miembro
se considera competente para gravar una misma transmision hereditaria. De
otra parte, la discriminacion que puede producirse cuando un Estado miembro
aplica una carga fiscal superior a las sucesiones mortis causa en las que concu-
rren elementos extranjeros (por incluir bienes localizados en el exterior o por-
que el causante o los causahabientes sean residentes o domiciliados en el
extranjero).

Con relacion al primero de esos aspectos la Comision formuld ademas en
esa fecha (15 de diciembre de 2011) una Recomendacion relativa a medidas en-
caminadas a evitar la doble imposicion en materia de sucesiones

8 Lainformacion sobre esta consulta puede verse en el enlace siguiente: http://ec.europa.eu/taxation_cus-
toms/common/consultations/tax/2010_06_inheritance_en.htm.
v COM (2011) 864 final.
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(2011/856/UE). La misma obedece al objetivo general «resolver casos de doble
imposicion, de forma que la carga tributaria general de una sucesion concreta
no sea superior a la carga que se aplicaria si inicamente el Estado miembro que
tiene la carga tributaria mas elevada de los Estados miembros implicados tu-
viera competencia fiscal sobre la sucesion en su totalidad». Para lograrlo pro-
pone una serie de reglas de distribucion de la potestad tributaria e insta a los
Estados miembros que se entienda que no tienen una potestad tributaria pre-
ferente o prioritaria a prever desgravaciones fiscales en sus respectivas norma-
tivas internas sobre imposicion sucesoria.

Posibles elementos transfronterizos de las
transmisiones mortis causa

Solucion prevista en la Recomendacion

Transmision hereditaria que incluye los siguientes

bienes ubicados en otro Estado miembro:

- Inmuebles.

- Muebles integrantes del patrimonio empresarial de
un establecimiento permanente.

Estado miembro de localizacion de los bienes: potestad tributaria
preferente.

Estado miembro con el que el causante o el causahabiente tiene vinculo
personal: debe permitir la deduccion del impuesto sucesorio aplicado
por el otro Estado miembro.

Transmision hereditaria que incluye bienes muebles (no
afectos a un establecimiento permanente) localizados en
Estados miembros con los que ni causante ni
causahabiente tienen un vinculo personal.

Estado miembro con el que el causante o el causahabiente tiene vinculo
personal: potestad tributaria preferente.

Estado miembro de localizacién de los bienes: debe abstenerse de
aplicar el impuesto sobre sucesiones si el otro Estado miembro lo hace.

Concurrencia de vinculo personal del causante con un
Estado miembro diferente de que aquel con el que
mantiene un vinculo personal el causahabiente.

Estado miembro con el que el causante tiene vinculo personal: potestad
tributaria preferente.

Estado miembro con el que el causahabiente tiene vinculo personal:
debe permitir la deduccién del impuesto sucesorio aplicado por el

Estado miembro con el que el causante tenia vinculo personal.

- Determinaciéon mediante un procedimiento de mutuo acuerdo del
Estado miembro con el que la persona tiene un vinculo personal més
estrecho.

- Criterios para la determinacién del Estado con el que existe un vinculo

Concurrencia de miltiples vinculos personales de una personal mas estrecho:

persona (causante o causahabientes) con mas de un 1. Lugar de habitacién permanente.

Estado miembro 2. Centro de intereses vitales (relaciones personales y econémicas

més estrechas)

3. Lugar de residencia habitual.

4. Nacionalidad.

5. Sede de direccion efectiva (personas juridicas).

En fecha més reciente (diciembre de 2015) ha visto la luz un interesante
Informe encargado por la Comision a un grupo de expertos en la materia, titu-
lado «Ways to tackle inheritance cross-border tax obstacles facing individuals
within the EU». Con el fin de ofrecer solucién a un problema que se considera
urgente abordar los expertos proponen ir mas alla de la Recomendacion de
2011, adoptando como alternativa un principio general de «One succession —
one tax». En sintesis, se trataria de seguir un enfoque, similar al ya aplicado en
el ambito de la Seguridad Social, que llevaria a atribuir plena competencia tri-
butaria al Estado miembro donde tuviera su residencia habitual el causante. Se
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entiende que de esta manera se podria liberar a los ciudadanos de la pesada
carga de la doble o multiple imposicion sin poner en cuestion la soberania fiscal
de los Estados miembros (o de sus entes subcentrales). El parrafo final que cie-
rra este Informe contiene un entusiasta llamamiento a las autoridades comu-
nitarias y nacionales para que actien lo antes posible:

A much better solution would be for there to be one IHT system applicable to one in-
heritance. It would be reasonable and practicable to determine the applicable tax system
by reference to the concept of the habitual residence of the deceased. This is the approach
that the expert group recommends. It is fair to individuals. It ensures that the exercise of
the fundamental freedoms does not result in multiple taxation. It is also fair to Member
States. It provides them with protection for tax receipts from those within their borders.
The expert group urges all concerned to ensure that a solution is finally adopted to deal
with the problem of multiple taxation of inheritances. After more than two decades of de-
bate the time for action has arrived.

10.2. El varapalo a la normativa espariola por el Tribunal de Luxemburgo
(Sentencia de 3 de septiembre de 2014)

Como antes apuntamos, el Tribunal de Justicia también ha cumplido aqui
su funcion de celosa tutela de las libertades fundamentales, conformando un
cuerpo jurisprudencial al hilo de los pronunciamientos dictados sobre supuestos
en los que los Estados miembros han introducido diferencias de trato fiscal en
funcion del lugar de residencia del causante o herederos o de localizacion de los
elementos patrimoniales transmitidos.

Buena prueba de ello es, justamente, la Sentencia de 3 septiembre de 2014,
Comisién/Espaiia, asunto C-127/12, donde se concluye que la regulacion espa-
nola del ISD discrimina a los no residentes en Espaiia pero residentes en otros
Estados miembros de la Union y se opone, por ello, al Derecho europeo.

Como puso de manifiesto la Comision en el procedimiento de infraccion
iniciado contra nuestro pais con caracter previo al recurso ante el Tribunal de
Luxemburgo, el hecho de que la Ley 29/1987 no permitiera a los no residentes,
contribuyentes por obligacion real, aplicar los beneficios fiscales (reducciones
de la base imponible o deducciones y bonificaciones de la cuota) o en general

— 246 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 2




La imposicién sucesoria en Espaiia y el Derecho de la Unién Europea

las minoraciones de carga fiscal (tipos de gravamen o coeficientes multiplica-
dores més reducidos que los previstos en la normativa estatal) aprobados por
las Comunidades Auténomas para los sujetos pasivos residentes en Espaiia,
supone una vulneracion de la libre circulacion de capitales (articulo 63 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea). Otro tanto sucedia res-
pecto de los residentes en territorio espanol, contribuyentes por obligacion
personal, que adquieren bienes y derechos de un causante no residente, pues
tampoco en este supuesto podian acogerse a la normativa autonomica (recor-
demos que la residencia habitual del causante es el punto de conexion fijado
por la Ley 22/2009 para articular juridicamente la cesion del ISD a las Ha-
ciendas autonomicas).

Como ya venian anunciando bastantes autores desde unos afos antes,* no
parecia evidente la existencia de una restriccion, carente de justificacion, a la
citada libertad de circulacion de capitales:

Asi pues, la normativa de un Estado miembro que hace depender la aplicacion de una
reduccion de la base imponible de la sucesion o de la donacion del lugar de residencia del
causante y del causahabiente en el momento del fallecimiento (...) o también del lugar en
el que esté situado un bien inmueble objeto de sucesion o de donacién, cuando da lugar a
que las sucesiones o las donaciones entre no residentes, o las que tienen por objeto bienes
inmuebles situados en otro Estado miembro, soporten una mayor carga fiscal que las suce-
siones o las donaciones en las que solo intervienen residentes o que solo tienen por objeto
bienes inmuebles situados en el Estado miembro de imposicion, constituye una restriccion
de lalibre circulacion de capitales.

Aunque la argumentacion seguida por el Tribunal no ha acabado de con-
vencer a una parte de la doctrina,* el fallo del Tribunal era en realidad muy pre-
visible:

20 Pueden verse, entre otros, LOPEZ DiaZ (2009); GARCIA DE PABLOS (2010 a) (2011 b); RIBES RIBES (2010 a,
b, ¢); ESCRIBANO LOPEZ (2011); UTANDE SAN JUAN (2011); SANZ GOMEZ (2013); CALVO VERGEZ (2013); TALLON
TABOADA y NAVARRO MIR (2014); DE LA PENA AMOROS (2014).

2 Entre los numerosos autores que han publicado comentarios criticos sobre la Sentencia del TJUE de 3 de
septiembre de 2014 cabe citar a SIMON AcoSTA (2014); MARTIN QUERALT (2014); FALCON Y TELLA (2014);
GARCiA DE PABLOS (2014 a, b); MENENDEZ MORENO (2014); FERNANDEZ ARRIBAS y HERMOSIN ALvarez (2014);
GARCIA PRATS (2014); R0ozAS VALDES (2014); ROVIRA FERRER, 1. (2014); BURLADA ECHEVESTE (2014); CAYON
GALIARDO (2014); CALVO VERGEZ (2015); BARCIELA PEREZ (2015); FERNANDEZ JUNQUERA (2015), y PEREZ-
BUSTAMANTE YABAR y DiaZ GARcia (2015).
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Declarar que el Reino de Espaia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de
2 de mayo de 1992, al permitir que se establezcan diferencias en el trato fiscal de las dona-
ciones y las sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y no residentes
en Espaila, entre los causantes residentes y no residentes en Espaia y entre las donaciones
y las disposiciones similares de bienes inmuebles situados en territorio espaiol y fuera de
éste.

Nuestro legislador tuvo una reaccion rapida, pues opt6 por realizar a la ca-
rrera una modificacion de la disposicion adicional segunda de la Ley 29/1987 a
través de la Ley 26/2014, con el fin de fijar nuevos criterios de sujecion para re-
conocer a los no residentes en Espafia, que tengan su residencia habitual en
otro Estado miembro de la UE o del Espacio Econémico Europeo (EEE), el de-
recho a aplicar 1a normativa de la Comunidad Auténoma con la que la transmi-
sion lucrativa tenga un vinculo personal o real méas estrecho. El precepto
contempla ahora reglas especificas tanto para las transmisiones mortis causa
como para las transmisiones inter vivos. Con respecto a las primeras las letras
a) y b) de su apartado 1 disponen lo siguiente:

1. Laliquidacion del impuesto aplicable a la adquisicién de bienes y derechos por cual-
quier titulo lucrativo en los supuestos que se indican a continuacion se ajustara a las si-
guientes reglas:

a) En el caso de la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier
otro titulo sucesorio, si el causante hubiera sido residente en un Estado miembro de la
Uni6n Europea o del Espacio Econdomico Europeo, distinto de Espafia, los contribuyentes
tendran derecho a la aplicacion de la normativa propia aprobada por la Comunidad Auté-
noma en donde se encuentre el mayor valor de los bienes y derechos del caudal relicto si-
tuados en Espafa. Si no hubiera ningin bien o derecho situado en Espafia, se aplicara a
cada sujeto pasivo la normativa de la Comunidad Auténoma en que resida.

b) En el caso de la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier
otro titulo sucesorio, si el causante hubiera sido residente en una Comunidad Autonoma,
los contribuyentes no residentes, que sean residentes en un Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo, tendran derecho a la aplicacién de la normativa
propia aprobada por dicha Comunidad Auténoma.

A pesar de celeridad con que ha intentado arreglarse el desaguisado, ense-
guida han surgido voces autorizadas que denuncian que estamos ante una mo-
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dificacion insuficiente, que no resuelve toda la casuistica que puede darse en la
préctica por cuanto se mantiene una diferencia de tratamiento respecto de los
no residentes extra UE-extra EEE que podria vulnerar el articulo 63.1 del Tra-
tado (que ampara la libertad de movimientos de capitales entre Estados miem-
bros y terceros paises).

11. A MODO DE CONCLUSION

En nuestra opinion, las grandes incognitas o problemas que tiene que
afrontar a corto y medio plazo la imposicion sucesoria en Espafia son tres.

En primer lugar, ha de examinarse criticamente la regulacion vigente desde
la perspectiva de los principios de justicia tributaria y de la realidad actual de
la familia en nuestra sociedad. Y este examen debe comenzar por una pregunta
elemental: égrava el impuesto una capacidad econdmica merecedora de tribu-
tacion? A pesar de los argumentos esgrimidos por los criticos, hay razones de
peso para rehabilitar este impuesto.??

El segundo reto es la salida del maremagnum autonémico en que se ha
visto inmerso el impuesto. Ciertamente, contamos con propuestas técnicas de
solucion bastante plausibles. Entre las mas solventes podemos citar, en primer
lugar, las recogidas en el Informe de la Comision de Expertos para la Reforma
del Sistema Tributario Espaiiol, presentado en febrero de 2014 como resultado
de los trabajos realizados por la Comision designada en el verano de 2013 por
el Gobierno de la Nacion y que presidiera el Profesor LAGARES CaLvo. En esencia,
esta Comision recomienda lo siguiente:3

— Reordenacion de las reducciones de la base imponible, suprimiendo
las aplicadas por parentesco, por contratos de seguro de vida, por ad-
quisicion de la vivienda habitual del causante (salvo en el caso del con-
yuge supérstite) y por adquisicion de bienes del patrimonio
historico-artistico y manteniendo con determinadas modificaciones

22 Sobre este punto nos permitimos recomendar la lectura del exhaustivo trabajo de VARONA ALABERN (2014).
2 Informe de la Comision de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espanol (2014), propuestas
nim. 55 a 60, pp. 251-253.
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las vinculadas a la discapacidad y las empresas familiares, negocios
profesionales o participaciones en entidades.

Fijacion por el Estado de un tinico minimo exento uniforme para todo
el territorio de régimen comun (entre 20.000 y 25.000 euros).
Definicion de tres grupos de grado de parentesco: grupos A (conyuge,
ascendientes y descendientes por linea directa, adoptados y adoptan-
tes), B (parientes colaterales de segundo y tercer grado y parientes por
afinidad hasta el tercer grado) y C (resto de personas).

Revision de la tarifa a aplicar sobre la base liquidable (una vez dedu-
cido de la base imponible el minimo de exenci6n igual para todos), que
tendria solo tres tipos impositivos determinados en funcion del grado
de parentesco y sin relacion al patrimonio preexistente de los herede-
ros; se trataria mas concretamente de fijar un tipo reducido para el
grupo A (entre un 4-5 por 100), uno medio para el grupo B (7-8 por
100) y otro mas elevado para el grupo C (10-11 por 100).

También resultan de maximo interés las propuestas de reforma formuladas
por la Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales (AEDAF). Entre ellas cabe des-

tacar aspectos tales como los siguientes:

Aun cuando se considera el ISD un tributo justificado desde una pers-
pectiva dogmatica y constitucional, urge un replanteamiento de su re-
gulacion actual mediante una acciéon normativa coordinada del Estado
y las Comunidades Auténomas.

La atomizacion a causa de la diversidad de regimenes tributarios entre
las Comunidades Auténomas comporta aleatoriedad por razon del te-
rritorio y riesgo de inconstitucionalidad por vulneracion del principio
de igualdad, a través de beneficios fiscales que discriminan en funciéon
de la residencia al limitar su aplicacion a los contribuyentes residentes
en una determinada Comunidad Auténoma.

Los cuadros de parentesco deben actualizarse y adaptarse a la actual
realidad social.

24 ASOCIACION ESPANOLA DE ASESORES FISCALES (2014), pp. 23-26.
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— Debe suprimirse la tributacién del ajuar doméstico (3 por 100 de la
base imponible), por cuanto supone un gravamen presunto carente de
justificacion.

— Ademas de ajustes puntuales en algunas reducciones, es preciso deli-
mitar con mayor precision la capacidad normativa de las Comunidades
Auténomas en materia de reducciones de la base, en especial cuando
se trata de modificar las ya establecidas por la normativa estatal.

— Se deberia sustituir la actual tarifa por otra con menos tramos y una
progresividad méas moderada, asi como replantear los coeficientes
multiplicadores, eliminando el factor del patrimonio preexistente del
adquirente (que se estima obsoleto) y reduciendo la cuantia de los coe-
ficientes correspondientes para los parientes mas lejanos o extraiios.

Sirva esta referencia a propuestas recientes para poner de relieve que hay
opciones e ideas razonables para abordar la revision del tributo y que, por tanto,
solo falta la voluntad politica, que suponemos aparecera cuando se acometa la
ansiada reforma del sistema de financiacion autonomica, tantas veces recla-
mada y tantas veces aplazada.

El tercer desafio, ain muy abierto, que debera resolver en proximos afos
el ISD es la redefinicion del régimen de las sucesiones internacionales, teniendo
en cuenta la insuficiencia de la reforma de los puntos de conexion efectuada a
finales de 2014 para dar cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Luxem-
burgo de 3 de septiembre de dicho afio, las limitaciones del proceso de armoni-
zacion fiscal comunitaria y, por wltimo, la falta de una red suficiente de
convenios de doble imposicion.
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