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El dia 11 de septiembre de 2008 se conocid en audiencia publica cele-
brada en el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con sede
en Luxemburgo, la sentencia definitiva emitida en relacién con la cues-
tidén prejudicial elevada ante el Tribunal comunitario por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco respecto a la capacidad normativa de los Territorios Vascos en
materia de Impuesto sobre Sociedades y su adecuacién con la normati-

va comunitaria sobre ayudas de Estado.

Todos los que estamos comprometidos con nuestra autonomia norma-
tiva nos felicitamos por el contenido de la sentencia, en la que el Tribunal
de Luxemburgo ha avalado las tesis defendidas por los Territorios Vascos,
confirmando que el Derecho comunitario admite la existencia de siste-
mas fiscales infraestatales, como el derivado del Concierto Econdmico,
siempre que las autoridades regionales dispongan de autonomia suficien-

te, como ya habia establecido la conocida sentencia Azores.

De esta forma, el Tribunal ha hecho suya la posicién que ya manifes-
to el pasado 8 de mayo la Abogada General, Sra. Juliane Kokott, y con-

firma que comparte la posicion de los Territorios Vascos en el sentido de
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que el régimen de Concierto Econémico les configura como entidades
con suficiente autonomia como para disponer de un sistema tributario

propio dentro de un Estado miembro de la Unién Europea.

Por tanto, tenemos que estar contentos y satisfechos porque la solidez de
nuestra posicioén, de nuestros argumentos juridicos y la realidad de nuestro
sistema tributario han recibido el respaldo definitivo de la maxima instan-
cia comunitaria en materia de interpretaciéon del Derecho comunitario. El
11 de septiembre de 2008 hemos conseguido el aval europeo para nuestra

capacidad normativa y para nuestro Concierto Econémico.

Tras un primer anilisis se podia valorar la situaciéon creada a partir de
la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del

siguiente modo:

1°) Los argumentos defendidos por los Territorios Vascos han conse-
guido que el Tribunal de Luxemburgo avale que nuestra capacidad nor-
mativa tiene pleno encaje en el marco comunitario, dentro del respeto
que la Unién Europea debe profesar a la autonomia constitucional de
sus Estados miembros y a los derechos histéricos que los mismos reco-

nozcan y amparen €n su seno.

2°) Todos los recursos judiciales pendientes ante los Tribunales inter-
nos contra normas tributarias vascas debieran ser desestimados integra-
mente, contribuyendo con ello a crear el necesario clima de seguridad
juridica y de estabilidad normativa que necesitan nuestras empresas y
nuestros ciudadanos.

3°) El Gnico elemento que resta para garantizar plenamente la estabi-
lidad de nuestro Concierto Econdémico, verdadero pilar de nuestro auto-
gobierno, es el blindaje juridico interno de las Normas Forales, residen-
ciando su enjuiciamiento en el Tribunal Constitucional, en plano de
igualdad con las Leyes del Estado, como reiteradamente se ha demanda-

do desde los Territorios Vascos.
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El 11 de septiembre de 2008 pasara a la historia como el dia en que
se certifico el “blindaje europeo” del Concierto Econdémico, recogiendo
el primer fruto del intenso trabajo de nuestras Instituciones en defensa

de nuestro autogobierno.

Estas primeras conclusiones siguen siendo plenamente vigentes pero
es necesario profundizar en las consecuencias que para nuestro Sistema
Tributario y para la capacidad normativa de nuestras Instituciones

Forales tiene la mencionada Sentencia.

Creemos que, pese a lo que se haya podido leer en determinados
medios de comunicaciéon y en algunos articulos de opinién, la sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha supuesto la
confirmacion al cien por cien de la capacidad normativa de los territo-
rios forales desde el punto de vista del Derecho comunitario, sin que, la
aparente y formal remisidon que la sentencia del Tribunal de Luxemburgo
realiza al Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco para comprobar
determinados extremos implique de ninguna forma la existencia de

dudas sobre nuestra autonomia normativa.

Hemos leido en prensa que el Tribunal de Luxemburgo ha planteado
dudas sobre el mecanismo del Cupo, sobre el indice de imputacioén, que
hacen que su pronunciamiento no sea definitivo, que no podemos com-
partir de ninguna de las maneras, y en este sentido, creo que se puede
perder un poco la perspectiva si no nos atenemos a los hechos y a las rea-

lidades juridicas de la cuestion.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, por medio de Autos de
20 y 26 de septiembre de 2006, elevo siete cuestiones prejudiciales ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de contenido idén-
tico en las que razonaba de la siguiente manera sobre la razén de elevar

una cuestion prejudicial en el presente caso:

“[...]esta Sala no ve garantizada una valida y actual interpretacién del
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Tratado sobre el punto discutido en este proceso y en otros varios rela-
cionados con él si se atiene a los precedentes internos [sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004], pudiendo llegarse a solu-
clones y pronunciamientos contradictorios segin que dicha remision
prejudicial se produzca o no. Por ello, y a pesar de no concurrir en este
nivel jurisdiccional de Tribunal autonémico esa obligacidn estricta de
planteamiento de la cuestion de interpretacion del Tratado, considera
que no puede formarse un juicio certero sobre la solucién del litigio sin
recabar la cooperaciéon del Alto Tribunal comunitario, y muy especial-
mente cuando éste, pese a desestimar el recurso de Anulaciéon de la
Republica Portuguesa contra la Decision 2003/442 de la Comision,
acaba de definir por vez primera unos criterios generales para la solucion
del problema, y la subsuncién en ellos de otras situaciones distintas a la

examinada en dicho proceso no resulta evidente.”

Como todos podemos facilmente recordar, la sentencia Azores del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas habia establecido que
en los supuestos de descentralizacién fiscal asimétrica de los Estados
miembros, no nos encontrariamos ante ayudas de Estado sino ante un
régimen general en el supuesto de que las entidades regionales que tuvie-
ran una normativa propia gozaran de autonomia total, esto es, autonomia

institucional, autonomia de procedimiento y autonomia econdmica.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco habia intentado aplicar
los criterios de la sentencia Azores al caso vasco y aunque no tenia duda
alguna en relacion con la autonomia institucional, si se le planteaban dos
dudas concretas en relacién con la autonomia de procedimiento y con
la autonomia econdmica, para cuya clarificacion reclamaba la coopera-

ci6n del Alto Tribunal comunitario.

Por tanto, los parametros del debate, como en cualquier cuestién pre-
judicial, los plantea el 6rgano jurisdiccional remitente y, en principio,

debemos circunscribirnos a ellos para analizar el alcance de la sentencia
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del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Asi, la clave de
béveda desde la que analizar la sentencia es si el Tribunal de Luxemburgo
responde a los aspectos que planteaban dudas al Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco o si no lo hace, y ése debe ser el tinico canon her-
menéutico que nos lleve al convencimiento de qué posiciéon ha salido
reforzada de este asunto.

Asi, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en su Auto de remi-
s16n, es clarisimo en relacidn con la apreciacidn de la autonomia institu-
cional de las Instituciones Forales, al afirmar que, “Cuando el Tribunal
interno acomete seguidamente la tarea de subsumir en dichos requisitos
o criterios generales, -que el Abogado General aludiendo a “autonomia
total”, identificaba como autonomia institucional, autonomia en materia
de procedimiento, y autonomia econémica-, la concreta situaciéon del
Pais Vasco y de sus Territorios Forales, pocas dudas se le ofrecen en lo
relativo a la primera de dichas exigencias o notas caracterizadoras de la
autonomia, pues como hemos expuesto mas arriba el estatuto politico
de la Comunidad Auténoma y su desarrollo interno en base al tradicio-
nal régimen foral, garantizan plenamente la existencia de un régimen
politico-administrativo plenamente diferenciado del de los poderes

publicos centrales, con una base constitucional incontrovertible”.

En consecuencia, el primer pilar en el que se fundamental la autono-
mia y la existencia de un régimen general tributario en el Pais Vasco,
equiparable a estos efectos a cualquiera de los Estados miembros de la
Unioén Europea, se cumple en opinién del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, por lo que no es objeto de la cuestién que se eleva al
Tribunal de Luxemburgo.

En este sentido, el propio Tribunal de Luxemburgo asi lo asume en el
apartado 87 de la sentencia de 11 de septiembre de 2008 al afirmar que
“del examen de la Constitucion, del Estatuto de Autonomia y del
Concierto Econbémico se desprende que entidades infraestatales como
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los Territorios Historicos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al
y
poseer un estatuto politico y administrativo distinto al del Gobierno

central, cumplen el criterio de la autonomia institucional”.

En cuanto al segundo de los pilares de la autonomia, la autonomia de
procedimiento, para el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco si se
planteaba alguna duda, y por ello decide remitir la cuestion al Tribunal de
Luxemburgo, y por ello podemos leer en el Auto de remision lo siguien-
te: “En lo relativo a la autonomia de procedimiento, se le plantean a esta
Sala ciertas dudas de interpretacioén acerca del alcance de dicho criterio.
El procedimiento formal de elaboracién de la normativa tributaria del
Pais Vasco, -dejando al margen los procedimientos de armonizacibén en el
seno de la propia CAPV-, no esta sometido a la intervencién directa del
Gobierno central, que con lo que cuenta, segin hemos visto, es con unos
mecanismos, no coercitivos, sino de conciliacién, reciprocos y paritarios,
en orden a, una vez conocidos los proyectos, examinar la adecuacion al
Concierto entre las partes, en pos de que las normativas a promulgar por
ambas se acomoden a lo pactado y elevado a nivel de ley entre las
Administraciones concertantes. Desde un punto de vista distinto, es decir,
desde la perspectiva de los objetivos a atender por la normativa tributaria
auténoma y a su eventual obligacién de “tener en cuenta el interés nacio-
nal al fijar el tipo impositivo”, lo que el Concierto refleja son limites
negativos recogidos en su articulo 3° y referidos a la presion fiscal efecti-
va global, a las libertades de circulacion y establecimiento, o a no produ-
cir efectos discriminatorios. La Comunidad Autonoma vasca, a través de
los organos competentes de los Territorios Historicos del Pais Vasco,
puede libremente producir normativas diferenciadas de las del Estado en
materia tributaria, fijando tipos impositivos distintos en funcién de apre-
ciaciones econdémicas y de oportunidad politica que en principio estin
solo referidas a su propio ambito, si bien el Estatuto de Autonomia, -arti-
culo 41.2-, y el propio Concierto que de él dimana, -articulos 2 y 3-,

establecen unos limites genéricos en orden a la armonizacidn fiscal con
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el Estado, que pueden dar lugar a un control jurisdiccional a posteriori de
las concretas disposiciones fiscales puestas en vigor a efectos de verificar
la observancia de esas pautas o directrices legales. Se le plantea por ello la
duda a esta Sala de cudl es la trascendencia de esos limites estatutarios y
legales en orden a valorar si el Pais Vasco cuenta con el nivel de autono-
mia requerido por dicha Sentencia de 6 de setiembre de 2.006”.

Por tanto, al enfocar la autonomia de procedimiento, el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco plantea tres cuestiones conexas para
justificar sus dudas: por un lado, la existencia de unos mecanismos de
conciliacion previos a la adopcidn de la normativa, en particular, la exis-
tencia de la Comisién de Coordinacién y Evaluacién Normativa y el
intercambio reciproco de proyectos normativos; en segundo lugar, la
existencia de limites de armonizacion fiscal en el propio Concierto
Econdémico que deben respetar los Territorios Historicos a la hora de
elaborar su normativa; y por tltimo, el control jurisdiccional que en rela-

cibén con esos limites existe.

Ahora bien, la existencia de los limites es el punto en torno al que se
nuclear la duda del Tribunal de Bilbao, y atendiendo a lo que dice la sen-
tencia del de Luxemburgo, podemos concluir que se ha respondido expli-
cita y claramente a todas estas dudas en el sentido de que ninguna de esas
cuestiones reduce la autonomia de los Territorios Histoéricos como para

que pierdan la calificacién de regidn que goza de autonomia total.

Veamoslo a lo largo de la sentencia, ya que el apartado 96 de la misma,
en el que empieza a analizar la relevancia de la Comision de
Coordinacion y Evaluacion Normativa y el intercambio reciproco de
proyectos normativos, establece que “tal autonomia procedimental no
excluye que se establezca un procedimiento de conciliacidon para preve-
nir los conflictos, siempre que la decision final tomada al término de
dicho procedimiento sea adoptada por la entidad infraestatal y no por el

Gobierno central”.
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El apartado 99 asume las argumentaciones que en este sentido habia
realizado la Abogada General, Sra. Kokott, en sus conclusiones, al decir que
“como sefiala acertadamente la Abogado General en el punto 87 de sus
conclusiones, del Concierto Econémico no se desprende que, a falta de
acuerdo en el seno de dicha Comision, el Gobierno central pueda impo-
ner la adopcién de una norma que tenga un contenido determinado”.

Y el apartado 100 de la misma sentencia, despeja definitivamente la
duda que pudiera albergar cualquiera sobre esta cuestion, al afirmar que
“por otra parte, hay que sefialar que la Comisiéon de Coordinacién y
Evaluacién Normativa podri examinar no sdlo los proyectos de normas
forales sino también los proyectos remitidos por la Administracién del
Estado. Esta posibilidad demuestra de manera suficiente que dicha
Comisidn es solamente un 6rgano consultivo y de conciliacién, y no un
mecanismo a través del cual el Gobierno central imponga su propia
decision en el caso de que exista un conflicto entre un proyecto de nor-
mas forales y la normativa tributaria del Estado espaiiol”.

En estos tres parrafos extractados hemos podido comprobar que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas afirma con rotundi-
dad que los mecanismos de conciliaciéon previstos en el Concierto
Econdémico no suponen una intervencién directa del Gobierno central
en el procedimiento de elaboracién normativa de los Territorios
Historicos y, en consecuencia, no impiden que se considere que éstos

tienen autonomia de procedimiento.

Posteriormente, la sentencia pasa a analizar los limites contenidos en
el Concierto Econémico, a los que ya aludia el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco en el Auto de remisién, como hemos visto, y en
los que insistieron particularmente las partes recurrentes y la Comisiéon
a lo largo del procedimiento prejudicial en Luxemburgo.

En relacion con este aspecto de la cuestidn, el Alto Tribunal comuni-
tario establece, en el apartado 101 de la sentencia, que “por lo que atafie
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a los diferentes principios invocados por la Comunidad Auténoma de la
Rioja, la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn asi como la
Comision, no puede concluirse que aquéllos menoscaben la autonomia
de decision de los Territorios Historicos, sino mas bien que definen los
limites de ésta”.

Y contintia la argumentacion en el apartado 104, al decir que “el
hecho de que deban respetarse determinados limites preestablecidos a la
hora de adoptar una decisién no implica, en principio, que se menosca-
be la autonomia de decisién de la entidad que adopte aquélla”.

Y completa el circulo argumental, para disgusto de la Comisién
Europea, afirmando rotundamente que “en cualquier caso, como se dedu-
ce del apartado 67 de la sentencia Portugal/Comision, antes citada, el cri-
terio esencial para determinar la existencia de autonomia en materia de
procedimiento no es la amplitud de la competencia reconocida a la enti-
dad infraestatal, sino la posibilidad de que esta entidad adopte, en virtud
de esa competencia, una decisién de manera independiente, es decir, sin
que el Gobierno central pueda intervenir directamente en su contenido”.

Como vemos, pocas formas hay de ser mas rotundo a la hora de despe-
jar las dudas que podia albergar el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco respecto a si los limites materiales que deben respetar los Territorios
Historicos del Pais Vasco a la hora de ejercer sus competencias normativas
por aplicacién, fundamentalmente, del articulo 3 del Concierto
Econdémico, implican una eliminacion de la autonomia de procedimiento.

Al contrario, el Tribunal de Luxemburgo dice claramente que no
importa lo limitada que sea tu competencia, sino que la competencia
que tengas, la puedas ejercitar sin una intervencidn directa del Gobierno
central, y si recordamos, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco ya
decia en su Auto de remision que “el procedimiento formal de elabora-
cién de la normativa tributaria del Pais Vasco no esta sometido a la inter-
vencién directa del Gobierno central”, y en consecuencia, si unimos
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ambos pronunciamientos judiciales, no sé exactamente qué duda es la
que pudiera quedar por despejar en este sentido.

Incluso el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
quiere aclarar este aspecto atin mas, y concluye en el apartado 109 de su
sentencia, estableciendo que “en los asuntos principales, procede sefalar
que, como se deduce de las disposiciones nacionales aplicables y, en parti-
cular, de los articulos 63 y 64 del Concierto Econdémico, no cabe concluir
que el Gobierno central pueda intervenir directamente en el proceso de
adopcion de una norma foral para imponer la observancia de principios
como el de solidaridad, el de armonizacidn fiscal, u otros principios como
los invocados por las demandantes en el procedimiento principal”.

Pero ademis, como también se ha suscitado en el procedimiento en
Luxemburgo la incidencia que el control judicial puede tener en este
asunto, el Tribunal quiere despejar cualquier tipo de interrogante al respec-
to, v asi, en el apartado 81 de la sentencia, establece que “si la jurispruden-
cia de los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro es importante
para conocer los limites de las competencias de una entidad infraestatal, lo
es en la medida en que la interpretacién jurisprudencial forma parte inte-
grante de las normas que delimitan esas competencias. No obstante, la
resolucidn jurisdiccional se limita a interpretar la norma que establece los
limites de las competencias de esa entidad, pero no menoscaba, en princi-
pio, el ejercicio de dichas competencias dentro de estos limites”.

Argumento que completa el apartado 83 de la misma sentencia, cuan-
do establece que “no puede afirmarse validamente que una entidad
infraestatal no tiene autonomia Gnicamente porque se ejerza un control
jurisdiccional sobre los actos adoptados por ésta”.

Por tanto, hagamos un primer alto en el camino, y podemos concluir
sin margen para equivocarnos que ni los mecanismos de conciliacion
previstos en el Concierto Econémico, ni los limites materiales a las com-

petencias normativas forales previstos en el mismo, ni tan siquiera el con-
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trol jurisdiccional al que estan sometidas las Normas Forales de los
Territorios Historicos vascos, implican que €stos no tengan autonomia
de procedimiento, con lo que, la primera duda del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco ha sido respondida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en sentido negativo, es decir, esos limites no
impiden considerar a los Territorios Historicos vascos como una region
auténoma desde el punto de vista procedimental.

El tercer pilar de la autonomia establecido en la sentencia Azores era la
autonomia econémica, respecto a la que el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, en su Auto de remisidn, establece lo siguiente: “En lo que
respecta, por Gltimo, a la autonomia econdémica, hemos venido ofrecien-
do los elementos normativos configuradores de una situaciéon de autono-
mia financiera y presupuestaria [singularmente la explicacién de las nor-
mas reguladoras de las relaciones financieras contenidas en el Concierto
Econdémico y en la Ley de Cupo], en que el Pais Vasco opera como fis-
calmente responsable de sus politicas en materia tributaria, asumiendo las
repercusiones que de una menor recaudacién puedan derivarse en la
limitacion del gasto puablico en servicios para la comunidad e infraestruc-
turas de su competencia, sin que existan previsiones normativas especifi-
cas en el sistema acerca de que el déficit fiscal hipotético que pudiera
seguirse de una menor recaudacion fuese soportado o subvencionado por
los poderes publicos centrales o por otras regiones. La Ginica duda, en linea
con la anterior, deriva de que, atn siendo el nivel competencial del Pais
Vasco muy importante en términos comparativos con otras manifestacio-
nes de autonomia regional en el contexto europeo, queda igualmente
limitada por la concurrencia de competencias exclusivas del Estado en
materias de incidencia econémica sobre el Pais Vasco tales como “sistema
monetario”, “bases y coordinacién de la planificaciéon general de la acti-
vidad econémica”, “régimen econdémico de la Seguridad Social”, “obras
publicas de interés general”, entre otras a que se refiere el articulo 149 de

la Constitucién, y por ello, la existencia de un marco econémico distin-
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to dentro del Pais Vasco ha de relativizarse y ponerse en funcion de unas
exigencias de esencial unidad de mercado o unidad de orden econémi-
co, que son limite consustancial al sistema autonémico espafiol”.

Al respecto, debemos hacer dos consideraciones previas: por un lado,
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco no alberga dudas sobre el
mecanismo del Cupo, explicitamente le indica al Tribunal de
Luxemburgo que las previsiones normativas del régimen de Concierto
Econdémico no prevén ninguna compensacién que sirva para mitigar las
consecuencias de una merma de la recaudacién consecuencia del ejerci-
cio de las competencias normativas por parte de los Territorios
Historicos, es decir, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco no
cuestiona que el Cupo minore la autonomia econdémica, puesto que
pone el acento en el riesgo unilateral en el que el mismo se basa.

Por otro lado, la Gnica duda que se le plantea al Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco en relacion con la autonomia econdémica se for-
mula en relacién con ciertas competencias que el Estado se reserva en
materia econémica,y que pueden desdibujar en su opinidn la imagen de
regién auténoma desde el punto de vista econdémico de los Territorios
Historicos del Pais Vasco.

Si nosotros intentamos buscar en la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008 una respues-
ta explicita a esta cuestidn, probablemente no la vamos a hallar, pero esto
no quiere decir que la duda permanezca, sino que el Tribunal la resuel-

ve plenamente.

Lo que sucede es que esta argumentacion en torno a las competen-
cias que se reserva el Estado en materia econémica se ha transmutado en
una discusion sobre la existencia de un requisito previo en la sentencia
Azores a los tres tipos de autonomia que estamos comentado, argumen-
to introducido por la Comisién de las Comunidades Europeas en el pro-
cedimiento, tanto en sus observaciones escritas como en su intervencion
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oral ante la Corte el 28 de febrero pasado, y en virtud de la cual, la
Comisiéon entendia que la sentencia Azores incorporaba un cuarto
requisito, previo y diferente a los otros tres, para que una regiéon pueda
tener disposiciones fiscales propias que no sean consideradas como ayu-
das de Estado en el sentido que estamos comentando.

Asi, para la Comisién, la reserva de importantes competencias en
materia econdémica por parte de las Autoridades centrales del Estado
hace que no pueda considerarse que los Territorios Historicos desempe-
fan un papel determinante en la definicién del medio politico vy, sobre
todo, econdmico, en el que operan las empresas, y en consecuencia, ni
tan siquiera seria necesario, en opinién de la Comision, analizar los tres
criterios de autonomia establecidos en la sentencia Azores.

Precisamente como la Comisién cuestiona la propia interpretacion
que debe darse a la sentencia Azores y utiliza la duda del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en torno a las competencias sobre
bases de la actividad econémica o sobre Seguridad Social para construir
ese cuarto criterio a cumplir por las entidades infraestatales que quieran
tener un sistema tributario propio conforme con las reglas del Tratado
de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas se ocupa antes que nada de despejar esta cuestidn, y en esa res-
puesta es donde vamos a encontrar, de modo implicito, la respuesta a la
duda que la Sala de Bilbao le habia elevado en este punto.

Y asi, hay que leer con detenimiento el apartado 53 de la sentencia de
11 de septiembre de 2008, cuando dice que “contrariamente a lo que afir-
ma la Comisidn, los apartados 58 y 66 de la sentencia Portugal/Comision,
antes citada, no establecen ningin requisito previo para la aplicaciéon de los
tres criterios precisados en el apartado 67 de la misma sentencia”.

Y por si no quedaba suficientemente claro, el propio Tribunal se
ocupa de explicarse manera diferente, al afirmar en el apartado 55 de la
sentencia, que “dicho de otro modo, cuando una entidad infraestatal es
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suficientemente auténoma, es decir, cuando dispone de autonomia ins-
titucional, de procedimiento y econdmica, desempefia un papel funda-
mental en la definicién del medio politico y econémico en el que ope-
ran las empresas. Ese papel fundamental es consecuencia de la autono-
mia y no un requisito previo de ésta”.

Por lo que, concluye en el apartado 60 de la sentencia, que “de ello se
deduce que los Gnicos requisitos que deben cumplirse para que el terri-
torio en que ejerce su competencia una entidad infraestatal sea el marco
pertinente para apreciar si una decisiéon adoptada por ésta tiene caracter
selectivo son los requisitos de autonomia institucional, autonomia en
materia de procedimiento y autonomia econémica y financiera, precisa-
dos en el apartado 67 de la sentencia Portugal/Comision, antes citada”.

Como vemos, no dice expresamente que la reserva de competencias
de Seguridad Social o de bases de la actividad econdmica para el Estado
merme la autonomia econdémica, sino que, como la reserva de esas com-
petencias se habia convertido por obra de las alegaciones de la Comisiéon
en un requisito previo que implicaria el incumplimiento de la doctrina
de la sentencia Azores, al desestimar la existencia de ese requisito previo,
se esta a la vez resolviendo sobre la inexistencia de relacién entre la reser-
va de competencias econdmicas por parte del Estado y la comprobaciéon
de la autonomia econémica de las regiones del mismo.

Ahora bien, como ya hemos anticipado, en el curso del procedimien-
to prejudicial, varias partes, y entre ellas, las instituciones recurrentes y la
Comisiéon Europea, centraron su discurso en relaciéon con la autonomia
econémica en el mecanismo del Cupo y en que el propio sistema ence-
rraba unas pretendidas compensaciones indirectas hacia los Territorios
Historicos.

Hay que notar, en primer lugar, respecto a esta cuestion, que para el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco no existia ninguna duda en
relacién con el sistema de Cupo ni, por supuesto, con la posibilidad de
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que constituyera un mecanismo compensatorio, porque ya hemos visto
coémo afirmaba en su Auto de remisién que “el Pais Vasco opera como
fiscalmente responsable de sus politicas en materia tributaria, asumiendo
las repercusiones que de una menor recaudacién puedan derivarse en la
limitacién del gasto publico en servicios para la comunidad e infraes-
tructuras 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 recaudacién fuese soportado o subven-
cionado por los poderes publicos centrales o por otras regiones”, para, a
continuacién, recalcar que la “tnica duda” que la Sala de Bilbao tenia en
materia de autonomia econdmica tenia que ver con la reserva de com-

petencias econémicas por parte del Estado.

Pero, no obstante, en Luxemburgo se ha escrito y se ha hablado
mucho sobre el Cupo, hasta el punto de que la propia sentencia le dedi-
ca unos cuantos apartados. Pero, mas alla de constatar en el principio del
apartado 125 de la misma que “el método de calculo del cupo es parti-
cularmente complejo”, también vamos a encontrar a lo largo de la sen-
tencia elementos suficientes como para concluir que para el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas no existen dudas relevantes que
impliquen que el sistema de Cupo reduzca la autonomia econémica de

los Territorios Historicos.

Se ha debatido largamente sobre el coeficiente de imputacion, fijado
desde 1981 en el 6,24 por 100, y al respecto de lo que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, en el apartado 128 de la sentencia,
dice que “la Comision cuestiond el coeficiente de imputacion actual, por
considerar que estd infravalorado y que, en consecuencia, los Territorios

Historicos contribuyen menos de lo que deberian a las cargas del Estado”.

No obstante, aunque fuera asi, no lo considera relevante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, porque en el trascendental aparta-

do 129 de la sentencia, dictamina lo siguiente: “hay que sefialar, sin embar-
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go, que una infravaloraciéon de dicho coeficiente tan sblo puede constituir
un indicio de una falta de autonomia econdmica de los Territorios
Historicos. Ahora bien, debe existir una compensacion, es decir, una rela-
cién de causa a efecto entre una medida tributaria adoptada por las auto-

ridades forales y los importes puestos a cargo del Estado espafiol”.

La Comision de las Comunidades Europeas dedic6 buena parte de sus
esfuerzos en el procedimiento prejudicial a predicar la tesis de que cual-
quier compensacioén econémica, del tipo que sea, y por muy indirecta
que pueda resultar, que pueda darse desde el Estado central a la region
de que se trate, elimina la autonomia econdmica en el sentido de la sen-
tencia Azores.

Por eso, el hecho de que el Tribunal exija la constataciéon de una rela-
ci6n de causa a efecto, es decir, directa, evaluable, empiricamente demos-
trable y con la secuencia de causalidad exigida, implica echar por tierra
toda esa construccidn tedrica que habia realizado la Comision y, por otro
lado, supone un canon de exigencia para cualquier demandante que
quiera probar lo contrario de indudable consistencia. Quien quiera pro-
bar que el Cupo encierra una compensacién que anula la autonomia
econémica debe demostrar que una reduccion del tipo de gravamen del
Impuesto sobre Sociedades implica una reduccién del Cupo a pagar al
Estado que sirva directamente para compensar la menor recaudacioén

derivada de ello.

Y eso se remarca cuando vemos lo que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas le dice al Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco que tiene que comprobar en este sentido, puesto que afirma en el
apartado 130 de la sentencia que “corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitente determinar si tal proceso de fijaciéon tiene por objeto permi-
tir al Gobierno central compensar el coste de una subvencién o de una
medida tributaria favorable a las empresas adoptada por los Territorios
Historicos”.
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Por otro lado, en el apartado 135 de la sentencia afirma que “no obs-
tante, como sefiald en esencia la Abogado General en el punto 109 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 rela-
ciones financieras entre el Estado central y sus entidades infraestatales
que existen transferencias financieras de dicho Estado hacia estas Gltimas
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 financiera, ya que tales transferencias
pueden explicarse por motivos que no tengan relaciéon alguna con las

referidas medidas fiscales”.

Si unimos esto con la exigencia de relacion causa-efecto contenida en
el apartado 129 de la sentencia, podemos concluir sin lugar a equivocar-
nos que el mecanismo del Cupo, tal y como estd disefiado, no implica
compensaciones por reducciones de ingresos tributarios de los
Territorios Historicos y, en consecuencia, éstos gozan de la autonomia
econdmica exigible para poder tener un régimen tributario general en
el sentido de la sentencia Azores.

Y no hay mis que leer atentamente lo que al respecto decia la Sala de
instancia en el Auto de remision, que, como hemos visto, opinaba que
“el Pais Vasco opera como fiscalmente responsable de sus politicas en
materia tributaria, asumiendo las repercusiones que de una menor recau-
dacién puedan derivarse en la limitacién del gasto pablico 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 recaudacién fuese
soportado o subvencionado por los poderes publicos centrales o por

otras regiones”.

O mas alla, podemos acudir a las afirmaciones que la Abogada del

Estado, en representacion del Reino de Espana, realizé en sus observa-
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ciones escritas y que la sentencia recoge en su apartado 115, cuando afir-
maba que: “el Gobierno espafol examina el sistema del cupo y sefala
que, aunque existen diversos flujos financieros entre el Estado espafiol y
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, existe también una contribu-
cién neta de esta tltima a la Hacienda del Estado para la financiacién de
las competencias que sigue realizando el Estado en las materias no asu-
midas por el Pais Vasco. Insiste en el hecho de que ni los flujos financie-
ros ni la cuantificacién de los servicios que presta el Estado se ven alte-
rados como consecuencia de las modificaciones tributarias que aprueban
las instituciones competentes de los Territorios Historicos. De ello dedu-
ce que, tanto desde el punto de vista politico como econdmico, los
Territorios Historicos asumen las consecuencias de sus decisiones en

materia tributaria”.

Pero ademas, si alguien tiene alguna duda adicional, existe evidencia
empirica que demuestra lo contrario, es decir, que las bajadas de tipo de
impositivo decididas por los Territorios Historicos en el Impuesto sobre
Sociedades no implican una reduccién del Cupo, sino lo contrario, y si
acudimos a los Cupos en términos homogéneos de los anos 1996 6
1997, son claramente superiores a los de 1995, pese a que el 1 de enero
de 1996 los Territorios Historicos bajaron dos puntos y medio el tipo de
gravamen del Impuesto sobre Sociedades del 35 por 100 al 32,5 por 100,
e incluso el Cupo de 2007 es superior al de 2006, y casualmente el 1 de
enero de 2007 se ha reducido cuatro puntos y seis décimas porcentuales
el tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades, del 32,6 por 100 al
28 por 100.

Pero, en cualquier caso, a este respecto debemos reclamar el principio
de que no tenemos que defendernos antes de tiempo, sino que quien
quiera probar la relacidn de causa a efecto que exige el apartado 129 de
la sentencia de 11 de septiembre de 2008 es quien tiene la carga de

demostrar ese efecto, y mucho nos tenemos que la realidad es mucho
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mas tozuda de lo que podamos ser los seres humanos, y aunque el papel
puede que soporte todo, la evidencia empirica no va a acompanar a

quien intente ese empeno.

Por otro lado, es evidente, con un minimo conocimiento técnico del
sistema de Cupo, que la recaudacién de los Territorios Historicos es una
variable ajena al modelo, que solamente se basa en los ingresos y en los
gastos del Estado, por lo que dificilmente puede encontrarse relacion
alguna con esa otra variable que no se tiene en cuenta para nada en el

modelo.

Como vemos, tampoco por la via de la autonomia econdmica el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha dejado resquicio
alguno, aunque las apariencias pudieran llamar a engafio en este punto,
para cuestionar la autonomia de los Territorios Historicos del Pais Vasco

y su capacidad normativa en el seno de la Unién Europea.

Mencion especial, a cabalo ademas entre la autonomia econdémica y la
de procedimiento, merece el principio de solidaridad, contenido en la
Constitucién espailola, y que, partiendo de la propia sentencia Azores,
habia sido utilizado por la Comisién y por las Comunidades Auténomas
recurrentes para intentar demostrar la falta de autonomia de los

Territorios Historicos.

Y quiero hacer especial incidencia en este punto dado que por parte
de algunos de los intervinientes en este y en otros procedimientos se ha
querido encontrar en el principio de solidaridad la espada de Damocles
del régimen constitucional espafiol en este punto de la descentralizacidon

asimétrica de competencias fiscales.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el apartado
102 de su sentencia, es meridianamente claro al afirmar que “el princi-
pio de solidaridad, definido en el articulo 138 de la Constitucion y segiin
el cual «el Estado garantiza la realizacion efectiva del principio de soli-
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daridad consagrado en el articulo 2 de la Constitucién, velando por el
establecimiento de un equilibrio econdémico adecuado y justo entre las
diversas partes del territorio espafiol [...]», no parece que menoscabe la

autonomia en materia de procedimiento de los Territorios Historicos”.

Y aunque también recoge en el apartado 119 de la sentencia la insisten-
cia de la Comisiéon Europea en este sentido, al afirmar lo siguiente: “la
Comision destaca a este respecto la importancia del principio constitucio-
nal de solidaridad, que constituye un limite para la autonomia financiera de
los Territorios Historicos y debe garantizar un nivel minimo de servicios en
todo el territorio espafol”, en el apartado 137 de la sentencia confirma que
la Comisién “no ha explicado sus alegaciones de manera precisa”, puesto
que, mas que probar, la Comision se ha dedicado en este punto a realizar

un discurso confuso y voluntarista, carente de rigor juridico o econdémico.

La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 de la
que trae causa y origen todo este “culebrén” juridico cambid los prin-
cipios en los que se habia basado el analisis de la autonomia normativa

de los Territorios Historicos del Pais Vasco hasta la fecha.

Si hasta entonces se habia analizado el respeto por parte de los
Territorios Historicos de los limites estatutarios y de los contenidos en
el Concierto Econdmico en la elaboracion de las normas, haciendo pro-
cedido en la inmensa mayoria de los supuestos a desestimar los recursos
y a convalidar el ejercicio de la autonomia que habian realizado los
Territorios vascos, la sentencia de 9 de diciembre de 2004 da un giro

copernicano al centro de gravedad del analisis de la normativa foral.

La sentencia de 9 de diciembre de 2004 parte de la premisa de que las
Normas Forales vulneraban el articulo 87 del Tratado de la Unién
Europea, constituian ayudas de Estado, y por ello, al implicar una viola-
cién del Derecho comunitario, se convertian en transgresoras de los

limites internos y eran susceptibles de anulacién.
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El régimen de ayudas de Estado, entendido bajo los parametros cons-
truidos por la Federacién de Empresarios de La Rioja a partir de las con-
clusiones del Abogado General Sr. Antonio Saggio en la cuestion preju-
dicial de 1997, es decir, interpretado con unos criterios que el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas no ha respaldado ni en la sen-
tencia Azores ni en la de 11 de septiembre de 2008, se convertia en la
excusa externa al Concierto Econémico para anular las Normas Forales
dictadas en ejercicio de la autonomia reconocida por el mismo.

Hay que tener presente que, como hemos dicho, hasta entonces, en
casi ninguna ocasion el Tribunal Supremo habia encontrado motivos
concretos en las Normas Forales que violasen directamente los princi-
pios y los limites contenidos en el Concierto Econdémico.

La cuestién prejudicial que acaba de resolver el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas ha dado completamente la vuelta a la cues-
tién, y no hace falta mas que leer los apartados 141 a 143 de la senten-
cia de 11 de septiembre de 2008, cuando afirman lo siguiente:

“141 Determinar si ciertas normas forales adoptadas por los Territorios
Histéricos constituyen una ayuda de Estado en el sentido del articulo 87
CE, apartado 1, requiere verificar si dichos Territorios Historicos y la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco tienen autonomia institucional, de
procedimiento y econémica suficiente para que una norma adoptada por
esas autoridades dentro de los limites de las competencias que tienen
otorgadas sea considerada como de aplicacién general en la referida enti-
dad infraestatal y no tenga caracter selectivo en el sentido del concepto
de ayuda de Estado a que se refiere el articulo 87 CE, apartado 1.

142 Dicha verificacidn Gnicamente puede efectuarse tras un control pre-
vio que permita garantizar que los Territorios Historicos y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco respetan los limites de sus competencias, puesto
que las reglas relativas, en particular, a las transferencias financieras se elabo-
raron en funcién de esas competencias tal como han sido definidas.
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143La comprobacién de la vulneracion de los limites de dichas com-
petencia podria, en efecto, desvirtuar el resultado del analisis realizado
con arreglo al articulo 87 CE, apartado 1, dado que el marco de referen-
cia para apreciar el caricter selectivo de la norma de aplicaciéon general
en la entidad infraestatal no estaria ya constituido necesariamente por los
Territorios Histéricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sino
que podria ampliarse, en su caso, a todo el territorio espafiol.”

Como vemos, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
analizado las previsiones normativas del régimen de Concierto
Econdémico y ha concluido que, siempre que los Territorios Historicos
respeten en la practica los limites establecidos en el mismo, nunca nos
encontraremos con ayudas de Estado contrarias al Tratado de la Unién
Europea, puesto que el sistema, como tal, respeta los criterios estableci-
dos en Azores.

No hay mas que fijarse que la encomienda que el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas hace a los tribunales nacionales es la de
verificar que no hay compensaciones ocultas o que no hay extralimita-
ciones en la practica respecto al cauce que marca la normativa, y por
tanto, el principio se ha dado la vuelta completamente.

Antes era preciso demostrar que se habia violado el Concierto
Econdmico para anular una Norma Foral, cosa por otra parte 16gica. La
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 permitia que,
sin violaciones directas de los limites internos, se pudiesen anular Normas
Forales invocando la presunta violaciéon del Derecho comunitario.

Y ahora, la sentencia de 11 de septiembre de 2008, lo que dice es que
el Derecho comunitario sdlo se viola en la medida en que las Normas
Forales excedan los limites establecidos en el propio Concierto
Econdémico, porque el régimen como tal no es contrario al Derecho
comunitario, pero si nos damos cuenta, si para que se viole el Derecho
comunitario es preciso que se hayan sobrepasado los limites internos, las
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Normas Forales ya serian nulas de por si por haber violado esos limites
internos, sin que aflada nada en este caso la posterior violacién del
Derecho comunitario.

Con ello, no podemos sino concluir que la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de septiembre de 2008 ha
dado completamente la vuelta a la situacién creada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004, reafirmando claramente
la autonomia normativa de los Territorios Historicos y el encaje del régi-
men de Concierto Econémico en el Derecho comunitario.

Un dltimo punto que conviene resaltar de esta sentencia es la afirma-
ci6én que realiza sobre la forma en la que debe analizarse el régimen de
Concierto Econémico dentro del Reino de Espaiia, lo cual, en princi-
pio, puede tener mucha mas importancia que la que a simple vista pudie-

ra parecer.

Asi, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el aparta-
do 63 de su sentencia de 11 de septiembre de 2008, se hace eco de diver-
sas alegaciones de las partes recurrentes y de la Comision en relacién al
ambito de comparacion, cuando afirma que: “ante el Tribunal de Justicia,
la Comunidad Auténoma de la Rioja, la Comunidad Auténoma de
Castilla y Leén y la Comision estiman que unicamente hay que tomar
en consideracidn a los Territorios Histdricos, puesto que son estas enti-
dades las que adoptaron las medidas controvertidas en el litigio princi-
pal. A este respecto, subrayan la reducida competencia de dichas entida-
des, la ausencia de autonomia de estas altimas vy, por consiguiente, el
caracter selectivo de las normas forales impugnadas”.

En el apartado 65 de la sentencia, precisa el alcance que la reflexiéon
al respecto tiene para el Tribunal, al decir que: “como se desprende de la
exposicion de la normativa nacional reproducida en la presente senten-
cia, el sistema institucional del Reino de Espafia es particularmente
complejo. Por otra parte, el Tribunal de Justicia no es competente para
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interpretar el Derecho nacional. Para interpretar el articulo 87 CE, apar-
tado 1, es preciso, sin embargo, determinar qué entidad infraestatal ha de
tomarse en consideracién a la hora de apreciar el caricter selectivo de
una medida tributaria”.

Pero concluye en el apartado 75 de la sentencia que “habri que tomar
como referencia al propio tiempo a los Territorios Historicos y a la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco para determinar si la entidad
infraestatal constituida tanto por estos Territorios Historicos 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 Historicos”.

Esta constatacion, por un lado, reafirma la complejidad de nuestro
entramado institucional y, sobre todo, participa que el régimen de
Concierto Econémico es uno y supone una relacion bilateral entre el
Estado y las instituciones vascas, tanto los Territorios Histoéricos como los
Organos Comunes de la Comunidad Auténoma del PaisVasco, cuya arti-
culacién en dos niveles institucionales no deja de ser sino un ejercicio de
la capacidad de autoorganizacién y de autogobierno, amén de un mode-
lo de Pais que aglutiné en su momento el suficiente consenso.

Ahora bien, a efectos del Derecho comunitario y de la descentraliza-
ci6én asimétrica de competencias fiscales que se da en el Reino de
Espafia, queda clarisimo que el término de comparacién comunitario es
el de todo el PaisVasco como uno solo respecto al resto del Estado espa-
nol, salvando obviamente las particularidades de la Comunidad Foral de
Navarra.

Y esto puede tener una importancia destacadisima respecto a la pro-
pia articulacién interna del Pais Vasco, porque, luego, como sabemos,
tenemos tres sistemas tributarios dentro del Pais Vasco, uno por cada
Territorio Histdrico, tres sistemas en perfecta descentralizacion simétri-
ca dentro del Pais Vasco.
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La sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
implica que cualquiera que fuera el modelo de Pais Vasco que hayamos
elegido darnos los vascos, respetaria el Derecho comunitario porque, a
efectos del régimen de ayudas de Estado, el conjunto de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y de sus Territorios Historicos se compara
como una unidad respecto al Estado, y en esa comparacidn, se concluye
que el Pais Vasco opera como un régimen tributario general mas de la
Unioén Europea.

Otra cosa es como deba analizarse dentro del Pais Vasco la existencia
de tres sistemas tributarios diferentes, puesto que dentro del sistema
general que supone el Pais Vasco, tendremos un escenario de descentra-
lizacion simétrica de competencias fiscales sin una normativa de referen-
cia que nos pueda servir de término de comparacion.

De esos principios se deduce que podemos tener un Impuesto sobre
Sociedades diferente en cada uno de los Territorios Historicos sin que
deba realizarse el analisis de los tres criterios de autonomia (s6lo aplica-
bles en los supuestos de descentralizacion asimétrica de competencias) a
los efectos de analizar una compatibilidad con el Derecho comunitario
que el anilisis conjunto del Pais Vasco ya nos garantiza.

Profundizando un poco mais en esa linea, hay que tener presente que
para el Derecho comunitario, el conjunto de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco debe tomarse como un todo en relacién con el resto del
Estado espafiol a los efectos del analisis del término de comparacion en
materia de ayudas de Estado.

Como hemos visto, la Corte de Luxemburgo es categérica al afirmar
que “habri que tomar como referencia al propio tiempo a los Territorios
Histéricos y a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para determinar
si la entidad infraestatal constituida tanto por estos Territorios Historicos
como por la referida Comunidad tiene suficiente autonomia como para
constituir el marco de referencia a la luz del cual hay que apreciar la
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selectividad de una medida adoptada por uno de esos Territorios
Histéricos”.

Dentro del Pais Vasco, es evidente que las Juntas Generales de cada
uno de los Territorios Historicos son los 6rganos competentes para
dotarse de las normas fiscales correspondientes, y por tanto, conviven tres
sistemas tributarios diferentes, que emanan de diferentes 6rganos parla-
mentarios y que pueden llevar a regulaciones diversas, como la realidad
de los Gltimos tiempos estd demostrando ampliamente, por lo menos, por
lo que al controvertido Impuesto sobre Sociedades se refiere.

El Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, aprobado por medio de Ley 12/2002, de 23 de mayo, dispone
expresamente en su primer articulo que las Instituciones competentes de
los Territorios Historicos podran mantener, establecer y regular, dentro
de su territorio, su régimen tributario, y afiade que la exaccidn, gestion,
liquidacidn, inspeccidn, revision y recaudacién de los tributos que inte-
gran el sistema tributario de los Territorios Historicos correspondera a
las respectivas Diputaciones Forales, residenciando, por tanto, exclusiva-
mente en los oOrganos forales de los Territorios Historicos (Juntas
Generales y Diputaciones Forales) las competencias de diseflo y ejecu-
cibén de los sistemas tributarios de cada uno de ellos.

Por su parte, el articulo segundo del Concierto Econémico ratifica
que la competencia corresponde a los Territorios Historicos, y les marca
una serie de limites, o mas bien, les senala las coordenadas competencia-
les dentro de las que ejercer esa autonomia normativa.

Asi, dice que el sistema tributario que establezcan los Territorios

Historicos seguira los siguientes principios:

Primero. Respeto de la solidaridad en los términos prevenidos en la
Constitucién y en el Estatuto de Autonomia.

Segundo. Atencién a la estructura general impositiva del Estado.
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Tercero. Coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracién con el

Estado, de acuerdo con las normas del presente Concierto Econémico.

Cuarto. Coordinacidn, armonizacién fiscal y colaboracién mutua
entre las instituciones de los Territorios Historicos segiin las normas que,

a tal efecto, dicte el Parlamento Vasco.

Quinto. Sometimiento a los Tratados o Convenios internacionales fir-

mados y ratificados por el Estado espanol o a los que éste se adhiera.

En particular debera atenerse a lo dispuesto en los Convenios inter-
nacionales suscritos por Espafa para evitar la doble imposicién y en las
normas de armonizacién fiscal de la Unién Europea, debiendo asumir
las devoluciones que proceda practicar como consecuencia de la aplica-

ci6n de tales Convenios y normas.

Por tanto, vemos ademis, que al Parlamento Vasco solamente le reser-
va una competencia de armonizacidn, coordinacién y colaboracién fis-
cal entre los tres Territorios Historicos, coherente con la articulacién que
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco adopta por medio del Estatuto
de Autonomia de Gernika, pero sin que tenga directamente competen-
clas para fijar unas normas comunes o para establecer una regulacién
supletoria para el caso de que los Territorios Historicos no hubieran

ejercitado sus competencias.

Es mas, si fuera éste el caso, el propio Concierto Econémico prevé la
aplicacién de la normativa vigente en territorio de régimen comun hasta
que las instituciones forales de los Territorios Historicos desarrollasen sus
competencias reconocidas por el Concierto Econdémico con la

Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Por tanto, dentro del PaisVasco no puede hablarse de que exista una nor-
mativa comun o uniforme o residual que pudiera sustituir y obligar a los

Territorios Historicos en defecto del ejercicio de sus propias competencias.
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Incluso la Ley dictada por el Parlamento Vasco en ejecucién de lo pre-
visto en el articulo segundo del Concierto Econdémico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Ley 3/1989, de 30 de mayo, de
Armonizacidn, Coordinacién y Colaboracién Fiscal, en su exposicion de
motivos, cuando cuestiona su propia finalidad, razona que cabian dos
formas de abordar esta materia. Una de ellas la de regular todos y cada
uno de los aspectos llegando en una sola Ley a la regulacién concreta y
expresa de todas las materias susceptibles de ser recogidas en la norma-
tiva a desarrollar. La otra férmula alternativa consiste en la elaboraciéon
de una ley marco para el posterior desarrollo de los aspectos mas con-
cretos y especificos.

La necesidad de abordar el tema de manera delicada y respetuosa con
las competencias de las diferentes instituciones, asi como la basqueda de
un mecanismo agil y adaptable a la propia dindmica de la normativa tri-
butaria ha aconsejado la adopcién de la via de una ley marco como for-
mula mas idonea para abordar con garantias este proceso de armoniza-
cién, coordinacién y colaboracion.

Si entendemos la colaboracion como la accion por la cual se obra jun-
tamente con otros para la consecucién de un mismo fin y la coordina-
cién como la manera de concertar esfuerzos para una accién comin
coincidiremos en que no hay mayor dificultad en articular estos proce-
sos que la que se derive de la materializacion de los mismos. Son pues
procesos que en si mismos denotan una unidad de objetivos a alcanzar.

Mas dificil de definir con precisién puede ser lo que se entienda por
armonizacién, en la medida en que el alcance de la misma es ciertamen-
te complicado de precisar pudiendo llegar, en Gltima instancia, al propio

concepto de uniformizacion.

Conviene dejar claro que en materia de armonizacién no se trata de
alcanzar la misma por la via de la uniformizacién de toda la normativa

que deba emanar de los drganos competentes de los territorios histori-
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cos en materia tributaria. No se trata pues de evitar toda posibilidad de
diferenciacion de un sistema tributario con otro, sino de establecer las

lineas basicas por las que se deben desenvolver los mismos.

Que el sistema tributario establecido en los territorios historicos se
caracterice por el acorde entre las partes que configuran un tnico todo,
debe entenderse como la aspiracién fundamental de esta ley. Ahora bien,
ello no debe llevar a utilizar el mecanismo de uniformizacién como

herramienta exclusiva de armonizacidn.

De todo lo expuesto se colige claramente que en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco los Gnicos que pueden regular los tributos son
los 6rganos forales de los Territorios Historicos, sometiéndose eso si al
nivel de coordinacién y armonizacién determinado por el Parlamento
Vasco, pero sin que se reserva a los 6rganos comunes de la Comunidad
Autbénoma del Pais Vasco ninguna competencia ni de propia labor nor-

mativa ni de suplir la falta de accidn por parte de los 6rganos forales.

Si el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha dicho cla-
ramente que el término de comparacién a efectos de ayudas de Estado
es el conjunto de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en relacién
con el resto del Estado, es evidente que ha venido a considerar a esta
Comunidad Auténoma en su conjunto como un sistema general dentro

de la Unidén Europea a los efectos tributarios.

Por tanto, debemos acudir a la sentencia Azores y a las conclusiones
del Abogado General publicadas en la misma para determinar en qué
escenario nos estamos moviendo desde el punto de vista de la normati-
va comunitaria cuando hablamos de diferencias internas entre los

Impuestos sobre Sociedades de los tres Territorios Historicos.

El Abogado General Sr. Geelhoed ya decia en sus conclusiones en el
asunto C-88/03, Republica Portuguesa contra Comision de las
Comunidades Europeas, publicadas el 20 de octubre de 2005, lo siguiente:

ISSN: 1888-0525 Boletin JADO. Bilbao. Afio VII. N° 17. Septiembre 2009, pp. 225-258
D.L./L.G.: BI-1677-03 JADO Aldizkaria. Bilbo.VII. urtea. 17 zk. 2009ko iraila, 225-258 or.

253



254 INAKI ALONSO ARCE
Nuestro Derecho Tributario Foral después de la Sentencia
del Tribunal de Luxemburgo de 11 de septiembre de 2008

“En lo que se refiere a las reducciones de un tipo impositivo nacional

en una zona geografica, debe distinguirse tres situaciones.

51. La primera es aquella en la que el gobierno central de un Estado
miembro decide unilateralmente que debe reducirse el tipo impositivo
nacional dentro de una determinada zona geografica. Una medida de
esta indole es claramente selectiva, ya que la adopta un Gnico érgano y
se aplica s6lo a aquella parte del territorio geografico comprendido den-

tro de su jurisdiccion.

52. La segunda situacion es aquella en la cual todas las entidades loca-
les de un determinado nivel (regiones, municipios u otros) tienen atri-
buida la competencia de fijar un tipo impositivo para la zona sujeta a su

jurisdiccion, en relacidén o no con un tipo impositivo nacional.

53. Como reconoce la Comision en su Decisién y en sus observacio-
nes, las medidas adoptadas por una entidad local en ejercicio de tales
competencias que se aplican en toda su jurisdiccién no son selectivas a
efectos del articulo 87 CE, apartado 1, ni siquiera cuando dicha entidad
establece tipos impositivos mas reducidos que en el ambito nacional. En
tal caso, cuando cada entidad local estd facultada para establecer su tipo
impositivo con independencia del gobierno central, no tiene sentido
tomar todo el territorio del Estado miembro como marco de referencia
para examinar la cuestion del caricter selectivo. En primer lugar, seria
artificioso comparar el tipo impositivo de una regién con un «tipo
impositivo medio nacional»: en realidad, el tipo impositivo seria sensible-
mente diferente de una regién a otra. Ahora bien, la esencia del caracter
selectivo en el ambito de los impuestos directos es que la medida tribu-
taria constituya una excepcion al régimen tributario general. La idea de
una excepcion sélo tiene sentido conceptual si es posible establecer una
norma nacional, lo cual es imposible en una situacién en la cual cada

entidad local puede fijar libremente sus propios tipos impositivos.
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54. Ello nos lleva a una tercera situacién: un tipo impositivo inferior
al tipo impositivo nacional, fijado por una entidad local y aplicable Gni-
camente en el territorio de dicha entidad local. Aqui, la cuestion esen-
cial es si un tipo impositivo reducido deriva de una decisiéon adoptada
por una entidad local que goza de total autonomia con respecto al
gobierno central del Estado miembro. Debo recalcar que cuando hablo
de «autonomia total» aqui, me refiero a la autonomia institucional, de

procedimiento y econémica’”.

Determinados analistas se han preocupado de que dentro de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco se cumplan los tres requisitos de
autonomia institucional, de procedimiento y econémica para poder
defender que un Territorio Historico pueda tener un tipo de gravamen
mas reducido que los otros, por poner un ejemplo.

Desde mi punto de vista, este enfoque no es correcto en la medida en
que dentro del Pais Vasco no estamos hablando de que los tres sistemas
que conviven sigan una pauta de descentralizacidén asimétrica, que seria
la correspondiente a la tercera situacién identificada en la sentencia
Azores, sino a una pauta simétrica, en la que, siguiendo las palabras del
Abogado General, todas las entidades locales de un determinado nivel
(los tres Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco), tienen atribuida la competencia para fijar su propia normativa.

¢Por qué nos limitamos a considerar los tres Territorios Historicos
como los Unicos que debemos comparar a efectos internos?
Sencillamente porque seguimos el principio fijado categdéricamente por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de que respecto al
Reino de Espana hay que tomar a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco y a sus tres Territorios Historicos como una Gnica unidad a efec-

tos de analizar su autonomia.

Y si eso es asi, las Ginicas entidades locales del nivel determinado que
deben compararse son las que se encuentran dentro de esa unidad.
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La propia sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 6 de septiembre de 2006 en el asunto Azores aclara mas
todavia esta cuestién, cuando razona lo que sigue:

“El Abogado General ha identificado, en los puntos 50 y siguientes de
sus conclusiones, tres situaciones en las que puede plantearse la cuestion
de la clasificaciéon como ayuda de Estado de una medida que fije, para
una zona geografica limitada, tipos impositivos reducidos en compara-
cién con los vigentes a nivel nacional.

64 En la primera situacidn, el Gobierno central decide unilateral-
mente aplicar en una determinada zona geografica un tipo impositivo
inferior al aplicable a nivel nacional. La segunda situacion corresponde a
un modelo de reparto de las competencias fiscales conforme al cual todas
las autoridades locales de un determinado nivel (regiones, municipios u
otros) tienen atribuida la facultad de fijar libremente, dentro de los limi-
tes de sus atribuciones, un tipo impositivo para el territorio de su com-
petencia. La Comisién ha reconocido, al igual que los Gobiernos portu-
gués y del Reino Unido, que una medida adoptada por una autoridad
local en esta segunda situacion no es selectiva, ya que no es posible deter-
minar un nivel impositivo normal, que pueda funcionar como parime-
tro de referencia.

65 En la tercera situacién, una autoridad regional o local fija, en el
ejercicio de facultades lo suficientemente auténomas del poder central,
un tipo impositivo inferior al nacional, que so6lo es aplicable a las empre-
sas localizadas en el territorio de su competencia.

66 En esta Gltima situacidn, el marco juridico pertinente para apre-
ciar la selectividad de una medida fiscal podria limitarse a la zona geo-
grifica de que se trate en el caso de que la entidad infraestatal, por su
estatuto o sus atribuciones, desempefie un papel fundamental en la defi-
nicién del medio politico y econémico en el que operan las empresas
localizadas en el territorio de su competencia.”
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Como puede claramente observarse, en la segunda situacion de las tres
identificadas por la sentencia, no es posible determinar un nivel imposi-
tivo normal, que pueda funcionar como parimetro de referencia y por
€sO mismo nunca nos encontrariamos con que en este entorno podamos
hablar de medidas selectivas.

Si unimos esta interpretaciéon con el marco normativo del Pais Vasco,
en el que no puede identificarse un determinado nivel tributario o nor-
mativa de referencia que pueda tomarse como punto de referencia, tene-
mos que concluir que los tres Territorios Historicos se corresponden
entre si con un modelo perfecto de descentralizacién simétrica.

El corolario evidente de todo lo anterior es que en la medida en que el
conjunto de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de sus Territorios
Histéricos cumplan los requisitos de autonomia respecto del Estado central
fijado en la sentencia Azores y ratificados, en contra del criterio de la
Comision, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su
sentencia de 11 de septiembre de 2008, seran un ambito suficientemente

auténomo, que debera tomarse en su conjunto como término de referencia.

Ahora bien, internamente podra haber tantas diferencias como se
quiera desde el punto de vista del Derecho comunitario de ayudas de
Estado porque nos encontramos con una situacién de descentralizacion
simétrica de competencias, y por tanto, en la que no puede darse el cri-
terio de selectividad desde este punto de vista.

Esperamos conocer en breve la decision del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco sobre los recursos interpuestos contra la normativa
foral, y si, como todo parece indicar, ratifica que el Pais Vasco cumple los
tres requisitos de autonomia respecto al Estado central, ello supondra que
ninguno de los tres sistemas tributarios de los Territorios Historicos ado-
lece del requisito de selectividad, ni en relacién con el Estado por dispo-
ner de autonomia, ni desde un punto de vista puramente interno, por

corresponderse con la segunda situacién identificada en el caso Azores.
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Otra cosa es que toda diferencia entre los Territorios Historicos tiene
que estar sometida al canon hermenéutico de legalidad que marcan las
normas internas, el Estatuto de Autonomia y el Concierto Econémico,
pero ése es otro debate que responde a otros parametros.

Puede que sea una de las ventajas de habernos dotado de un sistema
cuasi-confederal dentro de uno cuasi-federal, o particularmente comple-
jo, en palabras del Tribunal de Luxemburgo que, como hemos podido
constatar mas alla de afirmaciones interesadas, ha resuelto todas las dudas
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en sentido favorable para
los Territorios Historicos y ha dado criterios suficientes como para ava-
lar el encaje europeo del Concierto Econémico, por lo que debemos
felicitarnos y marcar en rojo en los almanaques el 11 de septiembre.
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