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LA LUZ AL FINAL DEL TUNEL: A PROPOSITO DE LAS CONCLUSIONES DE LA
ABOGADA GENERAL DEL TRIBUNAL DE LUCEMBURGO SRA.KOKOTT DE 8

DE MAYO DE 2008

El pasado 8 de mayo de 2008 se han co-
nocido en audiencia piblica celebrada en el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas con
sede en luxemburgo, las conclusiones emitidas por
la Abogada General Sra. Juliane Kokott en relacién
con la cuestion prejudicial elevada ante el Tribunal
comunitario por la Sala de lo Confencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co respecto a la capacidad normativa de las institu-
ciones forales en materia de Impuesto sobre
Sociedades y su adecuacién con la normativa co-
munitaria sobre ayudas de Estado.

La mencionada cuestion prejudicial, en realidad,
siete cuestiones prejudiciales elevadas en ofros tan-
tos recursos judiciales por el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, todas ellas de idéntico con-
fenido, versa sobre el caracter de medidas regiono-
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les de las normas fiscales aprobadas por los Territo-
rios Histéricos vascos y, por tanfo, sobre su encaje
en el concepto comunitario de ayudas de Estado.

Como la propia Abogada General pone de re-
lieve en sus conclusiones, ello proporciona al Tribu-
nal de Justicia la ocasién de desarrollar la jurispru-
dencia que inici6 en la sentencia Azores. En
concreto, debe precisar qué requisitos ha de exigir-
se a la autonomia de las entidades regionales vy lo-
cales para poder calificar sus normas fiscales de
medidas propias, no incluidas en el marco esfafal.

Hay que recordar, para situarnos, igualmente,
cudl era el alcance de la duda planteada por el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco al de Lu-
xemburgo en estas cuestiones prejudiciales, que,
por lo que hace al Territorio Histérico de Bizkaia, se
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encontraba formulada de lo manera siguiente:

«Si el articulo 87.1 del Tratado debe interpretar-
se en el sentido de que las medidas tributarias
adoptadas por las Juntas Generales del Territorio
Historico de Vizcaya, dando nueva redaccion a los
arficulos 29.1.A), 37 y 39 de lo normativa del im-
puesto sobre sociedades, por establecer un tipo im-
positivo inferior al general de la ley del Estado espa-
fiol y unas deducciones de la cuota que no existen
en el ordenamiento juridico tributario esfatal, aplico-
bles en el ambito territorial de dicha entidad infraes-
tatal dotada de autonomia, han de considerarse se-
lectivas con encaje en la nocion de ayuda de
Estado de dicho precepto y han de comunicarse
por ello a la Comision en los términos del arficulo

88.3 del Tratado.»

Y obviamente, esfa pregunta que eleva la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco al Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas parte de una situo-
cion a la que habia llegado la normativa foral del
Impuesfo sobre Sociedades y el propio régimen de
Concierto Economico después de diversos proble-
mas de interprefacion del mismo.

Por tanto, para evaluar adecuadamente la im-
portancia de las Conclusiones de la Abogada Ge-
neral en los asuntos acumulados C-428/06 a C-
434/06 que tienen por objeto una peficion de
decision prejudicial del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco en los recursos interpuestos por la
Comunidad Auténoma de La Rioja, por la Comuni-
dad Auténoma de Castilla y Lledn y por la Union
General de Trabajadores de La Rioja confra diver-
sas Normas Forales de las Juntas Generales de los
fres Territorios Historicos de la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco de 2005 que aprobaban ciertas
normas en relacién con el Impuesto sobre Socieda-
des, debemos en primer lugar contextualizar el pro-
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blema plonteado exponiendo los anfecedentes que
nos han traido hasta esta situacion.

I, INTRODUCCION:EL MARCO DEL CONCIER-
TO ECONOMICO.

la evolucién del Concierto Econdémico siempre
ha estado marcada por los problemas de relacién
con ofras instituciones del Estado, en algunos mo-
mentos, los representantes de la Administracion cen-
fral, y en ofros, con los de otras Comunidades Aute-
nomas o instancias diferentes de ofras partes del
Estado espanol, y también, muchas veces, por los
problemas de comprension de la realidod del Con-
cierfo Econémico y de su alcance y verdadera natu-
raleza.

Desde 1981, por no remontarnos més alla en el
devenir histérico, la transformacién social y econé-
mica de los Territorios Histéricos del Pais Vasco y
de la propia Comunidad Auténoma, creacién juridi-
ca nacida del Estatuto de Gernika, ha sido posible,
en gran medida, gracias a la avtonomia y a la res-
ponsabilidad econémica y financiera que ha fenido
el Pais Vasco en virtud del Concierto Econémico.

El establecimiento de las Haciendas Forales, su
crecimiento, su implicacion con los problemas del
Pais y su decidida apuesta por un marco de cerca-
nia con los contribuyentes, de prevencion de los
problemas (mas que de represion de conductas ya
realizadas) y de disefio de una normativa tributaria
adaptada a la dimension y a las peculiaridades de
nuestro ferritorio son, sin duda, los principales acti-
vos que ha dejado el desenvolvimiento del Concier-
to Econdémico en los tltimos casi treinta afios.

Quizés el ejemplo mas destacado de este buen
hacer por parte de nuestras insfituciones forales lo
fenemos en la aprobacién en el afo 2005 en los
fres Territorios Histéricos de unas nuevas Normas Fo-
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rales Generales Tributarias, que esfablecen el marco
general de desenvolvimiento de nuestros sistemas fri-
butarios, afendiendo a unos pardmetros de simplifi-
cacién, cercania y adecuacién a los tiempos en
que vivimos, que pretenden vehicular la funcion de
recaudacién tributaria de nuestras Haciendas Fora-
les con la méxima eficacia y con la clara intencién
de prevenir el fraude, de luchar contra él (cuando
ya se ha producido) y de establecer un marco de
confianza y de seguridad juridica en el que los dife-
rentes operadores puedan fomar sus decisiones eco-
némicas v vitales con la mayor tfranquilidad.

Ahora bien, no debemos ocultar que también se
han producido problemas en relacion con el Con-
cierfo Econémico, poniendo en tela de juicio ese cli-
ma de seguridad y confianza que se empefian en
construir las Haciendas Forales, ni que se han vivido
momentos muy delicados, en los que, por motivacio-
nes de una indole o de ofra, la estabilidad y la apli-
cacion del régimen concertado han estado en entre-
dicho, ni tampoco que desde el afio 2005 quizas
estamos viviendo una situaciéon en la que se han dis-
parado todas las alarmas en defensa de nuestro au-
togobiemno garantizado por el Concierto Economi-
co.

[l LOS PRIMEROS PROBLEMAS.

En los primeros afios tras la aprobacion del Con-
cierfo Econémico, los problemas fundamentales se
produjeron en relacion con la Administracion del Es-
tado vy se referian mas a aspectos financieros del
caleulo y deferminacion del Cupo que debia pagar
el Pais Vasco como contribucion a las cargas no
asumidas, que a aspectos puramente tributarios o
relacionados con el ejercicio de las competencias
normativas que el Concierto Econdmico afribuye a
las Instituciones competentes de los Territorios Histé-

ricos.

Asi, basta recordar que no pudo aprobarse la
primera ley quinquenal de Cupo hasta 1988, afio
en que vieron la luz dos leyes, una que se referia a
los Cupos correspondientes a los afios 1982-1986
y ofra, ya con vocacion de futuro, en relacion con
los Cupos del quinquenio 1987-1991, con lo que
podemos damos cuenta de las dificultades que se
produjeron en los momentos iniciales de vida del
primer Concierto Econémico aprobado tras la recu-
peracién de la democracia.

En 1988, como es de sobra conocido, comien-
za la época en la que los Territorios Historicos desar-
rrollan por vez primera su aufonomia normativa en
relacién con determinados impuestos, ya que hasta
ese momento la normativa foral no fenia demasia-
dos elementos de diferenciacion respecto a la vi-
gente en territorio de régimen comin, cosa logica si
se tiene en cuenfa que nos encontramos con el peri-
odo de tiempo de creacion, esfablecimiento y con-
solidacién de la infraestructura hacendista de los Te-
rritorios Historicos.

Las Normas Forales de Incentivos Fiscales a la In-
version de 1988, 1993 v 1995 son los exponentes
mas evidentes de una politica fiscal auténoma en
materia de fributacién empresarial, desarrolloda du-
rante una época econdmica muy dificil para el teji-
do industrial y empresarial del Pafs Vasco, sumido
en una profunda depresién y ante el que las Admi-
nistraciones de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco comenzaron a desarrollar una politica antici-
clica en lo que el componente fributario tuvo una im-
portancia desfacada.

Si'la Constitucién, el Estatuto de Autonomia para
el Pais Vasco y el Concierto Econémico con la Co-
munidad Auténoma del Pafs Vasco otorgaban a
nuestras instituciones forales la posibilidad de desa-
rrollar una politica fiscal auténoma, respefando una
serie de normas de armonizacién previstas en el
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propio Concierto Econdmico, fales instituciones co-
menzaron a ejercer esas competfencias, fratando
con ello de favorecer el desarrollo del pais y la su-
peracién de la crisis.

Estas Normas Forales infrodujeron en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, pero sobre
todo, en el Impuesto sobre Sociedades importantes
incentivos para la capitalizacion de las empresas,
para la renovacion de su inmovilizado y para el de-
sarrollo de nuevas actividades, suponiendo un com-
plemento de la normativa vigente en aquel momento
en materia de Impuesto sobre Sociedades, que no
era sino una fransposicion punto menos que miméti-
ca de la normativa estatal.

Estos incentivos, de mayor o menor calado, se
inspiraron en experiencias de ofros Estados europe-
os, y fambién en practicas que se habian desarrollo-
do o se fueron desarrollando paralelamente por par-
te de la Administraciéon del Estado, si bien, su
repercusion piblica fue muy importante, por dos ra-
zones fundamentales: primera, porque las propias
instituciones de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco se encargaron de hacer piblicos sus proyec-
fos normativos y los programas que se habian dise-
fiado para fomentar econémica vy fiscalmente el de-
sarrollo del Pafs Vasco, poniendo quizdas un
excesivo énfasis en la difusion piblica de los mis-
mos; y segunda, porque determinados sectores polf-
ficos y econdmicos fuera del Pals Vasco se sinfieron
amenazados por la forma en la que se habia pro-
ducido el desarrollo de las competencias normativas
de los Territorios Histéricos al amparo del Concierto
Econdmico.

En este segundo grupo podemos encontrar fres
agentes que reaccionaron de manera, incluso viru-
lenta, en algunos casos, confra el ejercicio de com-
petencias normativas por parte de las instituciones
forales del Pais Vasco, competencias que por ofro

lado no eran sino el resultado de la aplicacion de
lo dispuesto en el Concierto Econémico, con basa-
mento en la Disposicion Adicional Primera de la
Constitucién y en el Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco: la Administracién del Estado: las Comu-
nidades Auténomas limitrofes; y deferminados esfa-
mentos econdémicos de las mencionadas Comunida-
des Autonomas (asociaciones de empresarios o
sindicatos de trabajadores).

la Administracion del Estado habia estado muy
franquila mientras el desarrollo de las competencias
normativas que el Concierto Econémico reconocia a
las instituciones forales se habia desarrollado en un
clima en el que la diferencia de regulacién era mini-
ma y en el que las instituciones forales se limitaban
practicamente a realizar una regulacion muy similar
a la que emanaba de las Cortes Generales y del
Consejo de Ministfros.

Cuando las instituciones forales tuvieron la infra-
estructura suficiente para comenzar a desarrollar
una politica fiscal propia y empezaron a ponerla en
practica, las diferencias comenzaron a aumentar y
las disposiciones forales empezaban a ser en algu-
nos aspectos bastante diferentes de las correspon-
dientes del ferritorio de régimen comin.

Enfre 1988 vy 1995 se puede decir que se co-
menzo a regular en el Pafs Vasco aspectos impor-
fantes de los diferentes impuestos directos (bdsica-
mente aquéllos sobre los que se fenia competencia
normativa auténoma en funcion de lo previsto en el
enfonces vigente Concierfo Econémico) y algin ele-
mento singular de los indirectos (como el gravamen
por cuota gradual de documentos notariales en la
modalidad de actos juridicos documentados del Im-
puesto sobre Transmisiones Pafrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados) de un modo diferente @
como esos aspectos se enconfraban regulados en la
normativa esfatal.
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Se declaran exentas las fransmisiones heredita-
rias siempre que el causahabiente fuera ascendien-
fe, descendiente o cényuge del causante, se reduce
la ya mencionada cuota gradual de actos juridicos
documentados, se infroducen deducciones e incenti-
vos en el Impuesto sobre Sociedades que no existi-
an en territorio de régimen comin o que alli se en-
contraban regulados de manera diferente y se
comienzan a perfilar diferencias en materia de fribu-
facién de las personas fisicas por el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre
el Pafrimonio, como la correspondiente a la regulo-
cion autonoma de las Entidades de Prevision Social
Voluntaria, tratando de potenciar la utilizacion de
esfe tipo de instrumento financiero creado por el Par-
lamento Vasco en ejercicio de las competencias so-
bre mutualidades complementarias de la Seguridad
Social reconocidas en el Estatuto de Gernika.

Antfe esfa situacion el Abogado del Estado co-
mienza a recurrir esas disposiciones alegando diver-
sas vulneraciones de las normas de armonizacion
contenidas en el Concierto Econémico, hasta el
punfo de que casi todas las grandes decisiones de
politica fiscal autbnoma de los territorios forales se
vieron recurridas ante los fribunales por parte de la
Administracion del Estado, que parecié no compren-
der adecuadamente el alcance que el Concierto
Econémico oforgaba a las competencias normativas
de los Territorios Histéricos.

Se puede hacer un paralelismo entre la actua-
cién de la Administracion del Estado en aquella
época en relacion con las Normas Forales de los
Territorios Histéricos y su actitud en relacion con el
ejercicio por parte de todas las Comunidades Auté-
nomas de sus competencias en materia de fributos
propios en funcion de la habilitacion contenida en
la ley Organica de Financiacion de las Comunida-

des Autébnomas.

El aparato del Estado, acostumbrado a la précti-
ca de un Estado centralista, tardéd en digerir, si es
que se puede llegar a considerar que ya se ha su-
perado esa fase, cosa que dudamos, la estructura
territorial del Estado alumbrada al calor del disefio
contenido en el Titulo VIII de la Constitucion y la
descentralizacién politica que ello conlleva.

En este sentido, no estd de mdés recordar que los
diferentes intentos de esfablecer fributos sobre las
fierras infrautilizadas, sobre depositos en enfidades
financieras, sobre deferminadas superficies comer-
ciales o para la proteccién del medio ambiente que
se han ido desarrollando por parte de determinadas
Comunidades Auténomas de régimen comin se han
encontrado con la sistemdtica oposicion de la Admi-
nistracién del Estado y los correspondientes recursos
ante el Tribunal Constitucional.

Més todavia le costaba digerir el ejercicio de
unas competencias asimétricas que otorgaba la Dis-
posicion Adicional Primera de la Constitucion a los
ferritorios forales que constituyen la Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco y la Comunidad Foral de
Navarra y en las que el régimen de Concierto Eco-
némico y de Convenio Econdmico realizan un reco-
nocimiento mucho mayor de competencias que el
que se produce en relacion con las Comunidades
Auténomas de régimen comin.

Lla Administracion del Estado, en la practica, ve-
nia a utilizar la méxima de aceptar formalmente el
régimen de Concierto Econémico, y también la des-
centralizacion y corresponsabilidad fiscal resultante
del régimen de la ley Orgdnica de Financiacién de
las Comunidades Autonomas para el caso de las
de régimen comin, pero siempre que ello no produ-
jera diferencias importantes, y en cuanto las institu-
ciones a las que se reconocia una autonomia nor-
mativa, la ejercitaban, se encontraban con el
recurso ante los tribunales alegando vulneraciones
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de las normas de armonizacién del Concierto Eco-
nomico, o de los principios de la ley Orgdnica de
Financiaciéon de las Comunidades Auténomas, ba-
sadas en una inferpretacion ultrarrestrictiva de su efi-
cacia.

Ademds, en relacién con el Concierto Econémi-
co, las Comunidades Auténomas de La Rioja, Casti-
lla y ledn vy Cantabria, pero fundamentalmente la
primera de ellas, se mostraron muy activas en contra
de las medidas fiscales de los territorios forales, so-
bre todo, en relacién con la aprobadas en el Im-
puesto sobre Sociedades, haciendo bandera del
denominado “efecto frontera”, muy magnificado en
el discurso de las citadas Comunidades Auténomas
pero que no ha podido ser contrastado por la evi-
dencia empirica mas de diecisiete afios después de
que se aprobaran las primeras medidas en el Im-
puesto sobre Sociedades que fueron recurridas por
esas Comunidades Auténomas.

Y en la misma estela nos enconframos con recur-
sos interpuestos confra la normativa foral por parte
de federaciones de empresarios y de sindicatos de
trabajadores radicados en esas Comunidades Auté-
nomas, que fambién se mostraban contrarios al ejer-
cicio de la autonomia normativa por parte de los Te-
rriforios Histéricos alegando los supuestos perjuicios,
nunca probados en fase judicial y por supuesto no
avalados por dafos econdémicos objetivamente con-
frastables, como ya hemos expuesto, que para el ni-
vel de actividad econémica de esas regiones impli-
caba la competencia fiscal de las instituciones
forales.

ll. LA PROLIFERACION DE RECURSOS EN RE-
LACION CON EL IMPUESTO SOBRE SOCIE-
DADES.

Una de las raices de los problemas que ha pa-
decido el régimen de Concierto Econémico la en-

conframos precisamente en el rango formal de las
Normas Forales de las Juntas Generales, vehiculo a
fravés del cual se manifiesta la capacidad de dictar
"leyes” tributarias por parte de las instituciones com-
petentes de los Territorios Historicos de la Comuni-
dad Auténoma del Pafs Vasco.

la arficulacion juridica que resulta de lo dispues-
fo en las leyes Organicas del Tribunal Constitucio-
nal y del Poder Judicial y en la ley del Parlamento
Vasco de Relaciones entre los Organos Comunes
de la Comunidad Auténoma v las Insfituciones Fora-
les de sus Territorios Histéricos (mds conocida como
ley de Territorios Histéricos o LTH) hacen que las
Normas Forales aprobadas por las Juntas Genera-
les, aun cuando regulen materias sobre las que exis-
fe reserva de ley, no tienen ese rango juridico for-
mal, sino que se consideran disposiciones
reglamentarias, de una clase especial, como resulta
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pero
cuyo enjuiciamiento se residencia ante la jurisdic-
cion contencioso-administrativa y no ante el Tribunal
Consfitucional como el resto de disposiciones con
fuerza de ley.

Esta anomalia juridica resultante de la peculiar
arficulacién institucional de la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco, y que por tanto, no puede darse
en ningln ofro lugar, hace que las normas proceso-
les que resultan de aplicacion al enjuiciamiento de
las Normas Forales de los Territorios Histéricos vas-
cos sean las mismas que se aplican por los tribuna-
les de lo contencioso-administrativo para resolver las
impugnaciones que se realicen de las normas regla-
mentarias, si bien, hay que tener presente que las
Normas Forales de los Territorios Histéricos en mate-
ria tributaria no desarrollan ninguna Lley superior,
sino que son el vehiculo normativo a través del que
se expresa la voluntad popular de los Territorios His-
toricos para establecer la legislacion tributaria y se
encuentran infroordenadas directamente a las nor-
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mas infegrantes del denominado bloque de constitu-
cionalidad, que en la materia lo constituyen la Dis-
posicion Adicional Primera de la Constitucion, los
arficulos 41 y siguientes del Estotuto de Autonomia
para el Pais Vasco, aprobado por medio de ley Or-
ganica 3/1979, de 18 de diciembre, y el Concier-
to Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, aprobado por medio de ley 12/2002, de
23 de mayo [y anteriormente por medio de ley

12/1981, de 13 de mayo.

Ahora bien, pese a ello, la legitimacion activa
para recurrir Normas Forales es mucho mds amplia
que la que existe para recurrir normas con rango
formal de ley, puesto que la Lley Orgénica del Tribu-
nal Constitucional es mucho mas restrictiva en este
punto, y por ello, son muchos los que han intentado,
con mayor o menor éxito, y aqui ha tenido un papel
relevante la doctrina establecida primero por el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco y luego
por el Tribunal Supremo en materia de legitimacién,
la impugnacion de Normas Forales tributarias.

En relacion con esfa cuestiéon, es evidente que
en los (ltimos afios, y precisamente como conse-
cuencia de los problemas que el Concierto Econé-
mico v el ejercicio de la capacidad normativa reco-
nocida en el mismo a las Instituciones Forales del
Pais Vasco han tenido a resultas de la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004, a lo
que posferiormente haremos una referencia mas de-
tallada, lo necesidad del denominado “blindaje” de
las Normas Forales se ha situado en el primer plano
del debate publico en relacién con nuestro régimen
de autogobierno.

Las Juntas Generales de Bizkaia, a iniciativa de
la Diputacion Foral del mismo Territorio, elevaron al
Parlamento Vasco una iniciativa para que el mismo
remitiera una Proposicién de ley Orgénica a las
Cortes Generales para la modificaciéon de las Leyes

Orgénicas del Poder Judicial y del Tribunal Consfitu-
cional con el objetivo de residenciar la competencia
para conocer de las impugnaciones contra las Nor-
mas Forales vascas en el Tribunal Constitucional, en
plano de igualdad con las leyes del Estado o de
las Comunidades Auténomas, tratando de superar
la anomalio a la que hemos hecho referencia.

Esa Proposicion de Ley Orgénica, aprobada por
el Pleno del Parlamento Vasco, fue remitida a las
Cortes Generales en la anterior legislatura, deco-
yendo por disolucién de las mismas antes de poder
haber encarado su tramitacion, pero ha sido nueva-
mente suscifoda por la Cémara Vasca en el inicio
de la actual legislatura, fras los elecciones genera-
les del pasado @ de marzo de 2008, con el firme
propdsito de conseguir su aprobacién en las Cortes
Generales, finalidad que aglutina a casi todas las
fuerzas politicas vascas.

No obstante, estos movimientos que frafan de
garantizar la estabilidad juridica de las Normas Fo-
rales de los Territorios Histéricos de la Comunidad
Auténoma del Pals Vasco y, por ende, del propio
sistema de Concierfo Econdmico, podran tener un
efecto para el futuro, y precisamente su ausencia en
el pasado es uno de los elementos que nos ha he-
cho llegar a una situacion como la que ha vivido el
Concierto Econémico desde enero de 2005.

Hay que tener presente que las Juntas Generales
de los Territorios Histéricos del Pais Vasco aproba-
ron en junio vy julio de 1996 unas nuevas Normas
Forales reguladoras del Impuesto sobre Sociedades,
en las que se producia el paso adelante definitivo
en el ejercicio de la autonomia normativa en este
impuesto, complefando la frayectoria iniciada con
las Normas Forales de incentivos fiscales de 1988,
1993 y 1995, vy en las que regulaban de una ma-
nera diferente a la de la ley del Impuesto sobre So-
ciedades imporfantes aspectos del Impuesto, algu-
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nos fan nucleares como el tipo de gravamen, las fa-
blas de amortizacion o determinadas deducciones y
regimenes especiales.

la reaccion no se hizo esperar y se registraron
en la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco una avor
lancha de recursos contra las citadas Normas Foro-
les, que pretendian la nulidad fotal de las mismas, o
subsidiariamente, la anulacion de todos los precep-
fos en los que las instituciones forales daban un tro-
tamiento diferente a los contribuyentes sometidos a
su normativa que el que resultaba de la aplicacion
de la legislacién esfatal, con lo que se pretendio,
en la préctica, anular totalmente la capacidad de
iniciativa normativa que el Concierto Econémico re-
conoce a los instituciones forales en este Impuesto.

Todas las insfituciones a las que hemos hecho re-
ferencia con anterioridad (Administracion del Esta-
do, Comunidades Auténomas limitrofes, federacio-
nes de empresarios, camaras de comercio y
sindicatos de trabajadores de las citadas Comuni-
dades Autébnomas) inferpusieron los mencionados re-
cursos contencioso-administrativos, tratando con ello
de anular el ejercicio de autonomia normativa que
habian desarrollado las Juntas Generales conforme
a sus competencias.

Hay que tener en cuenta que en las Normas Fo-
rales del Impuesto sobre Sociedades de 1996 coe-
xistian incentivos fiscales tales como un fipo de gro-
vamen levemente mds reducido, algunas
deducciones no existentes en territorio de régimen
comin o algin régimen especial propio como el de
las sociedades de promocion de empresas, que ha-
bian existido antes en el ferriforio comin y habian
dejado de ser aplicables alli, o sistemas de amorti-
zacion mas simplificados que el del Estado, con me-
didas de amplio impacto medidtico vy fiscal como
las reducciones de la base imponible para empre-

sas de nueva creaciéon [minivacaciones fiscales, he-
rederas de la exencién temporal del Impuesto sobre
Sociedades durante diez afios para empresas de
nueva creaciéon prevista en las Normas Forales de
incentivos fiscales de 1993 — vacaciones fiscales),
el crédito fiscal del 45% de las inversiones para
grandes proyectos de inversion (inversiones superio-
res a 2.500 millones de pesetas, incentivo que ade-
mds no estaba expresamente regulado en las Nor-
mas Forales del Impuesto sobre Sociedades sino en
normas presupuestarias independientes) o el régi-
men especial de los centros de direccion, de coordi-
nacién y financieros.

Todas estas medidas se habian establecido ins-
pirandose en modelos existentes en otros Estados
miembros de la Unién Europea, o en disposiciones
del mismo tipo que en un momento u ofro se habian
aplicado en el territorio comin, con lo que realmen-
te no estdbamos ante innovaciones tributarias, si
bien, es cierto, que en un determinado tiempo coin-
cidieron multiples incentivos fiscales en la normativa
foral, de los que se hizo mucha publicidad, tanto
por parte de las instituciones forales como de las en-
tidades que recurrian sisteméticamente la normativa
foral, y esfo no ayudd nada a poder valorar en sus
justos términos la efectividad vy el alcance de las
mencionadas medidas, muchas veces magnificado
inferesada o desinferesadamente.

El grado de judicializacion de las Normas Fora-
les tributarias de los Territorios Histéricos de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco alcanzéd a partir
de las Normas Forales del Impuesto sobre Socieda-
des de 1996 el maximo histérico, estableciendo
unas presiones totalmente artificiales sobre el régi-
men de Concierto y generando un clima de inesta-
bilidad juridica en nada deseado ni por las institu-
ciones forales ni por los operadores econémicos.

Estébamos iniciando una era, que vino a durar
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hasta la renovacién del Concierto Econémico de
2002 o un poco més tarde, en la que el Abogado
del Estado recurria ante los tribunales sistemdtica-
mente todas las Normas Forales tributarias de los
Territorios Histéricos en cuanto se diferenciaban lo
mas minimo de la normativa esfatal, alegando siem-
pre prefendidas vulneraciones de las normas de ar
monizacion contenidas en el Concierto Econémico.

Quizés dentro de este apartado debamos rendir
un homenaie a la prudencia con la que la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco encaré la resolucién de to-
dos estos confenciosos. Nos enconfrabamos con re-
cursos que se interponian a la menor diferencia en-
tfre la normativa foral y la estatal, y en
consecuencia, era evidente que la aceptacion de
todos esos recursos hubiera supuesto la negacion
de las competencias resultantes del Concierto Eco-
noémico. No hay que ir muy lejos para recordar que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en esta
materia, desde un primer momento, dejé clarisimo
que si la Consfitucion afribufa autonomia a un defer-
minado poder regional, era para que la ejerciera, y
por ende, para que se diferenciara de la normativa
estatal, por lo que la diferencia per se no podia
consfituir incumplimiento juridico o exceso en el ejer-
cicio de las competencias, sino precisamente la
consecuencia natural del ejercicio de esas compe-
fencias.

Con estas premisas, el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco fratd de buscar un equilibrio en-
fre ejercicio efecfivo de la autonomia normativa, y
consiguiente diferenciacién de la normativa estatal,
y respefo a las normas de armonizacion del Con-
cierfo Econémico y a los demds limites que el orde-
namiento juridico establecia a esa autonomia nor-
mativa, sin que pudiera llegar a negarse la
posibilidad de diferenciacion, pues ello implicaria
vulneracién de los reglas competenciales estableci-

das en las normas que infegran el denominado blo-
que de constitucionalidad.

IV. LA CUESTION PREJUDICIAL DE 1997: CON-
CLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL SR.
SAGGIO Y “PAZ FISCAL".

Paralelamente se produce un elemento esenciol
para la comprension de la evolucion reciente de la
conflictividad en torno al Concierto Econdémico, cudl
es el planteamiento de una cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Union Europea por parte
de la Sala de lo Confencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco en relacion
con las Normas Forales de 1993 de Medidas ur-
gentes de apoyo a la inversién e impulso de la acti-
vidad econémica, en la que el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco se cuestionaba si algunas de
las medidas contenidas en las citadas Normas Fora-
les podian fener la conceptuaciéon de “ayudas de
Estado” y, en consecuencia, ser confrarias al Dere-
cho comunitario.

El Abogado del Estado habia recurrido ante el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco las Nor-
mas Forales de incentivos fiscales a la inversion de
1993, unas normas que recogian un incentivo de
importante calado en el dmbito del Impuesto sobre
Sociedades como era la exencién temporal durante
diez afios para empresas de nueva creacion, las
denominadas “vacaciones fiscales”, y en el curso
del recurso se planteo la posibilidad de que las cito-
das medidas pudieran constituir “ayudas de Esfo-
do”, y ante semejante duda se procedid a remitir
una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Union Europea por el procedimiento del enfonces
articulo 177 del Tratado de Roma (actual arficulo
234 del Tratado de la Union Europeal), para que el
Tribunal de Lluxemburgo se pronunciase sobre si

existia esa incompatibilidad con el Tratado deriva-
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da de estar ante ayudas de Estado o no.

Diversos fueron los argumentos que se utilizaron
en el procedimiento principal y durante la cuestion
prejudicial en Luxemburgo, pero lo esencial de este
asunto, y el principal peligro que implicaba para el
Concierfo Econdmico, se manifesté en las conclusio-
nes del Abogado General encargado del caso Sr.
Antonio Saggio, que el 1 de julio de 1999 hizo pl-
blicas y en las que consideraba que las medidas fis-
cales cuestionadas constituian ayudas de Estado
contrarias al Derecho comunitario.

Ahora bien, la principal raiz del problema radi-
caba en que el Sr. Saggio considerd que las medi-
das fiscales vascas eran ayudas de Estado en base
a un criterio de selectividad regional, es decir, por-
que solo se aplicaban en una determinada regién
de un Estado miembro (sic).

En esfe punfo, conviene hacer un inciso para
aclarar que para que una disposicién de un Estado
miembro tenga la consideracion de ayuda de Esta-
do debe tener un cardcter selectivo, es decir, no
puede tener la consideracion de medida general,
ya que si se tratase de una medida de carécter ge-
neral, queda excluida per se del concepto de ayu-
da de Estado y no plantea ningin problema de
compatibilidad con el ordenamiento comunitario.

Llas medidas fiscales, para ser selectivas, deben
beneficiar o deferminadas empresas y produccio-
nes, ademds de reunir ofros requisitos como afectar
a los intercambios intracomunitarios que vamos a
obviar en este momento, por no afectar estos ofros
criterios a la cuestion central de nuestro andlisis.

De esta manera, las medidas generales no son
ayudas, v lo que es lo mismo, para tener la conside-
racién de ayuda de Estado, una determinada medi-
da de cardcter fiscal (o de ofra indole) debe ser se-

lectiva, en el sentido de beneficiar a determinadas
empresas o a deferminadas producciones.

En esfe senfido, una medida puede ser especifi-
ca porque afecta a los fabricantes de automéviles y
solamente a este sector de la economia, o también
puede serlo porque solamente resulta de aplicacién
a los operadores econémicos radicados en el muni-
cipio de Bilbao, por poner ofro ejemplo. En el pri-
mero de ellos tenemos un criterio de selectividad
material y en el segundo ofro de selectividad regio-
nal o geogréfica.

El Abogado General Sr. Saggio consideré que,
dado que en su opinién las normas forales vascas
solamente se aplicaban en el Pais Vasco, lo que
fambién vamos a ver que es incorrecto ya que los
punfos de conexién establecidos en el Concierto
Econdémico no tienen una base estrictamente territo-
rial, sino que derivan de ofros conceptos tales como
el lugar de realizacién de las operaciones, y en
consecuencia, las normas forales vascas se aplican
en el conjunto del territorio del Estado espariol en la
medida en que asi resulte de los puntos de cone-
xion del Concierto Econdmico, y no se aplicaban
en el resto de Espafia, cumplian el requisito de se-
lectividad regional al beneficiar exclusivamente a
deferminadas regiones de un Estado miembro de la
Unién Europea, y por lo tanto, constituian per se
ayudas de Estado incompatibles con el Derecho co-
munitario.

En esfe sentido, quizés sea bueno recordar la ar-
gumentacion del Abogado General en aquel proce-
dimiento, ya que, en su opinién, el tercero de los re-
quisitos sefialados [en relacién con el concepio de
ayuda: beneficio, imputable al Estado y selectivo],
segun el cual la ayuda deberd «favorecer a algunas
empresas o producciones», requiere un andlisis mas
profundo que incluye la naturaleza misma de las
medidas de estimulo de la inversién adoptadas por
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las autoridades vascas. Se trata, en realidad, de di-
lucidar si dichas medidas constituyen, en efecto,
una «ayuda de Estado», que afribuye una ventaja
en términos de competencia respecto a ofras empre-
sas sujetas al sistema comin, o bien una medida de
carécter general que forma parte, en cuanto fal, de
las decisiones politico-econémicas del Estado, in-
controlables a nivel comunitario con arreglo a las
normas recogidas en los articulos 87y siguientes
del Tratado CE y sujefas, en su caso, a ofras dispo-
siciones del Tratado menos rigurosas. A tal efecto,
en una primera aproximacién, pueden considerarse
«medidas generales» las disposiciones de cardcter
legal y reglamentario que sean de aplicacién gene-
ral dentro de un determinado Estado miembro, mien-
fras que las medidas, imputables al Estado, que fa-
vorezcan a algunos sectores econémicos o a
deferminados operadores con respecto a ofros de-
berdn considerarse «ayudas» en el sentido del artr-
culo 87.

Frente a interesadas inferpretaciones que ya des-
de enfonces y ain después se han encargodo mo-
chaconamente de repetir que existia una clara juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sobre esta cuestion, el propio Abogado
General Sr. Saggio decia que de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia no me parece que pueda de-
ducirse con seguridad un criterio de cardcter gene-
ral capaz de realizar una delimitacién precisa entre
los dos conceptos. Hasta la fecha, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia ha identificado fundamental-
mente el elemento de especificidad de la medida
con los beneficiarios de la ayuda: ayudas destina-
das a sectores especificos, a una empresa determi-
nada, a empresas establecidas en una regién defer-
minada. Ofro criterio, empleado por el Abogado
General Sr. Darmon en sus conclusiones sobre el
asunto Sloman Neptun, incide, en cambio, en el ca-
récter excepcional de la medida respecto a la es-
fructura del sistema general al que se atiene.

En el caso que nos ocupa, se frata de beneficios
fiscales concedidos exclusivamente a las empresas
que responden a los requisitos indicados en las
Normas Forales: basicamente, las empresas que fie-
nen su domicilio fiscal en el Pais Vasco. Dichos be-
neficios son concedidos por tres Territorios Histéri-
cos con arreglo a la ley del Concierto Econémico
de 1981, que reconoce su amplia autonomia en la
fijacién de los impuestos directos.

Y la clove de toda su argumentacién, como he-
mos dicho, radicaba en que él considerd que las
Normas adoptadas por las Juntas Forales deben ser
cdlificadas como «ayudas» en el sentido del articulo
87 del Tratado, y no como medidas generales de
politica econémica. Dichas medidas presentan, en
efecto, la caracteristica de la selectividad, tanto si
se fienen en cuenta cudles son los destinatarios de
las ayudas, como si se utiliza el criterio del caracter
excepcional de la medida normativa respecto al sis-
tema general. Aquéllas van destinadas exclusiva-
mente a empresas establecidas en una deferminada
regién del Estado miembro de que se trafe y consti-
tuyen para las mismas una ventaja de la que no
pueden disfrutar empresas que lleven a cabo opera-
ciones econdémicas andlogas en ofras zonas del mis-
mo Estado.

Y frente a las alegaciones realizadas por las ins-
fituciones forales en aquella ocasion ante el Tribunal
de Luxemburgo sobre la justificacién de las compe-
fencias forales en el respefo a la estructura constitu-
cional del Reino de Espaia, el Abogado General
establecio que no puedo compartir dicha opinién.
El hecho de que las medidas examinadas sean
adoptadas por colectividades territoriales dotadas
de competencia exclusiva con arreglo al Derecho
nacional parece, como ha sefalado la Comisién,
una circunstancia meramente formal que no es sufi-
ciente para justificar el frato preferencial dado a las
empresas comprendidas dentro del dmbito de apli-
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cacién de las Normas Forales. De no ser asi, el Es-
tado podria facilmente evitar la aplicacién, en parte
de su propio ferritorio, de las disposiciones comuni-
farias en materia de ayudas de Estado simplemente
infroduciendo modificaciones al reparto inferno de
competencias en determinadas materias, para po-
der invocar el cardcter «general», para ese determi-
nado territorio, de las medidas de referencia. Ade-
mds, dicha solucién tendria dificil justificacion a la
luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que
ha atribuido a la expresién «bajo cualquier forma»
recogida en el articulo 87 el significado de que re-
quiere que el intérprete compruebe no tanto quién
asignd la ayuda o la naturaleza de sus competen-
cias a la luz de las normas internas, sino mds bien
cudles son los efectos de la ayuda.

Independientemente de los errores conceptuales
en torno al funcionamiento del régimen de Concier-
to Econémico en los que incurre el Sr. Saggio en
sus conclusiones, asi como de las premisas inciertas
de las que parte su andlisis, bésicamente en relo-
cién con el dmbito territorial de aplicacion de la
normativa foral del Impuesto sobre Sociedades,
puesto que, como hemos anticipado, resulta de apli-
cacion en fodo el ferritorio del Estado, lo mismo que
la ley estatal del Impuesto sobre Sociedades, v si
apuramos el argumento, tan selectivas resultarian las
normas forales como la ley esfatal en la medida en
que ninguna de ellas resulta aplicable a todos los
contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades del
Estado espariol, y no son estrictos criterios ferriforia-
les los que rigen la distribucion de competencias en-
fre las diferentes normativas, lo cierfo es que esfas
conclusiones colocaban en una situacion muy com-
plicada a la propia institucion del Concierto Econé-
mico.

Si la doctrina acufiada por el Abogado General
era seguida por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, aunque se basase en unas premisas erré-

neas, nos hubiésemos encontrado a las puertas del
abismo, ya que, si las normas forales eran selectivas
por criterio de ferritorialidad, daria igual cudl fuera
su confenido, siempre resultarian sujefas a la normao-
fiva comunitarias relativa a las ayudas de Estado —
y tedricamente cabria la posibilidad de que fueran
confrarias a esa normativa-, puesto que la esencia
del problema estaria en su dmbito de aplicacién y
no en su regulacién susfantiva.

Y ademds, una sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en ese sentido constituiria juris-
prudencia e interpretacién auténtica del Tratado de
la Unién Europea, confra la que no cabe recurso al-
guno, y que se impone como de obligatoria aplica-
cién por fodos los érganos jurisdiccionales y todos
los poderes publicos de los Estados miembros de la
Unién Europea.

El Concierto Econémico en verano de 1999 se
vela, por tanfo, en una encrucijada, aunque fuera
en base a una incorrecta inferprefacion del Concier-
fo Econémico y de su funcionamiento, pero estaba
a un paso de que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea emitiese una sentencia que, si seguia las
argumentaciones del Abogado General, hubiera
dado el golpe de gracia a la autonomia normativa
dentro de la Unién Europea.

Hay que tener presente que aqui estamos en un
ferreno en el que se deben confrontar las normas co-
munitarias establecidas en el Tratado de la Union
Europea y en sus disposiciones de desarrollo y el
principio de aufonomia insfitucional de los Estados
miembros, asi como el respefo a sus estructuras
constitucionales. Por tanto, una interprefacién de la
normativa foral como constitutiva per se de ayudas
de Estado contrarias al Tratado de la Union Euro-
pea por un criferio de selectividad regional, que ex-
cluyese la posibilidad de considerar fales normas
como medidas generales, supondria poner en cues-
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tion la propia naturaleza del Concierto Econémico
[y del Convenio Econémico) y, por ende, el reparto
de competencias que habia hecho la Constitucion
espaiola de 1978, ocho afios antes de la incorpo-
racién de Espafia a las Comunidades Europeas.

Por tanto, la inferpretacion que debe hacerse del
Derecho comunitario debe permitir que se produzca
un respefo a las estructuras constitucionales de los
Estados miembros y a la manera en que organizan
su poder fributario, méxime en el supuesto en que
tal reparto de competencias era preexistente a la in-
corporacion del Estado miembro a la Union Euro-
pea y se basaba en su tradicion histérico-politica.

Pero también hay que reconocer que no se en-
cuentra en fodo el territorio de la Unién Europea nin-
guna situacién parangonable con la que resulta de
la aplicacion del Concierto Econémico en el Pais
Vasco y del Convenio Econémico en la Comunidad
Foral de Navarra, por lo que puede resultar dificil
de explicar y de comprender la naturaleza y el fun-
cionamiento del sisfema.

Si nos situamos dentro de este escenario, con in-
numerables recursos pendientes ante los tribunales
infernos, fundamentalmente ante el Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, contra las normas forales
emanadas de las Juntas Generales de los Territorios
Histéricos del Pais Vasco, y con la espada de Da-
mocles de las conclusiones del Abogado General
en la cuestion prejudicial en relacion con las Nor-
mas Forales de incentivos fiscales de 1993, es de
comprender que la situacién fuera muy preocupan-
fe: el Concierfo Econémico se vela amenazado por
un doble peligro, la inestabilidad juridica y el exce-
so de conlflictividod derivado de la maraiia de re-
cursos judiciales; y el ataque en la linea de floto-
cion del sistema, en la propia autonomia normativa

que reconoce el Concierto Econémico, que deriva-

ba de la inferprefaciéon de las Normas Forales que
habia realizado el Sr. Saggio.

Por ello, se comenzaron negociaciones entre la
Administracién del Estado y las de las instituciones
de la Comunidad Auténoma del Pals Vasco para
fratar de buscar una solucién negociada, de tal ma-
nera que las instituciones forales se comprometieran
a derogar los incentivos més llamativos de los que
se habian introducido en la normativa a cambio de
que la Administracién del Estado desistiera del re-
curso contra las Normas Forales de 1993, Onico
medio para que la cuestion prejudicial no diera lu-
gar a una senfencia confraria al sisema de Concier-
to Econémico, y de que se refirasen fodos los recur-
sos pendienfes en contra de la normativa foral.

Asi se dio lugar a la mal llamada “paz fiscal”,
que se instrumentaria en la reunion de la Comision
Mixta de Cupo celebrada en VitoriacGasteiz el dia
18 de enero de 2000, en cuyo acta se documenta-
ban los compromisos asumidos por cada una de las
parfes.

Como consecuencia de la paz fiscal de enero
de 2000, el Estado desistié de sus recursos internos
contra las Normas Forales de 1993, con lo que de-
cayé la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea sin que llegase a pronun-
ciarse sobre el cardcter de posible ayuda de Estado
de las Normas Forales fributarias, y sin que se llego-
se a ver si se consolidaban los criterios del Aboga-
do General o no. Es obvio que el riesgo de jugar
ese ordago fue considerado intolerable por todas
las autoridades vascas y esfatales involucradas en
la gestién tributaria en aquellos momentos.

Hay que fener presente que el verdadero peligro
para el Concierto Econémico no se deriva de que
alguna medida concrefa se declare como ayuda de
Estado por tener un cardcter selectivo en virtud de

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




104

LA LUZ AL FINAL DEL TUNEL A PROPOSITO DE

LAS CONCLUSIONESDE LA ABOGADA GENERALDEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO SRA.KOKOTT DE 8 DE MAYO DE 2008

criterios materiales, sino de que el criterio que se uti-
lizara para declarar la ayuda fuese el de selectivi-
dad regional, puesto que admitir ésfe, aun cuando
ya hemos visto que es de todo punfo erréneo y no
manifiesta sino un profundo desconocimiento de la
caracterizacion y el funcionamiento del régimen de
Concierto Econémico, supondria negar la aufono-
mia normativa que el Concierto reconoce.

V. EL ORIGEN INMEDIATO DE LOS PROBLE-
MAS: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO DE 9 DE DICIEMBRE DE 2004.

A fincles de enero de 2005 se hace publico el
confenido de la sentencia del Tribunal Supremo de
9 de diciembre de 2004, en la que, resolviendo un
recurso de casacién interpuesto por la Federacién
de Empresarios de La Rioja contra una sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que ha-
bia considerado Gnicamente contrario a Derecho el
arficulo 26 de las Normas Forales del Impuesto so-
bre Sociedades de 1996 (como venia siendo la
practica habitual tanto del Tribunal Superior de Justi-
cia del Pafs Vasco como del propio Tribunal Supre-
mo) en base a una contradiccion del citado precep-
fo con las normas armonizadoras confenidas en el
propio Concierto Econémico, puesto que el propio
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco habia
descartado que existieran cuestiones de Derecho co-
munitario que resolver en esfe asunto, en donde el
andlisis era exclusivamente de Derecho interno.

Esta senfencia, haciendo una interpretacion pe-
culiar del Derecho comunitario, obviando fotalmente
la elevacion de una cuestion prejudicial al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea para poder decidir
adecuadamente el fondo del asunto, estima el recur-
so de casacion y entiende que trece preceptos de
las Normas Forales del Impuesto sobre Sociedades
de 1996 son confrarios al ordenamiento comunito-
rio por constituir indiciariamente ayudas de Estado,

y consiguientemente, haciendo ofra peculiar infer-
pretaciéon de lo dispuesto en el arficulo 88.3 del
Tratado de la Union Europea (obligacién de comu-
nicar las ayudas de Estado a la Comision Europea
anfes de su adopcién), los anula.

Podemos decir que en esta senfencia confluyen
fres de los mas importantes males que han aquejo-
do al Concierto Econémico: la recurribilidad de las
Normas Forales tributarias ante la jurisdiccion ordi-
naria y lo extensiva apreciacién de la legitimacion
activa, desprovista de foda justificaciéon en cada
caso concrefo, que resultaba de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo; una concepcién errénea y
miope del funcionamiento del sistema de Concierto
Econdmico y de su naturaleza juridica y principios
de aplicacion, ast como de las normas europeas so-
bre ayudas de Estado, siguiendo una linea simplista
basada en las conclusiones del Abogado General
Sr. Saggio de 1 de julio de 1999 sin afender a la
evolucién posterior de la préctica decisoria de la
Comision Europea y de las decisiones del Tribunal
de Primera Instancia de la Unién Europea y del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea en esta mate-
ria; y la continuacién de la practica de activismo ju-
dicial que tan abierfamente se habia manifestado
en la senfencia del Tribunal Constitucional de 25 de
abril de 2002, imponiendo los juzgadores su pro-
pia concepcion de los sistemas forales del Concier-
to Econémico o Convenio, del cumplimiento correc-
to del Derecho Comunitario vy, a la postre, de la
decisién politica que habia de haberse adoptado,
lo que no cabe hacer en un proceso jurisdiccional
sin frasfocar gravemente sus limites.

la citada sentencia procede a anular frece pre-
ceptos de la normativa foral de Impuesto sobre So-
ciedades, algunos tan importantes como el tipo ge-
neral de gravamen, las normas sobre
amortizaciones o sobre los coeficientes de correc-
cién monefaria para eliminar el efecto de la infla-
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cién en las alteraciones patrimoniales o determino-
das deducciones como las que incentivan la inver-
sion en activos fijos materiales nuevos o la adquisi-
cién de determinados valores de renta variable, al
considerar que se ha omitido la necesaria notifica-
cién a la Comisién Europea establecida en el articu-
lo 93 (actual articulo 88) del Tratado para medidas
que indiciariamente pueden constituir “Ayudas de
Estado”.

Ateniendo al objefo de los preceptos anulados,
podemos damos cuenta de la trascendencia cualita-
fiva que fiene el fallo jurisprudencial, pero lo que
mas sorprende es la utilizacién de un argumento de
Derecho comunitario, mal utilizado por lo demés,
pero que sirve al Tribunal Supremo para limitar de
una manera destacada la capacidad que las Institu-
ciones forales tienen para definir una de las figuras
impositivas mas importantes del Sistema Tributario
de nuestro Territorio Histérico, el Impuesto sobre So-
ciedades, y con ello, dlterar el equilibrio competen-
cial establecido en la Constitucion, el Estatuto de
Autonomia para el Pals Vasco y el vigente Concier-
fo Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

El Tribunal Supremo ha estimado que las medi-
das anuladas presentan indicios de constituir “Ayu-
das de Estado” a los efectos del Tratado de la Co-
munidad Europea por el mero hecho de fener una
regulacion diferente, mas beneficiosa para los con-
fribuyentes, que la vigente en territorio de régimen
comin, realizando ademas un andlisis segmentario
precepfo a precepfo, sin afender, como habia sido
la norma hasta la fecha, a la globalidad del Im-
puesto o, incluso, del propio Sistema Tributario.

Pero ademés, el Tribunal Supremo, ha estimado
que esas medidas fributarias, incorporan una “vento-
ja" consfitutiva de una ayuda de Estado, baséndose
en una comparacién de cada medida con la regu-

lacion vigente en territorio de régimen comin, ape-
lando a un principio de selectividad regional o terri-
forial, nunca utilizado hasta ahora por las Institucio-
nes europeas en ninguna de sus decisiones
administrativas o jurisdiccionales relativas a normas
infegrantes de los Sistemas Tributarios del Estado o
de los Territorios Histéricos vascos o de Navarra.

El propio Tribunal Supremo expresamente reco-
noce que utiliza un criterio de selectividad regional
para enjuiciar los preceptos discutidos de las Nor-
mas Forales del Impuesto sobre Sociedades, por lo
que podemos concluir que la ratio decidendi o fun-
damento de la anulacion en el presente procedi-
mienfo ha sido la de considerar que deferminadas
medidas fiscales vascas, conceptuadas como venta-
ja por parte del Tribunal Supremo, con un criferio
muy poco claro y no explicitado, se toman como
ayudas de Estado en base a su caracter selectivo
de base regional o territorial, y dado que se consto-
fa que fales medidas no han sido nofificadas por
parte de las autoridades correspondientes a la Co-
misién Europea, tal y como dispone el articulo 88
del Tratado de la Comunidad Europea, se entiende
que deben anularse como consecuencia de la cito-
da omisién.

El Tribunal Supremo ha elegido una via para
anular unos articulos de las Normas Forales del Im-
puesto sobre Sociedades que pasa por la aplica-
cién directa de deferminados preceptos del Derecho
comunitario, pero lo hace omitiendo framites esen-
ciales establecidos en el propio Derecho de la
Unién Europea y ademdés, con una errénea aplica-
cién del mismo al caso concrefo, suponiendo una
vulneracién directa del propio Tratado de la Comu-
nidad Europea, cuyo arficulo 234.3 establece ex-
presamente la obligacién de elevar cuestion prejudi-
cial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
cuando se deba interprefar o aplicar una norma del
Tratado (el arficulo 88 del mismo] o un concepto co-
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munitario (como el de ayuda de Estado) cuando las
resoluciones del érgano jurisdiccional nacional ante
el que se encuentre pendiente el asunto no sean sus-
ceptibles de ulterior recurso, lo que en el caso del
Estado espaol siempre acontece para los asuntos
pendientes ante el Tribunal Supremo y ante el Tribu-
nal Constitucional.

No vamos a continuar profundizando en los
errores concepluales o en los deslices juridicos que
se producen en la mencionada senfencia, que los
hay, puesto que han sido suficientemente comento-
dos por la doctrina, sino que nos interesa poner de
manifiesto en este momento como la aplicacién del
Derecho comunitario se ha convertido en una excu-
sa para proceder a la limitacién abusiva de las
competencias normativas de los Territorios Histéricos
en materia de Impuesto sobre Sociedades y reducir
considerablemente el ambito del poder normativo
de los territorios forales reconocido en el Concierto
Econdmico.

La conclusion a la que llega el Tribunal Supremo
se basa en premisas equivocadas, con lo que, si lo
premisa no es consistente, obviamente el resultado
alcanzado no puede ser correcto. la sentencia del
Tribunal Supremo, haciendo suyos los argumentos
que utilizara en su momento el Abogado General
Sr. Antonio Saggio, entiende que cualquier medida
fiscal establecida por los Territorios Histéricos de la
Comunidad Auténoma del Pals Vasco que suponga
una ventaja en relacion con la regulacion vigente
en ferritorio comin es ayuda de Estado en cuanto
que su cardcter selectivo viene deferminado porque
se aplica solamente en una regién del Estado, frente
a un prefendido sistema general aplicable en el res-
fo del mismo.

Y ademés, el Tribunal Supremo eleva estas con-
clusiones del Abogado General Sr. Saggio a la co-
tegoria de doctrina del Tribunal de Justicia de la

Unién Europea, lo cual es un primer error de con-
cepto en la medida en que solamente constituye
doctrina del Tribunal el contenido de sus sentencias,
y no asi las conclusiones de los Abogados Genero-
les. Con lo cual, el Tribunal Supremo estd conside-
rando doctrina del Tribunal de Justicia algo que no
lo es.

En el fondo, como acabamos de decir, lo que
subyace en la sentencia del Tribunal Supremo de @
de diciembre de 2004 es la aceptacion acritica de
las pretensiones de la parfe recurrente que, interesa-
damente, hace aparecer como doctrina del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas algo que
no era mds que la opinién de uno de sus Abogados
Cenerales, y que no llegd a consolidarse en la juris-
prudencia del Tribunal.

Pero es que, ademas, como hemos podido com-
probar de la lectura directa de los parrafos transcri-
tos de las conclusiones del Abogado General Sr.
Saggio, el alcance de las mismas era mucho menor
de lo que la Federacién de Empresarios de La Rioja
y, a la postre, el Tribunal Supremo, entendieron por-
que, en primer lugar, el propio Abogado General
sefiala que la aplicacion de la normativa de ayudas
de Estado a entes infraestatales con capacidad nor-
mativa en materia de impuestos era una cuestion
harto dificil y confrovertida, sin pronunciamientos al
respecto del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, y ademds, que la principal preocupacion que
movian sus conclusiones era evitar vias para que los
Estados miembros de la Unién Europea pudieran in-
fentar eludir el cumplimiento de la normativa sobre
ayudas de Estado mediante una mera descentralizo-
cién formal de sus competencias.

Este elemento, que era el més destacado en sus
conclusiones, ademds de cefirlas a unas normas co-
yunturales concrefas con unas caracteristicas muy es-
pecificas desde el punto de vista de las ayudas de
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Estado, fue completamente obviado por el Tribunal
Supremo, sacando de contexto esas conclusiones y
extrapoldndolas a una normativa general en un con-
fexto y con unas premisas diferentes.

No obstante, ante la situacién generada por la
ejecucion del fallo de la senfencia del Tribunal Su-
premo, las instituciones forales vascas se vieron en
la necesidad de aprobar modificaciones de sus
Normas Forales reguladoras del Impuesto sobre So-
ciedades para colmar las lagunas generadas por lo
senfencia.

Asi, en verano de 2005 decidieron establecer
nuevamente un fipo de gravamen del 32,5 por 100

1

en el Impuesto sobre Sociedades, levemente mas re-
ducido que el vigente en ferritorio de régimen co-
min e idéntico al tipo anulado por el Tribunal Su-
premo, asi como restablecer en la medida de lo
preciso las deducciones que habian sido anuladas
y que no existian en la normativa vigente en el resfo

del Estado espariol.

Frente a esta decisién, las instituciones de las
Comunidades Auténomas limitrofes que se encontro-
ban empefiadas en una suerte de “cruzada” contra
el Concierto Econémico, volvieron a acudir a los Tri-
bunales de Justicia con la infencién de conseguir un
pronunciamiento anulatorio de las nuevas normas,
invocando para ello la sentencia del Tribunal Supre-
mo de @ de diciembre de 2004 vy la doctrina esta-
blecida en la misma.

Es mads, trafaron de anticipar los efectos de una
posible sentencia estimatoria solicitando la adop-
cién de medidas cautelares de suspension de la vi-
gencia de los preceptos aprobados, invocando
para ello el “fumus boni iuris” de la propia sentencia
del Tribunal Supremo y de la reiteracion de precep-

fos que suponian las nuevas Normas Forales apro-

badas en verano de 2005.

Y consiguieron en aquel entonces, en buena me-
dida, su objetivo, porque la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Pafs Vasco, confra todo precedente anterior, admi-
tié mediante Autos de 14 de noviembre de 2005,
confirmados en soplica el 30 de diciembre de
2005, la suspensiéon cautelar de la vigencia del
nuevo tipo de gravamen del 32,5 por 100 y de la
deduccién por inversion en activos fijos materiales
nuevos esfablecida en el arficulo 37 de la Norma
Foral del Impuesto sobre Sociedades.

Se habia dado un paso més en la senda de afa-
que al Concierto Econémico al aceptar un Tribunal
interno por primera vez la preponderancia del infe-
rés particular de una entidad recurrente sobre el infe-
rés general en la vigencia de la norma que debe
presidir el juicio de proporcionalidad a la hora de
adoptar medidas cautelares, quebrando con ello la
frayectoria anterior de la propia Sala.

Posteriormente el Tribunal Supremo, a peticién
de las instituciones vizcainas, ha casado y anulado
esos Autos de suspension cautelar, declarando im-
procedente la misma, por medio de senfencias de
12 de julio de 2007 y de 13 de marzo de 2008,
dando preponderancia al interés general en la vi-
gencia de la norma y rechazando que las institucio-
nes recurrenfes gozaran de algin tipo de aparien-
cia de buen derecho en base a la sentencia del
propio Tribunal Supremo de @ de diciembre de
2004, precisamente a consecuencia de la senten-
cia Azores del Tribunal de Justicia de las Comunide-
des Europeas y de la cuestion prejudicial y de la
cuestion prejudicial que decidié elevar la Sala de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




108

LA LUZ AL FINAL DEL TUNEL A PROPOSITO DE

LAS CONCLUSIONESDE LA ABOGADA GENERALDEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO SRA.KOKOTT DE 8 DE MAYO DE 2008

Justicia del Pais Vasco en relacion con las Normas
Forales de 2005, procedimiento en el que se han
hecho piblicas las Conclusiones de la Abogada

Ceneral que estamos comentando.

VI. EL ASUNTO AZORES Y LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA DE 6 DE SEPTIEMBRE DE 2006.

Una de las premisas en las que se basaba la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre
de 2004, y quizés uno de los elementos en los que
mas se ha hecho hincapié con posterioridad por la
doctrina, era que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea tenfa una jurisprudencia que resultaba apli-
cable al caso y que establecia que toda medida
adoptada por un ente infraestatal tenia carécter se-
lectivo por entender que el término de comparacién,
en todos los casos, para determinar si nos encontro-
mos anfe una medida general o ante una medida
selectiva era el dmbito territorial del Estado miem-

bro.

Esta premisa, que no podia ser exfraida de las
conclusiones del Abogado General Sr. Saggio sin
proceder a desnaturalizar las mismas, porque,
como hemos tenido ocasion de comprobar, el pro-
pio Abogado General decia que de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia no me parece que pueda
deducirse con seguridad un criterio de carécter ge-
neral capaz de realizar una delimitacién precisa en-
fre los dos conceptos. Hasta la fecha, la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia ha identificado
fundamentalmente el elemento de especificidad de
la medida con los beneficiarios de la ayuda: ayu-
das destinadas a sectores especificos, a una empre-
sa determinada, a empresas establecidas en una re-
gion determinada. Ofro criterio, empleado por el
Abogado General Sr. Darmon en sus conclusiones
sobre el asunto Sloman Neptun, incide, en cambio,
en el cardcter excepcional de la medida respecto a

la estructura del sistema general al que se atiene.

Como vemos, lo que estd poniendo de manifies-
fo el Sr. Saggio es que no habia una jurisprudencia
clara del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en relacién con la consideracion de la selectividad
regional de medidas fiscales, y aun asi, el Tribunal
Supremo, en su senfencia deferminé que su fallo se
basaba en esa doctrina previa del Tribunal de Lu-
xemburgo, por lo demés, inexistente, como se insis-
fia en todo momento desde las instituciones forales.

Ahora bien, en esta vida casi todo es cuestion
de tiempo, vy la verdad es que no fue necesario mu-
cho tiempo para que resultara evidente a todas lu-
ces el error del razonamiento del Tribunal Supremo
y la inexistencia de una doctrina del Tribunal de Jus-
ficioa de las Comunidades Europeas en el sentido
manifestado por el Tribunal Supremo.

Esto es asi porque, desde que se conocieran las
conclusiones del Abogado General Sr. Saggio, la
Comision Europea habia continuado con su politica
de atacar las medidas fiscales regionales de ciertos
Estados miembros de la Unién Europea, siguiendo
el mandato conferido a la misma por el Consejo de
Ministros de la Unién Europea o partir del ECOFIN
de 1 de diciembre de 1997 vy la subsiguiente Co-
municacion de la Comision sobre la aplicacion de
lo previsto en el arficulo 87 del Tratado de la Unién
Europea a las ayudas relacionadas con la fiscali-
dad directa de las empresas.

Es cierto que en ninguno de los expedientes
abiertos en relacién con medidas fiscales de los Te-
rritorios Histéricos de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, la Comisién hizo mella en el asunto de
la selectividad regional, como podia haber hecho
atendiendo a la opinién del Abogado General del

Tribunal de Luxemburgo, sino que basé su aprecio-

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEWAK




LA LUZ AL FINAL DEL TUNEL A PROPOSITO DE

LAS CONCLUSIONESDE LA ABOGADA GENERALDEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO SRA.KOKOTT DE 8 DE MAYO DE 2008

cion sobre la selectividad de las diferentes medidas
enjuiciadas en aspectos de selectividad material.

Ahora bien, posteriormente (diciembre de 2002
y abril de 2004, en relacién con ofras regiones de
la Unién Europea st se habian producido actuacio-
nes de la Comisién Europea en las que, invocando
la doctrina del Abogado General Sr. Saggio, v ele-
vando a la categoria de afirmacién absoluta su pre-
misa de que el Unico término de comparacién es el
conjunto de cada Estado miembro, declaré diferen-
fes medidas fiscales como ayudas de Estado ampa-
randose en el esa interpretacion de la selectividad
regional.

En concreto, la Comision habia declarado que
una reduccién del tipo de gravamen en el Impuesto
sobre Sociedades en la Region Autonoma de Azo-
res en la Republica Portuguesa y que cierfos aspec-
tos de la regulacién del Impuesto sobre Sociedades
en Gibraltar, en el Reino Unido de Gran Bretafia e
Ilanda del Norte, eran ayudas de Estado incompa-
tibles con el Tratado por apreciar selectividad regio-

nal en las mismas.

En ambos casos, los interesados recurrieron ante
los Tribunales comunitarios las Decisiones de la Co-
mision Europea, defendiendo una interpretacion di-
ferente de la selectividad regional en materia de
ayudas de Estado cuando nos ocupamos de los po-
deres tributarios subcentrales de los Estados miem-
bros.

Por su devenir temporal, el primero de los asun-
fos en fratarse por el Tribunal de Luxemburgo fue el
correspondiente a las Islas Azores, que habia dado
lugar al asunto C-88/03, Repiblica Portuguesa
contra Comision de las Comunidades Europeas,
asunto en el que el Unico objeto central de debate
lo constituia precisamente cémo deberian inferpre-

farse los arficulos 87 y 88 del Tratado de la Union
Europea en relacién con la descentralizacion del
poder fributario en los Estados miembros, y consi-
guientemente, con el término correcto de compara-
cién a la hora de evaluar la selectividad de las me-

didas adoptadas.

En suma, lo que se planteaba al Tribunal en el
asunto Azores era la misma problemética que habia
abordado en su momento el Abogado General Sr.
Saggio en sus conclusiones de 1 de julio de 1999
y el Tribunal Supremo espariol en su sentencia de @

de diciembre de 2004.

la coincidencia en el tiempo de la tramitacion
de esfe recurso hizo que desde las instituciones foro-
les se insistiera anfe el Gobierno del Estado para
que el Reino de Espafia tomara parte en el procedi-
miento anfe el Tribunal de Luxemburgo, como ya lo
hacia el Reino Unido, defendiendo la posibilidad
de que los entes infraestatales puedan aprobar nor-
mas fributarias generales, pues en el caso de am-
bos Estados, el reconocimiento europeo de esta pe-
culiaridad es una necesidad ineludible de respeto a
su estructura constitucional interna.

Y atendiendo esta peticién formulada por las au-
foridades forales, el Abogado del Estado se perso-
n6 en nombre del Reino de Espafia en el procedi-
miento ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en el asunto Azores, aun-
que, solo tuvo ocasion de comparecer en la fase
oral del procedimiento, pues ya habia concluido la
fase escrifo cuando presenté su escrito de interven-
cion.

la resolucion del asunto C-88/03, Repiblica
Portuguesa contra Comisién de las Comunidades
Europeas, marca un hito en esta controversia por-
que el Tribunal de Luxemburgo, contradiciendo mao-
nifiestamente el fundamento de la sentencia del Tri-
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bunal Supremo de @ de diciembre de 2004, esta-
blece que se pronuncia por primera vez sobre la
cuestion de la aplicacién de la normativa sobre ayu-
das de estado a la fiscalidad regional de los Esfo-
dos miembros descentralizados.

Hay dos fechas que resultan esenciales en el de-
venir de esfe asunto: por un lado, el 20 de octubre
de 2005, dia en el que el Abogado General Sr.
Geelhoed hace publicas sus conclusiones en el
asunfo Azores, suponiendo la primera confirmacion
por parte del Tribunal comunitario de la posicion de
las Diputaciones Forales; y por ofro lado, el ¢ de
septiembre de 2006, cuando el Tribunal, en su
composicion de Gran Sala, hace publica su senten-
cia.

El 6 de septiembre de 2006, como acabamos
de decir, se hizo piblica la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, dictoda en el asun-
to C 88/03, que tiene por objefo un recurso de
anulaciéon inferpuesto, con arreglo al articulo 230
CE, el 24 de febrero de 2003, Repiblica Portugue-
sa, parte demandante, apoyada por Reino de Espao-
fia, y Reino Unido de Gran Brefaiia e Ilanda del
Norte, partes coadyuvantes, contra Comisién de las
Comunidades Europeas, parte demandada, y en el
que la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha dictaminado sobre unas reduccio-
nes de impuestos en la Regién Auténoma de Azores
y su compatibilidad con la normativa comunitaria
sobre ayudas de Estado.

En aquel momento, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, establecié principios generales apli-
cables en toda la Unién Europea, no sélo pensando
en el caso Azores, sino estableciendo reglas gene-
rales, que luego aplica en el propio caso Azores.

Asi se desprendia ya de las conclusiones del
Abogado General, porque no hay que olvidar de

qué estamos hablando en este supuesto. la Comi-
sién Europea habia basado su decision en el asunto
Azores en la selectividad regional, dandola como
un principio general e irrefutable. Asi se deduce de
las conclusiones del Abogado General, que expo-
nia las lineas esenciales del debate en estos térmi-
nos:

"En primer lugar, puesto que el criterio del caréc-
fer selectivo se basaba en una comparacioén entre
dos grupos de empresas (las que disfrutaron de la
ventaja y aquellas a las que no se les dio tal oportu-
nidad), tan sélo podia aplicarse después de haber
definido un nivel de fributacién “normal”. En opinién
de la Comisién:

"En principio, resulta simulténeamente de la eco-
nomia del Tratado, que contempla las ayudas con-
cedidas por el Estado o a través de recursos del Es-
tado y del papel fundamental que desemperian en
la definicién del entorno politico y econémico en
que las empresas operan las autoridades centrales
de los Estados miembros, gracias a las medidas
que adopfan, a los servicios que prestan y, eventual-
mente, a las transferencias financieras que realizan,
que el marco en el que se debe proceder a tal com-
paracién es el espacio econémico del Estado miem-
bro. A este respecto, el propio texto del Tratado,
que clasifica como ayudas estatales susceptibles de
ser declaradas compatibles las medidas destinadas
“a promover el desarrollo econémico de una re-
gion” [letras a) y c) del apartado 3 del articulo 87],
indica que los beneficios cuyo alcance se limite a
una parte del territorio del Estado sometido a la dis-
ciplina de las ayudas son susceptibles de constituir
benelficios selectivos. Es evidente que si el contexto
de referencia para apreciar la selectividad territorial
de una medida fuese el ferritorio en donde esta se
aplica, las medidas que beneficiasen al conjunto de
las empresas situadas en ese ferritorio pasarian, por
definicién, a ser medidas generales. la préctica
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constante de la Comisién, confirmada por el Tribu-
nal de Justicia, consiste, por el contrario, en clasifi-
car como ayudas a los regimenes fiscales aplica-
bles en determinadas regiones o ferritorios y que
son favorables en comparacion con el régimen ge-
neral de un Estado miembro.”

Y por ello, el propio Abogado General sentaba
el émbito del debate: "El cardcter selectivo es lo de-
ferminante para considerar que el establecimiento
de un tipo impositivo diferente aplicable en una
zona geogrdfica concreta estéd comprendido en el
arficulo 87 CE, apartado 1. la razén es evidente.
Por definicién, tales modificaciones sélo benefician
a aquellas empresas que operan en una defermina-
da regién del territorio de un Estado miembro. Si,
conforme al criterio de la Comisién, toméramos
como marco de referencia en fodos los casos el te-
rritorio del Estado miembro, todas las medidas na-
cionales que establecen un fipo impositivo diferente
en una zona geogrdfica limitada seria a priori “geo-
grdficamente” selectivas (a diferencia del cardcter
selectivo “material, que se da cuando una medida
favorece a las empresas en una deferminada indus-
tria o sector de la economia). En este caso, las nor
mas sobre las ayudas de Estado pueden aplicarse
para reducir las distorsiones de la competencia.

Sin embargo, si bien en algunos casos deberia-
mos fomar como punto de referencia el drea geo-
gréfica en la que se aplican el fipo impositivo dife-
rente, las medidas que los establecen no son
“selectivas”, ya que se aplican a todas las empresas
que operan en esa zona geogrdfica En fal caso, las
dnicas disposiciones del Tratado que permiten redu-
cir las disposiciones de la competencia son el articu-
lo 94, que permite adoptar por unanimidad directi-
vas para la aproximacién de las legislaciones de
los Estados miembros que incidan directamente en
el establecimiento o el funcionamiento del mercado
comin, y los (raramente aplicados) arficulos 96 CE

y 97 CE, que permiten que la Comisién celebre
consultas con los Estados miembros y en su caso
que el Consejo adopte directivas con el fin de elimi-
nar loas distorsiones de la competencia en el merca-
do comin derivadas de las divergencias entre las le-
gislaciones de los Estados miembros.

la cuestion crucial es por tanto la siguiente:
sCual debe ser el punto de comparacién para de-
terminar si una medida que establece un tipo impo-
sitivo diferente en una zona geogréfica determinada
"favorece a determinadas empresas o produccio-
nes” en el sentido del articulo 87 CE, apartado 12"

Y en este sentido, el propio Abogado General
senfaba las diferentes situaciones que podian darse
de competencias descentralizadas y la respuesta
que debia oforgdrsele a cada caso.

Asi, dijo lo siguiente:

"b) sCudndo son selectivas las medidas que es-
e g
tablecen un fipo impositivo diferente en una zona
geogrdfica determinada?

48. Al abordar esta cuestién, debemos comen-
zar por distinguir entre un incremento en el tipo im-
positivo nacional para una determinada zona geo-
grdfica de un Estado miembro y una reduccion de
dicho tipo impositivo.

49. En cuanto al incremento de un tipo impositi-
vo nacional en una zona geogrdfica, suponiendo
que dicha zona represente una pequeia parte del
ferriforio geogrdfico fotal del Estado miembro, ello
constituye lo que califiqué en mis conclusiones en el
asunto GlL Insurance de “gravamen especial” esta-
blecido dentro en esa zona, y no la concesién de
una ayuda a los confribuyentes comprendidos den-
tro del dmbito de aplicacién del régimen general
que estan sujetos a un tipo impositivo mds reducido.
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Como consecuencia, por las razones que expuse en
dichas conclusiones, las normas que regulan las
ayudas de Estado no se aplican a fal situacion.

50. En lo que se refiere a las reducciones de un
fipo impositivo nacional en una zona geogrdfica,
debe distinguirse fres situaciones.

51. la primera es aquella en la que el Gobierno
central de un Estado miembro decide unilateralmen-
fe que debe reducirse el tipo impositivo nacional
denfro de una deferminada zona geogréfica. Una
medida de esta indole es claramente selectiva,
cuando la adopta un Gnico érgano y se aplica sélo
a aquella parte del territorio geogrdfico comprendi-
do dentro de su jurisdiccion.

52. la segunda situacion es aquella en la cual
todas las entidades locales de un deferminado nivel
[regiones, municipios y otros] tienen atribuida la
competencia de fijar un tipo impositivo para la zona
sujeta a su jurisdiccion, en relacién o no con un tipo
impositivo nacional.

53. Segin reconoce la Comisién en su Decision
y en sus observaciones, las medidas adoptadas por
una entidad local en ejercicio de tales competen-
cias que se aplican en toda su jurisdiccién no son
selectivas a efectos del articulo 87 CE, apartado 1,
ni siguiera cuando una autoridad establece fipos im-
positivos mas reducidos que en el dmbito nacional.
En tal caso, cuando cada entidad local estd faculta-
da para establecer su tipo impositivo con indepen-
dencia del gobierno central, no fiene sentido tomar
fodo el ferritorio del Estado miembro como marco
de referencia para examinar la cuestion del carécter
selectivo. En primer lugar, seria artificioso comparar
el tipo impositivo de una regién con un “tipo imposi-
tivo medio nacional”: en realidad, el tipo impositivo
difiere sensiblemente de una regién a ofra. Ahora
bien, la esencia del cardcter selectivo en el dmbito

de los impuestos directos es que la medida tributaria
debe ser una excepcién al régimen tributario gene-
ral. la idea de una excepcion solo tiene sentido
conceptual si es posible establecer una norma na-
cional, lo cual es imposible en una situacién en la
cual cada entidad local puede fijar libremente sus
propios tipos impositivos.

54. Ello nos lleva a una tercera situacion: un
tipo impositivo inferior al tipo impositivo nacional, fi-
jado por una entidad local y aplicable dnicamente
en el ferritorio de dicha entidad local. Aqui, la cues-
tin esencial es si un tipo impositivo reducido deriva
de una decisién adoptada por una entidad local
que goza de fofal autonomia con respecto al go-
bierno central del Estado miembro. Debo recalcar
que cuando hablo de “autonomia total” aqui, me re-
fiero a la autonomia institucional, de procedimiento
y econdmica. Esto significa:

- autonomia institucional: la decisién debe ser
adoptada por una entidad local con su propio esta-
tuto constitucional, politico y administrativo indepen-
diente del gobierno cenfral;

- qufonomia en materia de procedimiento: la de-
cisién ha de ser adoptada por la autoridad local si-
guiendo un procedimiento en el cual el Gobierno
central no tiene poder alguno para intervenir directa-
mente en el procedimiento de fijacién del tipo impo-
sitivo, y sin ninguna obligacién por parte de la auto-
ridad local de tener en cuenta el interés nacional al
fijar el tipo impositivo;

- autonomia econdémica: el tipo impositivo mds
reducido aplicable en la regién no debe ser objefo
de subvenciones cruzadas ni ser financiado por el
gobiemo central, de forma que sea la propia regién
quien soporte las consecuencias econdmicas de fa-
les reducciones. En una situacién de esta indole, las
decisiones acerca de las modalidades del impuesto
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y volumen son el nicleo de las prerrogativas politi-
cas del gobierno regional. Estas decisiones tendrén
una influencia directa sobre el gasto, por ejemplo,
en servicios piblicos e infraestructura. El gobierno
regional puede preferir, por ejemplo, un plantea-
miento de “ingresos” y “gastos”, recaudando mds
impuestos y gastando mds en servicios publicos, o
bien puede optar por bajar los impuestos y tener un
sector publico de menor peso. Cuando las reduccio-
nes de impuestos no son financiadas de forma cru-
zada por el gobiemo central, esta decisién politica
afecta a la infraestructura y al entorno comercial en
que operan las empresas localizadas en la regién.
De esta forma, las empresas establecidas dentro y
fuera de la regién operan en marcos juridico y eco-
némicamente distintos que no pueden compararse.

55. Si se dan todos estos aspectos de autono-
mia, la decisién de fi/'or un fipo impositivo inferior al
nacional no puede cdlificarse de “selectiva” a los
efectos del articulo 87 CE, apartado 1. En fales ca-
sos, la fesis defendida por la Comisiéon -es decir el
"papel fundamental” que desempefan las autorida-
des centrales de los Estados miembros en la defini-
cién del entorno politico y econémico en el que
operan las empresas- deja de estar fundada.

56. Sin embargo, si falta alguno de los mencio-
nados aspectos de la autonomia, el tipo impositivo
més reducido debe clasificarse, a mi juicio, de se-
lectivo a los efectos del articulo 87 CE, apartado
v

Como puede deducirse de lo anterior, el Aboga-
do General no estaba pensando exclusivamente en
el asunto Azores sobre el que fenia que pronunciar-
se en esos momentos, sino que més bien, y dado
que el Tribunal de Justicia de la Union Europea no
se habia pronunciado respecto a este asunto con
anterioridad, el Abogado General conminaba al Tri-
bunal de luxemburgo a establecer principios gene-

rales que se aplicasen a cualquier situacién en la
que hubiera descentralizacién fiscal.

Y la importancia destacada de la sentencia Azo-
res es que, pese a las afirmaciones interesadas de
algunos, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
ha recogido el guante y ha establecido esos princi-
pios generales, que dan cuenfa de como debe inter-
prefarse correctamente el Tratado de la Union Euro-
pea en relacion con esfas cuestiones.

Asi, el Tribunal de Luxemburgo, en su sentencia,
entra de lleno a analizar el requisito de selectividad,
piedra angular de la controversia en el asunto Azo-
res, y también en relacion con la fiscalidad foral del
Impuesto sobre Sociedades a raiz de la sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004.

El Tribunal dice que para apreciar la selectivi-
dad de la medida de que se trata es necesario exa-
minar si, en el marco de un régimen juridico concre-
to, dicha medida puede favorecer a determinadas
empresas en comparacién con ofras que se encuen-
fren en una situacion féctica y juridica comparable.
la deferminacion del marco de referencia reviste es-
pecial importancia en el caso de las medidas fisca-
les, puesto que la propia existencia de una ventaja
solo puede apreciarse en relacién con una imposi-
cién considerada “normal”. El tipo impositivo normal
es el vigente en la zona geogrdfica que constituye
el marco de referencia.

A este respecto, el marco de referencia no debe
necesariamente coincidir con el territorio del Estado
miembro considerado, de tal modo que una medida
que conceda una ventaja en sélo una parte del terri-
forio nacional no pasa por este simple hecho a ser
selectiva en el sentido del arficulo 87 CE, apartado 1.

Con esfas conclusiones ya estd desautorizando
la opinién de la Comision Europea, y sobre todo, la
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fundamentacion de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de @ de diciembre de 2004, cuyas consecuen-
cias seguimos pagando injustamente en los Territo-
rios Histéricos de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

Pero ademds, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea va mas allé y dice que no puede excluirse
que una entidad infraesfatal cuente con un estatuto
juridico y factico que la haga lo suficientemente au-
ténoma del Gobiermo central de un Estado miembro
como para que sea ella misma, y no el Gobierno
central, quien, mediante las medidas que adopte,
desempefie un papel fundamental en la definicion
del medio politico y econdémico en el que operan
las empresas. En tal caso, es el territorio en el que
la entidad infraestatal que ha adoptado la medida
ejerce su compefencia, y no el ferritorio nacional en
su conjunto, el que debe considerarse pertinente
para deferminar si una medida adoptada por dicha
enfidad favorece a ciertas empresas, en compara-
cién con ofras que se encuentren en una situacion
factica y juridica comparable, habida cuenta del
objetivo perseguido por la medida o el régimen juri-
dico de que se frate.

Y enfatiza, con verdadera trascendencia para
nuestro caso, que el argumento de la Comisién de
que este andlisis es contrario al texto del Tratado vy
a la jurisprudencia reiterada en la materia no puede
ser acogido. Hay que recordar a esfe respecto que
el Tribunal Supremo habia hecho el mismo andlisis
que la Comision, inferpretando la jurisprudencia del
Tribunal de Lluxemburgo de una manera erréneaq,
como se puede concluir viendo las consideraciones
que hace al respecto.

Asi, dice que es cierfo que el Tribunal de Justicia
ha declarado que el hecho de que un programa de
ayudas haya sido adoptado por una entidad territo-
rial no obsta a la aplicacion del articulo 87 CE,

apartado 1, siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en dicho articulo (véase, en este senti-
do, la sentencia Alemania/Comisién, anfes citada,
apartado 17). Ademés, como sefiald la Comision
en el punto 26 de la Decision impugnada, el pro-
pio texto del Tratado, que en su articulo 87 CE,
apartado 3, lefras a) y ¢), clasifica como ayudas es-
fatales susceptibles de ser declaradas compatibles
las medidas destinadas a favorecer el desarrollo
econémico de una regién, indica que los beneficios
cuyo alcance se limita a una parte del ferritorio del
Estado sometido a la disciplina de las ayudas pue-
den consfituir beneficios selectivos. Sin embargo, no
puede deducirse de lo antferior que una medida es
selectiva, en el sentido del articulo 87 CE, apartado
1, por el simple motivo de que sélo se aplica en
una zona geogrdfica limitada de un Estado miem-

bro.

Tampoco puede deducirse de la sentencia de
19 de septiembre de 2000, Alemania/Comision
(C 156/98, Rec. p. | 6857), que una medida que
reserva venfajas a las empresas situadas en cierfas
regiones es, solo por esta razoén, selectiva. En el
apartado 23 de dicha sentencia, el Tribunal de Justi-
cia considerd que el hecho de que la desgravacion
fiscal de que se frataba favoreciera a determinadas
empresas situadas en los nuevos Lander y en Berlin
Oeste la privaba de su carécter de medida general
de politica fiscal o econémica. Sin embargo, la des-
gravacion habia sido adoptada por el legislador
nacional y sélo se aplicaba, como excepcion a un
régimen nacional por lo demés uniforme, a una par-
te de las empresas establecidas en ciertas regiones
de Alemania, concretamente, a las que contaran
con un maximo de doscienfos cincuenta frabajado-
res y tuvieran su domicilio social y su centro de di-
reccion en los nuevos Lander o en Berlin Oeste.

Hay que tener presente que el Tribunal Supremo
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habia hecho una inferpretacion de esta senfencia fo-
talmente confraria a la que el Tribunal de Luxembur-
go dice que es correcta.

Pero ademds, el Tribunal quiere fijar los criterios
que deben adoptarse para resolver esta cuestion, y
establece, asumiendo plenamente las conclusiones
del Abogado General, lo siguiente:

"62 Para apreciar si es selectiva una medida
adoptada por una entidad infraestatal que, como la
aqui controvertida, fije sélo para una parte del terri-
forio de un Estado miembro un tipo impositivo redu-
cido en comparacién con el vigente en el resto del
Estado, ha de examinarse, tal como se expone en
el apartado 58 de la presente sentencia, si la medi-
da ha sido adoptada por dicha entidad en el ejerci-
cio de facultades lo suficientemente auténomas del
poder central y, en su caso, si se aplica efectiva-
menfe a fodas las empresas establecidas o fodas las
producciones efectuadas en el ferritorio sobre el que
aquélla tenga competencia.

63 El Abogado General ha identificado, en los
puntos 50 y siguientes de sus conclusiones, fres si-
fuaciones en las que puede plantearse la cuestion
de la clasificacién como ayuda de Estado de una
medida que fije, para una zona geogrdfica limita-
da, tipos impositivos reducidos en comparacién con
los vigentes a nivel nacional.

64 En la primera situacion, el Gobierno central
decide unilateralmente aplicar en una deferminada
zona geogrdfica un fipo impositivo inferior al aplica-
ble a nivel nacional. la segunda situacion corres-
ponde a un modelo de reparto de las competencias
fiscales conforme al cual todas las autoridades loca-
les de un deferminado nivel (regiones, municipios u
ofros) fienen atribuida la facultad de fijar libremente,
denfro de los limites de sus atribuciones, un fipo im-
positivo para el ferritorio de su competencia. la Co-

misién ha reconocido, al igual que los Gobiernos
portugués y del Reino Unido, que una medida
adoptada por una autoridad local en esta segunda
situacién no es selectiva, ya que no es posible de-
terminar un nivel impositivo normal, que pueda fun-
cionar como parédmetfro de referencia.

65 En la fercera situacién, una autoridad regio-
nal o local fija, en el ejercicio de facultades lo sufi-
cientemente auténomas del poder central, un fipo
impositivo inferior al nacional, que sélo es aplicable
a las empresas localizadas en el territorio de su
competencia.

66 En esta dltima situacion, el marco juridico
pertinente para apreciar la selectividad de una me-
dida fiscal podria limitarse a la zona geogrdfica de
que se frate en el caso de que la entidad infraesta-
tal, por su estatuto o sus atribuciones, desemperie un
papel fundamental en la definicién del medio politi-
co y econémico en el que operan las empresas lo-
calizadas en el ferritorio de su competencia.

67 Como ha sefalado el Abogado General en
el punto 54 de sus conclusiones, para que pueda
considerarse que una decisién que se haya adopia-
do en estas circunstancias lo ha sido en ejercicio de
atribuciones lo suficientemente auténomas es nece-
sario, en primer lugar, que sea obra de una autori-
dad regional o local que, desde el punto de vista
constitucional, cuente con un estatuto politico y ad-
ministrativo distinto del Gobierno central. Ademds,
debe haber sido adoptada sin que el Gobierno
central haya podido intervenir directamente en su
contenido. Por dltimo, las consecuencias financieras
de una reduccién del tipo impositivo nacional apli-
cable a las empresas localizadas en la regién no
deben verse compensadas por ayudas o subvencio-
nes procedentes de ofras regiones o del Gobierno
central.

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




116

LA LUZ AL FINAL DEL TUNEL A PROPOSITO DE

LAS CONCLUSIONESDE LA ABOGADA GENERALDEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO SRA.KOKOTT DE 8 DE MAYO DE 2008

68 De lo anterior resulta que, conforme a lo ex-
puesto por el Gobierno del Reino Unido, para que
pueda considerarse que existe la suficiente aufono-
mia politica y fiscal en relacién con el Gobierno
central en lo que atafe a la aplicacién de las nor-
mas comunifarias sobre ayudas de Estado, es nece-
sario no sélo que la enfidad infraestatal disponga
de la competencia para adoptar, para el territorio
de su competencia, medidas de reduccion del tipo
impositivo con independencia de cualquier conside-
racién relativa al comportamiento del Estado cen-
fral, sino fambién que asuma las consecuencias poli-
ficas y financieras de tal medida.”

De todo lo expuesto, puede deducirse que es tri-
ple la importancia que esfa sentencia tiene para el
Pais Vasco: por un lado, se establecen criterios ge-
nerales para analizar si se pueden dictar disposicio-
nes fiscales propias que no vulneren lo dispuesfo en
el Tratado, dando unos criterios que el Pafs Vasco
cumple mds que sobradamente; por ofro lado, de-
sauforiza completamente la posicion de la Comision
y de las Comunidades Auténomas limitrofes con el
Pafs Vasco en la interprefacién de la normativa vy la
jurisprudencia en materia de ayudas de Estado; y
por Ultimo, implica poner de manifiesto el error ma-
nifiesto que constituye la interprefacion del Derecho
comunitario realizada por el Tribunal Supremo en su

sentencia de @ de diciembre de 2004.

Creo sinceramente que esta senfencia fue un
paso decisivo para que las cosas cambiaran en re-
lacién con el Impuesto sobre Sociedades foral, bue-
na prueba de lo cual fue que el propio Tribunal Su-
perior de Justicia del Pafs Vasco paralizé los
procedimientos de los que esfaba conociendo en re-
lacién con la fiscalidad vasca y remitié una peficion
de decisiéon prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en este senfido.

VII. LA CUESTION PREJUDICIAL ELEVADA POR
EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL
PAIS VASCO EN 2006.

Como consecuencia de la publicacion de la sen-
tencia Azores, la sentencia del Tribunal de Luxem-
burgo que, como hemos visto, se enfrenta por pri-
mera vez con la tarea de analizar qué requisitos
deben cumplir las regiones de los Estados miembros
para poder tener normas fiscales propias, el Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco, que ya ha-
bia solicitado a las partes personadas su opinién al
respecto después de conocidas las conclusiones del
Abogado General Sr. Geelhoed, decide suspender
todos los procedimientos de que estaba conociendo
y elevar una cuestion prejudicial anfe el Tribunal de
Luxemburgo.

la cuestion prejudicial es un mecanismo estable-
cido en el Tratado de la Uniéon Europea por medio
del cual los tribunales nacionales, cuando fienen
que enfrentarse con un pleito en el que es defermi-
nante la inferprefaciéon de un precepto del Tratado o
de un concepto de Derecho comunitario, pueden (o
deben, segin los casos) someterlo a la considera-
cién del Tribunal comunitario, que es el Unico infér-
prefe autorizado del Derecho europeo, para aplicar
posteriormente esos criterios establecidos en Luxem-
burgo y resolver la confroversia nacional.

Obviamente, en el caso que nos ocupa, y desde
la sentencia del Tribunal Supremo de @ de diciem-
bre de 2004, todos los asuntos relacionados con la
fiscalidad foral del Impuesto sobre Sociedades se
reducian a la interpretacion del concepto de ayuda
de estado contenido en el articulo 87 del Tratado
de la Union Europea, y por tanto, a un concepto de
Derecho comunitario, cuya inferpretacion por parte
del Tribunal Supremo espaol era totalmente contra-
ria a lo que acababa de hacer el Tribunal de Lu-
xemburgo en el asunto Azores.
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Asi, por medio de Autos de 20 y 26 de septiem-
bre de 20006, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco elevd diversas cuestiones prejudiciales
ante el Tribunal de Luxemburgo, todas ellas con
idéntico confenido, en las que se solicitaba al Tribu-
nal criterios aclaratorios sobre como aplicar la doc-
frina Azores al supuesto del Pals Vasco.

El primer elemento que debemos tener en cuenta
al respecto, es la fundamentacion que da el Tribu-
nal de Bilbao para justificar la remisién prejudicial
al de Lluxemburgo, en la medida en que para él so-
lamente es facultativa la remision de la cuestion pre-
judicial pues confra sus resoluciones caben recursos
ordinarios internos ante el Tribunal Supremo.

No obstante, el Auto de remision justifica lo
cuestion prejudicial expresamente en base a los si-
guientes argumentos:

‘la clave de esa necesidad de promover la
cuestion la pone este Tribunal en que si bien se es-
grimen por la parte recurrente Decisiones de la Co-
misién Europea relativas a la materia de Ayudas de
Estado que guardan alguna relacién con las normas
tributarias enjuiciadas, y sentencias del TICEE que
las respaldan, y que han dado lugar incluso a un
precedente de la jurisprudencia interna en ese senti-
do de la necesaria comunicacién a la Comision
como Ayudas de Estado, -STS de 9 de Diciembre
de 2.004-, se dan recientes elementos extraidos de
la propia actividad del Tribunal de Justicia compe-
tente para la interpretacion del Tratado, -muy en es-
pecial la Sentencia de 6 de Setiembre de 2.006 en
el Asunto C-88/03-, que abren una perspectiva
muy diversa para el enfoque de la cuestion. De este
modo, esta Sala no ve garantizada una vélida y ac-
tual interprefacién del Tratado sobre el punto discuti-
do en este proceso y en ofros varios relacionados
con él si se atiene a los precedentes internos, pu-
diendo llegarse a soluciones y pronunciamientos

contradictorios segin que dicha remisién prejudicial
se produzca o no. Por ello, y a pesar de no concu-
rrir en este nivel jurisdiccional de Tribunal autonémi-
co esa obligacion estricta de planteamiento de la
cuestion de interpretacion del Tratado, considera
que no puede formarse un juicio certero sobre la so-
lucién del litigio sin recabar la cooperacién del Alto
Tribunal comunitario, y muy especialmente cuando
éste, pese a desestimar el recurso de Anulacion de
la Republica Portuguesa contra la Decisién
2003/442 de la Comisién, acaba de definir por
vez primera unos criterios generales para la solucién
del problema, vy la subsuncién en ellos de ofras si-
tuaciones distintas a la examinada en dicho proce-
so no resulta evidente.”

Este parrafo es suficiente como para poner en
evidencia los dos errores mas importantes que co-
mete la sentencia del Tribunal Supremo de @ de di-
ciembre de 2004 y que han ocasionado multitud
de pronunciamientos de suspension cautelar e, inclu-
so, anulacion en sede de incidente de ejecucion de
sentencia, respecto a las normas del Impuesto sobre
Sociedades aprobadas por los Territorios Histéricos
en 2005 y 2006.

Por un lado, el propio Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco proclama que el Tribunal de Lu-
xemburgo, en Azores, es la primera vez que se en-
frenfa a una cuestion como la planteada en relacion
con el Impuesto sobre Sociedades vasco, lo que evi-
dencia aln maés la falacia de la que parte el Tribu-
nal Supremo cuando en 2004 afirmé que su senten-
cia se basaba en una doctrina consolidada del
Tribunal europeo.

Pero por ofro lado, y de forma mas patente, el
Tribunal de Bilbao proclama que aplicar la senten-
cia del Tribunal Supremo de @ de diciembre de
2004 después de conocer el pronunciamiento del
Tribunal de Luxemburgo en el asunto Azores seria
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fanto como realizar una inferprefacién del Tratado
que no podria considerarse ni valida ni actual.

De hecho, la sola presentacion de la cuestién
prejudicial y el contenido de la senfencia Azores
han modificado el devenir posterior de los pronun-
ciamientos judiciales del Tribunal Superior de Justi-
cia del Pals Vasco e, incluso, del Tribunal Supremo.

Asi, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co ha desestimado las solicitudes de suspension
cautelar de vigencia de la reforma parcial del Im-
puesto sobre Sociedades aprobada por los Territo-
rios Histéricos vascos en 200/

Y lo que es mds importante, el Tribunal Supremo,
por medio de sentencias de 12 de julio de 2007 y
de 13 de marzo y 6 de mayo de 2008 ha casado
y anulado las suspensiones cautelares decretadas
en 2005 y en 2006 por el Tribunal Superior de Jus-
ficia del Pais Vasco en relacion con las reformas del
Impuesto sobre Sociedades realizadas en esos ejer-
cicios, precisamente porque entiende que la senfen-
cia Azores vy la propia elevacion de una cuestion
prejudicial elimina la apariencia de buen derecho
de las prefensiones de las Comunidades Auténomas
limitrofes, lo que es tanto como decir que elimina la
apariencia de buen derecho de la propia sentencia
del Tribunal Supremo de @ de diciembre de 2004,
que es la base de fodas las impugnaciones realizo-
das con posterioridad.

Ahora bien, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco en el Auto de elevaciéon de la cuestion
prejudicial no se conforma con justificar la necesi-
dad de la misma, sino que acomete la tarea de
aplicar los tres criterios de autonomia definidos por
el Abogado General Sr. Geelhoed y por la senten-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas en el asunto Azores al caso vasco y, aunque
en principio entiende el propio Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, y asi lo dice expresamente,

que las instituciones forales cumplen los tres requisi-
fos y gozan de autonomia fofal en el sentido de la
sentencia Azores, hay dos elementos que el Tribunal
Superior de Justicia del Pafs Vasco entiende que po-
drian cuestionar esfa autonomia segin cudl fuera la
inferpretacién que se diera a los mismos.

Asi, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co centra el objeto del debate como sigue:

"Partiendo de esta caracterizacién fan esquemd-
ticamente expuesta, el componente verdaderamente
clave es, por fanto, el de la selectividad, y la ele-
mental pregunta que surge es si medidas tributarias
establecidas con cardcter general, y sin oforgar ven-
faja a determinadas empresas o producciones, por
el solo hecho de afectar y tener eficacia limitada-
mente al dmbito competencial territorial de un poder
infraestatal dotado de autonomia para regular los
tributos, han de conceptuarse como “selectivas” y
quedar sometidas a la disciplina de los articulos 87

y 88 TCEE,

Recientemente, en el recurso de anulacién C-
88,03 contra la Decision 2.003,/442 de la Comi-
sién Europea, el Abogado General rechazaba esa
proposicién y se preguntaba por qué principios han
de aplicarse para determinar si las modificaciones
en los fipos impositivos nacionales adoptados dnica-
menfe para una deferminada regién geogrdfica de
un Estado miembro se hallan comprendidos dentro
del émbito de aplicacién de las normas comunita-
rias sobre las ayudas de Estado y recordaba en el
punto 43 de sus Conclusiones, “que hasta la fecha,
el Tribunal de Justicia nunca ha respondido a esta
cuestion en su jurisprudencia”.

En efecio, si los criterios de la Comisién refleja-
dos en la Comunicacién de la Comisién sobre Fis-
calidad Directa de 1.998, (C-384), que se refieren
en general a las notas y caracteristicas del concepto
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de ayuda de Estado, han sido respaldados por el
TICEE, y si en lo que afecta a este ultimo problema
aludido de los ferritorios de Paises miembros que
gozan de autonomia fiscal, el punto de vista de la
Comisién fue aparentemente respaldado en las
Conclusiones del Abogado General Saggio a los
Asuntos C-400/97 a C-402/97, respecto de nor-
mativa del Pais Vasco de incentivos a la inversidn
empresarial, cuyas medidas calificé de especifici-
dad regional oforgando naturaleza meramente for-
mal al hecho de tales medidas fuesen adoptadas
por entes ferritoriales competentes dotados de auto-
nomia por el derecho inferno para promulgarlas, el
TICEE no llegé entonces a pronunciarse por haber
sido desistido el proceso interno en que se le consul-
t6 prejudicialmente por este mismo Tribunal de
acverdo con el arficulo 234 del Tratado.

Tampoco se ha pronunciado decisivamente so-
bre ese punto el Tribunal de Primera Instancia -TPK-
CE-, en dos Sentencias de 23 de Octubre de
2.002 que afectaron a créditos fiscales del 45 por
100 y a la reduccién temporal de la base imponi-
ble o llamadas vacaciones fiscales de las Hacien-
das del Pais Vasco. La primera, en asuntos acumula-
dos T-269, T-271 y T-272, sefala que; las partes
demandantes alegan que las Decisiones impugna-
das versan sobre medidas generales que no estdn
comprendidas dentro del émbito de aplicacién del
articulo 871 CE, apartado 1. En efecto, el crédito
fiscal infroducido por las medidas fiscales controver-
fidas favorece de la misma forma a todos los contri-
buyentes que realicen inversiones de 2.500 millo-
nes de pesefas.

las partes demandantes sostienen en primer lu-
gar que la Comisién dedujo la especificidad de las
medidas fiscales controvertidas de su cardcter regio-
nal. Sefialan que los Territorios Histéricos de Alava,
Vizcaya y Guiplzcoa cuenfan desde el siglo XIX
con una autonomia fiscal reconocida y profegida

por la Constitucién del Estado Espariol. En opinién
de las referidas partes, las Decisiones impugnadas
cuestionan implicitamente dicha autonomia.

[...) Ahora bien, en las Decisiones impugnadas,
la Comision se basé en dos elementos para calificar
con carécter provisional el crédito fiscal como medi-
da selectiva en el sentido del articulo 87 CE, apar-
tado 1, a saber, el importe minimo de inversién de
2.500 millones de pesetas necesario para poder
acogerse al beneficio fiscal... y el poder discrecio-
nal de que dispone la administracién tributaria de
los Territorios Histéricos de que se frata en la conce-
sion del beneficio fiscal.

Contrariamente a lo que sostienen las parfes de-
mandantes, la Comisién no se basé, por tanto, en
las Decisiones impugnadas, en la consideracion de
que las medidas fiscales controvertidas dnicamente
se aplican en una parte del ferritorio espaiiol, a sa-
ber, los Territorios Histéricos del Pais Vasco, para
deducir, con cardécter provisional, la selectividad del
crédito fiscal. las partes demandantes no pueden,
pues, afirmar que las Decisiones impugnadas ponen
en fela de juicio la competencia normativa de los
tres Territorios Histéricos del Pais Vasco para adop-
tar medidas fiscales.”

En la segunda, dictada en asuntos acumulados
T-346 a 348,/99, destacaba el Tribunal de Primera
Instancia que, “El hecho de que la Constitucién es-
panola haya reconocido a las autoridades vascas
competencias fiscales no permite considerar que
todo beneficio fiscal concedido por dichas autorida-
des esté justificado por la naturaleza o la economia
del sistema fiscal. En efecto, las medidas adoptadas
por entidades infraestatales (descentralizadas, fede-
radas, regionales o de ofra indole) de los Estados
miembros, cualesquiera que sean su naturaleza juri-
dica y denominacién, estén comprendidas, del mis-
mo modo que las medidas adoptadas por el poder
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federal o central, en el dmbito de aplicacién del ar-
ficulo 87, apartado 1, si se cumplen los requisitos
establecidos en dicha disposicién (sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 14 de octubre de 1987, Ale-
mania/Comisién, 248/ 1984, apartado 17; sen-
fencia de 6 de marzo de 2002, Diputacién Foral
de Alava y otros/Comisién, asuntos acumulados T-
12771999, T-129/1999 v T-148/1999, citada

"

en el apartado 37 supra, apartado 142)

Frente a esa previa falta de definicién jurispru-
dencial la Sentencia del Tribunal de Justicia, (Gran
Sala) de 6 de Septiembre de 2.006, en el asunto
C-88/03, sienta la premisa general de que, "no
puede excluirse que una entidad infraestatal cuente
con un estatuto juridico y féctico que la haga lo sufi-
cienfemente auténoma del Gobierno central de un
Estado miembro como para que sea ella misma, y
no el Gobierno central, quien, mediante las medi-
das que adopte, desemperie un papel fundamental
en la definicién del medio politico y econémico en
el que operan las empresas. En fal caso, es el terri-
forio en el que la entidad infraestatal que ha adop-
tado la medida ejerce su competencia, y no el terri-
torio nacional en su conjunto, el que debe
considerarse pertinente para determinar si una medi-
da adoptada por dicha entidad favorece a ciertas
empresas, en comparacién con ofras que se en-
cuentren en una situacién factica y juridica compa-
rable, habida cuenta del objetivo perseguido por la
medida o el régimen juridico de que se trate”. pun-

to 58-.

Y rechazando que dicho andlisis sea contrario a
jurisprudencia reiterada, como la Comisién soste-
nia, reitera el Tribunal al que nos dirigimos que no
puede deducirse, “que una medida es selectiva, en
el sentido del arficulo 87 CE, apartado 1, por el
simple motivo de que solo se aplica en una zona
geogrdfica limitada de un Estado miembro”. -Punto
60-.

Se remite mas tarde el Tribunal de Justicia a los
criterios establecidos en dicho asunto por el Aboga-
do General en el punto 54 de sus Conclusiones se-
Aalando que, “para que pueda considerarse que
una decisién que se haya adoptado en estas cir-
cunstancias lo ha sido en ejercicio de afribuciones
lo suficienfemente auténomas es necesario, en pri-
mer lugar, que sea obra de una autoridad regional
o local que, desde el punto de vista constitucional,
cuente con un estatuto politico y administrativo distin-
to del Gobierno central.

Ademds, debe haber sido adoptada sin que el
Gobierno central haya podido intervenir directamen-
fe en su contenido.

Por dltimo, las consecuencias financieras de una
reduccion del tipo impositivo nacional aplicable a
las empresas localizadas en la regién no deben ver-
se compensadas por ayudas o subvenciones proce-
denfes de ofras regiones o del Gobierno Central”. -
Punto 67-. Se anade seguidamente que, “es
necesario no solo que la entidad infraestatal dispon-
ga de la competencia para adoptar, para el territo-
rio de su competencia, medidas de reduccién del
tipo impositivo con independencia de cualquier con-
sideracién relativa al comportamiento del Estado
central, sino también que asuma las consecuencias
politicas y financieras de tal medida”. -Punto 68-."

Por lo que la clave de béveda de toda la contro-
versia suscitada por las Comunidades Autonomas |i-
mitrofes al Pais Vasco es si se cumplen esos tres re-
quisitos de autonomia o no en el caso vasco, y el
Tribunal pocas dudas tiene al respecto.

“Cuando el Tribunal interno acomete seguida-
mente la tarea de subsumir en dichos requisitos o
criterios generales, -que el Abogado General alu-

”

diendo a “autonomia total”, identificaba como auto-

’

nomia institucional, autonomia en materia de proce-
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dimiento, y autonomia econémica-, la concrefa si-
tuacién del Pais Vasco y de sus Territorios Forales,
pocas dudas se le ofrecen en lo relativo a la prime-
ra de dichas exigencias o notas caracterizadoras
de lo autonomia, pues como hemos expuesto mds
arriba el estatuto politico de la Comunidad Auténo-
ma y su desarrollo inferno en base al tradicional ré-
gimen foral, garantizan plenamente la existencia de
un régimen politico-administrativo plenamente dife-
renciado del de los poderes piblicos centrales, con
una base constitucional incontrovertible.

En lo relativo a la autonomia de procedimiento,
se le plantean a esta Sala cierfas dudas de inferpre-
tacién acerca del alcance de dicho criterio. El pro-
cedimiento formal de elaboracién de la normativa
fributaria del Pais Vasco, -dejando al margen los
procedimientos de armonizacién en el seno de la
propia CAPV-, no estd sometido a la intervencién di-
recta del Gobierno central, que con lo que cuenta,
segin hemos visfo, es con unos mecanismos, no co-
ercitivos, sino de conciliacion, reciprocos y parita-
rios, en orden a, una vez conocidos los proyectos,
examinar la adecuacion al Concierfo entre las par-
fes, en pos de que las normativas a promulgar por
ambas se acomoden a lo pactado y elevado a ni-
vel de ley entre las Administraciones concerfantes.
Desde un punto de vista distinto, es decir, desde la
perspectiva de los objetfivos a atender por la norma-
tiva fributaria autbnoma y a su eventual obligacién
de “tener en cuenta el inferés nacional al fijar el tipo
impositivo”, lo que el Concierto refleja son limites
negativos recogidos en su articulo 30 y referidos a
la presién fiscal efectiva global, a las libertades de
circulacién y establecimiento, o a no producir efec-
tos discriminatorios. la Comunidad Auténoma vas-
ca, a través de los drganos competentes de los Te-
rritorios Historicos del Pais Vasco, puede libremente
producir normativas diferenciadas de las del Estado
en materia fribufaria, fijando tipos impositivos distin-
fos en funcién de apreciaciones econémicas y de

oportunidad politica que en principio estdn solo re-
feridas a su propio édmbito, si bien el Estatuto de Au-
tonomia, -articulo 41.2-, y el propio Concierfo que
de él dimana, -articulos 2 y 3-, establecen unos limi-
fes, genéricos en orden a la armonizacién fiscal con
el Estado, que pueden dar lugar a un control juris-
diccional a posteriori” de las concretas disposicio-
nes 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 cual es la
trascendencia de esos limites estatutarios y legales
en orden a valorar si el Pais Vasco cuenta con el ni-
vel de autonomia requerido por dicha Sentencia de

6 de setiembre de 2.006.

En lo que respecta, por ultimo, a la autonomia
econdmica, hemos venido ofreciendo los elementos
normativos configuradores de una situacién de auto-
nomia financiera y presupuestaria, en que el Pais
Vasco opera como fiscalmente responsable de sus
politicas en materia tributaria, asumiendo las reper-
cusiones que de una menor recaudacion puedan
derivarse en la limitacién del gasto piblico en servi-
cios para la comunidad e infraestructuras de su
competencia, sin que existan previsiones normativas
especificas en el sistema acerca de que el déficit fis-
cal hipotético que pudiera seguirse de una menor
recaudacién fuese soportado o subvencionado por
los poderes publicos centrales o por ofras regiones.
la Unica duda, en linea con la anterior, deriva de
que, adn siendo el nivel competencial del Pais Vas-
co muy importante en términos comparativos con
ofras manifestaciones de autonomia regional en el
confexto 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 co-
ordinacién de la planificacién general de la activi-
dad econdémica”, “régimen econémico de la Seguri-
dad Social”, “obras publicas de interés general”,
enfre ofras a que se refiere el arficulo 149 de la
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Constitucién, v por ello, la existencia de un marco
econémico distinto dentro del Pais Vasco ha de rela-
tivizarse y ponerse en funcién de unas exigencias
de esencial unidad de mercado o unidad de orden
econdémico, que son limite consustancial al sistema
autonémico espariol, segin la jurisprudencia de su

propio Tribunal Constitucional. -SSTC 96,/'1.984,
de 19 de Octubre, y 96,/2.002, de 25 de Abril,

enfre ofras.”

Asi pues, dos son las dudas que plantea la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco al Tribunal de Justicia
de los Comunidades Europeas en estas cuestiones
prejudiciales:

19) Si lo autonomia de procedimiento se ve anu-
lada por los limites establecidos en el Concierto
Econémico con la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco a la capacidad normativa de los Territorios
Histéricos, que ademds son susceptibles de control
jurisdiccional por los Tribunales de Justicia.

Repdrese en este senfido que los mecanismos de
cooperacion entre la Administracion del Estado y los
Territorios Historicos de intercambio de proyectos
normativos y de conciliacion en la Comision de Co-
ordinacion y Evaluacion Normativa son desechados
por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
como limitadores de la autonomia y expresamente
dice el Auto que no suponen una intervencion direc-
ta del Gobierno central en la elaboracion de la nor-
mativa foral.

29) Si el hecho de que el Estado central se reser-
ve competencias importantes en materia de politica
econémica como la Seguridad Social o las obras
piblicas de interés general también supone una
anulacién de lo autonomia econdmica exigida por
la sentencia Azores.

Y repdrese en este sentido también que el Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco no alberga
dudas sobre la inexistencia de flujos compensatorios
de las eventuales reducciones de ingresos tributarios
derivados de un ejercicio de la autonomia normati-
va en materia de Impuesto sobre Sociedades.

Quiero desfacar estos hechos porque las dudas
que plantea el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco son solamente esas dos, todo lo demds lo tie-
ne claro y ademds, entiende el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco que los Territorios Historicos
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco cum-
plen todos los requisitos de autonomia establecidos
en la sentencia Azores, a salvo de las conclusiones
que se puedan alcanzar en relacion con las dos du-
dos planteadas.

Y esfo es importante porque esos aspectos ya es:
tdn despejados en la conviccion del Tribunal infer-
no, y pese a ello, varios de los intervinientes en el
procedimiento, como las Comunidades Auténomas
limitrofes y, sobre fodo, la Comisién de las Comuni-
dades Europeas, trafan de suscitar muchas mas du-
das de las que el Tribunal Superior de Justicia del
Pafs Vasco habia planteado, y cuestionan ante el
Tribunal de Luxemburgo hechos que para el érgano
judicial inferno encargado de juzgar los recursos no
plantean dudas de ningdn tipo.

Es mas, el Tribunal Superior de Justicia del Pas
Vasco trata de centrar la cuestion prejudicial en tfor-
no a lo siguiente:

"Se discute en el proceso acerca de la imperati-
vidad de la comunicacion a la Comisién europea,
a fitulo de Ayudas de Estado, de unas disposiciones
tributarias que, en su genero/ apreciacién, o, en
todo caso, sin que se sostenga lo confrario por las
partes demandantes), toman como destinatarios a la
totalidad de los contribuyentes del Impuesto de So-
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ciedades del Pais Vasco, y que, en si mismas, no
favorecen a determinados sujetos pasivos, socieda-
des mercantiles o empresas, ni a determinados sec-
fores de produccién, de tal modo que forman parte
de la “imposicién normal” dentro de su marco de
aplicacién. la cuestién de interpretacién que ha
quedado desarrollada en los anteriores fundamentos
reside en determinar si el Tribunal interno debe con-
siderar contraria a las disposiciones del Tratado la
promulgacién de fales normas fributarias sin previa
sumision al tréamite del articulo 88.3 TCEE por el he-
cho de que se apliquen tan solo en una parte defer-
minada del territorio del Estado miembro, en el con-
junto del cual rigen medidas diferentes, tomando en
consideracion el nivel de autonomia con que cuenta
la entidad infraestatal que promulga esas normas.

Por ello, la cuestion que procede somefer al Tri-
bunal de la Comunidad Europea es la de si el arti-
culo 87.1 del Tratado debe ser inferpretado en el
sentido de que las medidas tributarias expuestas,
por establecer fipos impositivos o deducciones fribu-
farias que no se contemplan en la legislacién gene-
ral del Estado miembro, aplicables en el émbito de
competencia de la Comunidad Auténoma vasca y
de sus Territorios Histéricos, ofrecen cardcter selecti-
vo a efectos de ser conceptuadas como ayudas de
Estado del citado precepto, con la consecuencia de
la necesaria comunicacién previa del articulo

88.3."

Y el propio Tribunal es consciente de la impor-
fancia que la resolucién de la cuestiéon prejudicial
va a fener para su actividad juzgadora y para el
propio enframado constitucional del Estado espariol,
cuando afirma lo siguiente:

‘la decisién de la confroversia cuenta ademds
con una enorme frascendencia presente y futura res-
pecto del ejercicio de facultades y potestades nor-
mativas que, como enseguida vamos a defallar, vie-

nen reconocidas por el ordenamiento interno en fa-
vor de las instituciones de los Territorios Historicos
Forales del Pais Vasco-fuskadi enclavados en la Co-
munidad Auténoma del mismo nombre, hasta el
punio de que del sentido de la sentencia que recai-
ga dependerd la subsistencia efectiva de poderes
normativos reconocidos por la ley inferna del Estado
miembro. le parece necesario a esta Sala que la
viabilidad de esas potestades frente al Tratado de
la Unién Europea sea definida con la mayor clari-
dad y prontitud para evitar graves disfunciones e in-
certidumbres a los operadores econdémicos que se
sitban en el dmbito de aplicacién de las normas fri-
butarias afectadas, y asimismo a las instituciones p-
blicas y organizaciones privadas externas a la Co-
munidad Auténoma vasca que cuestionan fales
prerrogativas y facullades desde el prisma del dere-
cho comunitario europeo. Existe, en suma, una exi-
gencia de seguridad juridica general sobre la mate-
ria que no favorece ninguna solucién alternativa a
la que ahora se adopta por esta Sala.”

VIII. LAS OBSERVACIONES DE LAS PARTES IN-
TERVINIENTES ANTE EL TRIBUNAL DE LU-
XEMBURGO.

El desarrollo de la cuestion prejudicial en el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas se
estructura en base a un procedimiento no contfradic-
torio en el que el Tribunal comunitario analiza la
cuestion planteada por el Tribunal nacional, y anali-
zando para ello las observaciones escritas y, en su
caso, orales [cuando se celebra vista) de todas las
partes intervinientes en el litigio principal, que son
emplazadas para hacerse oir ante el Tribunal comu-
nitario, asi como estudiando las observaciones que
pueden presentar, en caso de intervenir, la Comi-
sion de las Comunidades Europeas y cualesquiera
Estados miembros de la Unién Europea.

Recibida, por fanto, la cuestion prejudicial en el
Tribunal de Justicia, éste publica en el Diario Oficial

ZEREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




124

LA LUZ AL FINAL DEL TUNEL A PROPOSITO DE

LAS CONCLUSIONESDE LA ABOGADA GENERALDEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO SRA.KOKOTT DE 8 DE MAYO DE 2008

de la Unién Europea un anuncio de la remisién pre-
judicial, en base al cual pueden personarse ante el
Tribunal tanto la Comision como los Estados miem-
bros que lo deseen.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas otorga un plazo comin a
todas las partes para que presenten sus observacio-
nes escritas, que posteriormente comunica a las de-
mas partes, pero sobre las que no puede realizarse
confradicciéon escrita, aunque si podrd hacerse una
valoracion de las mismas en la fase oral.

En tercer lugar, cuando se acuerda la apertura
de la fase oral del procedimiento, se cita a las par-
fes para una vista a celebrar en la sede del Tribunal
en Luxemburgo, en el que podrén realizar un infor-
me oral para complementar las observaciones escri-
fas.

En cuarto lugar, el Abogado General asignado
al caso por el Tribunal de Justicia de las Comunido-
des Europeas hard puiblicas sus conclusiones me-
diante un informe que se hace piblico en una vista
del Tribunal, y que sirve de base para los jueces en-
cargados de analizar el asunto puedan formarse
una opinién completa de los aspectos controverti-
dos, proponiendo al Tribunal como deberia respon-
der a la cuestion prejudicial.

En quinto lugar, el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas emitird su sentencia ol respec-
fo, que fendré fuerza de cosa interpretada y la doc-
frina establecida en la misma serd vinculante para
todos los Tribunales y para todos los poderes publi-
cos y ciudadanos de la Unién Europea.

Y en (ltimo extremo, el érgano judicial remitente,
en nuestro caso el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, deberd aplicar los criterios establecidos
por el Tribunal de Luxemburgo para resolver el litigio

inferno que estd sometido a su conocimiento.

En el presente procedimiento, como ya hemos
dicho, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co, al aplicar la doctrina Azores al caso vasco, en
principio, entiende que se cumplen los tres requisitos
de autonomia determinados por el Tribunal de Lu-
xemburgo en la citada sentencia para estar ante
normas generales, y asi lo afirma, pero mantiene
dos Unicas dudas, que quiere que el Tribunal de Lu-
xemburgo le despeije a través de la cuestion prejudi-
cial:

19) El Tribunal se cuestiona si la autonomia de
procedimiento queda anulada por el hecho
de que existan limites en el Concierto Econé-
mico a la potestad normativa de los Territo-
rios Histéricos y por el hecho de que las Nor-
mas Forales sean recurribles ante la
jurisdiccién confencioso-administrativa.

29 El Tribunal se cuestiona si la autonomia eco-
noémica queda anulada por las competencias
que retiene el Estado central en materias
como politica monetaria o seguridad social.

Pero, como hemos dicho, a pesar de esas dos
consideraciones, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco afirma que en su opinién los Territorios
Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co cumplen los fres requisitos de la senfencia Azo-
res, y en consecuencia, son regiones lo suficiente-
menfe autébnomas, por lo que sus normas fiscales no
cumplen el requisito de selectividad regional para
ser consideradas ayudas de Esfado.

El Tribunal de Luxemburgo trasladé a las partes
la cuestion para que formularan observaciones escri-
fas, lo que fue cumplimentado por todas las partes
infervinientes en el litigio principal y, ademés, como
lo permite el Tratado, por parte de la Comision y de
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fres Estados miembros: ltalia, Reino Unido y Espaiia.

Resumiremos brevemente las posiciones de las
distintas partes y sus argumentos principales para
que pueda tenerse una vision complefa de la cues-
tion prejudicial:

las alegaciones de Diputaciones Forales, Juntas
Cenerales, Camara de Comercio y Confebask ante
el Tribunal van en la linea de defender la aplicabili-
dad de la doctrina del caso Azores al Pais Vasco y
entender que esfaomos ante regiones lo suficiente-
menfe auténomas, por lo que su normativa es per-
fectamente compatible con el Tratado.

Como es légico, las alegaciones de las Comuni-
dades Auténomas de La Rioja y Casfilla y Ledn y de
la UGT de La Rioja van en la linea de decir que en
el Pais Vasco no se cumple ninguno de los requisitos
del caso Azores y, por tanto, estamos ante ayudas
de Estado que deben nofificarse y pedir autoriza-
cién de la Comision Europea.

la Comision Europea pretende que el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea haga una reinterpre-
facién del caso Azores, lo que es légico si fenemos
presente que la sentencia de 6 de septiembre de
2006 tird por fierra los criferios que habia venido
empleando la Comisién en este asunfo. Asi, entien-
de que el Tribunal en Azores habia establecido tres
criterios de autonomia, pero también habia fijado
un cuarto criterio, previo a los ofros fres, de que la
autoridad infraestatal juegue un papel deferminante
en la definicion del medio politico y econémico en
el que operan las empresas.

Por fanto, hace un andlisis de las distintas com-
petencias de que disponen los Territorios Histéricos,
eliminando de la lista todas las que ejerce el Go-
biemo Vasco, y las compara con las que le quedan
al Estado, concluyendo que las Diputaciones no tie-

nen un papel determinante en la definicion de ese
medio politico y econémico porque no ejercitan las
competencias mds importantes.

Pero ademds, insiste en que no se cumplen los
requisitos de autonomia de procedimiento ni de au-
fonomia econémica, haciendo una reinferpretacion
extensiva de los mismos, y asi por ejemplo, defien-
de que cualquier flujo econémico desde el Estado
hacia los Territorios Histéricos desvirtia la autono-
mia econdmica.

Lla Comisién prefende eliminar los efectos précti-
cos a favor de las regiones de la sentencia Azores,
haciendo una reinterpretacion de la misma, desvir-
fuando los criterios claros que ha fijado el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en esa senfencia.

Por su parte, el Reino de Espaiia presenta unas
observaciones en las que, de una forma un fanfo
ambigua y sin decir expresamente que el Pafs Vas-
co cumple los tres requisitos de Azores, sin embar-
go, si establece claramente que se cumple la auto-
nomia insfitucional, también que el control judicial
no merma la autonomia de procedimiento y que no
existen flujos financieros a favor de los Territorios
Histéricos que desvirtten la autonomia econdmica.

El Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, defendiendo lo doctrina Azores, concluye
que en el Pals Vasco se cumplen todos los criterios
de autonomia, aunque no se pronuncia sobre la au-
fonomia econémica por no disponer de datos sufi-

cientes sobre el sistema de Cupo.

la Repiblica ltaliana  también defiende que se
cumplen los tres requisitos de Azores en el caso vas-
co, afirmando contundentemente que se da autone-
mia institucional, de procedimiento y econdmica en
los Territorios Historicos.
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Ademés, el Tribunal de Lluxemburgo decidié,
como le habian pedido las partes, abrir la fase oral
del procedimiento prejudicial. De este modo, convo-
ca una vista oral en Lluxemburgo el 28 de febrero
de 2008, dia en el que casualmente se cumplian

130 arios de la aprobacion del primer Concierto

Economico con las entonces provincias vascon-

gadas.

Ademds, el Tribunal solicité de las partes que
aclarasen ciertos extremos en la vista, a saber:

12, Precisar en qué situacién se encuentran exac-
tamente los procedimientos judiciales en cur-
so confra las Normas Forales confrovertidas
[esta cuestion surge a raiz de las observacio-
nes de la Rioja mencionando la existencia
de resoluciones judiciales anulando las Nor-
mas Forales vy ello podria implicar una cues-
fion de admisibilidad en cuanto que una anu-
lacion completa de las normas podria
implicar carencia de inferés en la sentencia).

2¢. Describir de manera lo mas defallada posi-
ble “el modo de cdalculo del cupo, tal como
P
estd previsto en la Ley”.

32. Sobre la autonomia en materia de procedi-
miento y autonomfa econdmica, aspectos
cuestionados por el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco, pide a las partes expre-
sar opinion sobre:

- las consecuencias que se extraen del con-
trol jurisdiccional sobre la existencia de una
autonomia en materia de procedimiento y de
autonomia econdmica;

- Los limites materiales de la autonomia de los

Territorios Histéricos, tal como resultan del ar
ticulo 3 del Concierto Econémico, asi como
el control jurisdiccional de las observaciones
de dichos limites;

- Llas consecuencias que se extraen del modo
de cdleulo del cupo sobre la existencia de
una autonomia econdmica.

De los cuestiones planteadas por el Tribunal po-
recia deducirse que no se esfaba entrando al juego
que prefendia la Comision de reevaluar los criferios
de Azores, sino que se estaba centrando la cuestion
en las fres dudas que se le plantea al Tribunal de Lu-
xemburgo por el de Bilbao en cuanto a cémo que-
darfa afectada la autonomia exigida en el caso
Azores por las particularidades expuestas.

Por tanto, ello permitia vislumbrar que los ele-
mentos de debate iban a quedar reducidos a lo que
pretendia el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, que el Tribunal de luxemburgo avale la opli-
cacién del caso Azores a los Territorios Histéricos
analizando solo los limites que plantea la propia
Sala, limites que para la propia Sala de Bilbao no
implican que no exista autonomia en el sentido del
caso Azores.

El 28 de febrero de 2008, en medio de una
gran expectacion, y en la “Grande Salle” de au-
diencias del Tribunal de Justicia de las Comunido-
des Europeas, se celebré la mencionada vista oral,
con una nutrida asistencia de representantes  institu-
cionales y empresariales de las partes en litigio,
siendo destacable en este senfido que la represento-
cion institucional vasca estuvo encabezada por las
maximas autoridades de los Territorios Histéricos,
los tres Diputados Generales, José Luis Bilbao, Xa-
bier Agirre y Markel Olano, asi como por la méxi-
ma autoridad econémica del Gobierno Vasco, la Vi-
celehendakari Idoia Zenarruzabeitia.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEKEAK




LA LUZ AL FINAL DEL TUNEL A PROPOSITO DE

LAS CONCLUSIONESDE LA ABOGADA GENERALDEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO SRA.KOKOTT DE 8 DE MAYO DE 2008

Es mds, una vez celebrada la vista, la Vicelehen-
dakari y los tres Diputados Generales leyeron una
declaracién institucional conjunta de las cuatro insti-
fuciones vascas con motivo de la vista y en defensa
del Concierto Econémico.

A la vista acudieron todas las partes persona-
das, excepto la Repiblica ltaliana, que consideraba
que no tenia nada nuevo que afiadir a las observo-
ciones escrifas presentadas y se daba por satisfecha
con las mismas. En este sentido, hay que aclarar
que en Derecho comunitario no es obligaforio acu-
dir a la vista oral en caso de que se celebre, sino
que las partes pueden conformarse con lo que han
dicho por escrito.

Cada una de las partes se atuvo al guion previsi-
ble de lo que iban a ser sus argumentos, vy efectiva-
mente, teniendo en cuenta las preguntas que habia
traslado el Tribunal a las partes, el debate se centrd
en los aspectos concretos que habia sido objefo de
controversia desde un principio.

Comenzé su intervencion la Comunidad Autono-
ma de Coastilla y Ledn, centrando su exposicién en
el céleulo del Cupo, aunque la inferpretacion que
hizo de la Lley del Cupo fuera un tanto particular,
llegando a concluir que el Pals Vasco recibe el
Cupo en lugar de pagarlo, conclusion totalmente
alejada de la realidad, y haciendo constantes alu-
siones a circunstancias politicas que nada tienen
que ver con el razonamiento juridico exigido por el

Tribunal.

la Comunidad Auténoma de La Rioja, siguiente
parte en fomar la palabra, centrd su exposicién en
destacar los limites establecidos en el Concierto
Econémico para la autonomia normativa de los Te-
rritorios Historicos y en el control jurisdiccional al
que estan sometidas las Normas Forales de los Terri-
forios Histéricos ante la jurisdiccion confenciosa,

dando a entender que si fueran juzgadas por el Tri-
bunal Constitucional las conclusiones a las que lle-
garia serfan distintas, lo que no deja de ser una po-
radoja porque si lo que limita la autonomia es el
control judicial, daria igual el érgano al que se diri-
giera.

la Unién General de Trabajadores de la Rioja,
tltima parte demandante en tomar la palabra, en un
tono bastante timorato, centrd su intervencion en de-
nunciar el supuesto privilegio que supone el régimen
de Concierto Econémico y en los infentos politicos
de "blindar” las Normas Forales que se han realizo-
do en lo pasada legislatura, aspectos ambos que
nada fienen que ver con el régimen juridico de las
ayudas de Estado en el Derecho comunitario, verdo-
dero elemento de debate en esta cuestion prejudi-
cial.

llegaba el tumno de intervencion a las partes de-
mandadas, y el abogado que representaba a las
instituciones forales y a la Camara de Comercio de
Bilbao, volvié a defender que los Territorios Histori-
cos cumplen los fres requisitos de autonomia estable-
cidos por el Tribunal de Luxemburgo en el asunto
Azores, haciendo a la vez una descripcion exhausti-
va pero sencilla del modo de cdleulo del Cupo, te-
niendo presente en este sentido que fue desgranan-
do la relacion existente entre las distintas variables
de cdleulo del Cupo vy la posible modificacién de la
recaudacién de los Territorios Histéricos como con-
secuencia del ejercicio de sus competencias normao-
fivas en materia tributaria, concluyendo, como no
puede ser de ofra manera, que ninguna modifica-
cién normativa que realicen los Territorios Historicos,
y las consecuentes modificaciones de la recaudo-
cién que puedan producirse, influye en el importe
del Cupo a pagar al Estado, poniendo de relieve,
como los propios Presupuestos Generales del Estado
indican, que el Cupo siempre es un flujo que pagan
los Territorios Historicos al Estado.
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Por ofro lado, hizo hincapié en que los limites
del Concierto Econémico para la autonomia normo-
tiva de los Territorios Histéricos no suponen una mer-
ma de la autonomia de los Territorios Histéricos en
el senfido de la sentencia Azores, sino que son con-
sustanciales a las competencias de una enfidad in-
fraestatal, por que, si no, nos encontrariomos ante
un Estado, y no estamos hablando de eso en este
caso.

Y en cuanto al control judicial, realizado por el
6rgano jurisdiccional que sea, puso de manifiesto
que es un elemento basico de cualquier Estado de
Derecho, que aplica el principio de separacion de
poderes y de sometimiento del legislativo y del eje-
cutivo al control jurisdiccional, como garantia demo-
crética, y la independencia del poder judicial impi-
de considerar que la mera existencia de ese control
judicial suponga una merma de la autonomia de los
Territorios Historicos.

los lefrados que defendian a Confebask abun-
daron en cuestiones relacionadas con el célculo del
Cupo y con los limites de la autonomia de la Re-
gion Auténoma de Azores tenidos en cuenta por el
Tribunal de Luxemburgo, para concluir que en el
caso vasco se cumplen a la perfeccion los tres crite-
rios de Azores.

Llego el turno al Reino de Esparia, que hizo una
exposicion sencilla pero contundente del modo de
cdleulo del Cupo, concluyendo que ninguna rela-
cién tiene el mismo con las variaciones en la recau-
dacién que se produzcan en los Territorios Histori-
cos, fengan la causa que tengan.

Pero ademds, fue desgranando los fres requisitos
de Azores, llegando a la conclusion categérica de
que se cumple la autonomia institucional, de que no
existe infervencion directa alguna de las autoridades
centrales en la elaboracion de la normativa por par-

te de los Territorios Histéricos y de que no hay flujos
financieros por parte del Estado que vengan a com-
pensar modificaciones de la recaudacion de los Te-
rriforios Historicos.

El letrado del Reino Unido hizo una intervencién
mucho mds centrada en cuestionar las posiciones
de la Comisién Europea, y le recordd varias veces
al Tribunal cudles eran los criterios que habia esta-
blecido la Gran Sala (doctrina que vincula a la
Sala que estd juzgando esfe caso) en la senfencia
de Azores para que los Estados descentralizados
asimétricamente pueden cumplir las normas sobre
ayudas de Estado desde esa perspectiva.

Aproveché su intervencién para cuestionar las
observaciones escritas de la Comision Europea, po-
niendo de manifiesto que si se admite la relectura
de la doctrina Azores que pretende la Comision, se
estaria vaciando de contenido la misma y se estaria
negando a cualquier region europea la posibilidad
de fener aufonomia fiscal, porque nadie cumpliria
los requisitos de Azores si se admite la interpreta-
cion de la Comisién Europea.

Es mas, el Reino Unido planted la cuestion des-
de el derecho de los Estado europeos a descentrali-
zarse asiméfricamente sin resultar penalizados por
ello, porque todos los agentes en liza, incluida la
Comisién, admiten que una descentralizacién simé-
frica entre todas las autoridades infraestatales de un

mismo Estado escapa de la normativa de ayudas

de Estado.

Por ello, el Reino Unido reivindica la doctrina
Azores como la que permite garantizar en la Unién
Europea los derechos de los Estados descentraliza-
dos asimétricamente a poder adoptar esa estructura
constitucional sin menoscabo de la normativa comu-

nitaria sobre ayudas de Estado.
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Por dltimo, llegd el turno de infervenciones de la
Comisidn Europea, que repitid sus argumentos e in-
fentd volver a hacer valer su pretendida relectura de
la senfencia Azores, aunque siendo consciente de
que el Tribunal no le habia entrado en ese juego,
como habia quedado claro en las preguntas formu-
ladas a las partes, infentd seguir negando la aufo-
nomia de los Territorios Historicos en base, sobre
todo, a la existencia de limites en el Concierfo Eco-
némico e incluso, centrando la cuestion en la dife-
rencia que supone la existencia en el Pais Vasco de
dos niveles institucionales diferentes que podrian di-
ficultar el andlisis que se habia realizado en el asun-
to Azores.

Tras estas intervenciones, los Jueces del Tribunal
realizaron algunas preguntas a las partes, singular
mente a la Comisién y al Reino de Esparia, aunque
destacaron las preguntas que hizo el Juez ponente,
Allan Rosas, y presidente de la Sala, que cuestiond
la relectura que la Comision prefendia hacer de los
criferios de Azores, y a la sazén hay que tener en
cuenfa que este Juez fue también el ponente de lo
senfencia Azores.

la Abogada General no quiso hacer preguntas
a los partes, por lo que resuliaba evidente que yo
fenia todos los elementos de juicio necesarios para
formular sus conclusiones sin necesidad de solicitar
aclaraciones adicionales.

la verdad es que a estas alturas del procedi-
miento todos podiamos tener claras cudles eran las
posiciones de todas las partes y cudles los elemen-
tos sobre los que el Tribunal tiene que pronunciarse.

Hubo todavia breves tumos de réplica que util-
zaron todas la partes, excepto el Reino de Espaiia y
el Reino Unido, pero que no sirvieron més que para
contrarrestar algunas de las afirmaciones realizadas
con anterioridad por las ofras partes y para enfati-

zar los posiciones previamente defendidaos.

El Tribunal dio por concluida la vista vy la fase
oral del procedimiento, solicitando de la Abogada
General la fecha en lo que pretende hacer piblicas
sus conclusiones, que quedé fijada en aquel momen-
fo, a més fardar, para el 15 de mayo de 2008.

las conclusiones de la Abogada General sirven
para obtener la primera impresion fidedigna de lo
que pueda ser el devenir futuro de la cuestion preju-
dicial en Luxemburgo y para tener una idea més o
menos clara de los términos en los que el Alto Tribu-
nal puede pronunciarse ante la cuestién prejudicial
elevada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, y en conclusion, el futuro que en el ambito
comunitario le queda al Concierto Economico y a la
capacidad normativa de las instituciones forales en
materia de Impuesto sobre Sociedades feniendo en
cuenfa las normas sobre ayudas de Estado contfeni-
das en el Tratado y la interpretacion que de las mis-
mas puede realizar el Tribunal de Justicia.

Pero, como dijo el abogado del Reino Unido, se
estd juzgando algo més que el régimen de Concier-
fo Econdmico vasco y su adecuacién a las normas
comunitarias de Derecho de la competencia, se
estd juzgando el derecho a la autoorganizacion de
los distintos Estados miembros de la Unién Europea,
el respeto a las estructuras politicas, constitucionales
e histéricas de los Estados miembros, vy el derecho
de los Estados descentralizados asimétricamente a
recibir el mismo fratamiento que ofros Estados como
Francia o Alemania, con modelos de descentraliza-
cion simétrica.

El dia 28 de febrero de 2008 se cumplion, ade-
mds, como hemos dicho, 130 afios de la aproba-
cion del primer Concierto Econdmico. El 28 de fe-
brero de 1878 se aprobaba el Real Decreto por el
que se establecio el primer Concierfo Econémico,
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como consecuencia de la abolicion de los fueros
decrefada por las leyes de 21 de octubre de 1835
y de 26 de julio de 1876.

Hace 130 afios que el Reino de Espaiia decidio
respetar su historia con un modelo de descentraliza-
cién del poder tributario que hace coexistir cinco sis-
temas fributarios en el Estado, el de cada uno de
los tres Territorios Histéricos vascos, el de la Comu-
nidad Foral de Navarra y el del resto del territorio,
el de territorio de régimen comin.

los azares del destino han hecho coincidir esta
onomastica con la cita més importante que el Con-
cierfo Econémico ha tenido que enfrentar con el De-
recho comunitario desde la incorporacion de Espa-
fia a las Comunidades Europeas el 1 de enero de
1986, dotando todavia de mayor simbolismo y sig-
nificacion la cita judicial del 28 de febrero.

Como el propio letrado de las instituciones fora-
les tuvo ocasion de llamar la atencién del Tribunal,
los cinco Jueces y la Abogada General tenian ante
si una cita con la historia, tenian ante si a unas insti-
fuciones con ochocientos afios de hacienda propia
y de poder tributario originario, fenian ante si a una
institucion, el Concierfo Econémico, establecida en
el Reino de Espaiia 130 afios antes, muchisimo

tiempo antes de la propia existencia de la Unién Eu-
ropea, y tenfan ante si el refo de establecer el cami-

no por el que se construye Europa, una realidad
que no puede desconocer las realidades de los
pueblos y las gentes que la conforman.

la grandeza de la Unién Europea es construir un
futuro junfos, pero desde el respeto a lo que cada
uno somos, desde la implicacion de los pueblos de

Europa en la construccién de ese futuro, sin que ten-

gan que renunciar a su historia, a sus instituciones,
a sus peculiaridades y a su idiosincrasia, por mucho
afén uniformizador que tenga la Comisién Europea.

Asi quedaron dichas las cosas en la “Grande
Salle” de audiencias del Tribunal de Luxemburgo,
quedando la cuestion en manos de la Abogada
Ceneral y de los cinco Jueces que integran la Sala
Tercera del Alto Tribunal, sin duda, entre los que se
encuentra el maximo conocedor de la doctrina co-
munitaria sobre los poderes fiscales de las autorida-
des infraestatales de los Estados miembros.

IX. LAS CONCLUSIONES DE LA ABOGADA
GENERAL.

la cita que habia quedado, en principio, para
el 15 de mayo de 2008, se adelantd una semana
y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europe-
as convocd a las partes a la lectura poblica de las
conclusiones de la Abogada General Sra. Kokott

para el dia 8 de mayo de 2008.

Con el conocimiento de la opinion de la Aboga-
da General se ha despejado la primera incdgnita
en lo que se puede considerar como un respaldo sin
fisuras a la posicién de las insfituciones forales y al
encaje del Concierto Econémico en la normativa eu-
ropea, asi como un varapalo mas a la posicién in-
fransigente y avasalladora de las peculiaridades re-
gionales de los Estados miembros en que se
encuentra sitvada la Comision de las Comunidades
Europeas.

lo primero que hay que destacar de este infor-
me, como la propia Abogada General pone de re-
lieve en sus conclusiones, es que el planteamiento
de esta cuestion prejudicial por el Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco proporciona al Tribunal
de Justicia la ocasion de desarrollar la jurispruden-
cia que inicié en la senfencia Azores. En concrefo,
debe precisar qué requisitos ha de exigirse a la au-
fonomia de las entidades regionales vy locales para
poder calificar sus normas fiscales de medidas pro-
pias, no incluidas en el marco estatal.
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En concrefo, la propia Aboga General enmarca
el andlisis que debe redlizarse en esta cuestion pre-
judicial en los siguientes términos:

"39. El tribunal remitente desea fundamentalmen-
te averiguar en qué circunstancias las medidas tribu-
farias de entidades infraestatales que sean mds be-
neficiosas a las vigentes en el resto del territorio del
Estado miembro tienen cardcter selectivo 'y, consi-
guientemente, constituyen ayudas de Estado en el
sentido del articulo 87 CE, apartado 1, que han de
ser nofificadas a la Comisién con arreglo al articulo
88 CE, apartado 3.

40. Antes de analizar detalladamente, teniendo
en cuenta los hechos del procedimiento principal,
en qué circunstancias ha de considerarse que una
medida fributaria es selectiva, me gustaria recordar
los rasgos fundamentales de la sentencia Azores.

I. la sentencia Azores

41. En la sentencia Azores el Tribunal de Justicia
analizé por primera vez de manera defallada la llo-
mada selectividad regional de medidas fributarias.
Para ello tomé como punto de partida, en primer lu-
gar, la jurisprudencia reiterada relativa al criterio de
selectividad. Conforme a dicha jurisprudencia, el ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, requiere que se examine
si, en el marco de un régimen juridico concreto, una
medida nacional puede favorecer a «determinadas
empresas o producciones» en relacién con ofras
que se encuentren en una situacion factica y juridica
comparable, habida cuenta del objetivo perseguido
por el referido régimen.

42. En principio, los impuestos no constituyen
una venfaja, sino una carga. Sin embargo, las me-
didas fributarias pueden constituir una ayuda cuan-
do, en deferminados supuestos, el Estado recauda
fributos menores a los que recaudaria normalmente

o no impone ningin gravamen. Puesto que el con-
cepto de ayuda es mds general que el de subven-
cién, comprende también la reduccién de las car-
gas que normalmente recaen sobre una empresa.
Por tanto, para apreciar el cardcter de ayuda de
una medida tributaria, es preciso contar con un mar-
co de referencia «normal>, del que difiera de mane-
ra selectiva la normativa controvertida. Una diferen-
ciacién en la tributacién estd justificada cuando esta
diferenciacion resulta de la naturaleza o de la es-
tructura del sistema de cargas en el que se inscri-
ben.

43. la novedad decisiva de la sentencia Azores
es que el Tribunal de Justicia no consideré que el
conjunto del ferritorio nacional tuviera que ser forzo-
samente el marco de referencia. Al contrario, consi-
deré posible que el territorio de una entidad infraes-
fatal constituyera por si solo el marco de referencia
cuando dicha entidad fuera suficientemente auténo-
ma del Gobierno central del Estado miembro.

44. En su jurisprudencia anterior relativa a las
ayudas concedidas por entidades ferritoriales, el Tri-
bunal de Justicia insistié sobre todo en que dichas
ayudas habia que imputarlas a los Estados. Basan-
dose en esta jurisprudencia, la practica seguida
hasta esa fecha por la Comisién consiste en consi-
derar medidas selectivas a las normativas que no
fueran aplicables al conjunto del territorio del Estado
miembro, aunque hayan sido adoptadas por entida-
des territoriales.

45. En la sentencia Azores, para definir el mar-
co de referencia con objeto de calificar un tipo im-
positivo reducido aplicado en una parte del territo-
rio de un Estado miembro, el Tribunal de Justicia,
parfiendo de las conclusiones del Abogado General
Ceelhoed, distingui6 tres situaciones:

— El Gobierno central decide unilateralmente
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aplicar en una determinada zona geogrdfica un
tipo impositivo inferior al aplicable a nivel nacional
(situacién 1).

— El Estado central ha transferido la competencia
tributaria a todas las entidades locales de un deter-
minado nivel, que estdn facultadas para fijar libre-
mente, dentro de los limites de sus atribuciones, un
tipo impositivo para el ferritorio de su competencia
(situacién 2).

— Una entidad infraestatal, en el ejercicio de fa-
cultades suficientemente auténomas del poder cen-
fral y de las que no disponen ofras entidades (asi-
metria), un tipo impositivo inferior al nacional, que
sélo es aplicable a las empresas localizadas en el
ferritorio de su competencia (situacién 3).

46. En lo situacién 1 la medida es indudable-
mente selectiva. Puesto que la totalidad del ferritorio
del Estado determina tanto el nivel nacional general
como la divergencia regional, el marco de referen-
cia sélo puede estar constituido por el conjunto del
Estado.

47. En la situacién 2 no existe una «fributacion
normal> aplicable a todo el territorio del Estado, de
la que difiera la normativa de cada una de las enti-
dades ferritoriales de manera favorable para el con-
tribuyente. Por ese motivo, las respectivas normati-
vas locales coexisten de manera aislada y no son
selectivas.

48. Esta situacion se asemeja a la relacién de
las normativas fiscales de los Estados miembros en-
tre si. Puesto que los impuestos directos son compe-
tencia de los Estados miembros, los tipos del im-
puesto de sociedades no estdn armonizados y
difieren considerablemente de un Estado miembro a
ofro. Mientras que el tipo impositivo en Bulgaria y
Chipre es solamente del 10 %, la media comunita-

ria es de aproximadamente el 25 %. Aunque las di-
ferencias en los tipos impositivos influyen en la com-
petencia, los tipos especialmente bajos que se apli-
can a fodas las empresas de un Estado miembro no
tienen cardcter de ayuda, puesto que en la Comuni-
dad no existe un régimen tributario dnico.

49. la situacién 3 se caracteriza por un reparto
de competencias asiméfrico. En algunos fterritorios,
las entidades infraestatales disponen de competen-
cias determinadas, que en el resto del ferritorio del
Estado estan atribuidas al Estado central. En este
caso lo determinante ser¢ el grado de autonomia
normativa de que dispongan las entidades infraesta-
fales.

50. Si el Estado central defermina efectivamente
el contenido de las disposiciones infraestatales y,/o
asume las correspondientes consecuencias econémi-
cas, no existe una auténtica autonomia. la normati-
va infraestatal debe imputarse al Estado central. Es-
tas normas generales constituyen el pardmetro
aplicable a la hora de apreciar si la normativa infra-
estatal confiere una ventaja selectiva. Si se tomara
como marco de referencia el ferritorio de la entidad
infraestatal dnicamente porque, desde un punfo de
vista formal, la normativa ha sido adoptada por la
entidad infraestatal, los Estados miembros podrian
eludir facilmente la prohibicién de conceder ayudas
de Estado. Bastaria con que transfirieran solo for-
malmente a las entidades infraestatales la competen-
cia para adoptar las correspondientes normas.

51. Si, por el contrario, la medida controvertida
de la entidad infraestatal se adopta en ejercicio de
competencias auténomas suficientes, la situacién 3
seria comparable a la situacién 2: las normas de
varios legisladores que actdan dentro de su dmbito
de competencia propio —en el presente asunto, el
Estado central y las entidades locales— coexisten sin
un marco de referencia comdn.
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52. El Tribunal de Justicia, siguiendo la propues-
ta del Abogado General Geelhoed supedité la exis-
fencia de autonomia suficiente a la concurrencia de
fres requisitos acumulativos:

— la entidad infraestatal que adopta la norma
cuenta con su propio estatuto constitucional, politico
y administrativo independiente del Gobierno central
— autonomia institucional.

— las normas son adoptadas sin que el Gobier-
no central haya podido intervenir directamente en su
contenido — autonomia en materia de procedimien-
fo.

— las consecuencias econdémicas de una reduc-
cién del tipo impositivo nacional aplicable a las em-
presas localizadas en la regién no deben verse
compensadas por ayudas o subvenciones proceden-
tes de ofras regiones o del Gobiermno central — auto-
nomia econdmica.

2. Aplicaciéon de los criterios de la sentencia
Azores a las medidas de los Territorios Histéricos

53. Al igual que sucedia en el asunto Azores,
parece que, en el caso de los Territorios Histdricos,
cabe dfirmar la existencia de un reparfo de compe-
fencias asiméfrico en el sentido de la situacién 3. En
efecto, también en Esparia la potestad de adoptar
normas en materia tributaria es, en principio, com-
petencia del Estado central. A diferencia de las de-
mdés entidades infraestatales, los Territorios Histéri-
cos son los Unicos que poseen competencias en
esta materia. Por tanto, el hecho de que las disposi-
ciones fributarias confrovertidas en los procedimien-
tos principales deban ponerse en relacién con las
normas aplicables en el resto de Espania o, por el
contrario, deban ser consideradas normas auténo-
mas, dependerd decisivamente de la autonomia
con que cuenten dichos Territorios al ejercer sus

competencias.”

Y hay que tener presente que la importancia de
esfas conclusiones radica en que resuelve de mane-
ra indubitada las dudos que se habian planteado
por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
sobre el cumplimiento por parte de los Territorios
Histéricos vascos de los criterios de Azores, ademas
de sentar principios generales aplicables en todos
los Estados miembros de la Union Europea para
comprobar la adecuacion a los criterios de Azores
de la autonomia de las diferentes regiones.

Al respecfo, no podemos menos que felicitarnos
por el contenido de las mencionadas conclusiones,
en las que la Abogada General del Tribunal de Lu-
xemburgo ha avalado las tesis defendidas por los
Territorios vascos, confirmando que el Derecho co-
munitario admite la existencia de sistemas fiscales
infraestatales, como el derivado del Concierfo Eco-
némico, siempre que las autoridades regionales dis-
pongan de autonomia suficiente, como ya habia es-
fablecido la conocida senfencia Azores.

la Abogada General comparte la posicion de
los Territorios vascos en el sentido de que el régi-
men de Concierto Econdémico configura a los Territo-
rios Histéricos de la Comunidad Auténoma del Pafs
Vasco como entidades con suficiente autonomia
como para disponer de un sisfema tfributario propio
dentro de un Estado miembro de la Unién Europea.

Por fanto, fenemos que estar contentos y safisfe-
chos porque la solidez de nuestra posicion, de nues-
fros argumentos juridicos y la realidad de nuestro
sistema tributario ha recibido el primer espaldarazo
en el Tribunal de Luxemburgo.

la Abogada General, haciendo caso omiso de
las cabriolas juridicas que tanto las insfituciones re-
currentes como la Comision de las Comunidades
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Europeas han infentado realizar durante todo el pro-
ceso, concluye que el articulo 87.1 del Tratado
debe interpretarse en el sentido de que las medidas
fributarias adoptadas por las Juntas Generales del
Territorio Histérico de Bizkaia, dando nueva redac-
cién a los arficulos 29.1.A), 37 vy 39 de la normati-
va del impuesto sobre sociedades, por establecer
un tipo impositivo inferior al general de la ley del Es-
tado espafiol y unas deducciones de la cuota que
no existen en el ordenamiento juridico fributario esta-
tal, aplicables en el ambito territorial de dicha enti-
dad infraestatal dotada de autonomia, NO HAN
DE CONSIDERARSE SELECTIVAS con encaije en la
nocion de ayuda de estado de dicho precepto y
NO HAN DE COMUNICARSE POR ELLO A LA
COMISION en los términos del arficulo 88.3 del
Tratado, siempre que el Tribunal inferno compruebe
que se cumplen los tres requisitos de autonomia con-
fenidos en lo sentencia Azores, convertidos por lo
Abogada General en cuatro criterios, pues desdo-
bla el criterio de la autonomia de procedimiento en
dos partes y le cambia el nombre, por autonomio
configurativa formal y aufonomia configurativa mate-
rial, sin modificar en esencia su contenido interno.

Al respecto, y dando por hecho que, salvando
la pequeiia modificacion terminolégica que realiza
la Abogada General en el criterio de la autonomia
de procedimiento, mantiene en su infegridad la sen-
tencia Azores, desestimando, en consecuencia, las
prefensiones de la Comision Europea de reinterpre-
tar Azores, hemos llegado a lao conclusién anterior
al analizar cudles eran las dudas que Azores susci-
taba en el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co.

El Tribunal de Bilbao no tenia duda alguna de
que los Territorios Histéricos cumplian el requisito de
autonomia institucional, que nadie ha discutido y
que la Abogada General acepta también sin entrar
en mayores consideraciones.

En cuanto a la aufonomia de procedimiento, el
Tribunal de Bilbao opinaba que se cumplia por los
Territorios Histéricos salvo que alguno de los ele-
mentos que a continuacion exponemos la limitasen
de tal manera que quedase anulada, por lo que la
cuestion prejudicial precisamente versaba sobre
€s0s exfremos.

Pero hay que tener en cuenta que no fodas las
cuestiones que pueden suscitarse en forno al ejerci-
cio de las competencias forales implicaban dudas
para el Tribunal de instancia, por mucho que lo ha-
yan querido presenfar de esta manera algunos de
los infervinientes, y asi, por ejemplo, la existencia
de una obligacién de intercambio reciproco de pro-
yectos normativos entre los Territorios Histéricos y la
Administracién del Estado no planteaba dudas ol
Tribunal inferno sobre si ello implicaba una partici-
pacion del Estado en la elaboracion de la normati-
va vasca.

Al respecto, la Abogada General entiende que
de las disposiciones de la Constitucion, del Estatuto
de Autonomia y del Concierto Econémico no se
desprende que el Gobierno central tenga la facul-
tad de decidir en ltima instancia. Es cierto que el
arficulo 4 del Concierto Econémico impone a las
administraciones tributarias la obligacién de coordi-
narse y colaborar, para lo cual se establece el mar-
co institucional de la Comision de Coordinacion y
Evaluacion Normativa a la que se refieren los articu-
los 63 y 64 del Concierto Econdémico. Sin embar-
go, la coordinacién y colaboracién no parece supo-
ner una vinculacion de los Territorios Historicos a las
exigencias del Estado cenfral en contra de la volun-
tad de aquéllos.

la verdadera duda que planteaba el Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco era si la existencia
de limites materiales en el Concierfo Econémico y
en la Consfitucion que debian respetar los Territorios
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Histéricos podian suponer una limitacion de la auto-
nomia.

Al respecto, la Abogada General parte de que
el hecho de que los Territorios Historicos deban res-
petar limites constitucionales al adoptar sus normas
fributarias no excluye de anfemano que dispongan
de aufonomia material de configuracién. No obs-
fante, estas exigencias no deben restringir la liber-
tad de actuacion de los Territorios Histéricos hasta
fal punto que ésfos ya no puedan, en la préctica,
perseguir fines de politica econémica propios al
adoptar la normativa tributaria.

Y en relacién a ello, concluye que los preceden-
fes jurisprudenciales infernos alegados por los de-
mandantes y por la Comision [senfencia del Tribunal
Constitucional 96,/2002 vy sentencia del Tribunal
Supremo de @ de diciembre de 2004 no implican
que los Territorios Historicos estén limitados de tal
forma que no puedan perseguir fines de politica
economica propios.

Es mas, hablando de los limites impuestos en el
Concierfo a los Territorios Histéricos, la Abogada
General razona que el respeto de la estructura y
conceptos impositivos generales del Estado no les
impide a los Terriforios vascos forzosamente perse-
guir fines de politica econémica propios. Al contra-
rio, para ello lo determinante es averiguar si pueden
establecerse pardmetros materiales, como el tipo vy
la base impositiva que difieran del régimen tributa-
rio comin.

Y ol respecio, es evidente que la jurisprudencia
de los Tribunales internos reconoce constantemente
esta capacidad. Es més, el propio Tribunal Superior
de Justicia del Pafs Vasco, en su Auto de remision
de la cuestion prejudicial ya razonaba que “la Co-
munidad Auténoma vasca, a fravés de los drganos
competentes de los Territorios Histéricos del Pais

Vasco, puede libremente producir normativas dife-
renciadas de las del Estado en materia tributaria,
fijando tipos impositivos distintos en funcién de
apreciaciones econémicas y de oportunidad poli-
tica que en principio estan solo referidas a su pro-
pio émbito, si bien el Estatuto de Autonomia, -articu-
lo 41.2-, vy el propio Concierto que de él dimana,
-arficulos 2y 3, establecen unos limites, genéricos
en orden a la armonizacién fiscal con el Estado,

"

Es mas, la propia Abogada General Sra. Kokott,
en sus conclusiones, recoge su entender de la situo-
cién existente en el Pals Vasco a partir de la dociri-
na del Tribunal Supremo, razonando que “ya antes
de que se adoptaran las disposiciones controverti-
das en los procedimientos principales existia una
normativa similar en los fres Territorios Histéricos. Sin
embargo, mediante sentencia de 9 de diciembre de
2004, el Tribunal Supremo declaré la nulidad de
pleno Derecho de dichas disposiciones (recurso de
casacion n 7893/ 1999). Para ello, analizé las
Normas Forales desde el punto de vista de los prin-
cipios constitucionales de la autonomia, la igualdad
de frato, la unidad del Estado y la solidaridad, asi
como de la competencia y de la libertad de estable-
cimiento. En su andlisis destacé que los principios
citados no excluian toda fributacién en los Territorios
Histéricos que divergiera del régimen tributario ge-
neral. En efecto, también habia que fener en cuenta
la autonomia que la Constitucién garantiza a dichos
Territorios.”.

Por tanto, si relacionamos esta exposicion de la
Abogada General con su propio razonamiento ol
analizar la autonomia de procedimiento, es eviden-
fe que de su propia argumentacién se deduce el
cumplimiento del requisito expuesto.

Muy relacionado con la cuestion anterior, duda-
ba el Tribunal de Bilbao de la autonomia de los Te-
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rritorios Histéricos por el hecho de que las Normas
Forales fueran recurribles ante la jurisdiccién conten-
ciosa, es decir, porque existiera un control jurisdic-
cional ordinario de las limitaciones constitucionales,
estatutarias y del Concierto Econémico que acabo-
mos de exponer.

En relacién con ello, la Abogoda General sen-
fencia que, cuando las disposiciones nacionales es-
tablecen limites a la libertad de los legisladores terri-
foriales para configurar su normativa, en los Estados
de Derecho es frecuente que la observancia de fo-
les limites esté sometida a control jurisdiccional.
Mientras dicho control se limite a dicha observancia
y no se extienda también a la utilidad de las normas
fribufarias infraestatales, no supondré una limitacion
adicional de la autonomia de las enfidades infraes-
tatales. El hecho de que la competencia para ejer
cer dicho control resida en Gliima instancia en un tri-
bunal de ambito estatal no enerva esta conclusion.
También carece de relevancia la circunstancia de
que, para impugnar normas autonémicas, de rango
inferior, quepa imponer recursos ante los fribunales
ordinarios, mientras que las leyes estatales y autoné-
micas sélo pueden ser impugnadas ante el Tribunal
Consfitucional.

Por ofra parte, el Tribunal de Bilbao dudaba de
la existencia de autonomia econdémica por el hecho
de que el Estado se reservara competencias impor-
fantes en materia econdémica como las de la Seguri-
dad Social, y por tanto, de ello llegd a deducir la
Comision Europea que los Territorios vascos no de-
sempefaban un papel relevante en la definicién del
marco politico y econdmico, fratando de extraer un
cuarto criterio de la sentencia Azores, infento éste
que ha sido cortado de raiz por la Abogada Gene-
ral.

la Abogada General comienza su andlisis di-

ciendo que “hay que convenir con la Comisién en

que la situacién competitiva de las empresas no de-
pende dnicamente del marco normativo fributario, y
estd influida por ofros muchos factores de localiza-
cién, como, por ejemplo, la posibilidad de disponer
de mano de obra cudlificada, la configuracion del
Derecho laboral y de la Seguridad Social, o las in-
fraestructuras. Sin embargo, ello no implica forzosa-
mente que sélo pueda afirmarse la existencia de
«suficiente autonomia» en los casos en que una enti-
dad infraestatal disponga de competencias tan am-

plias que pueda influir en fodos esos factores.

Actualmente ni siquiera los propios Estados
miembros cuenfan con autonomia completa en ma-
teria de politica econémica. Tienen que llevar a
cabo su politica econémica atendiendo a los princi-
pios del articulo 98 CE y coordinarla en el seno del
Consejo, conforme a lo dispuesto en el articulo 99
CE. Numerosas normas determinantes para elegir la
localizacién de la empresa, relativas, por ejemplo,
al Derecho laboral, a la normativa medioambiental,
a las normas de confratacion pdblica, o a la protec-
cién de la propiedad intelectual estén armonizadas
a nivel comunifario. En algunos émbitos, por ejem-
plo, la agricultura, el comercio exterior y el frdfico,
la politica nacional estd supeditada, ademds, a las

politicas comunes.”

Y concluye que si fuera acertada la interprefa-
cion que la Comision hace de la sentencia Azores,
no podria comprenderse por qué el Tribunal de Justi-
cia no negd la existencia de autonomia en dicho
asunto por el mero hecho de que las competencias
regionales se limitaban a la adaptacion del tipo im-
positivo. En lugar de hacerlo asi, comprobé en el
caso concrefo si dicha region, al ejercer la citada
compefencia, actuaba de manera auténoma desde
el punto de vista institucional, procesal y econémico.
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En consecuencia, el hecho de que el Estodo se
reserve competencias en materias como las enuncia-
das no merma la autonomia de los Territorios Histori-
Cos.

Por dltimo, y aunque el Tribunal de Bilbao no se
planted si el mecanismo del Cupo podia implicar
compensaciones que eliminasen la autonomia eco-
némica, sino que afirmaba contundentemente que
las instituciones forales soportan ellas solas las con-
secuencias de sus decisiones de polifica fiscal, es lo
cierfo que varios intervinientes en el procedimiento
en luxemburgo, vy singularmente, la Comisién de las
Comunidades Europeas, suscitaron esfe problema, vy
a esfe respecto, la Abogada General se muestra fo-
jante al decir que “el Gobierno espariol considera
que las modificaciones de la cuantia de los ingresos
tributarios de los Territorios Histéricos no han influido
en el importe del cupo. Si el tribunal remitente llega
a la misma conclusién y no se aplican ofro tipo de
mecanismos compensatorios, habria que afirmar
que los Territorios Histéricos disponen de autonomia
econdémica suficiente.”

E incluso, muestra su convicciéon de que, en con-
junto, las explicaciones proporcionadas por quienes
han presentado observaciones, fanto en éstas como
en sus respuestas a las preguntas formuladas en la
vista por el Tribunal de Justicia, dan la impresién de
que la deferminacion del cupo obedece, en definiti-
va, a un compromiso politico y no es consecuencia
directa de la modificacion de deferminados pard-
mefros econdmicos, como, por ejemplo, la cuantia
de los ingresos fributarios. Asi lo muestra el mero he-
cho de que el indice de imputacion, que, en princi-
pio, deberia constituir una referencia a la parte pro-
porcional de los ingresos fiscales de los Territorios
Histéricos, no se haya modificado desde hace més
de 25 afos, a pesar de que probablemente los in-
gresos fiscales hayan sufrido, de hecho, oscilacio-
nes.

Hay un elemento que, como ya hemos comenta-
do, no se suscitaba por el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco en su cuestion prejudicial, pero
que, sin embargo, si fue defendido de una manera
muy contundente por la Comisién en sus observacio-
nes escritas y en su infervencién en la vista oral: la
existencia de un criferio previo a los fres criferios de
autonomia de la senfencia Azores, el correspondien-
te a que la entidad infraestatal defina de manera re-
levante el medio politico y econémico en el que
operan las empresas.

En el curso de la vista las insfituciones vascas v,
sobre todo, el Reino Unido, mostraron su absoluta
disconformidad con esta inferpretacion que realizo-
ba la Comisiéon de la sentencia Azores, enfendien-
do que, con ella, se pretendia vaciar de contenido
el pronunciamiento del Tribunal de Justicia y conver-
fir en casi imposible el cumplimiento de los requisi-
fos de esa senfencia.

la Abogada General corta de raiz, en sus con-
clusiones, los intentos de la Comisién por reinterpre-
far Azores en fal sentido, ya que entiende lo siguien-
fe:

"65. Segin la Comisién, en la sentencia Azores,
el Tribunal de Justicia exige practicar un examen en
dos fases para comprobar la autonomia de las enti-
dades infraestatales. En un primer momenfo debe
examinarse si dicha entidad «desempefia un papel
fundamental en la definicién del medio politico y
econémico en el que operan las empresas». Una
vez comprobado que ello es asi, hay que verificar
si concurren los fres requisitos de autonomia a que
se refiere el apartado 67 de la sentencia.

66. Afirma que, de hecho, los Territorios Histori-
cos disponen dnicamente de competencias muy re-
ducidas a la hora de fijar las condiciones marco
para la economia. Es cierto que, conforme al articu-
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lo 41 del Estatuto de Autonomia, pueden regular el
régimen fributario. Sin embargo, apenas pueden in-
fluir en el destino de lo recaudado. Al contrario, de-
ben ftransferir una gran parte de los ingresos fiscales
a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y al Esta-
do. Por consiguiente, entiende que ello basta para
afirmar que no cuentan con suficienfe autonomia.

6/. Hay que convenir con la Comisién en que
la situacién competitiva de las empresas no depen-
de dnicamente del marco normativo fributario, y estd
influida por ofros muchos factores de localizacién,
como, por ejemplo, la posibilidad de disponer de
mano de obra cudlificada, la configuracion del De-
recho laboral y de la Segquridad Social, o las infra-
estructuras. Sin embargo, ello no implica forzosa-
mente que sdlo pueda afirmarse la existencia de
«suficiente autonomia» en los casos en que una enti-
dad infraestatal disponga de competencias tan am-
plias que pueda influir en todos esos factores.

68. Actualmente ni siquiera los propios Estados
miembros cuenfan con autonomia completa en ma-
teria de politica econémica. Tienen que llevar a
cabo su politica econdémica atendiendo a los princi-
pios del articulo 98 CE y coordinarla en el seno del
Consejo, conforme a lo dispuesto en el articulo 99
CE. Numerosas normas determinantes para elegir la
localizacién de la empresa, relativas, por ejemplo,
al Derecho laboral, a la normativa medioambiental,
a las normas de contratacién publica, o a la profec-
cién de la propiedad intelectual estén armonizadas
a nivel comunifario. En algunos émbitos, por ejem-
plo, la agricultura, el comercio exterior y el tréfico,
la politica nacional estd supeditada, ademds, a las
politicas comunes.

69. Analizando con més precision los pasajes
decisivos de la sentencia Azores, que la Comisién
sélo reproduce en extracto, se comprueba claramen-
te que el Tribunal de Justicia se referia a la autono-

mia en la adopcion de las medidas concretas, y no
a la posibilidad de adoptar libremente decisiones
en materia de politica econdémica, en general. Asi,
consideré posible que «una entidad infraestatal
cuente con un estatuto juridico y féctico que la haga
lo suficientemente auténoma del Gobierno cenfral
de un Estado miembro como para que sea ella mis-
ma, y no el Gobiemo central, quien, mediante las
medidas que adopte, desempefe un papel funda-
mental en la definicion del medio politico y econd-
mico en el que operan las empresas». Al expresarse
en estos términos, el Tribunal de Justicia se referia
evidentemente a la normativa fributaria controvertida
en el asunto Azores.

70. Si fuera acertada la interprefacién que la
Comisién hace de la senfencia Azores, no podria
comprenderse por qué el Tribunal de Justicia no
negé la existencia de autonomia en dicho asunto
por el mero hecho de que las compefencias regio-
nales se limitaban a la adaptacion del tipo impositi-
vo. En lugar de hacerlo asi, comprobé en el caso
concrefo si dicha regién, al ejercer la citada compe-
tencia, actuaba de manera auténoma desde el pun-
to de vista institucional, procesal y econémico.

/1. Por consiguiente, hay que rechazar la fesis
de la Comision.”

Por tanto, ya vemos claramente que la Abogada
General propone al Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas que desestime las alegaciones
de la Comision en este sentido, y reafirme que los
Gnicos fres elementos a tener en cuenfa son los as-
pecfos institucional, procedimental y econdmico de
la autonomia de los érganos con competencias
para establecer su propia normativa.

Y ofro elemento de discusion, que no habia sus-
citado por el Tribunal Superior de Justicia del Pals
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Vasco en su Auto de remision de la cuestion prejudi-
cial, lo constituye el andlisis de cudl debe ser el
marco de comparacién, si cada uno de los Territo-
rios Histéricos o la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco en su conjunto.

Este fue un elemento en el que incidieron de ma-
nera destacada la Comunidad Auténoma de La Rio-
ja, y sobre todo, la Comision de las Comunidades

Europeas en la vista oral celebrada en Luxemburgo
el 28 de febrero de 2008.

Pero tampoco recibe acogimiento por parte de
la Abogada General, que razona como sigue para
situar en su justo término esfe elemento:

"72. Al apreciar si las medidas controvertidas
tienen cardcter selectivo y comprobar la autonomia
de las respectivas entidades ferritoriales se suscita,
en primer lugar, la cuestion de si lo que debe con-
traponerse al Estado central es la Comunidad Aut-
noma del Pais Vasco en su conjunto o los tres Terri-
torios Histéricos.

/3. Conforme al articulo 41, apartado 1, del
Estatuto de Autonomia, el establecimiento del régi-
men tributario, que, como se ha sefalado, es el ob-
jeto principal del presente procedimiento, es compe-
tencia de los Territorios Histéricos. Es a las
instituciones competentes de dichos Territorios a
quienes se imponen los principios y bases confem-
plados en los articulos 2 a 4 del Concierto Econé-
mico. los Territorios Histéricos infercambian directa-
mente con la administracién del Estado central
datos relativos a la recaudacion de los tributos y de-
signan representantes para la Comisién de Coordi-
nacién y Evaluacién Normativa, con arreglo a lo
dispuesto en los articulos 63 y 64 del Convenio
Econémico. Todo ello obliga a examinar la autono-
mia de cada uno de los Territorios Historicos.

74. Sin embargo, resulta llamativo que la coor-
dinacién dentro del Pais Vasco dé lugar a que las
Normas Forales de los tres Territorios Histéricos
sean, en gran parte, idénticas. Por ese motivo ca-
bria dudar de la autonomia normativa de cada
unos de los Territorios. En este contexto hay que dis-
tinguir dos supuestos:

— la coordinacién inferna obliga de hecho o de
Derecho a los Territorios Histéricos a adoptar nor-
mas uniformes, siendo la coordinacién independien-
te de las exigencias del Estado central.

— En el marco de la coordinacién, los Territorios
Histéricos estan vinculados a las exigencias de la
Comunidad Auténoma, que, a su vez, han de ate-
nerse a las exigencias del Estado central.

75. En el primer supuesto, son, sobre todo, los
Tres Territorios y, posiblemente, también la Comuni-
dad Auténoma, quienes ejercen, conjuntamente, la
soberania tributaria. En ese caso, la coordinacién
inferna de la actividad legislativa posiblemente limi-
te la autonomia de los Territorios Histéricos entre si,
pero no la autonomia (comdn) frente al Estado cen-
tral. Sin embargo, a la hora de comprobar si una
normativa fributaria aplicable indistintamente a to-
das las empresas de una entidad infraestatal es se-
lectiva, lo Gnico determinante es la relacién entre el
Estado central y dicha entidad. Por tanto, habria
que comprobar si los Territorios Histéricos, actuando
conjuntamente o los Territorios Histéricos junto con
la Comunidad Auténoma disponen, en conjunto de
suficiente autonomia frente al Estado central.

76. En cambio, en el segundo supuesto, las exi-
gencias impuestas indirectamente por el Estado cen-
tral pondrian en entredicho la autonomia de los Te-
rritorios Historicos. Incumbe al érgano jurisdiccional
nacional aclarar cudl de los dos supuestos se produ-
ce en el procedimiento principal y extraer de ello
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las correspondientes consecuencias.

/7. Por dltimo también cabe imaginar que la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco puede influir
en la actividad legislativa en materia tributaria de
los Territorios Histéricos de manera tal que en una
parte del Pais Vasco existieran condiciones més ven-
fajosas que en ofras. En ese supuesto, podria afir-
marse la existencia de medidas selectivas, en las
que el marco de referencia no seria el Estado cen-
fral, sino el Pais Vasco. Sin embargo, la informacién
de que dispone el Tribunal de Justicia no proporcio-
na indicios de que asi ocurra.”

En los pdrrafos transcritos la Abogada General
pone en evidencia su posicién al respecto, distin-
guiendo si la armonizacion dentro de la Comuni-
dad Auténoma del Pals Vasco deriva del acuerdo
entre las instituciones vascas o de una traslacién al
Pais Vasco de exigencias de la Administracion cen-
tral. Evidentemente, ni la Constitucion, ni el Estatuto
de Autonomia para el Pais Vasco, ni mucho menos
el Concierto Econémico con la Comunidad Auténo-
ma del Pals Vasco esfablecen que los érganos co-
munes de la Comunidad Auténoma sean garantes
de la traslacién a la normativa foral de unos princi-
pios o exigencias que pudieran venir impuestos por
las autoridades centrales.

El funcionamiento de la coordinacién entre los
tres Territorios Historicos y el Gobierno Vasco, vy la
arficulacién juridica de la que nace, establecen me-
canismos de coordinacién institucional exclusiva-
mente entre las insfituciones vascas, y a los efectos
de ejercer la autonomia que les reconoce el Con-
cierfo Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, sin que supongan ninguna intervencion
de las autoridades centrales en el ejercicio de esas
competencias, como por ofra parte, se deduce clo-
ramente del Auto de remision de la cuestion prejudi-
cial cuando afima que “la Comunidad Auténoma

vasca, a fravés de los érganos competentes de los
Territorios Histéricos del Pais Vasco, puede libre-
mente producir normativas diferenciadas de las del
Estado en materia fributaria, fijando tfipos impositi-
vos distintos en funcién de apreciaciones econémi-
cas y de oportunidad politica que en principio estan

"

solo referidas a su propio dmbito, ...".

Un elemento que parece dejar en el aire la Abo-
gada General es el caso de qué sucede dentro del
Pais Vasco, si en unos territorios se mantiene una re-
gulacion diferente a los ofros y el marco de compo-
racion es el Pafs Vasco, extremo éste que no afirma
y que, como hemos visto, no se podria afirmar.

En cualquier caso, con la configuracion actual-
mente existente en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, con su articulacion institucional, podria-
mos decir que el caso de los Territorios Histéricos
del Pais Vasco en el seno del mismo, y sin atender
a su relacién con el ferriforio de régimen comin, se
corresponderia con la situacion 2, descrita fanto en
la sentencia Azores como en las conclusiones de la
Abogada General Sra. Kokott, es decir, la situacion
de descentralizacién simétrica.

Dentro del Pais Vasco no hay una norma comin
o general, sino fres Territorios Histéricos con idénti-
co nivel de competencias, y por fanfo, no puede
identificarse una norma general de la que constitu-
yan la excepcion una norma mas beneficiosa de un
ferriforio concreto, y en este senfido, como es pacifi-
co en la interprefacion de la sentencia Azores que
hacen fodas las partes, esta situacién 2 nunca enfra
en el ambito de aplicacién de la normativa sobre
ayudas de Estado.

Como conclusién de todo lo anterior, y como
proponian los Territorios vascos, la Abogada Gene-
ral rechaza que las dudas que planteaba el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco sobre los elemen-
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fos que podian reducir lo autonomia exigida por lo
sentencia Azores, fengan encaje en el Derecho co-
munitario, y por ello, entiende que ninguno de ellos
obsta al hecho de que las instituciones vascas son
auténomas en la adopcién de sus decisiones vy res-
ponsables de las consecuencias politicas y econdémi-
cas de las mismas.

Ademas, ratifica completamente el contenido de
la senfencia Azores, con una pequeiia modificacion
ferminolégica en relacién con la autonomia de pro-
cedimiento, rebautizada como autonomia de confi-
guracién, y en la que siguiendo las observaciones
de la Comision, la Abogada General admite que
hay que distinguir el plano formal del plano material
de este tipo de autonomia, que en Azores podian
esfar, en cierfo modo, confundidos.

Asi, la Abogada General razona que: “En este
contexto, la Comisién, por lo que se refiere a la au-
fonomia procesal, distingue acertadamente entre
dos aspectos. El primero de ellos, que también po-
dria denominarse autonomia puramente procedi-
mental, se refiere a la libertad de las entidades in-
fraestatales para adoptar normas tributarias en un
procedimiento en el que el Gobierno cenfral no tie-
ne poder alguno para intervenir o, al menos para
infervenir de manera decisiva. El ofro aspecto se re-
fiere al margen de actuacién material que les corres-
ponde a las entidades infraestatales conforme al or-
denamiento juridico interno. Para reflejar mejor este
segundo aspecto, en lugar del concepto de autono-
mia procesal, ulilizaré, en lo sucesivo el concepto
de autonomia configurativa, tanto formal como ma-

”

terial

Precisamente este andlisis y la exigencia de unos
requisifos de autonomia suficientes como para impe-
dir descentralizaciones puramente formales realizo-
das por los Estados miembros para eludir la aplico-
cién de la normativa sobre ayudas de estado, es el

elemento en el que la Sra. Kokoft reivindica lo apor-
tacién del Abogado General Sr. Saggio, cuyo inte-
rés en evitar que se abrieran puerfas para que los
Estados pudieran eludir la aplicacion de lo previsto
en el arficulo 87 del Tratado es destacado como la
aporfacion del Sr. Saggio a esta controversia.

Asi, la Abogada General dice que: “si el Estado
central defermina efectivamente el contenido de las
disposiciones infraestatales y/o asume las corres-
pondientes consecuencias econémicas, no existe
una auténtica autonomia. la normativa infraestatal
debe imputarse al Estado central. Estas normas ge-
nerales constituyen el parédmetro aplicable a la hora
de apreciar si la normativa infraestatal confiere una
ventaja selectiva. Si se tomara como marco de refe-
rencia el ferritorio de la entidad infraestatal Gnica-
menfe porque, desde un punto de vista formal, la
normativa ha sido adoptada por la entidad infraes-
fatal, los Estados miembros podrian eludir facilmente
la prohibicion de conceder ayudas de Estado. Bas-
taria con que transfirieran solo formalmente a las en-
tidades infraestatales la competencia para adoptar
las correspondientes normas. [con cita en este pun-
fo, precisamente a las Conclusiones del Abogado

General Sr. Saggio de 1 de julio de 1999.]

51. Si, por el contrario, la medida controvertida
de la entidad infraestatal se adopta en ejercicio de
competencias auténomas suficientes, la situacién 3
seria comparable a la sitvacién 2: las normas de
varios legisladores que actian dentro de su édmbito
de competencia propio —en el presente asunto, el
Estado central y las entidades locales— coexisten sin
un marco de referencia comin.”.

En suma, hemos de compartir esta afirmacién,
pero como el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas establecio en Azores, si se dan los
fres requisitos de autonomia alli establecidos, no es-
faremos en un escenario como el que se plantea, y
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a esa conclusion ha llegado la Abogada General
Sra. Kokott en relaciéon al caso vasco.

Con todo, debemos hacer un llamamiento a la
prudencia, porque, como es conocido, las conclu-
siones de los Abogados Generales son una opinién
muy auforizada sobre la inferpretacion y aplicacion
del Derecho comunitario, puesto que el verdadero
aval para el sisema de Concierto Econémico debe
venir de la sentencia definitiva que pronuncie el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
los proximos meses, cuyo contenido serd obligatorio
para fodos los poderes publicos y todos los tribuna-
les de toda la Unién Europea.

Por tanto, hay que esperar a que se conozca la
senfencia, a que los cinco jueces que componen la
Sala Tercera del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas hagan publico su fallo en esta
cuestion prejudicial, para que la estabilidad juridica
del sistema de Concierfo Econdmico en el seno de
la Unién Europea quede definitivamente consagra-
da y garantizada.

Obviamente, el tenor y la rotundidad de las con-
clusiones de la Abogada General, nos deberian ho-
cer ser opfimistas en cuanto al desenlace final, y so-
bre todo, evidencian claramente la injusta situacién
que han vivido los sistemas tributarios de los Territo-
rios Histéricos vascos en los Oltimos afios.

Si algo ponen de manifiesto esfas conclusiones
es que la sentencia del Tribunal Supremo de @ de
diciembre de 2004, como repetidamente se ha de-
nunciado desde los Territorios vascos, se basaba en
una errénea inferpretacion y aplicacion del Derecho
comunitario, y por tanto, ponen de manifiesto la ar-
bitrariedad y la injusticia que aquella senfencia su-
puso, y que ha traido estos tres afios de inseguridad
juridica y de continua judicializacion del Concierto
Econémico por parte de ciertas insfituciones.

También ponen de manifiesto que las acciones y
decisiones de los Territorios vascos han sido las co-
rmectas en todo momento, completamente respetuo-
sas con el ordenamiento comunitario, y por tanfo,
deben sentar las bases para que nadie pueda cues-
fionar en el futuro el ejercicio de la autonomia fribu-
taria que el Concierto Econdémico reconoce a las
instituciones vascas.

X. ELFUTURO CERCANO: ;Y AHORA QUE®?

Con la prudencia debida hasta el momento en
que se conozca la sentencia definitiva del Tribunal
de luxemburgo, podriamos valorar la situacién ac-
tual del siguiente modo:

19) Estar hoy en la situaciéon en que nos encon-
framos no ha sido sino el fruto del trabajo
constante y del mantenimiento de una acerta-
da estrategia juridica para defender la ade-
cuacion del ejercicio de nuestra soberania
fiscal ol marco comunitario y para poder su-
perar el error gravisimo que cometio el Tribu-
nal Supremo espafiol en diciembre de 2004.

29) los argumentos defendidos por los Territorios
vascos, con el apoyo del Reino Unido, de la
Republica Italiona y del Reino de Esparia,
han llevado a la conviccion de la Abogada
General del Tribunal de Luxemburgo de que
nuestra capacidad normativa tiene pleno en-
caje en el marco comunitario, dentro del res-
pefo que la Unién Europea debe profesar a
la autonomia constitucional de sus Estados
miembros y a los derechos histéricos que los
MisMOs reconozcan y amparen en su seno.

3°) Todos los recursos judiciales pendientes ante
los Tribunales internos contra normas tributa-
rias vascas deben ser desestimados infegra-
mente si la sentencia que en los préximos me-
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ses dicte el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas confirma las conclusiones
de la Abogada General, contribuyendo con
ello a crear el necesario clima de seguridad
juridica y de estabilidad normativa que nece-
sitan nuestras empresas y nuestros ciudada-
nos.

49 Y lo mas importante es que una sentencia
que confirme estas conclusiones supone el
aval definitivo al encaje del sistema de Con-
cierfo Econémico en el enframado institucio-
nal y normativo de la Unién Europea, equipa-
rable a cualquier sistema tributario de

Estado

El propio Tribunal Superior de Justicia del

cualquier miembro.
Pafs Vasco, en su Auto de remisién, ponia de
manifiesto que esfo era lo que esfaba en jue-
go en este asunfo, y que la seguridad juridi-
ca de todos, de las instituciones y de los ciu-
dadanos y las empresas, demandaba
inexorablemente la consulta al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

59 En Oltimo extremo, las conclusiones de la
Abogada General también suponen una ad-
vertencia a la Comision Europea sobre los |i-
mites que encuenira en su infenfo de “unifor-
mizacion” fiscal utilizando para ello todos los
insfrumentos que encuenfra a su alcance en
el ordenamiento comunitario.

El gran perdedor de estas conclusiones no
son las instituciones de las Comunidades Au-
ténomas limitrofes con Euskadi, que han sufri-
do un importante y merecido varapalo a una
forma demagogica de hacer Derecho con fi-
nes politicos espurios, sino la Comision de
las Comunidades Europeas, que ha visto
como la Abogada General ha ido desesti-
mando cada una de las pretensiones de la
Comisién formuladas en el proceso, supone-

mos que para tranquilidad de los diferentes
Estados miembros y, en particular, de los que
han tomado parte en la cuestion prejudicial.

6°) Si el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas confirma las conclusiones, el Gnico
elemento que restard para garantizar plena-
mente la estabilidad de nuestro Concierto
Econémico, verdadero pilar de nuestro auto-
gobierno, seré el blindaje juridico interno de
las Normas Forales, residenciando su enjui-
ciamiento en el Tribunal Constitucional, en
plano de igualdad con las Leyes del Estado,
como reiteradamente se ha demandado des-
de los Territorios vascos.

En este sentido, es preciso recordar que esta
pendiente de tramitacién ante las Cortes Generales
una Proposicién de Ley Orgdnica aprobada sin
oposicion alguna en el Parlamento Vasco por la que
se solicita la modificacién de las Leyes Orgdnicas
del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional para
conseguir poner en pie de igualdad el enjuiciomien-
to de las Normas Forales de los Territorios Historicos
con las leyes del Estado, proposicion de ley apro-
bada como consecuencia de una iniciativa de la Di-
putacién Foral de Bizkaia, que solicitd de las Juntas
Cenerales del Territorio Histérico de Bizkaia la ele-
vacién de un acuerdo al Parlamento Vasco en este
sentido.

No obstante, y salvo que se encuentre una via
mas rapida para conseguir este objetivo, habrd que
esperar ain algunos afios para que las Cortes Ge-
nerales estudien esta Proposiciéon de ley Organica,
debido al peculiar tumo que deben respetar estas
iniciativas antes de su andlisis parlamentario.

El 8 de mayo de 2008, sin embargo, hemos
dado el primer paso firme para el “blindaje euro-
peo” del Concierto Econémico, vy sin duda alguna,
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quedard en nuestra memoria como una fecha para
la historia.

Si concluye como esperamos tanto la proclama-
cién del respeto de las instituciones comunitarias a
nuestro inveterado Concierto Econémico como el
proceso para dotar de un rango normativo adecua-

do a las Normas Forales de las Juntas Generales, se
podré concluir que en la primera década del siglo
XX|, con mucho esfuerzo y en un contexto claramen-
fe adverso, se habran puesto las bases para la con-
solidacion juridica de nuestro autogobiemo fiscal,
sin duda, una de las piezas més importantes en las
que se basa nuestra soberania.
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