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Resumen: La sentencia dictada con fecha 11 de septiembre de 2008 por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas ha aclarado definitivamente en qué consiste
el requisito de autonomia, especialmente econémica, que deben cumplir las entidades
infraestatales para adoptar medidas selectivas en el ambito interno de su propio terri-
torio; y, al mismo tiempo, ha puesto en el centro del debate el llamado “riesgo unila-
teral”, que constituye una de las caracteristicas mas reconocidas del peculiar régimen
de financiacién del Pais Vasco, via cupo, y que supone la asuncién de la merma de
recaudacion derivada de las medidas adoptadas, y, por tanto, la ausencia de compensa-

cién alguna por dicha merma.

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

tatal, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

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

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

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

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

Keywords: Economic autonomy, tax-sharing system, Economic Agreement, infrasta-
te entities, European Court of Justice.
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0. INTRODUCCION

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

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

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

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

personas juridicas®*°.

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

ciones en la cuota inexistentes en esta Gltima normativa tributaria.

En los procedimientos principales los reclamantes plantean la nulidad

de la normativa foral por vulneracién de la obligaciéon de notificacién

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

venciones procedentes de otras regiones o del Gobierno central®.

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

cuencias econdmicas no sean efectivamente compensadas.

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

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

a.1) El nivel competencial como requisito previo

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

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

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

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

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

cuencia, precisamente, de ese cumplimiento.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

econdmica, otorgadas a las Instituciones Comunes.

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

cias en la propia Comunidad Foral.

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

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

a.3) Conclusiéon

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

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

Como senala el TJCE en el paragrafo 123 de su Sentencia para que
una entidad infraestatal goce de autonomia econdémica y financiera las
consecuencias financieras de una reduccién del tipo impositivo aplicable
a las empresas localizadas en la regién no deben verse compensadas por
ayudas o subvenciones de otras regiones o del Gobierno central.

ISSN: 1888-0525 Boletin JADO. Bilbao. Afio VII. N° 17. Septiembre 2009, pp. 85-116
D.L./L.G.: BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo.VII. urtea. 17 zk. 2009ko iraila, 85-116 or.

99



10 O JOSE RUBI CASSINELLO
El cupo y el criterio de la autonomia econémica y
financiera a la luz de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008

Debemos recordar en este punto que el Tribunal de remisién no se
planteaba duda alguna en su auto de reenvio en relacién con el cum-
plimento de este requisito, afirmando explicitamente que “el Pais Vasco
opera como fiscalmente responsable de sus politicas en materia tributaria, asu-
miendo las repercusiones que de una menor recaudacién pudieran derivarse en la
limitacién del gasto piiblico en servicios para la comunidad e infraestructuras de
su competencia, sin que existan previsiones normativas especificas en el sistema
acerca de que el déficit fiscal hipotético que pudiera seguirse de una menor recau-
dacion fuese soportado o subvencionado por los poderes piiblicos centrales o por
otras regiones” .

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

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

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

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

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

sion de manera independiente.

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

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

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

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

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

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

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

" Ver apartados 72 a 76 de la Sentencia Azores.

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

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

— La metodologia de cilculo del cupo.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

tes a pagar al Estado espaiiol.

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

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

— La existencia de otras transferencias o flujos financieros entre el

Gobierno central y el Pais Vasco.

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

como las derivadas del Fondo de Compensacién Interterritorial, la caja

' El PIB relativo del Pais Vasco respecto del Estado ha sido ligeramente superior al 6,24%
hasta el afio 2000 y a partir de entonces ha venido siendo ligeramente inferior. El mayor valor
se dio en 1999 cuando alcanzd el 6,35% y el menor en 2004 al situarse en el 6,14%. El Glti-
mo dato disponible, correspondiente a la 1* estimacion del PIB 2007 lo sitta en el 6,21%.

ISSN: 1888-0525 Boletin JADO. Bilbao. Afio VII. N° 17. Septiembre 2009, pp. 85-116
D.L./L.G.: BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo.VII. urtea. 17 zk. 2009ko iraila, 85-116 or.

111



1 12 JOSE RUBI CASSINELLO
El cupo y el criterio de la autonomia econémica y
financiera a la luz de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008

Gnica de la Seguridad Social o los servicios pablicos minimos garantiza-
dos por el Estado. Aqui acepta el Tribunal la opinién de la Comisién en
el sentido de considerar que las eventuales medidas compensatorias no
tienen por qué ser declaradas y especificas sino que también pueden
darse de manera oculta y deducirse Gnicamente del examen concreto de
los flujos financieros existentes. Aun cuando esto es asi, no lo es menos
que el Tribunal vincula la afectacién que una circunstancia como la des-
crita pudiera tener respecto del cumplimiento del requisito de autono-
mia econdmica, a que tales transferencias se expliquen precisamente por
motivos que tengan una relacién con la medida fiscal adoptada. En con-
creto el apartado 135 de la Sentencia dice asi:

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

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

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

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

vancia en la cuestidon que estudiamos.

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

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

b.3) La configuracion de los puntos de conexién

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

También responde con contundencia el TJCE a esta cuestion en el
sentido de negar virtualidad a las circunstancias sefaladas por cuanto las
medidas tributarias aprobadas se aplican a todas las empresas establecidas

ISSN: 1888-0525 Boletin JADO. Bilbao. Afio VII. N° 17. Septiembre 2009, pp. 85-116
D.L./L.G.: BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo.VII. urtea. 17 zk. 2009ko iraila, 85-116 or.



JOSE RUBI CASSINELLO
El cupo y el criterio de la autonomia econémica y
financiera a la luz de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008

o todas las producciones efectuadas en el territorio sobre el que, confor-
me a la regla de reparto de la competencia fiscal vigente entre el
Gobierno central y la entidad infraestatal, ésta tenga competencia.
También la Abogada General en el punto 64 de sus conclusiones habia
afirmado que de los puntos de conexidn previstos en el articulo 14 del
Concierto Econémico se deduce que la tributaciéon en el Pais Vasco se
aplica indistintamente a todas las empresas sometidas a su normativa fis-

cal conforme al reparto de competencias tributarias.

2. CONCLUSION

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

del contenido del requisito de autonomia financiera ha definido aquél.

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

mantes en los procedimientos principales.

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

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

plina de ayudas estatales.
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