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PRESENTACION - AURKEZPENA - INTRODUCTION

PRESENTACION

Es para mi una enorme satisfaccidon atender la invitacién formulada
para presentar este nuevo numero de JADO Boletin de la Academia Vasca
de Derecho-Zuzenbidearen Euskal Akademiaren Aldizkaria. En sus siete

anos de edicidn, este boletin ha obtenido un merecido reconocimiento.

A los efectos de esta presentacion, me gustaria mencionar un aspecto
que resultaria del contenido de los articulos, ademas de su brillantez,
como era de esperar con la simple lectura de los nombres de tan ilustres
autores. Me refiero a que, ademas de los dedicados a analizar aspectos del
régimen juridico de las sociedades cooperativas -no en balde en Euskadi
nacid el primer grupo de cooperativas del mundo, elemento esencial de
la estructura econdmica y social de este pais- hay otros dos bloques de
materias que podrian permitir una aproximacion inicial, que nos condu-
ciria a una conclusidn enganosa. En efecto, por un lado, los trabajos refe-
ridos a la historia (Concierto Econémico, cupo, etc.) y, por otra parte,
otros con la mirada puesta en el presente y futuro como la innovacion,

en este caso también en el Ambito cooperativo.

Sin embargo, esa aproximacién simplista se manifiesta, como decia-
mos, rapidamente como incorrecta. Aunque el régimen foral hunde sus
origenes en la historia, su concrecidn parcial en el sistema de Concierto

Econdémico pertenece al presente y al futuro.

El Concierto Econémico —preconstitucional, aunque incorporado a
la Constitucion de 1978- ha acreditado su virtualidad para la vertebra-
cién econémica y social de Euskadi. En efecto, en su momento inicial
tras la aprobacion de la Ley, su capacidad financiera fue decisiva para
superar la gravisima crisis econémica de los anos 80 y, con posterioridad,
como instrumento para crear riqueza en la Comunidad Autdénoma de
Euskadi, con un conjunto de infraestructuras, servicios sociales, educa-

cibn, etc.. Con la actuacién de los empresarios y trabajadores de Euskadi

ISSN: 1888-0525 Boletin JADO. Bilbao. Ao VII. N° 17. Septiembre 2009, pp. 7-14
D.L./L.G.: BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo.VII. urtea. 17 zk. 2009ko iraila, 7-14 or.



PRESENTACION - AURKEZPENA - INTRODUCTION

y el soporte financiero del Concierto Econémico, no solamente la crisis
citada, y la posterior de los ano 90, fue superada, si no que ha permitido
situar a la Comunidad Auténoma de Euskadi al nivel de las regiones eco-
némicas europeas mas adelantadas en términos de renta, empleo, servi-
cios sociales, educacion, etc. EI IDH (Indice de Desarrollo Humano),
que no solo tiene en cuenta magnitudes econdmicas, coloca a la
Comunidad Auténoma de Euskadi en tercer lugar de Europa, tras

Islandia y Noruega.

En estos momentos de crisis global y excepcional como la que ahora
padecemos por culpa, entre otros, de un nimero relevante de desapren-
sivos e incompetentes, la situacion relativa de Euskadi es, sin duda, mejor
que la del resto del Estado, comenzando por asunto tan sustancial como
el desempleo. Parece obvio que una adecuada utilizacién del Concierto
Econdémico por parte de las instituciones vascas ha favorecido, sin duda,
dicho escenario. Solamente queda lamentar que, mas de treinta anos des-
pués de su reconocimiento constitucional, existan diversos grupos que,
apelando por su parte siempre a la famosa “lealtad constitucional”, no
acrediten respeto alguno por el Concierto Econémico y que su existen-
cia en los tltimos aflos sea una cadena interminable de intentos de natu-
raleza politica o judicial de dejarlo sin contenido. No se hurta tampoco
incurrir en las flagrantes contradicciones que sean necesarias. Asi, como
destaca mi brillante exalumno Santiago Larrazabal, establecida la doctri-
na del “caso Azores”, y supuesto que se nos repite continuamente que
no hay region europea que tenga iguales competencias a las que resul-
tan del Estatuto de Gernika, deberia ser cuestion fuera del debate que si
no cumple esas condiciones la Comunidad Auténoma de Euskadi, no
habria ninguna otra regién europea que pudiera hacerlo.Y, sin embargo,
el calvario judicial contintia y no hay razones para sospechar que no lo
siga haciendo ininterrumpidamente, generando rivalidades territoriales
que, no solamente hacen caso omiso al diferente régimen juridico que
resulta de la Constitucion espanola, sino que se pretenden, sin éxito, fun-

damentar en hechos sencillamente inciertos.
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Si el Concierto Econémico, como decimos, es historia, pero también
presente y futuro, la vinculacién con el tema de la innovacién parece
sencilla.

Hay una afirmacién que pertenece al reducido ntimero de las no dis-
cutidas: sin innovacion no hay futuro, y esto es valido para todos los sec-
tores y actividades econdmicas, aunque en una aproximacién errénea
pudiera pensarse que la innovacién solamente es un tema del sector
industrial. La innovacién entendida —como dice en su trabajo mi tam-
bién distinguido exalumno Javier Divar- como algo que produce una
utilidad econémica. En efecto, aqui hablamos no solo de la busqueda de
conocimiento, sino de conocimiento que permite una aplicacidon
empresarial que se traduce en términos de competitividad vy, en Gltima
instancia, de cuenta de resultados.

La innovacién es un proceso, no un suceso. La innovacién no conce-
bida como la basqueda inmediata de la “gran idea”, que seria, sin duda,
bienvenida también, sino que, al tratarse de un proceso, consiste en “make
things better” con la ambicién de “make different things”. Se trata de mejo-
rar lo que ya es (que no es reto liviano) y hacer posible lo que atin no es.

También en este ambito, la Comunidad Auténoma de Euskadi tiene
un curriculum de dificil equiparacién y convendria destacar algunos
datos al respecto, no sin obviar resaltar que también en lo ocurrido en
este ambito la capacidad financiera del Concierto Econémica ha sido
decisiva.

En el ano 1981, hay un Decreto del Gobierno Vasco del que tuvo el
honor de formar parte financiando “unidades de I+D” en las empresas
vascas, cuando practicamente nadie sabia siquiera el significado de esas
letras y podria pensarse que era una férmula quimica como el H2o.

A partir de ahi, en la mayoria de los casos mediante un esquema de
colaboracién publico-privada, la creacidon de relevantes centros tecnolo-
gicos, parques tecnologicos, centros de investigacion, la Agencia Vasca de
Innovacién —Innobasque y un largo etc.
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Segtin datos de Eustat, el gasto de [+D+i en Euskadi (2008) equivale
al 1.85% del PIB, en la media comunitaria, frente al 1.35% de Espaifia (en
el bien entendido de que en Euskadi no hay pricticamente inversion o
iniciativa del Estado en esta materia). En el mismo sentido, como ha
comentado recientemente Pedro Luis Uriarte, cuya labor de conciencia-
cidén social en la innovaciéon es impagable, entre los métodos para medir
la innovacion, el mas significativo es el Panel de Indicadores de
Innovacion (mas conocido como EIS-European Innovation Scoreboard),
que mide no solo la inversion, sino los retornos (exportaciones, patentes,
etc.). En marzo, ha publicado el Eustat los indices correspondientes al afio
2009 y para Euskadi se otorga un valor de 0,51, lo que significaria el
puesto namero 10 de los 27 paises de la Unién Europea -por encima otra
vez de la media comunitaria-, ocupando Espana la posicién 17.

Ciertamente, lo mismo que en otras rabricas, como renta per capita, no
ha concluido nada sino que hay que continuar trabajando para conseguir
el objetivo de liderar las regiones econémicas de la Unién Europea, pero
ciertamente es un dato que explica que se ha asumido la innovacién como
esencial para garantizar el futuro y existen razones para pensar que, dada
la estructura econdémica de Euskadi, el objetivo citado puede conseguir-
se. La mayor parte de paises lideres en innovacién no son necesariamente
los mas grandes en tamano o poblacién (Singapur, Suecia, Luxemburgo,
Dinamarca, Finlandia...), lo que significa que lo podemos hacer si somos

capaces de hacer compatible lo urgente con lo importante.

Hay una frase de la Reina de Corazones en Alicia en el Pais de las
Maravillas que es pertinente citar: ES NECESARIO CORRER
MUCHO PARA ESTAR EN EL MISMO LUGAR. Su aplicacién al
caso que nos ocupa es sencilla: es imprescindible innovar para seguir
existiendo en unos mercados cada vez mas globalizados. La inversion en
educaciéon (que incluye idiomas), ciencia, tecnologia determinara nues-

tro futuro.
MARIO FERNANDEZ
Junio 2010
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AURKEZPENA

Biziki pozgarria da niretzat baietz esatea, Zuzenbidearen Euskal
Akademiak argitaratzen duen JADO Aldizkariaren zenbaki berri hau
aurkezteko egin zaidan gonbidapenari. Zazpi urte daramatza agerkari

honek kalera ateratzen, eta ondo merezitako aitorkuntza lortu du.

Aurkezpen honetaz denaz bezainbatean, artikuluen edukietatik sortu-
ko litzatekeen alderdi bat aipatu nahi nuke, haien bikaintasunaz gain, hala-
ko egile gailenen izenak irakurrita bakarrik ere espero zitekeen legez,
hain zuzen. Esan nahi dut ezen, elkarte kooperatiboen araubide juridiko-
aren zenbait alderdi —zerbaitegatik izango da Euskadin sortu izana mun-
duko lehenengo kooperatiba-taldea, herri honen egitura ekonomiko eta
sozialaren funtsezko elementua dena, bestalde— aztertzen dituztenez
gain, beste arlo-multzo bi ere badaudela, hasierako hurbilpen bat ahalbi-
detu lezaketenak, baina ondore engainagarri batera eramanez. Hain zuzen
ere, alde batetik, historiari buruzko lanak (Ekonomia Ituna, kupoa, etab.)
eta bestetik, begirada orainean eta etorkizunean ipinita dutenak, esate

baterako, berrikuntza, kasu honetan ere kooperatiben esparruan.

Hala ere, hurbilpen sinplista hori laster batean agertzen zaigu oker
dagoela. Foru-araubideak bere jatorria historian badu ere, beraren gau-
zapenaren zati bat Ekonomia Itunaren sisteman egotea orainari eta etor-
kizunari atxikitako kontu bat da.

Fkonomia Itunak —konstituzioaurrekoa, nahiz eta Konstituzioan
1978an sartu egon—Euskadiren ekonomia eta gizartea egituratzeko
duen dohaina frogatu du. Hain zuzen ere, hasiera batean, Legea onetsi
zenean, finantza-gaitasuna erabakigarria izan zen 80ko urteetako krisi
ekonomikoa gainditzeko eta, geroago, Euskadiko Autonomia
Erkidegoan aberastasuna sorrarazteko, hainbat azpiegitura, gizarte-zer-
bitzu, etab. eratu zirelarik. Euskadiko enpresarien eta langileen jardune-

an oinarrituta eta Ekonomia Itunaren finantza-euskarriarekin, aipatu
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krisia eta, halaber, gero 90cko hamarkadan izango zena gainditzea ez
ezik, Euskadiko Autonomia Erkidegoa, Europako erregio ekonomikorik
aurreratuenen mailan kokarazi ahal izan zen, dela errentari dagokionez,
dela enpleguari, dela gizarte-zerbitzuei, dela hezkuntzari, etab. GGI dela-
koak (Giza Garapen Indizea), zeinek ez baitu magnitude ekonomikoak
bakarrik kontuan hartzen, Europako hirugarren postuan kokatzen du

Euskadiko Autonomia Erkidegoa, Islandia eta Norvegiaren atzetik.

Orain, besteak beste, hainbat lotsagabe eta ezgairen erruz jasaten ari
garen krisi global eta ohiz kanpoko hau bizi dugularik, Euskadiri dago-
kion egoera, zalantzarik gabe, Estatuko gainerako lekuetakoa baino
hobea da, langabeziarena bezalako funtsezko arlo batetik hasita, adibidez.
Begi-bistakoa dirudi, euskal instituzioek Ekonomia Ituna egokiro erabi-
li izanak lagundu egin duela, ezbairik gabe, agertokia hala izaten. Hala
ere, badago zer deitoraturik, hots, Konstituzioak hura aintzatetsi eta
hogeita hamar urteren ostean zenbait talde egotea, beti
“Konstituzioarekiko leialtasun” ospetsu hori eskatuz, euren aldetik
Ekonomia Itunarekiko begirunerik erakusten ez dutenak, eta haren exis-
tentzia azken urteotan, bera edukirik gabe uzteko ahalegin-katea amai-
gabe bat izatea, ahalegin politikoak nahiz judizialak, alegia. Ez da alde
batera uzten beharrezko dituzten kontraesan nabarmen guztietan eror-
tzea ere. Horrenbestez, Santiago Larrazabal nire ikasle ohi bikainak azpi-
marratzen duen bezala, “Azoreak kasua” izeneko doktrina ezarri delarik
eta behin eta berriro etengabe esaten zaigularik, Gernikako Estatututik
sortzen direnen antzeko eskumenik duen europar erregiorik ez dago-
ela, debatetik kanpoko kontua izan beharko litzateke ezen, Euskadiko
Autonomia Erkidegoak baldintza haiek betetzen ez baditu, ez litzateke-
ela Europan beste erregiorik egongo hala egin dezakeenik. Eta, hala ere,
gurutze-bide judizialak hor darraio, eta ez dago arrazoirik etengabe hala
egiten segituko ez duela susmatzeko, lurraldeen arteko lehiak sorraraziz,
Espainiako Konstituziotik sortzen den araubide juridiko desberdinari
inolako kasurik egin barik eta, gainera, arrakastarik bada ere, gertakari

gezurrezko hutsetan funtsatzen saiatuz sortzen diren lehiak, bestalde.
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Ekonomia Ituna, diogun legez, historia bada, baina baita oraina eta

etorkizuna ere, horrek berrikuntzaren gaiarekin duen lotura erraza da.

Badago baieztapen bat, ezbairik gabekoen talde txikikoa dena: berri-
kuntzarik gabe ez dago etorkizunik, eta horrek ekonomiako sektore eta
jarduera guztietarako balio du, nahiz eta, okerreko hurbilpen bat eginez
gero, pentsa litekeen, berrikuntza industriaren arloari dagokion kontu
bat dela. Berrikuntza —mnire beste ikasle ohi bikain batek, Javier Divar-
ek bere lanean dioen bezala—, erabilera ekonomikoa sortzen duen zer-
baitzat ulertuta. Izan ere, hemen ezagutzaren bilaketaz ez ezik, enpresan
erabiltzeko ezagutzaz, hau da, lehiakortasuna eta, azken buruan, emaitzen

konturako ondorioak dakartzan ezagutzaz ere hitz egiten ari gara.

Berrikuntza prozesu bat da, ez da gertaera. Berrikuntza, baina ez “ideia
handia”ren berehalako bilaketa gisa pentsatuta, ezbairik gabe ongi etorria
izango litzatekeena, bestalde; ezpada ze, prozesua izatean “make things bet-
ter” deritzona da, “make different things” lortzeko handinahiarekin. Xedea
da, dagoeneko badena hobetzea (hori ere erronka hutsala ere ez dela-

rik) eta oraindik ez dena posible egitea.

Esparru horretan ere Euskadiko Autonomia Erkidegoak parekatzen
zaila izango litzatekeen curriculuma du, eta, horretaz denaz bezainbatean,
komenigarri izango litzateke datu batzuk azpimarratzea, eta, alde batera
utzi beharrean, nabarmentzea, esparru horretan gertatu denari dagokio-

nez ere, Ekonomia Itunaren finantza-gaitasuna erabakigarria izan dela.

Harako 1981 hartan, Eusko Jaurlaritzak dekretu bat atera zuen, ohore
handiz haren parte izanda, euskal enpresetan “I+G unitateak” finantzatzeko
izango zena, noiz eta ia inork ere zekienean hizki horiek zer esan nahi zuten,

H5O eta horrelako formula kimikoren bat zatekeela pentsa zitekeelarik.

Hortik aurrera, kasurik gehienetan publikoaren eta pribatuaren arteko
lankidetza-eskemaren bitartez, zentro teknologiko entzutetsuak sortu dira,
parke teknologikoak, ikerketa-zentroak, Innobasque — Berrikuntzaren
Euskal Agentzia, etabar, etabar.
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Eustat-en datuen arabera, Euskadin 2008an I+G+b arloko gastua
BPGaren % 1,85 da. Europar Batasunaren batezbestekoan, alegia,
Espainian % 1,35 dela (eta kontuan izanda, gainera, Euskadin arlo horre-
tan 1a ez dagoela Estatuaren inbertsiorik edo ekimenik). Era berean,
berrikuntzan gizarte-kontzientzia sortzen lan eskerga egindako Pedro
Luis Uriartek berriki komentatu duen legez, esanguratsuena
Berrikuntzaren Adierazleen Panela (EIS-European Innovation
Scoreboard izenez ezagunagoa) da; adierazle-gune horretan inbertsioa ez
ezik itzulketak ere (esportazioak, patenteak, etab.) neurtzen dira.
Martxoan Eustatek 2009ko ekitaldiari dagozkion indizeak argitaratu ditu,
eta haietan Euskadirentzat 0,51ko balioa ematen da; horrek esan nahiko
luke, 10. postua Europar Batasuneko 27 herrialdeen artean — berriro
Batasunaren batezbestekoaren gainetik—, Espainiarentzat 17.a delarik.

Egia da, bestalde, beste atal batzuetan bezala, hala nola renta per capi-
tan, ez dela ezer burutu, ezpada ze lanean jarraitu behar dela, Europar
Batasuneko erregio ekonomikoen tropel-buru izateko helburuarekin;
baina datu horrek, hala ere, ondo azaltzen du berrikuntza etorkizuna
bermatzeko funtsezko gauzatzat bereganatu dela, eta badaude arrazoiak
pentsatzeko, Euskadiren ekonomia-egiturari erreparatuta, aipatu helbu-
rua lortu ahal dela. Berrikuntzan lider diren herrialderik gehienak ez
dira nahitaez handienak, ez tamainaz ez biztanleriaz (Singapur, Suedia,
Luxenburgo, Danimarka, Finlandia...), eta horrek adierazten du, geuk
ere egin ahal dugula, baldin eta gai bagara premiazkoa eta garrantzitsua
bateragarri egiten lortzeko.

Alizia Herrialde Harrigarrian laneko Erregina Bihotzaren esaldi bat
dago, hona ekartzea egoki dena: KORRI ASKO EGIN BEHAR DA,
LEKU BEREAN EGOTEKO. Mintzagai dugun kasu honetan aplikazio
erraza du: ezinbestekoa da berrikuntzan jardutea, gero eta globalizatua-
go dauden gaur egungo merkatuetan existitzen irauteko. Hezkuntzan
(hizkuntzak barne), zientzian, teknologian inbertitzen denak xedatuko
du gure etorkizuna

MARIO FERNANDEZ
2010eko ekaina
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EsTUDIOS”
AZTERILANAK"
FIELD STUDIES

* La seccidn Estudios/Azterlanak/Field Studies recoge en este nimero una serie
de trabajos que fueron expuestos en Jornadas organizadas por la Academia Vasca
de Derecho/Zuzenbidearen Euskal Akademia. Concretamente, los trabajos del
profesor Santiago Larrazabal Basiiiez, de Don José Rubi Cassinello y de Don
Enrique Lucas Murillo de la Cueva, formaron parte de la Cuarta Jornada de la
Seccion de Derecho Publico que se celebrd en Bilbao, el dia 20 de noviembre
de 2008, bajo el titulo EI futuro del Concierto Econdmico Vasco tras la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008.

A su vez, los trabajos de Don Javier Divar Garteizaurrecoa, Don Enrique Gadea
Soler, Dona Zorione Arregi Elkorobarrutia y Don Alberto Atxabal Rada for-
maron parte del VII Simposio sobre la Cultura Econdmica Vasca que se celebrd
en Bilbao, el dia 15 de diciembre de 2008, bajo el titulo La innovacién en el
Derecho de las Sociedades Cooperativas.

De ahi las citas que sobre las citadas Jornada y Simposio se realizan en algunos
de los textos recogidos.

Estudios/Azterlanak /Field Studies izeneko atal honetan, zenbait lan jasotzen dira,
eta lan horietatik gehienak Zuzenbidearen Euskal Akademiak antolatutako jar-
dunaldietan plazaratu ziren. Zehatz esateko, Santiago Larrazabal Basanez irakas-
learen azterlana, José Rubi Cassinello jaunarena eta Enrique Lucas Murillo de
la Cueva jaunarena Zuzenbide Publikoaren Atalak antolatutako laugarren jardu-
naldian aurkeztu ziren; jardunaldi hori Bilbon egin zen, 2008ko azaroaren 20an,
Euskal Ekonomi Itunaren etorkizuna Europako Erkidegoetako Justizia Auzitegiaren
2008ko irailaren 11ko epaia eta gero izenburuarekin.

Era berean, Javier Divar Garteizaurrecoa, Enrique Gadea Soler, Zorione Arregi
Elkorobarrutia eta Alberto Atxabal Rada jaun-andreen lanak Euskal Kultura
Ekonomikoari buruzko VII. Sinposioan aurkeztu ziren; sinposio hori Bilbon
egin zen, 2008ko abenduaren 15ean, Kooperatiba Sozietateen Zuzenbidea berriz-
tatzea izenburuarekin.

Hori dela eta, hona bildutako lanetan zenbait aipamen egiten zaizkie jardunal-
di eta sinposio horiei.
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Resumen: El autor invita en su texto recibir con todos los honores a esa ilusionante
y viva realidad que es Europa. No podemos encerrarnos en el Derecho vasco, ni
siquiera en el espanol, e ignorar el Derecho europeo; al contrario, un mundo nuevo se
abre a los juristas. Tras hacer un breve recorrido historico en el que se justifica el naci-
miento de Europa tal y como la concebimos en la actualidad, y en el que el Derecho
tuvo un especial valor como elemento unificador, el autor reflexiona sobre lo que no
es o no debe ser Europa, puesto que su fin tltimo no es otro que la paz. La Academia
Vasca de Derecho no puede tampoco ignorar el hecho de que Europa existe y es hoy
una importante fuente de Derecho; al contrario, es mejor que se adelante e impulse su
estudio por multiples vias.

Palabras clave: Europa, Derecho europeo, Academia Vasca de Derecho, paz.

Laburpena: Egileak, bere testuan, gonbita luzatzen du, ohore guztiekin Europari
ongi-etorria eman diezaiogun, errealitate bizi eta pozgarria den heinean. Ezin dugu
gure burua mugatu euskal zuzenbidera, ezta Espainiako zuzenbidera, eta Europako
zuzenbideari lepoa eman; aitzitik, legelariok mundu berria dugu irekita. Egileak ibil-
bide historiko laburra egiten du, Europa noiz eta nola sortu zen azaltzeko, gaur eza-
gutzen dugun hori eratu arte; ibilbide horretan, berebiziko balioa izan du zuzenbide-
ak, osagai bateratzailea izan delako. Ondoren, egileak azaltzen du zer ez den Europa
edo zer ez den izan behar; azken finean, Europaren xedea bakea bera izan behar da.
Zuzenbidearen Euskal Akademiak ezin du, ildo horretatik, ahantzi Europa badela izan
eta zuzenbidearen iturri garrantzitsua dela; hobe da, beraz, aurrea hartzea eta Europako
zuzenbidearen inguruko ikerketak hainbat bidetatik bultzatzea.

Gako-hitzak: Europa, Europako zuzenbidea, Zuzenbidearen Euskal Akademia, bakea.
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Abstract: The author invites us in his text to fully embrace this exciting and vivid rea-
lity that is Europe. We can not confine ourselves to Basque law, or even to Spanish law,
and ignore European Law; on the contrary, a new world is opened up for legal experts.
While giving a brief history which justifies the birth of Europe as we perceive it today,
and that the law had a special value as a unifying element, the author reflects on what
Europe is not or what it should not be, as its ultimate aim is none other than peace.
The Basque Academy of Law cannot ignore the fact that Europe exists and is today an
important source of law; on the contrary, it is best to forge ahead and give impetus to
its study by multiple channels.

Keywords: Europe, European law, Basque Academy of Law, peace.
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SUMARIO*

1. ESTAMOS EN EUROPA. 2. EL NACIMIENTO DE EUROPA. 3. LO QUE
EUROPA NO ES. 4. LA REVOLUCION. 5. MI PROPOSITO. 6. LA PAZ COMO
OBJETIVO. 7. EL IDEARIO EUROPEO. 8. LA EUROPA SOCIAL. 9. APATIA
HACIA EUROPA. 10. EL TEMA DE NUESTRO TIEMPO. 11. EL DERECHO
EUROPEO. 12. EUROPAY LA ACADEMIA VASCA DE DERECHO.

1. ESTAMOS EN EUROPA
Amigos de la Academia Vasca de Derecho:

Tenemos que hablar de Europa y quiero invitaros a recibir con todos
los honores a esa ilusionante realidad que es Europa.Ya no podemos ence-
rrarnos en el Derecho vasco, ni siquiera en el Derecho espanol. Tanto el
uno como el otro son sistemas europeos. Europa ha dejado de ser una
palabra y se ha convertido en una realidad que seria suicida no reconocer.
Si hasta ahora nos dictaban sus normas los legisladores vascos o espanoles,
hoy también Europa dicta normas vy, de hecho, con un rango superior.

Un mundo nuevo se abre a los juristas. Ha llegado Europa, no como
una fantasia literaria sino como una realidad viva, tan viva como lo es el
Estado espafiol o la Comunidad Auténoma Vasca. Estamos obligados a
acudir a su encuentro.

La que llamamos Europa, existe, segtin algunos europeistas, desde que
los hombres empezaron a habitar el terreno amplisimo, aunque también
limitado, que va desde Portugal a los montes Urales. Algunos ilustres
europeistas piensan que Europa ha existido siempre, incluso cuando no

" Este texto recoge el discurso inaugural del curso académico 2009-2010, pronunciado

por el Presidente de la Academia Vasca de Derecho/Zuzenbidearen Euskal Akademia,
Don Adrian Celaya Ibarra.

Testu honek bere baitan jasotzen du Adrian Celaya Ibarrak jaunak, Zuzenbidearen Euskal
Akademiaren lehendakariak, akademiaren 2009-2010 ikasturtearen inaugurazio-ekitaldian ira-
kurritako hitzaldia.
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resultaba visible para los propios europeos.Y hay quien cree que Europa

perdurara para siempre, aunque el futuro sea impredecible.

Para ser realistas hay que reconocer que Europa se encierra en el tiem-
po, entre un “desde cuando” que no podemos precisar pero que supone-
mos antiguo y un “hasta cuando” que deseamos muy lejano.

Algunas mentes privilegiadas intuyeron la realidad de Europa, a partir
del momento en que los nacionalismos radicales hicieron que la Europa
del siglo XX fuera inhabitable. Se habia creado una atmésfera de odio reci-
proco entre naciones, que siendo hermanas se batian en frecuentes guerras
intestinas. Unas malentendidas patrias crearon una diversidad de Estados
que se aislaban, se enemistaban y luchaban entre si, rodeadas de un instru-

mento malvado de opresiéon y de desunion, que llamaron frontera.

A un lado y otro de la frontera se mostraban ideas e intereses opues-
tos y con frecuencia enemigos, que exhibian sus Ejércitos como maxi-

mo argumento.

La idea de Europa, como una realidad juridica, es una reaccioén frente
al desenfrenado nacionalismo. Ya en el siglo XIX, cuando la exaltacion
de las patrias era mas exacerbada, el italiano Mazzini buscaba ya una
unidn europea en su Giovine Italia. Pero no habia llegado su hora, y bas-
tante mas tarde don José Ortega y Gasset anunciaba a Europa en el pro-
logo de La rebelién de las masas vy, sobre todo, en su estupenda Meditacion
de Europa (De Europa meditatio quedam). Ortega presentaba Europa
como una realidad esencial que ha existido siempre a pesar de nuestra
miopia para las realidades mas proximas. La unidad de Europa no es una
fantasia, decia Ortega, sino que es la realidad misma y la fantasia es pre-
cisamente creer que Francia, Alemania, [talia o Espana son realidades sus-

tantivas e independientes.

Se puede considerar a Coudenove Kalegi, hijo de un conde austriaco
y una japonesa, como el primero en dar forma al movimiento europeo,

que alcanza su mayor aceptacion en el siglo XX. En 1923 fund6 una aso-
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clacion paneuropea bajo la idea que él expresaba diciendo que hoy
Europa como concepto politico no existe. Los conflictos europeos sélo pueden resol-
verse mediante la union de todos los pueblos de Europa.

Entre nosotros, en mi juventud, la idea de Europa no habia arraigado
y yo dirfa que ni siquiera se sonaba. Europa era un simple concepto geo-
grafico y casi todos viviamos encerrados en nuestras patrias pequefias,
que haclamos metas trascendentales. Y distinguiamos, muchas veces,

entre paises amigos y enemigos.

Pero habia excepciones, personas que se elevaban por encima de las
apariencias, aunque fueran escasas entre nosotros. Mucho tiempo des-
pués de terminar mi bachillerato tuve noticia de que un compaifiero de
clase, de increible precocidad, José Miguel Azaola, poco antes de nuestra
guerra civil, habia escrito un articulo en un periddico de Bilbao difun-

diendo la idea de Europa e incluso dio una charla sobre Europa

Cuando se celebraron las elecciones generales del Frente Popular, en
tebrero de 1936, mientras la calle de aquella Espana en crisis se llenaba de
odios encontrados, Azaola reunidé un grupo de amigos, de ideologias dis-
tintas e inaugurd el grupo que se llamoé Alea con la idea de establecer un
dialogo de libertad entre distintas sensibilidades salvando las barreras ide-
ologicas. Trataba de respirar en libertad en medio de quienes nos querian
llevar a pensar de modo uniforme. En este grupo Alea pronuncié una

charla, cuando contaba diecinueve anos, a favor de la Unién paneuropea.

Bastantes afios después, cuando Espafa retornaba a la democracia tuve
el gusto de volver a tratar a Azaola con quien me reunia a comer cada vez
que llegaba a Bilbao. Su europeismo era contagioso. Azaola fue a mis ojos

el primer mensajero de una Europa que casi todo el mundo ignoraba.

Habia traducido la obra “La formacién de Europa” de Gonzague de
Reynolds y recuerdo que un dia me dijo sonriendo que él pensaba que
Europa nacid en la noche de Navidad del ano 800 cuando el Papa coro-
n6 como Emperador a Carlomagno, dando vida a la idea del Sacro
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Imperio, y suponiendo que en aquel acto se reunian en Europa los dos
grandes poderes de la Edad Media: el espiritual personificado en el Papa
y el temporal que ostentaba el Emperador.

Europa, seglin esta tesis, nace con la idea de Cristiandad, que domind
en la Edad Media. Puede ser muy cierto, pero a mi juicio Europa tiene
también otras raices.

2. EL NACIMIENTO DE EUROPA

La Reforma protestante produjo una divisiéon entre los distintos rei-
nos europeos, en los que las divergencias de religion llevaron a lamenta-
bles excesos, guerras y abusos de poder pero, al final aquellas luchas inter-
nas lograron hacer cuajar en Europa la necesidad de la tolerancia, Gnica
base solida para entenderse. La idea europea dormia atn, pero de algin
modo Europa ya existia.

El propio Azaola pensaba que Europa no puede concebirse como un
nuevo pais, mas grande que los existentes hasta ahora. Queria a Europa pero
sin ninguna pretension de imponerse a nadie. Europa nacia contra todos los
nacionalismos e incluso contra todos los internacionalismos, escribia Azaola
en 1947, una fecha en la que Europa era atin una simple posibilidad.

Anadia que los valores éticos que fundamentan Europa no pueden ser
otra cosa que los que representa el pensamiento cristiano, que un dia
cuaj6é en la Cristiandad, pero incluso hoy subsiste sobre el fondo de
nuestras diferencias.

A esta conclusion le llevaba su conviceidn cristiana, que también es la
mia, pero no puedo dejar de reconocer que ademas del indiscutible
cimiento de la Cristiandad, hay otros elementos constitutivos de Europa

que la han formado como es hoy.

Y en primer lugar la cultura helénica. La antigua Grecia ha sido
durante siglos la inspiracion en Europa de muchas ideologias y sistemas.
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El propio pensamiento cristiano medieval estaba penetrado por ideas
nacidas en Grecia. La teologia catdlica acudia al pensamiento de
Aristoteles, cuyas ideas con Tomas de Aquino dominaron el Medievo.Y

Platéon estuvo también presente desde san Agustin.

El nombre mismo de Europa tuvo su origen mitoloégico en Grecia.Y
el llamado Renacimiento fue un resurgir de la cultura griega y romana.
Hoy mismo es raro que en las obras de pensamiento no esté presente la

gran obra de Grecia.

No creo que Europa naciera en la batalla de las Termopilas pero nadie

puede negar que griegos y romanos han contribuido a formar Europa.

Como jurista no puedo olvidar el valor del Derecho como elemento
unificador en Europa, una herencia de aquellos remotos tiempos y sobre
todo del Derecho Romano. El mayor contraste entre la civilizacién europea
y todas las demas, es nuestra inclinacién a confiar en las normas juridicas, tan
distintas de las que rigen, por ejemplo en el Islam o en las civilizaciones del
Extremo Oriente. Hemos vivido en el Derecho romano vy, esto ha permiti-
do que Europa, respetando todas las religiones, haga bandera del respeto a la
ley. La ley y el Derecho, igual que en el antiguo imperio romano son la base
de nuestras relaciones sociales. En Europa se dio un paso importante hacia
la paz, separando radicalmente el poder civil del eclesiastico.

Al terminar la Edad Media, los paises europeos y muy singularmente
Alemania habian recibido el Derecho Romano y el romanismo se
extendia por todas las Universidades. Incluso Savigny, reivindicador del
Derecho autdctono, defendia sus tesis en una gran obra que se titulaba
Sistema del Derecho Romano actual. Podemos sostener que cualquiera que
sea el contenido de nuestro europeismo, esta construido sobre ideas que

ya estuvieron vivas en Roma.

Pero atn hay que tener en cuenta otro factor. Europa, tratando de
renovarse, ided en el siglo XVIII, en medio de una gran revolucién, una
declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano, con la que que-
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ria poner fin a una época poco respetuosa con las libertades y derechos
de los ciudadanos. Esta declaracién esta presente en todas las leyes pos-
teriores en las que, uno tras otro, todos los paises van aceptando la apor-

tacion basica de la Revolucion, que es la democracia.

Cuando la O.N.U. en 1948 aprobd la declaracion universal de dere-
chos, en realidad seguia un camino muy europeo. Solamente en Europa
alcanza verdadera vigencia la gran carta de los derechos del hombre.
Solamente en Europa existe el Tribunal de Estrasburgo que acoge a

quienes sufren cualquier violacién de sus derechos.

Y cuando se ha pretendido aprobar una Constitucién para Europa, lo
primero que se hace es declarar cuales son los derechos de sus ciudada-
nos, siguiendo la pista de la declaracién universal y de la convencion
europea de 1951, siempre en un fondo democratico, bajo la vieja idea de

la sumisidn a la ley.

Quiero destacar también lo que Europa debe a las ideas del siglo
XVIII y a aquel lema de “libertad, igualdad y fraternidad”. Debemos a
esos idearios, aun cuando hayan sido adornados con luchas sangrientas,
nada menos que la democracia, el predominio de la ley y el ideario que
ya es europeo, de los derechos humanos. Nadie pensaria en construir
Europa ignorando esos principios que aunque se implantaron con san-

gre, son indispensables en cualquier organizacién europea.

Nadie puede separar la idea Europea de la democracia. Movimientos
como el fascismo, el nazismo o las dictaduras totalitarias, representan hoy
la Antieuropa, una exacerbacién de los nacionalismos locales que la

Unién Europea olvida porque quiere caminar hacia una Europa en paz.

Tampoco se puede ignorar el legado de los siglos XIX y XX, cuando la
rebelidn de las masas obreras hizo surgir ideologias variadas, siempre discu-
tidas y discutibles, pero que pretenden desarrollar el principio de igualdad,
tan anejo al de justicia. Europa quiere una mayor consideracién de las cla-

ses populares que en adelante nunca podran ser ignoradas ni postergadas.
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Todo esto es Europa, es decir, Europa es el resumen, en positivo, de
una larga historia, cuyo esqueleto, su base, es el Derecho romano, y que
conserva vivo el recuerdo de la sociedad greco romana.Y que va a seguir
el camino de la democracia, buscando al mismo tiempo un alto nivel de
igualdad y justicia social.

3.LO QUE EUROPA NO ES

Lo que no debe ser Europa es un Estado mas, con todos los rituales
de una nueva patria, un Estado que se arma hasta los dientes para devo-
rar a sus vecinos. No puede ser nada parecido a un nuevo Estado de
mayor tamano, que busca acentuar sus diferencias con los vecinos o que
quiere dominarlos por la fuerza.

Esta claro que la futura Europa cierra el paso a una unidad bajo el
cetro de Napoleén o de Hitler. Elimina el nacionalismo como forma
desmesurada de exaltar la patria, pero no renuncia al patriotismo. Siguen
existiendo las patrias, que son los recintos mas proximos en los que se
puede avanzar y trabajar por la elevacion de todas las clases sociales, el
desarrollo y el bien comun.

Me adhiero atn, al patriotismo de la R.S. Bascongada que en el siglo
XVIII, superadas las guerras de religion tras el tratado de Westfalia, acep-
taba las ideas de la Ilustracién en un mundo elitista que trabajaba por el
pueblo atn sin contar con el pueblo.

En este contexto, el Conde de Penaflorida cuando fund6 la Real
Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais, a la que me honra pertene-
cer, proclamaba en su discurso inaugural, en 1765, que la Bascongada es una
sociedad que profesa el patriotismo y anadia que debe su origen al amor a
la patria. Pero concretaba su patriotismo afirmando que el fundamento de
la Real sociedad es un sincero deseo de procurar a nuestro Pais todo géne-
ro de utilidades buscando y solicitando sus mayores ventajas en el verdade-
ro manantial de ellas que son las Ciencias, las Bellas Letras y Artes.
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FEl Sr. D. Xavier Maria de Munibe, conde de Penaflorida no tenia difi-
cultad alguna en hablar de la Naciéon Bascongada e incluso de las
Naciones de Vizcaya, Guiptizcoa y Alava.' La palabra Nacién no tenia el
sentido excluyente que le darfa mas tarde la Revolucion francesa, que
hace asomar una concepcidn nacionalista, que podia tomar formas agre-
sivas e iba a dominar todo el siglo XIX. Munibe y la Bascongada toma-
ban este concepto de Nacidn con el proposito de avanzar en todos los
pueblos hacia el desarrollo y la cultura, sin imaginar las formas agresivas

que aparecerian en el siglo siquiente.

4. LA REVOLUCION

Tampoco se puede negar el caricter renovador y altruista que tuvo la
Revolucién en el siglo XVIII que hacia nacer la democracia como un
valor que la mayor parte de los paises aceptaban. Pero el resultado obje-
tivo de la Revolucion fue el de reunir a todos los franceses en una
Nacidn, la Nacidn, unitaria e indivisible, la primera forma de nacionalis-
mo centralista y excluyente que transformé a Europa en un pufiado de
paises adheridos a sus propios intereses y dispuestos incluso a resolver por

las armas sus diferencias.

A la luz de nuevas reflexiones, la idea de la Patria que se construye
entre todos fue cediendo paso a la Nacion, en la que vivian como ele-
mentos determinantes, la bandera, el himno y por supuesto un Ejército
preparado para agredir. Esta idea de nacidn tan exacerbada llevo a los

grandes excesos de quienes quisieron conquistar Europa bajo un cetro.

' Tomo estas referencias del ensayo de la Sociead Bascongada de los amigos del Pais, publica-
do en 1766 por d. Xavier Maria de Munibe y que contiene una breve historia y el dis-
curso preliminar. Guardo como un tesoro el ejemplar con el que me obsequidé Juan
Ramén Urquijo con una amable carta, al cesar como director de la R.S. Bascongada.
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5. MI PROPOSITO

Quiero anticipar que mi objetivo es el de mostrar que el fin de todas
las instituciones juridicas, de todo el Derecho es el de la justicia y la obra

de la justicia, segin me ensefaron en Derecho Romano es la paz.

Opus justitia pax. Esta elemental pero esencial miaxima me obliga a
pensar que si las leyes o las ideas no conducen a la paz, tampoco llevaran
a la justicia. Siendo Juez, he pensado a veces, al firmar una sentencia, si
mi firma llevaria a la paz o, por el contrario, aumentaria las diferencias y

quiza el odio que es el origen de todas las guerras.

Me agrada poder decir ante un grupo de buenos juristas que creo que
Europa es un buen camino hacia la paz., por supuesto, la paz no es la
quietud, no quiero la paz de los cementerios. La paz no es tan sélo la

tranquilidad. On est tranquile aussi dans les cachots, decia Rousseau.

6. LA PAZ COMO OBJETIVO

La paz es el primer objetivo europeo. Europa camina hacia él y lo hace

con paso firme.

Os invito a pensar juntos. Yo naci durante la primera guerra mundial,
y tenia 19 afios cuanto estall6 la guerra en Espana, y 22 cuando Europa
se hundié en la segunda gran guerra, a la que también llamamos mun-
dial, pero las dos fueron guerras europeas, lo que significa guerras entre
europeos y tuvieron en Europa su principal teatro de operaciones. jTan
solo veinte anos entre una y otral.Y cuarenta afios antes de la primera

hubo también una terrible guerra entre Francia y Alemania, en 1870.

Han transcurrido casi setenta afios y la guerra ya no ha surgido en
Europa y se ha alejado muchisimo su posibilidad. ;Por qué?

Busquen ustedes las causas, pero a mi juicio la Gnica causa es la exis-

tencia de una Unidn europea, fruto de la elevada conciencia de hombres
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generosos que siguieron las huellas pacifistas de Briand y Kellog, hom-
bres como el poco conocido conde austriaco que impulsaba todas las
decisiones europeistas, que surgieron en diferentes partidos politicos, etc,
que pusieron el alma en el empefo, dejando en segundo término los

egoistas intereses nacionales.

Lo que Europa se propone, segin decia en su preambulo el Tratado
de Roma es consolidar.... la defensa de la paz y la libertad e invitando a los

demas pueblos de Europa que participen de dicho ideal a asociarse a su esfuerzo.

Lo que persigue la Unioén Europea no es una federaciéon de Estados
ni la formacién de un nuevo Estado sobre las mismas premisas de los
actuales. No pretende crear una nueva patria, mas amplia, mas poderosa,

como la pudieron imaginar Napole6én Bonaparte o Adolfo Hitler.

Es cierto que tenemos una bandera, azul y llena de estrellas y también
un himno, pero en modo alguno toman formas agresivas. Las letras de
los himnos nacionales suelen ser dirigidas contra los no nacionales. Por
fortuna el himno nacional espafiol no tiene letra, pero en los que la tie-
nen son habituales las expresiones impropias y a veces feroces. Siempre
me ha asombrado que con la hermosa musica de La Marsellesa, canten
serenamente los franceses cosas como aquello de....Marchons marchons,

que un sang impur abreuve nos sillons.

El himno de Europa, canta a la alegria. Europa se ve libre de los vie-
jos prejuicios y canta exultante la oda de Schiller con la maravillosa
musica de Beethoven.

7.EL IDEARIO EUROPEO

Los creadores de Europa no eran espiritus mezquinos, sino almas
generosas que se proponian precisamente salvar a Europa. Ante todo sal-
varla de si misma, de sus odios, de sus propdsitos expansionistas, de sus

guerras y de su dolor.
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La Europa nueva que querian era también una Europa mais justa, con
una distribucién mas equitativa de los bienes, con mejores servicios
sociales Una Europa que no pensaria ya en la expansion sino que trata-
ria de salvar al mundo de sus odios y diferencias, y también de la injus-

ticia y el hambre.

No quiero fijarme en las declaraciones grandilocuentes. Europa se con-
creta en lograr la prosperidad de todos y sobre todo, la paz. En definitiva, hay

entre la letra extensa de los tratados un indudable sentido de solidaridad.

El ideal europeo es dificil. Se ha recorrido una parte del camino pero
es oportuno recordar las palabras de Schumann cuando escribia. No se
hara Europa de una vez, ni como construccion global, se ira haciendo a través de

realizaciones concretas que generardn primeramente una solidaridad de hecho.

La paz que tanto anhelamos no se nos dard en forma gratuita. No
puede haber paz cuando reina la injusticia, y debemos enlazar de nuevo

las dos ideas romanas, la justicia y la paz.

Si hay millones de personas pasando hambre, no puede haber paz. Si
muchos pueblos dormitan en medio de la ignorancia, no puede haber
paz. Si nuestras industrias no avanzan dia a dia no puede haber paz. En
definitiva si creamos la sociedad del bienestar y el bienestar no se extien-

de a todas las clases sociales, no puede haber paz.

El ideal de la Justicia es tan ambicioso como el ideal de la paz.Y, aun-
que os defraude, he de reconocer que son ideales a los que debemos tra-
bajar por acercarnos, pero con la sensacién de que, acaso me equivoque,
pero la completa paz y la plena justicia nunca las alcanzari el hombre.Y
quiza sea la grandeza de la Humanidad, la de poseer ideales, que nunca
se culminan, pero que permiten, dia a dia, avances parciales, que pueden

ser importantes Y, a veces trascendentales.
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8. LA EUROPA SOCIAL

Europa puso sus primeras piedras angulares, con pequefios pasos, el
Benelux, la Comunidad del Carbdn y el Acero, etc. La propia Unién euro-
pea se inicid con la Comunidad Econémica Europea, un mercado comun.
La Europa de los mercaderes, dijeron muchos desdenosamente, pero aque-
llos primeros pasos fueron trascendentales. No se empieza un edificio por
el tejado. Hay que excavar y poner los cimientos, que por supuesto no
dicen nada de lo que puede ser el gran edificio que sobre ellos se alce. Hoy
la Europa de las naciones va dando paso a la Europa de los pueblos y quie-
ro pensar que, en breve, pueda ser la Europa de los europeos.

Es cierto que quedan muchos euroescépticos.Y Espana fue durante la
dictadura un gran pais euroescéptico. No se podia entrar en Europa por-
que Espafa se negaba a aceptar uno de sus valores maximos, la democra-
cia. Mientras Europa trabajaba por la paz durante mas de medio siglo, en
Espafia viviamos sumidos en nuestra pequenez, y haciendo frases desde-
fiosas hacia el europeismo.

Pero calladamente Europa avanzaba.Y en el Tratado de Roma, de 25
de marzo de 1957, se definian sus objetivos, que no eran sélo econdémi-
cos, pues la Comunidad se proponia un desarrollo armonioso, equilibrado y
sostenible de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, un alto
nivel de empleo 'y de proteccién social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un
crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de con-
vergencia de los resultados econémicos, un alto grado de mejora y de proteccién en
la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la
cohesion econémica y social y la solidaridad entre los Estados miembros.

Es evidente que estos resultados no se cumplen de inmediato, pero no
creo que nadie que tenga mas de cuarenta anos pueda negar lo que esta
a la vista. Europa ha avanzado y tanto Europa como Espana desde que se
adhiri6 a Europa, han mejorado su situacion, en casi todos los servicios
sociales, mejoras en la educacién y en la asistencia sanitaria, o en los

medios de comunicaciéon.Y en otros muchos campos.
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No se debe ocultar la generosidad de los paises mas fuertes con sus
aportaciones que sirven a todos, pero en especial a los mas débiles. Les
invito simplemente a abrir los ojos.

Creo que esto es lo que queria Schumann cuando hablaba de aumen-
tar la solidaridad de hecho.

9. APATIA HACIA EUROPA

Es cierto que hay en este momento cierta apatia alrededor de la idea

europea, aunque no estoy seguro de que este dato sea muy negativo.

Si tomamos la politica europea con la falta de serenidad con que toma-
mos la politica espafiola, es posible que Europa no gane nada y que pier-
da mucho. Hay que reconocer que nuestra politica estd muy dominada por
la pasién. Cada cual se asienta en su grupito y no ve sino defectos en todos
los que son distintos. Hasta hay quien toma las armas para arremeter con
quienes no piensan como él. ;Qué pasaria si este rencor tan inyectado en
la politica nacional se trasladara a la politica de la Unién europea?

La Unién Europea debe inexorablemente gobernarse en forma demo-
cratica, pero no seria bueno que lo hiciera en forma partidista. Si alguien
me oye quisiera pedir que nuestro entusiasmo europeo no se ensucie con
apasionamientos cerriles que tanto ensombrecen nuestra politica

No nos interesamos por las elecciones europeas. Queremos hacerlas
como un reflejo de nuestras pequenas diferencias locales, y quiza prefe-
rimos que Europa gaste su tiempo en pequenas batallas similares a las que
se libran en nuestros Parlamentos, sobre todo en las luchas por el poder.

10. EL TEMA DE NUESTRO TIEMPO

Cuando uno tiene unos cuantos aflos puede valorar las experiencias
que ha vivido, las penurias y los miedos junto a las esperanzas. En mi
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juventud estaba muy viva la actitud belicosa, una actitud de guerra.
Aquella generacion, como dirfa Ortega, estaba poseida por la pasion del
poder y el propésito de alcanzarlo para aplastar a los enemigos, todos los
que tuvieran ideas diferentes. Asi llegamos a la gran catastrofe de mi

generacion que daria la vida porque no se repita.

A este fatal resultado nos empujaban las ideologias de todos los colo-
res, que, sin saberlo o confesarlo, se manifestaban en torno a la idea de
Nacién-Estado, bien en forma nacionalista o internacionalista. Adolfo
Hitler se proclamaba nacional socialista, con lo que podia entenderse que
aunaba el patriotismo desbordado, que se muestra en su nacionalismo
con el internacionalismo que podia encerrarse en el adjetivo de “social”,
aunque todos sabemos ya que su socialismo escondia el propdsito de aca-

parar el poder para instaurar la mas sangrienta dictadura.

Paralelamente Mussolini habia unido a los italianos para hacer la gue-
rra. Vi a rifati Mussolini per la guerra di domani me hicieron cantar.Y en
Espana las paredes nos gritaban Por el imperio hacia Dios.

Los paises democraticos, defendian la democracia pero también en
gran medida apelando al patriotismo, en su forma nacionalista exaltada,

que dividia a Europa.

Al final, todos los paises europeos fueron vencidos por sus ideologias, y
quiza antes que nadie, los que cantaban victoria marcando el paso. Europa,
empobrecida, hundida, y rebosando de odio de unos pueblos contra otros,
no podia salir de esta terrible experiencia sin renunciar a las causas que la

habian producido, es decir, la egolatria de un absurdo patriotismo.

Y creo que ocurrié el milagro, el gran milagro de aquella posguerra. La
nueva generacién de hombres publicos surgida entre las ruinas, podia
hacernos temer que serfamos capaces de caer en los mismos excesos, que
el patriotismo herido volveria a renacer con una mayor carga de odio Atn
sobrevivian los dictadores en Espana y Portugal, y aparecieron dirigentes
democraticos que exaltaban su patria o su nacién contra todas los demas.
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Esos residuos de totalitarismo no pudieron impedir la aparicién de
principios mas solidarios, que hicieron nacer la O.N.U, la declaracion
Universal de derechos de 1948, la UNESCQO, etc.

Pero solamente los europeos, las primeras victimas de la gran hogue-
ra bélica, tuvieron el valor de hacer lo posible para que los derechos
humanos tan solemnemente proclamados no se quedaran en un simple
papel. Gracias al Convenio europeo de 1951.

Aquella generacién de grandes hombres, cuya actividad no pudieron
detener los nostalgicos de la patria pequena, concibié también la idea de
la Unidn Europea. Quiza se empez6 en el Benelux, pero con toda segu-
ridad en la Europa del Carbén y el acero y a continuacién en la
Comunidad econémica europea.

Los escépticos pueden mirar con sonrisitas de desdén, y quiza quieran
volver a la Europa del odio y la desunion, pero nadie tiene una férmula
magica para salvar a Europa si se encierra de nuevo en sus contiendas

domeésticas.

El europeismo, envuelve un gran porcentaje de solidaridad intracuro-
pea, que ha permitido a los mas pobres elevar de forma importante sus
modos de vida y a los mas ricos crecer en su desarrollo. La vuelta atras
es, a mi juicio, el suicidio de todos los paises europeos.

Desparecieron los Schuman, Adenauer, De Gasperi, etc. que hicieron
nacer Europa. Ahora hay una nueva generacién que, quiza vea mas lejos
el peligro, y desconozca los riesgos de la marcha atras. Pero el fracaso de
Europa seria un suceso lamentabilisimo, que nos llevaria a nuevos con-
flictos que, dado el macabro avance de los medios de destruccion, serian
mas calamitosos que nunca, pues, por desgracia los hombres aprendemos
facilmente los medios que llevan a la muerte.

Especialmente lamentable seria que alguien quisiera hacer bandera de
Europa para acomodarla a una posicion partidista. Un partido europeis-
ta demasiado apasionado seria lo peor que puede ocurrir. La idea euro-
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pea podria zozobrar, porque Europa tiene que ser la tierra de todos los

europeos y nunca el enemigo de los no europeos.

11. EL DERECHO EUROPEO

El mensaje que quiero transmitir va sobre todo dirigido a los juristas,
que debiéramos alzar la cabeza para ver que Europa esta ahi, que viene
con su moneda, su himno de paz, sus elecciones, pero también con sus

directivas y reglamentos. Tenemos a la vista el Derecho Europeo.

Quiza sea molesto para algunos porque nos va a traer normas nuevas
que cambien nuestros arraigados prejuicios, pero hemos de ser genero-
sos, tomar conciencia de que ahora, ademas de nuestra patria local, somos
Europa, y que la unién de Europa exige también legislar, extender en
todos los campos el triunfo del Derecho, que no podemos torpedear con

nuestro egoismo.

Debemos recibir la norma europea como lo hacemos con la espafio-
la. Analizando su contenido y valorando cada articulo o cada palabra del
texto legal. Examinarlo, aplaudirlo o censurarlo, pero en todo caso con
el mismo espiritu critico con el que analizamos nuestros textos naciona-
les o locales. Nuestros comentarios y nuestras censuras, pueden contri-

buir a mejorar o reformar la ley.

Todo esto lo debo decir desde esta Academia de Derecho, recordan-
do que los textos legales europeos, aiin muy necesitados de la simplifica-
cion que exige un Derecho bien formulado, se encuentran en nuestra

mesa junto a NUestros viejos textos.

Como vasco se me ocurre trasmitir a Europa un deseo. Recuerdo que
los Fueros de Guiptizcoa, editados en 1603 decian en su prologo que las
leyes han de ser pocas, claras y breves para el buen gobierno. Algunas
veces he querido pedir a nuestras instituciones que respeten este hermo-

so principio.Y con el mismo derecho puedo reclamar al legislador euro-
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peo que sus leyes sea pocas, que no nos inunde con una nube de normas
que, al concurrir, hagan dificil la interpretacion. Que sean las leyes cla-
ras, huyendo de las formulas equivocas.Y me gustaria afiadir que fueran
breves, pero esto es mucho mas de lo que se puede pedir a un cuerpo

legislativo en el que abundan los estupendos oradores.

12. EUROPAY LA ACADEMIA VASCA DE DERECHO

Me resulta dificil hacer esta ya larga reflexiéon sin una moraleja, que,

en mi caso, tiene como destinatario a la Academia Vasca de Derecho.

La Academia no puede ignorar el hecho extraordinario de que existe
Europa y que Europa es hoy una importante fuente del Derecho. El
Derecho europeo se acerca, con poco ruido, pero penetra cada dia mas

en nuestro sistema juridico.

Es imposible para un jurista vivir ajeno a este hecho. Ha penetrado ya
en amplias esferas del Derecho mercantil e incluso puede regular el
Derecho contractual. Ha elaborado directivas sobre sociedades andénimas
o limitadas y sociedades cooperativas.Va a tratar de regular los conflictos
de leyes.Y puede introducir reformas en el Derecho europeo, mas alla de

lo que ya esta acordado en algunos convenios.

La Academia no puede estar al margen de este fenémeno y en mi opi-

nidn es mejor que se adelante, antes de que la ley europea nos sorprenda.

Pienso que debemos crear centros de atencién que reciban y pongan
al dia nuestro conocimiento de las leyes europeas.Y serd preciso que en
secciones de trabajo sean dichas normas analizadas y comparadas con
nuestro Derecho propio, destacando las singularidades que las nuevas

normas impongan.

Y, al final, la norma europea debe ser un objeto de consulta, muchas

veces prioritaria.
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La pregunta inmediata es la de Lenin: ;Qué hacer?

Respondo que ante todo hay que hacer algo.Ya hemos dado algunos
pasos, cuando hicimos una sesién sobre la sociedad cooperativa europea.
Queda pendiente un estudio mas cercano de la sociedad anénima euro-
pea.Y también enviamos a Bruselas un informe sobre el libro verde en
materia de sucesiones. No debemos abandonar el tema.

Hay entre nosotros personas expertas en Derecho europeo. Animemos
su trabajo y si es posible, abramos una seccion de Derecho europeo

Amigos académicos: jAbramos a Europa y al Derecho europeo, las
puertas de nuestra Academia!
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Resumen: Este estudio parte del vacio normativo originado por la Sentencia del
Tribunal Supremo Espafiol, de 9 de diciembre de 2004, que la nueva normativa foral
en materia de sociedades pretende colmar.Y, teniendo en cuenta la Resolucién dicta-
da en el conocido como “caso Azores”, analiza en concreto la Sentencia dictada por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 11 de Septiembre de 2008, y la
aplicacion que, de la doctrina contenida en dicha sentencia, ha realizado el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco.

Palabras clave: Concierto Econémico, normas forales, Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, Tribunal Supremo, Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

! Este articulo adapta el texto original de la conferencia que pronuncié con el mismo
titulo a las novedades jurisprudenciales y doctrinales que se han producido con poste-
rioridad a la fecha de dicha conferencia, que imparti en el marco de la Cuarta Jornada
de la Seccién de Derecho Puablico de la AcademiaVasca de Derecho y que tuvo lugar en
Bilbao el 20 de noviembre de 2008, bajo la denominacién: “El futuro del Concierto
Econdémico Vasco tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 11 de septiembre de 2008”.
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Laburpena: Azterlan honen abiapuntua da Espainiako Auzitegi Gorenak 2004ko
abenduaren 9ko epaiarekin eragindako arau-hutsunea ; hutsune hori betetzeko helbu-
rua du, hain justu ere, sozietateei buruzko foru-arautegi berriak. Eta, “Azores” kasu
ezagunaren inguruan emandako ebazpena kontuan hartuta, azterlan honek zehatz-
-mehatz ikertzen du Europar Batasuneko Justizia Auzitegiak 2008ko irailaren 11n
emandako epaia, eta, orobat, nola aplikatzen duen epai horren doktrina Euskal
Autonomia Erkidegoko Auzitegi Nagusiak.

Gako-hitzak: Ekonomia Ituna, foru-arauak, Europar Batasuneko Justizia Auzitegia,
Auzitegi Gorena, Euskal Autonomia Erkidegoko Auzitegi Nagusia.

Abstract: This investigation into the legal vacuum caused by the Ruling by the
Spanish Supreme Court, on 9 December 2004, that the new provincial regulations in
respect of companies intended to answer. And, given the Decision handed down in the
so-called “Azores judgement”, specifically analyses the Ruling handed down by the
European Court of Justice, on 11 September 2008, and the application of the doctri-
ne contained in that ruling, made by the High Court of Justice of the Basque Country.
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1.LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, DE 9
DE DICIEMBRE DE 2004

La Sentencia de la Secciéon Segunda de la Sala Tercera (de lo
Contencioso Administrativo) del Tribunal Supremo de 9 de diciembre
de 2004, relativa a las Normas Forales de los Territorios Historicos de
Bizkaia, Gipuzkoa y Alava que regulaban sus respectivos Impuestos de
Sociedades’, constituye un punto de inflexiéon en la hasta entonces rela-
tivamente respetuosa consideracién que los Tribunales espafioles habian
mostrado hacia la autonomia normativa derivada del régimen de
Concierto Econdémico Vasco. A partir de entonces, muchos de nosotros
sentimos que el Concierto Econémico quedaba seriamente amenazado
desde el flanco judicial. Y ello por dos motivos fundamentales:

2 Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Territorio Historico de Bizkaia; Norma Foral
7/1996, de 4 de julio de las Juntas Generales de Gipuzkoa y Norma Foral 24/1996, de
5 de julio del Territorio Histérico de Alava reguladoras de los Impuestos de Sociedades
vigentes en cada uno de los tres Territorios Historicos.
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En primer lugar, porque plantea un problema en relacién con la legi-
timacioén activa para la impugnacién de Normas Forales que regulan,
nada menos, que materias de indole tributaria, confirmando un criterio
que el Tribunal Supremo ya habia defendido anteriormente en algunos
pronunciamientos’ y que supone reconocer una amplisima legitimacion
para recurrir las Normas Forales, permitiéndose practicamente a cualquie-
ra que alegue un “interés legitimo” y sin muchos mas requisitos, impugnar
en los Tribunales contencioso-administrativos cualquier Norma Foral de
esta indole, lo que incluye no sélo a 6rganos de otras Comunidades
Auténomas (Comunidades Auténomas de Cantabria, de la Rioja, etc.) sino
también a instituciones corporativas (Camaras de Comercio), federaciones
de Empresarios e incluso sindicatos. Ello permite practicamente a cualquie-
ra poner en cuestién normas generales que regulan nada menos que nues-
tro derecho tributario provocando una insostenible inseguridad juridica,
como acontecimientos posteriores han venido a corroborar. A partir de
entonces, de una manera constante, muchos de nosotros hemos pedido que
se busquen vias para garantizar eficazmente la proteccion de nuestras
Normas Forales frente a la impugnacion constante de la que han venido
siendo objeto ante los Tribunales por parte de todo tipo de agentes econd-
micos y sociales. Es a este tipo de medidas a lo que suele denominarse “blin-
daje juridico del Concierto Econémico”.

Paraddjicamente, la propia Sentencia del Tribunal Supremo que tan
duramente criticamos, apuntaba alguna via para ello porque, como dice

«

literalmente su fundamento juridico 3°: ... en fodo caso, en tanto no se pro-
duzca una reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional que permita
residenciar ante este Tribunal la impugnacién de las Normas Forales, el producto

normativo de las Juntas Generales, de caracter reglamentario, ha de estar someti-

? Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de julio de 2003, 11 de febrero de 2004 o 3 de
noviembre de 2004.
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do a los controles de constitucionalidad y de legalidad de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa...”. Como pueden comprobar, la propia
Sentencia del Tribunal Supremo indica una posible via para el “blindaje

juridico” de este tipo de normas derivadas del Concierto Econémico.

En segundo lugar, la Sentencia del Tribunal Supremo plantea un pro-
blema de fondo, puesto que a partir de ella, se han venido declarando ile-
gales las regulaciones fiscales establecidas por las Normas Forales vascas
(aplicables en los Territorios Forales vascos) que difieran de la regulacion
estatal (aplicable en el denominado “Territorio coman”, es decir, en
todo el Estado espafiol salvo en Bizkaia, Gipuzkoa, Alava y Navarra),
declarandolas ayudas de estado prohibidas por el Derecho comunitario.
Este problema de fondo es el que ha desembocado en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre
de 2008, que analizamos hoy aqui. Lo sorprendente de la Sentencia del
Tribunal Supremo es que, al declarar nulos algunos articulos de dichas
Normas Forales fiscales', lo hace nada menos que por considerarlos pre-
cisamente “ayudas de Estado”, incompatibles con el derecho comunita-
rio. En mi opinién, cuando dicté su Sentencia en diciembre de 2004, el
Tribunal Supremo intenté apoyar sus conclusiones en una entonces
inexistente jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo acerca de si las
modificaciones de los tipos impositivos nacionales para una determina-
da regidn geografica constituyen o no “ayudas de Estado” y consider6
que la norma estatal espanola era el parametro para medir la legalidad o
no de esas regulaciones, anulando los articulos de las Normas Forales
vascas que, a su juicio, se separaban excesivamente de la regulacion esta-
tal, mientras que consider6 aceptables aquellos otros que coincidian mas
o menos con ésta Gltima. Todo ello suponia en el fondo cuestionar la

* Arts. 11.2. a); art. 14, en cuanto se refiere a sociedades de promocién de empresas;

art.15.11; art. 26; art. 29.1.a); arts. 37, 39 y 40, ar5. 45.2.1. y arts. 49, 53, 54 y 60.
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esencia del régimen de Concierto Econémico puesto que si los
Territorios Historicos al regular los impuestos concertados de normati-
va propia no pueden apartarse de la regulacion del Estado, ;donde queda
su autonomia normativa, garantizada expresamente por el Concierto
Econémico?

Ciertamente, resultaba muy “inquietante” que el Tribunal Supremo, la
maxima instancia de los Tribunales ordinarios espanoles, utilizase un cri-
terio de selectividad territorial para calificar determinados contenidos de
las Normas Forales como “ayudas de Estado”. En definitiva, consider6
que determinadas medidas de las Normas Forales del Impuesto de
Sociedades eran selectivas por razdn geografica al no ser aplicables mas
que en una regidon de la Unién Europea y que, por ello, constituian sin
mas ayudas de Estado prohibidas por el derecho comunitario.
Evidentemente, la legislacion foral navarra hacia mas o menos lo mismo
que las Normas Forales vascas, pero su legislacion no fue recurrida de la
misma manera, porque al tratarse de una norma con rango de Ley, no
podia ser recurrida ante los Tribunales ordinarios sino Gnicamente ante
el Tribunal Constitucional (aunque hay también quien apunta a otras
razones extrajuridicas que podrian explicar que no se recurriese la nor-
mativa navarra que, en el fondo, planteaba la misma problematica que la
normativa de los Territorios Historicos Vascos pues su regulacion tam-
bién difiere de la general del Estado en virtud de su autonomia norma-
tiva derivada del régimen de Convenio Econémico). En definitiva, todo
ello supuso un cambio de rumbo en relaciéon con posturas que los
Tribunales habian sostenido anteriormente y nos introdujo en una peli-
grosa dindmica para el futuro del Concierto Econbémico.

Naturalmente, siendo plenamente conscientes de la gravedad del asun-
to, las instituciones vascas reaccionaron inmediatamente contra esta
Sentencia, presentando en primer lugar un incidente de nulidad de actua-
ciones ante el propio Tribunal Supremo que, como era de esperar, fue
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rechazado por éste’ y sendos recursos de amparo ante el Tribunal
Constitucional, alegando una violacién del derecho a la tutela judicial
efectiva establecido en el art. 24 de la Constitucién, puesto que el Tribunal
Supremo no planted, a pesar de lo establecido en el art. 234 del Tratado de
la Comunidad Europea, una cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, recurso que se fundamentaba en un caso
similar, en el que el Tribunal Constitucional si concedi6 su amparo®.

El Tribunal Constitucional no admiti6 a tramite’ el recurso de ampa-
ro presentado por la Diputacion Foral de Bizkaia contra la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 pues entendié que al no
estar todavia resuelto en aquel momento el incidente de nulidad ante el
Tribunal Supremo no se habia agotado la via judicial previa, requisito
obligatorio para poder acceder al amparo. En el caso del recurso de
amparo presentado por el Gobierno Vasco, el Tribunal Constitucional
tampoco lo admitié a tramite” al entender que no se habia violado el
derecho al proceso debido con todas las garantias y que el Tribunal
Supremo no estaba obligado a plantear una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a pesar de que el art.
234 del Tratado de la Comunidad Europea establece que, cuando se plan-
tee una cuestion de interpretacion del Tratado (en este caso de los arti-
culos 87 y ss, del mismo, relativas a las ayudas de Estado), pendiente ante
un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no son susceptibles de
ulterior recurso judicial en el derecho interno, dicho érgano estard obli-

> Auto de 4 de abril de 2005 de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Alto Tribunal.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional 58/2004, de 19 de abril.

7 Auto 461/2006, de 18 de diciembre, de la Seccién Segunda del Tribunal
Constitucional.

8 Auto 62/2007, de 26 de febrero, de la Sala Primera del Tribunal Constitucional.
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gado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europeas. En este caso, el Tribunal Constitucional aplicé la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo que establece que aquella
obligacion decae en la medida en que la correcta aplicaciéon del Derecho
Comunitario pueda imponerse con tal evidencia que no deje lugar a

ninguna duda razonable sobre la solucién de la cuestion aplicada’.

A partir de este momento, asistimos a una enloquecida diniamica de
impugnaciones, suspensiones cautelares, anulaciones y aprobaciéon de
nuevas normativas que eran inmediatamente impugnadas de nuevo, sus-
pendidas, etc., lo que generaba un auténtico galimatias juridico y una
enorme sensacion de inseguridad y de cuestionamiento constante del
Concierto Econémico. Cuando las instituciones forales aprobaban nue-
vas normativas, manteniendo el “fuero”, es decir, la diferenciacién nor-
mativa con la legislacién del Estado, su normativa era inmediatamente
recurrida a los Tribunales por los gobiernos de Comunidades
Auténomas limitrofes y por practicamente cualquiera, al amparo de una
especie de “patente de corso” que la Sentencia del Tribunal Supremo
habia concedido para impugnar nuestras Normas Forales en materia tri-
butaria. Y la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del PaisVasco, que siempre habia sido muy respetuo-
sa con el Concierto en general y con las facultades normativas derivadas
del mismo, en particular, no tuvo mas remedio que seguir las directrices
del Tribunal Supremo y entrar en una dinamica de suspensiones caute-

lares y anulaciones de dichas normas.

’ Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de octubre de
1982, Cilfit y otros, asunto 283/81, Recop. 1982, p.I-3415, apartados 14 y 16-20. Sobre
este tema, pude consultarse: MARTIN RODRIGUEZ, PJ. , “La cuestién prejudicial
como garantia constitucional: a vueltas con la relevancia constitucional del derecho
comunitario (a propésito de la STC 58/2004, de 19 de abril, asunto tasa fiscal sobre el
juego)”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 72 (2004), pags. 315-346.
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2. LA RESOLUCION DICTADA POR EL TRIBUNAL DE JUSTI-
CIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS EN EL CONOCIDO
COMO “CASO AZORES”

Estibamos sumidos en esta dinimica tan peligrosa cuando se plante6 en
el ambito europeo un caso similar al nuestro, el ya muy conocido “caso
Azores”. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas debia dictar
Sentencia en el asunto C-88/03. Se trataba de un recurso de anulacion
interpuesto por Portugal contra la Decision de la Comisién Europea de
11 de diciembre de 2002 que calificaba de ayuda de estado ilegal las
reducciones de los tipos del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas
y Juridicas domiciliadas en la Regién Auténoma de las islas Azores en rela-
cién con los tipos vigentes en Portugal. La clave del asunto estaba en saber
si las modificaciones de los tipos impositivos nacionales adoptadas tinica-
mente para una determinada Regién de un Estado miembro, debian ser
consideradas o no una ayuda selectiva de Estado incompatible con el mer-
cado comtn, segin lo establecido en el art. 87.1 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea. Primero, recibimos una buena noticia con las
Conclusiones del Abogado General, Sr. Geelhoed, presentadas el 20 de
octubre de 2005, que defendié por primera vez la posibilidad de que las
modificaciones en los tipos impositivos nacionales adoptados Gnicamente
para una determinada regidn geografica de un Estado miembro no supo-
nian automaticamente (tal y como defendia la Comision Europea) una
ayuda de estado prohibida siempre que se cumpliesen una serie de requi-
sitos. Después, la buena noticia se confirmé cuando en su Sentencia de 6
de septiembre de 2006, el Tribunal de Justicia asumid en su conjunto las
tesis avanzadas por el Abogado General', lo que abria el camino a que la

misma doctrina se aplicase al caso vasco.

" Decisién 2003/442/CE de la Comisién de 11 de diciembre de 2002.

" Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de septiembre de
2006, Reptiblica Portuguesa / Comision, asunto C-88/03, Rec. p. I-7115.
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Como les decia, la clave del asunto estaba en saber si las modificaciones
de los tipos impositivos nacionales adoptadas imicamente para una deter-
minada regién de un Estado miembro, deben ser consideradas o no una
ayuda de estado incompatible con el mercado comun, segtn lo estableci-
do en el art. 87.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Pues
bien, en esta Sentencia, el Tribunal, haciendo suyas las conclusiones que
habia formulado el Abogado General (Sr. Geelhoed), consider6 que una
medida que conceda una ventaja s6lo a una parte del territorio nacional
(por ejemplo, un tipo reducido del Impuesto, como ocurre con las Normas
ForalesVascas que fijan un tipo mas bajo en el Impuesto de Sociedades que
el fijado por el Estado), no pasa por este simple hecho a ser selectiva y por
tanto, a estar prohibida por el articulo 87.1 del Tratado, tal y como defen-
dia la Comisién Europea.” De hecho, el Tribunal siguid el criterio defen-
dido por el Abogado General y establecio los casos en los que ha de enten-
derse que una Region goza de suficiente autonomia politica y financiera
para considerar que la adopcién de un tipo impositivo regional no consti-
tuye una medida selectiva prohibida. Son los ya famosos tres requisitos: a)
que la autoridad regional o local cuente con un estatuto politico y admi-
nistrativo distinto del Gobierno Central -autonomia politica o institucio-
nal- ; b) que la decision haya sido adoptada sin que el Gobierno Central
haya intervenido directamente en su contenido -autonomia procesal- y c)
que las consecuencias financieras de un tipo impositivo reducido (es decir,
la reduccion de ingresos que ello supone para dichas autoridades), no se
vean compensadas por ayudas o subvenciones procedentes de otras regio-
nes o del Gobierno Central -autonomia econémica-."

Pues bien, en el caso concreto de la Regiéon Auténoma de las islas
Azores, el Tribunal considerd que ésta no cumplia la tercera de esas con-
diciones (puesto que la merma de ingresos fiscales para las Azores deri-

12 Apartados 57-60.
1> Apartado 67.
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vada de tipo impositivo mas bajo se vela compensada por un mecanis-
mo de financiacién gestionado a nivel central, a través de transferencias
financieras compensatorias procedentes del Estado central) por lo que el
marco juridico pertinente para apreciar si las ayudas eran o no selectivas,
no era solamente la region de las Azores sino todo Portugal y entonces,
al ser examinadas las medidas en relacién con todo el territorio portu-
gués y no sdlo con la Regiéon Auténoma de las Islas Azores, el Tribunal
las considerd “selectivas” y no generales”, por lo que desestim6 el recur-
so presentado por Portugal”. Tras la Sentencia del “caso Azores”, el pano-

'* Apartados 70-78.

1> Sobre el “caso Azores” y, en relaciéon con las normativas fiscales de algunas regiones
europeas que son distintas a la general del Estado del que forman parte y su compatibi-
lidad o incompatibilidad con el derecho comunitario, existe una abundante bibliografia,
entre la que citaré los trabajos correspondientes a los siguientes autores: ANTONINI, L.
/ BARBERO, M., “Dalla CGCE un’importante apertura verso la fiscalita di vantaggio a
favore delle imprese”, Rivista di diritto finanziario e scienza delle finanze, II (2006), pags.
117-126; ANTONINI, L. / BARBERO, M., “Apertura della Corte di Giustizia sulla fis-
calita regionale di vantaggio”, Quaderni costituzionali (2007), pags. 211 y ss.; ARDOLINI,
D.,“Dalla Corte di Giustizia prime indicazioni sulla questione della selettivita territoria-
le degli aiuti di Stato”, Rivista di diritto tributario internazionale, 2 (2007), pags. 169-177;
ARNOLD, Ch., “Steuerhoheit auf regionaler oder lokaler Ebene und der europiische
Beihilfenbegrift — wie weit reicht das Konzept von der regionalen Selektivitit”,
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (2006), pags. 717-721; BARBERO, M., “Per
attuare una vera fiscalitd regionale di vantaggio serve il federalismo fiscale (nota a mar-
gine di Corte di Giustizia delle Comunita europee, sentenze nella causa C-88/03,
Portogallo vs Commissione)”, Le Regioni, (2007), pags. 377-385; BARBERO, M.
“Decentramento fiscale e vincoli comunitari: in particolare, la questione della fiscalita di
vantaggio alla luce del divieto di aiuti di Stato”, Rivista italiana di diritto pubblico comuni-
tario, (2007), pags. 993-1002; BENGOETXEA, J., “El criterio de selectividad en relacién
con la fiscalidad regional directa y las ayudas de Estado en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas” en Actas del Congreso Internacional “Concierto
Econdémico Vasco y Europa: Concierto Econdmico, Fiscalidad regional y Ayudas de Estado”,
Asociacion para la Promocién y Difusiéon del Concierto Econémico “Ad Concordiam”
/ Instituto de Estudios Vascos de la Universidad de Deusto, Bilbao, 2007, pags.. 401-438;
BORGES, R., “Las regiones auténomas de Madeira y Azores: normativa fiscal regional
en Portugal tras la Sentencia Azores del Tribunal de Justicia Europeo (C-88, de 6 sep-
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rama cambid por completo, porque todos nos dimos cuenta de que
nuestro sistema fiscal derivado del Concierto Econdémico se adaptaba
perfectamente a la doctrina del caso Azores.

tiembre de 2006)” en Actas del Congreso Internacional “Concierto Econdmico Vasco y Europa:
Concierto Econdmico, Fiscalidad regional y Ayudas de Estado”, Asociacién para la Promociéon
y Difusiéon del Concierto Econdémico “Ad Concordiam” / Instituto de Estudios Vascos
de la Universidad de Deusto, Bilbao, 2007, pags.345-360; BROUSSY, E. / DONNAT, E
/ LAMBERT, Ch., “Lapplication, dans une zone géographique d’'un Etat membre, d’un
taux d’impot particulier est-elle constitutive d’une aide d’Etat ?”, L'actualité juridique.
Droit administratif (2005), pags. 2342 y ss.; BROUSSY, E. / DONNAT, E / LAMBERT,
Ch., “Aides d’Etat”, L’actualité juridique. Droit administratif (2006), pags. 2280 y ss.;
CHARBIT, N., “ Aides d’Etat :le caractere sélectif d’'une mesure d’aide sous forme de
réduction d’impot des sociétés peut étre évalué au niveau régional”, L'actualité juridique.
Droit administratif (2006), pags. 1700 y ss.; COLSON, J.L., “Reflexiones sobre la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de septiembre en
el asunto Azores”, en Actas del Congreso Internacional “Concierto Econdmico Vasco y Europa:
Concierto Econdmico, Fiscalidad regional y Ayudas de Estado”, Asociacién para la Promocién
y Difusiéon del Concierto Econdémico “Ad Concordiam” / Instituto de Estudios Vascos
de la Universidad de Deusto, Bilbao, 2007, pags. 395-399; DERENNE, J., «
Lappréciation de la sélectivité d’'une mesure doit se faire selon un cadre de référence
régional si la mesure a été adoptée par une autorité infra étatique suffisamment autono-
me », Concurrences : Revue des droits de la concurrence, 4 (2006), pags. 102 y ss. ; DI
BUCCI, V., « Some Brief Comments on the Court’s Judgment in Case C-88/03,
Portugal v. Commission (Azores) » in New Developments in European State aid Law 2006.
Proceedings of the 4th Expert’s Forum held in Brussels on 18 and 19 May 2006, Ed. Lexxion,
Berlin, 2006, pags. 53 y ss.; KARL, K-U.,“Taxation by regional authorities and state aid”,
Competititon Law Insight (2005),Vol. 4, Issue 18, pags. 7 y ss.; MORENO GONZALEZ,
S., “Regional Fiscal Autonomy from a State Aid Perspective: The ECJ’s Judgment in
Portugal v. Commission”, European Taxation (2007), pags. 328-338; NICOLAIDES, Ph..,
« The Boundaries of Tax Autonomy », European State Aid Law Quarterly, (2006), pags.
119 y ss.; PEREZ BERNABEU, B., Ayudas de Estado en la jurisprudencia comunitaria.
Concepto y tratamiento, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; RODRIGUEZ CURIEL,
J. W, “De nuevo sobre la autonomia fiscal de las autoridades intraestatales y la existencia
de ayuda de Estado (nota sobre la Sentencia del Tribunal de Justicia de las CC.EE. de
6.9.2006, C-88/03,“Azores™)”, Gaceta Juridica de la CEE vy de la Competencia, 245 (2006),
pags. 57-62; RYDELSKI, M., “Geographically limited national tax rate variations and
State aid”, European Law Reporter (2006), pags. 402-407; SAENZ-CORTABARRIA
FERNANDEZ, I.,“Los sistemas fiscales regionales y el marco juridico de la UE. ;Ayudas
de Estado? Interpretaciones judiciales. Problematica”, en Federalismo fiscal y Europa. VIII
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En feliz expresion de algin autor: “si el sistema vasco no cumple las
condiciones establecidas por el caso Azores, no hay ninguno en Europa

que pueda cumplirlas”."

Jornadas Internacionales celebradas en Donostia-San Sebastian los dias 13-15 de noviembre de
2007, Parlamento Vasco/Eusko Legebiltzarra, Vitoria-Gasteiz, 2008, pags. 199-219;
SAPIENZA, R.,“Regimi agevolativi di natura fiscale e disciplina comunitaria degli aiuti
di Stato. La decisione della Corte di Giustizia nella causa C-88/03”, Rivista giuridica del
Mezzogiorno (2007), pags. 57 y ss.; SERRANO, M.V, “Aiuti di Stato e federalismo fis-
cale alla luce della sentenza della Corte UE causa C-88/03”, Il Fisco: Giornale tributario di
legislazione e attualita, (2006), pags. 6044 y ss.; STEIN, R. M., “Regionale Steuersenkungen
auf dem Prifstand des Beihilfenrechts — das EuGH-Urteil Portugal/Kommission
(“Azoren”)”, Europiisches Wirtschafts-&Steuerrecht- EWS (2006), pags. 493-496; ZATS-
CHLER, C,, “ Review of the Judgment in Case C-88/03, Portugal v. Commission
(Azores Tax Regime) ”, European State Aid Law Quarterly, (2006), pags. 779-783.

' Sobre el asunto planteado en el asunto Azores, el caso vasco y sus consecuencias en el
ordenamiento juridico espafiol, pueden consultarse, en general, las intervenciones reco-
gidas en las Actas del Congreso Internacional “Concierto Econdmico Vasco y Europa: Concierto
Econdmico, Fiscalidad regional y Ayudas de Estado”, dedicado monograficamente a este tema,
que tuvo lugar en la Universidad de Deusto del 12 al 14 de diciembre de 2006, organi-
zado por la Asociaciéon para la Promocion y Difusiéon del Concierto Econdémico “Ad
Concordiam” y el Instituto de Estudios Vascos de dicha Universidad, y cuyas Actas fue-
ron publicadas por AD CONCORDIAM en Bilbao, en 2007. También pueden consul-
tarse: ALONSO ARCE, I, “La importancia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en el asunto Azores”, Forum fiscal de Bizkaia, 10-11 (2006), pags., 13-20;
ALONSO ARCE, I, “Las normas fiscales vascas y el Derecho europeo de la competen-
cia”, Ekonomiaz, Revista vasca de Economia, 61 (2006), pags. 254-277; ALONSO ARCE,
I, “;Doénde estamos en la cruzada judicial contra la autonomia normativa de los
Territorios Historicos en relacién con el impuesto de sociedades?”, Forum Fiscal de
Bizkaia, 12 (2007), pigs. 13-24; CALDERON CARRERO, J.M. / RUIZ ALMEN-
DRAL,V, “Autonomia financiera de las CCAA vs. Derecho Comunitario: la doctrina
del TJCE en el caso Azores”, Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, 17 (2007), pags. 13-21;
GARCIA NOVOA, C.,“La Sentencia del Caso Azores y su influencia en el poder nor-
mativo de las Comunidades Autdénomas de Espana”, Dereito: Revista xuridica da
Universidade de Santiago de Compostela,Vol. 15, n° 1 (2006), pags. 203-239; LARRAZA-
BAL BASANEZ, S., “Fiscalidad regional, Federalismo fiscal y Unién Europea: perspec-
tivas de futuro” en Federalismo fiscal y Europa. VIII Jornadas Internacionales celebradas en
Donostia-San Sebastian los dias 13-15 de noviembre de 2007, Parlamento Vasco/Eusko
Legebiltzarra, Vitoria-Gasteiz, 2008, pags. 221-259; MARTINEZ CABALLERO, R.. /
RUIZ ALMENDRAL, V,, “Ayudas selectivas de Estado y poder Tributario de las
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3. LA NUEVA NORMATIVA FORAL EN MATERIA DE
SOCIEDADES, ANTE EL VACIO NORMATIVO DERIVADO DE
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL

Volviendo a la denominada “judicializacion” del Concierto
Econdémico, habiamos visto que, tras la anulacién de las Normas Forales
vascas reguladoras del Impuesto de Sociedades, las instituciones forales de
Bizkaia, Gipuzkoa y Alava tuvieron que hacer frente al vacio normativo y
aprobaron una nueva normativa en materia de Sociedades en el verano de
2005", en la que, entre otros asuntos, mantuvieron el mismo tipo imposi-
tivo (el 32,5%) que habia sido anulado por la Sentencia del Tribunal
Supremo por diferir del tipo vigente en la regulacién estatal, que era
entonces del 35%. Ademis de esto se establecian deducciones de la cuota
liquida del 10% en el importe de las inversiones realizadas en activos fijos
materiales nuevos afectos al desarrollo de la explotaciéon econémica de la
entidad y una deduccién de la cuota liquida del 10% en las cantidades que,
procedentes del resultado contable del ejercicio, se destinasen a una reser-
va para inversiones productivas y/o reserva para actividades de conserva-
cién y mejora del medio ambiente o ahorro energético, deducciones que
no existian en la legislacidn estatal espanola aplicable en territorio comun.

Comunidades Auténomas”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Europeo, 20 (2006), pags.
593-640; SANZ-CORTABARRIA FERNANDEZ, I.,“Concierto Econémico y ayu-
das de Estado” en Actas del Congreso Internacional “Concierto Econdmico Vasco y Europa:
Concierto Econdmico, Fiscalidad regional y Ayudas de Estado”, Asociacién para la Promocién
y Difusion del Concierto Econémico “Ad Concordiam” / Instituto de Estudios Vascos
de la Universidad de Deusto, Bilbao, 2007, pags. 439-451; URREA CORRES, M.
“Ayudas de Estado y capacidad fiscal de los entes subestatales: la doctrina del caso Azores
y su aplicacion a las Haciendas forales vascas. (Comentario a la Sentencia del TJCE de 6
de septiembre de 2006, Reptblica de Portugal/Comsidn, as. C-88/0)”, Revista electroni-
ca de estudios internacionales, n® 14 (2007).

7 Norma Foral 7/2005, de 23 de junio, de las Juntas Generales de Bizkaia; Decreto Foral
Normativo de Urgencia Fiscal 2/2005, de 24 de mayo, del Consejo de Diputados de
Alava, convalidado por Acuerdo de 13 de junio de 2005 de las Juntas Generales de Alava
y Decreto Foral 32/2005, de 24 de mayo, de la Diputacién Foral de Gipuzkoa.
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Inmediatamente, las instituciones de Cantabria, la Rioja y Castilla-
Ledn pidieron la suspensiéon cautelar de algunos articulos de las nuevas
Normas Forales puesto que mantenian la misma regulacién que habia
sido anulada por el Tribunal Supremo. Si bien posteriormente, como ya
he dicho, las instituciones forales vascas aprobaron nuevas normativas
sobre el Impuesto de Sociedades manteniendo la diferencia de tipos, nor-
mativas que también fueron suspendidas por el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, el clima cambid totalmente tras la Sentencia del
caso Azores. Con caricter previo al sefalamiento de fecha para la vota-
ci6én de la Sentencia relativa a la normativa foral vasca de 2005, el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco requirio a las partes personadas en el
procedimiento para que formulasen sus observaciones sobre si era perti-
nente remitir una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, segiin lo previsto en el art. 234 del Tratado, acerca
de si las medidas contenidas en dicha normativa foral eran contrarias al
Tratado por ser susceptibles de calificarse como ayudas selectivas previstas
en el art. 87.1 del Tratado vy si, por ende, debian haberse comunicado pre-
viamente a la Comisién, segin lo previsto en el art. 88.3 del Tratado.

Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco'™, planted la
cuestion prejudicial” con cita expresa de la Sentencia del “Caso Azores”.
Haciéndose eco de los tres criterios antes mencionados, que han sido
recogidos por la Sentencia del “caso Azores”, y en cuanto a su aplicabi-
lidad de su doctrina al caso vasco, el Tribunal Superior Vasco considera-
ba que el primer requisito (decisiéon adoptada por una autoridad regio-
nal o local que, desde el punto de vista constitucional, cuente con un

'8 A partir de este momento, y para no repetir constantemente su nombre completo, me
referiré habitualmente al Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco como “el Tribunal”
o “el Tribunal Superior Vasco” (en el caso de que hubiese riesgo de confusioén con otros
Tribunales también citados).

' Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 20 de septiembre de 2006.
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estatuto politico y administrativo distinto del Gobierno central) se cum-
plia perfectamente en el caso del sistema vasco. En cuanto al segundo
requisito, es decir, el relativo a la autonomia de procedimiento (que el
Gobierno Central no haya podido intervenir directamente en su conte-
nido), al Tribunal se le planteaban algunas dudas, acerca de si podia enten-
derse cumplido, pues aunque las autoridades vascas no estan sometidas a
la intervencion directa del Gobierno Central, hay previstos en el sistema
de Concierto Econémico vasco algunos mecanismos no coercitivos y de
conciliacién que pueden permitir a las distintas instituciones implicadas
llegar a un acuerdo y porque la normativa vasca debe respetar algunos
principios generales derivados del art. 3° del Concierto como, por ejem-
plo, la presidn efectiva global, el respeto a las libertades de circulacién y

abastecimiento, el no producir efectos discriminatorios, etc.

Por lo que se refiere al tercer requisito, el relativo a la autonomia eco-
némica (que las consecuencias financieras - es decir la disminucion de la
recaudacidn tributaria al ser los tipos mas bajos- no se vea compensada
por ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o del Gobierno
central), el Tribunal afirmaba al plantear la cuestion prejudicial que, aun-
que la autonomia financiera y presupuestaria vasca es muy amplia, le
quedaba alguna duda sobre si se cumplia 0 no este tercer requisito,
teniendo en cuenta que esta autonomia no es total, sino que queda limi-
tada por la concurrencia de competencias exclusivas del Estado en mate-
rias de incidencia econ6émica en el Pais Vasco tales como las que se refie-
ren al “sistema monetario”, “bases y coordinacion de la planificacion de
la actividad econémica”, régimen econémico de la Seguridad Social,
obras publicas de interés general, etc., competencias que intentan garan-
tizar la unidad de mercado o unidad de orden econdémico, limite con-
sustancial al sistema autonémico espaifiol. Finalmente, el Tribunal plante-
aba también la duda de si, a la luz de todo esto, habia que considerar que

las medidas tributarias vascas, al establecer un tipo impositivo inferior al
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general de la ley del Estado espafiol y al incluir unas deducciones de la
cuota que no existen en el ordenamiento tributario general espafol y
son aplicables en el ambito territorial vasco, habian o no de considerar-
se o ayudas de Estado selectivas segiin lo establecido en el art. 87 del
Tratado CEE vy si por ello, era o no necesario comunicar esta normativa
a la Comisioén Europea antes de aprobarlas, segtn lo previsto en ¢élL

Mientras la cuestion prejudicial era resuelta por el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo, los Tribunales espafioles observaron una especie de “tre-
gua tacita” respecto de esta cuestion. Tanto el Tribunal Supremo en sus
ultimas Sentencias™ como el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
en sus ultimos Autos® se mostraron prudentes y prefirieron esperar.
Finalmente, llegd la esperada Sentencia del Tribunal de Luxemburgo.
Primero llegaron las Conclusiones de la Abogada General (Sra. Kokott),
presentadas el 8 de mayo de 2008, netamente favorables a las pretensio-
nes de las instituciones vascas y después, la esperada Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008,

Antes de entrar en el analisis concreto de la Sentencia, me gustaria
dejar claro que a pesar de las similitudes con el caso Azores, el tramite
procesal que ha dado lugar a la Sentencia de 11 de septiembre de 2008
es totalmente distinto. En el caso Azores se trataba de un recurso de anu-
lacién contra una Decisién de la Comisiéon Europea por lo que la deci-

* Por ejemplo, en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 12 de julio
de 2007, decidié no suspender cautelarmente la regulacion foral de 2005 del Impuesto de
Sociedades de Bizkaia, a la espera de ver lo que decia el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas sobre el fondo del asunto al resolver la cuestion prejudicial.

> Sobre todo, a partir de los Autos de octubre de 2007, no accediendo a la suspension
cautelar de la normativa foral del Impuesto de Sociedades solicitada por las Comunidades
limitrofes, a pesar de que esta normativa sigue manteniendo tipos inferiores en los
Territorios Forales en relacion con el tipo general del Estado espafiol (territorio comun).
** Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de
2008, Union General de Trabajadores de La Rioja, asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06.
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sién final la adoptaba el Tribunal de Luxemburgo. Sin embargo, en el
caso vasco, se trata de una cuestidn prejudicial acerca de la interpretacidon
de los articulos 87 y 88 del Tratado. En este caso, el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas ofrece pautas de interpretacion de dichos
articulos y como veremos, se reafirma en los tres requisitos que ya se
esbozaron en el caso Azores, pero la decision final de si la normativa
vasca cumple o no los requisitos no corresponde al Tribunal de
Luxemburgo sino a los Tribunales espafioles, si bien los Tribunales espa-
noles estan vinculados por la interpretaciéon que del derecho comunita-
rio hace el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, interpre-
tacién que, en mi opinioén, resulta muy favorable a las tesis sostenidas por
las instituciones vascas, que es lo que nos hace ser moderadamente opti-
mistas en lo que se refiere a la suerte de los recursos planteados en los
Tribunales espafoles contra la normativa vasca™.

> En relacién con esta Sentencia, pueden consultarse: ALONSO ARCE, 1., Y llega la
gran cita de la fiscalidad vasca en Luxemburgo”, Forum Fiscal de Bizkaia, 3 (2008), pa gs.
17-23; ALONSO ARCE, I, “Celebrando su 130 cumpleaiios en Luxemburgo”, Forum
Fiscal de Bizkaia, 4 (2008), pags. 15-23; ALONSO ARCE, I., “La Abogada General del
Tribunal de Luxemburgo respalda el Concierto”, Forum fiscal de Bizkaia, 6 (20008), pags.
15-24; ALONSO ARCE, L., “La autonomia total de los Territorios Historicos segun la
Abogada General del Tribunal de Luxemburgo”, Forum Fiscal de Bizkaia, ,7 (2008), pags..
17-27; ALONSO ARCE, 1., “El Tribunal Supremo rectifica de nuevo su doctrina sobre
las Normas Forales del Impuesto de Sociedades”, Forum fiscal de Bizkaia, 8 (2008), pags.
19-27,ARMESTO, D.,*“The ECJ’s Judgment regarding the Tax Autonomy of the Basque
Country”, European Taxation (2009), pags. 11-20; CIENFUEGOS MATEO, M., “El
Conciderto Econdémico Vasco frente al Derecho comunitario europeo”, Unién Europea
Aranzadi, 2 (2009), pags. 29-41; “EuGH- 11.9.2008 C-428/06 bis C-434/06-
Anforderungen an die Autonomie einer Gebietskdrperschaft bei staatlichen Beihilfen-
Unién General de Trabajadores des La Rioja (UGT-Rioja) u.a. / Diputacién Foral de
Vizcaya u.a.”, Europaische zeitschrift fiir wirtschatsrecht, EUZW,Vol. 19, n® 24 (2008), pags.
757-766; FALCONY TELLA, R., “El régimen de Concierto o Convenio, la prohibi-
cién de ayudas de Estado y la libertad de esdtablecimiento: la STJCE de 11 de septiem-
bre de 2008 y sus antecedentes”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 31 (2008), pags.
713-742; IDOT, L. “Mesures adoptées par des communautés infra-étatiques et condition
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4. ANALISIS CONCRETO DE LA SENTENCIA DICTADA POR
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EURO-
PEAS, DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2008

Entrando ya en el analisis concreto de la Sentencia, se planted prime-
ro una cuestion previa acerca de la admisibilidad de la propia decision
prejudicial. Algunas de las partes llegaron a sostener que no era admisi-
ble porque la respuesta a la cuestiéon planteada no era necesaria para que
el Tribunal nacional se pronunciase sobre el asunto principal
(Comunidad Auténoma de la Rioja), o porque no existia ninguna duda
de que tales medidas eran ayudas de estado (UGT-Rioja), o porque tras
la Sentencia del caso Azores, alguna parte consideraba que no existia ya
ninguna duda de que tales medidas no eran ayudas de Estado

(Confebask). El Tribunal de Luxemburgo, con toda razon, responde a las

de sélectivité”, Europe (2008), Novembre Comm. n® 378, pag. 38; MANZANO SILVA,
E., “Ayudas de Estado y autonomia econémico-financiera de los Territorios Historicos
del Pais Vasco (Comentario a la STJCE de 11 de septiembre de 2008, asuntos acumula-
dos C-428/06 a C-434/06, Unién General de Trabajadores de La Rioja)”, en Forum Fiscal de
Bizkaia, 10-11 (2008), pags. 40-54, Forum Fiscal de Gipuzkoa, 12 (2008), pags. 23-35 y
Forum Fiscal de Alava, 12 (2008), pags. 25-39; MERINO JARA, I.,“A vueltas con las ayu-
das de estado de caracter fiscal”, Forum fiscal de Bizkaia, 1 (2008), pags. 23-41; MUGU-
RUZA ARRESE, J., “Fiscalidad foral y ayudas de Estado: el Tribunal de Luxemburgo
corrige la doctrina del TS”, publicad en www.legal.today (17/9/2008)
(http://www.legaltoday.com/index.php/practica-juridica/fiscalidad-general/fiscalidad-
foral-y-ayudas-de-estado-el-tribunal-de-luxemburgo-corrige-la-doctrina-del-ts);
NIETO MONTERO,]J., “La normativa tributaria vasca y la recepcién de la Sentencia
Azores, cronica de un final anunciado: a propésito de la STJCE de 11 de septiembre de
2008, Dereito: Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, vol. 17, n® 1
(2008), pags. 175-204; PALAO TABOADA, C.,“Ayudas De Estado y competencia fiscal
dafiina”, Forum fiscal de Bizkaia, 12 (2008), pags. 21-38; RUBI CASSINELLO, J., “El
Concierto Econdémico a la luz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008, Unién Europea Aranzadi, 1 (2009),
pags. 23-42; VAUTROT-SCHWARZ, CH. “Appréciation de la sélectivité d’'une mesu-
re fiscale régionale”, Revue de droit fiscal, (2008), Comm. 599, pags. 51-55.
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partes que puesto que los litigios principales que han dado lugar a la
cuestion prejudicial no han quedado sin objeto, dadas las posturas radi-
calmente contrarias de las partes acerca de la necesidad de la cuestion,
parece evidente la necesidad de que el Tribunal responda a la cuestion

prejudicial.*
a) Cuestiones preliminares

Analizando ya el fondo del asunto, se planted en primer lugar la cues-
tidn del marco de referencia de las medidas normativas adoptadas.
Siguiendo la doctrina establecida en el caso Azores, el Tribunal se reafir-
ma en que el marco de referencia no debe coincidir necesariamente con
el territorio de un Estado miembro considerado, de tal manera que una
medida que conceda una ventaja en s6lo una parte del territorio nacio-
nal no supone automaticamente que pase a ser una ayuda selectiva en el
sentido de lo establecido en el art. 87.1 del Tratado, puesto que no puede
excluirse que una entidad infraestatal cuente con un estatuto juridico y
factico que la haga lo suficientemente autébnoma del Gobierno Central
de un Estado miembro como para que sea ella misma y no el Gobierno
Central quien desempefie un papel fundamental en la definiciéon del
medio politico y econdémico en el que operan las empresas. Para que
pueda considerarse que una decisiéon se ha adoptado en ejercicio de atri-
buciones lo suficientemente auténomas, es necesario que cumpla los tres
requisitos: autonomia institucional (que se trate de una decision adopta-
da por una autoridad regional o local que, desde el punto de vista cons-
titucional, cuente con un estatuto politico y administrativo distinto del
Gobierno central), autonomia de procedimiento (que la decision haya
sido adoptada sin que el Gobierno Central haya podido intervenir direc-

tamente en su contenido) y autonomia econdémica y financiera (que las

** Apartados 35-44
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consecuencias financieras de una reduccion del tipo impositivo nacional
aplicable a las empresas localizadas en la region no deben verse compen-
sadas por ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o del
Gobierno Central, de tal manera que dicha entidad infraestatal debe asu-
mir las consecuencias politicas y financieras de tal medida).”

La siguiente cuestién planteada era la relativa al famoso “requisito pre-
vio” para la aplicacién de los tres requisitos que acabo de mencionar,
requisito previo que la Comision sostiene que se deduce de los aparta-
dos 58 y 66 de la Sentencia Azores. En efecto, segiin la Comisién, en
dicha Sentencia el Tribunal exigia practicar un examen en dos fases para
comprobar la autonomia de las entidades infraestatales: en primer lugar
habria que examinar si dicha entidad desempefa un papel fundamental
en la definicién del medio politico y econdmico en el que operan las
empresas —requisito previo- y una vez comprobado que ello es asi, es
cuando habria que verificar si concurren los famosos tres requisitos. La
Abogada General rechazd de plano esta tesis de la Comision en sus

26

Conclusiones® y el Tribunal, al igual que la Abogada General, rechaza
también la existencia de ese requisito previo, al decir que los apartados
58 y 66 de la Sentencia Azores no establecen ningtn requisito previo
para la aplicacién de los tres criterios establecidos en el apartado 67 de
aquella Sentencia, puesto que cuando una entidad infraestatal cumple los
tres criterios, es suficientemente auténoma y desempefia un papel fun-
damental en la definicién del medio politico y econdémico en el que
operan las empresas, de tal manera que ese papel fundamental es conse-

cuencia de la autonomia y no un requisito previo de ésta.”

 La argumentacién es exactamente la misma en la Sentencia Portugal/ Comisién (apar-
tados 57-58, 65-67) y en la Sentencia UGT-Rioja (apartados 46-52).

% Apartados 65-71.

%7 Apartados 53-60.
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Otro tema objeto de analisis es determinar cudl es la entidad infraesta-
tal suficientemente auténoma que debe tomarse en consideraciéon como
marco de referencia a la luz del que hay que apreciar la selectividad de las
medidas adoptadas: si solo los Territorios Historicos (como defendian la
Comunidad Auténoma de la Rioja, la Comunidad Auténoma de Castilla
Leén y la Comisién Europea) o tanto los Territorios Historicos como la
Comunidad Auténoma Vasca (como sostenian las autoridades vascas y el
Gobierno espaiol). El Tribunal de Justicia responde que, dado el comple-
jo sistema institucional vasco, en el que las competencias de las institucio-
nes de los Territorios Historicos y las de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco estan organizadas atribuyendo la competencia en materia tributaria
a los Territorios Historicos y las competencias en materia econémica a la
Comunidad Auténoma y puesto que todas estas instituciones deben cola-
borar para que el sistema funcione, habrd que tomar como referencia tanto
a los Territorios Histéricos como a la Comunidad Auténoma para decidir
si la entidad infraestatal constituida por ambos tipos de instituciones tiene

suficiente autonomia para constituir el marco de referencia.”

En cuanto a la relevancia del control jurisdiccional, algunas partes
procesales sostenian que como las Normas Forales son disposiciones
administrativas y pueden ser impugnadas ante los Tribunales ordinarios,
ello influiria en el requisito de la autonomia procedimental que, en su
opinién, no se cumpliria. El Tribunal responde de modo tajante que lo
relevante para verificar la existencia de la autonomia no es que exista
control del juez, sino el criterio que ese juez siga a la hora de realizar su
control, puesto que la existencia de un control jurisdiccional es inheren-
te a la existencia de un Estado de Derecho, de tal manera que no puede
afirmarse que una entidad infraestatal no tiene autonomia tnicamente

29

porque sus actos sean controlados por los Tribunales.

%% Apartados 69-70 y 75.
* Apartados 79-80 y 83.
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b) Los famosos tres requisitos

Analizados estos asuntos preliminares, el Tribunal entra en el meollo
del caso, al analizar si se cumplen o no en el caso vasco los tres criterios
enunciados ya desde la Sentencia del caso Azores: autonomia institucio-

nal, autonomia de procedimiento y autonomia econémico-financiera.

En lo que concierne al criterio de la autonomia institucional, las auto-
ridades vascas, Confebask y el Gobierno britanico se muestran de acuer-
do con el criterio del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que da
por descontada la existencia de autonomia institucional y, por tanto, el
cumplimiento del primer requisito. Sin embargo, otras partes procesales
lo niegan o bien porque consideran que no existe una autonomia insti-
tucional total porque los Territorios Histéricos deben contribuir a las
cargas del Estado espafiol (Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn), o
bien porque aducen que la Comunidad Auténoma Vasca, al igual que las
demas Comunidades Auténomas espafiolas, debe ejercer sus competen-
cias en el marco de los objetivos de politica econémica nacional defini-
dos por el Estado mientras que, segin su criterio, los Territorios
Histéricos no disponen de competencias en materia econdmica
(Comunidad Auténoma de la Rioja). Por su parte, la Comisién no niega
totalmente que exista autonomia institucional pero insiste en las reduci-
das competencias de las que disponen las autoridades forales a las que
califica practicamente de recaudadoras de impuestos para otras adminis-
traciones. El Tribunal, una vez mas, se muestra tajante al rechazar este
tipo de argumentos y considera que los Territorios Historicos y la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, disponen de un estatuto politico
y administrativo distinto al del Gobierno Central y cumplen, por tanto,

el criterio de la autonomia institucional.*

% Apartado 87.
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En lo que respecta a la autonomia de procedimiento, las posturas de las
partes son, evidentemente, contrapuestas. Algunas de ellas consideran que
las autoridades forales tienen limites en lo que se refiere al ejercicio de sus
competencias. Se citan expresamente la Comision de Coordinacién y
Evaluacién normativa prevista en el Concierto Econoémico y la obliga-
cién de atenerse a los principios constitucionales de solidaridad, armoni-
zacién fiscal, igualdad y unidad de mercado (Comunidades Auténomas de
la Rioja y Castilla y Leon y Comisidn). La Comisidn insiste también en
que si la entidad infraestatal estd obligada a consultar al Gobierno central
y/o debe tomar en consideracion las repercusiones de sus decisiones en
todo el territorio del Estado para respetar los principios constitucionales
que se acaban de enunciar, no existe autonomia de procedimiento. Otras
partes procesales afirman que lo que existe en el caso de la Comisién de
Coordinacién y Evaluacién normativa es un mecanismo de comunica-
cibén reciproca, de caricter informativo tnicamente (autoridades forales
vascas y Confebask). En cuanto a las medidas de conciliacién, dichas
medidas no son incompatibles con la autonomia de reconocimiento,
puesto que el Estado no puede vetar o invalidar dichas medidas
(Gobiernos britanico e italiano). El Tribunal contesta que el hecho de que
se establezca un procedimiento de conciliacidon para prevenir los conflic-
tos, no obsta para nada a la autonomia de procedimiento siempre que la
decision final adoptada sea adoptada por la entidad infraestatal y no por
el Gobierno Central, que es exactamente lo que ocurre en caso vasco,
como ya habia sostenido la Abogada General.”

Respecto a los principios de solidaridad, armonizacidn fiscal, etc., el
Tribunal entiende que no menoscaban la autonomia procedimental,
puesto que la obligacién de que una entidad infraestatal tome en consi-
deracion el interés del Estado para respetar los limites de sus competen-

*! Apartados 96 y 99.
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clas no menoscaba su autonomia de procedimiento cuando adopte una
decision dentro de los limites de esas competencias. Ademas, afade que
el Gobierno espafiol no puede intervenir directamente en el proceso de
adopcién de una norma foral para imponer la observancia de esos prin-
cipios. Finalmente, aunque el Tribunal de Justicia deja bastante claro cual
es su opinidon al respecto, afirma que es el Tribunal que ha planteado la
cuestion quien, basindose en los elementos analizados y en otros que
considere pertinentes, debe verificar si se cumple el requisito de la auto-
nomia de procedimiento.”

Es en lo que atafie al cumplimiento del tercer requisito, esto es, el de
la autonomia econémica y financiera, donde se ha producido el debate
mas intenso. Puesto que este tema va a ser abordado especificamente en
la ponencia del Sr. José Gabriel Rubi, que es un reconocido experto en
materia de Cupo, me limitaré ahora a realizar algunas consideraciones
generales en relacidn con el famoso y disputado “tercer requisito”. Las
alegaciones de las parte son las siguientes: algunas partes procesales dicen
que los Territorios Histdéricos no disponen de autonomia econdmica por
la existencia de los distintos principios establecidos por la Constitucion
y por el Concierto Econémico que acabamos de analizar (Comunidades
Auténomas de la Rioja y de Castilla y Ledn). Por su parte, las autorida-
des forales sostienen que el sistema tributario de los Territorios
Histéricos se basa precisamente en los principios de autonomia fiscal,
responsabilidad y riesgo unilateral. Confebsak afirma que no se puede
deducir de la Sentencia Azores que deba haber un marco econdémico
distinto, cosa que tampoco ocurre en los Estados miembros de la Unién
Europea, que es una unidad econdmica y social ampliamente integrada,
y que lo tnico importante para el cumplimiento del tercer requisito es
que la menor carga impositiva de esa region no debe ser financiada con

** Apartados 107-110.

ISSN: 1888-0525 Boletin JADO. Bilbao. Afio VII. N° 17. Septiembre 2009, pp. 37-84
D.L./L.G.: BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo.VII. urtea. 17 zk. 2009ko iraila, 37-84 or.

61



62

SANTIAGO LARRAZABAL BASANEZ
Los retos del Concierto Econdmico Vasco tras la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 11 de Septiembre de 2008

una transferencia de fondos del Gobierno Central, es decir, que la regiéon
en cuestion debe asumir los riesgos politicos y econémicos de sus deci-
siones tributarias (principio de responsabilidad fiscal).

Por su parte, el Gobierno espafiol alega que ni los flujos financieros ni
la cuantificaciéon de los servicios que presta el Estado se ven alterados
como consecuencia de las modificaciones tributarias que aprueban los
Territorios Historicos, que asumen las consecuencias de sus decisiones
en materia tributaria.Y en este sentido, el Gobierno britanico alega que
el control del Estado sobre el marco econémico general y la existencia
del cupo no son incompatibles con la autonomia econémica y financie-
ra siempre que el tipo impositivo no tenga incidencia en la cuantia de
dicho cupo. Por su parte, el Gobierno italiano alega que las competen-
cias del Gobierno espafiol en materias como sistema monetario, bases y
coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica, régi-
men econémico de la Seguridad Social, obras publicas de interés gene-
ral, etc., no ponen en cuestién su autonomia econdémica y financiera.

La Comisién Europea insiste por su parte en que para determinar si
existe 0 no autonomia econdmica hay que analizar todos los mecanis-
mos de transferencias financieras y de solidaridad aunque no se presen-
ten como tales (por ejemplo, la caja Gnica de la Seguridad Social, la
garantia por parte del Estado de un nivel minimo en la prestacién de los
servicios publicos, etc.); que hay que tener en cuenta no los objetivos de
la intervencién del Estado sino los efectos de dicha medida y que el
hecho de que un territorio tenga amplias competencias en materia tri-
butaria y controle sus ingresos no determina que desempene un papel
fundamental en la definiciéon del medio econdémico.Y a continuacidn,
destaca el principio constitucional espanol de solidaridad, que en su opi-
nién supone un limite para la autonomia financiera de los Territorios
Histéricos, ya que garantiza un nivel minimo de servicios en todo el
territorio espanol. Después, cita el funcionamiento del Fondo de
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Compensacion Territorial que, en su opinién, supone que los Territorios
Historicos no asuman las consecuencias financieras de su decision de
reducir los tipos impositivos o de conceder deducciones. Llega a soste-
ner incluso que el mismo Cupo es un instrumento de solidaridad y que
existen otras transferencias financieras que constituyen asimismo meca-
nismos de solidaridad (ajustes y compensaciones por impuestos directos
e indirectos). Finalmente, cita también el déficit de la Comunidad
Autbénoma Vasca en materia de pensiones y lo considera un mecanismo
de solidaridad, por lo que acaba concluyendo que los Territorios
Histéricos no asumen todas las consecuencias derivadas de la reduccion
de tipos o del aumento de las deducciones, por lo que, en su opinion, no
cumplen el requisito de la autonomia financiera y econémica.

Sin embargo, el Tribunal estima que para el cilculo del Cupo, el impor-
te de los ingresos fiscales de los Territorios Historicos no influye a la hora
de valorar los importes de las cargas asumidas por el Estado en el conjun-
to de Espafa correspondientes a las competencias no asumidas por la
Comunidad Auténoma Vasca. Por lo que se refiere a los ajustes, conside-
ra que solo pueden verse afectados de una manera indirecta por Normas
Forales que establezcan un régimen tributario mas favorable.” En cuan-
to al coeficiente del 6,24% del Cupo a pagar por las instituciones vascas
al Estado por las cargas no asumidas por ellas, el Tribunal observa que se
determina partiendo de datos econdémicos pero en el marco de negocia-
ciones politicas, por lo que una reduccién del tipo impositivo no tiene

necesariamente que influir en el porcentaje de ese coeficiente™.

El Tribunal dice ademas, que €l no es competente para entrar a valorar
si el coeficiente estd bien valorado o esta calculado a la baja, pero aunque
estuviera infravalorado -afiade-, ello s6lo podria constituir un indicio de

3 Apartado 126.
** Apartado 127.
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la falta de autonomia econdémica y tampoco seria suficiente para incum-
plir el tercer requisito pues debe existir una compensacion, es decir, una
relacion de causa a efecto entre una medida tributaria adoptada por las
autoridades forales y los importes puestos a cargo del Estado espafiol®. Es,
en todo caso, el Tribunal nacional el Gnico que, en su caso, podria deter-
minar si el proceso de calculo del Cupo tiene por objeto compensar el
coste de una subvencién o de una medida tributaria favorable a las empre-
sas adoptada por los Territorios Historicos y si produce realmente ese
efecto™. Rebatiendo el argumento de la Comisién y siguiendo el criterio
de la Abogada General, afirma que el hecho de que existan transferencias
financieras del Estado hacia dichos Territorios no basta de por si para
demostrar que dichas entidades no asumen las consecuencias financieras
de las medidas fiscales que adoptan y que, por tanto, no gozan de autono-
mia financiera, pues esas transferencias pueden explicarse por motivos que

no tengan ninguna relacién con las aludidas medidas fiscales.”

De hecho, el Tribunal reprocha a la Comisién que no haya demostra-
do sus alegaciones acerca de que determinadas Normas Forales puedan
implicar compensaciones ocultas en sectores como la Seguridad Social,
o sobre la garantia por parte del Estado espafiol de un nivel de servicios
publicos minimo o en relacién con la recepcion de ayudas a través del
Fondo de Compensaciéon Interterritorial. También rechaza la alegacién
de la Comision de que las medidas fiscales controvertidas no se aplican
a todas las empresas establecidas o a todas las producciones efectuadas en

los Territorios Historicos.*

> Apartado 129.
% Apartados 130-131.
%7 Apartado 135.
% Apartados 137-138.
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¢) Las conclusiones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

El Tribunal concluye finalmente que no es su misién declarar si las
Normas Forales impugnadas constituyen ayudas de Estado, pues ello
corresponde al Tribunal nacional, sino Gnicamente interpretar el concep-
to de ayuda de Estado del art. 87.1 del Tratado y proporcionar al Tribunal
nacional los criterios relativos a su interpretacion para que sea el Tribunal
nacional quien determine si lo son o no. Debera ser por tanto el Tribunal
nacional quien, apoyandose en los criterios interpretativos facilitados por
el Tribunal comunitario, decida finalmente si los Territorios Historicos
asumen las consecuencias politicas y financieras de una medida tributa-
ria adoptada dentro de los limites de sus competencias, es decir, si cum-
plen o no el tercer requisito.”

El Tribunal de Luxemburgo sostiene también que debe ser el Tribunal
nacional quien verifique si los Territorios Historicos y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco respetan sus competencias en la materia, pues
las reglas relativas a las transferencias financieras se elaboraron segtn esas
competencias. Si se vulnerasen los limites de dichas competencias, enton-
ces el marco de referencia para apreciar el caricter general o selectivo, no
seria ya el de los Territorios Historicos o de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco sino que se ampliaria a todo el territorio espafiol.*

En conclusion, el Tribunal de Justicia responde a la cuestiéon prejudi-
cial que para apreciar el caracter selectivo de una medida en el sentido
del art. 87 del Tratado, debe tenerse en cuenta si la autoridad que adop-
ta la medida cumple los tres famosos requisitos (autonomia institucional,
de procedimiento y econdémica) y que es el Tribunal nacional remitente
de la cuestiéon prejudicial el que debe verificar si los Territorios
Historicos Vascos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco cumplen

%% Apartados 139-140.
* Apartados 143-144.
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estos requisitos ya que si asi fuese, y si las normas hubiesen sido adopta-
das dentro de los limites de las competencias otorgadas a dichas institu-
ciones por el derecho espanol, dichas normas no tendrian caracter selec-
tivo en el sentido de las ayudas reguladas en el art. 87.1 del Tratado."

Creo modestamente que, a la vista de esta Sentencia, la Ginica respues-
ta razonable que los Tribunales espafioles pueden dar a los recursos plan-
teados contra las Normas Forales vascas relativas al Impuesto de
Sociedades es rechazarlos de plano, pues me parece evidente que en este
caso se cumplen claramente los tres requisitos y que las instituciones
forales han actuado con escrupuloso respeto de sus competencias en la
materia derivadas de la Constitucion, el Estatuto de Autonomia Vasco y
el Concierto. Un pronunciamiento en este sentido de los Tribunales
internos espafioles vendria a reforzar definitivamente la autonomia nor-
mativa de los Territorios Historicos en esta materia.Y en efecto, asi ha
sido, al menos por ahora: el pasado dia 22 de diciembre de 2008 se die-
ron a conocer varias Sentencias de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco desesti-
mando en bloque todos los recursos presentados por las Comunidades
Auténomas de Castilla y Ledn, de La Rioja y por el sindicato UGT de
la Rioja relativas a la normativa foral en materia del Impuesto de
Sociedades®. El Tribunal ha aplicado para ello los criterios establecidos
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas al responder a
la cuestién prejudicial que dicho Tribunal le habia planteado.

*! Apartado 144.

*2 En concreto se trata de las Sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco todas ellas de 22 de diciembre de 2008,
ntmeros 879/08, 884/08, 886/08, 887/08, 889/08, 890/08 y 891/08, relativas al
Territorio Historico de Bizkaia; 878/08, 882/08, 883/08, 885/08, relativas al Territorio
Histérico de Gipuzkoa y 875/08, 876/08, 877/08, 893/08 y 894/08, relativas al
Territorio Histérico de Alava.
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5. APLICACION POR EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DEL PAIS VASCO DE LA DOCTRINA CONTENIDA EN LA
SENTENCIA DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2008

Analizaré a continuacién la argumentacién ofrecida por el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco para rechazar los recursos presentados
contra las Normas Forales vascas cuando aplica al enjuiciamiento de éstas
los criterios de la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo que resuelve la
cuestiéon prejudicial. Como quiera que las Sentencias de 22 de diciem-
bre de 2008 relativas a este asunto repiten literalmente los mismos argu-
mentos al abordar este tema (el texto de los fundamentos juridicos es
idéntico aunque el ordinal del fundamento juridico varie segin la
Sentencia), y para situar en el texto concreto de las Sentencias las afir-
maciones del Tribunal a las que me voy a referir, utilizaré como mode-
lo la Sentencia 875/2008, de 22 de diciembre relativa al Territorio
Histérico de Alava, si bien todos los comentarios realizados a la misma
deben entenderse aplicables al resto de las Sentencias de la misma fecha

que versan sobre el mismo tema.

El Tribunal analiza el asunto desde dos puntos de vista distintos: en pri-
mer lugar, uno mas general, el relativo al marco institucional general, para
comprobar si la autonomia financiera y tributaria vasca cumple los tres
requisitos establecidos por la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo
en el caso Azores para analizar si el ambito vasco es el pertinente para apre-
ciar el caracter selectivo o no de las medidas adoptadas. En segundo lugar,
y una vez verificado dicho marco, el Tribunal Superior Vasco analiza las
medidas en concreto para ver si constituyen ayudas selectivas de Estado
por las razones generales establecidas en el articulo 87.1 del Tratado o por
ser adoptadas fuera de las competencias de las instituciones vascas o por si
dan lugar a flujos financieros que supongan como relacién de causa a efec-
to que los Territorios Historicos o la Comunidad Autobnoma Vasca no asu-
men las consecuencias politicas o financieras de su decision.
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a) En lo que se refiere al primer aspecto, el relativo al marco tedrico o abs-
tracto de las relaciones juridico institucionales entre las instituciones vas-
cas y las del Estado, esto es, el denominado marco institucional general,
que es el que el Tribunal utiliza para decidir si se cumplen o no los tres
criterios exigidos por el Tribunal de Luxemburgo desde el “caso
Azores”, el Tribunal Superior Vasco sostiene lo siguiente:

En cuanto al primer criterio, el de la autonomia institucio-
nal, el Tribunal no tiene ninguna duda de que se cumple plenamente,
ni la tiene ahora al resolver el recurso contra las Normas Forales, ni

siquiera la tuvo al plantear la cuestion prejudicial.®

En cuanto al segundo criterio, el de la autonomia procedimen-
tal, el Tribunal explica como en la cuestion prejudicial le planted al
Tribunal de Luxemburgo si el hecho de que existan en el sistema de ela-
boracién de la normativa tributaria vasca mecanismos de conciliacién
reciprocos y paritarios entre las Administraciones vascas y del Gobierno
Central para examinar la adecuacién al Concierto Econdmico Vasco de los
proyectos normativos vascos podia suponer un sintoma de insuficiencia de
la autonomia vasca a los efectos de cumplimiento de este segundo requi-
sito. El Tribunal Superior Vasco recoge cdmo en el pronunciamiento del
Tribunal comunitario, éste explica que la “autonomia procedimental” no
excluye que se establezcan este tipo de procedimientos de conciliacién
(Comisién de Evaluacion Normativa, etc.) previstos en el Concierto. Por
lo cual el Tribunal Superior Vasco concluye que dichos mecanismos no

3 “La autonomia institucional de esa entidad en tanto poseedora de un estatuto politico
y administrativo distinto al del Gobierno Central - en palabras del TJCE en el apartado
87-, no ha merecido la duda de esta Sala y nos remitimos con ello a los particulares ati-
nentes del Auto de planteamiento. Es de destacar que en este capitulo, y aunque se for-
mularon algunas objeciones —parrafo 85-, la respuesta del TJJCE tampoco introduce
matices adversativos ni condicionantes, afirmando con rotundidad que entidades infraes-
tatales como los Territorios Histéricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cum-
plen el criterio de la autonomia institucional” (fundamento juridico 5°).
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inciden en nivel de autonomia que exige este segundo requisito."

En la cuestion prejudicial se planteaban también algunas dudas acerca
de si la aplicacién de los principios de solidaridad (art. 138 de la
Constitucién) y de armonizacién fiscal (art. 3 del Concierto Econémico
Vasco) podian afectar al cumplimiento de este segundo requisito. El
Tribunal Superior Vasco recoge como el Tribunal comunitario dice, en
relacion con el principio de solidaridad, que el hecho de que deban res-
petarse determinados limites preestablecidos a la hora de adoptar una
decisién no implica, en principio, que se menoscabe la autonomia de
decision de la entidad que adopte aquella. En cuanto al principio de
armonizacion fiscal y todas sus vertientes, el Tribunal de Luxemburgo ya
habia dicho que aunque de dicho principio se derive que la presion fis-
cal global ha de ser equivalente a la del resto del Estado espaiiol, ello no
obsta a la autonomia de las instituciones vascas para adoptar sus normas
tributarias siempre que la respeten. Ademas, el criterio esencial para
determinar la existencia de autonomia procedimental no es la amplitud
de la competencia reconocida a la entidad infraestatal sino la posibilidad
de que ésta adopte, en virtud de esa competencia, una decision indepen-
diente, sin intervencién directa del Gobierno Central en su contenido, y
en el caso vasco, no se puede decir que el Gobierno Central pueda inter-
venir directamente en el proceso de adopcidn de una norma foral para
imponer principios como el de solidaridad, armonizacidn fiscal, etc. Asi
que al Tribunal Superior Vasco le queda plenamente aclarada la duda.”

* “Esas precisiones del TJCE, conducen inequivocamente a esta Sala a dar por sentado
que la existencia de los mecanismos aludidos no incide negativamente sobre el nivel de
autonomia que exige el indicado criterio” (fundamento juridico 5°).

# ¢ . no se atisban ni aparecen racionalmente otras vertientes diferentes en lo relativo a
dicho criterio procedimental, cuyo examen critico — por lo que las partes han llegado a
observar y oponer y la Sala ha llegado a contrastar-, ha de tenerse por agotado, y por ple-
namente inconducente y frustrado el cuestionamiento del mismo en el caso de las medi-
das tributarias enjuiciadas” (fundamento juridico 5°).
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En cuanto al tercer requisito, el de la autonomia econdémica,
sin duda el mas asunto mas discutido a lo largo del pleito, el Tribunal
Superior Vasco deja claro desde el principio que ni albergaba ni alberga
dudas acerca de que “el bloque normativo a tener en cuenta configura
una situacién de autonomia financiera y presupuestaria, en que el Pais
Vasco opera como fiscalmente responsable de sus politicas en materia tri-
butaria, asumiendo las repercusiones que de una menor recaudacion
puedan derivarse en la limitacion del gasto puablico en servicios para la
comunidad e infraestructuras de su competencia, sin que existan previ-
siones normativas especificas en el sistema legal acerca de que el déficit
fiscal hipotético que pudiera seguirse de una menor recaudacién fuese
soportado o subvencionado por los poderes publicos centrales o por

otras regiones”.*

La duda que se le planteaba al Tribunal Superior Vasco era si el nivel
competencial vasco es suficiente para cumplir este tercer requisito al que-
dar limitado por las competencias del Estado en las materias de inciden-
cia econbmica sobre el Pais Vasco tales como sistema monetario, bases y
coordinacion de la planificaciéon general de la actividad econdémica, régi-
men econdémico de la Seguridad Social, obras ptblicas de interés general,
etc, derivadas de la unidad de mercado o unidad de orden econémico que
constituyen un limite consustancial al sistema autonémico espafniol. Pues
bien, a la vista de la respuesta del Tribunal comunitario, al Tribunal
Superior Vasco se le han despejado las dudas respecto a estas cuestiones:”

El Tribunal Superior Vasco, siguiendo al Tribunal comunitario, argu-
menta que, si lo decisivo desde el punto de vista del criterio de la auto-

* Fundamento juridico 6°.
7 “A la vista de la respuesta prejudicial del Tribunal de Justicia, - apartados 123 a 135-,
deducimos claramente que la interpretacion del Tratado en este punto no permite man-

tener esta duda” (fundamento juridico 6°).
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nomia econdmica, es si las consecuencias del menor ingreso de las medi-
das fiscales adoptadas por las instituciones vascas son compensadas por el
Estado central o por el Estado en su conjunto y no hay que tener pre-
sentes todos y cada uno de los flujos financieros que se originan por otras
razones no compensatorias, no se puede plantear que a través de la cober-
tura del eventual déficit vasco en materia de pensiones de la Seguridad
Social -que el propio Tribunal pone en duda que se pueda inferir tan cla-
ramente-, se pueda compensar directa o indirectamente el coste de la
menor recaudacidn fiscal en territorio vasco.Y ello porque en virtud del
sistema de caja Gnica de la Seguridad Social, esta materia es ajena a la com-
petencia de las instituciones vascas, que ademas no son receptoras institu-
cionales de flujo financiero ni aportacion alguna, pues quienes intervienen
son los beneficiarios particulares de las prestaciones de la Seguridad Social
en sus relaciones con las Administraciones competentes del Estado, con
independencia de que residan en el Pais Vasco o en cualquier otra
Comunidad Auténoma espanola.Y en cuanto a que el Gobierno Central
mantenga las fundamentales competencias sobre esa y otras materias rele-
vantes para el marco juridico y econémico en que operan las empresas en
el Pais Vasco, ello no afecta negativamente a la suficiencia de la autonomia
econdmica y financiera de la region de que se trata.®

A mayor abundamiento sobre este asunto, el Tribunal Superior Vasco
describe como la entidad infraestatal desempenard un papel fundamen-
tal en la definicién del medio politico y econdmico en el que se desen-
vuelven las empresas por el sélo hecho de contar con la suficiente auto-
nomia, sin que tenga que cumplirse el denominado requisito previo que
la Comisién pretendia deducir de la Sentencia en el “caso Azores”, (en
opinién de la Comisién debia examinarse previamente si la entidad
infraestatal desempefia un papel fundamental en la definicién del marco

* Ibidem, fundamento juridico 6°.
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politico y econdémico antes de examinar si se cumplian los tres requisi-
tos), requisito previo que fue rechazado de plano por el Tribunal de
Luxemburgo al resolver la cuestion prejudicial y que el Tribunal
Superior Vasco rechaza también, como no podia ser de otra manera®.

Otro de los temas mas discutidos en lo que respecta a el tercer requi-
sito es el del Cupo, sobre el que algunas partes procesales alegaban que
su sistema de calculo desvirta el cumplimiento de este tercer requisito.
El Tribunal Superior Vasco dedica todo un fundamento juridico™ a des-
montar esta alegacion y estudia con detalle como funciona el Cupo. Asi,
afirma cémo el funcionamiento del sistema de cupo garantiza el cum-
plimiento absoluto de este tercer requisito al existir una correlacién
entre las cargas no asumidas por las instituciones vascas y el flujo econo-
mico recibido por el Estado, ya que no existe, por definiciéon un flujo
inverso y variable que suponga una contraprestacién o compensacion a
la Comunidad Auténoma.”

En cuanto a los ajustes a consumo referidos al IVA y a los Impuestos
Especiales de fabricacion, asi como en cuanto a otros ajustes y compen-
saciones, el Tribunal se afana en explicar que no afectan en absoluto al
cumplimiento de este requisito.”

¥ Ibidem, fundamento juridico 6°.

% ¢] 7° en esta Sentencia.

1« . De ahi que la Sala consultante no haya engendrado ni elevado dudas que no serian

congruentes con la realidad de dicho sistema. AGin mas, cabria, como luego se insistira, que
esa correlacion no fuese perfecta ni completa, y que se produjeran excepciones a ese modo
tedrico o global mediante corrientes de sentido tendencialmente inverso, siempre que no
tengan por causa efectiva la de compensar reducciones o menores ingresos fiscales”.

> Por ejemplo, en cuanto al IVA y a los Impuestos Especiales, el Tribunal explica cémo
se exigen preceptivamente en el Pais Vasco bajo la misma normativa que la del Estado,
por lo que las autoridades vascas no tienen en ellos ninguna capacidad para establecer
medidas que reduzcan la carga impositivas de los contribuyentes y las formulas de ajus-
te son tipicas de un sistema de gestién y recaudacion compartido por las autoridades vas-
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Por lo que se refiere a los indices de imputacion (y especificamente al
famoso 6,24%), el Tribunal aclara que se determinan en funcién de la
renta de los Territorios Historicos en relaciéon con el Estado, es decir,
mediante un concepto no fiscal sino econométrico y dinimico y por ello,
totalmente ajeno a la evolucion de los ingresos fiscales y atinente a la sola
importancia relativa de la economia del Pais Vasco en el conjunto, que se
fija para cada quinquenio mediante la correspondiente Ley del Cupo, de
tal manera que “... el indice de imputacién no introduce en la férmula
del calculo del cupo la menor referencia a la evolucion de los ingresos fis-
cales de los Territorios Historicos”. El Tribunal admite que dado que el
Concierto no dice que el indice se fije de manera mecanica y utilizando
un modulo estadistico preestablecido legalmente, puede permitir que
existiese algin margen limitado de discrecionalidad y que el hecho de
que se fije por un periodo de cinco afios corrobora que el objetivo no es
la exactitud estadistica del indice, “pero no por ello se difumina su natu-
raleza, acorde con el establecimiento de un marco juridico y metodolo-

gico cierto para fijar las relaciones entre los concertantes”.

cas y del Estado, resultando inviable que a través de ellas puedan establecerse compensa-
ciones de la pérdida de ingresos derivada de medidas reductoras de la tributacién para
los destinatarios que hayan sido adoptadas mediante Norma Foral, pues esas medidas
reductoras ni existen hoy ni han existido a largo de toda la vigencia del régimen pos-
tconstitucional del Concierto.Y por otro lado, los parimetros utilizados para calcular esos
ajustes son lo suficientemente especificos, objetivos y detallados para concluir que se sus-
traen a toda aplicacién compensatoria indirecta en relacion con otros diferentes tributos
como lo es del Impuesto de Sociedades.

En lo relativo a los ajustes derivados de las retenciones e ingresos a cuenta del IRPE el
Tribunal Superior Vasco concluye que ni se trata de compensaciones, ni recae “... sobre
los ingresos por tributacién directa final, total y proporcional de los sujetos pasivos, sino
sobre algtin tipo de desviacién estadistica derivada de la excepcién que dichas reglas
incorporan, y que lo que suponen en la practica es que sea la Administracién del Estado
la que recaude unas retenciones que, en principio, no encajan en la 1égica general del
Concierto Econémico. Por ello, si el ajuste fuese favorable a los Territorios Historicos
nunca tomaria como origen material el mayor o menor ingreso que ellos hayan experi-
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Ademas, sostiene que la magnitud de los ingresos tributarios no es el
parametro que se tiene en cuenta a la hora de afirmar la existencia de
transferencia de fondos y que la merma de ingresos fiscales no produce
una adaptacién compensatoria de las transferencias de fondos entre el
nivel infraestatal y el del Estado miembro, puesto que el cupo se deter-
mina sin la menor consideracién a lo que los Territorios Historicos
hayan obtenido por via de ingresos. En conclusion, el Tribunal Superior
Vasco deja claro que el cumplimiento del tercer requisito no puede

3

ponerse en duda.” Por tanto, de todo esto “... se deduce un nivel de

autonomia que lleva a la conclusién de que las medidas tributarias gene-

mentado por la aplicacion de sus tributos, sino el que... haya experimentado el Gobierno
Central” (fundamento juridico 7°).

En cuanto las compensaciones que suponen que se resten del Cupo la parte imputable
de los tributos no concertados, la parte imputable de los ingresos presupuestarios de
naturaleza no tributaria y la parte imputable del déficit de los Presupuestos Generales del
Estado, el Tribunal Superior Vasco dice que estas medidas suponen disminuciones del
Cupo inicial y representan una acomodacion a la verdadera realidad competencial fiscal
del Pais Vasco que no tiene un sistema tributario tan completo como el del Estado ni
recauda por todos los conceptos por los que lo hace el Estado, por lo que la Ley consi-
dera que se deben disminuir de la contribucién a las cargas asumidas por el Estado en el
Pais Vasco aquella parte imputable a los impuestos e ingresos con los que el Estado con-
tarfa para financiarlas, y con las que, en cambio, las Haciendas Vascas no cuentan.

En lo referente a la compensacién del Cupo por la parte imputable al Pais Vasco de aque-
llos ingresos que financian las funciones y servicios traspasados al Pais Vasco en materia
de Sanidad y Servicios Sociales de la Seguridad Social que antes de la entrada en vigor
de la Ley de Concierto de 2002 eran pagados al Pais Vasco por transferencias de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, el Tribunal SuperiorVasco dice que al igual que
ocurre en los casos anteriores y debido a su contenido, “no puede resultar mas ajeno a
toda idea de compensacion de reducciones tributarias en la imposicion directa” (funda-
mento juridico 7°).

>3« podemos afirmar rotundamente que el sistema examinado garantiza al miximo que
esa autonomia no es un préstamo competencial y financiero del Estado central median-
te el cual sea éste, y no el poder infraestatal, el que asuma la decision, responsabilidad y
efectos reales de la medida, y mediante el que se burle en definitiva el Tratado de la
Unién Europea” (fundamento juridico 7°).
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rales acordadas por los Territorios Historicos dentro de su competencia

no deben ser calificadas como selectivas’™*.

b) En lo que se refiere al segundo aspecto, y una vez analizado el marco
general del sistema (que como acabamos de ver, cumple con los tres
requisitos), el Tribunal analiza ahora todo lo relativo al marco concreto
del asunto, es decir, estudia las medidas concretas adoptadas, para ver si
constituyen ayudas selectivas de Estado por las razones establecidas en el
articulo 87.1 del Tratado, por dar lugar a flujos financieros que supongan
como relacion de causa a efecto que los Territorios Historicos o la
Comunidad Auténoma Vasca no asumen las consecuencias politicas o
financieras de su decisiéon o por ser adoptadas fuera de las competencias
de las instituciones vascas, puesto que si asi fuera, ello debilitaria la idea
de suficiencia de la autonomia de las instituciones vascas.

Algunas partes procesales habian apuntado a posibles compensaciones
derivadas de la garantia del Estado espanol de un nivel de servicios pabli-
cos minimo o a través del funcionamiento del Fondo de Compensaciéon
Interterritorial. El Tribunal rechaza de plano este tipo de argumentos.”

En lo que se refiere al método de cilculo del Cupo previsto en el
Concierto Econdémico vigente, y ante las alegaciones de algunas de las par-
tes en el sentido de que el coeficiente del cupo esta infravalorado, el

>* Ibidem, fundamento juridico 7° “in fine”.

> ... No nos consta la existencia de disposicién que lo establezca, y menos atin en el

ambito del régimen financiero del Concierto Econémico, pero en todo caso considera-
mos que la experiencia mas coman pone en duda tal flujo compensatorio en el contex-
to de las normas tributarias enjuiciadas, dado que la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco se sitta en el grupo de las CC.AA. espafiolas de mayor renta por habitante... y no
ha estado entre 1996 y 2005, ni esta actualmente, en situacién que requiera la ayuda del
Gobierno Central para la atencién de servicios minimos basicos ni de dotaciones a la
inversion con recursos del FCI previsto por el articulo 158.2 CE y la Ley 29/1990, de
26 de diciembre. Una situacion que no se da en la realidad objetiva no puede traer causa
ni origen en medidas tributarias como las enjuiciadas” (fundamento juridico 8°).
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Tribunal Superior Vasco, haciéndose eco de lo afirmado por el Tribunal
comunitario, rechaza de plano esta alegacion y dice que al plantear la cues-
ti6n prejudicial no introdujo ninguna alusion a este asunto porque su defi-
niciébn normativa es ajena a toda idea de compensaciéon de concretas
medidas incentivadoras y porque siempre ha sido el mismo (el 6,24%)
desde la aprobacién del primer Concierto Econdémico posterior a la
Constitucién en 1981 hasta hoy. Por ello, aunque en algin momento
pudiera haber estado infravalorado, no puede establecerse una relacién sol-
vente de causa-efecto en relacion con las medidas reductoras de la carga
fiscal adoptadas en las Normas Forales del Impuesto de Sucesiones.™

La siguiente cuestién analizada es si las instituciones vascas han actua-
do dentro de los limites de su competencia al dictar la normativa fiscal
analizada pues, como dijo el Tribunal de Luxemburgo, si dichos limites
se hubiesen vulnerado, el marco de referencia para apreciar la selectivi-
dad de las medidas no seria el vasco sino todo el territorio espanol. El
Tribunal Superior Vasco deja claro que la competencia de las institucio-
nes en esta materia es indiscutible en virtud del Concierto Econémico.”

> El Tribunal Superior Vasco incluso se atreve, desde la interpretaciéon del derecho inter-
no, a puntualizar la interpretacioén de este aspecto concreto del sistema de Concierto rea-
lizada por la Abogada General, la Sra. Kokott en sus Conclusiones, e incluso la del pro-
pio Tribunal de Luxemburgo: ““... No obstante, y desde el cometido especifico que nos
incumbe de interpretar el Derecho interno, tendriamos que aclarar que en la légica argu-
mental de esas Conclusiones (y acaso también en la de los apartados 126 y 127 de la
Sentencia), se tiende a atribuir a dicho indice la misién de expresar la parte proporcio-
nal de los ingresos fiscales de los Territorios Historicos, cuando, segiin hemos visto, tal
magnitud ni siquiera expresa tal concepto evolutivo de ingresos fiscales, y si una simple
relacién porcentual entre la economia del Pais Vasco y la del conjunto nacional, con lo
cual es tanto mis inexpresivo para desvelar la influencia de la recaudacién en la determi-
nacién del Cupo”, y reitera las alegaciones realizadas por el Gobierno espaiiol ante el
Tribunal de Luxemburgo en el sentido de que ni los flujos financieros ni la cuantifica-
cién de los servicios que presta el Estado se ven alterados como consecuencia de las
modificaciones tributarias que aprueben las instituciones competentes de los Territorios
Histéricos (fundamento juridico 8°).
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A continuacién el Tribunal Superior Vasco interpreta que tras la
Sentencia en la cuestidon prejudicial, se ha abierto un nuevo enfoque, el
resultante de unir en una Gnica cuestién a resolver dos aspectos distin-
tos: por un lado, las cuestiones de derecho comunitario sobre ayudas pro-
hibidas y por otro, las cuestiones sobre acomodacién a la legalidad cons-
titucional o legal de una medida tributaria. De este modo, la medida tri-
butaria emanada de las instituciones vascas seria constitutiva de ayuda de
Estado, aunque fuera general por razén de su contenido y destinatarios,
si desbordase los limites del ejercicio competencial consagrado por la
Constitucién espaiiola, el Estatuto de Autonomia vasco y la propia Ley
del Concierto Econdmico. En este sentido, la Comunidad de Castilla y
Leon alegaba que las normas vascas infringian los principios constitucio-
nales de autonomia, igualdad, unidad y solidaridad. El Tribunal Superior
Vasco, con cita de la jurisprudencia interna del Tribunal Constitucional™
descarta que “...un tipo impositivo autbnomamente adoptado pueda ser
entendido como un privilegio” y que en la trayectoria jurisprudencial

7Ya que en el sistema de Concierto Econémico vigente, el Impuesto de Sociedades es
un tributo concertado de normativa autébnoma (art. 14.1), cuya libre regulacién por los
Territorios Historicos se inserta en la previsiéon mas general de que éstos pueden man-
tener, establecer y regular —dentro de su territorio su propio régimen tributario -art. 1
del Concierto / art. 41.2.a. del Estatuto de Autonomia Vasco- (fundamento juridico 9°).
% SSTC 76/1986, de 9 de junio; 37/1987, de 26 de marzo; 150/1990, de 4 de octubre;
186/1993, de 7 de junio, 225/1993, de 8 de julio; 319/1993, de 27 de octubre y 337/1994,
de 23 de diciembre. En particular, el Tribunal Superior Vasco dice que la cita que se hace
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 respecto de la STC
150/1990 no pone en duda sino que trac causa y refleja la doctrina del Tribunal
Constitucional en el sentido de que si del ejercicio de sus competencias por las
Comunidades Auténomas se derivasen desigualdades en la posicién juridica de los ciuda-
danos residentes en cada una de ellas, no por ello resultan constitucionalmente infringidos
los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.°, ya que estos principios no exigen un tratamiento
juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias...
sino a lo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de los deberes
constitucionales se refiere, una igualdad de las posiciones juridicas fundamentales”.
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posterior a la Constitucién al Tribunal no le constan “... precedentes en
los que medidas como las enjuiciadas en este proceso, -tipo impositivo
del 32,5% frente al comtn del 35%, deduccidn del 10%, etc..., hayan sido
consideradas en si mismas, y al margen de otras consideraciones sobre la
aplicabilidad del Tratado CEE, como violentadoras de los principios de
igualdad de mercado, libre competencia e igualdad de establecimiento
constitucionalmente consagrados y dentro de los margenes racionales de

diversidad que el ordenamiento juridico contempla”.”

Ahora bien, aunque el Tribunal Superior Vasco entiende, apoyandose
ademas en lo dicho por el Tribunal Supremo en el fundamento juridico
11° de su Sentencia de 9 de diciembre de 2004, que resulta posible una
cierta competitividad fiscal entre Comunidades Autdnomas, con diferen-
tes ofertas de incentivos, descarta que esa competitividad fiscal entre
Comunidades Auténomas pueda ser ilimitada, como la que puede darse
entre distintos Estados miembros de la Unién Europea puesto que no
considera que “... los limites del articulo 3.c) del Concierto Econémico
se sitien en las mismas claves, reconduzcan a la unidad del mercado
europeo y satisfagan las mismas finalidades que los del Derecho comu-
nitario, ya que mediando la indiscutible autonomia reguladora fiscal del
Pais Vasco las posibilidades de apreciar cualquier vulneracién de tales
limites por parte de las disposiciones enjuiciadas seria practicamente
inexistente”. Por tanto, lo que viene a decir el Tribunal Superior Vasco
es que las instituciones vascas no pueden regular estas materias como
quieran. Por expresarlo de una manera mas grifica: que tienen autono-

mia normativa, no independencia normativa.

A pesar de que el Tribunal constata que en el presente caso concreto

los recurrentes no han aportado argumentos y razones soOlidas para

; 4
> Fundamento Juridico 9°.
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impugnar las Normas Forales vascas desde esta perspectiva, pues se han
limitado a cuestionar en general como contraria a dicha unidad de mer-
cado la simple manifestaciéon de la autonomia reguladora del régimen
foral, sin hacer llegar al Tribunal ni descubrir éste ninguna prueba con-
creta que demuestre que las instituciones vascas se han extralimitado en
sus competencias, el Tribunal deja abierta la puerta a que en otros
supuestos, se pueda impugnar la validez competencial de las Normas
Forales tributarias en cada caso desde la perspectiva de que pueden
poner en peligro la unidad del mercado espaiiol. En otras palabras, lo que
el Tribunal esta diciendo es que si se probase con datos concretos (y no
discutiendo el modelo vasco en general como hicieron los recurrentes)
que las Normas Forales vascas concretas no respetan la unidad de mer-
cado espanol, ello supondria que las instituciones vascas se habrian extra-
limitado en sus competencias, y las medidas tributarias adoptadas por
ellas, aunque fueran generales por razén de su contenido y destinatarios,
al desbordar los limites de su competencia, deberian ser calificadas como
ayudas de Estado y someterse al régimen de autorizacion que el Tratado
CEE establece.”” Mucho me temo que esto provocard en el futuro que
aquellos que sistematicamente atacan el régimen del Concierto y que no
respetan en realidad la autonomia normativa derivada del mismo, trata-
ran de seguir impugnando nuestras Normas Forales concretas (no ya el
sistema general, que de confirmar el Tribunal Supremo lo dicho por el
Tribunal Superior Vasco quedaria bastante protegido) por la via de
demostrar que las medidas concretas en ellas establecidas vulneran la uni-
dad de mercado espafiol, suponen una extralimitacién de competencias
y, por tanto, constituyen ayudas de Estado.

Dado que las partes recurrentes de la normativa fiscal vasca han decidi-
do recurrir, esta vez en casacion, estas Sentencias del Tribunal Superior de

% Fundamento Juridico 9°.
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Justicia del Pais Vasco ante el Tribunal Supremo, hemos de esperar al defi-
nitivo pronunciamiento del mismo al respecto, antes de sacar conclusiones
definitivas. En todo caso, parece razonable confiar en que, tras la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de septiem-
bre de 2008, aplicando al caso vasco los criterios establecidos en el “caso
Azores” (que han sido reiterados por el Tribunal de Primera Instancia
comunitario en su Sentencia de 18 de diciembre de 2008 en el caso rela-
tivo a la normativa fiscal de Gibraltar)®', el Tribunal Supremo espafiol con-
firme los criterios enunciados por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco en las Sentencias antes aludidas y rechace definitivamente los recur-
sos presentados. Pero, como decia, hay que ser prudentes y esperar hasta

que el Tribunal Supremo se pronuncie definitivamente al respecto.

' Se trata de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas de 18 de diciembre de 2008, Gobierno de Gibraltar / Comision, asuntos T-211/04
y T-215/04. En este caso, el Gobierno de Gibraltar y el Reino Unido presentaron un
recurso de anulacion contra la Decisiéon 2005/261/CE de la Comision Europea, de 30
de marzo de 2004, que declar6 inaplicables las propuestas notificadas por el Reino Unido
para la reforma del sistema del impuesto de Sociedades en Gibraltar, al considerarlas ayu-
das de estado incompatibles con el mercado comun.

La reforma fiscal pretendida es aplicable a todas las sociedades establecidas en Gibraltar y
esta integrada por un impuesto sobre el nimero de empleados de 3.000 libras por
empleado y afio (“payroll tax”), un impuesto por superficie ocupada a un tipo equiva-
lente a un porcentaje del tipo general al que estén sujetas segtin el impuesto de bienes
inmuebles en Gibraltar (“business property occupation tax”) y una tasa de registro anual
de 150 libras para las sociedades no destinadas a generar ingresos y de 300 libras para las
sociedades destinadas a generar ingresos (“‘registration fee”), siendo el limite maximo del
impuesto sobre nimero de empleados y del impuesto por superficie ocupada el 15% de
los beneficios. Ademas de estos impuestos, ciertas actividades, como los servicios finan-
cieros y los servicios publicos, estardn sujetas a un impuesto adicional sobre los benefi-
cios generados por dichas actividades. Las sociedades de servicios financieros, a un tipo
comprendido entre el 4% y el 6% del beneficio (si bien el total de impuestos pagados
anualmente por estas sociedades no superara el 15% del beneficio). Por su parte, las
empresas de servicios publicos, estardn sujetas a un impuesto adicional sobre los benefi-
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6. CONCLUSIONES

En definitiva, y salvo sorpresas que puedan provenir del Tribunal
Supremo, en mi opinién, y si me permite la expresion, la Sentencia del
Tribunal de Luxemburgo de 11 de septiembre de 2008, “desactiva” uno
de los dos torpedos que la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
diciembre de 2004 dirigi¢ contra el Concierto Econdémico Vasco: el de
considerar ayudas de estado ilegales el resultado del ejercicio concreto
por parte de las instituciones vascas de la autonomia normativa en mate-
ria fiscal derivada del Concierto Econémico, estableciendo, por ejemplo,
tipos distintos a los del Estado. Pero si ello fuera asi, y en ello confio, atin
nos queda por “desactivar” el otro torpedo: la posibilidad de que practi-

camente cualquiera pueda cuestionar permanentemente las Normas

cios generados por sus actividades igual al 35% del beneficio, permitiéndose que deduz-
can el impuesto sobre el nimero de empleados y el de ocupacién de superficie de la base
del cilculo de este impuesto adicional. Aunque las empresas de servicios publicos ten-
dran limitados ambos impuestos a un total anual del 15% del beneficio, la existencia de
este impuesto adicional garantizard que dichas empresas paguen siempre un impuesto
igual al 35% de sus beneficios.

La Comisién Europea considerd que tal reforma fiscal era selectiva tanto desde el punto
de vista regional como desde el punto de vista material. En lo que a nosotros concier-
ne, el asunto mas interesante es el relativo a la denominada “selectividad regional” por-
que vuelve a plantear el mismo problema que se discutié en el caso Azores y en el de las
Normas Forales de los Territorios Historicos Vascos en materia del Impuesto de socieda-
des. En definitiva, la Comisién entendia que dicha reforma fiscal era selectiva tanto
regional como materialmente. En lo que a nosotros mas nos interesa, la Comision justi-
ficaba su calificacion de selectividad regional en que la normativa fiscal gibraltarefia ins-
tauraba un sistema de impuesto de sociedades que gravaba a las sociedades domiciliadas
en Gibraltar con un tipo inferior al del Reino Unido. El Tribunal de Primera Instancia
anulé la Decision de la Comisién al entender que no habia ni selectividad regional ni
selectividad material. En lo que se refiere a la “selectividad regional” alegada por la
Comision, el Tribunal, aplicé una vez mas la doctrina del “caso Azores”, al entender que
el marco de referencia adecuado para apreciar la selectividad regional de la reforma fis-
cal era Gibraltar y no el Reino Unido (apartados 114-115) y ello porque también
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Forales relativas a nuestras competencias fiscales. Para ello, debemos
tomar otro tipo de contramedidas que “blinden” juridicamente nuestro
sistema de Concierto. En cualquier caso, no les oculto que me parece un
tanto llamativo que para proteger eficazmente una institucion como el
Concierto Econémico haya que recurrir a “blindarse” de alguien, y en
este caso concreto sustraer a la competencia de la jurisdiccidn ordinaria
el conocimiento de los asuntos relativos a nuestra normativa fiscal y atri-
buirsela al Tribunal Constitucional con lo que ello supone. Pero debe
quedar meridianamente claro que en ningln caso se trata de dejar sin
control la normativa fiscal vasca, lo cual seria inaceptable en un Estado
de Derecho y manifiestamente inconstitucional.

El problema es que, como acabo de decir, “visto lo visto”, alguna alter-
nativa habra que buscar para evitar la inseguridad juridica en la que hasta
ahora hemos estado sumidos y que ha puesto en cuestion una y otra vez
un instrumento fundamental del autogobierno vasco como es el

Gibraltar (al igual que ocurre con los Territorios Historicos vascos) cumple los tres requi-
sitos establecidos por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el “caso
Azores”, es decir, gozar de autonomia institucional, procesal y econémica. En opinién
del Tribunal, las autoridades de Gibraltar que elaboraron la reforma fiscal cuentan, desde
el punto de vista constitucional, con un estatuto politico y administrativo distinto del
Gobierno Central del Reino Unido (apartado 89); el Gobierno britinico no tiene capa-
cidad de intervencién directa sobre el contenido de una medida fiscal adoptada por las
autoridades de Gibraltar (apartados 99-100) y las eventuales consecuencias financieras
que la introduccién de la reforma fiscal pueda tener en Gibraltar no se ven compensa-
das por ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o del Gobierno Central del
Reino Unido (101-113).

Sobre esta Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, puede consultarse también
GARCIA AGUADO, E. / PIERNAS LOPEZ, ] J.,“Unién Europea: Comentario de la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28 de diciembre de 2008 en los asuntos
acumulados T-211/2004 y T-215/2004, Gobierno de Gibraltar ¢. Comisién de las
Comunidades Europeas”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la competencia, 8 (2009),
pags. 91-106; IDOT, L. “Appréciation de la sélectivité d’un regime fiscal adopté par une
autorité infra-étatique, Europe 2009 Fevrier Com., n° 87, pag. 36.
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Concierto Econdmico, uno de los derechos histéricos del Pueblo Vasco
que la Constitucién espanola de 1978 respeta y ampara. No puedo
extenderme mas sobre este tema puesto que a todo ello aludird de mane-
ra especifica y exhaustiva y con la brillantez a la que nos tiene acostum-
brados el profesor Enrique Lucas Murillo de la Cueva en otra de las
ponencias de esta tarde, pero de alguna manera, queria dejar clara mi
postura al respecto, puesto que este asunto constituye uno de los retos
ineludibles a los que tendrd que hacer frente el Concierto Econdémico
en el futuro.

Concluyo ya con un par de reflexiones acerca de este tipo de retos
para el futuro, que es el tema al que alude el titulo de mi conferencia de
hoy. El Concierto Econémico es una institucién que, desde que nacid
en 1878, ha tenido siempre adversarios: algunos lo combaten con por-
que carecen de €l y nada les gustaria mas que disfrutarlo - pero no pare-
ce que porque otros carezcan de un sistema como el nuestro la conduc-
ta a seguir sea destruir el nuestro-; otros lo combaten porque piensan que
sl mas territorios o regiones siguen nuestro modelo y la autonomia fis-
cal se generaliza, el objetivo de la uniformizacién fiscal en materia de
impuestos directos - para el que, por cierto, carecen de competencia-,
estara cada dia mas lejos. Hay también quien en el fondo no cree en el
sistema y lo defiende, si me permiten la expresién, “con la boquita
pequefa’”y por “... imperativo legal”.

Estoy convencido de que mientras exista, el Concierto siempre sera
cuestionado por una razén u otra. Ese es su destino. Asi ha ocurrido
desde que nacié en 1878 y es previsible que sus acérrimos enemigos
continuaran combatiéndolo en el futuro como lo hacen en el presente.
Cuando hablo de estos temas siempre cito el mismo refran japonés:
“clavo que sobresale, recibe martillazo” y el Concierto sobresale, de eso
no cabe duda. Nos toca a nosotros, como les toco a nuestros antepasados
y sin duda les tocard a nuestros sucesores, defenderlo “con ufas y dien-
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tes”. Hoy por hoy, y en la coyuntura histérica que nos ha tocado vivir,
lo que necesitamos para hacer frente a las acometidas en su contra es,
despolitizarlo, “desjudicializarlo” y estar unidos entre nosotros para no
tolerar ataques injustificados contra un instrumento que los vascos con-
sideramos vital para nuestro autogobierno.Y ya que tenemos adversarios
y algunos bien poderosos, por cierto, habra que hacer amigos en Europa
que compartan los objetivos de autogobierno, prosperidad y solidaridad
que tenemos los vascos. Y también hay que ser humildes, aprender de
errores pasados y ser prudentes en las medidas derivadas de su aplicaciéon
para evitar que quienes realmente desean eliminar el sistema del
Concierto utilicen algunas aplicaciones no muy prudentes del mismo
para impugnar no esas medidas potencialmente incorrectas sino el pro-
pio sistema del Concierto. De que seamos capaces de hacerlo bien
depende el futuro del Concierto y en definitiva, sefioras y sefiores, nues-
tro futuro, el futuro de nuestro Pueblo.
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Resumen: La sentencia dictada con fecha 11 de septiembre de 2008 por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas ha aclarado definitivamente en qué consiste
el requisito de autonomia, especialmente econémica, que deben cumplir las entidades
infraestatales para adoptar medidas selectivas en el ambito interno de su propio terri-
torio; y, al mismo tiempo, ha puesto en el centro del debate el llamado “riesgo unila-
teral”, que constituye una de las caracteristicas mas reconocidas del peculiar régimen
de financiacién del Pais Vasco, via cupo, y que supone la asuncién de la merma de
recaudacion derivada de las medidas adoptadas, y, por tanto, la ausencia de compensa-

cién alguna por dicha merma.

Palabras clave: Autonomia econdmica, cupo, Concierto Econdmico, entidad infraes-

tatal, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Laburpena: Europar Batasuneko Justizia Auzitegiak, 2008ko irailaren 11n emandako
epaiaren bidez, behin betiko argitu du zertan den autonomiaren betekizuna, eta, bere-
ziki, autonomia ekonomikoaren betekizuna, estatuaz azpiko erakundeek betekizun

hori izan behar baitute, euren lurraldearen barruko esparruan neurri bereziak hartze-
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ko. Epai horrek, era berean, “alde bakarreko arriskua” jarri du eztabaidaren erdigune-
an, eta arrisku hori da, hain justu ere, kupoa dela medio, Euskal Autonomia
Erkidegoaren finantzaketa-araubide berezkoak dituen ezaugarrietatik bat; alde baka-
rreko arriskuak berarekin dakar, hartutako neurrien ondorioz bilketa txikituz gero, txi-
kitze hori bereganatu beharra, inolako konpentsaziorik gabe.

Gako-hitzak: Autonomia ekonomikoa, kupoa, Ekonomia Ituna, estatuz azpiko era-
kundea, Europar Batasuneko Justizia Auzitegia.

Abstract: The ruling handed down on 11 September, 2008 by the European Court
of Justice has finally clarified what the requirement of autonomy is, in particular eco-
nomic autonomy, which the infrastate entities must meet so as to adopt discriminate
measures within the domestic sphere of their own territory; and, at the same time, pla-
cing at the centre of the debate the so-called “unilateral risk”, which is one of the most
recognizable features of the peculiar financing system of the Basque Country, via the
tax-sharing system, and which involves the assumption of the reduction in funding
resulting from the adopted measures and therefore, the lack of any compensation
whatsoever compensation due to that reduction.

Keywords: Economic autonomy, tax-sharing system, Economic Agreement, infrasta-
te entities, European Court of Justice.
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LAS COMUNIDADES EUROPEAS EN RELACION CON LA AUTONOMIA
ECONOMICA. A) La relevancia del nivel competencial en materia de politica econ6-
mica de la entidad que adopta la medida. a.1) El nivel competencial como requisito pre-
vio. a.2) La entidad infraestatal que debe tomarse en consideracién. a.3) Conclusion. B)
La ausencia de compensacion por la merma de recaudacion derivada de la medida adop-
tada. b.1) Relevancia de los principios constitucionales en el cumplimiento del requisi-
to de autonomia econdémica. b.2) Las eventuales compensaciones que se derivan del sis-
tema de relaciones entre el Pais Vasco y el Estado. b.3) La configuracion de los puntos de
conexién. 2. CONCLUSION.

0. INTRODUCCION

Los requisitos de autonomia, y mas en concreto el de autonomia eco-
noémica, definidos por primera vez en la sentencia Azores' y confirmados
recientemente por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) en su sentencia de 11 de septiembre de 2008, han puesto en el
centro del debate una de las caracteristicas mas reconocida de nuestro

peculiar régimen de financiacién: el llamado “riesgo unilateral”.

" Asunto C-88/03 que tiene por objeto el recurso de anulacién interpuesto por la
Reptblica Portuguesa, apoyada como partes coadyuvantes por el Reino de Espana y por
el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, contra la Decisiéon de la Comision
Europea 2003/442/CE, de 11 de diciembre de 2002, relativa a la parte del régimen que
adapta el sistema fiscal nacional a las particularidades de la Regién Auténoma de las
Azores en lo relativo a la reduccién de los tipos del impuesto sobre la renta.

* Por “riesgo unilateral” se viene entendiendo la caracteristica del Concierto Econdémico
en virtud de la cual las autoridades vascas asumen las consecuencias que se deriven de
sus decisiones normativas en materia de imposicion asi como de la gestién tributaria,
cumpliendo sus obligaciones econémicas para con el Estado en virtud de parimetros aje-
nos a su poder de decisién y con independencia de los resultados de aquélla.
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En dicha fecha el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) ha dictado sentencia en los asuntos acumulados C-428/06 a
C-434/06 que tienen por objeto sendas peticiones de decision preju-
dicial planteadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en la tramitacién de recur-
sos planteados ante la misma contra determinadas disposiciones apro-
badas por las autoridades forales vascas en materia de fiscalidad de las

personas juridicas®*°.

Como es sabido las cuestiones que se ventilan en los recursos plante-
ados frente a la normativa foral (en adelante, procedimientos principales)
se refieren al establecimiento en los Territorios Historicos de un tipo
general de gravamen (32,5%) del impuesto societario inferior al vigen-
te en el territorio de régimen comun (35%) y de determinadas deduc-

ciones en la cuota inexistentes en esta Gltima normativa tributaria.

En los procedimientos principales los reclamantes plantean la nulidad

de la normativa foral por vulneracién de la obligaciéon de notificacién

? En los asuntos C-428/06, C-429/06 y C-434/06 los procedimientos principales tie-
nen por objeto los recursos planteados contra normativa fiscal vizcaina; en concreto los
formulados por la UGT de la Rioja (C-428/06), la Comunidad Auténoma de La Rioja
(C-429/06) y por la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n (C-434/006), todos ellos
contra determinados preceptos de la Norma Foral 7/2005, de 23 de junio, que modifi-
ca la Norma Foral 3/96, de 26 de junio, reguladora del Impuesto sobre Sociedades.

* Los asuntos C-430/06 y C-433/06, se refieren a los recursos contencioso-administra-
tivos planteados contra el Decreto Foral Normativo de Urgencia Fiscal 2/2005, de 24
de mayo, del Territorio Histérico de Alava, que modifica la Norma Foral 24/96, de 5 de
julio, del Impuesto sobre Sociedades, formulados por la Comunidad Auténoma de La
Rioja, el primero de ellos, y por la de Castilla y Ledn, el segundo.

> Los asuntos C-431/06 y C-432/06 se refieren a la modificacién de la Norma Foral
7/96, de 4 de julio, del Impuesto sobre Sociedades del Territorio Histérico de Gipuzkoa
contenida en el Decreto Foral 32/2005, de 24 de mayo, formulados respectivamente por
las Comunidades Auténomas de La Rioja y de Castilla y Ledn.
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contenida en el apartado 3 del articulo 88 del Tratado de la Comunidad
Econdémica Europea (en adelante, Tratado CE) en virtud del cual la
Comisioén Europea debe ser informada de los proyectos dirigidos a con-
ceder o modificar ayudas de estado con anterioridad a su entrada en
vigor y con la suficiente antelaciéon para poder presentar observaciones
y evaluar su compatibilidad con el mercado comun.

La vulneracién del requisito de notificacién alegada por los recurren-
tes fue el motivo en el que baséd la declaracién de nulidad el Tribunal
Supremo en su sentencia de 9 de diciembre de 2004, al enjuiciar deter-
minados preceptos contenidos en las Normas Forales reguladoras del
Impuesto de Sociedades, en la que, invocando jurisprudencia consolida-
da del TJCE (que luego se reveld inexistente®), el Alto Tribunal vino a
considerar que concurrian en las medidas adoptadas el elemento de
especificidad propio de las ayudas estatales, por el mero hecho de ser
aplicables tnicamente en el ambito territorial de cada uno de los
Territorios Histéricos.

Las disposiciones aprobadas por las autoridades forales a fin de colmar
el vacio normativo producido por la sentencia mencionada fueron obje-
to de recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco (TSJPV) argumentando idéntico motivo de nulidad
que el apreciado por el Tribunal Supremo en su sentencia de referencia.

Sin embargo, el 6 de septiembre de 2006 se produce una circunstan-
cia de trascendental importancia para el enjuiciamiento de la normativa

% El paragrafo 43 de las Conclusiones del Abogado General GEELHOED presentadas el 20
de octubre de 2005 en el asunto Azores (ver nota 1), reconoce expresamente esta afirma-
cién: “Hasta la fecha, el Tribunal de Justicia nunca ha respondido a esta cuestion en su jurispruden-
cia”’ Se refiere a la pregunta de cudles han de ser los principios que han de aplicarse para
determinar si las modificaciones en los tipos impositivos nacionales adoptados inicamen-
te para una determinada regién geografica de un Estado miembro se hallan comprendi-
das dentro del dmbito de aplicacién de las normas comunitarias sobre las ayudas de Estado.
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foral y es que, en dicha fecha, el TJCE dicta sentencia en el menciona-
do caso Azores en la que, sin perjuicio de su relevancia para el caso par-
ticular de dicho archipiélago y el régimen constitucional portugués, se
enfrenta por primera vez el Alto Tribunal comunitario a la tarea de esta-
blecer principios generales que respondan a la cuestion de si la reduc-
cién en los tipos impositivos nacionales limitada a un ambito geografico
determinado de un Estado miembro supone una ayuda estatal.

Rechaza en su sentencia el Tribunal comunitario la doctrina aplicada
por el Tribunal Supremo al aceptar que, en determinadas situaciones, el
marco de referencia territorial en el que debe apreciarse la selectividad
de la medida no tiene necesariamente que coincidir con el del Estado
miembro, sino que no debe descartarse que una entidad infraestatal
cuente con un estatuto juridico y factico que la haga lo suficientemen-
te autébnoma del Gobierno central como para que sea ella misma, y no
aquél, quien, mediante las medidas que adopte, desempene un papel fun-
damental en la definicion del medio politico y econdmico en el que
operen las empresas. En tal caso, serd el territorio en el que la entidad
infraestatal que ha adoptado la medida ejerce su competencia, y no el
territorio nacional en su conjunto, el que debe considerarse pertinente
para apreciar la selectividad de la medida.

Tras aceptar que dicha situacién se produce, en todo caso, en los
supuestos de descentralizacion simétrica, en los que el sistema de descen-
tralizacién del Estado en cuestion otorga a las entidades infraestatales del
mismo nivel idénticas competencias en la materia de que se trate, en el
supuesto de descentralizacion asimétrica el marco territorial pertinente
para apreciar la selectividad de una medida fiscal podria limitarse a la
zona geografica de la propia entidad en el caso de que ésta haya adopta-
do la medida en ejercicio de atribuciones lo suficientemente autébnomas,
condicién que se cumplird cuando dicha entidad infraestatal goce de tres
tipos de autonomia: institucional, de procedimiento y econdémica.
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La primera de ellas, la autonomia institucional, concurrird cuando la
entidad infraestatal cuente con un estatuto politico y administrativo dis-
tinto del Gobierno central.

La autonomia en materia de procedimiento, exige que la medida
haya sido adoptada sin que el Gobierno central haya podido intervenir
directamente en su contenido.

Por ultimo, la autoridad infraestatal gozara de autonomia econdémi-
ca si las consecuencias financieras de una reduccion del tipo impositivo
nacional aplicable no se ven compensadas por ayudas o subvenciones
procedentes de otras regiones o del Gobierno central, asumiendo las
consecuencias politicas y financieras de la medida en cuestion.

Precisamente la superacién de la doctrina aplicada por el Tribunal
Supremo, operada por la Sentencia Azores es la circunstancia que acon-
sejo a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJPV plantear una
cuestién interpretativa del articulo 87 del Tratado CE utilizando para
ello la via prejudicial prevista en el propio Tratado, mediante auto de 20
de septiembre de 2006.

FEl Tribunal, en su auto de remision, tras describir someramente el
régimen politico y administrativo del PaisVasco y su incardinacién cons-
titucional en el Estado y afirmar con rotundidad la concurrencia de
autonomia institucional, identifica sus dudas con determinados
aspectos relativos a la autonomia procedimental y econdmica.

Respecto a la autonomia de procedimiento la Sala sitaa sus dudas,
de manera genérica, en la trascendencia que los limites estatutarios y
legales derivados del articulo 41.2 del Estatuto de Autonomia y de los
articulos 2 y 3 del Concierto Econémico, en orden a valorar si el Pais
Vasco cuenta con el nivel de autonomia requerido, asi como en la rele-
vancia del control jurisdiccional a que las decisiones normativas se
encuentran sometidas.
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En lo que respecta a la autonomia econémica ninguna duda se
plantea el Tribunal en relacién con el llamado “riesgo unilateral”, afir-
mando expresamente que “el Pais Vasco opera como fiscalmente responsable de
sus politicas en materia tributaria, asumiendo las repercusiones que de una menor
recaudacion puedan derivarse en la limitacién del gasto piiblico en servicios para
la comunidad e infraestructuras de su competencia, sin que existan previsiones
normativas especificas en el sistema acerca de que el déficit fiscal hipotético que
pudiera seguirse de una menor recaudacion fuese soportado o subvencionado por
los poderes piiblicos centrales o por otras regiones”. Ante ello, y en linea con la
anterior, la tinica duda que al Tribunal le surge se refiere a las consecuen-
cias que para el cumplimiento de dicho requisito de autonomia puedan
derivarse de las previsiones constitucionales de reserva a favor del Estado
de competencias exclusivas en materias de incidencia econdémica en el
Pais Vasco, como “sistema monetario”, “bases y coordinacion de la plani-
ficacion general de la actividad econoémica”, “régimen econémico de la
seguridad social” y “obras publicas de interés general”, entre otras, con-
tenidas en el articulo 149 de la Constitucién espanola, de donde deriva
el Tribunal que la existencia de un marco econémico distinto dentro del
Pais Vasco ha de relativizarse y ponerse en funcién de unas exigencias de
esencial unidad de mercado o unidad de orden econdémico, que son
limite consustancial al sistema autondémico espanol, segun la jurispru-
dencia que sefiala del propio Tribunal Constitucional’.

En lo que sigue centraremos el analisis en la interpretacion que el
TJCE ha ofrecido en su sentencia de 11 de septiembre de 2008 del
requisito de autonomia econdémica, tanto en lo que se refiere a las cues-
tiones de caricter general que plantea como a las mas especificas en
orden a su aplicacién concreta al caso particular del Pais Vasco.

7 Sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 96/1984, de 19 de octubre y 96/2002,
de 25 de abril.
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1. LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS EN RELACION CON LA AUTO-
NOMIA ECONOMICA

De acuerdo con la Sentencia Azores, ademas de cumplir con los
requisitos relativos a la autonomia institucional y de procedimiento, para
que pueda considerarse que una decisiéon se ha adoptado en ejercicio de
atribuciones lo suficientemente autbnomas, las consecuencias financieras
de la medida adoptada no deben verse compensadas por ayudas o sub-

venciones procedentes de otras regiones o del Gobierno central®.

Aunque en la identificacién del contenido del requisito de autonomia
econdémica el Tribunal utiliza Gnicamente el argumento relativo a la
ausencia de compensacién de las consecuencias financieras de la medida
adoptada, creemos que, tanto de los términos en que la duda se plante-
aba por el Tribunal a quo como de las observaciones presentadas por la
Comision, el anilisis de la autonomia econémica plantea dos cuestiones
bien diferenciadas. La primera de ellas se refiere a la relevancia que para
el cumplimiento de dicho requisito debe predicarse de la extension del
concreto nivel competencial de la entidad que adopta la medida. La
segunda se refiere mas explicitamente a la eventual compensacidn, por el
Gobierno central u otras regiones, del hipotético déficit recaudatorio
que se derive de aquélla. A su vez, este segundo aspecto ofrece también
dos diferentes puntos de vista referidos, el primero de ellos, a la necesi-
dad de que la entidad competente afronte politica y econémicamente las
consecuencias de la medida en cuestién vy, el segundo, que dichas conse-

cuencias econdmicas no sean efectivamente compensadas.

¥ Pardgrafo 67 de la Sentencia Azores.
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A) LA RELEVANCIA DEL NIVEL COMPETENCIAL EN MATERIA DE POL{TICA
ECONOMICA DE LA ENTIDAD QUE ADOPTA LA MEDIDA

Aun cuando, como ya se ha sefalado, la tinica duda que se plantea el
Tribunal de remision en relacion con el cumplimiento del requisito de
autonomia en su vertiente financiera o econdmica, se centra en las con-
secuencias que cabe extraer del mantenimiento de competencias en
poder del Estado central con caricter exclusivo en materias de inciden-
cia econémica en el Pais Vasco, el TJCE no responde esta cuestién en el
analisis que realiza del requisito de autonomia econémica’ sino en las
consideraciones que desarrolla en torno a dos cuestiones que analiza
antes de entrar a profundizar en el contenido de cada uno de los requi-
sitos de autonomia: la existencia de un requisito a acreditar con caracter
previo al analisis del triple test de autonomia y la identificacién de la
entidad infraestatal que debe tomarse en consideracidn, a los que debe-
mos prestar atenciéon por la trascendencia que pueda derivarse de los
mismos en relaciéon con aquél.

a.1) El nivel competencial como requisito previo

La Comision, en las observaciones presentadas ante el Tribunal insis-
tié en derivar de la Sentencia Azores la existencia de un requisito que
deberia acreditarse con caracter previo al cumplimiento de las tres con-
diciones de autonomia, de manera que el criterio contenido en el para-
grafo 58 de aquélla, relativo a que la region que adopte la medida debe
desempefiar un papel fundamental en la definicidon del medio politico y
econdémico en el que operen las empresas destinatarias de la misma,
constituye un criterio anterior y separado de los parametros de autono-
mia contenidos en el posterior paragrafo 67.

° El anilisis de este requisito se produce entre los parigrafos 111 y 140 de la Sentencia

de 11 de septiembre de 2008.
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La Comisién considera que este criterio debe ser interpretado en el
sentido de que “la entidad infraestatal goce de un grado de autonomia sobre el
medio politico y econdmico comparable a la influencia ejercida por el Gobierno
central de un Estado miembro cuya Constitucion no prevé autonomia regional”
(sic). De esta manera deberia practicarse un doble examen. Debe com-
probarse en primer lugar si la entidad en cuestidon “desempena un papel
fundamental en la definicién del medio politico y econdémico en el que
operen las empresas” para, una vez comprobado que ello es asi, verificar
si en dicha entidad concurren los tres requisitos de autonomia. Para la
Comisién resulta obvio que los Territorios Histéricos, que son los que
ejercen la autonomia fiscal, no desempefian ese papel con el alcance
sefialado, debido a sus limitadas competencias en cuestiones fundamen-
tales para las empresas (derecho laboral y seguridad social, disponibilidad
y capacitacién de la mano de obra, salario minimo interprofesional, poli-
tica de inmigracién, grandes infraestructuras, medios de transporte...).

El Tribunal, sin embargo, rechaza de plano la argumentacién de la
Comisiéon. En su opinion el papel fundamental en la definicion del
medio politico y econdémico en el que operan las empresas no es un
requisito previo del nivel de autonomia de la regién en cuestién sino,
precisamente, su consecuencia. La propia Abogado General en sus con-
clusiones" habia sefalado que, aunque habia que convenir con la
Comisiéon en que la situacién competitiva de las empresas no depende
Unicamente del marco normativo tributario, en la actualidad ni siquiera
los propios Estados miembros cuentan con autonomia completa en
materia de politica econémica. Estos tienen que llevar a cabo su politi-
ca econdémica atendiendo a los principios del articulo 98" del Tratado

' Apartado 67 a 70 de las Conclusiones.
"' El articulo 98 del Tratado CE sefala: “Los Estados mientbros llevardn a cabo sus politicas
econdmicas con vistas a contribuir a la realizacion de los objetivos de la Comunidad, definidos en
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CE y coordinarla en el seno del Consejo; numerosas normas determi-
nantes para elegir la localizacién de las empresas se encuentran armoni-
zadas a nivel comunitario y en otros ambitos, como la agricultura, el
comercio exterior y el trifico, la politica nacional estd supeditada, ade-
mas, a las politicas comunes. Lo importante no es, de esta manera, la rele-
vancia de las competencias de que disfrute la entidad infraestatal sino que
las medidas que adopte, sean cuales sean éstas, sean aprobadas en el ejer-
cicio de suficiente autonomia y esta suficiencia se dara cuando se cum-
plan las tres variantes de la misma, desempefando asi un papel funda-
mental en el medio politico y econémico de las empresas como conse-

cuencia, precisamente, de ese cumplimiento.

De lo anterior se deduce, como explicita el Tribunal en el paragrafo
60 de su Sentencia, que los Gnicos requisitos que se deben cumplir para
que el territorio en que ejerce su competencia una entidad infraestatal
sea el marco pertinente para apreciar si una decisién adoptada por ésta
tiene caracter selectivo, son los requisitos de autonomia institucional,
autonomia en materia de procedimiento y autonomia econdémica y
financiera, tal y como fueron precisados en la Sentencia Azores.

a.2) La entidad infraestatal que debe tomarse en consideracion

La segunda de las cuestiones que el TJCE analiza con caracter previo
al andlisis de los requisitos de autonomia la constituye la decision acerca
de cudl ha de ser la entidad infraestatal que debe tomarse en considera-
ci6n para valorar su nivel de autonomia.

La relevancia de esta cuestiéon se pone de manifiesto por cuanto tanto
la Comision como las Comunidades Autéonomas de Castilla y Ledn y de

el articulo 2, y en el marco de las orientaciones generales contempladas en el apartado 2 del articu-
lo 99. Los Estados miembros y la Comunidad actuaran respetando el principio de una economia
de mercado abierta y de libre competencia, favoreciendo una eficiente asignacion de recursos y de con-
formidad con los principios enunciados en el articulo 47.
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La Rioja habian argumentado, en sus observaciones formuladas ante el
Tribunal, que uGnicamente debian tomarse en consideracion a los
Territorios Historicos, puesto que eran las autoridades que habian adop-
tado las medidas controvertidas, constatando, a este respecto, el limitado

nivel competencial de las mismas y, por ende, su ausencia de autonomia.

Tras iniciar su analisis con una frase a la que parece haberle cogido
gusto, puesto que luego la repetira al referirse al cupo (“el sistema institu-
cional del Reino de Espaiia es particularmente complejo”), el TJCE nos ofrece
en el pardgrafo 67 de la Sentencia una afirmacién en principio sorpren-
dente, al senalar que no le ofrece duda que los Territorios Historicos
no disponen de autonomia suficiente en el sentido de los criterios
que examinamos, por cuanto la falta de asuncién de la gestion del presu-
puesto de gastos impide que los Territorios Historicos, considerados
como tales, sufran las consecuencias politicas y financieras de una medi-
da de reducciéon del impuesto. Parece haber entendido bien el TJCE el
reparto competencial interno en el Pais Vasco al afirmar, no sin razén, que
las consecuencias que se deriven de la menor recaudacién que realicen los
Territorios Historicos por la reduccion impositiva aprobada, tendran su
reflejo, en su mayor medida, en el presupuesto de gastos de las
Instituciones Comunes, receptoras del 70,04% de la recaudaciéon total
obtenida por aquéllos, una vez pagado el Cupo al Estado™. A sensu con-
trario, tampoco la Comunidad Auténoma estaria en condiciones de satis-
facer los requisitos de autonomia al adolecer del otro elemento esencial

desde ese punto de vista, cual seria la gestion del presupuesto de ingresos.

"> E1 70,04% es el llamado coeficiente vertical previsto en el articulo 7 de la metodolo-
gia de determinacién de las aportaciones, aprobada por Ley 2/2007, de 23 de marzo,
vigente para el quinquenio 2007-2011 (70,44% durante la vigencia de la ley quinquenal
anterior), que se determina atendiendo a la concreta distribucién de las competencias
asumidas entre los Territorios Historicos y las Instituciones Comunes del Pais Vasco.
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No le parece sin embargo indispensable al TJCE, en contra de lo ale-
gado por la Comisiéon y Comunidades Autdnomas reclamantes, tomar
Gnicamente en consideracién a los Territorios Histdricos, o a la inversa,
solamente a la Comunidad Auténoma, para realizar el analisis de los cri-
terios de autonomia. Al contrario, constata el TJCE, ante las explicacio-
nes formuladas, que son razones historicas las que hacen que las compe-
tencias ejercidas en el ambito territorial del Pais Vasco estén organizadas
estableciendo una distincion entre la competencia en materia tributaria,
asumida por los Territorios Historicos, y las competencias en materia

econdmica, otorgadas a las Instituciones Comunes.

Se nos antoja la interpretacién del TJCE como una clara manifesta-
ci6n del necesario respeto al principio de autonomia institucional que se
deriva del articulo 6 del Tratado de la Unién Europea, en virtud del cual
la Unidn respeta la identidad nacional de sus Estados miembros sin afec-
tar al ordenamiento constitucional de los mismos y sin inmiscuirse en el
reparto interno de competencias que cada uno de ellos decida mante-
ner, sin perjuicio de que dichas decisiones no puedan utilizarse para jus-
tificar el incumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho
comunitario, como acertadamente argumento6 la Abogada General en los
paragrafos 54 y 55 de sus conclusiones. Por otra parte, la solucién adop-
tada asegura un tratamiento similar para el Pais Vasco al que se derivaria
para el caso de Navarra, en la que confluyen ambos tipos de competen-

cias en la propia Comunidad Foral.

Afirma, por ello, el TJCE que “habrd que tomar como referencia al pro-
pio tiempo a los Territorios Histéricos y a la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco para determinar si la entidad infraestatal constituida tanto por estos
Territorios Histéricos como por la referida Comunidad tiene suficiente autonomia
como para constituir el marco de referencia a la luz del cual hay que apreciar la

selectividad de una medida adoptada por uno de esos Territorios Histricos”.
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Nos sugiere el analisis efectuado por el TJCE una linea de investigacion
complementaria en relacién con la posibilidad de que, siendo el marco
geografico de referencia la totalidad del Pais Vasco, pudiera pensarse en la
eventualidad de la existencia de medidas selectivas en el ambito interno de
su propio territorio, de manera que existiera en algunas partes de éste con-
diciones mas ventajosas que en otras, tal y como apunta también la
Abogada General Kokott en el apartado 77 de sus Conclusiones.

a.3) Conclusiéon

Como conclusién de lo dicho hasta ahora debemos preguntarnos si el
TJCE ha resuelto la duda planteada por el Tribunal a quo relativa a la
relevancia de la reserva en manos del Gobierno central de importantes
competencias en materia econdémica con caracter exclusivo. Creemos
que la respuesta ha sido meridiana en el sentido de considerar que dichas
competencias exclusivas, constitucionalmente reservadas al ambito com-
petencial del Gobierno central, no tienen relevancia alguna en orden al
cumplimiento del requisito de autonomia econdmica, sino que el ele-
mento trascendental reside en el hecho de que, dentro de su propio
ambito de competencias, la entidad infraestatal constituida, a la vez, por
los Territorios Histéricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
adopten las medidas controvertidas en el ejercicio de competencias sufi-
cientemente auténomas, esto es con autonomia institucional, autonomia
de procedimiento y autonomia econémica.

B) LA AUSENCIA DE COMPENSACION POR LA MERMA DE RECAUDACION
DERIVADA DE LA MEDIDA ADOPTADA

Como senala el TJCE en el paragrafo 123 de su Sentencia para que
una entidad infraestatal goce de autonomia econdémica y financiera las
consecuencias financieras de una reduccién del tipo impositivo aplicable
a las empresas localizadas en la regién no deben verse compensadas por
ayudas o subvenciones de otras regiones o del Gobierno central.
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Debemos recordar en este punto que el Tribunal de remisién no se
planteaba duda alguna en su auto de reenvio en relacién con el cum-
plimento de este requisito, afirmando explicitamente que “el Pais Vasco
opera como fiscalmente responsable de sus politicas en materia tributaria, asu-
miendo las repercusiones que de una menor recaudacién pudieran derivarse en la
limitacién del gasto piiblico en servicios para la comunidad e infraestructuras de
su competencia, sin que existan previsiones normativas especificas en el sistema
acerca de que el déficit fiscal hipotético que pudiera seguirse de una menor recau-
dacion fuese soportado o subvencionado por los poderes piiblicos centrales o por
otras regiones” .

A pesar de la aparente claridad con que el TSJPV asume el cumpli-
miento de este requisito, confirmado por otra parte por la representacion
del propio Reino de Espafia”, el TJCE estima necesario profundizar en
la naturaleza del requisito ante la insistencia con que tanto la Comisién
Europea como las Comunidad Auténomas reclamantes afirman la exis-
tencia de compensaciones a favor de los Territorios Historicos.

Precisamente en el analisis que del criterio de autonomia econémica
realiza el Tribunal se ha querido ver el talon de Aquiles del sistema de
Concierto, por lo que debemos profundizar tanto en las alegaciones de
la Comisién como del resto de las partes a fin de interpretar adecuada-
mente la respuesta del Tribunal a la cuestion. Del examen de las mismas
podemos identificar tres tipos de argumentos bien diferenciados:

" En el parigrafo 115 de la Sentencia el TJCE sefala: “El Gobierno espaiiol examina el sis-
tema del cupo y seiiala que, aunque existen diversos flujos financieros entre el Estado espariol y la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, existe también una contribucion neta de esta viltima a la
Hacienda del Estado para la financiacién de las competencias que sigue realizando el Estado en las
materias no asumidas por el Pais Vasco. Insiste en el hecho de que ni los flujos financieros ni la
cuantificacién de los servicios que presta el Estado se ven alterados como consecuencia de las modi-
ficaciones tributarias que aprueban las instituciones competentes de los Territorios Histéricos. De ello
deduce que, tanto desde el punto de vista politico como econémico, los Territorios Histéricos
asumen las consecuencias de sus decisiones en materia tributaria.”
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b.1) Relevancia de los principios constitucionales en el cumplimien-
to del requisito de autonomia econémica

Los reclamantes en los procedimientos principales, y en particular la
Comunidad Auténoma de La Rioja, dedican gran parte de su argumen-
tacién a poner de manifiesto la trascendencia en el sistema espafiol de
determinados principios constitucionales, sefialadamente los de solidari-
dad, igualdad y unidad de mercado, hasta el punto de afirmar que la
interpretacion que el Tribunal Constitucional ha venido realizando de
estos principios veda la posibilidad de que los Territorios Historicos
adopten medidas como las controvertidas en los procedimientos judicia-
les en cuestion. Por su parte, la Comision hace hincapié en las conse-
cuencias para el cumplimiento del requisito de autonomia econdmica
que se derivan de distintas manifestaciones del principio de solidaridad
existentes en el modelo de relaciones entre el Pais Vasco y el Estado.

No parece que al TJCE haya otorgado relevancia alguna a las obser-
vaciones de la Comunidad de La Rioja, al menos en lo que se refiere al
requisito de autonomia econémica. Si examina, sin embargo, la cuestion
desde el punto de vista de la autonomia de procedimiento y en su ana-
lisis sobre la relevancia del control jurisdiccional, llegando a la conclu-
sion de que la mera existencia de limites constitucionales o legales no
implica la inexistencia de autonomia de procedimiento sino que enmar-
can el ejercicio de las competencias por los Territorios Forales, identifi-
cando los limites de sus competencias. Asi en el pardgrafo 81 senala que
“la resolucién jurisdiccional se limita a interpretar la norma que establece los limi-
tes de las competencias de la entidad, pero no menoscaba, en principio, el ejercicio
de dichas competencias dentro de estos limites”. Por su parte en el apartado
104, al hilo precisamente del principio de solidaridad invocado, afirma
que “el hecho de que deban respetarse determinados limites preestablecidos a la
hora de adoptar una decision no implica, en principio, que se menoscabe la auto-
nomia de decision de la entidad que adopte aquélla”.
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Como vemos no otorga el TJCE relevancia alguna a los principios
constitucionales invocados por los reclamantes en orden a la concurren-
cia de la autonomia en materia econémica y financiera, sino que entien-
de, creemos que acertadamente, que dichos principios Unicamente
pudieran tener cierta trascendencia a la hora de evaluar la autonomia en
materia de procedimiento si fueran de tal naturaleza o entidad que anu-
laran la capacidad de decidir de las correspondientes entidades, si bien,
como sefiala la Sentencia en su apartado 107, el criterio esencial para
determinar la existencia de dicho requisito de autonomia no es la ampli-
tud de la competencia reconocida a la entidad infraestatal, sino la posi-
bilidad que esa entidad adopte, en virtud de esa competencia, una deci-

sion de manera independiente.

En efecto, si aceptiramos la argumentacién planteada, en el sentido de
que la propia normativa interna, legal o constitucional, impide el ejerci-
cio de las competencias controvertidas por parte de la entidad infraesta-
tal, el anilisis desde la perspectiva del Derecho comunitario quedaria
completamente desvirtuado. La aplicacidn del triple test de autonomia
deriva de la constataciéon de una situaciéon de descentralizacion asimétri-
ca en el Estado miembro en cuestion, y ésta se caracteriza, precisamente
por la atribucién a alguna autoridad regional de la capacidad para adop-
tar medidas tributarias distintas de las aprobadas para el resto del Estado.
Si la situacidn legal en el Estado miembro en cuestiéon impide la adop-
cidén de medidas en esas circunstancias, la conclusiéon deberia ser la de
que no nos encontramos en la situaciéon de descentralizacion asimétrica
descrita, que es la que nos exige y habilita para realizar el triple test de
autonomia, sino en otra de descentralizacién simétrica o mas bien de no
descentralizacion, y el analisis desde el punto de vista de la disciplina de

las ayudas estatales serfa completamente diferente.
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En lo que se refiere al argumento de la Comision, sefiala ésta que del
apartado 75" de la Sentencia Azores parece derivarse que la mera existen-
cia de un mecanismo de solidaridad conlleva que no se cumpla el requi-
sito de autonomia econémica”. En opinién de la Comision la existencia
de mecanismos de solidaridad interterritorial implica que las consecuen-
cias econdmicas de las decisiones fiscales de las autoridades se extiendan a
todo el territorio del Estado, tanto porque aumenten los flujos hacia la
region como porque disminuyan los flujos desde la region. Se esfuerza
entonces la Comisién en identificar diversos instrumentos, vigentes en el
sistema de financiacién autondémica del Estado espafiol que, afirma, cons-
tituyen manifestaciones del principio de solidaridad. En particular senala
los siguientes: el Fondo de Compensacién Interterritorial, el propio meca-
nismo del cupo, la existencia de otras transterencias entre los Territorios
Historicos y el Estado y la Seguridad Social, asi como las relaciones finan-
cieras en el interior de la Comunidad Auténoma vasca.

Aun cuando el TJCE no contesta explicitamente al argumento de la
Comisidén creemos que la interpretaciéon que ésta realiza no se deriva del
tenor de la Sentencia Azores. En efecto en esta Sentencia el TJCE cons-
tata que el principio constitucional de solidaridad nacional se concreta,
en el caso de Portugal, de tal modo que el Estado central participa, junto
con las autoridades de las Regiones Auténomas, en la misiéon de desarro-
llo econémico, en la correccién de las desigualdades derivadas de la insu-

" Dicho apartado 75 de la Sentencia Azores de 6 de septiembre de 2006 (Asunto C-
88/03) senala: “75. Si bien la merma de los ingresos fiscales que puede derivarse, para la regién
de las Azores, de las reducciones del tipo impositivo de que se trata puede afectar al cumplimiento
del objetivo, reconocido por el Gobierno portugués, de correccion de las desigualdades en materia de
desarrollo econdmico, se ve en cualquier caso compensada por un mecanismo de financiacién gestio-
nado a nivel central. En el presente caso, esta financiacion se prevé expresamente en el articulo 5,
apartado 2, de la Ley n° 13/98 en forma de transferencias presupuestarias.”

!5 Ver Observaciones formuladas por la Comisién, pardgrafo 86 en ZERGAK, Gaceta
Tributaria del Pais Vasco nimero 33 (1/2007), pagina 229 y ss.
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laridad y en la convergencia econémica y social con el resto del territo-
rio nacional, de manera que los dos aspectos de la politica fiscal del
Gobierno regional (la decisién de aligerar la presion fiscal y el cumpli-
miento de su mision de corregir las desigualdades derivadas de la insula-
ridad) son indisociables y dependen, desde el punto de vista financiero, de
las transferencias financieras gestionadas por el Gobierno central®.

No parece, por un lado, que pueda derivarse del argumento anterior
que la mera existencia del principio de solidaridad ponga en entredicho,
por si misma, la concurrencia de autonomia econdémica, y por otro, tam-
poco parece evidente que el razonamiento realizado en el caso Azores
pueda aplicarse a la situacién de los Territorios Historicos. Como sefala
la Abogada General, para que la reduccion de tipos impositivos no debi-
litara, al mismo tiempo, la situacion econdémica de la region de las
Azores, el Estado central compensaba la merma de ingresos fiscales que
se derivaba de dichas reducciones. En el caso de los Territorios
Historicos las medidas fiscales no tienen por objeto compensar desven-
tajas estructurales, geograficas o similares, sino que, al contrario, estan
destinadas a incentivar de manera especial el establecimiento de empre-
sas en su Territorio, no previendo la logica interna del sistema que el
Estado central compense la merma de ingresos que se deriva de las ven-
tajas fiscales”. Otra conclusion deberiamos sacar en el caso de que de la
propia metodologia de determinacién del cupo o del resto de los flujos
financieros existentes entre el Estado central y el PaisVasco pudiera iden-
tificarse alguna suerte de compensacion, expresa u oculta, de lo que nos
ocuparemos a continuacion.

b.2) Las eventuales compensaciones que se derivan del sistema de rela-
ciones entre el Pais vasco y el Estado

" Ver apartados 72 a 76 de la Sentencia Azores.

17 Apartados 61 y 62 de las Conclusiones de la Abogada General Kokott
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La Comisidén en el apartado 84 de sus Observaciones senala que en
ningin sistema se encontraran transferencias “earmarked” del Gobierno
central a la entidad infraestatal para compensar las reducciones de los
tipos, de donde extrae la conclusion de que, para determinar si una enti-
dad asume todas las consecuencias financieras de una reduccién de los
tipos impositivos, es necesario realizar un analisis global de todos los
posibles canales de transferencia provenientes del Gobierno central (y de
otras regiones) porque pueden liberar a la entidad infraestatal de las con-
secuencias de sus decisiones en materia fiscal de la misma manera que
una subvencion. También la Comunidad Auténoma de La Rioja argu-
menta en sus alegaciones formuladas ante el TJCE la vulneracion del
principio constitucional de solidaridad si bien dicha vulneracion la deri-
va de la “compensacién financiera silenciosa” que se deriva a favor del
Pais Vasco de la configuracion de los puntos de conexién del Impuesto
de Sociedades y de las féormulas para la determinacién de la localizaciéon
de las operaciones en uno u otro territorio, comtn o foral, contenidas
en los articulos 14 y 16 del Concierto Econémico.

Aun cuando, como ya se ha sefialado, para el Tribunal a quo no hay
duda alguna acerca de la responsabilidad con que el Pais Vasco opera en
relacién con sus politicas en materia tributaria, asumiendo las repercu-
siones que pudieran derivarse de una menor recaudacion, el TJCE pro-
cede al anilisis de las observaciones formuladas estructurando su respues-
ta en dos partes bien diferenciadas, relativa, la primera de ellas, a la pro-
pia metodologia de determinacién del cupo (apartados 124 a 131 de la
Sentencia) y la segunda, a la existencia del resto de transferencias finan-
cieras vigentes en las relaciones entre el PaisVasco y el Gobierno Central
(apartados 132 a 137 de la misma).

— La metodologia de cilculo del cupo.

La relevancia de la metodologia de determinacioén del cupo a pagar al
Estado la deriva el TJCE del hecho cierto de que las transferencias finan-
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cieras entre el Estado espanol y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
se rigen por el Concierto Econémico y por la Ley de Cupo, por lo que
concluye con la procedencia de examinar estas disposiciones, en primer
lugar, a fin de verificar si pueden tener como efecto la compensacion,
por el Estado espanol, de las consecuencias financieras de una medida
tributaria adoptada por las autoridades forales.

Como no podia ser de otra manera el método de calculo del cupo es,
en opiniéon del Tribunal “particularmente complejo”. La relevancia de la
cuestion, asi como su complejidad, aconsejé al Tribunal a incluir en la
resolucidn en la que senalaba fecha para la vista oral un anexo en el que
solicitaba a las partes que definieran su postura, entre otras cuestiones, en
relaciéon con las consecuencias que, para el cumplimiento del requisito
de autonomia econdémica extraian del método de cilculo del cupo. De
hecho las intervenciones en la vista oral se centraron, en gran medida, en
la explicacién de dicha metodologia.

Constata el Tribunal que el proceso de calculo del cupo se compone
de varias etapas consistentes, la primera de ellas, en la valoracion de las
cargas asumidas, en la aplicacion de determinados ajustes, la segunda, y la
determinacién del coeficiente de imputacion, la tercera y tltima.

En relacién con la primera afirma taxativamente el TJCE que el
importe de los ingresos fiscales de los Territorios Historicos no influye
en la primera etapa del calculo, estos es, en la valoracién de las cargas asu-
midas (y por ende, de las no asumidas). La conclusién del Tribunal pare-
ce correcta desde el momento en que, para efectuar dicha valoracion,
Unicamente se utiliza como referencia las cantidades que el propio
Estado consigna en sus presupuestos’. A pesar de la evidencia de esta

"% Asi el apartado 2 del articulo 52 del Concierto Econémico, aprobado mediante Ley
12/2002, de 23 de mayo, seniala: “Dos. Para la determinacion del importe total de dichas cargas
(no asumidas por la Comunidad Autonoma) se deducira del Presupuesto del Estado, la asignacién
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conclusion, los reclamantes en los procedimientos principales insisten en
argumentar la existencia de posibles compensaciones realizadas al ampa-
ro de una defectuosa valoracion de dichas cargas no asumidas. En con-
creto dicha compensacion la identifican con la existencia de determina-
dos flujos especificos relativos a competencias asumidas por la
Comunidad Auténoma en materia de dependencia, educacién y sanidad.

Parece obvio que de la metodologia para la determinacién del cupo
se concluye que éste financia (y debe financiar) Gnicamente el gasto del
Estado en competencias no asumidas por la Comunidad Auténoma y
que, por ello, son pagadas por aquél y desarrolladas en la totalidad del
territorio estatal. Es por ello que la metodologia de calculo exige dedu-
cir de la totalidad de los gastos del Estado las cantidades que éste dedica
al desarrollo de competencias que han sido efectivamente asumidas por
el Pais Vasco. La conclusion es obvia: el Pais Vasco financia, a través del
cupo, el gasto en competencias no asumidas, por lo que el gasto del
Estado en aquellas cuyo ejercicio ha sido asumido deben disminuir el
Cupo a pagar.

Ante la simplicidad del argumento podemos preguntarnos entonces
por la razén por la que se establece un flujo complementario dedicado a
dichas competencias (dependencia...), y no se incorpora, sin mas, dicha
valoracidn a la que se realiza con caricter general para todo tipo de com-
petencias en el calculo del cupo del ano base. La respuesta esta en el
mecanismo de actualizacién del cupo para el resto de ejercicios distintos
al del afio base. Como es sabido el cupo calculado para el afio base se apli-

presupuestaria integra que, a nivel estatal, corresponda a las competencias asumidas por la
Comunidad Autonoma, desde la fecha de efectividad de la transferencia fijada en los correspondien-
tes Decretos”. Un precepto similar se contiene en las sucesivas leyes quinquenales de Cupo
(la vigente Ley 29/2007, de 25 de octubre, por la que se aprueba la metodologia para el
senalamiento del cupo del Pais Vasco para el quinquenio 2007-2001, se expresa en tér-
minos idénticos en su articulo 4.2).
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ca al resto de los afios del quinquenio, convenientemente actualizado con
un indice que refleja la evolucidén de los ingresos del Estado por tributos
concertados no cedidos en su totalidad al resto de Comunidades
Auténomas. Pues bien este mecanismo estd basado en la simplificacion de
que, durante dicho periodo quinquenal, no se van a producir diferencias
significativas en la composicion de los gastos estatales tenidos en cuenta
en el primero de los ejercicios para la fijacion del cupo. Sin embargo, no
es asi en todos los casos. En particular, y tomando como ejemplo el caso
de la financiacién de la Ley de Dependencia®, podemos comprobar como
la normativa aprobada a nivel estatal prevé una aplicacién gradual de las
prestaciones contenidas en la misma, de forma que su reflejo presupues-
tario presenta también un crecimiento escalonado adaptado a aquélla, con
crecimientos medios del 40,2 %. La aplicacion estricta de la metodologia
de cupo exigiria cuantificar la valoracién de la competencia asumida en
el importe previsto para el afio base y su consiguiente evolucion de
acuerdo con el indice de actualizacion antes sefialado para el resto de los
ejercicios del quinquenio de vigencia de la ley de cupo, lo que implica-
ria un déficit de financiacion para el PaisVasco que no se corresponde con
la filosofia de determinacion del cupo. Por ello se ha optado por un tra-
tamiento especifico para la valoracidon de dicha competencia asumida, de
manera que la financiacién de la misma se ajuste a la evolucion real de su
reflejo en los presupuestos del Gobierno central.

En lo que se refiere a la segunda cuestiéon el TJCE realiza una afirma-
cién un tanto difusa en el sentido de que los ajustes, a realizar una vez valo-
radas las competencias no asumidas, solamente pueden verse afectados de
manera indirecta por una normativa foral que establezca un régimen tri-
butario mas favorable para los contribuyentes a los que sea de aplicacion.

" Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién
a las personas en situacion de dependencia.
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No sabemos muy bien a qué puede referirse el Tribunal puesto que
no explica de qué manera una Norma Foral de carcter tributario puede
afectar de manera indirecta a los ajustes a realizar segiin la metodologia de
cupo. Obviamente no puede referirse a los ajustes a consumo previstos
para la imposicion indirecta, pero es que el resto de los ajustes y com-
pensaciones previstos en los articulos 55 y 56 del Concierto Econdémico
nada tienen que ver con la imposicién directa vigente en los Territorios
Histéricos. En cualquier caso, tanto en la vista oral como en las observa-
ciones formuladas, los reclamantes hacen referencia al ajuste para perfec-
cionar la imposicién directa y a la compensaciéon por el déficit presu-
puestario del Estado.

A través del primero se perfecciona la imputaciéon de determinadas
retenciones a cuenta en la medida en que los preceptos a que el articu-
lo 55 hace referencia establecen dos excepciones a la regla general pre-
vista para el ingreso de las retenciones a cuenta: las correspondientes a
los intereses de la deuda publica y las relativas a las retribuciones de los
funcionarios del Estado que residan en la Comunidad Auténoma. Nada
tienen que ver, por tanto, con la tributacion de las personas juridicas en
el ambito foral.

La segunda, la compensacion por el déficit presupuestario estatal, qui-
74s exija una explicacién algo mas detallada a la vista de la confusion con
que normalmente se encara la cuestion. El hecho de que los Presupuestos
Generales del Estado se presente con déficit significa que el Estado debe
endeudarse para financiar sus gastos. En la medida en que dicho déficit
financia competencias asumidas por el Pais Vasco, éste debe participar de
dicha financiacién porque de no hacerlo deberia financiar con sus pro-
pios ingresos (tributarios) lo que el Estado financia con deuda y ello sig-
nificaria una doble carga: por una parte la financiaciéon via cupo de la
parte del déficit que se entiende financia competencias no asumidas y, por

otro, la que se deriva del pago que el Estado realice a la hora de amorti-
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zar la deuda emitida que, de acuerdo con lo dispuesto en el propio
Concierto Econémico en su articulo 52.3, se considera carga no asumi-
da y que, por ello, se incluye entre las obligaciones que el Pais Vasco debe
financiar via cupo. Obviamente caben alternativas a la solucion adoptada,
de modo que podriamos pensar en no incluir el déficit entre las cantida-
des a compensar, lo que exigiria no considerar la amortizaciéon de la
deuda como carga no asumida. Ello implicaria que el Pais Vasco deberia
financiar con ingresos presentes lo que el Estado financia con ingresos
futuros (el endeudamiento) lo que provocaria, al menos, un desequilibrio
temporal en las cuentas ptblicas del PaisVasco con respecto a las de aquél.

Cabe afirmar, a pesar de la declaracion del TJCE, que los ajustes previstos
en la metodologia de cupo no puedan verse afectados ni directa ni indirec-
tamente por la normativa tributaria aprobada por los Territorios Historicos.
Mas bien parece que el TJCE no ha sentido la necesidad de profundizar con
mas detalle en la cuestion ante la aparente complejidad de la metodologia
que el propio Tribunal asume o que las partes no han sido capaces de tras-
ladar al mismo la verdadera naturaleza de los ajustes a realizar.

En lo que se refiere, por altimo, al coeficiente de imputacién®, no
encuentra, en principio el Tribunal relacién alguna entre una reduccién
del tipo impositivo y la determinacién de ese porcentaje. Sin embargo
debe salir al paso de las alegaciones formuladas por la Comisiéon y
Comunidades reclamantes en el sentido de asegurar una infravaloracién
del coeficiente aprobado vy, por ello, una menor contribucién que la
debida a las cargas del Estado por parte del Pais Vasco. Asi, y aun cuando
delimita con claridad cuales son sus funciones en el ambito del procedi-

% El coeficiente de imputacién (articulo 57 del Concierto Econémico) representa basi-
camente la riqueza (renta) relativa del Pais Vasco respecto del total estatal y determina el
porcentaje con el que aquél debe aportar para hacer frente a los gastos en competencias
no asumidas. El indice es del 6,24% y no ha sido objeto de modificacién desde la recu-
peracién del régimen de Concierto en 1981.
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miento prejudicial, remitiendo al Tribunal nacional la decisién sobre si el
cupo fue calculado 0 no correctamente vy, subsiguientemente, si el pro-
ceso de negociaciéon tiene por objeto permitir al Gobierno central (y
tiene como efecto) compensar el coste de una medida tributaria favora-
ble, afirma con rotundidad que no bastaria con acreditar la existencia de
una infravaloraciéon del coeficiente de imputacion, sino que debe existir
una “relacion de causa a efecto” entre la medida adoptada y los impor-

tes a pagar al Estado espaiiol.

Parece de una dificultad extrema, formal y material, la acreditacion de
esa relacién de causalidad que el TJCE impone, ante la evidencia de que
la recaudacién tributaria obtenida por los Territorios Historicos, y en
particular la relativa al Impuesto sobre Sociedades, no constituye una
variable a tener en cuenta en ninguno de los flujos financieros que se
mantienen entre el Estado central y el Pais Vasco. De cualquier modo, st
analizamos la evolucidn de la participacidon del Producto Interior Bruto
del Pais Vasco respecto del total estatal podemos comprobar como a lo
largo de los afios dicha participacién no se ha separado demasiado del

6,24% que ha permanecido vigente desde 1981°'.

— La existencia de otras transferencias o flujos financieros entre el

Gobierno central y el Pais Vasco.

Examina también el TJCE las observaciones de la Comisién en rela-
cién con la existencia de otras muchas transferencias financieras que en
su opiniéon compensan las medidas de reduccidén de impuestos, tales

como las derivadas del Fondo de Compensacién Interterritorial, la caja

' El PIB relativo del Pais Vasco respecto del Estado ha sido ligeramente superior al 6,24%
hasta el afio 2000 y a partir de entonces ha venido siendo ligeramente inferior. El mayor valor
se dio en 1999 cuando alcanzd el 6,35% y el menor en 2004 al situarse en el 6,14%. El Glti-
mo dato disponible, correspondiente a la 1* estimacion del PIB 2007 lo sitta en el 6,21%.
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Gnica de la Seguridad Social o los servicios pablicos minimos garantiza-
dos por el Estado. Aqui acepta el Tribunal la opinién de la Comisién en
el sentido de considerar que las eventuales medidas compensatorias no
tienen por qué ser declaradas y especificas sino que también pueden
darse de manera oculta y deducirse Gnicamente del examen concreto de
los flujos financieros existentes. Aun cuando esto es asi, no lo es menos
que el Tribunal vincula la afectacién que una circunstancia como la des-
crita pudiera tener respecto del cumplimiento del requisito de autono-
mia econdmica, a que tales transferencias se expliquen precisamente por
motivos que tengan una relacién con la medida fiscal adoptada. En con-
creto el apartado 135 de la Sentencia dice asi:

“135. No obstante, como seiialé en esencia la Abogada General en el punto
1097 de sus conclusiones, y contrariamente a lo que parece sostener la Comision,
el mero hecho de que se deduzca de una apreciacion global de las relaciones finan-
cieras entre el Estado central y sus entidades infraestatales que existen transferen-
cias financieras de dicho Estado hacia estas tiltimas no basta, en cuanto tal, para
demostrar que dichas entidades no asumen las consecuencias financieras de las
medidas fiscales que adoptan vy, por tanto, que no gozan de autonomia financie-
ra, ya que tales transferencias pueden explicarse por motivos que no tengan
velacion alguna con las referidas medidas fiscales.”

Insiste asi el TJCE en la necesidad de que el flujo financiero (explici-
to u oculto) existente mantenga una relacion de causalidad con la medi-
da fiscal adoptada para que adquiera la relevancia necesaria para poner
en cuestién el nivel de autonomia de la entidad infraestatal, de cuya
comprobacién remite al Tribunal nacional.

2 El punto 109 de las Conclusiones de la Abogada General Kokott sefiala, en idéntico
sentido, que “la autonomia econdmica de las entidades infraestatales no puede negarse por el mero
hecho de que, en definitiva, se compruebe, tras dicho andlisis del conjunto del saldo, que existe una
transferencia de fondos desde el Estado central a las entidades infraestatales. En efecto, dicha trans-
ferencia de fondos puede obedecer a miltiples causas, ajenas a las normativas fiscales infraestatales”.
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Si nos fijamos en las concretas alegaciones de la Comisién, aunque no
han sido explicadas de manera precisa a juicio del propio TJCE, pode-
mos comprobar cémo el Fondo de Compensacién Interterritorial esta
configurado en la normativa de aplicaciéon como un fondo dirigido a la
correccion de desequilibrios territoriales a través de transferencias des-
tinadas a gastos de inversiébn para regiones declaradas por la Unién
Europea como Objetivo I, esto es, aquéllas cuyo PIB por habitante sea
inferior al 75% de la media comunitaria, muy lejos de la situacién real
de los Territorios Historicos, sin que ademas se prevea como una varia-
ble relevante la recaudacion tributaria de la region. Antes al contrario, el
Fondo de Compensacidn Interterritorial se encuentra configurado en el
modelo de determinacién del cupo como una de las “competencias no
asumidas” a cuya financiacion debe contribuir el Pais Vasco®.

En relacion con la caja Gnica de la Seguridad Social se trata de com-
petencias no asumidas efectivamente por la Comunidad Autéonoma que
se financian con ingresos no concertados, por lo que ni desde el punto
de vista competencial ni desde el aspecto de financiacién, tienen nada
que ver, al menos por el momento, con el calculo del cupo. En cualquier
caso su consideracién tendria efectos neutros en la determinacion del
cupo. La transferencias de nivelacion para garantia de un nivel minimo
en la prestacion de servicios publicos fundamentales, previstas en el arti-
culo 158.1 de la Constitucion espanola, se trata de una via atin inexplo-
rada por el legislador estatal que dificilmente puede tener alguna rele-

vancia en la cuestidon que estudiamos.

Alude, por dltimo, el TJCE a la afirmacion realizada durante la vista
oral relativa a la existencia, ademas, de transferencias y subvenciones de
importes considerables a organismos publicos de la Comunidad
Autdénoma del Pais Vasco en relacion con la que, incluso, se produjo una

» Articulo 52.3 a) del Concierto Econémico.
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pregunta por alglin miembro del Tribunal. En relacién con ello, pode-
mos asegurar, sin temor a equivocarnos, que la afirmacién deriva de la
confusion con que durante la sesiéon quiso abordarse el asunto por parte
de las Comunidades Auténomas reclamantes, puesto que la cuestion se
referia a la previsiéon contenida en la letra b) del apartado Tres del arti-
culo 52 del Concierto Econdmico, en el sentido de considerar como
carga no asumida “las transferencias o subvenciones que haga el estado a favor
de Entes ptiblicos en la medida en que las competencias desemperiadas por los
mismos no estén asumidos por la Comunidad Auténoma del Pais Vasco”. A dife-
rencia de lo que parece entender el Tribunal no se trata de transferencias
a favor de organismos publicos vascos sino de organismos estatales y el
objetivo del precepto se centra en asegurar la financiacion por parte del
Pais Vasco de las cargas no asumidas que el Estado desarrolla de manera
indirecta, a través de presupuestos de organismos distintos de su
Administracion central, en la medida en que sean financiadas mediante
transferencias a cargo de sus presupuestos generales.

b.3) La configuracion de los puntos de conexién

Aborda por Gltimo el TJCE la cuestién relativa a la alegada traslacion
del efecto que sobre la recaudaciéon se produce por la inadecuacién de
los puntos de conexioén previstos en el articulo 14 del Concierto
Econdémico y de las reglas para determinar la localizaciéon de las opera-
ciones contenidas en el articulo 16 del mismo, por cuanto, en opinién
de la Comunidad Auténoma de La Rioja, producen un efecto de com-
pensacion “silenciosa” al gravarse rentas generadas fuera de los Territorios
Historicos, y al hecho, sefialado por la Comisidén, de que las medidas no
se aplican a todas las empresas establecidas en los Territorios Historicos,
también debido a la aplicacién de los mencionados puntos de conexion.

También responde con contundencia el TJCE a esta cuestion en el
sentido de negar virtualidad a las circunstancias sefaladas por cuanto las
medidas tributarias aprobadas se aplican a todas las empresas establecidas
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o todas las producciones efectuadas en el territorio sobre el que, confor-
me a la regla de reparto de la competencia fiscal vigente entre el
Gobierno central y la entidad infraestatal, ésta tenga competencia.
También la Abogada General en el punto 64 de sus conclusiones habia
afirmado que de los puntos de conexidn previstos en el articulo 14 del
Concierto Econémico se deduce que la tributaciéon en el Pais Vasco se
aplica indistintamente a todas las empresas sometidas a su normativa fis-

cal conforme al reparto de competencias tributarias.

2. CONCLUSION

El anilisis realizado nos hace pensar que el Concierto Econdémico ha
superado con nota sobresaliente el test de autonomia econdémica que nos
plantea la interpretaciéon que del articulo 87 del Tratado CE ha efectua-
do el Tribunal de Luxemburgo. Precisamente el “riesgo unilateral”y el sis-
tema de cupo se han convertido en el instrumento que hace que el
Concierto Econdémico cumpla a la perfeccion todas las caracteristicas que

del contenido del requisito de autonomia financiera ha definido aquél.

El Tribunal de Justicia en su sentencia ha aclarado las dudas plantea-
das por el del Pais Vasco en el sentido de no considerar relevante, a efec-
tos del cumplimiento del requisito que tratamos, la reserva constitucio-
nal de competencias exclusivas a favor del Gobierno central en materias
de incidencia econémica y ha contestado con rotundidad los argumen-
tos planteados tanto por la Comision Europea como por las partes recla-

mantes en los procedimientos principales.

Aunque la dltima palabra, al menos por el momento, la tendra el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, nos aventuramos a augurar
una sentencia en la que por parte de éste se reconozca, sin lugar a duda

alguna, no solo el cumplimiento del requisito de autonomia econémica
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sino también el de las otras dos vertientes de autonomia, la institucional
y la procedimental, lo que determinara, en el ambito europeo, un esce-
nario nuevo, en el que la administracion comunitaria debera asumir algo
a lo que, hasta el momento, se ha resistido sin ambages: la existencia de
regiones con facultades tributarias en igualdad de condiciones a la de
los propios Gobiernos centrales, al menos, en lo que respecta a la disci-

plina de ayudas estatales.
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Resumen: En este estudio, se plantea cudl es el control jurisdiccional mas adecuado
para las normas forales, teniendo en cuenta la naturaleza juridica de las mismas. El autor
propone reservar al Tribunal Constitucional con caracter exclusivo el control sobre
dichas normas, para evitar un régimen impugnatorio excesivamente abierto, y, por
tanto, procurar estabilidad y seguridad juridica. El problema radica, sin embargo, en la
necesaria equiparacion de las normas forales a las leyes. Los mecanismos para conse-
guir dicha equiparacién son diversos, y el autor los analiza y enjuicia en profundidad.
A su juicio, el instrumento normativo mas adecuado pasa por la modificacion del arti-
culo 27.2 de la LOTC.
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Abstract: In this investigation, the issue of what is the most appropriate judicial
review in respect of provincial regulations; and the taking into account of the legal
nature of same is raised. The author proposes to reserve for the Constitutional Court
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1. INTRODUCCION !

Agradezco muy sinceramente la confianza que la Academia Vasca del
Derecho ha depositado en mi al invitarme a ser ponente en esta Jornada
sobre el Concierto Econémico. Lo digo no sélo por la importancia del
tema que se me ha asignado, sino, también, por la oportunidad que me
brinda para debatir nuevas e importantes cuestiones sobre esta centena-

ria institucidon con los colegas y amigos aqui presentes.

! Las opiniones que expreso en estas paginas son tributarias de las reflexiones y estudios
e intercambios de puntos de vista con expertos que tuve que realizar sobre esta cuestion
durante la etapa en la que desempené el cargo de Secretario de Régimen Juridico del
Gobierno Vasco a raiz de la STS de 9 de diciembre de 2004 y de los graves problemas
de seguridad juridica que provocd. De entre los especialistas a los que consulté en aque-
llas fechas, el andlisis mis profundo y certero fue a mi juicio, el de Manuel Medina
Guerrero, Catedritico de Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla y gran
especialista en la financiacién de las Comunidades Autdénomas vy, en particular, en el
Concierto Econdémico. Este trabajo estd directamente inspirado en sus ideas y se sirve en
gran medida de sus aportaciones.
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Tras las obligadas palabras de agradecimiento, quisiera hacer una breve
alusion al titulo de la ponencia que voy a desarrollar porque, en mi opi-
nion, la expresiéon “blindaje del Concierto Econémico”, aunque cierta-
mente es muy grafica, ha tenido eco en los medios de comunicaciéon y
se ha utilizado profusamente en el debate politico, no es muy afortuna-
da desde el punto de vista juridico. Lo creo asi porque puede dar a
entender que lo que se pretende con ella es sustraer al Concierto y, mas
en particular, a las normas emanadas de las Juntas Generales de los
Territorios Historicos que regulan los tributos concretados con el
Estado, del control jurisdiccional.

Por ese motivo, prefiero hablar de la garantia jurisdiccional del
Concierto Econoémico, aun a riesgo de que ese titulo, tomado del utili-
zado por Hans Kelsen en uno de sus mas notables articulos, publicado

en Paris en 1920, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion’™

, pueda
ser considerado un tanto pretencioso, pero, puestos a elegir, creo que es

preferible tomar la referencia de un gran maestro.

Sea como fuere, lo importante es poner de manifiesto que lo que la
apelacion al “blindaje” o a la “garantia jurisdiccional” del Concierto
Econdémico persigue no es, como decia, eximir a las Normas Forales de
cualquier clase de control jurisdiccional sino, precisamente, sujetarlas al
que mejor se acomoda a su naturaleza juridica. Es decir, el examen de
constitucionalidad que realiza el Tribunal Constitucional.

Esta fuera de discusion, por lo tanto, la sumisiéon del Concierto a los
principios del Estado de Derecho y en concreto al de constitucionali-
dad. De lo que se trata es de procurar estabilidad y seguridad juridica con
respecto a una fuente del derecho, las Normas Forales, que se ha mostra-
do enormemente frigil ante los embates que propicia un régimen
impugnatorio excesivamente abierto y un control jurisdiccional mas

? KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia constitucional), traduc-
cién de Rolando Tamayo Salmoran, UNAM, México, 2001, del articulo “Le garantie
jurisdictionnelle de la Constitution”, publicada en la Revue droit Public, 1928.
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asentado en el examen de los problemas de mera legalidad que en el de
constitucionalidad. Y todo ello porque resulta contradictorio e incon-
gruente que se reconozca que las Normas Forales satisfacen el principio
de legalidad y cuentan, por ello, con una capacidad de innovacién, una
fuerza formal activa y pasiva, pareja a la de las normas legislativas y que,
al mismo tiempo, no se haya previsto su equiparacioén a éstas en cuanto
a su control jurisdiccional por el Tribunal Constitucional. La consecuen-
cia practica de esa falta de equiparaciéon formal en el derecho positivo no
es baladi ya que conduce a que las Normas Forales sean enjuiciadas
como el mas simple de los reglamentos administrativos, por los
Tribunales de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Asi pues, existe una garantia jurisdiccional del Concierto Econémico
y de las Normas Forales que regulan los tributos concertados, pero es una
garantia que, en el caso de éstas Gltimas, se ha revelado claramente insufi-
ciente no sélo porque ha hecho posible un inusitado nivel de litigiosidad
que no se ha registrado, sin embargo, con respecto a las leyes forales apro-
badas en Navarra, sino, también, porque ha creado una situacion de incer-
tidumbre muy perniciosa en torno a la estabilidad de una materia, como
es la tributaria, que afecta a un sinfin de relaciones juridicas y que incide
muy directamente en la actividad de las empresas vy, por tanto, en la inver-
sién, el empleo y el desarrollo econémico.Y si eso es preocupante en
momentos de bonanza qué decir cuando la economia mundial estd
inmersa en una profunda crisis cuya duracion y gravedad no se sabe cual
serd exactamente pero que se adivina profunda y duradera’.

? Es preciso aclarar que en esta posicion no late la desconfianza hacia el Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco que es, en mi opinién, la instancia jurisdiccional que mejor ha
comprendido la singularidad del régimen del Concierto Econémico y que en términos
generales ha hecho gala de un gran rigor en sus pronunciamientos, tanto en los favora-
bles como en los desfavorables, sobre la normativa foral en materia fiscal. El problema
radica, como se explica en el texto, en los vaivenes registrados en la linea jurisprudencial
del Tribunal Supremo en este delicado terreno, muy especialmente en los altimos afos,
y, sobre todo, en la inestabilidad que causa la posibilidad de que cualquiera pueda impug-
nar las Normas Forales tributarias. Por tltimo, y esto es lo mas importante, considero
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En realidad, el problema de fondo radica en la dificultad que todavia
se aprecia para lograr la insercién de la peculiar organizacién institucio-
nal de los Territorios Historicos y del sistema de fuentes de los mismos
en la estructura territorial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y
del propio Estado que deriva del reconocimiento y amparo de los dere-
chos historicos de los territorios forales que realiza la Disposicién
Adicional Primera CE. Una organizacién que se reproduce en cada uno
de los Territorios Historicos y que retne las notas caracteristicas del sis-
tema de gobierno parlamentario pero sin que se reconozca a las Normas
Forales, que las Juntas Generales elaboran y aprueban conforme al pro-
cedimiento parlamentario, el rango o la fuerza de las leyes y con ello el
régimen de su justiciabilidad exclusiva ante el Tribunal Constitucional.
Es mis, esa posibilidad ha sido temprana y expresamente negada por el
articulo 6.2 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, sobre Relaciones
entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autdénoma y los
Organos Forales de los Territorios Histéricos (LTH)* v, por ello, se ha
residenciado su control en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Por estos motivos y a fin de dar adecuar las normas administrativas y
procesales de caracter general a la realidad institucional de los Territorios
Historicos, se impulsaron, entre 1998 y 1999, diversas modificaciones
normativas que han afectado a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan (LRJAP), la Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (JCA) y a la Ley
Organica, 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(LOTC)’. Sin embargo, las previstas para la inclusion de las Normas

apropiado atribuir el monopolio de rechazo de las citadas Normas Forales tributarias al
Tribunal Constitucional porque su control no es una funcién de examen de la legalidad
sino de estricta constitucionalidad.

* Este precepto dice que “En todo caso, la facultad de dictar normas con rango de Ley
corresponde en exclusiva al Parlamento.”

> BOCG, Serie II, Proyectos de Ley, de 10 de diciembre de 1999.
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Forales entre las disposiciones que sélo pueden ser enjuiciadas por el
Tribunal Constitucional, no cuajé debido a la quiebra que se produjo en
la relaciones entre el EAJ/PNV y el PP a raiz de la ruptura unilateral de
ETA en diciembre de 1999 de la tregua declarada en 1998.

La falta de culminacién de la modificacién de la LOTC cred una
situacion andémala pues la redaccidn actual de la LJCA da a entender que
las Normas Forales estin excluidas de su ambito de aplicacion pero, al no
existir ningun otro control jurisdiccional sobre ellas, en particular el del
Tribunal Constitucional, estan en una especie de limbo juridico que
conduce a ratificar la jurisdiccioén de los tribunales de lo contencioso-
administrativo sobre ellas.

Con estos antecedentes y en el contexto apuntado, la esperada
Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de este mismo
afio, sobre cuyo contenido y consecuencias han versado las ponencias de
quienes me han precedido en el uso de la palabra, ha contribuido a des-
pejar las dudas que algunos albergaban sobre la plena compatibilidad del
Concierto Econémico con el Derecho Comunitario Europeo sin per-
juicio, claro esta, de que las Normas Forales, como las leyes de cualquier
Estado miembro, puedan contener eventualmente disposiciones contra-
rias a aquél. Es decir, que el hecho de que los sistemas tributarios forales
limiten su espacio de validez a una parte del territorio estatal no deter-
mina que sus disposiciones fiscales sean, por definicidn, territorialmente

selectivas.

La STJCE citada es producto de la mentada litigiosidad a la que se han
visto condenadas las Normas Forales de los Territorios Historicos en rela-
cién con el impuesto de sociedades y mas en particular la fijaciéon de unos
tipos impositivos diferentes a los establecidos por el Estado en territorio
comun. El procedimiento que ha desembocado en la cuestion prejudicial
que la STJCE ha resuelto fue promovido por unas instituciones publicas
y privadas (Comunidades Autdénomas vecinas y determinadas organiza-

ciones empresariales y sindicales). Instituciones y particulares que no
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podrian haberlo hecho frente a las leyes de la Comunidad Foral de
Navarra pues estan protegidas de tales maniobras merced al estricto régi-
men impugnatorio de las normas con rango de ley que establecen el arti-
culo 162.1 a) CE y 27 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC) de acuerdo con el articulo 161.1 a), en relacidon con el 153 a)
LOTC, en cuya virtud dichas leyes solo son enjuiciables por el supremo
intérprete de la Constitucidén a instancia de una némina muy reducida de
sujetos legitimados para ello entre los que no estan aquellos.

La STJCE de 11 de septiembre de 2008 constituye, por lo tanto, una
muestra de hasta donde puede llegar a ser cuestionado el Concierto
Econdémico como sistema de relacion entre el Estado y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco vy, por ello mismo, hace mas necesario si cabe
adecuar la justiciabilidad de las Normas Forales de los Territorios
Historicos (NF) a su naturaleza legislativa a través de las actuaciones en
el ordenamiento positivo en vigor que sean precisas. Una adecuacion
cuya necesidad se viene a confirmar con la argumentacién de la STJCE
pues si bien ésta prescinde, como es logico, de la forma juridica y del
rango de las normas de Derecho Interno que debe analizar para aplicar
el Derecho Comunitario no es menos evidente que cuando desarrolla el
contenido que han de tener la autonomia politica, la autonomia proce-
dimental y la autonomia financiera de las que debe gozar el sistema que
emane las normas cuestionadas para que pueda tener la consideracion
comunitaria de sistema tributario general, no hace sino perfilar un tipo
de fuente del Derecho que en nuestro ordenamiento se corresponde con
la ley. Es cierto, que la STJCE no lo dice expresamente, entre otras cosas
porque ni lo puede ni lo debe hacer, pero también lo es que la libertad
de configuracion normativa que implica establecer regulaciones tributa-
rias diversas y, en especial, tipos diferenciados de los impuestos solo esta
al alcance de las normas con rango o fuerza de ley.

Tras las consideraciones anteriores, que por conocidas no dejan de ser

oportunas, me ocuparé de las siguientes cuestiones:
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— La posibilidad de reservar en exclusiva al Tribunal Constitucional el
control jurisdiccional de las NE

— La viabilidad juridico-constitucional de la equiparaciéon de las NF a

las leyes.

— El examen del instrumento o instrumentos normativos idéneos para

hacer efectiva esa equiparacion.

— El estudio de otras alternativas distintas a la atribucion del rango de
ley a las NF como la intervencién del Parlamento Vasco para lograr

el mismo resultado.

No trataré, sin embargo, por exceder de los limites de este trabajo, de
otra vertiente de la garantia jurisdiccional del Concierto Econdémico
como es la legitimacién activa de las Instituciones Forales ante el
Tribunal Constitucional para la defensa de la foralidad. Por los mismos
motivos, tampoco se tratard de la garantia que representa en el ambito
interno de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco la existencia de la
Comision Arbitral creada de acuerdo en el articulo 39 EAPV.

2. LA POSIBILIDAD DE RESERVAR AL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL CON CARACTER EXCLUSIVO EL CONTROL DE
LAS NORMAS FORALES TRIBUTARIAS

Como es sabido, el articulo 161.1 CE, tras atribuir expresamente al
Tribunal Constitucional el conocimiento del recurso de inconstituciona-
lidad, del recurso de amparo y de los conflictos de competencia entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, contiene en su letra d) una clau-
sula residual que permite ampliar las funciones del supremo intérprete de
la Constitucion a “las demds materias que le atribuyan la Constitucion o las

leyes organicas”.

A primera vista, este precepto ofrece un cauce idoneo para resolver el
problema que nos ocupa pues bastaria con atribuir al Tribunal Constitucional
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una nueva competencia consistente en enjuiciar las NE No obstante,
pese a la aparente facilidad de la operacidn, el empefio se enfrentaria a
serias dificultades que afectarian no solo a dicha atribucién sino, tam-

bién, al modo en que habria de articularse normativamente.

En efecto, la amplitud del enunciado transcrito, en la medida que esta
referido a la disciplina de un érgano constitucional de la importancia del
Tribunal Constitucional, debe ser objeto de una interpretaciéon ajustada
al sistema de justicia constitucional instaurado por la CE. De otro modo,
podria abrirse la puerta a la asignacion al Tribunal Constitucional de cua-
lesquiera nuevas competencias, tengan o no la necesaria relevancia cons-
titucional que lo justifique, y a incrementar su ya abultada carga de tra-
bajo en perjuicio de las funciones directamente atribuidas por la CE.
Asimismo, una lectura maximalista del articulo 161.1 d) CE equivaldria
a reconocer al legislador orginico una capacidad de reordenar y de
modificar los términos en los que la misma CE ha configurado directa-
mente las funciones del supremo intérprete de la CE. Por ello, la utiliza-
cidén de este cauce para conferir nuevas competencias al Tribunal
Constitucional, como seria la relativa al control de las NE tiene su limi-
te infranqueable en la configuracién de dicho 6rgano constitucional en
el Titulo IX CE y, mas especificamente, en la de las funciones expresa-

mente previstas en los articulos 161.1 a) y 163 CE.

Teniendo en cuenta lo dicho y que el propoésito que anima a la pro-
puesta de encomendar al Tribunal Constitucional el control de las NF
solo se satisfara si tal encomienda lo fuera en exclusiva, es decir, sustra-
yendo su enjuiciamiento a la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa,
caben, en principio, dos opciones para hacerlo efectivo (a) ampliar el
objeto del recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad y (b) crear un

proceso ad hoc de control de la constitucionalidad de las NE

Veamos cada una de las dos opciones.
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A) LA AMPLIACION DEL OBJETO DE LOS PROCESOS DE EXAMEN DE LA CONSTI-
TUCIONALIDAD DE LAS LEYES MEDIANTE LA INCLUSION EN EL MISMO DE LAS NF

Esta alternativa se intent6 plasmar en la modificacion de la LOTC tra-
mitada en 1999, en la que el Grupo Parlamentario Senadores
Nacionalistas Vascos propuso que las NF fueran enjuiciadas a través del
recurso y de la cuestién de inconstitucionalidad. La enmienda presenta-
da no prosperd y no se incorpord, por lo tanto, al texto de la LOTC. Su
formulacion fue muy simple®:

“Las Normas Forales emanadas de las Juntas Generales de los Territorios
Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco seran enjuiciadas a
través del recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad regulados en el
Titulo 1I de la presente Ley Organica, quedando excluida la jurisdiccién
contencioso-administrativa del conocimiento de las mismas. (...)”

La sencillez aparente de la extensién propuesta encuentra un serio
obstaculo en el mismo enunciado del articulo 161.1 a) CE v, sobre todo,
en el articulo 163 CE, ya que, el primero hace alusiéon a