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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.
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! 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.

Keywords: Economic Agreement, provincial regulations, European Court of Justice,
Supreme Court, 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
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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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