LA ARMONIZACION FISCAL EN EL PAIS VASCO"

la situacion normativa del Impuesto de Socieda-
des en el Pafs Vasco ha puesto sobre la mesa una
cuestion que hasta la fecha no ha querido ser abor-
dada en su integridad debido, en mi opinién, a lo
frascendencia que para las distintas sensibilidades
politicas fiene cualquier tema que afecte al equili-
brio sobre el que se asienta el entramado institucio-
nal de nuestra Comunidad Auténoma.

Como es sabido, la pasada legislatura y tras ar-
duas negociaciones en el seno del Organo de Co-
ordinaciéon Tributaria de Euskadi (en adelante,
OCTE) fueron informados favorablemente, en sesién
celebrada el 1 de febrero de 2007, sendos proyec-
fos de reforma del Impuesto sobre Sociedades de
los Territorios Histéricos de Alava, Bizkaia y Gipuz-
koa, en los que como medida més paradigmética
se proponia la rebaja del tipo general del impuesto
al 28% y del aplicable a las pequerias y medianas
empresas al 24%32).

A partir de este momento la situacion se compli-
ca puesto que mientras en los Territorios Histéricos
de Alava y Bizkaia los proyectos informados por el

JOSE RUBI CASSINELLO (")

OCTE se convierten, previa su framitacién parlamen-
faria, en las respectivas Normas Forales 13,/2007,
de 26 de marzo y 6/2007, de 27 de marzo, el
Consejo de Gobiemno de la Diputacion de Gipuz-
koa, ante la ausencia de apoyos suficientes en las
Juntas Generales para su aprobacion, decide el 26
de marzo desistir de la framitacion del proyecto pre-
viamente oprobado.

Constituido el nuevo Gobierno Foral en Gipuz-
koa, fras la celebracion de elecciones, el Consejo
de Gobiemo procedit el 4 de septiembre de 2007
a la aprobacién de un nuevo proyecto en el que el
fipo general de gravamen se situaba en el 30%, si
bien se complementaba dicha medida con el esta-
blecimiento de nuevas deducciones o incremento de
las existentes, que, en palabras de los responsables
de la hacienda de Gipuzkoa, venian a compensar
la elevacion del tipo propuesta respecto de la con-
venida en el seno del OCTE. El proyecto asi apro-
bado, y sin remisién para su preceptivo informe por
el OCTE, se somete a la consideracion de las Juntas
Cenerales. Tras diversas vicisitudes en sede parlo-
mentaria el proyecto es rechazado en sesion plena-

(*) Secretario General Técnico. Hacienda Foral de Bizkaia.

1) El presente frabajo constituye un desarrollo de la ponencia presentada por el autor en el Seminario sobre El 25 aniversario de la ley de
Territorios Histéricos”, organizado por la Fundacién Sabino Arana el 23 de abril de 2008 en el Palacio Euskalduna de Bilbao.

2) Obviamente los proyectos introducian también ofras medidas que afectaban bésicamente a las deducciones de la cuota, régimen espe-
cial de sociedades patrimoniales... Sin embargo hemos optado por simplificar la cuestion identificéndola con la modificacién del fipo de
gravamen, puesto que a los objefivos del presente articulo no es necesario profundizar en el contenido material de la reforma.
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ria de las Juntas Generales de 5 de diciembre y de-
vuelto al ejecutivo. El 29 de diciembre el Consejo
de Gobierno aprueba un Decreto ForalFNorma3) en
el que se reproduce el confenido del proyecto en su
dia informado por el OCTE. Se prefende con ello
que en la fecha de devengo del impuesto la situa-
cién normativa del Impuesto de Sociedades en Gi-
puzkoa se encuentre armonizada con la del resto
de Terriforios. Sin embargo pocos dias después, el
10 de enero de 2008 las Juntas Generales de Gi-
puzkoa rechazan la convalidacién del Decreto Fo-
raF-Norma aprobado.

Con independencia de las consecuencias de in-
dudable trascendencia practica para las empresas
guipuzcoanas que se derivan de los obvios ataques
a la seguridad juridica que la situacion descrita ge-
nerad, el hecho evidente es que ésta ha puesto en
el centro del debate politico una cuestion de indu-
dable trascendencia como es la de la armonizacién
fiscal en el ambito interno del Pais Vasco de hondo
calado en fanto en cuanto afecta, como deciamos
al principio, al equilibrio del sistema inferno de re-
parto competencial entre las Instituciones Comunes
de la Comunidad Auténoma vy las de los Territorios
Histéricos, pues no en vano, y al hilo de los aconte-
cimientos anteriores, se ha suscitado en distintos am-
bitos la necesidad de una intervencion del Parla-
mento Vasco a efectos de dictar normas de
armonizacion (leyes) que aseguren un tratamiento

3) Decreto Foral-Norma 3,/2007, de 29 de diciembre.

4) Solo por ilustrar alguno de ellos podemos seAalar: a) la indefini-
cién de los efectos que el rechazo a la convalidacion del Decrefo
ForaHNorma va a provocar (a la fecha de escribir estas lineas la
pdgina web de la Diputacién Foral de Gipuzkoa ni siquiera hace
mencién a la existencia del Decreto en el apartado relativo a nor-
mativa fributaria), agravado por la circunstancia de que, como ya
nos fienen acostumbrados los responsables politicos de la Comu-
nidad Auténoma de la Rioja han interpuesto recurso contencioso-
administrativo contra el mismo, b la situacién en que podrian en-
confrarse aquéllas empresas cuyo periodo imposiivo no coincida
con el aiio natural y por ello el devengo del impuesto no se haya
realizado durante los dias en que inicialmente el Decreto Foral-
Norma ha tenido vigencia...

homogéneo de la fributacién empresarial, invocan-
do para ello las facultades que se derivan de la ley
3/1989, de Armonizacion, Coordinacion y Cola-

boracién Fiscal.

Nos proponemos en las lineas siguientes aproxi-
marnos a la situaciéon juridica actual de la armoniza-
cion fiscal, para lo que, en primer lugar, analizare-
mos los argumentos que justifican, desde nuestro
punto de vista, la necesidad de la misma en el &m-
bito territorial del Pafs Vasco, para a confinuacién
describir cual es el régimen que la normativa vigen-
fe prevé en cuanto a su confenido, alcance vy limi-
fes, y el papel asignado a las distintas instituciones.
Por dltimo ofreceremos las conclusiones que a nues-
fro juicio son mds razonables vy, en su caso, la iden-
fificacién de las cuestiones que a la vista de lo ante-
rior se encuentran pendientes de resolver.

Para ello debemos comenzar por describir la si-
tuacién competencial que se deriva de nuestro orde-
namiento juridico vigente.

1. La distribucién de las competencias en mate-
ria tributaria en el seno de la Comunidad Au-
tbnoma Vasca.

Aunque pueda resultar superfluo, por ser de to-
dos conocido y asumido tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia constitucional y ordinaria, el
andlisis debe comenzar por la constatacion de que
las competencias en materia tributaria constituyen el
méximo exponente de los derechos histéricos de los
que la Disposicion Adicional 12 de la Constitucion
espafiola proclama su amparo vy respefo:

"la Constitucién ampara y respeta los derechos
histéricos de los territorios forales. la actualizacion
general de dicho régimen se llevard acabo, en su
caso, en el marco de la Constitucion y de los Estatu-
fos de Autonomia”
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No resulta ocioso recordar que la titularidad de
los derechos histéricos es reconocida a los territorios
de Bizkaia, Gipuzkoa, Alava y Navarra y que, en
aplicacién de la llamada “teoria de la garantia insti-
tucional” la Sentencia del Tribunal Constitucional
76/1988, de 26 de abril®, la ha concretado en
lo que a su contenido se refiere en los siguientes tér-
minos:

‘lo que la Constitucién ha venido a amparar y
respefar no es una suma o agregado de potestades,
facultades o privilegios, ejercidos histéricamente, en
forma de derechos subjetivos de corporaciones ferri-
foriales, susceptibles de ser traducidos en ofras fan-
tas competencias de titularidad o ejercicio respalda-
das por la Historia. Como resulta de la misma
diccién del pérrafo segundo de la Disposicion adi-
cional primera C.E., lo que se viene a garantizar es
la existencia de un régimen foral, es decir, de un ré-
gimen propio de cada ferritorio histérico de autogo-
bierno ferritorial, esto es, de su «foralidad>, pero no
de todos y cada uno de los derechos que histérica-
mente la hayan caracterizado. la garantia constitu-
cional supone que el contenido de la foralidad
debe preservar tanto en sus rasgos organizativos
como en su propio dmbito de poder la imagen
identificable de ese régimen foral tradicional. Es
este nicleo identificable lo que se asegura, siendo,
pues, a este uliimo aplicables los términos de nues-
tra STC 32/1981, de 28 de julio, cuando declara-
ba que, por definicién, la garantia institucional no
asegura un confenido concreto o un dmbito compe-
tencial determinado y fijado una vez por todas, sino
la preservacion de una Institucién en términos recog-
noscibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo vy lugar (funda-
mento juridico 3°)"

5) Sentencia dictada en resolucién de un recurso de inconstitucio-
nalidad planteado por 55 senadores conira los arts. 6, parrafo
primero; 14, pérrafo 3; 20, 21, 22, 24, 28, 29 y Disposiciones
transitorias segunda y tercera de la ley 27/1983, de 25 de no-
viembre, del Parlamento Vasco (ley de Territorios Histéricos)

Deriva el Alto Tribunal de los términos de la Dis-
posicion constitucional, la existencia de un “nicleo
intangible” de la foralidad constituido, no por la
suma de un conjunto de competencias histéricamen-
fe ejercidas, sino por un conjunto de ellas, variable
en su identificaciéon y confenido, que hace reconoci-
ble una imagen de la foralidad en cada tiempo v lu-
gar de tal manera que resulta desconocida cuando
fal institucién es limitada de tal modo que se le priva
précticamente de sus posibilidades de existencia
real para convertirla en un simple nombre, y que, a
su vez, resulta indisponible fanto frente al legislador
esfatal como al autonémico.

Si bien no ofrece duda la identificacion de la
materia tributaria, en los mas amplios términos,
como el paradigma de competencia perteneciente
al sefialado nicleo intangible de la foralidad, no es
menos cierto que dicha materia, como cualquier
ofra, debe ser objefo de actualizacion (en su caso,
en la dicciéon constitucional) “en el marco de la pro-
pia Constitucién y de los Estatutos de Autonomia”.

Pues bien, la concreta forma en que el Esfatuto
de Gernika de 1979 ha procedido a dicha actuali-
zacion ha sido mediante la declaracién del aparto-
do 1 de su arficulo 41 de afribuir al régimen foral
fradicional de Concierto Econémico la tarea de dis-
ciplinar las relaciones de orden fributario entre el Es-
tado vy el Pafs Vasco, sefialando en su apartado 2
las bases y principios que debe respetar y a los que
se debe acomodar el contenido del régimen de
Concierto y que, atendiendo a los objetivos que a
este trabajo inferesan, se concretan en la afribucion
a las Instituciones competentes de los Territorios His-
téricos de la focultad para mantener, establecer y
regular, dentro de su ferritorio, el régimen fributario,
si bien atendiendo a la estructura general impositiva
del Estado, a las normas que para la coordinacion,
armonizacién fiscal y colaboracion con el Estado se
confengan en el propio Concierfo, v a las que dicte
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el Parlamento Vasco para idénticas finalidades den-
tro de la Comunidad Autonoma.

Se produce asi, por mor de la declaracion esta-
futaria, una suerfe de novacién en la posicién juridi-
ca de los Territorios Histéricos que pasan de dispo-
ner con cardcter exclusivo de las competencias
normativas en el orden fributario a compartir éstas
con las Instituciones de nuevo cufio, creadas por el
Estatuto de Autonomia, de fal modo que se atribuye
a una de ésfas, el Parlamento Vasco, la facultad de
dictar normas de armonizacion que los Territorios
Histéricos, en el ejercicio de su capacidad exclusi-
va para mantener, establecer y regular su régimen
tributario, deben respetar.

No obsta a la anferior conclusién la diccién del
apartado 2 del arficulo 37 del propio Estatuto, en
cuya virtud “lo dispuesto en este Estatuto no supon-
dré alteracién alguna de la naturaleza del régimen
foral especifico o de las competencias de los regi-
menes privativos de cada Territorio Histérico”, pues-
to que dicho precepto no impide establecer toda
suerte de limitacion del régimen foral historicamente
definido, ya que si tal fuera el caso, el Estatuto no
podria, evidentemente llevar a cabo ninguna actua-
lizacién y resultarian inexplicables clausulas estatuta-
rias que supongan una clara alteracion de la posi-
cion histérica de los ferritorios forales®).

lo que el articulo 37.2 del Estatuto viene, en
consecuencia, a esfablecer es que, tanfo los pode-
res y afribuciones que se confieren a los nuevos or-
ganos que se crean -las Insfituciones comunes- como
el reparfo competencial que se efectia en relacion
con las Instituciones centrales del Estado habrén de
entenderse siempre sin menoscabo de la garantia
del régimen foral y las inherentes competencias de
los Territorios Historicos que el mismo Esfatuto deter-
mina. Se trafa, pues, de una regla de garantia e in-

6) Ver el Fundamento Juridico 6° de la sefalada sentencia

76,1988, del Tribunal Constitucional.

terprefacion, que coloca en lugar preferente, en
cuanto a su respefo y proteccion, a los regimenes
forales en su definicion estatutaria, tanto frente a las
Instituciones comunes del Pais Vasco como a los po-
deres centrales del Estado; regimenes forales que el
mismo Esfatuto precisa en cuanto a cudl sea su con-
fenido esencial, intocable por los poderes autonomi-
cos o esfatales.

Justificada asf desde el punto de vista constitucio-
nal y estatutario la facultad del Parlamento Vasco
para dictar leyes de armonizacién en materia- tribu-
taria debemos preguntarnos ahora por la plasma-
cion de dicha faculiad en el ordenamiento juridico
vigente, para lo que tenemos que acudir tanto a las
previsiones en la materia contenidas en el Concierto
Econdmico como a la utilizacién de la misma por el
propio legislador vasco.

2. Lo armonizacién tributaria en el Concierto
Econémico

Como es sabido el Concierto Econémico (en
adelante CE) atribuye a los Territorios Historicos las
competencias en el orden fributario fanto en lo que
se refiere al dmbito normativo como en lo relativo a
la aplicacion de los tributos. Asi el articulo 1 del vi-
gente Concierto aprobado mediante ley 12/2002,
de 23 de mayo, dispone:

“Uno. las Instituciones competentes de los Territo-
rios Histéricos podran mantener, establecer y regu-
lar, dentro de su territorio, su régimen fributario.

Dos. la exaccién, gestion, liquidacion, inspec-
cién, revisién y recaudacion de los fributos que infe-
gran el sistema fributario de los Territorios Histéricos
corresponderd a las respectivas Diputaciones Fora-
les.”

Sin embargo el ejercicio de dichas competen-
cias no estd exento de limitaciones. El propio articu-
lo 2 del Concierto identifica los principios que debe
seguir el sistema fributario que establezcan los Terri-
forios Historicos, sefialando en sus puntos fercero y
cuarto respectivamente, los de coordinacion, armo-
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nizacion fiscal y colaboracién con el Estado, de
acverdo con las normas contenidas en el propio
Concierfo Econémico vy el de coordinacion, armoni-
zacién fiscal y colaboracién mutua entre las institu-
ciones de los Territorios Histéricos segin las normas
que, a fal efecto, dicte el Parlamento Vasco. Sin
perjuicio de que el precepto reproduce casi literal-
mente lo dispuesto en la lefra a) del apartado 2 del
arficulo 41 del Estatuto de Gernika?), no creemos
que haya razén alguna que justifique la referencia o
las relaciones internas en un texto, como el concer-
tado, que disciplina precisamente las que se esta-
blecen entre el Pais Vasco vy el Estado vy las reglas
que ordenan las obligaciones fributarias de los con-
fribuyentes para con unas y ofra administraciones fri-
butarias.

Limiténdonos por ahora a la armonizacion fiscal
con el Estado el articulo 3 del CE enumera los crite-
rios que los Territorios Histéricos deben respetar en
la elaboracién de la normativa tributaria:

“a) Se adecuardn a la ley General Tributaria en
cuanto a ferminologia y concepios, sin perjuicio de
las peculiaridades establecidas en el presente Con-
cierto Econémico.

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

c) Respetardn y garantizardn la libertad de circu-
lacién y establecimiento de las personas y la libre
circulacién de bienes, capitales y servicios en todo
el fterritorio espanol, sin que se produzcan efectos
discriminatorios, ni menoscabo de las posibilidades
de competencia empresarial ni distorsién en la asig-
nacién de recursos.

d) Utilizarén la misma clasificacién de activida-

7) El articulo 41.2.a) del Estatuto dispone: “al las instituciones
competentes de los Territorios Histéricos podrédn mantener, esta-
blecer y regular, dentro de su ferritorio, el régimen fributario, afen-
diendo a la estructura general impositiva del Estado, a las normas
que para la coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracién
con el Estado se contengan en el propio Concierto, y a las que
dicte el Parlamento Vasco para idénticas finalidades dentro de la
Comunidad Auténoma. El Concierto se aprobaré por Ley.”

des ganaderas, mineras, industriales, comerciales,
de servicios, profesionales y artisticas que en ferrito-
rio comdn, sin perjuicio del mayor desglose que de
las mismas pueda llevarse a cabo.”

Con independencia de las sefialadas en las le-
fras a) y d) que responden a légicas necesidades
de interprefacién homogénea de la normativa tribu-
faria, la contenida en la letra a), y a objetivos de
unificacion de informacion de orden estadistico, la
prevista en la letra d), dnicamente las reglas de las
letras ¢) y d) contienen verdaderas limitaciones deri-
vadas de intenciones de armonizacion. Como es
obvio la propia existencia de reglas de armonizo-
cion y la constatacion de su necesidad lleva implici-
fo el reconocimiento de la concurrencia de varios
sistemas generales cuya armonia viene exigida por
la necesidad de garantizar la unidad de mercado
dentro del estado, sin que, como tiene ampliamente
reconocido la jurisprudencia, ello implique una in-
fencién uniformizadora que seria contraria preciso-
mente a la propia existencia de regimenes diversos
y, por ello, al propio principio de autonomia reco-
nocido constitucionalmente. Ejemplo paradigmético
de la asuncion de dicha doctrina la constituye la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de
1991 que, en su fundamento juridico 32, sefala:

"No puede sostenerse que en un Territorio Histé-
rico sea obligado a mantener ni los mismos tipos im-
positivos, ni las mismas bonificaciones que se con-
ceden para el resto del Estado. Ello implicaria,
como dice la Sentencia apelada, convertir al legis-
lador fiscal en mero amanuvense — mejor en un
mero copista, decimos nosofros— con lo que la au-
tonomia proclamada, desaparece, y se incumple al
permiso concedido en el articulo 41-2 citado que
no sélo habla de mantener el régimen fributario,
sino de «establecerlo» y de «regularlo» lo que es dis-
tinto del mero «mantenimiento» e implica, desde lue-
go innovacién (establecer|] o modificacion (regular).”

No vamos a profundizar en la inferpretacion ju-
risprudencial de ambas reglas armonizadoras con
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el Estado por no consfituir el objefivo de esfe trabo-
jo, sin embargo tendremos que volver sobre ellas
cuando analicemos el confenido y alcance de la ar-
monizacién interna.

Si nos interesa destacar, sin embargo, que las
actuales reglas armonizadoras fueron incorporadas
al texto concertado en la reforma operada por lo
ley 38/1997, de 4 de agosto, y que hasta dicha
reforma se encontraban vigentes las confenidas en
el antiguo arficulo 4 que enumeraba doce reglas de
armonizacion que limitaban de manera mucho mas
precisa y con mayor alcance las facultades normati-
vas de los Territorios Historicos8).

3. La armonizacién tributaria en el seno de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco

a) La armonizacién interna en el Estatuto de Auto-
nomia y el Concierto Econémico

Como acabamos de ver en el epigrafe anterior,
el CE no solo impone la obligacién de respetar las
normas de armonizacién con el Estado que en el
propio Concierto se contienen, sino que ademds es-
tablece como uno mas de los principios que debe
seguir el sistema fributario que establezcan los Terri-
torios Histéricos el de la coordinacién, armonizo-
cion fiscal y colaboracion mutua entre las Insfitucio-
nes de los Territorios Historicos segin las normas
que, a fal efecto, dicte el Parlamento Vasco, siguien-
do basicamente lo dispuesto en la ya mencionada
letra a) del apartado 2 del arficulo 41 del Estatuto

de Gemika.

Debemos resaltar, sin embargo, dos diferencias
enire ambos textos que pueden resultar de importan-
cia a la hora de inferprefar en su justa medida las
faculiades que el ordenamiento atribuye al Parlo-
mento Vasco en orden a la armonizaciéon de los sis-
femas tributarios en el dmbito del Pais Vasco.

8) |a redaccién del articulo 4 del CE de 1981 sefalaba:

"Articulo 4. Armonizacién fiscal El Sistema Tributario de los Territo-
rios Histéricos respetard las siguientes normas de armonizacién fis-
cal:

Primera. Se aplicarén la ley General Tributaria y las normas que
la desarrollan, como medida de coordinacién en cuanto a siste-
mdtica, ferminologia y conceptos, en fodo lo que no se oponga a
lo especificamente establecido en la presente Ley.

Segunda. No se adoptardn medidas fiscales de fomento de las
inversiones que discriminen por razén del lugar de procedencia
de los bienes o equipos en que se materialice la inversion.

Tercera. Se exigiran iguales fipos de refencién del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sociedades
que en ferritorio comin.

Cuarta: Se adoptardn, respecto de las Confribuciones Territoriales
Rustica y Pecuaria y Urbana, idéntica definicién del hecho imponi-
ble y los mismos criterios valorativos de los bienes de fal naturale-
za que los establecidos por el Estado. A estos efectos, las Diputa-
ciones Forales designardn representantes en las Comisiones que
se creen en el Ministerio de Hacienda para el establecimiento de
dichos criterios. Asimismo, se utilizard, a efectos fiscales, la mis-
ma clasificacién de actividades industriales, comerciales, de servi-
cios y profesionales que en ferritorio comin.

Quinta. Se aplicardn normas fributarias iguales a las del Estado,
a las operaciones bancarias y de los mercados monetarios, asi
como a los demds medios de financiacién de las empresas.

Sexta. Se someterdn a igual fributacién que en ferritorio comin los
actos de constitucién, ampliacion y disminucién de capital, trans-
formacion, fusion v disolucién de sociedades.

Séptima. No se concederdn amnistias tributarias, cualquiera que
sea su denominacién, salvo que previamente se establezcan con
cardcter general mediante ley votada en Cortes Generales.

Octava. No se establecerdn privilegios de cardcter fiscal, directos
o indirectos, ni se concederdn subvenciones que supongan devo-
lucién de tribufos.

Novena. las regularizaciones o actualizaciones tributarias que
acverden los Territorios Histéricos no supondrén incorporacién de
activos ocultos ni eliminacién de pasivos ficticios.

Diez. Se adoptarén los acuerdos pertinentes con objeto de apli-
car en los Territorios Histéricos las normas fiscales de cardcter ex-
cepcional y coyuniural que el Estado decida aplicar al territorio
comun, estableciéndose igual periodo de vigencia que el sefiala-
do para éstas.

Once. Las normas que dicten las Instifuciones competentes de los
Terriforios Histéricos no podrén implicar menoscabo de las posibi-
lidades de competencia empresarial, ni distorsionar la asignacién
de recursos y el libre movimiento de capitales y mano de obra. Al
dictar sus normas fiscales, las Instituciones competentes de los Te-
rritorios Histéricos atenderdn a los principios de la politica econd-
mica general.

Doce. la aplicacién del presente Concierio no podrd implicar
una presién fiscal efectiva global inferior a la que exista en ferrito-
rio comdn.”
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En primer lugar cabe sefialar la referencia, au-
senfe en el corespondiente arficulo del CE, que el
Estatuto realiza a los objefivos que deben perseguir
las normas que el Parlamento Vasco dicte en ejerci-
cio de su facultad de armonizacién, que no deben
ser ofros sino idénticos a los que persigan las reglas
de armonizacion con el Estado. De manera literal el
precepto sefiala que “las instifuciones competentes
de los Territorios Histéricos podran mantener, esta-
blecer y regular, denfro de su territorio, el régimen
tributario, atendiendo a la estructura general imposi-
tiva del Estado, a las normas que para la coordina-
cién, armonizacion fiscal y colaboracién con el Es-
tado se contengan en el propio Concierto, y a las
que dicte el Parlamento Vasco para idénticas finali-
dades dentro de la Comunidad Auténoma”.

Una primera inferprefacién del precepto puede
llevarnos a considerar que las normas emanadas
del Parlamento Vasco en orden a la armonizacion
fiscal intfracomunitaria se encuentran limitadas por
las reglas de lo misma naturaleza previstas en el
CE, de manera que aquéllas no podrian exceder el
contenido y limites que deban predicarse de éstas.
Cierfamente una interprefacién de esfas caracterfsti-
cas resultaria mdés respetuosa con la foralidad en
fanfo en cuanfo ambas reglas armonizadoras, las
confenidas en el CE vy las emanadas del Parlamento
Vasco, foparian con el limite que se deriva de la ne-
cesidad de acordar el contenido de las mismas, las
primeras por su insercion en el propio fexfo paccio-
nado vy las segundas por remision al mismo. Tam-
bién parece abonar una inferpretacion de esfas co-
racteristicas la remisién que el arficulo 2 de la ley
3/1989 de 30 de mayo, de Armonizacion, Coor-
dinacion y Colaboracion Fiscal realiza a la presion
fiscal equivalente en el seno de la Comunidad Auté-
noma como limite a la existencia de normativas tri-
bufarias diferenciadas.

Sin embargo, no nos parece acertada una inter-
prefacién de esta naturaleza. En primer lugar por-

que dicha inferprefaciéon vaciaria de contenido la
propia regla armonizadora, en fanto en cuanto el
cumplimiento de la misma por parte de cada uno
de los sistemas tributarios establecidos por los Terri-
forios Histéricos respecto al sistema fributario estatal
implicaria necesariamente el cumplimiento de las
mismas reglas reciprocamente entre aquéllos. En
ofras palabras, si asumimos que de los sistemas tri-
butarios de los ferritorios forales deriva una presion
fiscal equivalente a la de su homélogo estatal, no
existe posibilidad alguna de concluir que la presion
fiscal derivada de cada uno de ellos no resulte equi-
valente entre si. De la misma manera, si la normati-
va fributaria foral de un ferritorio no empece la liber-
tad de circulacion y establecimiento de personas y
la libre circulacién de bienes, capitales y servicios
ni menoscaba las posibilidades de competencia em-
presarial ni distorsiona la asignacion de recursos en
relacion con el régimen comin, no hay razén algu-
na para afirmar que pueda afectar a idénticas cir-
cunstancias en el seno de la Comunidad Auténoma.

Por ofra parte debemos recordar que la prevision
esfatutaria es anterior a la aprobacion de las reglas
armonizadoras previstas en el Concierto Econémico
y por ello, en manera alguna podia prever el legis-
lador esfatutario el contenido v finalidad de las re-
glos de armonizacion a incorporar a éste, mucho
menos con su cardcter necesariamente pactado,
para hacer coincidir ambas previsiones armoniza-
doras, lo que nos llevaria a idéntico razonamiento y
conclusion al ofrecido en el parrafo precedente.

Por (ltimo, una prueba mas de la poca consis-
fencia de la propuesta inferpretativa que unificaria
el ambito armonizador de ambas reglas deriva del
opuesto camino que ha seguido el iter normativo de
una y ofra. Asi debemos constatar como las reglas
de armonizacion contenidas en el articulo 4 del CE
de 19819 se concrefaban en un amplio conjunto

9) Vler nota / anterior.
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de limitaciones en un momento en el que el propio
CE reconocia unas muy limitadas facultades normati-
vas a los Territorios Historicos en el ambito de la im-
posicion directa y que dichas reglas han evolucio-
nado a ofro conjunto de reglas mucho mas limitadas
en su nimero y mucho mas genéricas e indetermino-
das en cuanto a su naturaleza, en la medida en
que se han asumido competencias normativas en el
&mbito de la imposicion sobre las personas fisicas y
juridicas1). Sin embargo, el contenido de las reglas
armonizadoras infracomunitarias ha recorrido el co-
mino opuesto, ya que mientras en la redaccion ori-
ginal de la ley 3/1989, no se confenian limitacio-
nes de relevancia, en la reforma operada por la ley
4/1998, de 6 de marzo, se imponen obligaciones
de armonizacion que rayan en la uniformizacion.

los razonamientos anteriores nos hacen pensar
que el contenido de lo que podriamos llamar armo-
nizaciéon ad extra (de los sistemas tributarios forales
para con el estatal) y el referente a la armonizacién
ad intra (de los sistemas tributarios forales entre si)
responden a fundamentos distintos y deben perse-
guir, por ello, objetivos diferenciados, y que la men-
cién estatutaria a las “idénticas finalidades” a que
deben responder una y ofra, no son ofras sino las
propias coordinacién, armonizacion y colabora-
cién, que el propio articulo 41 del Esfatuto prevé.

la segunda de las diferencias a que antes hacio-
mos referencia enfre el texto esfatutario y el CE se
refiere a lo mencién que éste Ultimo hace al carécter
mutuo de la armonizacién fiscal vy la colaboracién
enfre los Territorios Historicos, segin las normas

10) |a competencia normativa en el émbito de la imposicién socie-
taria fue reconocida a los Territorios Histéricos a raiz de la modifi-
cacién del CE operada por la ley 27/1990, de 26 de diciem-
bre, mientras que en el &mbito de las personas fisicas lo fue
mediante la modificacién aprobada mediante la ley 38,1997,
de 4 de agosto. la version actual del articulo 3 del CE se aprobd
también a fravés de ésta dlima ley.

que, a fal efecto, dicte el Parlamento Vasco. Dicha
declaracion parece apelar a una necesaria activi-
dad de consenso de las instituciones competentes
de los Territorios Histéricos previo a la aprobacion
por el Parlamento Vasco de las reglas armonizado-
ras, que bien podria materializarse en el seno del
Organo de Coordinacién Tributaria de Euskadi, y
que mitigaria la principal diferencia existente entre
las normas armonizadoras  de uno y ofro origen,
que no es ofra que la necesidad de consenso pre-
vio tipico de las relaciones con el Estado para su in-
corporacién al fexto concertado en el caso de ar-
monizacion con el sistema tributario estatal, frente a
la ausencia de dicho necesario consentimiento en el
caso de las normas armonizadoras emanadas del
Parlamento Vasco. No podemos por menos que
constatar el fragil sustento normativo para dicha in-
ferpretacion, respondida por ofra parte por la practi-
ca realizada hasta la fecha, puesto que la framito-
cion de la ley 3/1989 vy de la ley 4/1998, que
modifica la anferior, no han exigido el previo con-
sentimiento de los Territorios Histéricos para su frami-
facién y aprobacion en el Parlamento Vasco.

Una dltima consideracion debemos realizar an-
tes de cerrar el capitulo relativo a las disposiciones
relativas a la armonizacion fiscal confenidas en el
Estatuto de Germnika y en el Concierto Econémico.
Se frata de los términos en que se ha concrefado la
modificacién de las reglas armonizadoras en el
Concierto Econémico a raiz de la modificacién ope-
rada por la ley 38/1997. Ya hemos seficlodo la
reduccion de reglas de armonizacién que de dicha
modificacién del CE se ha derivado, de las doce
anteriormente existentes a las cuatro actuales. No
debe escaparsenos, sin embargo, la modificacion
fambién operada por dicha modificacion a la hora
de concrefar la obligacién de los Territorios Histéri-
cos en este ambito, pues mientras que en el texto vi-
gente hasta 1987 el cumplimiento de las obligacio-
nes de armonizacion fiscal se predicaban del
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“sistema ftributario de los Territorios Historicos” las
nuevas y reducidas reglas armonizadoras se impo-
nen a los Territorios Histéricos “en la elaboracién de
la normativa tributaria”.

Nos parece, en principio una diferencia semanti-
ca, puesto que no se nos ocurre ofro modo de velar
por el cumplimiento de las reglas armonizadoras si
no es a través de tenerlas en cuenta a la hora la
aprobacién de las medidas tributarias. Una interpre-
facién en contrario deberia admitir la posibilidad de
modular la presién fiscal global a través de la relo-
jacion o reforzamiento de la gestién fributaria a vo-
luntad de los responsables publicos, en una deci-
sién que podria superar los limites de oportunidad y
rozar la tipificacién penal. Creemos que precisa-
mente la idea es la contraria: es una eficaz vy refor-
zada gestion fributaria la que permite decisiones
normativas que impliquen una menor presion fiscal
nominal del sistema tributario foral.

Con independencia de lo dispuesto en los pre-
cepfos analizados v las diferencias sefialadas entre
uno y ofro texto no hay mas referencias a la armoni-
zacién fiscal nien el Estatuto de Autonomia ni en el
CE, por lo que para arrojar luz sobre la cuestion de-
bemos adentramos ya en la concrefa interpretacién
que de las reglas de que tratamos ha realizado el
legislador autonémico.

b) La armonizacién fiscal en la LTH.

Como es sabido la ley 27/1983, de 25 de no-
viembre, de Relaciones entre las Instituciones Comu-
nes de la Comunidad Auténoma vy los Organos For
rales de sus Territorios Historicos, més conocida por
ley de Territorios Histéricos (en adelante, LTH), ocu-
pa un lugar preeminente en el ordenamiento juridico
inferno, pues no en vano se encarga de disefiar la
estructura institucional del sector publico de la Co-
munidad Auténoma Vasca, tanto en lo que se refie-

re a la asignacién de las competencias asumidas
esfatutariamente a cada uno de los niveles de go-
biemo como al establecimiento de los principios y
reglas que van a regir el sistema de financiacion de
los mismos.

Es a nuestro modo de ver en el concreto disefio
que para la construccion del sector piblico ha elegi-
do el legislador vasco, y que ha plasmado en la
LTH, donde debemos profundizar a efectos de en-
confrar las respuestas a los interrogantes que se
plantean en el presente trabajo. Para ello vamos a
comenzar por una breve descripcion de los precep-
fos contenidos en la LTH que fengan relacion con la
materia fributaria y en concreto con la armonizacién
fiscal. A continuacién ofreceremos nuestra interpreta-
cion del fundamento v justificacion de la armonizo-
cion fiscal infracomunitaria.

Como no podia ser de ofra manera, dada la
perfenencia de la materia al “nicleo intangible” de
la foralidad, el nimero 6 de la letra a) del articulo 7
de la LTH declara como competencias exclusivas de
los Territorios Histéricos “las establecidas en el arti-
culo 41 del Estatuto de Autonomia y, en general, to-
das las que tengan atribuidas por la Ley del Con-
cierfo Econémico y por ofras normas y disposiciones
de cardcter tributario”.

El caréeter exclusivo de la competencia conlle-
va, de acuerdo con el arficulo 8 de la propia LTH,
lar titularidad de las potestades normativa, reglamen-
faria, administrativa y revisora en via administrativa.

Como hemos visto en el epigrafe anterior tanfo
el articulo 41 del Estatuto de Autonomia como la re-
gla 42 del apartado Uno del arficulo 2 del CE impo-
nen al sistema fributario que establezcan los Territo-
rios Histéricos el sometimiento a las normas de
coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracion
que se aprueben a fal efecto por el Parlamento Vas-
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co. Pues bien, el desarrollo de dichos preceptos se
ha realizado por el apartado 3 del arficulo 14 de
la LTH que expresamente precisa:

"3. Sin perjuicio del ulterior desarrollo por el Par-
lamento Vasco de las normas de armonizacion fis-
cal, coordinacién y colaboracién entre los Territo-
rios Histéricos, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 41.2.a) del Estatuto de Autonomia, las dis-
posiciones que dicten sus Orgonos Forales compe-
fentes, en el ejercicio de la potestad normativa reco-
nocida en el Concierto Econdémico, regulardn de
modo uniforme los elementos sustanciales de los dis-
tintos impuestos.”

la diccién expresa del precepto revela, a nues-
fro modo de ver la tensién entre la vocaciéon unifor-
mizadora del mismo (“regulardn de modo uniforme
los elementos sustanciales de los distintos impues-
tos") y el necesario respeto al fitular de la competen-
cia normativa en la materia (las Juntas Generales de
los respectivos Territorios Histéricos), dado que una
interprefacion literal de lo dispuesto en el mismo po-
dré llevar a un vaciamiento de ésta. Lla propia LTH,
conscienfe de ello, renuncia a una concrecién clara
del mandato contenido en este precepto remitiendo
a un ulterior desarrollo del mismo. Asf la Disposicion
Transitoria Tercera de la LTH complementa lo dis-
puesto en el articulo 14.3, sefialando que

"1. lo preceptuado en el arficulo 14.3 de esta
ley serd de aplicacién a partir de la fecha que ex-
presamente se disponga en la ley que, sobre “coor-
dinacién, armonizacién fiscal y colaboracién” entre
los Territorios Historicos, dicte el Parlamento Vasco,
al amparo de lo establecido en el articulo 41.2.qa)
del Estatuto de Autonomia.

2. Desde la publicacion de la presente ley hasta
la entrada en vigor de la ley del Parlamento a que
se ha hecho referencia en el nimero anterior, el

Consejo Vasco de Finanzas Piblicas adoptard
cuantos acuerdos conduzcan a una mayor coordi-
nacién entre los Territorios Histéricos, sin perjuicio
de su posterior aprobacién por los Organos Forales
en cada caso compefentes.”

la misma LTH, como vemos, suspende la vigen-
cia de los preceptos en ella confenidos dirigidos a
concretar la armonizacion fiscal remitiendo a una
nueva ley la deferminacion de la fecha a partir de
la cual la “uniformizacién de los elementos sustan-
ciales de los distintos impuestos” debe ser operati-
va.

Debemos, sin embargo, defenernos en el andli-
sis de los preceptos resefiados, por cuanto, como
hemos sefialado mas arriba, podria conducimos a
una interprefacién que vaciara de contenido la com-
petencia normativa que con carécter exclusivo la
propia LTH afribuye a los Territorios Histéricos. Preci-
samente una interpretacién de esta naturaleza justifi-
co la interposicién de un recurso de inconstituciona-
lidad contra estos preceptos por entender que
limitaban indebidomente las facultodes normativas
de los Territorios Histéricos en materia tributaria, es-
fableciendo para el futuro un sistema de uniformidad
fributaria que resultaria, se aduce por los recurren-
fes, radicalmente contrario a la competencia norma-
fiva de aquéllos, reconocida por el articulo 42 del
Estatuto de Autonomia del Pals Vasco.

Sin embargo el Alto Tribunal en su Sentencia
76/1988, antes resefiada, no despeja las dudas
al respecto ya que ventila la cuestién en su Fundo-
menfo Duodécimo sin entrar en el fondo de la mis-
ma ni analizar los motivos de inconstitucionalidad
alegados, remitiéndose a los términos en que se
concrefen las reglas armonizadoras en la futura ley
que, sobre “coordinacion, armonizacién fiscal y co-
laboracion” entre los Territorios Histéricos, dicte el
Parlamento Vasco, a la que las propias disposicio-
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nes impugnadas, como hemos visto, se remiten:

"El andlisis de la aducida inconstitucionalidad re-
quiere tener en cuenta que la Disposicion adicional
tercera L.T.H. en su primer apartado especifica que
«lo preceptuado en el art. 14.3 de esta ley seré de
aplicacién a partir de la fecha que expresamente se
disponga en la ley que sobre» coordinacién, armo-
nizacién fiscal y colaboracién entre los territorios his-
téricos, dicte el Parlamento Vasco, al amparo de lo
establecido en el art. 41.2 a) del Estatuto de Auto-
nomia». Por tanto, y ante el cardcter genérico del
art. 14.3, que se refiere sin mayor precisién a «los
elementos sustanciales de los distinfos impuestos»
serd esa ley la que habrd de determinar qué se en-
tiende por «elementos sustanciales» que habran de
ser regulados de manera uniforme. El examen de si
se ha respetado la garantia institucional del régimen
foral en materia fiscal habria de hacerse, pues, res-
pecto a los mandatos de esa ley, sin que quepa un
pronunciamiento sobre la cuestion cuando fal ley no
constituye objeto del presente recurso, ni ha sido so-

”

metida al juicio de este Tribunal

A pesar de lo anterior no podemos menos que
constatar el nivel reforzado de armonizacion que el
articulo 14.3 contiene cuando impone, sin paliativos,
a los Territorios Histéricos una “regulacién uniforme
de los elementos sustanciales de los distintos impues-
tos” aun cuando, como acabamos de ver, el Alto Tri-
bunal no ve en la redaccion analizada tacha de
constitucionalidad alguna, por entender la referencia
a dichos “elementos sustanciales” demasiado genéri-
ca e imprecisa y necesitada de concrecion, como
para permitir un juicio acerca de su regularidad cons-
fitucional, razén por la que se remite a un eventual
andlisis de la prevista ulterior ley en la que se concre-
fen los mismos. Nos priva asi el Tribunal Constitucio-
nal de un primordial insfrumento para la correcta infer-
pretacion de la disposicion analizada, mas ain si
fenemos en cuenta que la posterior ley 3/1989, de

de 30 de mayo, de armonizacion, coordinacion y
colaboracién fiscal no ha sido objeto de recurso.

Quizds podriamos matizar la afirmacién anterior
anfe la consfatacién de que, aunque sistemdtico-
mente parecen Unicamente existir las cuatro reglas
armonizadoras contenidas en el actual articulo 3
del CE, lo cierfo es que a lo largo de su texto nos
enconframos con distintas limitaciones a la capaci-
dad normativa de los Territorios Histéricos en cada
una de las figuras fributarias que ponen en cuestion
la mayor intensidad armonizadora de las normas
emanadas del Parlamento Vasco. Lla primera y mas
obvia es la distincién entre fributos concertados de
normativa auténoma vy fributos concertados de nor-
mativa comin. Es evidente que en el dmbito de es-
fos ltimos resulta superflua cualquier intencion armo-
nizadora ante la imposibilidad de apartarse
minimamente de la normativa estatal. Pero es que
incluso en lo que respecta a los primeros existen |i-
mitaciones que vienen a sustituir cualquier regla ar-
monizadora: la necesidad de respetar los tipos de
refencion en el dmbito de los rendimientos de capi-
tal mobiliario o de actividades econémicas, las relo-
fivas a los grupos de sociedades, o el régimen de
fributacién de las operaciones societarias son algu-
nos ejemplos de ellas.

De cualquier modo no parece que pueda ofre-
cer duda que el alcance de la armonizacion previs-
fa en la LTH resulta abrumadoramente mayor que el
que se deriva del Concierto Econémico, no solo por
la propia uniformizacion que prevé de los que ven-
gon a idenfificarse como elementos esenciales de
los fributos, sino por ofras razones de fondo y de
forma que pasamos a exponer.

En primer lugar porque, como se ha avanzado
en lineas anteriores, las reglas de armonizacion que
el CE contiene forman parte del propio fexto concer-
tado y por ello han sido objeto de acuerdo previo
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entre las representaciones estatal y vasca en el seno
de la Comisién Mixta de Concierto Econémico,
acuerdo que posteriormente ha sido incorporado a
una ley que se ha tramitado mediante el procedi-
mienfo de lectura Onica. Por su parte, la armoniza-
cién emanada del Parlamento Vasco no tiene las i-
mitaciones expuestas sino, antes al contrario, la
materia que analizamos parece ser la Unica, en el
orden de relaciones financieras y fributarias, en la
que los Terriforios Histéricos se encuentran privados
de la profeccién formal que les oforga la necesidad
de acordar, en el seno de comisiones paritarias, el
confenido de las decisiones a adoptar. Incluso en el
periodo fransitorio que prevé la Disposicion Transito-
ria Tercera de la LTH, antes transcrita, fambién en-
contramos dicha profeccién formal al encargarse o
un érgano de composicién paritaria entre las Institu-
ciones Comunes y los Territorios Historicos, el Con-
sejo Vasco de Finanzas Piblicas, la focultad de
adoptar los acuverdos que conduzcan a una mayor
coordinacién entre los Territorios Histéricos.

En segundo lugar porque las reglas de armoni-
zacién del texto concertado vienen a constituir man-
datos genéricos predicables del conjunto del siste-
ma tributario foral por comparacién con su
homélogo estatal mientras que la LTH ordena nor-
mas de armonizacién directamente aplicables a
cada una de las figuras que componen aquél.

Cabe preguntarse enfonces si existen razones su-
ficientes que justifican la mayor intensidad, formal y
material, de la armonizacién intracomunitaria deter-
minada por el Parlamento Vasco respecto de la que
se deriva de las previsiones del Concierto Economi-
co. A nuestro juicio hay un fundamento claro, ade-
mas del que de manera intuitiva se puede percibir
referida a las exigencias para la eficiencia que se
derivan del elevado grado de integracién de lo
economia de los ferriforios vascos y su relativamente
reducido tamafio, que justifica dicha diferencia de

fratamiento y es el de que lo necesidad de una ar-
monizacién infensificada es una consecuencia natu-
ral y obligada del propio disefio y de las caracteris-
ficas del sistema de financiacion piblica que la Ley
de Territorios Histéricos define.

Como es sabido el sistema de financiaciéon po-
blica vigente estd basado en el criterio de “riesgo
compartido” entre los Territorios Historicos y las Insti-
tuciones Comunes, radicalmente opuesto al que se
deriva del sistema de cupo para las relaciones entre
el Pais Vasco y el Estado, conocido como de “ries-
go unilateral”. No es el lugar adecuado para aden-
frarnos en los entresijos de un sistema complejo
como el que prevé el Titulo Il de la LTH pero si de-
bemos dejar constancia de que el sistema de parti-
cipacion en los ingresos derivados de la gestién del
Concierto Econémico que dicho Titulo Il disefia, -del
que las principales beneficiarias no son ofras que
las Instituciones Comunes puesto que no en vano
son acreedoras del 70% de los ingresos tributa-
rios™), una vez hechas efectivas las obligaciones
para con el Estado-, justifica un inferés legitimo sufi-
ciente en el disefio del sistema fributario que, preci-
samente, provee dichos ingresos.

Un sistema como el previsto, en el que el mas
elemental de los principios econémicos propios del
federalismo fiscal, cual es el de equilibrio vertical,
se incumple flagrantemente, puesto que mas del
Q0% de los ingresos de las Instituciones Comunes
derivan de las aportaciones realizadas por las Dipu-
taciones Forales, titulares Gnicos de los ingresos que
generan las mismas, debe asegurar a aquéllas una
infervencion suficiente que asegure el cumplimiento

1) £ llamado coeficiente vertical que determina la participacion
de las Instituciones Comunes en los ingresos derivados de la ges-
tion del CE, fijado en base a las competencias de las que son fitu-
lares, ha evolucionado entre el 65,14 (fijado en la ley 9/1988,
de 29 de junio para el trienio 1989-1991) v el actual 70,04%
[previsto en la vigente ley 2/ 2007, de 23 de marzo, de aporta-
ciones para el quinquenio 200/7-2011).
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del principio de suficiencia proclamado en el apar-
tado Cuarto del articulo 22 de la LTH.

Pero es que ademés del inferés de las Instfitucio-
nes Comunes en los ingresos derivados de la ges-
tion del Concierto Econémico, el llamado sistema
de distribucién horizontal, que viene a cuantificar el
grado en que cada uno de los Territorios Histéricos
debe proveer a los gastos comunes [cupo al Estado
y aportaciones al Gobierno Vasco), determina tam-
bién un interés reciproco de aquéllos en el disefio
respectivo del sistema tributario y su aplicacién, al
incorporar como una de las variables que viene a fi-
jar la distribucién relativa de dichas obligaciones la
del esfuerzo fiscal relafivo.

Creemos, por lo tanto, que la coherencia del sis-
tema de financiacion disefiado por la LTH exige un
grado de armonizacién suficiente de las distintas fi-
guras impositivas que proveen al sosfenimiento de
los gastos comunes. La cuestién es decidir hasta
donde debe llegar dicho grado de armonizacién y
cual debe ser el modo de alcanzarlo. En ofras palo-
bras la concrecion de los elementos sustanciales de
los distinfos impuesfos a cuya uniformizacién apela
el arficulo 14.3 de la LTH v la identificacion de las
competencias que el Parlamento Vasco dispone
para asegurar el cumplimiento de sus decisiones ar-
monizadoras, cuestiones a las que intentamos dar
respuesta a continuacion para lo que resulta inexcu-
sable comenzar por el andlisis de la ley 3/1989.

c) La Ley 3/1989, de de 30 de mayo de armoni-

zacién, coordinacién y colaboracién fiscal.

El periodo fransitorio previsto en la Disposicién
Transitoria Tercera de la LTH se prolongd hasta lo
aprobacién de la ley 3/1989, de 30 de mayo, de
armonizacién, coordinacién y colaboracién fiscal
que, con las modificaciones introducidas en su texto
por la ley 4/1998, de 6 de marzo, a raiz de la

ampliacién de competencias normativas operada
mediante la modificacion del CE aprobada por la
ley 38/1997, de 4 de agosto, se encuentra en la
actualidad vigente.

El andlisis de la Lley 3/1989 plantea numerosos
inferrogantes cuya respuesta debe definir el confeni-
do y alcance de las facultodes armonizadoras del
Parlamento Vasco a que nos venimos refiriendo.

c.1) Concepto de armonizacién.
la primera de las cuestiones se refiere al concre-

fo concepto de armonizacién que se deriva del tex-
fo legal. Hemos huido conscientemente hasta el mo-
mento de ofrecer un concepto univoco de
armonizacion, puesto que si algo cabe concluir de
los diferentes sistemas en que dicho concepto resul-
ta de aplicacién es, precisamente, la variedad de
significados que cabe atribuir al t#rmino y que en
cada caso queda dotado de contenido en funcién
de los objetivos que cada sistema prefende conse-
guir y de los medios disponibles para obtenerlos
mds que de un contenido dogmatico atribuible con
cardcter general u homogéneo al propio concepto.
Nos parece initil por ello intentar describir los distin-
fos modelos que el derecho comparado podria ofre-
cemos al respecfo cenfrando nuestros esfuerzos en
la identificacion de las caracteristicas singulares
aplicables a nuestro peculiar modelo de distribucion
competencial.

El propio legislador es consciente de lo anterior
cuando en la exposicion de motivos de la Ley armo-
nizadora define con claridad lo que entiende por
colaboracién y coordinacion y renuncia sin embar-
go a hacer lo propio con el concepto de armonizo-
cion, limitndose a ofrecer una declaracion general
del objefivo a que debe servir y que viene a identifi-
car con el de establecer las lineas bésicas por las
que se debe desenvolver la normativa emanada de
los distinfos sistemas fributarios forales.
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"Si entendemos la colaboracién como la accién
por la cual se obra juntamente con ofros para la
consecucién de un mismo fin y la coordinacién
como la manera de concertar esfuerzos para una
accién comdn coincidiremos en que no hay mayor
dificultad en articular estos procesos que la que se
derive de la materializacién de los mismos. Son
pues procesos que en si mismos denotan una uni-
dad de objetivos a alcanzar.

Més dificil de definir con precisién puede ser lo
que se entienda por armonizacién, en la medida en
que el alcance de la misma es ciertamente compli-
cado de precisar pudiendo llegar, en Gltima instan-
cia, al propio concepto de uniformizacion.

Conviene dejar claro que en materia de armoni-
zacién no se frata de alcanzar la misma por la via
de la uniformizacién de toda la normativa que deba
emanar de los érganos competentes de los ferrito-
rios histéricos en materia tributaria. No se frata pues
de evitar toda posibilidad de diferenciacién de un
sistema tributario con ofro, sino de establecer las If-
neas bdsicas por las que se deben desenvolver los
mismos.

Que el sistema fributario establecido en los ferri-
forios histéricos se caracterice por el acorde enfre
las partes que configuran un dnico todo, debe en-
fenderse como la aspiracién fundamental de esta
ley. Ahora bien, ello no debe llevar a utilizar el me-
canismo de uniformizacién como herramienta exclu-
siva de armonizacion.”

Las lineas anteriores nos parecen suficientemente
ilustrativas de una atenuacion de las infenciones ar-
monizadoras del legislador de 1989, mucho menos
ambiciosas que las que inicialmente se desprendian
de los categéricos términos en que se expresaba el
articulo 14.3 de la LTH, renunciando al mecanismo
de uniformizacién como herramienta exclusiva de

armonizacion.

Por ofra parte, y plantedndose como una de las
altfernativas la de de regular todos y cada uno de
los aspectos a armonizar llegando en una sola ley
a la regulacién concrefa y expresa de todas las ma-
ferias susceptibles de ser recogidas en la normativa
a desarrollar, renuncia sin embargo a la utilizacion
de dicha técnica, optando por la elaboracion de
una ley marco (la propia ley 3/1989) reservando
el posterior desarrollo de los aspectos més concre-
tos y especificos a nuevas leyes dictadas por el Par-
lamento que regularan deferminados aspectos relati-
vos a uno o varios fributos, lo que haré que las
normas de armonizacién, asi como la adaptacion
de la normativa vigente de los Territorios Histéricos,
se vaya aplicando escalonadamente. Nos encontro-
mos asi, de acuerdo con la exposicion de motivos
de la ley, con una suerte de proceso dinémico de
armonizacién en el que, (spartiendo de una situa-
cién de desarmonizacion?) tras fijarse el “marco”
del mismo, constituido por los preceptos de la Lley
3/1989, debe llevar paulatinamente a una adapta-
cién de la normativa tributaria vigente en la que se
vaya aplicando escalonadamente el grado de ar-
monizacion (suniformizaciéon?) que se decida para
cada una de las figuras fributarias??).

A asegurar ese proceso armonizador parece di-
rigirse la Disposicion Adicional de la ley que contie-
ne un mandato al Gobiemo para que remita al Par-
lamento el proyecto o proyectos de ley
correspondientes a la armonizacion fiscal de los dis-
fintos impuestos y especialmente, y en un plazo no
superior a un afo, los correspondientes a la armoni-

12) |jteralmente la exposicién de motivos de la ley 3/1989, sefia-
la que ”...se recurre al mecanismo de leyes dictadas por el Parla-
mento que regulardn deferminados aspecios relativos a uno o va-
rios fributos, lo que hard que las normas de armonizacion, ast
como la adaptacién de la normativa vigente de los Territorios His-
téricos se vaya aplicando escalonadamente.”
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zaciéon confenida en los articulos 3.2, 4.2.d), 5.2,¢),
f) y g)*3), obligacién que el Gobierno Vasco ha mo-
nifiestamente incumplido y que, por ofra parte, ha
quedado vacia de contenido como consecuencia
de la aprobacion de la ley 4/1998, ya menciono-
da, que amplia los aspectos susceptibles de armoni-
zacién en los distintos impuestos en consonancio
con la ampliacion, a su vez, de las competencias
normativas que, basicamente en la imposicion direc-
ta, fueron asumidas por el Pais Vasco tras las modifi-
caciones del Concierto Econémico aprobadas des-
de la enfrada en vigor de la ley 3/1989.

A nuestro modo de ver el delicado equilibrio que
la ley armonizadora prefende mantener entre el res-
peto al principio de competencia (“la necesidad de
abordar el tema de manera delicada y respetuosa
con las competencias de las diferentes instituciones”)
y un grado de armonizacién reforzado (“que el sis-
fema fributario esfablecido en los Territorios Histori-
cos se caracterice por el acorde entre las partes
que configuran un Onico todo, debe enfenderse
como la aspiracién fundomental de esta ley”) ha ve-
nido a disefiar un escenario armonizador en el que
se aprecia con dificultad el confenido de las obliga-
ciones de esa naturaleza que los Territorios Histori-
cos deben respetar a la hora de la aprobacién de
la normativa tributaria y que se pone de manifiesto
con claridad en el confenido dispositivo de la Ley.

c.2) El contenido del mandato de armoniza-

cion.

Después de confirmar en su arficulo 1 el objetivo

13) |os referidos aspecios se refieren a los "Aspectos armonizado-
res con cardcter general” (art® 3), la “deduccién por inversiones
en activos fijos materiales en el IRPF” (art 42 letra d) y en lo que
se refiere al Impuesto sobre Sociedades (arficulo 5): la “deduc-
cién por inversiones en aclivos” (lefra e), la “distribucién entre las
Diputaciones Forales de la cuota correspondiente al Pais Vasco
por aplicacién de los articulos dieciocho 'y siguientes del Concier-
to Econémico” (lefra f] y la “determinacién de la cuota correspon-
diente a cada Diputacién Foral cuando el sujeto pasivo opere en
mds de un ferritorio sin hacerlo en ferritorio comin” (lefra g).

legal de configurar el marco de armonizacién del
régimen fributario de los Territorios Histéricos de la
Comunidad Autonoma de Euskadi, para su ulterior
desarrollo en futuras leyes del Parlamento Vasco, es
el arficulo 2 de la ley 3/1989, el que nos ofrece
la pauta fundamental del contenido material de la
armonizacion prevista legalmente.

“Articulo 2. Armonizacién.

Las normas fributarias de los Territorios Histéricos
observardn las normas que en materia de armoniza-
cién fiscal establezcan las leyes del Parlamento Vas-
co sobre los aspectos y con el alcance sefalados
en la presente ley, ademds de las contenidas en la
ley del Concierto Econdmico.

En cumplimiento de lo previsto en el apartado 3
del articulo 14 de la ley 27/1983, de 25 de no-
viembre, de Relaciones entre las Instituciones Comu-
nes de la Comunidad Auténoma y los Organos Fo-
rales de sus Territorios Histéricos, las disposiciones
que dicten los Organos Forales competentes de los
Territorios Historicos, en el ejercicio de la potestad
normativa reconocida en el Concierto Econémico,
regularén de modo uniforme los elementos sustan-
ciales de los distintos impuestos.

El nivel de armonizacién alcanzado podrd per
mifir la existencia de disposiciones normativas dife-
rentes en los Territorios Histéricos, siempre que éstas
garanticen una presion fiscal global equivalente en
toda la Comunidad Auténoma.”

Como se desprende de la literalidad del precep-
fo transcrito la Ley impone a los Territorios Histéricos
la obligacién de respetar las reglas de armoniza-
cién que se establezcan por el Parlamento Vasco
precisando que dicha obligacion deberd cumplirse
sobre los aspectos y con el alcance sefialados en la
propia ley 3/1989, asumiendo asi la propia nor-
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ma el papel de “marco” armonizador a que apela
su exposicién de motivos y el propio articulo 1 de la
misma. Aun cuando dicha vocacion de asumir cier-
fo caracter bésico se reconoce expresamente, nada
impide, a nuestro juicio, que una ulterior ley del Par-
lamenfo que venga a fijar los elementos armonizo-
bles de una determinada figura fributaria se separe
de los principios sentados en la ley que analizamos
por aplicacién de principios generales del derecho
(lex posterior derogat anterior) sin que dicha voca-
cién basica se convierfa en un limite que se impon-
ga al legislador futuro. Por ello, enfendemos que la
referencia a los aspectos y alcance de la propia ley
Unicamente puede entenderse en el sentido de que
sus preceptos nos sirvan de pauta de interprefacion
de los eventuales leyes armonizadoras posteriores.
La referencia al respeto a las normas armonizadoras
que se contengan en el Concierto Economico® nos
parece, en cualquier caso superflua.

Dado que el segundo pérrafo del precepto sim-
plemente reproduce lo dispuesto en el articulo 14.3
de la LTH cuando impone la obligacién de uniformi-
zacion de los elementos esenciales de los distintos
tributos, la verdadera novedad en el marco de la
cuestion que analizamos la constituye el parrafo fer-
cero en fanfo en cuanto declara la posibilidad de
que existan diferencias normativas sin que ello su-
ponga una vulneracién de las normas armonizado-
ras con la condicién de que se garantice una pre-
sion fiscal equivalente en toda la Comunidad
Autébnoma.

No esté exenfo de problemas de interpretacion
esfe parrafo puesfo que, aunque parece fener su fun-
damento o referencia mas obvia en la propia regla

19) [g ley 3/1989 incurre aqui en un error demasiado comin
cual es el de confundir la ley aprobatoria del Concierto Econémi-
co, como se sabe de articulo Unico y que se limita a aprobar el
Concierto con el propio Concierfo que se anexa a dicha ley. Es
el Concierto el que incluye normas de armonizacién y no su ley
aprobatoria.

armonizadora fercera contenida en el articulo 3 del
CE, que exige a los Territorios Historicos que, en la
elaboracién de la normativa tributaria, mantengan
una presion fiscal efectiva global equivalente a la
existente en el resto del Estado, contiene una dife-
rencia nofable al eliminar en la regla de la ley
3/1989 el cdlificativo de “efectiva” al referirse a
la, necesariamente equivalente, presién fiscal entre
los Territorios Histéricos, mientras que dicha condi-
cién se predica en el CE respecto de la también
equivalente presion fiscal entre los sistemas fributo-
rios forales y el estatal.

En una primera aproximacion no parece que po-
damos llegar a ofra conclusion sino la de que la re-
gla armonizadora conscientemente ha eludido refe-
rirse a la presion fiscal “efectiva” y por ello debe
enfenderse que la presion fiscal aludida debe ser la
“nominal”, esto es la que se deriva de la propia le-
fra de la normativa fiscal, con independencia de los
efectos que puedan provocar sobre la misma las di-
ferencias que se produzcan enfre los Territorios His-
téricos derivadas de razones de eficacia u oportuni-
dad, inferprefacion que queda reforzada si fenemos
en cuenfa que el mismo parrafo encarga la labor de
garantia del mantenimiento de la equivalencia de
presion fiscal a las propias “disposiciones normati-
vas diferentes”. Una interprefacion como la propues-
fa hace saltar por los aires la consolidada doctrina
jurisprudencial sobre el contenido de la regla armo-
nizadora confenida en el CE que viene a exigir una
comparacién de las presiones fiscales respectivas
que se deriven de la aplicacion de los sistemas tri-
butarios de manera global, y no impuesto a impues-
fo, y en un marco temporal significativols).

De aceptar el razonamiento anterior nos en-
confrariamos ante un panorama en el que las reglas
concertadas exigirian para enfender cumplida la re-

15 )Pyede consultarse el Fundamento Juridico Tercero de la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 1991.
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gla armonizadora el hecho de que de la aplicacion
de cada uno de los sistemas fributarios forales en su
conjunto se derivara una presion fiscal efectiva equi-
valente a la generada por la aplicacién del sistema
esfafal y que, a su vez, la presién fiscal nominal de
cada uno de los sistemas fributarios forales tuviera
que ser equivalente entre si. El tnico margen enton-
ces que mantendrian los Territorios Histéricos seria
el de modular la presion nominal compensando las
diferencias normativas de unas figuras tributarias
con ofras, de tal manera que la comparacién entre
la presién nominal de cada Territorio Histérico ofrez-
ca resultados “equivalentes” y la presion fiscal efecti-
va derivada de la aplicacién de todos y cada uno
de los sistemas tributarios, forales y coman, resultara
tfambién “equivalentes”. Se trataria de una uniformi-
zacion encubierta que llevaria aparejada también
una uniformizaciéon por via indirecta con la normati-
va estatal.

Por ello nos inclinamos por interpretar el parrafo
que analizamos como una manifestacién més de lo
fension entre la vocacién uniformizadora de la nor-
ma v el predicado y necesario respeto a la compe-
tencia de los Territorios Histéricos, ofreciendo una
valvula de escape a unas reglas de armonizacion
que, en su literalidad, conceden un escaso margen
de diferenciacién entre las normativas fributarias fo-
rales.

Sin perjuicio de la regla general anterior los si-
guientes arficulos de la ley 3/1989 se encargan
de identificar los elementos esenciales de cada una
de las figuras tributarias que se enfiende que deben
ser regulados de manera uniforme. Sin entrar en lo
regulacion particular de cada una de ellos sirve de
botén de muestra lo relativo al Impuesto sobre So-
ciedades, aunque las conclusiones que obtengamos
del andlisis de esta particular figura las creemos
practicamente extrapolables al resto de las mismas.

En relacién con este Impuesto el articulo 5, en la
redaccion aprobada por la ley 4/1998, sefiala:

"Articulo 5.
En relacion con el Impuesto sobre Sociedades se
armonizardn, cuando proceda, los siguientes aspec-

fos:

a) la deferminacién de los siguientes aspectos
sustantivos del Impuesto:

.- El dmbito de aplicacién.

2.- El hecho imponible. En especial, el estableci-
miento, la supresién y la préroga de las exencio-
nes.

3.- El sujeto pasivo.

4.- la base imponible. En especial, el estableci-

miento de planes especiales y de los coeficientes
méximos y minimos de amortizacion de los activos.

5.- la base liquidable.

.- El tipo de gravamen.

7 .- las deducciones de la cuofa.
8.- El devengo.

Q.- las refenciones, los ingresos a cuenta y los
pagos a cuenta.

10.- los regimenes especiales.

b) la regularizacién y actualizacién de valores
de activos.

c) la distribucion entre las Diputaciones Forales
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de la cuota correspondiente al Pais Vasco por apli-
cacién de los articulos 18 y siguientes del Concierto
Econdémico.

d] la determinacion de la cuota correspondiente
a cada Diputacién Foral cuando el sujeto pasivo
opere en mas de un ferritorio sin hacerlo en ferriforio
comun.

e) El Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles
de entidades de no residentes.”

La letra a) del precepto sefiala con inusitada am-
plitud los aspectos sustantivos que deberdn armoni-
zarse identificando la tofalidad de los elementos
que componen la estructura del impuesto, incluyen-
do los relafivos a los propios regimenes especiales.
Volvemos a encontraros aqui con la tendencia uni-
formizadora presente a lo largo y ancho de la nor-
ma, sin que se excluya a su vez la habitual valvula
de escape al sefialar que dicha armonizacion se re-
alizard “"cuando proceda”. Ademés se sefialan
como aspectos a armonizar, aunque no bajo el cali-
ficativo de sustantivos, cuestiones bien de cardcter
coyuntural, como la regularizacién y actualizacion
de activos, bien que han salido del dmbito del Im-
puesto de Sociedades, como es el caso del Grava-
men Especial sobre Bienes Inmuebles de entidades
de no residentes'®), o finalmente ofras que podrian
incluirse en el arficulo 3, enfre los aspectos armoni-
zadores de caracter general (las letras ¢y d).

Nos encontramos asi con un nuevo problema in-
terprefativo a la hora de decidir cuando “procede”
armonizar los aspecfos sustantivos sefialados. Una

16) Este Gravamen se incorpord a la regulacién del nuevo Impues-
to sobre la Renta de No Residentes aprobado mediante ley

41/1998, de 9 de diciembre.

primera inferpretacion nos llevaria a considerar que
dicha expresion supone una especie de remision a
las ulteriores leyes armonizadoras a que se refiere la
Disposicion Adicional de la ley de manera que seri-
an éstas Ultimas las encargadas de concretar la obli-
gacién de armonizaciéon en cada una de los figuras
fributarias. Una inferpretacion como la sefialada vo-
ciaria de confenido material casi completamente la
funcién armonizadora de la ley 3/1989 aunque
salvaria los muebles, valga la expresion, a fin de
entender cumplido formalmente el mandato armoni-
zador derivado del Estatuto y de la LTH.

Una segunda interpretacién podria llevarnos a
considerar que la expresion “cuando proceda” se
refiere a una hipotética situacion en la que, fras pro-
ducirse y constatarse una desarmonizacién contraria
a los preceptos de la ley, “procede” darle solucion
adoptando las medidas reactivas oportunas. Se
convertiria asi la obligacion de armonizacion en
una especie de armonizacion a posteriori o armoni-
zacion terapéutica que vendria a poner remedio al
incumplimiento de la previsién legal. Abundaria en
una interpretacién de esta naturaleza la necesidad
de constatar la falla de equivalencia de la presion
fiscal derivada de los distintos sistemas tributarios fo-
rales a fin de considerar incumplido el mandato ar-
monizador. Sin embargo se nos antoja una inferpre-
facion en exceso forzada y confraria al espfritu de
la ley, cuya vocacion de construir el marco de ar-
monizaciéon en el que debe desenvolverse la norma-
fiva tributaria foral parece exigir que sus mandatos
sean respetados por los Organos Forales competen-
fes precisamente a la hora de la aprobacion de
aquélla. Por ofra parte el propio instrumento que la
propia ley prevé como garantia de armonizacion,
el informe del OCTE, constituye un mecanismo de
armonizacién ex ante.
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c.3) La aplicacién de las leyes de armonizo-

cion. El papel del Organo de Coordinacién

Tributaria.

Segin expresa la Exposicion de Motivos de la
ley 3/1989, el @rgono de Coordinacion Tributaria
de Euskadi [OCTE) se crea por la misma con la mi-
sién, enfre ofras, de garantizar que las disposicio-
nes que dicten las instituciones competentes de los
Territorios Historicos se ajusten a lo dispuesto en las
normas armonizadoras mediante la emision de un
informe preceptivo que deberd ser emitido en un
tiempo determinado.

Asi lo confirma el arficulo 11 de la propia ley
imponiendo a las Diputaciones Forales la obliga-
cién de remitir al OCTE en fase de anfeproyecto, vy
por ello con anterioridad a que sean sometidos a la
consideracién del érgano competente para su apro-
bacion, las disposiciones de carécter general relafi-
vas a materias que hayan sido objeto de armonizo-
cion.

"Articulo 11. Aplicacién de las leyes de armoni-
zacion.

El Organo de Coordinacién Tributaria emitird in-
forme sobre los proyectos de disposiciones forales
de caracter general relativos a materias que hayan
sido objeto de armonizacién por ley del Parlamento
Vasco o por la presente Ley.

A estos efectos las Diputaciones Forales remitirén
al Organo de Coordinacién Tributaria el antepro-
yecto de disposicién general de que se frate previa-
mente a su propuesta al érgano a quien correspon-
da su aprobacion.

El Organo de Coordinacion Tributaria emitir in-
forme dentro del plazo de treinta dias. El informe se
entenderd emitido en sentido favorable una vez

transcurrido el plazo sefalado.

Asimismo el Organo de Coordinacion Tributaria
emitird su informe en un plazo méximo de diez dias
cuando lo soliciten las tres Diputaciones Forales o,
en su caso, previa declaracién de urgencia, a soli-
citud de una de ellas, apreciada dicha urgencia
por el Organo de Coordinacion Tributaria.”

Llama la afencién la naturaleza no vinculante del
informe emitido por el OCTE, si bien resulia con-
gruente con el respeto a las competencias de los
Organos Forales puesto que dotar al dicho informe
de fuerza vinculante serfa tanto como eliminar de un
plumazo la capacidad normativa de las Juntas Ge-
nerales, Gnicas instituciones legitimadas para mante-
ner, establecer y modificar el régimen tributario. El
cardcter vinculante del informe obligaria a una fro-
mitacion ante las Juntas Generales bajo el procedi-
miento legislativo de lectura Gnica, que se limitarian
a aprobar o rechazar el texfo previamente informa-

do por el OCTE.

No es éste Ultimo el sistema disefiado por la Lley
de armonizacion sino més bien ofro basado en una
suerte de armonizacién preventiva que asegura que
el contenido de los proyectos de disposiciones ge-
nerales se somefen a la consideracion de los érga-
nos competentes para aprobarlos en condiciones de
cumplimiento de las reglas de armonizacion, sin
prejuzgar, por ello, que las eventuales modificacio-
nes que aquéllos estimen oportuno incorporar a los
proyectos constituyan, por ese solo hecho, un incum-
plimiento de las mismas. Es por esta razén por la
que el papel del OCTE estd, en el disefio legal,
muy alejodo del que las opiniones vertidas 0ltima-
mente en los medios de comunicacién por responsa-
bles politicos o comentaristas periodisticos parecen
afribuirle, agotdndose su papel con la emision del
informe preceptivo previsto.
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Ofro caso serfa si la norma legal hubiera infrodu-
cido algin mecanismo de reaccién frente a una de-
cisién normativa de los Territorios Histéricos, de na-
turaleza suspensiva o revisora, que, como hemos
visto no aparece en el confenido de la ley. Aunque
en contadas ocasiones ha llegado incluso a produ-
cirse el caso de que un anteproyecto, no habiendo
sido informado favorablemente por el OCTE, ha
sido sometido al érgano foral competente y aproba-
do en sus propios términos por éste, sin que se haya
producido reaccién alguna frente al ataque a la ar
monizacion realizado.

la ausencia de fuerza vinculante del informe emi-
tido impide ademds que una eventual tacha de le-
galidad de una medida fributaria adoptada por los
Territorios Historicos por incumplimiento de las nor-
mas armonizadoras pudiera basarse con éxito en el
contenido del informe emitido.

A pesar de todo lo anterior debe constatarse
que los mecanismos descritos han funcionado co-
rmectamente y con un alfo grado de efectividod ha-
biéndose alcanzado un grado de armonizacion sa-
fisfactorio, con la Gnica excepcion, en los casi
veinte afios de vigencia de la ley, de la situacion
que al principio de esftas pdginas hemos descrito en
relacion con la normativa del Impuesto de Socieda-
des en el Territorio Histérico de Gipuzkoa.

4. La reaccién frente a la desarmonizacion.

Somos conscientes de que de lo dicho hasta
ahora cabria extraer una conclusion que puede esti-
marse confraria al espiritu de las normas que aofir-
man la necesidad de la armonizacién, cual es la
ausencia de mecanismos legalmente previstos que
aseguren que dicha armonizacién se realice efecti-
vamente [ex anfe) o que pongan remedio a una si-
tuacion que se identifique contraria a ley armonizo-
dora (ex post), mas ain cuando también hemos

justificado, en el propio disefio del sisfema institucio-
nal vigente, la necesidad, o al menos la convenien-
cia, de un grado reforzado de armonizacion.

Pero es que, ademas de la mencionada ausen-
cia de mecanismos de reaccion que pudieran resti-
fuir la legalidad atacada, la propia identificacién,
en algunos casos, de la norma desarmonizadora
planfea cuestiones de dificil solucion. Nos referimos
en concrefo a la falta de un sistema que opere de
referencia a la hora de deferminar cual debe ser el
remedio a la desarmonizacion producida, puesto
que las normas de armonizacion Gnicamente obli-
gan a la armonizacién reciproca de los sistemas fri-
butarios instaurados por los Territorios Histéricos, sin
prejuzgar el nivel de presién fiscal deseable. Basta
enfonces con que la presion fiscal que se derive de
los distintos sistemas tributarios resulte equivalente
entre si para evitar cualquier acusacién de incumpli-
miento del mandato armonizador inferno.

No ocurre lo propio con la aplicacion de la ar-
monizacién prevista en el Concierfo Econdmico,
puesto que en este Ultimo caso el sisfema tributario
comin opera como sistema de referencia, de fal
modo que una eventual sancién de ilegalidad por
incumplimiento de los principios de armonizacién
concertados obligaria a los Territorios Histéricos a
revisar su normativa a fin de recuperar la equivalen-
cia con la presién fiscal efectiva derivada del siste-
ma comin o a eliminar, en su caso, la distorsion en
la asignacién de recursos producida o el atentado
a la libre circulacién de personas o capitales.

Piénsese en la posibilidad, que por excesivamen-
fe fedrica no puede descartarse, de una situacion
en que los fres Terriforios Histéricos se separen en
distinta infensidad o direccién de los informes emiti-
dos por el OCTE o una situaciéon de desarmonizo-
cién derivada precisamente de la inactividad de
uno de los Territorios Histéricos, como la que se ha
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planteado desde la aprobacion de la tltima reforma
del Impuesto sobre Sociedades en Alava y Bizkaia
mientras en Gipuzkoa fue refirado el proyecto de
las Juntas Generales ante la falta de los apoyos polr-
ficos necesarios para su aprobacién. Lla identifico-
cién de la normativa vulneradora de la legalidad
plantearia en estos casos problemas juridicos de di-
ficil solucion.

Ni siquiera una eventual declaracién de nulidad
de alguna de las normativas, conseguida a través
de un recurso directo o indirecto contra una de
ellas, solucionaria el problema porque el érgano ju-
dicial tendria vedada la decision sobre cual deba
ser la normativa que haya de sustituir a la anulada
al objeto de recuperar la legalidad perdida, puesto
que dicha decisién corresponde con carécter exclu-
sivo al érgano legislativo competente.

Esta situaciéon puede fundamentar posturas de
lege ferenda favorables a la necesidad de recono-
cer facultades normativas al Parlamento Vasco para
imponer, sustituyendo in fotum la capacidad normao-
tiva de los Territorios Histéricos, una concreta regu-
lacién de alguna figura fributaria que asegure el ni-
vel armonizador que se estime conveniente, ante un
eventual fracaso de los mecanismos de colabora-
cién, cooperacion y armonizacion previstos. Incluso
se oyen opiniones autorizadas que afirman que esa
posibilidad ya existe en el ordenamiento juridico vi-
gente, poniendo por encima la necesidad legal de
armonizaciéon sobre el principio de competencia.

Nos parecen poco convincentes posturas como
las expuestas por varias razones. En primer lugar
porque, aunque aceptdramos a efectos dialécticos
la posibilidad de que a través de la actualizacion
de los derechos histéricos prevista en la Disposicion
Adicional Primera de la Constitucion Espaiiola de
1979 los territorios forales, fitulares de aquéllos, es-
tuvieran facultados para disponer de la capacidad

normativa fributaria en favor de las Instituciones Co-
munes, lo cierfo es que, en el esfado actual de la
cuestiéon, no hay precepto alguno en las distintas
normativas analizadas en el que pueda basarse una
atribucion de la competencia material al Parlamento
Vasco, que le permitiera, via una inferpretacion ex-
fensiva del concepto de armonizacion, regular di-
reclomente el contenido de una figura tributaria o al-
guno de sus elementos esenciales. Antes al
confrario, todas las disposiciones que fienen que ver
en la materia remiten a los Organos Forales de los
Territorios Histéricos, sin que pueda apreciarse el
mds minimo atisbo de una intencion en el legislador
de atribuir faculiades normativas al Parlamento Vas-
co distinfas de las de fijor mandatos de armonizo-
cion que deban respetar los Organos Forales. Asi
fanto el articulo 41.2.a), confirmado por el aparto-
do Uno del articulo 1 del CE, como el arficulo 6 de
la LTH, en conexién con su arficulo 8, o el propio
articulo 14.3 de la misma, e incluso la ley
3/1989, o reconocen expresamente la afribucién
de la competencia normativa en materia tributaria a
los Territorios Histéricos o contienen mandatos a los
mismos a efecfos de acoger vy respefar, en las nor
mas que de sus instituciones emanen, los principios
y reglas armonizadoras que pudieran aprobarse en
sede del Parlomento Vasco en ejercicio de su reco-
nocida capacidad armonizadora.

Se nos antojan mas viables desde el punto de
vista de la realidad juridica y politica soluciones
mds respetuosas con la foralidad que no vacien de
confenido la competencia normativa de los Territo-
rios Historicos. Asi, vy sin afectar a ésta Gltima, seria
posible la imposicién de limites u horquillas que ase-
guren el grado de armonizacion deseado en cada
figura tributaria, mediante ley del Parlamento Vas-
co, cuyo contenido deberia ser objefo previo de ne-
gociacién con los Territorios Historicos y ser aproba-
das mediante el procedimiento de lectura Unica.

ZEREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




166

LA ARMONIZACION FISCAL EN EL PAIS VASCO

Por ofra parte, a la hora de escribir estas lineas
nos enconframos pendientes de una decision a
adoptar por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo
en confestacién al planteamiento de una cuestion
prejudicial por parte del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vascol?) en la que debe aclararse la forma
en que ha de inferpretarse y aplicarse en el marco
del Concierto Econémico los principios sentados en
la Sentencia del llamado Caso Azores1®), en relo-
cion con la concurrencia en el caso de la normativa
foral del Impuesto de Sociedades del triple fest de
autonomia, institucional, procedimental y econémi-
ca, afimados en ésta. Creemos que debemos ser
extremadamente prudentes hasta que dicha interpre-
facion se produzca puesto que, como ya pusieron
de manifiesto los representantes del Servicio Juridico
de la Comision Europea en sus alegaciones ante el
Tribunal, el reparto competencial y de recursos vi-
gente en la Comunidad Auténoma puede afectar al
reconocimiento a los Territorios Historicos de los ele-
mentos necesarios para afirmar su autonomia proce-
dimental o econémica.

Como es sabido la Sentencia del Caso Azores,
prescindiendo ahora de los aspectos relacionados
con las autonomias institucional o econémica, afir-
moé como uno de los requisitos para apreciar si las
medidas son adoptadas por una autoridad lo sufi-
cienfemente autonoma, determinando por ello que
el marco juridico pertinente para apreciar la selecti-
vidad se limite a la zona geogréfica de la entidad

17) Asunto C-428,/06 [acumulado a los Asuntos C-429/06 a C-
434,/006). Peticién de decision prejudicial presentada por el Tribu-
nal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co (Espafia) el 18 de oclubre de 2006 — Unién General de
Trabajadores de la Rioja UGTRIOJA/Juntas Generales del Territo-
rio Histérico de Vizcaya, Diputacién Foral de Vizcaya, Cémara
de Comercio, Industria y Navegacion de Bilbao, Confederacion
Empresarial Vasca

18) Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiembre de
2006, asunto C-88/03, republica Portuguesa, apoyada por el
Reino de Esparia y por el Reino Unido de Gran Bretada y de Irlan-
da del Norte, confra Comisién de las Comunidades Europeas

subestatal que adopta la medida, la necesidad de
que sea adoptada sin que el Gobierno central haya
podido infervenir directamente en su contenido. Aun-
que pueda resultar algo forzado entender que la re-
ferencia al Gobiemno Central pueda interpretarse
como relativa a ofro nivel intermedio, cual seria el
caso de las Instituciones Comunes de la Comunidad
Auténoma Vasca, no debemos despreciar sin més el
argumento, ante el contenido de las alegaciones
del Servicio Juridico de la Comisién Europea en la
Vista Oral celebrada en Luxemburgo el pasado 28
de febrero.

Aceptar esta linea interpretativa serfa fanto como
afirmar que ante unos regimenes basicamente idénti-
cos, como los de Concierto y Convenio, la Comuni-
dad Foral de Navarra cumpliria el requisito de auto-
nomia procedimental mientras se negarfia dicho
cumplimiento a la Comunidad Auténoma Vasca,
precisamente por el hecho de que, en ejercicio de
sus legitimas potestades de autoorganizacion, la es-
fructura de la propia Comunidad se ha establecido
bajo un determinado reparto competencial que res-
ponde a la existencia de fres Territorios Forales vy el
reconocimiento de sus Derechos Histéricos. Bastaria
con organizar el reparfo competencial en la materia
afectada (la capacidad normativa en el Impuesto
sobre Sociedades) de manera que satisficiera las
exigencias derivadas de esa interpretacion para sok
ventar la cuestion. No queremos decir con ello que
la solucién esfaria exenta de dificultades puesto que
la atribucién de capacidad normativa material al
Parlamento Vasco en los impuestos concertados exi-
giria una actualizacién de los derechos histéricos,
en la diccién de la Disposicién Adicional Primera
de lo Constitucién, que en nuestra opinién no po-
dria realizarse sino medianfe una modificacion del
Estatuto de Autonomia. la buena noficia, en todo

caso, seria que la solucion al problema quedaria
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bésicamente en manos de los propios poderes po-
blicos vascos y sometida a la decision de sus ciuda-
danos.

En nuestra opinion la Gnica reaccion viable diri-
gida a resfablecer una situacién de armonizacion
serfa la de la impugnacién de la normativa respon-
sable de la vulneracién legal ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Entendemos que tanto el
Gobierno Vasco como las ofras Diputaciones Foro-
les estarian legitimadas para la interposicion del re-
curso ante el inferés en la armonizacion que se deri-
va de lo expuesto hasta ahora. Sin embargo
conseguir una sentencia en la que se declare la nuli-
dad de la normativa desarmonizadora se nos anto-
ja de una complejidad extrema porque la simple
consfatacion de la desarmonizacion, que pudiera
resultar meridiana por la simple comparacién de tex-
tos legales aun con los problemas ya sefialados de-
rivados de la ausencia de un sistema de referencia,
no bastaria para soportar tal declaracion de nuli-
dad, puesto que seria ademds necesario acreditar
la vulneracién de lo dispuesto en el dltimo pdérrafo
del articulo 2 de la ley 3/1989, en el senfido de
entender ademds afectada la equivalencia de las
presiones fiscales derivadas de los respectivos siste-

mas tributarios.
5. Conclusiones

Del andlisis realizado caben extraer, a nuestro
juicio, las siguientes conclusiones:

PRIMERA. La declaracién constitucional de am-
paro vy respeto a los derechos histéricos de los ferri-
forios forales, contenida en la Disposicién Adicional
Primera de la Constitucion espaiiola de 1979, im-
plica el reconocimiento a las Insfituciones del Pafs

Vasco de aquéllos, cuya actualizaciéon debe reali-

zarse, en su caso, en el marco de la propia Consti-
fucién y del Estatuto de Autonomia.

SEGUNDA. la concretfa forma en que el Estatuto
de Gemika ha procedido a dicha actualizacion ha
sido mediante el reconocimiento del caracter exclu-
sivo de la competencia normativa en materia fributa-
ria a los Territorios Histéricos complementado con la
afribucién al Parlamento Vasco de la facultad de
dictar normas de armonizacién que deben ser ob-
servadas por aquéllos en el ejercicio de su capaci-
dad exclusiva para mantener, establecer y regular

su régimen fributario.

TERCERA. El ejercicio que el Parlamento Vasco
ha realizado de sus faculiades supone el estableci-
miento de un marco de armonizacion ex ante con
un contenido del mismo que implica un grado de ar
monizacion sustancialmente més elevado que el que
se deriva de las propias reglas armonizadoras que
los sistemas fributarios de los Territorios Historicos
deben respetar en relacién con el sistema tributario
esfafal, hasta el punfo que se prevé incluso la unifor-
mizacion de los elementos sustanciales de los dife-
rentes fributos.

CUARTA. Esta armonizacién reforzada encuen-
fra su fundamento y justificacion en el propio disefio
competencial y financiero del Pais Vasco que se de-
riva de la ley de Territorios Histéricos en que el sis-
fema de parficipacion en los ingresos derivados del
Concierto Econémico fundamenta un inferés recipro-
co en asegurar la homogeneidad v la suficiencia de
los mismos, tanto por parte de las Insfituciones Co-
munes, acreedoras de la mayor parte de aquellos,
como de los propios Territorios Historicos.

QUINTA. El contenido de las facultades de ar
monizacién atribuidas al Parlamento Vasco no supo-
ne, sin embargo, la posibilidad de regular el conte-
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nido material de los impuestos a armonizar que que-
da reservada a los Organos Forales integréndose
dicha facultad en el denominado “nicleo intangi-
ble” de la foralidad, sin perjuicio de la posibilidad
de que, en un proceso de actualizacion altfernativo
al operado, la atribucién de dicha capacidad nor-
mativa material pudiera resultar compatible con la
idea que de la foralidad pudiera mantenerse en un
momento historico determinado, sin que ello debiera
juzgarse contrario a la imagen de que de la misma
pueda tener la conciencia social en cada tiempo y
lugar.

SEXTA. A pesar del alto grado de armonizacion
previsto la regulacién que el legislador vasco ha
realizado de la misma no contiene instrumento algu-
no que asegure la efectividad de aquélla, manifes-
téndose en la normativa vigente con meridiana clari-
dad una permanente tensién entre la vocacion
armonizadora de los principios legalmente previstos
y el necesario respefo a la competencia exclusiva
de los Territorios Histéricos para decidir el confeni-
do material de las normas fributarias sujetas a lo
obligacién de armonizacion.

SEPTIMA.. El tnico insfrumento previsto que se di-
rige a asegurar, con carécter preventivo, el cumpli-
miento de las reglas de armonizacién es el informe
no vinculante a emitir, con carécter preceptivo, por
el Organo de Coordinacion Tributaria de Euskadi,
sin que se prevea consecuencia alguna de una
eventual modificacion del contenido finalmente

aprobado con respecto al previamente informado.

OCTAVA. El Gnico medio para recuperar la ar-
monizacion perdida consiste en la impugnacion de
la normativa responsable de la vulneracién de la le-
galidad anfe la jurisdicciéon contencioso-administrati-
va, para lo que tanto las Instituciones Comunes
como los Territorios Histéricos ostentarian un interés
legitimo suficiente que justificaria su legitimacion
para obtenerlo.

NOVENA. En dicho procedimiento el recloman-
fe deberia acreditar una ausencia de equivalencia
de la presién fiscal del sistema tributario en que se
inserte la normativa impugnada con respecto a la
existente en los sistemas fributarios que se entiendan
armonizados, precisamente derivada de aquélla,
de muy complicada viabilidad.

DECIMA. Una alteracién de las conclusiones an-
feriores, de manera que resultara aceptable la airi-
bucién al Parlamento Vasco de competencias nor-
mativas materiales de naturaleza fributaria, exigiria
una modificacién estatutaria que justificara la pérdi-
da del cardcter exclusivo con que hoy se encuentra
afribuida a los Territorios Histéricos, lo que implica-
ria una modificacion de alto calado politico que
afectaria al status juridico de las disfintas Institucio-
nes, privativas y comunes, y que abarcaria tanto la
estructura de distribucién competencial como el dise-
fio del sistema de financiacion y de distribucion de
recursos en el seno de la Comunidad Auténoma.
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