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Se ofrece una visién general de los regimenes forales de Concierto y de Conve-
nio, destacando los rasgos comunes y las diferencias entre ambos. Tienen particu-
lar incidencia su insercion en el marco constitucional, las diferenciaciones con la
financiacién del resto de Comunidades Auténomas, el examen de los poderes tri-
butarios de los territorios forales y los retos que plantea la armonizacién europea
y su incidencia sobre los mismos. En el caso de Euskadi, habrd que determinar las
peculiares relaciones entre los territorios histéricos y la Comunidad Auténoma, a
efectos de la financiacién de ambos, asi como los limites que tanto para el Con-
cierto como para el Convenio se deducen de la normativa vigente y que afectan
al poder tributario. Se examinan los mecanismos de aportacién al Estado y los
flujos financieros entre éste y las Comunidades de Euskadi y Navarra.

Palabras clave: Financiacién autonémica. Regimenes forales. Convenio econd-
mico. Concierto econémico. Fiscalidad globalizada. Comunidad Foral de Nava-
rra. Comunidad Auténoma Vasca.

[

Kontzertuaren eta Hitzarmenaren foru arauen ikuspegi orokorra azaltzen da, bien
artean dauden berdintasunak eta desberdintasunak azpimarratuz. Ondoren aipatzen
direnek eragin berezia dute: konstituzioaren esparruan sartzeak, beste autonomia
erkidegoek duten finantzaketarekin dituzten desberdintasunek, foru lurraldeen
zerga botereen azterketak eta Europako harmonizazioarekiko planteatzen dituen
erronkek eta horien gain duen eraginak. Euskadiren kasuan, lurralde historikoen
eta autonomia erkidegoaren artean dauden harreman bereziak zehaztu beharko
dira, biak finantzatzeko. Gainera, Kontzerturako eta Hitzarmenerako indarreko
araudiaren arabera, zerga-ahalmenari eragiten dioten mugak zehaztu beharko
dira. Estatuari ekarpenak egiteko mekanismoak aztertzen dira, baita Estatuaren
eta Euskadiko eta Nafarroako Erkidegoen artean dauden finantza-fluxuak ere.

Giltza hitzak: Autonomia finantzazioa. Foru erregimenak. Ekonomia hitzarme-
na. Kontzertu ekonomikoa. Fiskalitate globalizatua. Nafarroako Foru Erkidegoa.
Euskal Autonomia Erkidegoa.

e R

This paper offers an overview of the Accord and Agreement systems in the pro-
vinces of the Basque Country and Navarre. The most important aspects are their
inclusion in the constitutional framework, the differences between these systems
and the funding arrangements in the other autonomous communities, taxation in
the Basque provinces and Navarre, and the challenges and repercussions arising
from European harmonisation. In the case of the Basque Country, the paper de-
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fines the specific relationship between the historic territories and the autonomous
community, how this affects the funding of both, the restrictions contained in the
current legislation for the Accord and Agreement and how this affects taxation.
The paper also examines the mechanisms for contributing to the state and the
cash flows between the latter and the Basque Country and Navarre.

Keywords: Funding of the autonomous communities. Systems in the Basque
Country and Navarre. Economic agreement. Economic accord. Globalised
taxation. Autonomous Community of Navarre. Autonomous Community of the
Basque Country.
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I. INTRODUCCION

Los vigentes Convenio y Concierto Econdmico!, pese a regular, funda-
mental pero no Unicamente, el sistema tributario de la Comunidad Foral de Na-
varra, por un lado, y de la Comunidad Auténoma de Euskadi, por otro, presentan
rasgos comunes y hechos diferenciales que no empecen la esencial identidad
entrambos, al menos desde el plano objetivo, puesto que desde el subjetivo las
diferencias se basan en la distinta andadura seguida por los territorios forales en
el acceso a la autonomia consagrada en la Constituciéon (CE). El rasgo comtn
basico consiste en la configuracién de una autonomia fiscal que no puede ser en-
cuadrada en el sistema general de financiacién de las Comunidades de régimen
comtn previsto en el art. 157 de la CE, si bien a su vez esta afirmacién ha de ser
matizada en el caso de Euskadi, puesto que la autonomia tributaria se reserva, en
puridad, a los territorios histéricos que la conforman —no a la Comunidad Auté-
noma como tal— la cual y por paraddjico que parezca, puede considerarse como
la Comunidad que menor autonomia tiene, en materia de ingresos, de las que
conforman el Estado espafiol, en la medida en que el Concierto —sea el vigente
de 2002, sea el derogado de 1981- atribuye el poder tributario —en su triple fa-
ceta, normativa, gestora y recaudatoria, aunque puedan producirse bifurcaciones

"'En el caso del Pais Vasco, el Concierto vigente es el aprobado en el Anexo de la Ley 12/2002, de
23 de mayo, aprobado por la Comision Mixta del Cupo el 6 de marzo de 2002. En el caso de Navarra, el
Convenio vigente es el aprobado por la Ley 28/1990, de 26 de diciembre; no obstante lo cual se produjo
una modificacién in fotum del mismo (amén de las modificaciones parciales que hubo con anterioridad)
a través de la Ley 25/2003, de 15 de julio. La Exposicion de Motivos de €sta tipifica al Convenio como
norma pactada, concepto que no existe en el Concierto vasco. Si con ello se quiere significar que esta-
mos ante una norma distinta del Concierto, la expresion carece de relevancia y tiene una reminiscencia
histérica que no se sustantiva juridicamente o, dicho en otros términos, el mismo calificativo podria
aplicarse al Concierto. Si situamos ambas normas en el marco constitucional, Concierto y Convenio
son normas procedimentalmente idénticas, sin entrar en discusiones semanticas que, a nuestros efectos,
carecen de relevancia.
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entre las mismas— a los territorios histéricos y no a la CAPV como tal, la cual
para financiar el gasto publico anudado a las competencias asumidas ha de con-
tar con un presupuesto que se nutre, en virtud de la Ley vasca de Aportaciones —a
la que aludiremos posteriormente— de las transferencias de los citados territorios
en un porcentaje muy importante (entre el 85 y el 90% del total) provocando
tensiones latentes entre €stos y la Comunidad en la que se integran.

El origen de esta asimetria deriva de la propia Disposicion Adicional Pri-
mera de la CE la cual, como es sabido, reconoce y ampara los derechos histéricos
de los territorios forales —sin llegar a identificar éstos, cuestion que si aparecia
resuelta en la enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Vasco al Proyecto
de CE y que finalmente no prosperé en virtud de la transaccion efectuada con los
grupos mayoritarios (en aquel momento UCD)-. Empero, parece evidente que el
sistema de Convenio y/o de Concierto son similares e incluso el Estatuto de Au-
tonomia del Pais Vasco (EAPV) utiliza indistintamente ambas denominaciones
en su art. 412, en parte por un doble orden de concausas: de un lado, la existencia
de denominaciones idénticas para Navarra y para las provincias vascongadas
a fines del siglo XIX y en los albores del siglo XX; de otro, con la intenciona-
lidad de prever la posible incorporacién de Navarra a la CAPV en virtud de la
prevision contenida en la Disposicién Transitoria Cuarta de la CE, prevision tan
incumplida (o no activada) como dudosa es la constitucionalidad en el modo de
acceso a la condicion de Comunidad Foral por parte de Nafaroa®; por su parte,

2El EAPV utiliza la expresion tradicional para referirse a la regulacion de las relaciones de indole
tributario entre el Estado y el Pafs Vasco, mientras que el art. 45 de la LORAFNA también utiliza la
expresion tradicional para referirse al Convenio, pero sefiala que este regulard la actividad tributaria
y financiera de Navarra. Dos precisiones semdnticas; en el caso de Navarra no se regula la actividad
financiera —salvo lo referido a la aportacion econdmica, donde no difiere del Concierto— ni histdrica-
mente ha sucedido asi, de tal manera que al igual que sucede con la CAPYV, la actividad financiera no
tributaria estd sujeta a la Ley Orgénica de Financiacién de las Comunidades Auténomas (LOFCA), con
los matices que ésta establece. La segunda precision afecta al Pais Vasco, donde la expresion tradicional
carece de sentido, puesto que la Comunidad Auténoma sélo existe a partir del 25 de octubre de 1979;
hubiera sido mds correcto y respetuoso con la historia y con la Adicional Primera de la CE utilizar el
término “tradicional” para referirse a las relaciones tributarias entre el Estado y los territorios histdricos
que integran el Pais Vasco.

3 Por muchos argumentos que se manejen desde posiciones ideoldgicas revestidas de un ropaje
juridico vacuo, el acceso a la condicién de Comunidad Foral (que expresa una simbiosis entre territorio
foral y Comunidad Auténoma) de Navarra nos sigue pareciendo inconstitucional. En efecto, desde una
perspectiva constitucional sélo caben dos vias de acceso a la condicion de Comunidad Auténoma: el
mecanismo del art. 143 y el mecanismo del art. 151. Navarra no cumplié ninguno de los dos, sino que
se inventd un procedimiento que, a nuestro juicio y por mucho que se invoque la doctrina del Tribunal
Constitucional (entre otras, como hemos dicho, sus sentencias 16/1984 y 28/1984), no encuentra anclaje
en nuestra norma suprema. El Estatuto de Autonomia no se someti6 a plebiscito, ni se planted la posibi-
lidad de incorporacion a la CAPV, mediante referéndum que si seria ajustado a la CE. El dltimo parrafo
del preambulo de la Ley Organica de Reintegraciéon y Amejoramiento del Fuero de Navarra (LORAF-
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la calificacién de foral no implica, como se ha pretendido por algunos, que sea
una Comunidad Auténoma especial dentro del marco constitucional, sino que
a través de ella se produce una simbiosis entre la condicién de Navarra como
territorio foral y su constituciéon en Comunidad Auténoma uniprovincial —que
son dos cosas distintas—, lo cual implica desde el prisma objetivo la unién en una
entidad territorial de caracter dispositivo de los derechos histéricos de Navarra
y los derechos autonémicos que sélo podian ser ir anudados a su condicion de
Comunidad Auténoma de régimen general, en tanto en cuanto no es una Comu-
nidad histérica, en tanto en cuanto no plebiscité ningtin Estatuto bajo la vigencia
de la IT Republica (mds bien se separé del Proyecto de Estatuto de Estella) y, por
tanto, deberia haber seguido las previsiones de las Comunidades del art. 143 de
la CE y ello pese a los avales prestados por la doctrina del Tribunal Constitu-
cional (véanse, entre otras, las Sentencias 16/1984, de 6 de febrero y 28/1984,
de 28 de febrero, donde se declara expresamente que la Disposicion Adicional
Primera sirve como titulo habilitante para el acceso a la autonomia de Navarra).

Pero como la cuestién histdrica ha sido tratada en otros trabajos de esta
publicacién, obviaremos la profundizacién en la misma; tampoco profundiza-
remos en la cuestion juridico-constitucional prefiada de connotaciones politicas
que hoy todavia colean. En todo caso, encontramos, en el momento de pro-
mulgacion de la CE, una situacion peculiar, que explica el proceso posterior:
s6lo Navarra y Alava contaban con un sistema privativo de naturaleza tributaria,
con diferencias entrambos ya que en el primer caso el Convenio era de caracter
temporal indefinido (con la particularidad de haber sido aprobado mediante un
Decreto-Ley, caso unico en la historia del sistema de Convenios y/o Conciertos)
en tanto que el Concierto con Alava era recentisimo (de 1976) y suponia un
aggiornamento del aprobado en 1951 con vigencia para 25 afios, vigencia que
lastrard el Concierto de 1981 con la CAPV y que afortunadamente ha quedado
superado con el actual de 2002 de vigencia indefinida, lo cual le aproxima al
Convenio navarro, desapareciendo asi el hecho diferencial de la vigencia tempo-
ral o indefinida entre ambos.

NA) establece la via del pacto como mecanismo peculiar de acceso a la autonomia, todo ello sin olvidar
el peculiar art. 1 del Amejoramiento donde se afirma literalmente que Navarra constituye una Comuni-
dad Foral..., omitiendo de forma intencionada que no es en puridad una Comunidad Foral sino que se
constituye en Comunidad Foral. La invocacion de los derechos histéricos y de la Disposicién Adicional
Primera de la CE, asi como los argumentos historicistas no pueden enervar que la reintegracion sélo
tiene lugar en el marco de la propia CE y que ésta no prevé un tertium procedimental para el acceso
a la condiciéon de Comunidad Auténoma. Utilizando el mismo argumento, Alava, Bizkaia o Gipuzkoa
podrian, previa separacion de Euskadi, constituirse en Comunidades Forales. O, con anterioridad a la
integracion en la misma, podrian haberse constituido en Comunidades Forales (y aqui si podrian utilizar
la misma denominacién que Navarra) uniprovinciales, pero no podrian haberse integrado, como tales en
la CAPYV, porque el art. 145 de la CE prohibe la federacién de Comunidades Auténomas.

714 Tura Vasconiae, 6/2009, 709-748



RASGOS GENERALES

Como es sabido, en 1979 se aprueba el EAPV donde se afirma —bajo el
adjetivo de tradicional— que las relaciones tributarias entre el Estado y la CAPV
se regirdn por el sistema de Concierto Econémico. Tradicion curiosa porque,
como hemos dicho, nunca ha habido ex ante Concierto entre el Pais Vasco y el
Estado, sino entre éste y los territorios histéricos, ni pudo haberlo porque las
Comunidades Auténomas se crean, como entidades territoriales dispositivas o
contingentes, precisamente a partir de aprobacion de la CE de 1978. Ello explica
que el denominado Concierto con el Pais Vasco no sea, desde el plano tributario
y financiero, tal, sino un convenio con los territorios histéricos que integran
dicha Comunidad Auténoma, de manera que s6lo desde un prisma formal, que
no material, se puede hablar de un Concierto con la CAPYV, tanto en el plano
tributario, como incluso en el de determinacién del cupo vasco.

Por el contrario, en el caso de Navarra, la situacion es distinta, puesto
que, como territorio foral, que no como Comunidad Foral, contaba con el Con-
venio de 1969, cuya pervivencia no quedaba supeditada al hecho de que optase
por el acceso a la autonomia, cosa que hizo en 1982, de forma que la LORAF-
NA no supuso ningtin avance ni retroceso en materia de autonomia fiscal (sal-
vo lo que diremos posteriormente) o, expresado en otros términos, el derecho
histérico anudado al Convenio se reconoce y pervivird para Navarra, no para la
Comunidad Foral?; si ésta desapareciese o se integrase en otra Comunidad no
por ello desaparecia su régimen privativo en materia financiera. De tal manera
que la LORAFNA supone una novacién subjetiva en los derechos histéricos de
Navarra desde el plano financiero, aun cuando no sea intrascendente su conside-
raciéon como Comunidad Auténoma (su calificacién como Foral no afiade nada
relevante juridicamente hablando, teniendo un caracter mds simbdlico y/o poli-
tico), puesto que le permite la creacién de tributos propios (en plano de paridad
con otras Comunidades Auténomas) que se afiade o superpone a sus derechos
histéricos®. En este sentido, Euskadi podria calificarse, desde el prisma finan-
ciero, como una Comunidad compuesta por una confederacién de territorios fo-
rales, con una particularidad significativa; la desaparicion de la CAPV o la des-
agregacion de alguno de sus territorios histéricos supondria automdaticamente la
abrogacion del Concierto con Euskadi, permaneciendo, sin embargo, el derecho

4 Obsérvese cémo el sistema de Convenio Econémico se reconoce en el art. 45 de la LORAFNA a
Navarra, no a la Comunidad Foral como Comunidad Auténoma; la LORAFNA —y ello expresa la idea
de simbiosis entre derechos histéricos y competencias autonémicas— esta trufada de preceptos donde se
distingue, en el plano competencial, entre Navarra y Comunidad Foral de Navarra, ya que juridicamente
son dos entidades distintas, aunque parezca sorprendente esta distincion.

> Cuestion que s6lo se ha percibido con la reforma del Convenio efectuada en 2003 y que ha solido
pasar inadvertida a la hora de confrontar las diferencias entre aquél y el Concierto de 2002.
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de los tres territorios histéricos que la componen a tener su propio Concierto
Econémico, sobre la base de la Disposicion Adicional Primera de la CE.

En todo caso, Concierto y Convenio suponen, como hemos sefialado, la
inaplicacion del art. 157 de la CE y del sistema de recursos de las Comunidades
de régimen comtin previsto en la LOFCA de 1980, aun con matices importan-
tes. En el caso de Navarra, la inaplicacién es total en la vertiente de los ingresos
(salvo en el caso de la Deuda ptblica) mientras que en el caso de la CAPV la
inaplicacién se refiere a los territorios histéricos —titulares del poder tributa-
rio— y no a aquélla como tal, salvo la particularidad de que no pueden existir
tributos cedidos por el Estado (asi se reconoce en el art. 42 del EAPV donde los
tributos cedidos desaparecen y se sustituyen por las aportaciones de los territo-
rios histéricos) puesto que la cesidén —con significado diferente al que existe en
régimen comun, ya que propiamente hay una transferencia de poder tributario o,
si se quiere, el reconocimiento de un poder tributario distinto del previsto para
las Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales— se ha producido a los
territorios histéricos, lo cual arrastra alguna particularidad trascendente, como
puede ser que los recargos de la CAPV sélo pueden ser establecidos sobre tri-
butos concertados cuya titularidad no le corresponde a ella sino a los territorios
que la componen, en tanto que Navarra puede establecer, en teoria, recargos
sobre sus propios tributos.

Junto a ello, hay una peculiaridad formal importante y trascendente;
como es sabido el art. 31.3 de la CE exige que los tributos se establezcan me-
diante norma con rango y forma de ley. Esta exigencia sélo puede ser cumplida
por Navarra, cuya constitucion en Comunidad Auténoma —que no su condi-
cién foral- le permite dictar normas con tal rango. Por el contrario, en el caso
de Euskadi puesto que la titularidad de los impuestos bdsicos corresponde a
los territorios histéricos y teniendo en cuenta que éstos carecen de potestad
legislativa, el ejercicio de sus facultades tributarias sélo puede realizarse me-
diante normas forales de las Juntas Generales de los mencionados territorios,
las cuales formalmente tienen cardcter reglamentario, al menos desde el punto
de vista procesal, como lo prueba el hecho de que, a diferencia de Navarra, el
conocimiento de las impugnaciones corresponde a los Tribunales contencioso-
administrativos y no al TC (como sucede en el caso de la Comunidad Foral).
Esta asimetria en la produccién normativa ha provocado doctrinalmente in-
tentos de justificacién, tan loables como en ocasiones estériles. Sin entrar en
un analisis exhaustivo cabe citar la posicién de autores como Tomds-Ramén
Ferndndez, quien tempranamente hablé de una costumbre constitucional como
mecanismo para justificar este presunto incumplimiento del art. 31.3 de la
CE; otros autores, como Juan Ramallo, defendieron la necesidad de que, sin
modificar la CE y aun manteniendo el caricter formalmente reglamentario,
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su impugnacién se residenciase ante el TC, lo cual obligaria simplemente a
modificar la Ley Orgdnica reguladora de éste asi como la LJCA. En fin, por
no aburrir en exceso con posiciones doctrinales, algunos defendieron la idea
—importada de la doctrina alemana y en concreto de Otto Bichoff— de las deno-
minadas normas constitucionales inconstitucionales. A nuestro juicio, y como
ya sostuvimos en 1995, se trata de interpretar arménicamente la CE y dentro
de ella caben tanto el art. 31.3 como la Disposicién Adicional Primera, de la
cual se deduce que, en virtud de los derechos histéricos, se excepciona el prin-
cipio de reserva de ley en materia tributaria para los territorios forales, salvo
que estos se constituyan en Comunidad uniprovincial —caso de Navarra—. Pero,
y este es un matiz importante, en el caso del Pais Vasco la carencia de potes-
tad legislativa de los territorios histéricos anudada a su competencia tributaria
no puede ser suplida mediante una transferencia de potestades materiales y/o
formales a la Comunidad Auténoma o, dicho en otros términos, €sta no puede
regular los tributos concertados ni puede penetrar en su normacién mediante
leyes dictadas por el Parlamento vasco (salvo lo que diremos en materia de ar-
monizacion interna de los tributos concertados), las cuales serian directamente
inconstitucionales por invasion de competencias de los territorios histéricos
garantizadas por la Adicional Primera de la CE, por el propio EAPV y por el
Concierto Econémico®.

Esta diferencia formal en la produccién normativa deducible del Concier-
to y del Convenio no explica, empero, la diferente litigiosidad a la que hemos
asistido en los dltimos afios y a la que, aparentemente, se puso paz con los
acuerdos Gobierno Vasco-Estado de 2002 y, sobre todo, la Sentencia del TJICE
de 11 de septiembre de 2008, sentencia que avala la no contradiccién con el
Derecho comunitario del régimen de Concierto, estando a la espera de que tan-
to el TSJPV como el propio Tribunal Supremo’ comprendan y plasmen en sus
decisiones judiciales la esencia del Concierto y, sobre todo, apliquen la doctrina
del TC sobre la constitucionalidad del diferente tratamiento fiscal por razén de
la residencia en un determinado territorio (foral o no).

Como hemos sostenido en otros foros, la litigiosidad sobre medidas tri-
butarias vascas y la inexistencia aparente de conflictos en relacién con normas

®El art. 37 del EAPV no reconoce directamente competencias tributarias a los territorios histdricos,
pero las mismas se deducen de lo previsto en el art. 41. La cuestion es bastante simple de entender: a
diferencia del resto de las materias, en el ambito tributario no juega la distribucién competencial dedu-
cible de los arts. 148 y 149 de la CE y, por tanto, incluso en el régimen comtin quien pretenda construir
la distribucién competencial bajo este parametro esta condenado al fracaso. Por ello, y paradéjicamente,
el art. 37 del EAPV es correcto bajo el prisma financiero.

7 Sobre la naturaleza reglamentaria de las Normas Forales de los territorios histdricos y sobre el
enjuiciamiento de medidas de naturaleza fiscal véase, recientemente, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de junio de 2008.
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navarras tiene, ante todo, una explicacion politica quedando lo juridico relegado
a un segundo plano. Navarra ha venido, en los dltimos afios, copiando literal-
mente normas del Impuesto sobre Sociedades de los territorios histéricos de
Euskadi; dichas normas no han sido impugnadas (ciertamente el camino pro-
cesal es més tortuoso porque hay que plantear recurso de inconstitucionalidad,
frente al mero recurso contencioso-administrativo contra las Normas Forales de
los territorios histéricos) lo cual suscita una duda que, simplemente, dejamos en
el aire: ;un incentivo fiscal o una reduccién del tipo de gravamen en el Impuesto
sobre Sociedades puede ser inconstitucional y/o contrario al Derecho comuni-
tario en el Pafs Vasco pero no en Navarra cuando la norma es similar en ambos
casos? ;Acaso la vara juridica de medicion sea distinta en uno y en otro caso?
Que el problema es politico y no juridico queda meridianamente expresado por
la distinta posicién adoptada por la Abogacia del Estado en uno y otro caso, asi
como por el hecho de que las Comunidades limitrofes impugnantes de normas
vascas coincidan con entes territoriales gobernados por el mismo partido que el
gobernante en la Comunidad Foral.

II. RASGOS COMUNES DEL CONCIERTO Y CONVENIO ECONOMICO

El Concierto de 2002 y el Convenio de 1990 (en puridad, como hemos
dicho, se mantiene formalmente esta fecha por un prurito ligado a la vigencia in-
definida del mismo cuando fue objeto de una modificacion in totum mediante la
Ley 25/2003, de 15 de julio, modificacién que, por cierto, y salvo lo que diremos
posteriormente, se inspiro —por no decir que copié— en el Concierto de 2002)
presentan varios rasgos comunes, de entre los cuales el principal consiste en la
renuncia pactada del Estado a regular (parcialmente) y sobre todo a recaudar los
impuestos que conforman su sistema tributario en los territorios histéricos del
Pais Vasco y en Navarra. Aqui podriamos entrar a discutir si hay un sistema tri-
butario propio de Navarra y de los territorios histdricos o si, por el contrario, hay
una transferencia/subrogacion del poder tributario estatal. Con criterio neutral
el art. 41.2.a) del EAPV habla del régimen tributario de los territorios histori-
cos, sin entrar a valorar si es propio o privativo; por el contrario, el art. 45 de la
LORAFNA vy el art. 1 del Convenio hablan, en el caso de Navarra, de su propio
régimen tributario. Otra cuestion semantica ociosa, porque no existe un régimen
independiente del estatal, aspecto éste que no debe llevar a rasgarnos las ves-
tiduras porque incluso el estatal tampoco es exactamente independiente, en el
sentido vulgar del término, puesto que, ad exemplum, la integracién en la Unidn
Europea obliga a los Estados miembros a establecer el IVA y los Impuestos
Especiales armonizados y, sin embargo, nadie duda de que hay sistemas fiscales
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nacionales pero sujetos a limites impuestos por la pertenencia —voluntaria— a
instituciones supranacionales®.

De tal manera que, a nuestro juicio, lo que existe es una transferencia
pactada, parcial y limitada del sistema tributario estatal a favor de los territorios
forales’. Pactada —aunque no nos guste el adjetivo por las razones expuestas
anteriormente— porque se verifica a través de un acuerdo —transformado en Ley
estatal— entre ambas Administraciones, sin que el pacto sea exclusivo de Nava-
rra. Limitada porque, por mucho que se diga, sobre todo en la LORAFNA y en
el Convenio, Navarra no tiene un sistema tributario propio en el sentido ma-
terial de la expresion sino que el sistema es el estatal, de tal manera que carece
de potestades para suprimir tributos estatales convenidos y lo mismo sucede en
el caso del Concierto y de los territorios histéricos. Otra cosa es que, segun el
art. 2.2 del Convenio, la Comunidad Foral (obsérvese cémo aqui se alude a ésta
y no a Navarra como territorio foral) pueda establecer tributos distintos de los
convenidos (novedad introducida por la reforma del Convenio en 2003), lo cual
supone implicitamente dos cosas: por un lado que el sistema tributario conveni-
do es el estatal y que ese acuerdo, pacto o convenio nace de un derecho histori-
co asociado la condicion de Navarra como territorio foral, no a su condicion de

8 En el caso del Pais Vasco la pertenencia al Estado espafiol deriva de la CE, no de una voluntad
explicita del pueblo vasco. Son conocidos los proyectos de consulta popular, referéndum, reforma es-
tatutaria, plan Ibarretxe, etc. Todos ellos han sido sistematicamente tumbados sea en via parlamentaria
sea en el TC; en fin, ello nos llevaria a consideraciones politicas alejadas de nuestro trabajo y de nuestra
posicién —que debe ser neutral dada la condicién de miembro de la Junta Arbitral del Concierto Eco-
némico—.

° En el caso de Navarra, no tiene desperdicio alguno la lectura atenta de la Resolucién de la Junta
Arbitral de 15 de julio de 2005 (conflicto 1/2004), que afectaba a un conflicto de competencias tributa-
rias entre la Comunidad Foral y el Estado en relacion con la exaccion de un impuesto determinado. La
Junta Arbitral dedica —con notorio esfuerzo de erudicion histérica— una parte sustantiva de la resolucion
a tratar de forma compulsiva las diferencias entre el sistema navarro y el sistema vasco —cuando no era
ese el fondo de la cuestién—, asi como a determinar que la denominacién de tributos convenidos no se
correspondia con la realidad histérica de los Convenios, constituyendo una “novedad” introducida en
1990 que chocaba con la tradicion, porque suponia implicitamente negar el poder originario de Navarra
para establecer tributos, frente al poder derivado —ex art. 133.2 de la CE- de los territorios histéricos
del Pais Vasco. Por razones de elemental prudencia y respeto no vamos a juzgar aqui los argumentos
utilizados por los componentes de la Junta Arbitral que, desde luego, no se corresponden con el resul-
tado obtenido.

Aluden a la integridad del sistema tributario navarro 'y a la inaplicacion supletoria del Derecho es-
tatal en materia tributaria frente a lo que sucede en el Concierto vasco y a otras cuestiones de menor inte-
rés en esta sede. Las Resoluciones de la Junta Arbitral de Navarra no son objeto de publicacién oficial y,
por tanto, s6lo pueden conocerse de forma indirecta. En el caso que nos ocupa puede verse un resumen
de los argumentos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2007 (recurso 296/2005). Por
cierto y aunque sea anecddtico, el TS anuld la resolucién de la Junta Arbitral, sin hacer caso alguno a los
argumentos histdricos y a los presuntos hechos diferenciales con el Concierto vasco.
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Comunidad Auténoma. Por otro lado, que habiéndose constituido en 1982 en
Comunidad Auténoma tiene, como tal y no como territorio foral, la posibilidad
de establecer tributos propios, con la peculiaridad, frente a otras Comunidades
de que esta facultad no se sujeta a los limites de la LOFCA, sino a los derivados
de los arts. 2 y 7 del Convenio, aunque sea una particularidad mas formal que
sustantiva. En efecto, los impuestos propios de la CAPV —sometidos a los prin-
cipios de la LOFCA- existen para la Hacienda General del Pais Vasco en el art.
42.b) del EAPV —es decir, desde 1979—. En cambio, Navarra no se percat6 hasta
2003 que sdlo tenia tributos convenidos como territorio foral pero que carecia,
formalmente, de la facultad de establecer tributos propios como Comunidad
Auténoma, porque dicha facultad no la recoge el Amejoramiento ni la primitiva
redaccioén del Convenio de 1990. De tal manera que nos resulta raro de entender
la defensa a ultranza de un sistema tributario propio que, sin embargo y sobre el
texto de la LORAFNA, les impedia teéricamente crear sus propios impuestos
—valga la redundancia—. Olvido quiz4 explicable por el hecho de que en materia
tributaria prim¢ la defensa del Convenio sobre la defensa de las competencias
adicionales ligadas a la condicién de Comunidad Auténoma.

Lo que existe, superando nominalismos banales y objeto de discusiones
bizantinas, es un sistema tributario —el estatal- que se aplica en Navarra y en
el Pais Vasco con la particularidad de que las competencias normativas (con
matices), gestoras y recaudatorias corresponden a los territorios forales, reser-
vandose el Estado la regulacion, gestion y recaudacién del hecho imponible
importaciones tanto en el IVA como en los Impuestos Especiales. En teoria, el
resto de los impuestos que conforman el sistema tributario estatal pueden ser
regulados por Navarra o por los territorios histéricos de Euskadi. De tal manera
que aparece una primera distincién entre tributos concertados y/o convenidos
(los que tedricamente constituirian su sistema tributario propio, si bien incluso
esta acepcion solo es admisible en términos recaudatorios) y tributos no con-
certados y/o no convenidos —los que el Estado recauda en los territorios forales,
si bien posteriormente se realicen ajustes a la hora de calcular la aportacién o
cupo-.

En el caso de los primeros —de ahi la calificacién de sistema tributario
propio pero parcial— la 16gica primaria llevaria a pensar que los territorios fora-
les son libres para su regulacion, es decir que gozan de soberania tributaria, que
es lo que caracterizaria a un sistema fiscal dependiente pero auténomo, stricto
sensu. Sin embargo, nada mas lejos de la realidad, porque —y vamos a seguir la
terminologia del Concierto mas clara que la del Convenio, aunque las conclusio-
nes a obtener sean similares— en los tributos concertados/convenidos (por muy
novedosa que sea esta expresion en Navarra, nos sirve para facilitar la explica-
cién y no recurrir a circunloquios) no existe soberania tributaria ni poder tribu-
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tario'® pleno en el sentido dado a esta expresion por la doctrina alemana de los
afios 30 del pasado siglo (Hensel, Nawiasky, etc.). En efecto, hay que distinguir
entre tributos concertados de normativa auténoma y de normativa comun. En el
caso de los segundos, los territorios forales han de aplicar idéntica regulacion
que la vigente en territorio comun, quedando relegada su potestad a aspectos
puramente formales (modelos de liquidacion, plazos de ingreso, etc.).

En los tributos concertados/convenidos de normativa comuin encontramos,
pues, un poder tributario meramente formal, es decir, que las correspondien-
tes Leyes Forales (caso de Navarra) o Normas Forales (caso de los territorios
histéricos que integran Euskadi) no constituyen sino mera transcripcién de la
correspondiente norma estatal, hasta el punto de que, por razones de economia
legislativa, quiz4 hubiera sido preferible aplicar directamente la normativa del
Estado, que, por otra parte, es lo que se deduce tanto del Concierto como del
Convenio en el caso de que los territorios forales no regulen dichos tributos. Ad
exemplum, ello es lo que sucede en el caso del Impuesto sobre la Renta de los
No Residentes, donde, por ejemplo y frente a lo que sucede en el caso de los te-
rritorios histéricos —donde si existe Norma Foral reguladora—, no se da la misma
situacion en el caso de Navarra, que carece de la misma, sin que ello suponga
que el citado tributo no se aplique en la citada Comunidad.

El grueso de los tributos de normativa comun —es decir, la aplicacidn pura
y dura de la normativa estatal, formalmente disfrazada mediante Leyes y/o Nor-
mas Forales— afecta, basica pero no exclusivamente, a la imposicién indirecta y
dentro de ella a los tributos basicos, como son el IVA y los Impuestos Especiales
de Fabricacidn, circunstancia que, a su vez, tiene una explicacion derivada del
Derecho europeo, puesto que se trata de tributos armonizados por la Unién Eu-
ropea a través de las pertinentes Directivas comunitarias''. Junto a ellos, y por

1Y ello sin mencionar la lamentable técnica juridica empleada por el legislador —estatal, auto-
némico y foral- a la hora de manejar, cual si fueren sinénimos, los términos poder y potestad, por no
mencionar la vetusta distincién entre poder tributario originario y derivado que utiliza el art. 133 de la
CE. Que cada dia se legisla peor —sobre todo en materia financiera y bajo una perspectiva de técnica
juridica— es un hecho constatable (para muestra vélida, y con independencia de valoraciones politicas
véase la regulacion del sistema de financiacion de Catalunya contenido en la Ley Orgéanica 6/2006, de
19 de julio).

' Cuestion dogmatica interesante, pero en la que no podemos entrar por razones de espacio, es
determinar si los territorios forales pueden o no transponer en su sistema tributario Directivas comu-
nitarias de armonizacion en el caso del IVA o de los Impuestos Especiales o, por el contrario, han de
esperar que dicha transposicion al ordenamiento interno sea efectuada, con cardcter previo, por parte
del Estado. Conforme aparecen redactados los vigentes Convenio y Concierto, la transposicion directa
no es posible, lo cual demuestra —aunque sea una obviedad— que la bilateralidad en las relaciones te-
rritorios forales-Unién Europea no existe, puesto que hay un tercer actor necesario, como es el Estado
espaiol, lo cual tiene sentido desde la perspectiva del Derecho Internacional y los sujetos de éste, si bien
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las mismas razones, el Impuesto sobre Operaciones Societarias (armonizado a
nivel europeo) es, formalmente, un impuesto concertado o convenido sin potes-
tades materiales de los territorios forales. Incluso en tributos donde las exigen-
cias armonizadoras de la Unién Europea no existen, el Concierto y el Convenio
imponen a los territorios forales la aplicacion de la normativa estatal (caso del
Impuesto sobre Primas de Seguros o del Impuesto sobre Ventas Minoristas de
Determinados Hidrocarburos). De tal manera que, en el &mbito de la imposicion
indirecta (con alglin matiz importante en el Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados), el poder tributario de los territo-
rios forales se limita a copiar la normativa estatal, todo ello sin perjuicio de la
tenencia de facultades respecto de manifestaciones de ese poder como puede ser
la recaudatoria.

Hablar, sin embargo, de un sistema tributario propio cuando en puridad
lo que tienen los territorios forales en los tributos de normativa comin son pu-
ras facultades recaudatorias constituye un ejercicio de funambulismo juridico-
tributario o, dicho en otros términos, conceder preeminencia a lo formal sobre
lo material. ; Tener facultades para aprobar Leyes y/o Normas Forales que trans-
pongan la normativa vigente en territorio comun es equivalente a la existencia
de un sistema tributario propio o un poder tributario pleno?

En teoria, el poder tributario pleno se ejerceria en relacion con los tributos
concertados/convenidos de normativa auténoma, donde Navarra y los territorios
histéricos del Pais Vasco gozan, en principio y si se cumplen los puntos de co-
nexion establecidos en el Convenio o en el Concierto, de facultades para estable-
cer una normativa diferente de la estatal'?, siempre que no vulneren la CE. A su
vez, y no es casualidad, éstos se identifican, salvo excepciones, con los tributos
no armonizados a nivel europeo, pero aun asi la plenitud del poder tributario
choca con inconvenientes l6gicos pero fundamentales, derivados, entre otras co-
sas, de la insercién de los territorios forales en el Estado espaiiol y, por ende, en
su marco constitucional. Este hecho determina que, no obstante ser los derechos
histdricos, preexistentes a la CE, s6lo pueden ser ejercidos mediante el recono-
cimiento y amparo que le presta la norma suprema, sin que los mismos puedan

podria objetarse que el Derecho de la Unién Europea es Derecho interno y que la transposicion directa
o indirecta constituiria una cuestién a resolver de acuerdo con pardmetros de distribucién competencial
deducibles de la Constitucion; en fin la cuestion es muy compleja como para justificar un tratamiento in
extenso de la misma. Empero, la posibilidad atisbada tampoco existe, por ejemplo, en Alemania (para el
caso de los Lénder), por citar un pais de estructura federal.

12 Respetando, no obstante, los criterios constitucionales y los criterios de armonizacién impuestos
por el Concierto y por el Convenio. Por poner ejemplos elementales, no cabria un IRPF regresivo o
que vulnerase la igualdad tributaria; igualmente tampoco cabria una regulacion del Impuesto sobre el
Patrimonio que condujese a determinar su caracter confiscatorio.
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constituir titulo propio para deducir del mismo el ejercicio de competencias au-
tonomas, conforme declara el TC, entre otras en la Sentencia 76/1988, de 26 de
abril, sentencia poco congruente con las citadas de 1984 sobre el acceso peculiar
de Navarra a la condicién de Comunidad Auténoma (aspecto que no mencio-
na)'® y que supone un relativo triunfo del autonomismo frente al foralismo a
la hora de interpretar la integracién constitucional de los derechos histéricos.

Conviene, empero volver al hilo principal de nuestro discurso y sefalar
que los impuestos convenidos/concertados de normativa autbnoma estdn someti-
dos a una triple limitacién: a) el cumplimiento de los principios constitucionales
(solidaridad, no discriminacién, igualdad, generalidad, progresividad, no con-
fiscatoriedad, etc.); b) los principios derivados del bloque de la constituciona-
lidad (dentro del cual se encuentran, por mutacion a los territorios forales de la
doctrina del TC en relacién con la LOFCA, los derivados del Concierto y/o del
Convenio y; ¢) los principios derivados de los tratados o convenios internaciona-
les suscritos por el Estado asi como las normas de armonizacion fiscal dictadas
por la Unién Europea'®.

13 Aunque no sea el lugar para comentar esta sentencia, en ella se afirma —en los hechos, no en los
fundamentos de Derecho- literalmente que la Disposicion Adicional Primera de la CE se estd refiriendo
tdcitamente a Alava, Bizkaia, Gipuzkoa y Navarra como territorios forales. Si algo tiene la STC citada,
y que versa sobre la impugnacion de determinadas disposiciones de la LTH, es la interpretacion muy
peculiar que hace de la locucién en su caso utilizada por la Adicional Primera de la CE. Peculiaridad
que deriva no de nuestra discrepancia con el fondo de la sentencia, sino con el hecho de que la misma es
dificilmente trasladable al plano tributario y a los poderes de los territorios histéricos, partiendo de una
distribuciéon competencial tipicamente administrativista y que no puede trasladarse sic et simpliciter al
plano tributario. En fin, se trata de una doctrina que salva la LTH bajo argumentos constitucional-auto-
nomistas que no foralistas, de tal manera que implicitamente lleva a una conclusion, en la que podemos
estar equivocados, consistente en sefialar que la integracion de los territorios forales en una Comunidad
Auténoma supone una posible y voluntaria limitacion de los derechos histéricos. De tal manera que la
actualizacion de los derechos histéricos en el marco de los Estatutos de Autonomia puede suponer una
limitacién de los mismos.

!4 La referencia a la armonizacién fiscal de la Unién Europea plantea un problema dogmatico en el
cual no vamos a entrar porque excederia con mucho los propésitos de esta colaboracion; simplemente
sefialar que la armonizacién fiscal (sic) sélo afecta a la imposicién indirecta, conforme se desprende
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, de manera que no tendria sentido respecto de la
imposicion directa, donde sélo es predicable el término de aproximacion de legislaciones que maneja el
Tratado (véase la version consolidada en el Diario Oficial de la Union Europea de 9 de mayo de 2008).
Otra cosa distinta es la aplicacion del Derecho comunitario en temas como el de ayudas de Estado,
cuestion conflictiva en relacién con los regimenes forales y sobre el que se ha pronunciado la ya citada
Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 11 de septiembre de 2008, muy difusa en sus argumentos,
siendo mejores las alegaciones de la Abogada General, tal y como pusimos de manifiesto en los Cursos
de Verano de la UPV sobre Concierto Econémico y Ayudas de Estado celebrados en Donostia el dia 1
de septiembre de 2008, en intervencién pendiente de publicacion por las Juntas Generales de Gipuzkoa;
l6gicamente los argumentos de la conferencia impartida no pudieron recoger la citada sentencia cono-
cida diez dias después.
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A estos principios comunes, cabria afiadir, en el caso de los territorios his-
toricos del Pais Vasco, como veremos, los derivados del EAPV en relacion con
las potestades armonizadoras y de coordinacién y colaboracién fiscal que dicte,
mediante norma con rango de Ley, el Parlamento vasco.

Tedricamente los impuestos auténomos —con las limitaciones antedi-
chas— serian los siguientes: a) el IRPF; b) el Impuesto sobre Sociedades; c) el
Impuesto sobre el Patrimonio; y d) el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(ISD). Fuera, aunque se trate de un impuesto directo, quedaria el Impuesto so-
bre la Renta de los No Residentes. No obstante, y singularmente en el segundo
de ellos —curiosamente aquél sobre el cual mayores cuestiones conflictivas se
han planteado—, se puede producir una divergencia entre potestades recauda-
torias y normativas —tanto en Navarra como en Euskadi— en tanto que sobre el
ISD existen diferencias, entrambos planos del poder tributario, entre Navarra y
la CAPV.

En el caso del IRPF y del Impuesto sobre el Patrimonio, tanto Navarra
como los territorios histéricos tienen libertad normativa, a la cual se anuda la
potestad recaudatoria, para establecer y mantener los mismos si bien ligada al
punto de conexidn que viene determinado por la residencia habitual del contri-
buyente en los respectivos territorios forales'’; en el caso de los no residentes
en Espaia, hay que distinguir dos supuestos: a) que hubieran tenido su ultima
residencia en el Pais Vasco o en Navarra, en cuyo caso podran optar por tributar
conforme al régimen de obligacidn personal y, a su vez, podran hacerlo en terri-
torio comun o foral, conforme su respectiva normativa; b) si, por el contrario, se
trata de no residentes cuya dltima residencia no estuviera, a su vez, en alguno de
los territorios forales, tributardn en el territorio histérico correspondiente o en
Navarra cuando la mayor parte de los bienes o derechos se encuentren sitos en
dicho territorios, pero, aplicando la normativa estatal.

Una cuestioén que puede plantearse consiste en determinar si la anunciada
supresion del Impuesto sobre el Patrimonio (IP) en el Estado conlleva inmedia-
tamente la desaparicién del citado tributo en Navarra y en el Pais Vasco. Cues-
tién que aparece resuelta en el Convenio y en el Concierto (véase la Adicional
Segunda de este dltimo) cuando sefiala que:

!5 En la redaccién original del Convenio de 1990 se contenia una norma directamente inconstitu-
cional para el caso de residencia de ambos cényuges en distintos territorios (foral y comiin) y opcién
por la tributacién conjunta, determinando que tributarfan en Navarra si en dicho territorio tuviese su
residencia el conyuge vardn, lo cual constituia una discriminacién por razén de sexo evidente. Hasta la
minirreforma del Convenio en 1998 estuvo vigente dicha norma. Curiosamente no fue impugnada ni
nadie planted cuestion de inconstitucionalidad; se desconoce como pudo tamafio desabrupto juridico ser
obviado por el Estado (cuyas Cortes aprueban la Ley del Convenio).
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en el caso de que se produjese una reforma en el ordenamiento juridico tribu-
tario del Estado que afectase a la concertacion de los tributos [...] o se crearan
nuevas figuras tributarias, se procedera por ambas Administraciones de comtn
acuerdo a la pertinente adaptacion del presente Concierto Econémico [...]'".

Lo que habrd que determinar es si la supresion del IP (que no es tal, puesto
que el impuesto pervive segiin el proyecto de ley estatal pendiente de aprobacién
en el momento de redactar estas lineas, aunque no haya obligacién de ingresar)
implica una reforma del sistema tributario del Estado que determine una reforma
del Concierto y/o del Convenio. Esclarecedor es, en este punto, el primero de
ellos que se refiere a la creacion de impuestos (no a la supresion de los mismos).
Con independencia de la presion politica de los contribuyentes navarros y vas-
cos para la supresion del impuesto y amén del error que supone por parte del
Gobierno del Estado plantear la desaparicion del tributo y no sélo por razones
recaudatorias (puesto que se trata de un impuesto cedido a las Comunidades de
régimen comiin), estimamos que tanto Navarra!” como los propios territorios
histéricos podrian encontrar argumentos para defender la pervivencia del mismo.

Por su parte, el Impuesto sobre Sociedades (IS) es un tributo concertado
muy peculiar, porque también en él pueden darse bifurcaciones entre compe-
tencias recaudatorias de los territorios forales y competencias normativas, pero
con la particularidad de que éstas pueden producirse entre residentes en Espa-
fa. En principio se aplica la normativa foral en dos supuestos claros: por un
lado cuando los sujetos pasivos tengan su domicilio fiscal en el Pais Vasco y/o
Navarra y su volumen de operaciones no hubiera excedido de seis millones de
euros'3; por otro lado, cuando los sujetos pasivos operen exclusivamente en te-
rritorio navarro o vasco y su volumen de operaciones hubiera excedido de seis
millones de euros, cualquiera que sea el lugar donde tengan su domicilio fiscal.

' En el caso de Navarra, la Disposicion Adicional Tercera del Convenio, siendo en sustancia si-
milar, obvia la referencia a la creacion de nuevos tributos; no obstante se trata de una diferencia formal
porque el art. 6 del Convenio (al tratar de la modificacion del mismo) habla igualmente de los nuevos
tributos que el Estado pueda establecer en el futuro, de donde, sensu contrario, se desprende que la
supresion no implica modificacién del mismo.

7 En el caso de Navarra, el Informe del Defensor del Pueblo (datable en los primeros meses de
2008) sobre el sistema tributario navarro en el &mbito de la imposicién directa proponia la supresion del
IP y la creacién de un Impuesto sobre las Grandes Fortunas. No sabemos si el Informe ha sido presen-
tado ante el Parlamento Foral, amén de que éste es libre para adoptar o no las sugerencias formuladas
por el citado Defensor.

'3 No obstante, tanto el Concierto (Adicional Sexta) como el Convenio (Adicional Segunda) sefia-
lan que la cifra sera revisada cada cinco afios; en el caso del Pais Vasco, la revisién no implica modifica-
cién del Concierto y se llevard a cabo en el seno de la Comisién Mixta. En el caso de Navarra, la revision
se lleva a cabo por la Comisién Coordinadora prevista en el art. 67 del Convenio y se guarda silencio
acerca de si conlleva o no modificacién del Convenio, aunque nos inclinamos por la solucién negativa.
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Inmediatamente salta a la vista una laguna legal que, aunque infrecuente, podria
producirse y que hemos venido denunciando de forma reiterada, consistente en
determinar a quién tributan y con arreglo a qué normativa los sujetos pasivos que
operen exclusivamente en territorio vasco o navarro y su volumen de operacio-
nes no haya excedido de seis millones de euros, teniendo en territorio comun su
domicilio fiscal.

Dejando de lado este supuesto infrecuente, existe un fertium genus que
afecta a los sujetos pasivos que operan en territorio comin y en territorio vas-
co y/o navarro, cualquiera que sea su domicilio fiscal, cuando su volumen de
facturacion supere los seis millones de euros. Tanto Concierto como Convenio
establecen unas normas claras, en apariencia: dichos sujetos tributan en propor-
cién al volumen de operaciones realizadas en cada territorio (comtn o foral,
aunque haya que realizar alguna precision sobre este extremo, que es donde se
encuentra el conflicto), es decir, en lo que se venia conociendo como régimen
de cifra relativa de negocios. No obstante, aplicaran la normativa estatal cuando,
teniendo su domicilio en territorio vasco o navarro, el volumen de operaciones
realizadas en territorio comun, represente un porcentaje igual o superior al 75%
del total de las mismas. Ello determina que, en este caso, el IS no sea exactamen-
te y en todos los casos un tributo concertado de normativa auténoma, sino que
hay una zona gris para sujetos domiciliados en el Pais Vasco o en Navarra, los
cuales habran de aplicar la normativa estatal. Pareciendo claro el caso, hay sin
embargo una cuestion conflictiva deducible de la diferente terminologia que uti-
lizan el Convenio y el Concierto y de la incomunicacién que existe entre ambos,
al tratarse de normas bilaterales entre el Estado y Navarra y el Estado y el Pais
Vasco. En efecto, el Concierto habla de territorio comiin, habiendo entendido
el Estado esta expresion en un sentido peculiar, equivalente al territorio estatal
(incluida Navarra) menos el Pais Vasco. Por el contrario, el art. 18 del Convenio
habla de territorio de régimen comiin que, interpretado literalmente, no coincide
con el mismo concepto deducible del Concierto, puesto que habria que entender
éste como territorio estatal menos territorios vasco y navarro, respectivamente,
puesto que no son territorios de régimen comun.

La disquisicién no es puramente semantica, sino que tiene efectos prac-
ticos relevantes; asi, habrd que determinar qué ocurre con una sociedad domici-
liada en el Pais Vasco que realiza el 73% de sus operaciones en territorio comun,
el 3% en Navarra y el 24% en el Pais Vasco. Si interpretamos literalmente el
Concierto esa sociedad aplicarfa la normativa estatal puesto que realiza més del
75% de sus operaciones en territorio comun (considerando Navarra integrante
del mismo desde la perspectiva del Concierto); si aplicamos la solucion l6gica y
deducible del Convenio por territorio comun hay que entender territorio no foral
y, por tanto, ese sujeto pasivo deberia aplicar la normativa del territorio histérico
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correspondiente a su domicilio fiscal. El ejemplo pende de resolucién por la
Junta Arbitral del Concierto y, por razones elementales, no podemos prejuzgar
la solucién que se vaya a dar a la misma.

Como deciamos, en el IS es donde se han producido los mayores litigios
entre el Estado y los territorios histéricos del Pais Vasco que han desembocado
en conflictos jurisdiccionales tanto ante el TSJPV como ante el Tribunal Supre-
mo (Sentencia de 9 de diciembre de 2004) y, por tltimo, ante el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, al plantear el primero cuestién prejudicial
sobre si determinadas medidas constituian o no ayuda de Estado en el sentido
que este término tiene en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(antiguo art. 87 del Tratado). La Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 11
de septiembre de 2008 (cuyas consideraciones creemos extensibles a Navarra)
sefala que el sistema de Concierto no es contrario al Derecho comunitario ni
las medidas fiscales enjuiciadas (entre otras, el famoso tipo de gravamen en el
IS) constituyen in abstracto ayudas de Estado en el sentido que esta expresion
tiene en el &mbito comunitario, puesto que se cumplen los tres requisitos que ya
adelantara en el caso Azores (STJCE de 6 de septiembre de 2006); en concreto,
los territorios histéricos gozan de autonomia institucional, autonomia procedi-
mental y autonomia econdémica y financiera. Por razones de espacio, renuncia-
mos a explicar en qué consiste cada una de ellas; simplemente diremos que la
dltima (y es lo que difiere el régimen vasco del régimen de las Islas Azores) es
un régimen de riesgo unilateral o, dicho en otros términos, no hay compensa-
cion financiera por parte del Estado como consecuencia del coste para las arcas
vascas que las medidas fiscales adoptadas en el ejercicio de su autonomia fiscal
pueda dictar®.

La Sentencia debe ser interpretada como un respaldo condicional del ré-
gimen foral vasco (y navarro, aunque no fuera parte en el proceso); y decimos
condicional porque no avala cualquier medida adoptada por los territorios his-
téricos sea en éste o en otro impuesto. De igual medida que nadie cuestiona el
sistema tributario estatal por el hecho de que algunas disposiciones hayan sido

19 La Sentencia de Luxemburgo hace una incursién, no muy afortunada, sobre el concepto y meto-
dologfa del cupo para justificar la autonomia econémico-financiera; igualmente no es muy afortunada
la digresién que realiza entre el Pais Vasco y los territorios histéricos que integran el mismo, aunque
esa confusion sea comprensible porque existe también en nuestro pais e, incluso, en Euskadi (una
reciente encuesta demuestra que los ciudadanos vascos no saben, en un alto porcentaje, a quien pagan
sus impuestos, siendo la opinién mayoritaria que se pagan a la CAPYV, cuando, en realidad, se pagan
a los territorios histéricos). Légicamente hemos manejado el texto de la sentencia publicado en cas-
tellano. En el traducido a otras lenguas —por ejemplo, la version italiana, teniendo en cuenta, ademas
que este pais fue parte en el proceso y formul6 alegaciones— hay un lapsus calami que, cabe colegir,
puede llenar de alborozo a alguien, cuando habla no de autonomia fiscal, sino de soberania fiscal del
Pais Vasco.
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declaradas inconstitucionales y otras contrarias al Derecho comunitario, los re-
gimenes de Concierto y Convenio son constitucionales y ajustados a la norma-
tiva europea, sin perjuicio de que en el ejercicio de sus potestades tributarias
tanto Navarra como los territorios histéricos puedan dictar normas que vulneren
la normativa espafiola y/o comunitaria (asi claramente en el caso de Alava y los
incentivos fiscales en el caso Daewo00).

En el caso del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, su tipifica-
cién como tributo concertado de normativa auténoma no presenta (salvo en
el caso del Pais Vasco) mayores problemas. En el caso de los territorios his-
téricos de Euskadi (véase art. 25 del Concierto) se establece una norma ad
cautelam —que no existe en el caso de Navarra (véase art. 31 del Convenio)-y
que carece de sentido en unos momentos donde, desde hace afios, este tribu-
to —cedido integramente a las Comunidades de régimen comin— estd siendo
objeto de una progresiva e intensa campaifia de desprestigio tendente a lograr
su desaparicion, olvidando algunas Comunidades que se trata de un impuesto
de titularidad estatal, no obstante la cesién de su producto recaudatorio y la
asuncion de competencias normativas parciales. Es decir, que la decisién de
la supresion corresponde a las Cortes Generales y no a las Comunidades de
régimen comun.

En cualquier caso, la diferencia a la que hacemos alusion entre Navarra
y el Pais Vasco consiste en que en la Comunidad Foral nunca puede haber bi-
furcacién entre competencia recaudatoria y normativa, mientras que no sucede
lo mismo en el caso de los territorios histéricos de Euskadi, puesto que en el
caso de sucesiones —donde el punto de conexion es la residencia habitual del
causante, no del contribuyente— y en el caso de donaciones (salvo que se trate
de bienes inmuebles, donde es indiferente la residencia del donatario, puesto
que prima el lugar de radicacién del inmueble) se exige, para aplicar la nor-
mativa del territorio histérico que el fallecido (en el caso de sucesiones) o el
donatario-contribuyente (en el caso de transmisiones lucrativas inter vivos) que
éstos tengan una residencia superior a cinco afios en el Pais Vasco (salvo que
conserven la condicion politica de vascos conforme el art. 7.2 del EAPV). De
tal manera que en algunos casos excepcionales y no obstante la denominacién
de tributo concertado de normativa auténoma, habran las Diputaciones Forales
de aplicar la normativa estatal para recaudar este impuesto. En el caso de Na-
varra, la condicidn politica prevista en el art. 5 de la LORAFNA sdlo juega en
las sucesiones cuando el fallecido, residente en el extranjero, conserve dicha
condicidn, de tal manera que la norma navarra introduce una matizacién en el
punto de conexion de las sucesiones, mientras que el Concierto vasco extiende
la condicién politica a los donatarios no residentes en Espaiia, a fin de evitar la
aplicacion la normativa de régimen comun.
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De igual manera —y aqui no hay diferencias entre Navarra y el Pais Vasco
en este punto— la competencia normativa y recaudatoria de los territorios forales
para el caso de que los contribuyentes residiesen en el extranjero (el heredero
y/o el donatario) la exaccion del impuesto (y la normativa aplicable) se supe-
dita a un hecho insélito —al menos si lo confrontamos con el Impuesto sobre el
Patrimonio, donde sélo se exige que la mayor parte del valor de los bienes esté
situado en territorio foral— consistente en la exigencia de que la fotalidad de los
bienes y derechos heredados o donados estuvieran situados, pudieran ejercitarse
o hubieran de cumplirse en territorio vasco o navarro. En una interpretacién
literal del Concierto y del Convenio —y aqui no cabe recurrir a otro método her-
menéutico— bastaria que un solo bien heredado o donado estuviera situado fuera
del Pais Vasco o de Navarra para desapoderar de competencias recaudatorias
y normativas a los territorios forales. De lege ferenda, caben dos opciones de
politica legislativa; por una parte, igualar la tributacion de los no residentes en
el ISD a la existente en el Impuesto sobre el Patrimonio; por otra, que tributen
en proporcién al valor de los bienes y derechos sitos en territorio comin y en
territorio foral. Siendo benévolos pensamos que la asimetria en este punto se
debe mds a un desliz de los negociadores que a una verdadera voluntad politica
de establecer diferencias entre ambos tributos.

La recaudacion por tributos concertados, con independencia de la norma-
tiva aplicable auténoma o comtn y que como hemos visto puede variar, perte-
nece a los territorios histéricos y a Navarra, es decir son los acreedores de los
ingresos tributarios.

Esos ingresos sirven para finalidades distintas en el caso de unos y de
otra, sin perjuicio de que existan rasgos comunes. El rasgo comin evidente
consiste en que una parte de la recaudacién por tributos concertados sirve para
financiar la mayoria del gasto publico anudado a las competencias asumidas,
mientras que otra parte sirve para efectuar la aportaciéon econdémica al Estado
(en el caso de Navarra), donde la distribucién aparece nitidamente expuesta,
aun habiendo simplificado mucho la cuestién a fin de no entrar en la existencia
de otros ingresos que nutren el Presupuesto de la Comunidad Foral (en cuantia
infima) y de no entrar en la metodologia del cédlculo de la citada aportacion, que
efectia el vigente Convenio.

En el caso del Concierto, la cuestién se complica por la interposicién de
la Comunidad Auténoma, de tal manera que, sindpticamente, la recaudacién por
tributos concertados de los tributos histéricos —no de Euskadi como tal— sirve
para tres finalidades:

A. La financiacién de los gastos aprobados por las Juntas Generales para la
cobertura de las competencias deducibles del art. 37 del EAPV y cuya
ejecucion corresponde a las Diputaciones Forales respectivas.
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B. La aportacién destinada a la CAPV y con la cual ésta financia la mayor
parte del gasto publico de Euskadi en relacién con las competencias asu-
midas. El art. 42 del EAPV defiere a una Ley autonémica dicha aporta-
cién, la cual, como dice literalmente, “se convendrd” con los territorios
histéricos. Por su parte, la Ley de Territorios Histdricos de 1983 establece
en sus arts. 20 a 29 los criterios para la distribucion equitativa (expresion
del Estatuto) de las aportaciones de las Diputaciones Forales, cuya meto-
dologia se establece por el Consejo Vasco de Finanzas. Existe una profun-
da similitud con el funcionamiento de la Comisién Mixta del Concierto
(antes del Cupo) enderezada a determinar la aportacion del Pais Vasco
al Estado, hasta el punto de que, por analogia, podemos sefialar que la
LTH actuaria —aunque limitada a la determinacion de las aportaciones de
los territorios histéricos a la Hacienda General del Pais Vasco— como un
miniConcierto o Convenio® parcial de vigencia indefinida entre la CAPV
y los territorios histéricos, mientras que las Leyes del Parlamento vasco
que, con cardcter quinquenal (en su origen la vigencia era trienal) aprue-
ban la metodologia y fijan la cuantia®, desempefiarian en las relaciones
internas entre ambas instancias el mismo papel normativo que desempefia
en las relaciones Pais Vasco-Estado la Ley prevista en el art. 41.2.e) del
EAPV. En este sentido, la competencia del Parlamento vasco para deter-
minar las aportaciones de los territorios histéricos es instrumental res-
pecto de la financiacidn de los gastos presupuestados por la Comunidad
Auténoma, y no debe confundirse con las aportaciones que los mismos
territorios histéricos han de efectuar para la financiacion del cupo, aunque
el art. 25.4 de la LTH se refiera, sin conocer el motivo de la conexidn, a
esta segunda cuestion, que, en puridad, constituye el tercer destino de los
ingresos obtenidos por tributos concertados. Sin embargo, como veremos
al tratar de las diferencias entre Navarra y Euskadi se plantea un problema
que no deriva de distinciones sustantivas entre Concierto y Convenio sino
de la vertebracion territorial de la CAPV vy, sobre todo, de su peculiar mo-
delo de financiacién, que determina la insercion de otra ley autondmica
fundamental para comprender la cuestién, como es la Ley de 30 de mayo
de 1989, de Armonizacién, Coordinacién y Colaboracién y Coordinacion
Fiscal. Norma que, como veremos, introduce un hecho diferencial entre

2 El articulo 22.1° de la LTH senala literalmente que “El reparto de los recursos a distribuir [...] y
el consiguiente calculo de las aportaciones de cada Territorio, se convendrd en el Consejo vasco de Fi-
nanzas Publicas a tenor del procedimiento que se establece en la presente Ley” (la cursiva es nuestra).

2 En los momentos actuales, la Ley 2/2007 de 23 de marzo, donde se establecen las aportaciones
para el quinquenio 2007-2011.
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las potestades tributarias auténomas de Navarra y de los territorios his-
téricos, puesto que las de éstos ultimos se encuentran sometidas a una
limitacién mds intensa que las existentes en Navarra, aunque se trate de
una limitacién que no deriva de normas estatales, sino de normas autoné-
micas, amparadas no obstante por el Estatuto y por el propio Concierto
que son normas estatales®.

C. La aportacioén al cupo global del Pais Vasco que, de acuerdo con el Esta-
tuto de Autonomia y el Concierto no constituye sino la suma de los sub-
cupos correspondientes a cada uno de los tres territorios histéricos. De tal
manera que, aunque formalmente el deudor del cupo sea la Comunidad
Autoénoma, materialmente los fondos a través de los cuales se satisface
el mismo provienen de los territorios histéricos. Como hemos sefialado
anteriormente, el art. 25 de la LTH liga aportaciones a Euskadi (para la
financiacién de los gastos de la Comunidad Auténoma) y aportaciones al
cupo de Euskadi, cuando en puridad se trata de dos cuestiones diferen-
tes; quizd lo que se pretenda sea reforzar la tesis en cuya virtud sélo el
Pais Vasco puede cumplir con las exigencias de abono del cupo global al
Estado, cupo global que, en puridad, no es sino la suma de los correspon-
dientes a cada uno de los tres territorios histéricos, algo que se sefiala en
el art. 41 del EAPV, en el art. 49 del vigente Concierto y en el art. 25 de la
LTH. De tal manera que, procedimentalmente, no cabe el pago del cupo
global al Estado si, con cardcter previo, no se han sefialado y cuantificado
los subcupos correspondientes a cada uno de los tres territorios histéricos,
aunque quepa la posibilidad de solicitar aplazamientos, sea por el Gobier-
no Vasco, sea a instancia de alguna Diputacion Foral.

D. La aportacién econdmica o cupo representa la contribucién a las cargas
generales del Estado que no asuman Navarra o el Pais Vasco respectiva-
mente; conceptualmente, no existen diferencias entre una y otro mas alld
de la distinta semdntica en cuanto a la expresion utilizada. Y, simplifican-
do muchisimo la cuestién (puesto que hay una serie de ajustes que reali-
zar y que detallan con extrema meticulosidad tanto el Concierto como el
Convenio), el cilculo se efecttia sobre el peso del PIB vasco o navarro en
el conjunto del PIB nacional, peso que, de forma sorprendente (y aqui si
que se trata de una cuestion politica y no econémica o juridica), aparece
anclado en el 6,24% para Euskadi —desde 1981-y en el 1,60% —desde

22 Aunque si se quiere matizar formalmente esta afirmacién hay que tener en cuenta que las facul-
tades armonizadoras de la Comunidad Auténoma en relacién con el sistema tributario de los territorios
histéricos se encuentran recogidas en el art. 41.2.a) del EAPV y en el art. 2.Cuarto del Concierto de
2002.
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1990— para Navarra. Ni el Estado ni los territorios forales tienen el mas
minimo interés en revisar dichos porcentajes que permanecen inalterados
desde hace afios.

III. RASGOS DIFERENCIALES DEL CONCIERTO Y DEL CONVENIO

Si bien en el capitulo precedente hemos destacado algunos de ellos, con-
viene hacer referencia, sin ser reiterativos, sino todo lo contrario, a la existencia
de hechos diferenciales entre ambas normas que, sin embargo, han sido minimi-
zados en los ultimos afios, en especial tras el nuevo Concierto de 2002 y la refor-
ma navarra de 2003, en una linea que, por sorprendente que parezca, implica una
aproximacién del Convenio al modelo y terminologia del Concierto.

Un hecho diferencial del que se venia haciendo gala —la vigencia temporal
del sistema de Conciertos (normalmente 25 afos), frente al caracter indefinido
de los Convenios— ha desaparecido en 2002 y, por tanto, pertenece al plano de
la historia.

El hecho diferencial auténtico proviene de los origenes histéricos de am-
bas normas —que han sido sobradamente expuestos en otras colaboraciones— y
de la peculiar subsuncién del sistema de Conciertos o Convenios en funcién de
los sujetos titulares de los poderes tributarios anudados al mismo, todo ello bajo
el prisma de la insercion o no en Comunidades Auténomas y la tipologia de las
mismas, en especial su cardcter uni o plurprovincial. En principio ni la Comu-
nidad Foral de Navarra ni la CAPV son los titulares de los derechos histéricos
amparados por la Disposicién Adicional Primera de la CE, de tal manera que,
hablando con propiedad, dichos titulares son los territorios forales, con una par-
ticularidad, cual es su cardcter no transferible subjetivamente, con independen-
cia de su integracién y/o constituciéon en Comunidades Auténomas. En el caso
de Navarra, lo que se produjo al constituirse en Comunidad uniprovincial es
una novacién de la titularidad subjetiva de los derechos histéricos o, si se quiere
matizar mas y hablar con mayor propiedad, una simbiosis entre dichos derechos
y las competencias autondmicas, de las que hasta 1982 carecia. Desde el prisma
del Convenio es indiferente que Navarra constituya o no una Comunidad Foral,
porque el sistema de financiacién es privativo, entendiendo por tal distinto del
previsto para el resto de Comunidades (incluida la CAPV). De tal manera que,
en caso de una hipotética integracion® en la CAPV —previa desapariciéon como
Comunidad Foral, puesto que como hemos dicho la CE prohibe la federacién de

% Una cuestion colateral es determinar si sigue o no vigente la Disposicién Transitoria Cuarta de la
CE sobre el modo de integracion de Navarra en el Pais Vasco o si, por el contrario, ya no tiene sentido
tras su transformacion en Comunidad Foral diferenciada.
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Comunidades Auténomas— ello no implicaria la desaparicién del Convenio o,
mejor dicho, supondria la subsuncién de éste en el Concierto, de tal manera que
habria tres subconciertos y un convenio, amparados bajo el paraguas de una Ley
estatal reguladora del Concierto con los territorios forales.

En el caso de los territorios histéricos que integran Euskadi, hemos reite-
rado en péginas anteriores la confusion a la que induce la denominacién de Con-
cierto con el Pafs Vasco que, siendo formalmente correcta, es menester matizar
desde un prisma material. Ello debido a que la CAPV no es titular de derechos
histéricos en materia tributaria, sino que esa titularidad permanece en manos de
los territorios forales y, constitucionalmente, es intransferible, puesto que se tra-
ta de potestades indisponibles para Alava, Gipuzkoa y Bizkaia. Indisponibilidad,
potestades de los territorios histéricos y, por ende, materialidad del Concierto
que se desprende del art. 41 del EAPV. Tan inmanentes son los Conciertos a los
territorios histdricos que la separacion de uno de ellos de la CAPV no supondria
la desaparicion de su régimen privativo en materia tributaria (véase el caso de
Alava desde 1937 hasta 1981, asi como la influencia que, por mandato estatu-
tario —cfr. Disposicién Transitoria Octava del EAP, irrelevante en los momentos
actuales, puesto que sélo vinculaba al primer Concierto— tenian los regimenes
forales de las provincias vascas).

Sin embargo, hay un hecho diferencial que, no obstante lo anterior, per-
manece y que deriva de que, bajo el prisma de la financiacién de Euskadi,
dicha Comunidad puede considerarse como una confederacion de territorios,
en el sentido de que el derecho de inventar impuestos de la Comunidad es casi
inexistente, en tanto en cuanto las materias susceptibles de imposicién estan
gravadas por los territorios histdricos y/o por el Estado. De este caracter confe-
deral de Euskadi y del hecho de su presupuesto se nutra basicamente de apor-
taciones de los territorios histdricos se desprende una restriccion importante
—frente al poder tributario navarro— limitativa de las facultades impositivas de
los territorios histéricos. Evidentemente si cada territorio pudiera regular sus
tributos concertados de normativa auténoma de forma diferenciada, sin existir
una armonizacién interna entre ellos, el resultado final consistiria en que las
aportaciones serian inequitativas, al menos si se tomara como base para las
mismas la recaudacion por dichos tributos. El resultado, empero, se corregiria
si se tomase como pardmetro —linico o corrector— para la aportacién de cada
territorio histdrico s6lo y exclusivamente el PIB del territorio en relacién con
el PIB vasco.

Desde el plano juridico, sin entrar en discusiones econémicas sobre la
metodologia de las aportaciones y sin distinguir, a su vez, entre aportaciones
al presupuesto de Euskadi y aportaciones al cupo de Euskadi (cuyo método no
coincide exactamente), encontramos que, para la eliminacién de los potenciales
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problemas, el propio EAPV en su art. 41 ya anuncia una armonizacién —es decir
una limitacion— de las potestades de los territorios histéricos, habilitando al Par-
lamento vasco, circunstancia que se repite en el Concierto y que, evidentemente,
no existe en Navarra.

Los poderes tributarios de Navarra y de los territorios histéricos son de-
rivados —en el sentido que esta expresion tiene en el art. 133.2 de la CE- pero
no iguales, del mismo modo que existen diferencias entre el concepto de poder
tributario derivado de Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales, aun
cuando, a su vez, los territorios histéricos no puedan ser considerados como
corporaciones locales a efectos tributarios; por el contrario, el poder tributario
del Estado es originario o, al menos, asi lo tipifica la CE para contraponerlo al
poder tributario de los entes territoriales infraordenados a aquél. Esta distincion
terminoldgica tiene un contenido juridico que no histérico deducible de 1a CE.
El poder del Estado es originario porque su ejercicio estd sometido tinicamente a
los limites impuestos por el texto constitucional (dejamos al margen los limites
derivados de la insercién en la Unién Europea, que también son aplicables a los
territorios forales). En cambio, el poder tributario de Navarra y de los territorios
histéricos es derivado porque estd limitado por la CE y por las leyes que dicte el
titular del poder originario —en el caso de las Comunidades de régimen comin
la LOFCA, mientras que en el caso de los territorios forales las Leyes estatales
aprobatorias del Concierto y del Convenio—. Y por muy pactadas, negociadas,
consensuadas y todos los adjetivos que pongamos a sus normas reguladoras, la
insercién del Concierto y del Convenio en el ordenamiento juridico se produce
a través de leyes del Estado, que limitan, armonizan o condicionan el poder tri-
butario de los territorios forales. Hasta aqui la similitud en las limitaciones; sin
embargo, hay dos diferencias fundamentales en el ejercicio del poder tributario
deducible del Convenio o del Concierto. Una de ellas es de cardcter formal y
ya la hemos enunciado anteriormente: mientras que Navarra regula sus tributos
convenidos mediante leyes forales —l6gicamente s6lo desde 1982—, los terri-
torios forales regulan sus tributos concertados mediante normas forales (que
materialmente son leyes, pero formal y procesalmente son reglamentos).

La segunda diferencia es mas importante y trascendente, puesto que perte-
nece al plano de lo material: los territorios histéricos se encuentran sometidos a
un tercer limite determinado por las leyes armonizadoras que dicte el Parlamen-
to vasco y que, como hemos visto, se ha plasmado en la Ley de 30 de mayo de
1989, cuyas modificaciones ulteriores han determinado unas potestades poten-
ciales de la CAPV que, caso de ejercitarlas, equivaldrian a una uniformizacion
del sistema tributario de los tres territorios histéricos (aunque la Exposicién de
Motivos de la Ley de 1989 niegue explicitamente este extremo). La CAPV no ha
impuesto, desde 1989, ninguna norma armonizadora aun cuando implicitamente
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la uniformidad féctica se logre mediante la integracién de las Diputaciones y del
Gobierno vasco, entre otras instancias, en el Organo de Coordinacion Tributaria.
Larguisima seria la polémica sobre la constitucionalidad o no de la armoniza-
cién —de la que no dudamos— en tanto que la uniformizacién o la imposicién de
Iimites comunes en todos los elementos sustantivos de los tributos concertados
de normativa auténoma a las respectivas Juntas Generales si podria vulnerar la
CE. La tension latente entre foralismo y autonomismo —que sélo tiene sentido en
el Pafs Vasco, no en Navarra— y que se manifest6 en la tramitacién y aprobacioén
de la LTH de 1983, carece de sentido en el plano financiero, aunque sea en éste
donde paraddjicamente se producen las mayores cuestiones conflictivas. Con
buen sentido comun, el Gobierno y el Parlamento vascos no han hecho uso de las
facultades contempladas en la Ley de Armonizacién de 1989, pese a que juridica
y por razones de financiacién homogénea de la CAPV, dicho uso estuviera, en
algin momento, justificado.

Sin embargo, las facultades armonizadoras en las relaciones Euskadi-te-
rritorios histéricos —que, repetimos, no existen en Navarra donde la limitacion es
bilateral frente a la trilateralidad de los limites al poder tributario de los territo-
rios histdéricos— no sélo no implican la uniformizacion del sistema tributario de
cada uno de los tres citados territorios sino —menos aun-— la transferencia de los
derechos histéricos en materia tributaria a la CAPV.Y, en este punto, ni siquiera
una modificacién del Estatuto podria conllevar esta posibilidad de transferen-
cia porque la Disposicion Adicional Primera de la CE y la actualizacion de los
derechos histdricos en el marco de la misma y, en su caso, de los Estatutos de
Autonomia no puede suponer una habilitacién a éstos para mutar los titulares
subjetivos de los citados derechos.

Se trata de una cuestion que claramente preserva el Estatuto a favor de
los territorios histéricos, los cuales, por y pese a su integraciéon en Euskadi, no
pueden transferir a la Comunidad Auténoma ninguna potestad tributaria o, dicho
a la inversa, seria inconstitucional una Ley del Parlamento vasco que atribuyese
ala CAPV la competencia normativa, gestora o recaudatoria en relacion con los
tributos previstos en el Concierto. Ad maiorem, s6lo modificando la CE cabria
esta posibilidad, con las consecuencias que ello implicaria.

En el caso de Navarra, pese a su tedrico mayor poder tributario, dimanan-
te de la inexistencia de restricciones adicionales a las deducibles del Convenio,
se produce una circunstancia peculiar que tiene su origen en el Amejoramiento,
unico Estatuto de Autonomia que no contiene una regulacién pormenorizada
de los recursos que integran la Hacienda propia de la Comunidad Auténoma,
pensando que la mencién del art. 45 de la LORAFNA al Convenio Econémico,
mads las referencias de dicho precepto al endeudamiento publico y a los ingresos
patrimoniales eran suficientes. El problema juridico es que el art. 45 se refiere,
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como es légico, a Navarra, no a la Comunidad Foral de Navarra, pese a que el
Convenio actual y los sucesivos si los hubiere (por cierto vinculados ad eviter-
num al Titulo Preliminar del derogado Convenio de 1969) se pactan con Navarra
(quienquiera objetar que ello no es cierto desde el plano formal tiene razon,
pero ignoraria las matizaciones sobre la sucesion en la titularidad de derechos
histéricos en el caso de Navarra) no con la Comunidad Foral que seria un mero
sujeto accidental —desde el punto de vista histérico-juridico— de la titularidad.
Seria, pues, mds correcto hablar de Convenio con Navarra y no con la Comuni-
dad Foral de Navarra.

Junto a ello y ya nos hemos referido a dicha cuestion, el citado precepto
habla de la naturaleza paccionada del Convenio y al mantenimiento de su propio
régimen tributario. Ninguna de las dos cuestiones constituye hecho diferencial
respecto del Concierto porque en relacién con la primera ello se traduce, como
hemos dicho, en la tramitacion especial —cosa que también sucede en el caso del
Pais Vasco— del acuerdo alcanzado entrambas Administraciones®, tramitacion
especial que afecta al plano del Derecho parlamentario pero que no introduce
diferencias cualitativas en la tramitacién de uno y de otro; en cuanto al cardcter
propio o no del régimen tributario nos hemos pronunciado con anterioridad y no
vamos a reiterar nuestra opinién aqui. Con la mente puesta en Navarra, alguien
olvid6 que el Amejoramiento, amén de actualizar los derechos histéricos, supo-
nia la transformacioén del territorio foral en Comunidad Auténoma (sin que ello
supusiera la pérdida de la citada condicion). Y asi como en otras materias se anu-
daron competencias autonémicas y derechos histéricos, en el dmbito tributario
se penso, bienintencionadamente cabe suponer, que la referencia al sistema tra-
dicional de Convenios era suficiente para definir el régimen impositivo de la Co-
munidad Foral. Craso error, porque suponia que la Comunidad Foral de Navarra
como Comunidad Auténoma no podia crear tributos propios distintos de los
convenidos. Objecion que pudo haberse obviado si en la LORAFNA se hubiera
establecido una norma muy simple: los recursos financieros de la Comunidad
Foral vienen constituidos por los previstos para Navarra como territorio foral y

2 QOcioso es sefialar que el cardcter paccionado tiene un significado distinto del deducible hace
siglo y medio. Pero en los momentos actuales cabe destacar la pretericion de las asambleas parlamen-
tarias, vasca, navarra y estatal en la tramitacion del correspondiente proyecto de Ley de articulo tnico.
De forma sintética, los Parlamentos vasco, navarro y espafiol no pueden enmendar los acuerdos entre
las respectivas Administraciones, limitdndose a votar a favor o en contra del articulo tnico del proyecto
de Ley, puesto que en puridad tanto el Concierto como el Convenio son anexos al mismo y no cabe su
enmienda. En el caso del Pais Vasco, los acuerdos de las Juntas Generales —que no son normas forales—
constituyen un mero tramite, hasta el punto de que algtin érgano parlamentario de los territorios histé-
ricos ratificé el Concierto de 2002 (en realidad el acuerdo alcanzado entre las representaciones vasca y
estatal) cuando éste ya habia sido publicado en el BOE.
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que aparezcan recogidos en el Convenio mas los que pueda establecer y regular
como Comunidad Auténoma, aunque ello supusiera introducir, parcialmente,
el cufio de la LOFCA (como norma integrante del bloque de la constituciona-
lidad en materia financiera previsto para las Comunidades de régimen comtin)
en el sistema tributario navarro, cufio que, por cierto, existe en materia de gasto
publico y de endeudamiento publico, es decir, que incluso una parte de los re-
cursos financieros de Navarra se rige por la LOFCA, puesto que los Convenios
tradicionalmente han regulado inicamente el sistema tributario y no, in totum,
el sistema de ingresos publicos de Navarra y dicha afirmacion es extensible a los
territorios histéricos de Euskadi.

Asi, encontramos que ni el Convenio de 1990 ni las sucesivas modifica-
ciones habidas —antes de la llevada a cabo en virtud de la Ley 25/2003— con-
tenfan referencia alguna a los tributos propios de la Comunidad Foral®, dis-
tintos de los convenidos con Navarra, de forma que, en teoria, e interpretando
sistematicamente la LORAFNA y el Convenio, la Comunidad Foral no podia,
tedricamente, establecer impuestos propios, pese a las reiteradas alusiones a
su propio sistema tributario, al origen histérico y preexistente a la CE, etc. La
contradiccién —en defensa de la foralidad olvidamos la autonomia— se salva con
la reforma del Convenio en 2003 cuando se introduce el art. 2.2 reconociendo
a la Comunidad Foral (sic) la facultad de establecer distintos de los conveni-
dos, sin que sea dable oponer a esta matizacién el hecho de que el art. 2.1 se
refiera, como titular subjetivo de la potestad tributaria convenida, a la Comu-
nidad Foral, porque del art. 1 en relacién con el art. 2.1.a) se desprende que la
convencion tributaria es con Navarra. Nihil obstat y a fin de no perder al lector
en silogismos —cuya trascendencia dogmatica es, sin embargo, evidente— si la
Comunidad Foral estaba tan segura de contar con un sistema tributario propio
(construido con los cimientos del Convenio mds los tributos propios no conve-
nidos y creados ex novo en virtud de sus facultades auténomas y originarias),
la duda que nos asalta es doble: ;para qué se introduce el precepto en la refor-
ma del Convenio de 2003 si, en teoria, no afladiria ninguna potestad tributaria
adicional para un ente territorial que cuenta con un sistema tributario propio?;
en segundo lugar ;de qué sirve presumir de que este precepto en concreto dis-
tingue al Convenio del Concierto cuando en realidad Euskadi desde 1979 podia

» Aun cuando, no estando previsto en el Convenio, se crease —siguiendo el modelo de otras Co-
munidades de régimen comuin— el Impuesto sobre los grandes establecimientos comerciales, mediante
la Ley Foral 23/2001, de 27 de noviembre. En la Exposicion de Motivos se sefiala que la Comunidad
Foral de Navarra tiene competencia para su establecimiento por cuanto dispone de plena autonomia
tributaria conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la LORAFNA [...]. Una pequeiia cuestion se-
madntica, pero importante: el art. 45 invocado atribuye competencias (no autonomia) a Navarra, no a la
Comunidad Foral. La segunda cuestion, de calado mayor, se incorpora al texto principal.
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establecer sus propios tributos? En todo caso, servird para distinguir entre Co-
munidad Foral y territorios histéricos, pero no entre ésta 'y la CAPV. Es decir,
la diferencia entre Navarra y los territorios histéricos consiste en que, tras su
transformacion en Comunidad Auténoma, puede (hubiera sido mejor que dicha
prevision se contuviese en la LORAFNA) establecer tributos distintos de los
convenidos, cosa que no pueden hacer éstos ultimos porque la integracion en
Euskadi hace que sea la CAPV quien tenga la facultad para crear sus propios
tributos como se desprende del art. 42 del EAPV o, para ser mds precisos, el he-
cho de ser territorios forales pero no Comunidades Auténomas les impide crear
tributos propios distintos de los convenidos. La tnica diferencia —sustancial—
entre la Comunidad Foral y la CAPV consiste en que la primera cuenta en su
sistema tributario con tributos convenidos y con tributos propios (realmente un
impuesto s6lo, dejando al margen las tasas y las contribuciones especiales) en
tanto que la CAPV no cuenta con tributos concertados (sino con aportaciones
de los territorios histéricos, titulares de los mismos) y con tributos propios. E
incluso afinando mucho y con ello concluimos esta cuestién, en relacién con
los tributos propios de ambas Comunidades si habria una diferencia, consisten-
te en que los tributos propios de la Comunidad Foral de Navarra deben respetar
los criterios de armonizacion contenidos en el Convenio, en tanto que la CAPV
—dado el silencio del Concierto— debe respetar los principios contenidos en los
arts. 6 a9 de la LOFCA, como se desprende del art. 42.b) del EAPV (precep-
to que, es una cuestiéon menor, no se sabe porqué se refiere sélo a impuestos
propios cuando, en puridad, Euskadi puede, con las limitaciones antedichas,
establecer sus propios tributos).

IV. EL FUTURO DEL SISTEMA DE CONCIERTOS O CONVENIOS

En el tintero hemos dejado rasgos diferenciales y lugares comunes entre
Convenio y Concierto Econémico. Esta dejacion, consciente y que afecta a aspec-
tos menores muchos de ellos deducibles de la introduccién y de los dos capitulos
precedentes, supone optar por una alternativa a nuestro juicio atractiva consis-
tente en determinar cudl puede ser el futuro del sistema en un marco juridico re-
lativamente estable, pero econdmicamente incierto. Las reformas estatutarias de
algunas Comunidades de régimen comtin —que obligardn a reformar el sistema de
financiacién y la LOFCA- estrechan las competencias —salvo en el IS—y, por tan-
to, disminuyen las diferencias entre potestades tributarias anudadas al Concierto/
Convenio y potestades tributarias de los territorios no forales, de tal manera que
los rasgos entre un sistema financiero de unién en los ingresos y de separacion en
los gastos (originariamente establecido por la CE para los territorios no forales) y
de separacidn en ingresos y gastos (tipico de los territorios forales) se difuminan,
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aunque ello no debe constituir motivo de preocupacion puesto que el sistema
foral no es trasladable a otras Comunidades Auténomas, por muchos amagos que
en el pasado se hayan efectuado, como es el caso de Catalunya.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la estabilidad —ligada a su
vigencia intemporal en principio— del sistema de Conciertos/Convenios deberia
preservar la inexistencia de retoques o modificaciones, salvo cuando sean ab-
solutamente necesarias por reformas sustantivas en el sistema tributario estatal.
Que ambas normas no sean perfectas no significa que deban ser alteradas, sobre
todo cuando la dltima modificacién data de apenas seis afios —caso del Pais Vas-
co— o de cinco —caso de Navarra—. Quiza deberia afinarse mas la metodologia
para el calculo del cupo o aportacién econémica sobre todo en el caso de nuevas
transferencias competenciales pendientes —donde la deduccién del cupo se hace
sobre la base del coste a nivel estatal, no a nivel autonémico, véase el art. 58 del
Concierto o el art. 61 del Convenio—, de igual manera que los indices de imputa-
cion de los subcupos de los territorios historicos (art. 57 del Concierto) deberian
perfilarse més puesto que puede resultar relativamente indefinido el concepto de
se determinardn bdsicamente [ ...] en funcion de la renta de los territorios histo-
ricos en relacion con el Estado; lo mismo sucede, mutatis mutandis, en el caso
de Navarra, conforme el art. 57 del Convenio.

Desde la perspectiva juridica, deberian blindarse las normas forales de los
territorios histéricos, ficilmente expuestas a recursos contencioso-administrati-
vos de clara finalidad politica como la experiencia ha demostrado. Blindaje que
no implicaria reforma constitucional alguna (puesto que tal posibilidad cabria
mediante la simple modificacién de la LOTC, dada la clausula residual del art.
161.1.d) de nuestra norma suprema), sino reconocer que la existencia de tributos
establecidos mediante norma reglamentaria es plenamente constitucional y deri-
vada de la peculiaridad de los territorios histéricos, pero ello no puede conllevar
que, procesalmente, dichas normas sean mas fragiles que las establecidas por el
Estado o por Navarra y que cualquier persona o entidad con intereses directos y
legitimos pueda impugnarlas.

Mayores son los problemas que plantea un tema espinoso que afecta sélo
al Pais Vasco y que se refiere a las relaciones tributarias entre éste y los territo-
rios histdricos, es decir y para ser mas precisos, la cuestion de las aportaciones
para la financiacién de la CAPV. En este sentido, ya hemos sefialado que, ex
CE, no cabe la atribucién del poder tributario a Euskadi en relaciéon con los
tributos concertados, sino s6lo una labor de coordinacién y/o armonizacién que
no puede implicar la existencia de un sistema uniforme en todos los territorios,
salvo que ellos asi lo decidan libremente. La prudencia del Parlamento vasco
en este punto deberia continuar siendo la pauta a seguir en el futuro, salvo que
alguien quiera plantear la transferencia de potestades normativas a Euskadi, lo

Tura Vasconiae, 6/2009, 709-748 739



FERNANDO DE LA HUCHA CELADOR

cual exigiria la modificacion de la CE, no bastando para ello una mera reforma
del Estatuto de Autonomia.

Menester seria igualmente que los tribunales espafioles entendieran las pe-
culiaridades constitucionales que conlleva el sistema tributario de los territorios
histéricos y de Navarra, peculiaridades que implican, ex necesse y al menos en
los tributos de normativa autonoma, diferencias en el tratamiento de los contribu-
yentes en funcion de su residencia o del lugar de realizacién de sus operaciones,
y que el sistema estatal no puede ser uniforme en todo el territorio espafiol, como
de hecho no lo es incluso para los residentes en territorio comtn, y sobre todo
no sirve para enjuiciar, mediante la pura confrontacién de normas, las medidas
tributarias de los territorios forales. En este sentido, cuando Concierto y Conve-
nio determinan los tributos donde existe competencia normativa auténoma de los
territorios forales, ello implica dos consecuencias: primero, que dichos territorios
pueden, salvo los limites constitucionales, establecer una regulacion diferente
de la estatal y, segundo, que el propio Estado reconoce la posibilidad de esas
diferencias, en la medida en que las incorpora a su ordenamiento juridico a través
de sus propias leyes, puesto que no otra cosa son, sino leyes estatales, las apro-
batorias del sistema de financiacién del Pais Vasco y de Navarra. A su vez, éstos
deben ejercer sus competencias tributarias con respeto al principio de lealtad fe-
deral (bundestriie, por utilizar la terminologia alemana en relacién con los Lander
y la abuntante jurisprudencia dictada en este punto por el Tribunal de Karsluhe),
de tal manera que las medidas fiscales diferenciales no supongan, directa o indi-
rectamente, una medida dirigida a la atraccion de inversiones o a la localizacién
de empresas, si bien en este punto la diseccidn del propésito del legislador puede
resultar dificil porque obliga a esfuerzos hermenéuticos que, con todos los respe-
tos, no se han hecho en muchas ocasiones por el TSIPV y por el TS%.

Si algun tribunal espafiol consiguiera entender algtin dia que la diferencia
de tipos de gravamen en el IS¥, por ejemplo, no supone necesariamente dife-
rencias en la tributacion de los beneficios societarios (o que esa diferencia no
tiene porqué ser necesariamente contraria a la CE), si lograsen entender que la

2 Por ejemplo, en sus sentencias de 7 de febrero y 13 y 22 de octubre de 1998, determina que las
medidas de reembolso a no residentes que lo sean en Espana pero que operen en el Pais Vasco, calcu-
ladas sobre la base de la diferencia entre el importe pagado conforme el sistema estatal y el satisfecho
conforme al sistema foral, constituye una vulneracién del Concierto, al producir una presién fiscal
global efectiva inferior en el Pais Vasco a la existente en territorio comtn, cuando la norma sélo tenia
sentido basicamente en relacion con el IS y, evidentemente, la presion fiscal a que alude el Concierto es
la global, no la individual en cada impuesto, amén de las dificultades para determinar ésta en funcién de
los distintos pardmetros utilizables (cdlculo sobre tipos nominales, sobre tipos reales, etc.).

2 La STC 19/1987, de 17 de febrero, sefialaba que no se infringe el principio de igualdad (tribu-
taria) por la diferenciacion de tipos impositivos si ésta posee un fundamento justificado y racional y
arranca de situaciones diversas.
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comparacion de tipos nominales es indiferente caso que, por ejemplo, las re-
glas de formacién de la base imponible o los beneficios fiscales sean distintos y
que la presion efectiva global puede ser equivalente pese a las diferencias nor-
mativas individuales en algiin tributo, algo habriamos avanzado. Si la doctrina
administrativa y nuestros tribunales consiguieran entender que, por ejemplo, la
distribucién competencial de los arts. 148 y 149 de la CE no sirve para explicar
la materia tributaria, ni siquiera la financiera, o que, por ejemplo, la igualdad
tributaria del art. 31.1 no es exactamente equivalente a la igualdad general del
art. 14 de la CE (por algo el constituyente las diferencié?®), también lograriamos
avances sustantivos. Incluso en periodos de crisis econdmica, cuya incidencia e
impacto no es similar en todo el territorio espafiol, no es inconstitucional ni vul-
neran el Concierto ni el Convenio el hecho de que los territorios forales adopten
normas coyunturales y/o excepcionales distintas de las adoptadas por el Esta-
do?, porque ello no rompe, contra lo que suelen opinar nuestros tribunales, el
principio de generalidad®. De todas formas y salvo excepciones honrosas, faltan
en nuestros tribunales —especialmente en los contencioso-administrativos— ver-
daderos expertos no en foralidad genérica sino en foralidad tributaria, y éste
déficit se nota sobremanera en la fundamentacién de las sentencias, por ejemplo
cuando interpretan de forma uniforme en todo el territorio espafiol el principio
de generalidad del sistema tributario previsto en el art. 31.1 de la CE cuando esa
generalidad juega internamente, pero por separado, para los sistemas tributarios
estatal y foral, aunque €ste sea trasunto del primero.

Pero a la hora de determinar la etiologia del problema para de ella
deducir las conclusiones de futuro, seria injusto cargar las culpas de forma
exclusiva sobre el Estado o sobre los 6rganos jurisdiccionales; los territorios
histéricos —sobre todo— y en menor medida Navarra deberian comprender que,
incluso tras la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 11 de septiembre de
2008 y la trascendencia que tiene, el sistema de Concierto/Convenio no supone
un ejercicio libérrimo de potestades tributarias, ni siquiera en los tributos
de normativa auténoma. Que, por ejemplo, no se pueden regular incentivos
fiscales ad hoc (con nombres y apellidos) ni con el propésito de atraccién de

% Sobre las diferencias entre igualdad general e igualdad tributaria, véanse, entre otras, las Senten-
cias pioneras del TC de 20 de julio de 1981, de 17 de febrero de 1987 o de 20 de febrero de 1989.

» Ello fue lo que sucedié en 1993 con las normas dictadas por los tres territorios histéricos del Pais
Vasco de medidas urgentes de apoyo a la inversion e impulso a la actividad econdmica, parcialmente
anuladas en 2002 por el TSJPV, en sentencia confirmada por la STS de 24 de junio de 2008.

3 Ad exemplum Navarra acaba de aprobar la Ley 18/2008, de 6 de noviembre de medidas para la
reactivacién de la economia de Navarra 2009-2011, adoptando medidas de politica fiscal que inciden
en el IRPF y en el IS (en este dltimo modificando los coeficientes de amortizacién para las pequenas
empresas).
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inversiones o de deslocalizacién de empresas o de contribuyentes y que las
divergencias que forzosamente ha de haber, han de ser racionales y orientadas
al fin perseguido, que no puede ser inconstitucional o contrario a principios de
la Unién Europea.

Deberian, asimismo, considerar que en territorios pequefios hay que co-
honestar la generalidad interna con las peculiaridades de segmentos empresa-
riales y que la politica fiscal es un instrumento y no un fin en si misma. Que
los incentivos fiscales no pueden obstaculizar el libre establecimiento o la libre
circulacién de mercancias, servicios y capitales ni tampoco pueden suponer la
adopcién de medidas sobre bienes situados fuera de su territorio. Que el sistema
de Concierto/Convenio es de riesgo unilateral y que, por tanto, la utilizacién de
medidas fiscales que determinen una rebaja —por comparacién con el Estado— de
ingresos tributarios repercutird no en el cupo o en la aportacién econdmica, sino
en la restriccion del gasto publico de los territorios forales. Que la identificacién
entre regimenes forales y regimenes privilegiados (tan vetusta como decimond-
nica) debe ser desterrada, puesto que ain pervive en el Estado espafiol y en otras
Comunidades histéricas como Catalunya y su sempiterna reivindicacion de la
aplicacion de un sistema de Concierto y que puede ser facilmente enervada a
través de un doble argumento: que los territorios forales contribuyen al Fondo de
Compensacion Interterritorial via cupo o aportacion econdémica y que, ademds,
contribuyen por la misma via a financiar gastos estatales derivados de decisiones
en las cuales no participan.

Igualmente, los territorios forales deberian acostumbrarse a globalizar su
politica tributaria, dentro de los limites que les permiten el Concierto o el Conve-
nio. La obsesién no debe ser la comparacién con el Estado espafiol sino con los
paises de nuestro entorno, asumiendo que las decisiones estratégicas de orden
empresarial no tienen en cuenta sé6lo los factores tributarios sino que los mismos
son s6lo un complemento de aquéllas. En este sentido, el sistema tributario foral
ha de ser distinto del estatal, en aquellos tributos donde sea posible, por razones
elementales: la diferente renta per cdpita, el diferente peso del sector industrial
y de servicios respecto de la media espaiiola, etc.

De igual manera, tanto Euskadi como, sobre todo Navarra, deberian ex-
plorar las posibilidades que les brinda el ordenamiento para establecer tributos
propios; ni una ni otra Comunidad Foral (ésta pese a la reforma del Convenio de
2003) han hecho uso de esta posibilidad constitucional que profundizaria en su
autonomia tributaria y que permitiria el ejercicio de unas potestades —novedosas
en el caso de Navarra— hasta ahora inexploradas. Ciertamente esta acusacién
es extensible a las Comunidades de régimen comun (en este punto no existen
diferencias) pero cabria exigir un mayor esfuerzo imaginativo a los territorios
forales en este punto.
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Estas admoniciones muy resumidas y mds parecidas a una epistola moral
a Fabio que a un discurso juridico no pueden, sin embargo, esconder los proble-
mas que, pro futuro, se atisban y que pueden descomponerse en dos planos: el
estatal y el europeo.

A su vez, en el primero, no se advierten cambios a corto plazo una vez
logrados objetivos fundamentales y casi mdximos en las potestades tributarias
en relaciéon con los tributos concertados/convenidos (sobre todo en los anos
2002-2003), y lograda la estabilizacion tanto del Concierto como del Convenio,
de forma que no parece previsible que ni el Estado ni los territorios forales plan-
teen reformas de calado que aumenten las potestades tributarias en este punto.
Amén del blindaje de las normas de los territorios forales, al que hemos hecho
alusién y que continda pendiente, sigue en la misma situacién —y ello enlaza con
el plano comunitario o europeo— una cuestion de la que se hizo bandera en 2002
y que ha sido progresivamente abandonada: la presencia de los territorios forales
en las instancias de la Unién Europea donde se debaten los proyectos de Directi-
vas en materia fiscal. Con igual redaccion el art. 5.2 del Convenio y el art. 4.Dos
del Concierto se refieren a que el Estado arbitrard los mecanismos que permitan
la colaboracion®' en los acuerdos internacionales que incidan en la aplicacion de
ambas normas, concepto tan difuso como indeterminado e incumplido por el Es-
tado. Si a lo que se quiere referir es a la presencia del Pais Vasco y de Navarra en
los foros de la Unién Europea, la férmula juridica empleada es manifiestamente
mejorable, sobre todo porque no se sabe en qué consiste la colaboracién citada.
En este sentido, seria preferible —siguiendo el modelo alemén— garantizar la pre-
sencia de los territorios forales y del Gobierno vasco/territorios histéricos —junto
con el Estado— en las comisiones y otros 6rganos que disefian los proyectos de
Directivas cuando éstas tengan incidencia sobre las facultades normativas au-
ténomas de dichos territorios. Porque, como veremos a continuacion, el futuro
del Concierto y del Convenio se juega en la Unién Europea, si bien se trata de
una cuestion a largo plazo, puesto que el fracaso del proyecto de Constitucién
Europea, el mantenimiento de la regla de la unanimidad para la armonizacién
fiscal y otras cuestiones auguran que el proceso juridico de armonizacidn sea
muy lento, algo que se acrecienta a la vista de la ampliacién de la Unién con la
incorporacién de nuevos Estados.

Si nos centramos en el ambito europeo, y teniendo en cuenta que la armo-

nizacién sélo avanzard, con dificultades, en la imposicion indirecta (art. 113 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea) y mas especificamente en el

! Con una diferencia significativa, pero 16gica; mientras que el Convenio habla de la colaboracién
de la Comunidad Foral de Navarra, el Concierto se refiere a las Instituciones del Pais Vasco, expresion
que entendemos omnicomprensiva tanto del Gobierno Vasco como de los territorios histéricos.
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IVA y en los impuestos especiales de fabricacién y que ésta queda extramuros
de las competencias normativas de los territorios forales, queda la imposicién
directa como niicleo duro sobre el que ejercer las potestades tributarias fora-
les, respetando que el ejercicio concreto de las mismas no puedan considerarse
ayudas de Estado de conformidad con el art. 107 (antiguo art. 87) del citado
Tratado.

Y, dentro de ésta, hay que prestar especial atencién al proceso de con-
vergencia espontanea de legislaciones (aunque el art. 114 del Tratado habla de
aproximacion de legislaciones) pese a que este concepto se haya utilizado en el
pasado para justificar competencias de la Comisién y del Consejo en relacion con
Directivas comunitarias que afectan a la imposicion directa (asi las Directivas
sobre matrices y filiales, sobre operaciones de concentracion empresarial, sobre
la fiscalidad del ahorro, sobre precios de transferencia, etc, no cabe confundirlo
con la convergencia que, stricto sensu, no es un procedimiento comunitario) que
se estd produciendo en Europa o, dicho en otros términos, ajustar la normativa
fiscal a los movimientos de los mercados. a las decisiones de las empresa y a la
politica fiscal seguida por los Estados de nuestro entorno.

Todo ello sin obviar o preterir el entramado social en que se mueven las
economias vasca y navarra. El gran reto, no conseguido por ningtin pafs, es lo-
grar que las decisiones tributarias se adelanten a las decisiones de los inversores
puesto que, no cabe engafio alguno en este punto, la capacidad auténoma real
—no formal- sélo existe en el Impuesto sobre Sociedades y ello no debido a
datos cuantitativos en términos de recaudacion sino a datos cualitativos. Sobre
él penden amenazas de unificacién comunitaria que, iniciadas en 2007, afectan,
por ejemplo, a la existencia de una base imponible comun consolidada en todos
los Estados miembros si bien con caracter facultativo, aunque son escasas las
esperanzas de que los trabajos preliminares del grupo de expertos superen los
filtros de las instituciones de la Union Europea®.Y, desde luego, se descarta, por
el momento, una armonizacion de los tipos de gravamen.

Dos dltimas cuestiones que, en esta apresurada relacion de la incidencia
del Derecho comunitario, pueden ser relevantes para las potestades de los te-
rritorios histéricos; de un lado, la diferencia entre integracion positiva (que se
produce mediante la aprobacién de Directivas y Reglamentos) y la integracion
negativa (o segunda armonizacién, como la denominan algunos autores) que
tiene lugar a través de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo y de las
actuaciones de la Comisién, con especial relevancia en la profusa utilizacién del

32 Véanse los documentos COM (2007) 223 final y COM (2006) 157 final, los cuales se decantan
por una base imponible amplia que permita reducir los tipos de gravamen y reducir los incentivos y
beneficios fiscales en el Impuesto sobre Sociedades.
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concepto de ayudas de Estado para el enjuiciamiento o la sujecion a un proce-
dimiento especial de normas tributarias en el &mbito de la imposicién directa y
que se han aplicado a los territorios histéricos asi como a los Estados miembros
dada la impotencia de la Comision para operar una integracion positiva en el
marco de la imposicién directa y singularmente en el IS. Tengamos, por tanto,
cuidado y examinemos la jurisprudencia comunitaria (por cierto criticada por la
doctrina de forma undnime no por su contenido sino porque abre la puerta a una
pseudoarmonizacion no querida ni prevista por los Tratados) antes de adoptar
cualquier medida fiscal por parte de los territorios forales.

La segunda cuestion afecta a la incidencia potencial del denominado soft
law, entendiendo por tal el conjunto de reglas de conducta contenidos en normas
sin fuerza juridica vinculante pero capaces de producir consecuencias practi-
cas, al influir en el comportamiento de las autoridades comunitarias y de los
Estados miembros. Normalmente esta legislacion blanda se traduce en dicta-
menes, recomendaciones, pero también puede adoptar otras denominaciones,
como documentos de trabajo, declaraciones, comunicaciones, etc. Normalmente
surgen ante la impotencia del Consejo y de la Comisién para dictar Directivas
o Reglamentos; su peligro es que, de facto, se puedan llegar a transformar en
reglas obligatorias cuando la interpretacion que del Tratado hace la Comision
es respaldada por el Tribunal de Luxemburgo (segunda armonizacién, como se
sefiala por algunos autores o también backdoor rules o legislaciéon que entra
por la puerta trasera). Los ejemplos podrian multiplicarse pero citaremos sim-
plemente dos: por una parte, el Cédigo de Conducta sobre la Fiscalidad de las
Empresas de 1 de diciembre de 1997, aprobado por el Consejo, que carece de
fuerza vinculante pero constituye una especie de compromiso politico en cuya
virtud los Estados miembros (y los entes territoriales con capacidad normativa
en el caso de los territorios forales y el IS) acuerdan renunciar a la introduccién
de nuevas medidas fiscales perniciosas y suprimir las existentes. Los regimenes
fiscales perjudiciales —vigilados y fiscalizados por el denominado Grupo Pri-
marolo, entre los cuales no se encuentra el sistema tributario de los territorios
forales— deben ser suprimidos antes de 2010. Su influencia en la politica fiscal
de los Estados no debe ser desdefiada, ya que, por ejemplo, la STICE de 22 de
junio de 2006 cuestiond, por considerar que vulneraba el citado Cédigo, el régi-
men fiscal de los centros de coordinacién belgas.

Por otra parte, y este es el segundo ejemplo de legislacién blanda, cabe
citar la Recomendacion 94/79/CE, sobre régimen fiscal de los trabajadores
transfronterizos, aprobada por la Comision tras su fallido intento de lograr la
aprobacién de una Directiva. Lo que era una recomendacién sin fuerza impera-
tiva para su transposicion al ordenamiento nacional por los Estados miembros
se transformé en una obligacién como consecuencia de la STICE de 14 de
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febrero de 1995 y determind, en nuestro ordenamiento (incluido el de los terri-
torios forales) la modificacion del IRPF y del Impuesto sobre la Renta de los
No Residentes.

Ni la integracion negativa ni el soft law constituyen fuentes estrictas o
primarias del Derecho comunitario, pero la experiencia ha demostrado (y los
ejemplos elegidos lo ratifican) que, de facto, constituyen, junto con las ayudas
de Estado, los medios utilizados por las instancias europeas —Comisién y Tribu-
nal de Justicia— para lograr fines que deberian haber logrado por otros medios.
Por tanto, la inexistencia de armonizacion directa, primaria o integracion positi-
va es cierta en el IS y en el IRPF pero hay que tener en cuenta estos datos, sobre
todo por parte de los territorios histdricos de Euskadi, que son los que mayores
problemas han tenido con algunas normas concretas y esperemos que no caigan
en los mismos errores (por ejemplo, falta de comunicaciéon a la Comisién de
medidas selectivas, caso de Alava), puesto que, como hemos reiterado hasta la
saciedad, lo que estd en juego no es la adecuacion del Concierto o del Convenio
a las reglas de la Uni6n Europea, sino el ejercicio de las potestades deducibles
de ambas normas. Y en el caso de los tributos concertados o convenidos de
normativa autonoma, amén de las escasas Directivas existentes, conviene tener
en cuenta el soft law y la jurisprudencia comunitaria, porque estas son las limi-
taciones pro futuro que van a influir sobre las potestades tributarias, por encima
de puntuales y concretas impugnaciones —que puede haberlas— de las instancias
nacionales (Estado u otras Comunidades Auténomas).
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