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ejercicio de la competencia fiscal vasca y la conflictividad jurisdiccional: la pluralidad
de recursos planteados en el ambito nacional y europeo. 4.2. La compatibilidad del
régimen fiscal vasco con el Derecho Comunitario: la autonomia de las haciendas fo-
rales vascas ante el Tribunal de Justicia. 4.2.1. El Tribunal de Justicia y la aplicacién
del test de autonomia a las haciendas forales vascas: un proceso con algunas incerti-
dumbres. 4.2.2. La autonomia econémica de las haciendas forales: el (pequefio) mar-
gen de apreciacién del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. — 5. Considera-
ciones finales: la posible extension de la doctrina Haciendas Forales vascas a otras
Comunidades Auténomas. — Resumen-Resum-Abstract.

1. Aspectos generales: la creciente incidencia
del Derecho Comunitario en las competencias
de los entes territoriales subestatales

A estas alturas del proceso de integracidon europea ya nadie
puede poner en duda que todas las actuaciones que emprendan las
Comunidades Auténomas en el &mbito de sus respectivas competen-
cias han de ajustarse escrupulosamente a las exigencias marcadas por
el ordenamiento juridico comunitario. En este sentido, como conse-
cuencia del irrenunciable principio de primacia del Derecho Comuni-
tario' y como consecuencia también del precepto constitucional na-
cional que autoriza ad hoc la atribucién de competencias internas —del
Estado y de las Comunidades Auténomas— a la Unién Europea,? la

1. Como se sabe, se trata de un principio de configuracion jurisprudencial que, aunque no
tiene acogida expresa en la letra de los tratados constitutivos, se ha erigido, junto a sus
“principios-hermanos” de autonomia y eficacia directa, en los pilares basicos sobre los que
se asienta el ordenamiento juridico comunitario; Sentencia de 15 de julio de 1964, Costa
c. ENEL (6/64, Rec., p. 1141).

2. El alcance particular del articulo 93 de nuestra Constitucion de 1978 ya ha sido tratado
con profusion y brillantez por la doctrina mas reputada. Una referencia muy recomenda-
ble sigue siendo el clasico trabajo de Mangas Martin, A., Derecho comunitario europeo y
derecho espafol, Tecnos, 2% ed., Madrid, 1987. Igualmente, entre otros, Lépez Castillo, A.,
Constitucion e integracion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1996;
Mufoz Machado, S., El Estado, el Derecho interno y la Comunidad Europea, Civitas, Madrid,
1986; Pérez Tremps, P., Constitucion espafiola y Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 1994;
Sanchez Rodriguez, L. I., “El articulo 93 CE y el bloque de la constitucionalidad: algunos
problemas”, en Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, Madrid, 1991, vol. |, pp. 219-250.

En este momento, quizd convenga resaltar que nuestro Tribunal Constitucional por fin
parece haber superado su anquilosada -y a nuestro entender insostenible— consideracion
de que este precepto constitucional era Unicamente de indole “organico-procedimental”,
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actuacion de las instituciones comunitarias en el ejercicio de las com-
petencias que los Estados le han encomendado a través de los tratados
constitutivos marcan claramente el &mbito de actuacion tanto del
Estado como también de las Comunidades Auténomas.

El ejercicio, pues, que las Comunidades Auténomas hagan de
las competencias que se les ha atribuido a través de la Constitucién
y de los respectivos Estatutos de Autonomia debe ajustarse a las exi-
gencias derivadas del Derecho Comunitario. Ello obviamente entraia
una sustancial limitacién del ambito de actuacién propio de las Co-
munidades Auténomas y es precisamente lo que justifica que en las
dos ultimas décadas las regiones con competencias legislativas propias
existentes en al menos siete de los veintisiete Estados miembros hayan
logrado adquirir una cierta presencia en el &mbito comunitario.? De

a la par que consideraba el Derecho Comunitario como un Derecho “infraconstitucional”;
Declaracién 1/1992, FJ 4 y Sentencia 28/1991, de 14 de febrero, FJ 4. Asi, en su Declaracién
1/2004, a propésito del malogrado Tratado Constitucional, el Tribunal Constitucional dio
un giro copernicano a su anterior jurisprudencia y afirmé que el articulo 93 esta revestido
también de una dimensién material.

En concreto, el Tribunal Constitucional establecié de manera intachable que “[plroducida
la integracion debe destacarse que la Constitucion no es ya el marco de validez de las
normas comunitarias, sino el propio Tratado cuya celebracién instrumenta la operacion
soberana de cesion del ejercicio de competencias derivadas de aquélla, si bien la Consti-
tucion exige que el ordenamiento aceptado como consecuencia de la cesién sea compa-
tible con sus principios y valores basicos”. Y el Tribunal Constitucional aflade con toda
claridad que “[cJomo se deriva del mecanismo contenido en el propio precepto constitu-
cional, tampoco cabe ignorar la necesidad de proporcionar a los organismos internacio-
nales en cuyo favor se ha cedido el ejercicio de las competencias los instrumentos indis-
pensables para garantizar el cumplimiento del Derecho por ellos creado, funcién que sélo
puede verse obstaculizada por un entendimiento inadecuado de citado precepto consti-
tucional y de su sustancia integracionista. De ahi que sea imprescindible una interpretacion
que atienda a la insoslayable dimension de integracion comunitaria que el precepto cons-
titucional comporta”; Declaracién TC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004, FJ 2. La Decla-
racion esta acompafiada, empero, de tres votos particulares cuyo contenido resulta real-
mente preocupante, al menos desde un estricto punto de vista técnico-juridico. Esta
declaracion y sus consecuencias ha sido tratada con mayor detalle por el primero de los
autores de este trabajo en: “Hacia una nueva concepcién del articulo 93 de la Constitucion:
Comentario a la declaracion 1/2004 del Tribunal Constitucional”, Revista Espafiola de De-
recho Internacional 2005, pp. 799-818.

3. Asi, por lo que respecta a la dimension comunitaria, son avances indudables en la ma-
teria la creacion de un Comité de las Regiones (arts. 263 a 265 TCE), la representacion en
el Parlamento Europeo de los “pueblos” de la Union y no de los Estados (art. 189 TCE) o
la presencia directa de representantes de las regiones en el Consejo actuando en nombre
y representacién de su Estado (art. 203 TCE). Tampoco pueden pasar desapercibidos los
mecanismos de colaboracién directa o indirecta que en la practica se dan entre las regio-
nes y las instituciones comunitarias, en especial con la Comisién.
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hecho, con el Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007 —actual-
mente a la espera de entrada en vigor a la luz de lo que ocurra en
un segundo referéndum en Irlanda-, la dimensién regional adquirira
carta de naturaleza propia dentro de los enunciados programaticos
generales de los tratados constitutivos e incluso se permitira por pri-
mera vez una cierta participacion de los parlamentos regionales en
el control politico ex ante de la aplicacion del principio de subsidia-
riedad a través del lamado “mecanismo de alerta temprana”.* Con
todo, es evidente que la regulacion de mecanismos compensatorios
de participacion regional en los temas europeos es fundamentalmen-
te una cuestion interna de los Estados miembros de corte descentra-
lizado® y, por lo que aqui mas interesa, en modo alguno afecta al

4. En efecto, el Tratado de Lisboa (DO L 115 de 9.5.2008) incluye por primera vez una no-
vedosa referencia a las regiones en la parte del Tratado relativa a los principios generales.
Asi, el articulo 4.2. TUE, siguiendo la estela dejada por el fallido Tratado Constitucional,
prevé que la Union respetara la identidad nacional de los Estados “inherente a las estruc-
turas fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la
autonomia local y regional” (la cursiva es nuestra). Igualmente, al regular en el que sera
el futuro articulo 5.2 TUE el principio de subsidiariedad, a diferencia de lo que ocurre con
la regulacién actual (art. 5 TCE), se hace también alusion expresa al “nivel regional”. Cfr.,
aunque referido al Tratado Constitucional, Morata, F. y Ramon, R., Regiones y Constitucion
europea, Institut Universitari d'Estudis Europeus, Barcelona, 2005; Pérez Medina, J. M.,
“Tratamiento de la cuestion regional en el proyecto de Tratado constitucional de la Unién
Europea”, Revista General de Derecho Europeo 2004, num. 4, www.iustel.com; Sobrido
Prieto, M., "El papel de las regiones en la Constitucion Europea”, Revista General de De-
recho Europeo 2005, num. 8, www.iustel.com.

Por otro lado, el Tratado de Lisboa refuerza igualmente la dimensién regional en los
nuevos mecanismos de control del principio de subsidiariedad. A este respecto, el nuevo
Protocolo sobre la subsidiariedad y la proporcionalidad prevé una importante participacion
de los parlamentos regionales dentro del “mecanismo de alerta temprana”, encaminada
a examinar si las propuestas legislativas que se presenten en el seno de la Unién cumplen,
desde la perspectiva regional, los criterios exigidos por el principio de subsidiariedad (con-
trol politico ex ante). Igualmente en el nuevo recurso judicial por violacion de la subsidia-
riedad se reconoce legitimacién activa al Comité de las Regiones para interponer tal re-
curso contra los actos juridicos comunitarios que, en su caso, hayan podido violar el
principio de subsidiariedad (control judicial ex post). Cfr. Pérez Gonzalez, M., “La inciden-
cia del principio de subsidiariedad en las regiones”, en Martin y Pérez de Nanclares, J.
(coord.), El Tratado de Lisboa — La salida de la crisis constitucional, Aepdiri-lustel, Madrid,
2008, pp. 295-308.

5. Espafia no ha sido légicamente una excepcidn y, aunque de forma mas deslavazada y
menos depurada que otros Estados federales europeos, ha dado avances sustanciales en
la materia. Probablemente el paso mas relevante se produjo el 9 de diciembre de 2004
con el Acuerdo de la CARCE que articulaba los mecanismos de participacion de las CC.AA.
en el Consejo y sus grupos de trabajo, asi como de representacién en la REPER. Véase en
este sentido Martin y Pérez de Nanclares, J., “Comunidades Auténomas y Unién Europea:
hacia una mejora de la participacién directa de las Comunidades Auténomas en el proce-
so decisorio comunitario”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 22, 2005, pp.
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pleno sometimiento de las Comunidades Auténomas al Derecho Co-
munitario.

En todo caso, en relacion con la delimitacion de los efectos que
el Derecho Comunitario pueda tener sobre el ambito de competencias
de los entes territoriales subestatales conviene ademas tener presente
que no existe una relacién lineal entre los &ambitos materiales propios
de aquéllos y sus correlativos ambitos competenciales atribuidos a la
Unién Europea.® Asi, en el caso espafiol, mientras las competencias de

759-805; Urrea Corres, M., “La participacién directa de las Comunidades Auténomas en la
Unidn Europea: un importante paso adelante. Comentario a los acuerdos de 9 de diciem-
bre de 2004, de la Conferencia para Asuntos Relacionados con las Comunidades Europeas”,
Revista General de Derecho Europeo, (www.iustel.com), nim. 8, 2005.

Perviven, con todo, peculiaridades de nuestro sistema autonémico (asimetria competen-
cial, inexistencia de una cdamara de auténtica representacion territorial, imprevisiéon cons-
titucional sobre participacién autonémica en temas europeos, etc.), que en buena medi-
da condicionan la adopcién de una adecuada solucién a esta cuestiéon y que ya hemos
tratado con detalle en anteriores trabajos. En general, sobre esta cuestion puede verse,
entre la abundante literatura existente, Alonso Garcia, R., y Diez-Hochleitner, J., “El mar-
co juridico”, en Rubio Llorente, F (coord.), La Comunidad de Madrid en la Unidn Europea,
Consejo Econémico y Social, Madrid, 2000; Biglino Campos, P. (coord.), La politica europea
de las comunidades auténomas y su control parlamentario, Tirant lo blanch, Valencia,
2003; Diez-Hochleitner, J. y Martinez Capdevila, C., “La participacién de las Comunidades
Auténomas en los asuntos de la Union Europea”, en http://www.iustel.com; Mangas
Martin, A., “Comunidades Autéonomas e integracién europea: balance general y perspec-
tivas de la presencia directa en las Instituciones, en especial en el Consejo”, en Lifidan
Nogueras, D. J. (dir.) y Loépez Jurado, C. (coord.), La reforma de la delimitacion compe-
tencial en la futura Unidn Europea, Universidad de Granada, 2003, pp. 183-206; Roig
Molés, E.: Las Comunidades Auténomas y la posicion espafiola en asuntos europeos,
Barcelona, 2002.

6. Sobre el peculiar y complejo sistema actual de competencias de la Unién Europea puede
verse como acercamiento general a la materia la monografia del primero de los autores de
este trabajo, El sistema de competencias de la Comunidad Europea, McGraw Hill, Madrid,
1997. Para profundizar a propésito de los cambios que introducird en esta materia el Tra-
tado de Lisboa, puede verse del mismo autor “La nueva regulacién del régimen de com-
petencias en el Tratado de Lisboa: especial referencia al control del principio de subsidia-
riedad”, en Martin y Pérez de Nanclares, J. (coord.), El Tratado de Lisboa..., pp. 273-294.

Con todo, pese a que el Tratado de Lisboa modifica radicalmente la ubicacion sistematica
de la regulacién que preveia al respecto el Tratado Constitucional, se mantienen sin alte-
raciones sustanciales las novedades que recogi6 el Tratado Constitucional a partir de los
valiosos trabajos presentados por el Grupo | de la Convencién. Siguen, por tanto, siendo
de gran valor los trabajos cientificos que se publicaron al arropo de los trabajos de la
Convenciony la posterior Conferencia Intergubernamental. Véase, a titulo de ejemplo, en
nuestra doctrina: Alberti Rovira, E., “La delimitacion de las competencias entre la Unién
y los Estados miembros”, Revista de Estudios Politicos, num. 119, 2003, pp. 81-110; Beneyto,
J. M.y Giering, C., “El establecimiento de una delimitacién mas precisa de las competencias
entre la Unién Europeay los Estados miembros”, Instituto de Estudios Europeos, San Pablo
CEU, ndm. 3, Madrid, 2002; Bogdandy, A. y Bast, J., “El orden competencial vertical de la

41

REAF, num. 8, abril 2009, p. 37-84



42

las Comunidades Auténomas corresponden a ambitos materiales en
general razonablemente bien perfilados por los articulos 148 y 149
de nuestra Constitucion y por los respectivos Estatutos de Autonomia
—clasica técnica del catalogo o listado de competencias—, las compe-
tencias en manos de la Unién Europea, por el contrario, no aparecen
agrupadas en catadlogo alguno y en buena medida son ademas de
caracter horizontal y funcional, especialmente en lo relativo al ambi-
cioso objetivo de lograr un mercado Unico sin fronteras interiores.
Ademas, como excepcién relevante al principio basico de que la Unién
Europea tan sélo puede intervenir en los ambitos que tenga expresa-
mente atribuida competencia para ello en los tratados constitutivos
(art. 5 TCE), existe una relevante cldusula de imprevision que permite
intervenir a la Unién aunque no tenga una competencia expresa al
respecto.” Todo ello es, en suma, una sucinta muestra del potencial
competencial comunitario para adentrarse dentro de &mbitos mate-
riales regionales de lo mas variados.

Los entes territoriales subestatales se encuentran, por tanto, ante
una notable erosién competencial propia a través de un sistema co-
munitario de competencias con una configuracion material notable-

Unién Europea: contenido y perspectivas de reforma”, en Garcia de Enterria, E. (dir.), La
encrucijada constitucional de la Unidn Europea, Civitas, Madrid, 2002, pp. 19-67; Diez
Hochleitner, J., “El futuro sistema competencial comunitario: algunas propuestas de re-
forma”, en Garcia de Enterria, E. (dir.), La encrucijada constitucional de la Unién Europea,
Civitas, Madrid, 2002, pp. 85-102; Mangas Martin, A., “La Unién Europea y su futuro: el
debate competencial”, Noticias de la Unidn Europea, num. 218, 2003, pp. 79-93; Martiny
Pérez de Nanclares, J., “La delimitacién de competencias entre la Unién Europea y los
Estados miembros: sobre el dificil equilibrio entre la flexibilidad, la eficacia y la transpa-
rencia”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2002, pp. 343-391; ibid., "El nuevo
sistema de competencias en el proyecto de Constitucion Europea”, Cuadernos Europeos
de Deusto, num. 30, 2004, pp. 75-114.

7. En este sentido el articulo 308 TCE prevé que “cuando una accién de la Comunidad
resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado comun, uno de los ob-
jetivos de la Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de accion
necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones pertinentes”. Como ha esta-
blecido el Tribunal de Justicia, esta importante clausula sirve para “suplir la inexistencia
de poderes de accion conferidos expresa o implicitamente a las instituciones comunitarias
por disposiciones especificas del Tratado, en la medida en que dichos poderes resulten,
no obstante, necesarios para que la Comunidad pueda ejercer sus funciones con vistas a
lograr alguno de los objetivos establecidos por el Tratado”; Dictamen de 28 de marzo de
1996, (2/94, Rec., p. 1763), apartado 29. El Tratado de Lisboa mantiene esta clausula (art.
352 TFUE), mejorando la participacién del Parlamento Europeo (necesidad de aprobacion
previa) y ampliando su dmbito de actuacién mas alla del “funcionamiento del mercado
comun” (“en el ambito de las politicas definidas en los Tratados”).
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mente diferente a las conocidas en los ambitos federales y con una
elevada dosis anadida de opacidad e indeterminaciéon que convierte
en tarea bien dificil tratar de determinar a priori los contornos preci-
sos de la pérdida de competencias por parte de esos entes subestata-
les.® En realidad, como consecuencia de la vasta atribuciéon de compe-
tencias expresas desperdigadas a lo largo de los tratados constitutivos
y como consecuencia afadida de las clausulas horizontales o de im-
prevision, el Derecho Comunitario puede afectar a cualquier materia,
por muy alejada que prima facie pueda estar del nucleo de actuacion
tipico de las instituciones comunitarias. Por tanto, como es obvio,
puede afectar también a la delicada cuestion de los sistemas tributa-
rios de los entes territoriales subestatales.

Es mas, no cabe tampoco duda de que, junto a las normas juri-
dicas que elaboren esas instituciones europeas (basicamente regla-
mentos, directivas y decisiones) con base en las atribuciones de com-
petencia previstas en los tratados constitutivos, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia es también un elemento de referencia ineludible
para los entes territoriales subestatales. La interpretacion que este
Alto Tribunal haga del Derecho Comunitario —como una suerte de
Tribunal Constitucional de la Unidén Europea- es también un limite
infranqueable para cualquier actuacion estatal o subestatal.® Por ello,
dejando de lado las estériles discusiones doctrinales a propdsito de si

8. Este complejo sistema de competencias comunitario sera objeto de cierta simplificacion
si finalmente entra en vigor el Tratado de Lisboa. No desaparecera en modo alguno la
dimension funcional y horizontal de las competencias comunitarias ni tampoco la cladusu-
la de imprevisién del actual articulo 308 TCE, ya que ello privaria a la Unién de la necesa-
ria flexibilidad en su intervencién, pero por primera vez se caracterizaran juridicamente
las competencias comunitarias (exclusivas, compartidas y complementarias). Se incluira
ademas un catdlogo de competencias que, aunque no son numerus clausus (salvo el caso
de las competencias exclusivas), si introducird cierta transparencia en relaciéon con las
competencias materiales de la Union (arts. 2 a 6 TFUE).

9. De entre la ingente literatura existente sobre el relevante papel del Tribunal de
Justicia en el proceso de integracion europea podriamos destacar por su relevancia en
la consideracién de este tribunal como una suerte de Tribunal Constitucional de la
Unidén a Donner, A., “The Constitutional Powers of the Court of Justice of the European
Communities”, Common Market Law Review, 1974, pp. 127-140, Rodriguez Iglesias, G.
C. y Baquero, J., “Funciones constitucionales del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas”, en Fundamentos. Cuadernos Monograficos de Teoria del Estado, Dere-
cho Publico e Historia Constitucional, num. 4, 2006, pp. 291-346; Kakouris, C.N., “La
Cour de Justice des Communautés européennes comme Cour Constitutionelle”, en
AA.VV., Festschrift ftr U. Everling, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1995, vol.
1, pp. 629-640.
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el Tribunal de Justicia se ha extralimitado o no en sus funciones
interpretativas,'® es de especial trascendencia conocer la posicion man-
tenida por él a propésito de cualquier materia que desee ser regulada
por el Estado —o los entes territoriales que lo compongan- para poder
establecer los limites que fija el Derecho Comunitario a la intervencion
nacional.™

Asi las cosas, para intentar calibrar adecuadamente el marco de
actuacion que el Derecho Comunitario deja a nuestro Estado para
regular la delicada cuestiéon de la financiacion autonémica conviene,
sin duda, conocer los limites normativos que marca el ordenamiento
juridico comunitario a los sistemas tributarios de los entes territoria-
les subestatales (2) a través de las competencias comunitarias en
el ambito econdmico (2.1), en el de la armonizacién fiscal (2.2) o
en el del control de las ayudas de Estado (2.3) para, a continuacion,

10. Mas alla de la satisfaccion académica e intelectual que proporciona este debate no nos
parece, en modo alguno, fructifero seguir enzarzandose dialécticamente en si la interpre-
tacién dindmica y conforme al principio del efecto util que ha desplegado el Tribunal de
Justicia sobrepasa la funcion judicial para adentrarse en terrenos que corresponderian mas
al legislador que a un tribunal de justicia. Ciertamente, no han sido infrecuentes las oca-
siones en las que se ha definido la integracion comunitaria como “el gobierno de los
jueces” y se ha hecho referencia a los poderes del Tribunal de Justicia, no sin cierta dosis
de humor, como "“a genetic code transmited to the Court by the founding fathers”; Man-
cini, F.y Keeling, D., “Democracy and the European Court of Justice”, Modern Law Review,
1974, p. 175. Incluso, entre nosotros, se ha hablado de la supuesta “agenda politica” del
Tribunal de Justicia; Estella de Noriega, A., El dilema de Luxemburgo-El Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas ante el principio de subsidiariedad, Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 2000, especialmente pp. 166-173. Pero lo cierto, por lo que aqui
interesa, es que, sea como fuere, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es vinculante
para todos los Estados miembros y hoy por hoy marca los mojones que en todo caso han
de ser respetados por cualquier intervencion de los Estados miembros o, como no, de sus
entes territoriales subestatales.

11. Quiza no esté de mas recordar, aunque probablemente resulte de sobra conocido,
que las regiones con competencias legislativas propias siguen careciendo de jus standi
propio ante el Tribunal de Justicia mas alld de su posible legitimacién activa en los re-
cursos de anulacién u omisién como una persona juridica; esto es, con el “cerrojo” que
supone la exigencia de la “afectacién directa e individual” por el acto comunitario en
cuestion. Sobre esta cuestion puede verse Martin y Pérez de Nanclares, J., La posicion de
las CC.AA. ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (propuestas para
una reforma), Instituto Vasco de Administracion publica, Ofate, 1996; Ortega Santiago,
C., Las Comunidades Auténomas ante la jurisdiccion comunitaria, lustel, Madrid, 2005;
Sobrido Prieto, M., Las Comunidades Auténomas ante el Tribunal de Justicia y el Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, Tirant lo blanch, Valencia, 2003;
Urrea Corres, M., “La capacidad procesal de las Comunidades Auténomas en el Derecho
Comunitario Europeo”, Anuario Juridico de La Rioja 2005, nium. 10, pp. 147-171.
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poder concretar con caracter particular los limites que ha impuesto
el Tribunal de Justicia en esta materia a través de una jurisprudencia
gue se ha ido consolidando en los ultimos afnos. En este sentido, el
Alto Tribunal ha examinado la compatibilidad de tipos impositivos
diferentes dentro de un mismo Estado con el régimen europeo de
ayudas publicas comunitarias (3), admitiendo esta posibilidad (3.1)
siempre que se cumplan una serie de requisitos como son, de una
parte, la existencia de un marco normativo aplicable a la regién por
aplicacion de una asimetria competencial y, de otra parte, la autono-
mia suficiente del ente subestatal (3.2). A partir de esta jurispruden-
cia comunitaria, el Tribunal de Justicia también ha tenido la ocasion
de analizar si el peculiar sistema foral vasco del Concierto resulta
compatible con el Derecho Comunitario (4) para lo cual ha tenido
que analizar la competencia fiscal de las Haciedas forales materia
(4.1), ademas del grado de autonomia del que disponen tales Hacien-
das para ejercitar su competencia fiscal de forma compatible con el
Derecho Comunitario Europeo (4.2). En todo caso, la conclusion final
que puede anticiparse ya desde un principio —especialmente para
quienes puedan pensar por ejemplo en posibles peculiaridades fisca-
les autondmicas de otra indole- es que la jurisprudencia desplegada
por el Tribunal de Luxemburgo fija un marco juridico que, a diferen-
cia de lo que ocurre en otros muchos ambitos, sigue dejando amplio
margen de actuacién a los Estados miembros de estructura descen-
tralizada. El trabajo concluye con una reflexién acerca de la aplicacién
de la jurisprudencia del TJUE a otras CC.AA. (5).

2. Los sistemas tributarios de los entes territoriales
subestatales: una cuestion interna con ciertos
limites comunitarios

2.1. Las amplias competencias comunitarias en el ambito
econémico: un importante limite general a la accion
de los entes territoriales subestatales

En este contexto, a nadie se le escapa que, de entrada, la cuestion
de la financiacion de los entes territoriales subestatales y, por ende, su
autonomia financiera es un tema clave que en Espafia actualmente esta
siendo objeto de controvertido debate politico y cierto estudio doctri-
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nal.”? En principio, nos encontramos obviamente ante una cuestion
meramente interna y sera cada Estado miembro —en nuestro caso el
espafol- el que regule su articulacion conforme a su marco constitu-
cional nacional' y conforme a los criterios politicos que en cada mo-
mento se estime pertinentes.' A este respecto, el Tribunal de Justicia

12. Sin dnimo exhaustivo, para una vision general de la incidencia de las reformas estatu-
tarias realizadas durante los Ultimos afos, puede verse Girén Reguera, E., “La incidencia
de la reforma de los Estatutos de Autonomia en la financiacion autonémica”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 80, 2007, pp. 75-111.

13. No faltan posiciones doctrinales que consideran inadecuada la via de los Estatutos de
Autonomia para recoger en su seno el modelo de financiacién concreto de la Comunidad
Auténoma en cuestién; vid., por ejemplo, Garcia Ruiz, J. L. y Giron Reguera, E., “La financia-
cién autonémica: ;competencia constitucional o estatutaria?, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 75, 2005, pp. 33-58. Con todo, para valorar adecuadamente esta cues-
tién quiza convenga no perder de vista la peculiaridad del paradigma autondémico espafiol,
asi como la funcién que los Estatutos de Autonomia han ido asumiendo en nuestro sistema
constitucional como consecuencia de que la Constitucion recoge el modelo territorial espa-
fol de manera abierta y tan sélo en sus lineas maestras por lo que el peso fundamental de
su regulacién “constitucional” reposa mas sobre los Estatutos de Autonomia, como parte
integrante del llamado bloque de constitucionalidad, que sobre la propia Constitucién, como
es el caso en otros modelos federales, como por ejemplo el aleman. Como afirmaba Enoch
Alberti en un interesante y muy recomendable estudio comparativo entre las reformas te-
rritoriales en Alemania y Espafia a propésito de la distribucién de competencias entre el
Estado y las CC.AA., otra cuestion es que probablemente haya llegado el momento de re-
flexionar con sosiego académico y politico a propésito de “si es posible mantener las carac-
teristicas esenciales que presenta el sistema autonémico” y si, por ende, resulta o no ade-
cuada la alternativa de “colocar la Constitucién en el centro del sistema”; Alberti Rovira, E.,
“Las reformas territoriales en Alemania y en Espafia y la sostenibilidad del paradigma auto-
némico espanol”, Revista Espafola de Derecho Constitucional, num. 78, 2006, pp. 9-42.

14. El sistema de financiacién autonémica en Espaiia estd compuesto por un sistema de ré-
gimen comun y un sistema de régimen foral aplicable exclusivamente al Pais Vasco y a Na-
varra. El sistema de financiacién de régimen comun esta regulado en la Ley organica 7/2001
de 22 de septiembre, de financiacion de las Comunidades Auténomas —-LOFCA- (BOE num.
236, de 1 de octubre de 2001). La LOFCA esta actualmente en proceso de reforma con el
propdsito de dar cumplimiento a las exigencias establecidas en la disposicion final primera
del Estatuto de Catalufia aprobado por Ley organica 6/2006, de 17 de julio (BOE, num. 172,
de 20 de julio de 2006). En el momento de concluir la redaccién de este trabajo, se conoce
la segunda propuesta de negociacién presentada el 30 de diciembre de 2008 por parte del
Ministro de Economia y Hacienda, asi como las correcciones que se han ido formulando por
el presidente del Gobierno una vez celebrados los encuentros bilaterales con todos los presi-
dentes de las Comunidades Auténomas. El sistema de régimen foral aplicable a Pais Vaco esta
regulado en la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOE, nim. 124, de 24 de mayo de 2002) y en la
Ley 29/2007, de 25 de octubre, por la que se aprueba la metodologia de sefialamiento del
cupo del Pais Vasco para el quinquenio 2007-2001 (BOE, num. 257, de 26 de octubre de 2007).
El sistema foral aplicable a Navarra esta regulado, por su parte, mediante Ley 28/1990, de 26
de diciembre, por la que se aprueba el Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad
Foral de Navarra (BOE num. 309, de 27 de diciembre de 1990), con las modificaciones apor-
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de la Unién Europea ha establecido con toda contundencia que “cada
Estado miembro es libre de atribuir como juzgue oportuno las compe-
tencias en el plano interno”" y, por tanto, la Unién esta obligada a
respetar el irrenunciable principio de autonomia institucional interna.

No obstante, como ya se ha apuntado, esta libertad de regulacion
interna ha de ajustarse en todo caso al marco juridico comunitario y no
entrar, por tanto, en contradiccién con ninguna norma comunitaria. Por
lo que aqui nos va a ocupar, lo verdaderamente relevante es no perder
de vista que ningun Estado miembro “puede alegar disposiciones, prac-
ticas o situaciones de su ordenamiento juridico interno, ni siquiera las
que derivan de su organizacion federal, para justificar el incumplimien-
to de las obligaciones y plazos establecidos”.’® Resulta, pues, pertinente
comenzar por preguntarse acerca de si la Unién Europea tiene algun tipo
de norma en la materia y, en su caso, en qué medida esas disposiciones
podrian constreiiir el dmbito de actuaciéon nacional en materia fiscal.

En este sentido, en términos generales puede establecerse como
punto de partida que la Unién Europea ostenta importantes competen-
cias en el dmbito econdmico. En primer lugar, la Unién Europea tiene,
sin duda, una importante competencia exclusiva en materia monetaria
(arts. 105 a 111 TCE) que despoja a los quince Estados que han accedido
a la tercera fase de la Uniéon Econémica y Monetaria de cualquier tipo
de actuacién en politica monetaria. Y, por ende, pone limite también
por ejemplo a la capacidad de endeudamiento de los entes territoriales
subestatales a través de sus respectivos presupuestos anuales.

En segundo lugar, la Unién goza también de muy intensas com-
petencias para dejar inaplicada cualquier norma de los Estados miembros
que directa o indirectamente entrafie un obstaculo a la libre circulacién
de mercancias (arts. 23 a 31 TCE), trabajadores (arts. 39 a 42 TCE), ser-
vicios (arts. 43 a 55 TCE) o capitales (arts. 56 a 60 TCE) propios del mer-
cado interior (art. 14 TCE). Este amplio elemento finalista (conseguir un

tadas, entre otras, por la Ley 48/2007, de 19 de diciembre (BOE num. 304, de 20 de diciembre
de 2007; correcciéon de errores en BOE num. 24, de 28 de enero de 2008).

15. Sentencia de 25 de mayo de 1982, Comision c. Paises Bajos (97/81, Rec., p. 1819), fto. 12.

16. Sentencia de 11 de octubre de 2001, Comision c. Austria (C-110/00, Rec., p. 7548),
fto. 12; sentencia de 12 de diciembre de 1996, Comision c. Alemania (C-298/95, Rec., p.
1-6747), fto. 18; sentencia de 7 de julio de 2000, Comisidn c. Bélgica (C-236/99, Rec.,
p. 1-5657), fto. 23. La cursiva es nuestra.
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mercado Unico sin fronteras interiores), unido a la amplia competencia
horizontal para armonizar las disposiciones nacionales que tengan por
objeto el establecimiento del mercado interior (art. 95 TCE),"” pueden
afectar de manera muy intensa a actos normativos elaborados por los
entes territoriales subestatales. Y puede hacerlo en &mbitos competen-
ciales aparentemente bien alejados de la materia estrictamente econé-
mica, como podria ser por ejemplo la salud publica®™ o incluso el eti-
guetado en una lengua regional."

17. En este sentido, el articulo 95 TCE prevé que el Consejo, empleando el procedimiento
de codecisién con el Parlamento Europeo previsto en el articulo 251 TCE, “adoptara las
medidas relativas a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funcio-
namiento del mercado interior”. Caben, pues, medidas armonizadoras de amplio espectro
y no se precisa ya la unanimidad en el Consejo, sino que pueden aprobarse por mayoria
cualificada. Esta es basicamente la diferencia fundamental con el articulo 94 TCE, que sigue
exigiendo la unanimidad a la hora de adoptar “directivas para la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan
directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado comdn”.

18. Asi se puso de manifiesto, por ejemplo, en el controvertido asunto Aragonesa de Publi-
cidad, Sentencia de 25 de julio de 1991, Aragonesa de Publicidad Exterior S.A. y Publivia c.
Departamento de Sanidad y Seguridad Social de la Generalitat de Catalufia (1/90 'y 176/90,
Rec., p. I-4151). De entre la amplia doctrina que trat6 esta conocida sentencia pueden en-
tresacarse, por su diferente enfoque, las notas de Pellisé, C., en Revista Juridica de Catalunya,
1992, pp. 1128-1131 y O'Keeffe, D., Common Market Law Review, 1992, pp. 1215-1228.

En concreto, se trataba de tres cuestiones prejudiciales planteadas, conforme a lo previsto
en el articulo 234 TCE (en aquel momento articulo 177 TCEE), por el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en relacion con la
interpretacion de las disposiciones del Tratado sobre libre circulacién de mercancias. En el
marco del procedimiento nacional las empresas Aragonesa de Publicidad y Publivia impug-
naban los actos del Departamento de Salud y Seguridad Social de la Generalitat que impo-
nia a estas empresas de publicidad un sanciéon en aplicacién de las disposiciones de la Ley
catalana 20/85, de 25 de julio (DOG, num. 572, de 7 de agosto de 1985, p. 465). Esta ley
prohibia la publicidad de bebidas alcohdlicas de mas de 23° en las medios de comunicacién,
carreteras (salvo para indicar la presencia de centros de produccién o venta), en los cines 'y
en los medios de transporte. Las empresas recurrentes en el proceso nacional consideraban
las referidas disposiciones legales sobre las que se sustentaba la actuaciéon del Departamen-
to de Salud y Seguridad Social de la Generalitat como una medida de efecto equivalente a
una restriccién cuantitativa a la importacién y, por tanto, contraria a la libertad comunitaria
de circulacién de mercancias. El Tribunal de Justicia resolvié la cuestion prejudicial conside-
rando que, efectivamente, podia considerarse una medida de efecto equivalente prohibida
por el Tratado constitutivo de la CE, si bien en este caso estaba amparada por la excepcién
prevista en el articulo 30 (entonces articulo 36 TCEE) de razones de salud publica.

Este fallo sirvio, en todo caso, de “alerta regional” ante normas comunitarias de aparen-
te caracter técnico de las que en la practica se pueden derivar importantes limites a la
actuacion legislativa subestatal.

19. Es éste un tema complejo y con multiples aristas, pero en todo caso con caracter
general el Tribunal de Justicia ha establecido, por ejemplo, que las exigencias linguisticas
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Y, en tercer lugar, la Unién Europea tiene atribuida también una
competencia extremadamente intensa para controlar los acuerdos
entre empresas que puedan resultar colusorios (art. 81 TCE) o actua-
ciones de esas mismas empresas que puedan representar un abuso de
posicion dominante en el mercado (art. 82). Y afecta de igual modo
a empresas privadas que a empresas publicas. En este sentido, cualquier
empresa publica ligada a un ente territorial subestatal esta tan some-
tida a las normas comunitarias como cualquier otra empresa privada.?°
Y por empresa publica ha de entenderse, no el concepto que el orde-
namiento nacional —o en su caso regional- en cuestién tenga al res-
pecto, sino cualquier empresa sobre la que las autoridades publicas
—-sean estatales, regionales o locales— puedan ejercitar directa o indi-
rectamente una influencia dominante en virtud de la propiedad sobre
ellas, la participacion financiera en la misma o de las reglas que la
gobiernan.?’ Nos encontramos, pues, ante un concepto extensivo de
empresa publica de un ente territorial subestatal que también cons-
trifie notablemente las posibilidades de intervencion regional a través
de empresas creadas ad hoc o simplemente controladas por las auto-
ridades regionales en cuestion.

nacionales aplicables a una sola regién tendentes a exigir que los productos deban llevar
un etiquetado diferente que incluya la lengua regional pueden constituir un obstaculo
a la libertad de circulacién de mercancias, y resultar, por tanto, contrario al Derecho
Comunitario. No obstante, el Alto Tribunal comunitario admite estas exigencias linguis-
ticas si pudieran estar justificadas por razones de interés general, como podria ser la
proteccién de la salud publica, de forma que la composicion y demas datos obligatorios
del etiquetaje pueda ser comprendida por los consumidores a los que se destina el pro-
ducto. Véase, por ejemplo, la sentencia de 3 de junio de 1999, Colim (C-33/97, Rec., p.
I-3175), apdo. 44; sentencia de 13 de septiembre de 2001, Schwarzkopf (C-169/99, Rec.,
p. 1-5901), apdo. 39. Sobre esta interesante jurisprudencia, puede verse, por ejemplo,
Baquero Cruz, J., “Etiquetado en cataldn. Derecho constitucional espafol y Derecho
Comunitario”, GJ de la CE, abril de 1994, B-122, pp. 13-20; Gonzalez Vaqué, L., “El Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas confirma y precisa su jurisprudencia re-
lativa a la lengua obligatoria en el etiquetado”, en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 1999, pp. 429-442.

20. En general sobre estas cuestiones puede verse, entre la abundante literatura
existente, Ordéinez Solis, D., Intervencion publica, libre competencia y control juris-
diccional en el mercado Unico europeo, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2004.

21. Asi lo establecié el articulo 2 de la Directiva 80/723/CEE de la Comision, de 25 de
junio de 1980, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados
y las empresas publicas; DO L 195 de 29.7.1980. Y la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia no ha dejado tampoco dudas a este respecto.
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Sin embargo, por extrafio que pueda parecer, esta competencia
exclusiva en materia monetaria y estas extensas competencias com-
partidas en relevantes ambitos de la vida econémica de los Estados
no se han visto acompafadas de una verdadera competencia sobre la
politica econémica stricto sensu.? Y, por lo que aqui mas interesa,
tampoco de una competencia comunitaria en materia fiscal.

2.2. La competencia comunitaria para una armonizacion
fiscal de las normas tributarias nacionales:
una competencia tenue y escasamente ejercida

Sorprende sobremanera, por tanto, que, a la vista del amplio
elenco de competencias econémicas en manos comunitarias, la Unién
no tenga atribuida una competencia fiscal en sentido propio.? El
Derecho originario actualmente en vigor es, en efecto, extremada-
mente cicatero a la hora de prever la intervencién de la Unién en
cuestiones fiscales. Ciertamente, la atribucién competencial prevista
en la actualidad es muy restrictiva. De hecho, el articulo 93 TCE atri-
buye a la Comunidad Europea competencia para armonizar tan sélo
los impuestos indirectos;?* por tanto, para la eventual armonizacion

22. Incluso el Tratado de Lisboa sigue considerando la competencia comunitaria sobre
politica econémica como de mera coordinacién de las politicas de los Estados miembros
(art. 2.3 y 5 TFUE). En efecto, el articulo 2.3 TFUE establece una simple competencia de
coordinacién en la materia (“los Estados miembros coordinaran sus politicas econémicas
y de empleo”) cuyo alcance especifico se concreta en los articulos 120 a 126 TFUE. Pos-
teriormente el articulo 5 TFUE deja en manos del Consejo un instrumentario juridico
muy tenue (“el Consejo adoptard medidas, en particular las orientaciones generales de
dichas politicas”) que se define con precisiéon en el articulo 121 TFUE. Las cursivas son
nuestras.

23. Entre la abundante literatura existente al respecto, podrian verse, entre otros, Aparicio
Pérez, A., La fiscalidad en la Unidn Europea, Universidad de Oviedo, Oviedo, 2000; Collado
Yurrita, M. A. y Moreno Gonzdlez, S., Estudios sobre fiscalidad internacional y comunitaria,
Colex, Madrid, 2005; Corddn Ezquerro, T. y Gutiérrez Loosa, M. (coords.), Manual de fiscalidad
internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2007; Hinojosa Martinez, L. M., “El
Derecho fiscal comunitario”, en Lépez Escudero, M.y Martiny Pérez de Nanclares, J. (coords.),
Derecho comunitario material, McGraw Hill, Madrid, 2000, pp. 252-267.

24. El articulo 93 TCE prevé, en este sentido, que el “Consejo, por unanimidad, a propues-
ta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social,
adoptara las disposiciones referentes a la armonizacién de las legislaciones relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especificos y otros
impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacién sea necesaria para garan-
tizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior”.
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de los impuestos directos habria que recurrir a las disposiciones ge-
nerales horizontales ya citadas en el marco del mercado Unico.?® Es
mas, aun la base competencial del articulo 93 TCE no lo es de carac-
ter general, sino que la capacidad de regulacién comunitaria se limi-
ta Unicamente a las normas fiscales que resulten necesarias para el
establecimiento del mercado interior. Se trata, pues, de atribuciones
competenciales instrumentales de muy tenue intensidad que ademas
en la practica no han sido aprovechadas en toda su extensién. Y no
parece que la situacién vaya a cambiar sustancialmente en un futuro
inmediato.?®

No obstante, esto en modo alguno quiere decir que la Union Eu-
ropea no haya aprovechado los escasos resortes que le ofrecen los trata-
dos constitutivos y haya adoptado acciones puntuales en materia tribu-
taria que podrian tener potenciales efectos sobre los entes territoriales
subestatales. Asi, existen ya todo un conjunto de directivas comunitarias
en el ambito de la fiscalidad indirecta. Entre ellas, sin duda, la conocida
Directiva sobre el IVA es la mas emblematica,? pero junto a ella existen
otras directivas que regulan los llamados impuestos especiales?® —aplica-

25. Vid. supra, 2.1.

26. En efecto, el Tratado de Lisboa mantiene en el que seria el futuro articulo 113 TFUE el
requisito de la unanimidad, la limitacién a los impuestos indirectos y la exigencia de que
la armonizacién resulte exigible por el objetivo del mercado interior; afiade eso si a este
objetivo material también la posibilidad de que venga exigido para evitar distorsiones a
la competencia. En concreto, este precepto prevé que el “Consejo, por unanimidad con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo
y al Comité Econémico y Social, adoptara las disposiciones referentes a la armonizacién
de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos
sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armo-
nizacién sea necesaria para garantizar el establecimiento y funcionamiento del mercado
interior y evitar las distorsiones a la competencia”.

27. Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto del valor afiadido; DO L 347 de 11.12.2006; modificada posteriormen-
te por la Directiva 2006/138/CE (DO L 384 de 29.12.2006). Esta importante directiva codi-
fica las disposiciones que regulan el IVA aplicable a la produccion y la distribucion de
bienes y servicios comprados y vendidos con fines de consumo dentro del territorio de la
Union Europea. El IVA recae en el consumidor final en forma de un porcentaje sobre el
precio final del bien o del servicio.

28. Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general,
tenencia, circulacién y controles de los productos objeto de impuestos especiales; modifi-
cada posteriormente por Directiva 92/108/CEE (DO L 390 de 31.12.1992), 94/74/CE (DO L
365 de 31.12.1994), 96/99/CE (DO L 8 de 11.1.1997), 96/99/CE (DO L 8 de 11.1.1997), 2000/44/
CE(DOL 161 de 1.7.2000), 2000/47/CE (DO L 193 de 29.7.2000), 2004/106/CE (DO L 4.12.2004),
asi como por el Reglamento (CE) num. 807/2003 (DO L 122 de 16.5.2003).
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bles al tabaco,? alcohol*® o productos energéticos®'-, asi como también
directivas que tratan aspectos diversos tales como la fiscalidad de los
vehiculos pesados (la Directiva Eurovifieta)* o, en el futuro, los impuestos
aplicables a los automoviles de turismo.* En relacién con estos impuestos
y su incidencia en los entes territoriales subestatales quiza pueda traerse
a colacion la agria polémica que en alguna Comunidad Auténoma espa-
nola levanto el reciente intento de la Unién Europea de fijar una tribu-
tacion sobre el vino.

Con todo, incluso en el ambito de los impuestos directos, que
son competencia exclusiva de los Estados, existe también cierta actua-
cién comunitaria. Esta intervencién deriva de exigencias propias del
mercado interior y afecta tanto a la fiscalidad de las empresas, como
a los particulares. Entre las primeras, destacarian la supresion de la
doble imposicion por los beneficios distribuidos en forma de dividen-

29. Directiva 95/59/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 1995, relativa a los impuestos
distintos de los impuestos sobre el volumen de negocio que gravan el consumo de labores
del tabaco; DO L 29 de 6.12.1995; modificada posteriormente por las Directivas 1999/81/
CE (DO L 211 de 11.8.1999) y 2002/10/CE (DO L 46 de 16.2.2002). Directiva 92/79/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aproximacion de los impuestos sobre los
cigarrillos; DO L 316 de 31.12.1992; modificada posteriormente por las Directivas 1999/81/
CE (DO L 211 de 11.8.1999), 2002/10/CE (DO L 46 de 16.2.2002) y 2003/117/CE (DO L 233
de 20.12.2003); y Directiva 92/80/CEEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aproximacion de los impuestos sobre el tabaco elaborado, excluidos los cigarrillos; DO L
316 de 31.12.1992); igualmente modificada por las tres Directivas de 1999, 2002 y 2003 ya
citadas.

30. Directiva 92/83/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la armonizacién
de las estructuras de los impuestos especiales sobre el alcohol y las bebidas alcohdlicas,
DO L 316 de 31.10.1992; Directiva 92/84/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, rela-
tiva a la aproximacién de los tipos impositivos de los impuestos especiales sobre el alcohol
y las bebidas alcohélicas, DO L 316 de 31.10.1992.

31. Directiva 2003/96CE del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se estructura el
marco comunitario de tributacion de los productos energéticos y la electricidad, DO L 283
de 31.10.2003; modificada posteriormente por las Directivas 2004/74/CE (DO L 195 de
2.6.2004) y 2004/75/CE (DO L 195 de 2.6.2004). Igualmente Directiva 95/60/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 1995, relativa al marcado fiscal del gaséleo y del queroseno, DO L
291 de 6.12.1995).

32. Directiva 1999/62/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 1999,
relativa a la aplicacion de gravamenes a los vehiculos pesados de transporte de mercancias
por la utilizaciéon de determinadas infraestructuras, DO L 187 de 20.7.1999; posteriormen-
te modificada por las Directivas 2006/38/CE (DO L 157 de 9.6.2006) y 2006/103/CE (DO L
363 de 20.12.2006).

33. Propuesta de Directiva del Consejo sobre los impuestos aplicables a los automoviles de
turismo, COM (2005) 261 final, de 5.7.2005.
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dos por una filial situada en un Estado miembro a su sociedad matriz
situada en otro Estado miembro,3 el establecimiento de un régimen
fiscal comun para las operaciones transfronterizas de reestructuracion?
o la fijacion de régimen fiscal comun para el pago de intereses y ca-
nones entre sociedades de Estados miembros diferentes para evitar
la doble imposicion.?® Y dentro de las que afectan a los particulares
presenta particular importancia la Directiva sobre rendimientos del
ahorro.””

En suma, en contra de lo que prima facie podria pensarse, mas
alld de estas acciones puntuales y aisladas, la competencia comu-
nitaria en materia fiscal no entrafia en si misma un limite relevan-
te para la regulacién que los Estados miembros deseen hacer en
relaciéon con los sistemas tributarios de los entes territoriales sub-
estatales. En realidad, el verdadero limite para estos sistemas fis-
cales regionales proviene de dmbitos que no son especificamente

34. Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, DO L
225 de 20.8.1990; modificada posteriormente por las Directivas 2003/98/CE (DO L 7 de
13.1.2004) y 2006/98/CE (DO L 363 de 20.12.2006).

35. Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros, DO L 225 de 20.8.1990; modificada
posteriormente por las Directivas 2005/19/CE (DO L 58 de 4.3.2005) y 2006/98/CE (DO L 363
de 2012.2006).

36. Directiva 2003/49/CEE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal
comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asocia-
das de diferentes Estados miembros, DO L 157 de 26.6.2003; modificada posteriormente
por las Directivas 2004/66/CE (DO L 168 de 1.5.2004), 2004/76/CE (DO L 157 de 30.4.2004,
rectificacion de errores en DO L 195 de 2.6.2004) y 2006/98/CE (DO L 363 de
20.12.2006).

37. Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de
los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, DO L 157 de 26.6.2003; pos-
teriormente modificada por las Directivas 2004/66/CE (DO L 168 de 1.5.2004) y 2006/98/CE
(DO L 363 de 20.12.2006).

Incluso se detectan también interesantes trabajos de la Comisién encaminados a coordinar
—en este caso no se trata de una armonizacién y por tanto la competencia de los Estados
o sus entes territoriales no quedaria afectada— los impuestos directos. VVéase, por ejemplo,
las iniciativas para lograr la coordinacién de los sistemas de imposicién directa de los Es-
tados miembros para suprimir obstaculos fiscales como las discriminaciones y las dobles
imposiciones dentro de la Unién Europea; COM (2006) 823 final de 19.12.2006. Igualmen-
te destacables son las iniciativas para coordinar las normas estatales en materia de doble
imposicién para eliminar las posibles discriminaciones existentes en la actualidad; COM
(2006) 825 final de 19.12.2006.
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fiscales. No cabe duda que, en este sentido, es la competencia co-
munitaria para el control de las ayudas publicas la que va a marcar
los limites mas severos en materia de fiscalidad subestatal en los
términos que tendremos oportunidad de sefialar a lo largo del pre-
sente estudio.

2.3. La competencia comunitaria para el control de las
ayudas publicas: un ambito de importancia creciente
para los entes territoriales subestatales

Junto a las intervenciones comunitarias en materia tributaria
que acabamos de reseiar, existe, en efecto, otro importante ambito
de actuacion de la Unién Europea que resulta extraordinariamente
relevante para los sistemas tributarios de los entes territoriales subes-
tatales y que en la practica ha merecido una particular atencién por
parte del Tribunal de Justicia. Se trata, obviamente, de la actuacion
desplegada por la Unién Europea en el ejercicio de la amplia compe-
tencia que los tratados constitutivos atribuyen a la Comisién para,
dentro del Derecho de la Competencia comunitario, controlar las ayu-
das que los poderes publicos nacionales conceden a las empresas. En
este sentido, como principio general el articulo 87 TCE prohibe cate-
géricamente todas las ayudas a empresas, con independencia del ente
publico que las conceda.?®

A partir de la lacénica regulacién en los tratados constitutivos,
la rica jurisprudencia del Tribunal de Justicia existente en la materia
ha desplegado un concepto muy amplio de “ayuda”,*® entendién-
dose por tal cualquier ventaja econémico-financiera otorgada por
el Estado o mediante fondos estatales a determinadas empresas que

38. De esta forma, el articulo 87 TCE establece en su apartado primero que “salvo que
el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado comun, en
la medida que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen
o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o produc-
ciones”.

39. Resulta inabarcable la literatura especializada existente sobre esta cuestion. Quiza,
entre ella, convenga destacar por lo que respecta a este trabajo las puntuales crénicas
jurisprudenciales que Fernando Castillo de la Torre ha ido publicando anualmente —en
coautoria con Jean Paul Kepenne primero y con Carlos Urraca mas recientemente- en la
revista Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia.
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falseen o amenacen falsear la competencia y que afecten a los in-
tercambios comerciales entre los Estados. Cinco son, pues, las carac-
teristicas que el Tribunal de Justicia exige para que concurra el con-
cepto comunitario de ayuda publica: representar una ventaja
econdmico-financiera,* ser imputable al Estado en cualquiera de sus
niveles (incluido obviamente el regional),*’ tener como beneficiario
a una empresa,* existir un efecto sobre la competencia®* y tener
igualmente un efecto sobre el comercio interestatal comunitario.*
De estos requisitos va a resultar particularmente relevante en este
trabajo la exigencia de que la ayuda tenga como destinataria a una
o varias empresas, es decir, que cumpla la exigencia de tener cardc-
ter selectivo.

Estas ayudas publicas estan, pues, prohibidas por el Derecho
Comunitario (art. 87.1 TCE), salvo que concurra alguna de las excep-

40. Puede verse, por toda la amplia jurisprudencia existente, la sentencia de 29 de
junio de 1999, Déménagements-Manutention Transport SA (C-342/96, Rec., p. 1-2459),
fto. 41. Algunas manifestaciones tipicas de este concepto amplio de ventaja econé-
mico-financiera podrian ser, ademas de la tipica subvencion, las siguientes: un prés-
tamo concedido sin interés o a intereses notablemente reducidos, sentencia del TPI
de 30 de abril de 1998, Cityflyer Express Ltd c. Comisién (T-16/96, Rec., p. 11-760), ftos.
51y 52; bonificaciones del interés, Sentencia del TPl de 8 de marzo de 1988, Exécutiv
regional wallon y Gaverbel c. Comisién (62 y 62/87, Rec., p. 1589), fto. 13; las adqui-
siciones masivas de productos o servicios de una determinada empresa, Sentencia del
TPI de 28 de enero de 1999, BAI ¢. Comisién (T-14/96, Rec., p. 11-139), fto. 71; y un
amplio etcétera.

41. Cfr. sentencia de 14 de octubre de 1987, Alemania c. Comision (248/84, Rec., p. 4036)
fto. 17.

42. Obviamente, en el caso de las empresas publicas el problema fundamental radi-
ca en poder diferenciar entre lo que es una legitima inversién publica para mantener
la competitividad de la empresa y la concesién de ayudas publicas privilegiadas mas
alld de lo que podrian considerarse inversiones empresariales. Para lograr en cada
caso concreto esa diferenciacion, el Tribunal de Justicia ha desarrollado una intere-
sante jurisprudencia en torno al concepto de “inversor privado”, es decir, determinar
si esa decision la adoptaria razonablemente un propietario privado en una situacion
semejante; sentencia de 3 de octubre de 1991, /talia c. Comision (C-261/89, Rec., p.
1-4455), fto. 8; sentencia de 21 de marzo de 1990, Bélgica c. Comision (C-142/87, Rec.,
p. I-1005), fto. 26.

43. Por tal ha de entenderse un falseamiento real o potencial de la competencia como
efecto de la concesioén de la ayuda.

44. Este requisito se ha objetivado totalmente en el Derecho Comunitario de manera que
entrard dentro del concepto de ayuda cualquier tipo de ventaja econdmico-financiera
siempre que esté por encima del montante econémico minimo que fija la Comisién con-
forme al clasico principio de minimis non curat lex.

55

REAF, num. 8, abril 2009, p. 37-84



56

ciones expresamente previstas en el propio Tratado, sean de iurey
operen ope legis sin necesidad de intervencién comunitaria —por estar
destinadas a consumidores (y no a empresas) o por mediar un desastre
naturales (art. 87.2 TCE)- o, por lo que aqui mas interesa, puedan ser
autorizadas por la Comision para favorecer el desarrollo regional o
promocionar la cultura (art. 87.3 TCE).*

Loégicamente, es en este marco de las ayudas publicas donde mas
limitaciones aparecen para la accién de los entes territoriales subes-
tatales.*® Y, en concreto, por lo que especificamente se refiere a los
sistemas tributarios en sentido propio, ha surgido en los ultimos afios
un campo muy problematico que ademas ha tenido a nuestro Estado
como uno de sus protagonistas principales. Nos referimos, evidente-
mente, a la existencia de tipos impositivos diferentes dentro del terri-
torio de un mismo Estado. Esto es, la existencia de un sistema fiscal
propio de un ente territorial subestatal diferente del existente para el
resto del territorio nacional.

45. El articulo 87.3 TCE prevé a este respecto lo siguiente: “Podradn considerarse com-
patible con el mercado comun: a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo eco-
némico de regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que
exista una grave situacién de desempleo; b) las ayudas para fomentar la realizacién de
un proyecto importante de interés comun europeo o destinadas a poner remedio a una
grave perturbacién en la economia de un Estado miembro; ¢) las ayudas destinadas a
facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones econé-
micas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria
al interés comun; d) las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del
patrimonio, cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia
en la Comunidad en contra del interés comun; e) las demas categorias de ayudas que
determine el Consejo por decision, tomada por mayoria cualificada, a propuesta de la
Comision”.

46. Véase, entre otros, los trabajos de Martinez Caballero, R. y Ruiz Almendral, V., “Ayu-
das de Estado selectivas y poder tributario de las Comunidades Autéonomas”, Revista
Esparfiola de Derecho Europeo, num. 20, 2006, pp. 593-649; Soler Roch, M. T., “Las me-
didas fiscales selectivas en la jurisprudencia del TICE sobre ayudas de Estado”, Quincena
Fiscal, nim.14, 2006, pp. 13-23; Urrea Corres, M., “Ayudas de Estado y capacidad fiscal
de los entes subestatales: la doctrina del caso Azores y su aplicacién a las Haciendas
Forales Vascas”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, (www.reei.org), num.
14, 2007.
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3. La existencia de un sistema tributario propio de un
ente territorial subestatal y su compatibilidad con
el Derecho Comunitario: la equilibrada posicion del
Tribunal de Justicia

3.1. La existencia de un tipo impositivo diferente en un
determinado ente territorial subestatal: posible pero
con limites

Asi es, el limite del Derecho Comunitario mas relevante para
los sistemas tributarios de los entes territoriales subestatales apare-
ce cuando en un Estado se plantea la modificacién de un determi-
nado tipo impositivo cuya aplicacion se realiza tan sélo para parte
de su territorio, pongamos por caso, en nuestro sistema autonémico,
para una sola de las Comunidad Auténomas. En este supuesto, surge
inexorablemente la duda de si tal aplicacién fiscal a un solo ente
subestatal podria ser considerada una ayuda publica en el sentido
del articulo 87.1 TCE y, por tanto, quedar prohibida por el ordena-
miento juridico comunitario, salvo que légicamente concurriese al-
guna de las ya aludidas excepciones que operan bien ope legis (art.
87.2 TCE) o bien con autorizacién previa de la Comisién (art. 87.3
TCE).

Este caso no es, en absoluto un ‘supuesto de laboratorio’. Se
ha dado en la practica comunitaria con alguna frecuencia, si bien
hasta el aio 2006, el Tribunal de Justicia nunca habia fijado siste-
maticamente los principios que han de aplicarse para determinar si
las modificaciones en los tipos impositivos nacionales adoptados
Unicamente para una region concreta de un Estado se encuentran
comprendidos dentro del &mbito de aplicacién de las normas comu-
nitarias sobre las ayudas de Estado. Con anterioridad a esta fecha
y ya bien entrada la década de los noventa, el Abogado General
responsable de conocer de un asunto que tuvo como protagonista
a nuestro Estado, examiné la compatibilidad de determinadas me-
didas fiscales de apoyo a la inversion e impulso de la actividad eco-
némica en el Pais Vasco con el Derecho Comunitario. El citado Abo-
gado General considerd que las normas sometidas a examen eran
normas coyunturales destinadas a mejorar la competitividad de las
empresas a las que se aplicaban, consideracion que permitié al ci-
tado Abogado General no verse en la necesidad de articular princi-
pios generales para analizar diferencias tributarias geograficamen-
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te limitadas.#” Tampoco tuvo ocasiéon de hacerlo el Tribunal de
Justicia encargado de dictar la sentencia en el mismo asunto porque
—aunque en ocasiones se olvida- el referido caso hubo de ser sobre-
seido una vez que, allanada la abogacia del Estado en sus preten-
siones dentro del procedimiento interno que habia desencadenado
la cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, habia desaparecido el objeto de la cuestion prejudi-
cial y, por tanto, no procedia que el Alto Tribunal comunitario dic-
tase sentencia.*®

Con estos antecedentes, fue el Abogado General Geelhoed quien
en 2005, con ocasion de sus conclusiones generales al llamado asunto
Azores, propuso por primera vez al Tribunal de Justicia el establecimien-
to de unos principios claros que pudieran satisfacer el l16gico “derecho
de los Estados miembros a la seguridad juridica al regular sus propios
regimenes tributarios”.* Y el Tribunal de Justicia cogi6 el guante que
le habia tendido el Abogado Generaly, por primera vez, se adentré en
la senda de fijar de forma sistematica los referidos principios basicos.
Asi, el Alto Tribunal establecié en su Sentencia de 6 de septiembre de
2006°° las exigencias que ha de cumplir la normativa de un ente subes-
tatal que establezca para su territorio un tipo impositivo diferente al

47. Conclusiones generales del Abogado General Saggio de 1 de julio de 1999, Administra-
cidn del Estado c. Juntas Generales de Guiptzcoa y otros, (as. ac. C-400/97 a C-402/97, Rec.,)
especialmente, apdo. 38; disponibles en http://curia.europa.eu. No obstante lo dicho, en
modo alguno debe interpretarse que el citado Abogado General considerara que las normas
de las Haciendas forales fuesen compatibles con el Derecho Comunitario. Antes al contra-
rio, en unas conclusiones generales extremadamente rigidas en su interpretacién estimé
que las referidas normas forales eran contrarias al régimen comunitario de ayudas publicas
e incluso se mostraba partidario de que también pudieran ser contrarias a las normas del
mercado interior, en concreto a la libertad de establecimiento (art. 43 TCE).

48. Quiza a la Abogacia del Estado -y tras ella al Gobierno espafiol- no se le escapara el
detalle de que una sentencia desfavorable del Tribunal de Justicia en los duros términos
propuestos por el Abogado General hubiera podido desencadenar en nuestro Estado un
conflicto de naturaleza constitucional de primer orden. De un lado, una norma de rango
constitucional como es la disposicion adicional de la Constitucion de 1978 que da cober-
tura al mantenimiento y desarrollo del régimen fiscal del Pais Vasco sobre el que se sus-
tenta la normativa en cuestién, y de otro lado, una norma de Derecho Comunitario, el
régimen de ayudas publicas, que en caso de colision con la citada norma constitucional
habria de aplicarse con caracter preferente (principio de primacia).

49. Conclusiones presentadas el 20 de octubre de 2005, Portugal c. Comision (as. C-88/03,
Rec., p. I-7115), apdo. 43.

50. Sentencia de 6 de septiembre de 2006, Portugal c. Comision (C-88/03, Rec. p. I-7115).
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existente en el resto del Estado.>' Asi, las condiciones establecidas
al respecto por el Tribunal de Justicia pueden sistematizarse en torno
a dos ideas que son complementarias. De una parte, que el tipo impo-
sitivo acordado por el ente subestatal sea la expresion de una asimetria
competencial que pueda convertir al sistema fiscal subestatal en marco
normativo de referencia propio. De otra parte, que el ente subestatal
disponga de una autonomia suficiente para afrontar el disefo juridico
y las consecuencias econdmicas de la adopcién de un tipo impositivo
inferior al nacional compatible con el Derecho Comunitario.

3.2. Requisitos para que el tipo impositivo diferente sea
compatible con el Derecho Comunitario: la doctrina
Azores

3.2.1. La coexistencia de diferentes escenarios normativos:
la necesaria insercion del tipo impositivo diferente
en un marco nacional de asimetria competencial

En efecto, resulta perfectamente posible que un ente territorial
subestatal mantenga un tipo impositivo diferente al existente en el
resto del territorio nacional, pero para que pueda considerarse compa-
tible con el Derecho Comunitario ha de cumplir una serie de requisitos.
Como ya hemos adelantado, tanto el Abogado General como posterior-
mente el Tribunal de Justicia en la citada sentencia dictada en el asunto
Azores®? abordaron por primera vez los requisitos que deben concurrir
en una normativa fiscal adoptada por un ente subestatal para que ésta
no sea considerada como una ayuda de estado incompatible con el
Derecho Comunitario. Asi, el Abogado General Geelhoed centré con
precision la cuestion juridica que en el fondo se dilucidaba con motivo
del recurso de anulacién presentado por Portugal. Se trataba de aclarar

51. En nuestra doctrina, esta importante sentencia ha sido comentada, entre otros, por
Calderén Carrero, J. M. y Ruiz Almendral, V., “Autonomia fiscal de las CC.AA. vs. Derecho
Comunitario (La doctrina del TICE en el caso Azores)”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi
2006, num. 17, pp. 13-21; Garcia Nova, C., “La sentencia del caso Azores y su influencia en
el poder normativo de las Comunidades Auténomas en Espafia”, Dereito 2006, vol. 15, nim.
1, pp. 203-239; Martinez Caballero, R. y Ruiz Almendral, V., loc. cit. (“Ayudas de Estado
selectivas y poder tributario de las...”); Soler Roch, M. T,, loc. cit. (“Las medidas fiscales
selectivas en la jurisprudencia del TJCE sobre...”); Urrea Corres, M., loc. cit. (“Ayudas de
Estado y capacidad fiscal de los entes subestatales: la doctrina del caso Azoresy...").

52. Sentencia de 6 de septiembre de 2006, Portugal c. Comision (C-88/03, cit.).
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en qué supuestos un sistema normativo en el que se estableciera un tipo
impositivo diferente y aplicable a una zona geografica determinada
dentro de un Estado —en aquel caso la Region Autonoma de Azores-
debe ser considerado como un beneficio selectivo. Para obtener una
respuesta, el Abogado General construyé su argumentacion ofreciendo
una sistematizacion de tres modelos fiscales posibles y diferenciados en
funcién de la simetria o asimetria competencial de los entes nacionales
y, en su caso, subestatales encargados de adoptarlos.>

El primero de estos tres modelos es aquél en el que la reducciéon
de un tipo impositivo nacional es adoptado por el gobierno central de
un Estado miembro con efectos en una zona geografica determinada.
En esta hipdtesis conviven un tipo impositivo nacional aplicado con carac-
ter general y otro tipo impositivo también nacional aplicable a una deter-
minada zona o region. En esta hipotesis la medida en cuestién es selec-
tiva “ya que la adopta un Unico 6rgano y se aplica s6lo a aquella parte
del territorio geografico comprendido dentro de su jurisdiccion”.>

El segundo escenario es aquel en el que todas las entidades
subestatales de un determinado nivel tienen atribuida constitucional-
mente competencia para fijar un tipo impositivo para la zona sujeta
a sus competencias. En este supuesto no existe una imposicidén nacio-
nal, sino una multiplicidad de imposiciones adoptadas por entidades
subestatales. En esta situacién de total simetria competencial de los
entes subestatales, las medidas adoptadas por una entidad no se con-
sideran selectivas a los efectos del articulo 87.1 del TCE ya que “cuan-
do cada entidad local esta facultada para establecer su tipo impositi-
vo con independencia del gobierno central, no tiene sentido tomar
todo el territorio del Estado miembro como marco de referencia para
examinar la cuestién del caracter selectivo”.>

53. El Tribunal de Justicia reproduce en su sentencia la construccion teérica elaborada
por el Abogado General. Asi, por ejemplo, en los fundamentos 63 y 64 de la sentencia
el Tribunal de Justicia se afirma que “el Abogado General ha identificado, en los puntos
50y siguientes de sus conclusiones, tres situaciones en las que puede plantearse la cues-
tién de la clasificacion como ayuda de Estado de una medida que fije, para una zona
geografica limitada, tipos impositivos reducidos en comparacion con los vigentes a nivel
nacional”. También reproduce la argumentacién en los fundamentos 65, 66 y 67 de la
sentencia.

54. Conclusiones del Abogado General Geelhoed, cit., apdo. 51.

55. Ibidem, apdos. 52 y 53. De hecho, el argumento del Abogado General continua preci-
sando que “la idea de una excepcién sélo tiene sentido conceptual si es posible establecer
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Finalmente, el tercer escenario es aquél en el que existe un tipo
impositivo aplicable a nivel nacional y también un tipo impositivo adop-
tado por una entidad subestatal aplicable sélo a una determinada zona
geografica o region. En este escenario de asimetria competencial en el
gue conviven un marco fiscal nacional con un sistema impositivo regio-
nal —como era el caso de la Region Auténoma de Azores— no resulta
automatica la respuesta. De hecho, antes de poder concluir el alcance
selectivo de la medida fiscal es necesario determinar un criterio que nos
permita definir el marco de referencia —el sistema fiscal nacional o el
sistema fiscal regional- a partir del que declarar la selectividad o no de
la medida fiscal a los efectos del articulo 87.1 del TCE.

El criterio que tomé como base el Abogado General para consi-
derar la selectividad de un tipo impositivo inferior al existente a nivel
nacional y que después asumié como propio el Tribunal de Justicia es
el de autonomia de la entidad subestatal,® alejandose asi de la posi-
cion defendida por la Comision en la Decisién objeto del recurso que
gener6 el asunto en cuestion.”” De tal forma que si la autonomia es
total®® no hay razén para distinguir entre el escenario dos y tres.> En

una norma nacional, lo cual es imposible en una situacién en la cual cada entidad local
puede fijar libremente sus propios tipos impositivos”.

56. El TJCE reconocié que “el marco juridico pertinente para apreciar la selectividad de
una medida fiscal podria limitarse a la zona geogréfica de que se trate en el caso de que
la entidad infraestatal, por su estatuto o sus atribuciones, desempeiie un papel funda-
mental en la definicién del medio politico y econémico en el que operan las empresas
localizadas en el territorio”. Y aflade, “como ha sefialado el Abogado General en el pun-
to 54 de sus conclusiones, para que pueda considerarse que una decision que se haya
adoptado en estas circunstancias lo ha sido en ejercicio de atribuciones lo suficientemen-
te autdbnomas es necesario..."”; sentencia de 6 de septiembre de 2006, Portugal c. Comision
(C-88/03, cit.), ftos. 66y 67.

57. Decision 2003/442/CE, de 11 de diciembre de 2002, apartado 31 (“la autonomia fiscal
de la autoridad regional que concede los beneficios nunca fue considerada como un ele-
mento que permitiese excluir la calificacion de las ayudas”).

58. Conclusiones del Abogado General Geelhoed, cit., apdo. 54 (“cuando hablo de ‘auto-
nomia total’ aqui, me refiero a la autonomia institucional, de procedimiento y econé-
mica”).

59. Conclusiones del Abogado General Geelhoed, cit., apdo. 60. El Abogado General con-
sidera, en concreto, que “cuando una entidad local adopta una decisién con verdadera
autonomia del gobierno central (...) no hay razén légica ni doctrinal para distinguir entre
una delegacién ‘simétrica’ de atribuciones en materia tributaria —segunda situacion a la
que me he referido antes, en la que cada entidad local tiene las mismas competencias en
materia fiscal-, y una delegacion ‘asimétrica’ de competencias tributarias, —tercera situaciéon
descrita, en la que sélo algunas entidades locales tienen competencias en materia tribu-
tarias”. Y ello seria asi porque “la eleccion de las regiones de un Estado miembro en las
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este contexto, el marco de referencia para evaluar la selectividad de
la medida no es el sistema nacional, sino el sistema regional y, en
consecuencia, no habra selectividad geografica.®

En efecto, de lo dicho hasta ahora se deduce la posibilidad de
gue un ente territorial subestatal mantenga un tipo impositivo dife-
rente al existente en el resto del territorio nacional. Sin embargo,
para que ello resulte compatible con el Derecho Comunitario, el ente
subestatal debe disponer de autonomia total o, si se prefiere, de
autonomia suficiente en los términos definidos primero por el Abo-
gado General y mas tarde asumidos por el propio Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

En suma, parece evidente que es la mayor asimetria competen-
cial en materia tributaria la que garantiza al ente subestatal la po-
testad de su ejercicio sin riesgo de que su actuacion sea considerada
como una ayuda a los efectos del Derecho Comunitario Europeo.®'

3.2.2. Los elementos que configuran la autonomia suficiente
del ente subestatal responsable del tipo impositivo:
autonomia institucional, procedimental y econémica

Por tanto, resulta muy relevante concretar el grado de autonomia
exigible al ente territorial subestatal para que pueda ser considerada
como autonomia suficiente en el sentido comentado. El Tribunal de

que deben delegarse tales competencias tributarias es evidentemente una cuestion de
politica constitucional que depende de las caracteristicas histéricas y econdémicas de cada
region. En la medida en que la decisidn sobre el tipo impositivo es una decision verdade-
ramente auténoma, debe quedar al margen de las normas reguladoras de las ayudas de
Estado”.

La Comisidon mantuvo, sin embargo, una posicién contraria a esta interpretacién al apli-
car consecuencias juridicas bien diferentes atendiendo al escenario fiscal que hemos des-
crito como dos o tres. De hecho, para la Comisién Unicamente no constituye una conce-
sion selectiva de ventajas a los efectos del articulo 87.1 TCE, la situacién en virtud de la
cual "todas las entidades locales del mismo nivel dentro del territorio de un Estado
miembro tuvieran las mismas facultades para establecer y fijar los tipos de determinados
impuestos”.

60. Ibidem, apdo. 55.

61. A esta misma opinién llega Ruiz Almendral, V., “;Vuelta a la casilla de salida? El con-
cierto econémico vasco a la luz del ordenamiento comunitario”, Revista Espafiola de De-
recho Europeo, 2008, pp. 499-528, en p. 506.
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Justicia ha considerado, a este respecto, los criterios establecidos por el
Abogado General para atender el grado de autonomia del que dispo-
ne el ente subestatal® y ha sefialado que una decisiéon adoptada por el
citado ente habra sido adoptada en ejercicio de sus atribuciones lo
suficientemente auténomas® siempre que concurran tres elementos.
Asi, se requiere que “en primer lugar, sea obra de una autoridad regio-
nal o local que, desde el punto de vista constitucional, cuente con un
estatuto politico y administrativo diferente al del Gobierno central [au-
tonomia institucional]. Ademas, la decisién en cuestion debe haber sido
adoptada sin que el Gobierno central haya podido intervenir directa-
mente en su contenido [autonomia procedimental]. Por ultimo, las con-
secuencias financieras de una reduccién del tipo impositivo nacional
aplicable a las empresas localizadas en la regién no deben verse com-
pensadas por ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o
del Gobierno central [autonomia econémica]”.%*

De cumplirse todos y cada uno de los criterios contemplado por
el pronunciamiento del Tribunal de Justicia,® la decisién adoptada

62. Conclusiones del Abogado General Geelhoed, cit., apdo 54.

63. El Abogado General Geelhoed afirma que “la cuestién esencial es si un tipo impositi-
vo reducido deriva de una decision adoptada por una entidad local que goza de total
autonomia con respecto al gobierno central del Estado miembro”; conclusiones generales,
cit., apdo. 54. Sin embargo, el Tribunal de Justicia prefiere expresarse en los siguientes
términos: “para apreciar si es selectiva una medida adoptada por una entidad infraestatal
(...) ha de examinarse (...) si la medida ha sido adoptada por dicha entidad en el ejercicio
de facultades lo suficientemente autonomas del poder central (...)"; sentencia de 6 de
septiembre de 2006, Portugal c. Comision (C-88/03, cit.), fto. 62 (el énfasis también es
afnadido). El Tribunal de Justicia vuelve a utilizar la expresion suficientemente auténoma
en el fundamento 67. Las cursivas son nuestras.

64. Sentencia de 6 de septiembre de 2006, Portugal c. Comisidn, (C-88/03, cit.), ftos. 62 y 67.

65. En el asunto que motivo este pronunciamiento del Tribunal de Justicia quedd consta-
tado que el ordenamiento juridico portugués reconoce a la Regién Auténoma de las
Azores un estatuto politico-administrativo propio, asi como cierta autonomia en materia
fiscal. Asi, la Ley 30/98 le reconoce la capacidad para adaptar el sistema fiscal nacional a
las particularidades de las Azores. Sin embargo, el Decreto Legislativo 2/99/A, por el que
se adapta el sistema fiscal nacional a las particularidades de las Azores, establece en su
articulo 5 un mecanismo de financiacion a nivel central en virtud del cual los efectos eco-
némicos de la reduccién de tipos adoptada por la Region Auténoma de las Azores se ven
repercutidos al gobierno central como expresion de la falta de suficiente autonomia eco-
némica de Azores. Por ello, el Tribunal de Justicia entendié —siguiendo la posicién mani-
festada por el Abogado General- que el marco juridico para apreciar la selectividad de las
medidas fiscales adoptadas por la Region Auténoma de las Azores en el Decreto Legisla-
tivo 2/99/A “no puede circunscribirse a los limites geograficos de la regién de las Azores”,
sino que tales medidas “deben apreciarse en relacién con la totalidad del territorio por-
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por el ente subestatal no s6lo no debe ponerse en relacién con un
marco fiscal nacional sino que es ella misma el sistema normal de
tributacion y, en consecuencia, no podra ser considerada como selec-
tiva a los efectos de la aplicacion del régimen juridico de las ayudas
de Estado establecido en el TCE.

A la vista de todo ello, es obvio que en aquellos supuestos en los
gue no existe una simetria competencial de las entidades subestatales,
el Tribunal de Justicia entiende necesario valorar el grado de autonomia
constitucionalmente reconocida al citado ente antes de considerar el
caracter selectivo de la medida. Aunque parece evidente que el concep-
to de autonomia se convierte asi en un concepto juridico indetermina-
do cuya aplicacion corresponde efectuar en cada caso al Tribunal de
Justicia,% entendemos que su argumentacién resulta de enorme impor-
tancia por, al menos, dos razones. En primer lugar, porque al valorar el
grado de autonomia, el Tribunal de Justicia esta integrando en su ana-
lisis la estructura interna del Estado en materia fiscal a los efectos de la
aplicacion del ordenamiento juridico comunitario, algo que no habia
realizado en su jurisprudencia anterior.®’ Y, en segundo lugar, al aceptar
que una asimetria competencial en materia fiscal comunitaria puede
excluir la aplicacién del régimen de ayudas de Estado, el Tribunal de
Justicia podria acaso estar invitando indirectamente a una armonizacién
fiscal como solucién a las distorsiones que una asimetria fiscal puede
generar en el correcto funcionamiento del mercado.®®

tugués, marco en el que se presentan como selectivas”. Sentencia del TICE de 6 de sep-
tiembre de 2006, Republica Portuguesa c. Comision (C-88/03, cit.), fto. 78.

66. No compartimos la conclusion a la que llega Martinez caballero y Ruiz-Almendral para
quienes el Abogado General “ha introducido un elemento adicional de confusion (...): el
tipo e intensidad de la autonomia financiera del ente que establece la medida que puede
ser calificada de Ayuda”; en Martinez Caballero, R. y Ruiz Almendral, V., loc. cit. (“Ayudas
de Estado selectivas y poder tributario de las ..."”), en p. 605.

67. En este mismo sentido, véase Garcia Nova, C., loc. cit. (“La sentencia del caso Azores y
su influencia en el poder...), p. 232.

68. Asi parecen sugerirlo las conclusiones del Abogado General Geelhoed al considerar
que “mientras que las normas sobre las ayudas de Estado son aplicables a las medidas
selectivas de ayuda, los articulos 94, 96 y 97 pueden utilizarse para eliminar las distorsiones
derivadas de medidas fiscales distintas de las cubiertas por las normas sobre las ayudas de
Estado (...)"; conclusiones generales, cit., apdo. 58. Es decir, cabria utilizar la competencia
comunitaria horizontal a la que hemos hecho alusién ut supra en el apartado 2 para ar-
monizar por exigencias diferentes a las del régimen de ayudas publicas.

Esta interpretacion no deberia considerarse atipica ya que se ha dado con cierta frecuen-
cia en el pasado. Piénsese, por ejemplo, que al encontrarse el Tribunal de Justicia en la
década de los setenta y ochenta con los primeros casos en que se veia obligado a examinar
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4. La aplicacion de la jurisprudencia comunitaria
al caso espanol: el sistema foral vasco a examen
ante el Tribunal de Justicia

4.1. El sistema fiscal de las haciendas forales vascas:
una competencia constitucionalmente aceptada objeto
de continua conflictividad

4.1.1. La competencia fiscal de las haciendas forales vascas:
un subsistema fiscal unico dentro del territorio nacional

La Constitucion Espaiola establece en su disposicién adicional pri-
mera que “ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios
forales”.®® En su desarrollo, el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
afade que su aceptacién no implica una “renuncia del pueblo vasco a
los derechos que como tal le hubieran podido corresponder en virtud
de su historia” (art. 41). En este marco, las relaciones fiscales concretas
entre el Estado espafiol y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se
regulan por ley a través del denominado Concierto Econémico Vasco,”
cuyo contenido especifico se va renovando con cierta regularidad.”” Asi,
en virtud del Concierto, son competencia del Estado los tributos que
gravan la renta de aduanas, los derivados de monopolios fiscales y los
gravamenes sobre alcoholes. Por su parte, son competencia de los Territo-

si determinadas restricciones a la emision transfronteriza de programas de television eran
compatibles con la libertad de prestaciéon de servicios, realizé una clara invitacion al legis-
lador comunitario a armonizar la materia que dio como resultado la aprobacién en octu-
bre de 1989 de la llamada Directiva “televisidn sin fronteras”. Situaciones semejantes se
han dado también en otros ambitos.

69. Sobre la disposicion adicional véase, por todos, Coello Martin, C., La disposicion adi-
cional primera y la organizacion autondmica vasca. La quiebra del modelo vasco, Univer-
sidad de La Rioja, Logrofio, 1997; Herrero de Mifién, M., Derechos histdricos y Constitucion,
Taurus, Madrid, 1998.

70. Sobre ello, véase, por todos, Zubiri, Y., El sistema del concierto econémico en el con-
texto de la Union europea, Circulo de empresarios vascos, Bilbao, 2000, especialmente pp.
19-66. Una visidn critica de este sistema puede encontrarse, por su parte, en Fernandez
Barbadillo, P., “El concierto econémico vasco, ¢{pacto entre iguales o concesion?, Revista
de Estudios Politicos, 2004, pp. 207-228.

71. Fue, en concreto, la Ley 12/1981, de 13 de mayo, la que reguld estas relaciones fiscales en-
tre el Estado espafol y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOE nim. 127, de 28 de mayo
de 1981), modificada posteriormente por diferentes leyes en 1990 (BOE nim. 140, de 16 de
junio de 1990 y BOE de 27 de diciembre de 1990), 1993 (BOE num. 298, de 14 de diciembre de
1993) 6 1997 (BOE num. 186, de 5 de agosto de 1997). Para consultar la ultima renovacién del
Concierto, véase la ley 28/2007, de 25 de octubre (BOE nim. 257, de 26 de octubre de 2007).
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rios Forales vascos el resto de tributos como, por ejemplo, el IRPF o el
Impuesto de Sociedades para las entidades que tributen exclusivamen-
te a las Diputaciones Forales del Pais Vasco. Ademas, el Estado tiene
competencia exclusiva para la gestion, recaudacion, inspeccién y revisidon
de todos los tributos en los que el sujeto pasivo no sea residente en
territorio espanol.

Con base en este peculiar reparto competencial entre el Estado y
las Haciendas forales, las Juntas Generales de las tres Diputaciones Forales
han adoptado una pluralidad de Normas sobre medidas urgentes de apo-
yo a la inversion e impulso de la actividad econémica, a través de las cua-
les se han establecido determinados beneficios fiscales en el impuesto de
sociedades y en el impuesto de la renta de las personas fisicas (deduccio-
nes por creacion de nuevas empresas, por la realizaciéon de determinadas
inversiones, por la contrataciéon y formaciéon de personal, etc.).”? Estas
Normas, resultado del ejercicio de la competencia fiscal que el ordena-
miento juridico espaiol atribuye de forma exclusiva a las Haciendas Fo-
rales vascas (sélo la Hacienda Foral navarra dispone de una competencia
fiscal similar), han sido objeto de una permanente controversia jurisdic-
cional, tanto ante tribunales nacionales como ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, en los términos que detallaremos a continuacion.

4.1.2. El ejercicio de la competencia fiscal vasca y la
conflictividad jurisdiccional: la pluralidad de recursos
planteados en el ambito nacional y europeo

En efecto, en el &mbito nacional el régimen fiscal que han ido
tejiendo las Haciendas Forales vascas ha generado una importante
conflictividad politica y juridica con el conjunto de Comunidades Au-
tébnomas vecinas y, en ocasiones, también con el Estado central. Tal
conflictividad juridica se ha ido dilucidando, segun los casos, ante el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco’® o ante el Tribunal Su-

72. Véase, entre otras, Normas forales de 1988 (6/1988 de GuipUzcoa, 28/1988 de Alava y
8/1988 de Vizcaya); Normas forales de 1993 (18/1993 de Alava, 5/1993 de Vizcaya y 11/1993
de Guipuzcoa) y Normas forales de 1996 (24/1996 de Alava, 3/1996 de Vizcaya y 7/1996 de
GuipUzcoa). Méas recientemente, Normas forales de 2005 (2/2005 de Alava, 7/2005 de Viz-
caya y 32/2005 de Guipuzcoa).

73. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 7 de octubre de 1999 en
virtud de la cual se declaré nulo el articulo 26 de las Normas Forales 3/1996, de 26 de
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premo;’* o, quiza seria mas adecuado decir, ante el Tribunal Superior
de Justicia primero y el Tribunal Supremo después sin excluir, en oca-
siones, al propio Tribunal Constitucional.”

junio (Vizcaya), 7/1996, de 4 de julio (Guiplzcoa) y 24/1996, de 5 de julio (Alava). El 27
de julio de 2005 la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn interpuso ante el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco recurso contencioso administrativo contra la Norma
Foral 7/2005 de 23 de junio de medidas tributarias aprobada por las Juntas Generales de
Vizcaya. El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, tras conocer el pronunciamiento
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Azores, decididé suspender la tra-
mitacion del proceso principal para remitir cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
que se pronuncié mediante sentencia de 11 de septiembre de 2008. El 22 de diciembre de
2008, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco resolvié el recurso principal que mo-
tivéd la citada cuestion prejudicial desestimando el recurso contencioso-administrativo
planteado y, en definitiva, confirmando la legalidad de la Norma foral cuestionada.

74. Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2004 que confirma la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 7 de octubre de 1999. Mas
reciente, sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 (Repertorio 2005,
130, pp. 353-366). Para un analisis de la sentencia de 9 de diciembre de 2004 nos remi-
timos a los trabajos de Cienfuegos Mateo, M. y Armengol Ferrer, F.,, “El régimen tribu-
tario foral del Pais Vasco frente a la prohibicion de ayudas de Estado en la Unién Euro-
pea en el caso de las mini vacaciones fiscales. Comentario a las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 30 de septiembre de 1999 y del Tribunal Supremo
de 9 de diciembre de 2004", Revista General de Derecho Europeo, nium. 7, 2005, www.
iustel.com; Falcén y Tella, R., “En torno a la STS 9 de diciembre de 2004 relativa a las
normas forales de 1996 (I): los efectos de la declaracién de nulidad y el papel del Tri-
bunal Supremo en el control de las ayudas de Estado”, Quincena Fiscal, 2005, nim. 2,
pp. 5-10.

La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 provocé la declaracion
de nulidad de varios preceptos de la Norma foral 7/2005 por la via incidental (median-
te Autos de 14 de noviembre de 2005y 17 de marzo de 2006). Sin embargo, el Tribunal
Supremo en sentencia de 27 de mayo de 2008 ha revocado tales pronunciamientos
incidentales. Ello no prejuzga, como indica el propio Tribunal Supremo en su funda-
mento quinto, la impugnacion de las disposiciones forales “hecha efectiva en el pre-
sente caso a través de los recursos contencioso-administrativos interpuestos ante el
Tribunal Superior de Justicia por las Comunidades Auténomas de La Rioja y Castilla y
Leén y por la Unién General de Trabajadores de La Rioja y sin que por ello tampoco, la
conclusion que alcanzamos suponga prejuzgar el resultado de los mismos, una vez
quede resuelta la cuestion prejudicial de interpretacién planteada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Bilbao”.

75. Es el caso, por ejemplo, del recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Es-
tado ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco contra las Normas Forales de las
Juntas Generales de Guiptzcoa (nim. 6/88), Vizcaya (nim. 8/88) y Alava (num. 28/88) sobre
medidas urgentes de apoyo a la inversién e impulso de la actividad econémica. El citado
recurso fue desestimado por el citado Tribunal y recurrido posteriormente ante el Tribunal
Supremo, quien anulé las normas impugnadas mediante sentencia de 7 de febrero de 1988
(Repertorio 1998, 1111, pp. 1752-1754). El recurso planteado por Espafia contra las citadas
Normas Forales fue una de las dos actuaciones que encuentran su justificacion en la Deci-
sion 93/337/CE de la Comision (DO L 134, de 3 de junio de 1993, pp. 25-29). La segunda
actuacion fue la adopcion de la disposicion adicional 8% a la Ley 42/1994 de 30 de diciem-
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Por lo que respecta al ambito europeo tampoco han faltado los
conflictos de los que de una forma u otra han ido conociendo las dos
instituciones con competencia en la materia. En primer lugar, la Co-
misién, en cuanto responsable del control del régimen de ayudas pu-
blicas.”® Y, después, el Tribunal de Justicia al conocer de los recursos
de anulacién (art. 230 TCE) interpuestos ante el Tribunal de Primera
Instancia contra decisiones previamente adoptadas por la Comisién,””
ante el Tribunal de Justicia propiamente en relacién con los recursos
de casacion contra sentencias dictadas por Tribunal de Primera Instan-
cia’® o, en su caso, mediante el planteamiento —conforme a las previ-

bre (Ley de acompafiamiento de los presupuestos) con la que se elimina la discriminacién
por razén de la nacionalidad apreciada en la normativa foral originaria al reconocer tal
disposicion el derecho de los residentes en el resto de Estados de la Unién Europea que
no lo sean en territorio espafiol al reembolso por la administracién tributaria del Estado
de las cantidades que hubieran pagado efectivamente en exceso con respecto al supues-
to de haberse podido acoger a la legislacién propia de los Territorios Histéricos Vascos.
Contra la disposicion adicional 82 de la Ley 42/1994 la Comunidad Auténoma de La Rioja
planteé un recurso de inconstitucionalidad que fue resuelto mediante STC 96/2002 de 25
de febrero de 2002. El Tribunal Constitucional aprecié la disposicion adicional inconstitu-
cional en un fallo que conté con dos votos particulares. Uno de ellos formulados por los
magistrados Vives Antén y Casas Baamonde con la adhesion de Garcia Manzano y Pérez
Veray, el otro, formulado por el magistrado Gay Montalvo.

76. Se trata, por ejemplo, de la Decision 2002/820/CE de la Comisién de 11 de julio de
2001 relativa al régimen de ayudas estatales ejecutado por Espafa a favor de las empre-
sas de Alava en forma de crédito fiscal del 45% de las inversiones (DO L 296, de 30.10.2002,
pp. 1-19); Decisiéon 2002/892/CE de 11 de julio de 2001 relativa al régimen de ayudas
estatales aplicado por Espafia a algunas empresas de reciente creacién en Alava (DO L
314, de 18.11.2002, p. 1-16); Decisién 2003/27/CE de la Comision de 11 de julio de 2001
relativa al régimen de ayudas estatales ejecutado por Espafia a favor de las empresas de
Vizcaya en forma de crédito fiscal del 45% de las inversiones (DO L 17, de 22 de enero
de 2003, pp. 1-19); Decision 2002/806/CE, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de
ayudas estatales aplicado por Espaia a favor de algunas empresas de reciente creacion
en Vizcaya (DO L 279, de 17 de octubre de 2002, pp. 35-49); Decision 2002/894/CE de la
Comision, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales ejecutado por
Espafa a favor de las empresas de GuipUzcoa en forma de crédito fiscal del 45% de las
inversiones (DO L 314, de 18 de noviembre de 2002, pp. 26-44); Decision 2002/540/CE de
la Comisién, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales aplicado por
Espafia a algunas empresas de reciente creacion en GuiplUzcoa (DO L 174, de 4 de julio
de 2002, pp. 31-45).

77. Es el caso de la sentencia del TPl de 6 de marzo de 2002, Ramondin y otros c. Comision
(T-92/00 y T-103/00, Rec., p. 1I-1385); y también el de la sentencia del TPl de 6 de marzo de
2002, Daewoo Electronics Manufacturing Espafia y otros c. Comision (T-127/99, T-129/99 y
T-148/99, Rec., p. II-1275).

78.Véase, por ejemplo, sentencia de 11 de noviembre de 2004, Demesa y otros. c. Comision
(C-183/02 P y C-187/02 P) y la sentencia del TICE de 14 de diciembre de 2006, Comision c.
Espana, (C-485/03 a C-490/03). En la ultima de estas sentencias se condena a Espafia por
no suprimir el régimen de ayudas previamente denunciado en varias Decisiones de la
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siones del articulo 234 TCE- de la oportuna cuestién prejudicial por
parte de tribunales nacionales.”

A la vista de esto, parece pertinente advertir que el control ju-
risdiccional comunitario que se habia realizado hasta la actualidad
sobre la capacidad fiscal de las Haciendas Forales vascas se habia cen-
trado en enjuiciar la compatibilidad del ejercicio de la competencia
fiscal que han realizado las citadas Haciendas forales a favor de de-
terminadas empresas situadas en el Pais Vasco con el régimen juridico
comunitario de ayudas de Estado. En este sentido, las desgravaciones
fiscales de las que fueron beneficiarias las empresas Ramondin® y
Daewoo?' son, probablemente, los dos casos mas emblematicos. Sin
embargo, ni la Comisiéon ni el Tribunal de Justicia habian emitido has-
ta el aino 2008 un juicio general de compatibilidad del régimen fiscal
autéonomo existente en los territorios forales con el régimen juridico
de ayudas de Estado contemplado en el TCE, aunque, como ya hemos
apuntado, el Tribunal de Justicia estuvo a un paso de poder hacerlo
en 1999.%

Comisiéon (Decisiones 2002/820/CE; 2002/892/CE; 2003/27/CE; 2002/806/CE; 2002/894/CE y
2002/540/CE), asi como por no adoptar todas las medidas necesarias para obtener de sus
beneficiarios la recuperaciéon de las ayudas que habian sido puestas a su disposicion ile-
galmente y cuya devolucién exigié la Comisién.

79. Es el supuesto planteado por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco mediante
Auto de 20 de septiembre de 2006.

80. Sentencia de 6 de marzo de 2002, Ramondin y otros c. Comision (T-92/00 y T-103/00,
cit.). Un comentario al respecto se encuentra en Urrea Corres, M., “El ejercicio de la com-
petencia del Pais Vasco en materia fiscal y su compatibilidad con el Derecho Comunitario
Europeo”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2002, pp. 525-545. La citada senten-
cia fue objeto de recurso de casacién ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que se pronuncié mediante sentencia de 11 de noviembre de 2004, Ramondin
y otros. c. Comision (as. ac. C-186/02 P y C-188/02 P, cit.). Véase de la misma autora, “Las
medidas fiscales adoptadas por el Pais Vasco y su consideracion como ayudas de estado: a
la espera de una respuesta definitiva del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”,
Revista General de Derecho Europeo 2005, nium. 7 (www.iustel.com).

81. Sentencia del TPI de 6 de marzo de 2002, Daewoo Electronics Manufacturing Espana
y otros c. Comision (T-127/99, T-129/99 y T-148/99, cit.). La citada sentencia fue objeto de
recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que se pro-
nuncié mediante sentencia de 11 de noviembre de 2004, Demesa y otros. c. Comision
(C-183/02 Py C-187/02 P, cit.).

82. En efecto, la cuestion prejudicial que remitié el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco el 30 de julio de 1997 no tuvo pronunciamiento del Tribunal de Justicia porque el
Estado desistio del proceso principal que se sustanciaba en el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, motivando la pérdida del objeto de la cuestion prejudicial. Con todo, como
hemos adelantado anteriormente, en 1999 se hicieron publicas las conclusiones generales
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La situacién da un giro copernicano con el pronunciamiento del
Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008. En dicha sentencia,
el Tribunal de Justicia responde a una cuestién prejudicial planteada
por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco®® aplicando la doc-
trina Azores para enjuiciar la capacidad fiscal de las Haciendas Forales
vascas.®* De esta forma, como quiera que la situacién fiscal del Pais
Vasco en relacion con el resto de Espafia puede ser subsumida sin di-
ficultad alguna dentro del tercer escenario al que se referia la jurispru-
dencia Azores,® el Tribunal de Justicia analiza en qué medida es facti-

elaboradas por el Abogado General Saggio (vid. supra) en las que —para sorpresa de mu-
chos- se proponia al Tribunal de Justicia la declaracion de incompatibilidad de la norma
foral con el ordenamiento juridico comunitario prejuzgando, en cierta media, el alcance
real de la competencia tributaria de las Haciendas Forales. Tanto es asi que el Abogado
General llegé a afirmar a este respecto que “el hecho de que las medidas examinadas sean
adoptadas por colectividades territoriales dotadas de competencia exclusiva con arreglo
al Derecho nacional parece, como ha sefialado la Comisién, una circunstancia meramente
formal que no es suficiente para justificar el trato preferencial dado a las empresas com-
prendidas dentro del &mbito de aplicaciéon de las Normas Forales. De no ser asi, el Estado
podria facilmente evitar la aplicacién, en parte de su propio territorio, de las disposiciones
comunitarias en materia de ayudas de Estado simplemente introduciendo modificaciones
al reparto interno de competencias en determinadas materias, para poder invocar el ca-
racter ‘general’ para ese determinado territorio, de las medidas de referencia”; Conclu-
siones generales de 1 de julio de 1999, Administracion del Estado c. Juntas Generales de
Guipuzcoa y otros, (as. ac. C-400/97 a C-402/97, cit.), apdo. 37.

83. En el Auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 20 de septiembre de 2006
se acuerda “plantear cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas con sede en Luxemburgo en los términos que siguen: si es contrario a los articulos
87.1y 88 del Tratado de la Unién Europea (sic!) relativos a las ayudas de Estado la promul-
gacién de las medidas tributarias adoptadas por las Juntas Generales del territorio histé-
rico de Bizkaia mediante Norma Foral 7/2005, de 23 de junio, dando nueva redaccién a
los articulos 29.12 y 37 de la Normativa del Impuesto sobre Sociedades, sin procederse
a la comunicacién con la debida antelacion de las mismas a la Comisién Europea” (acuer-
do segundo).

84. Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008, Unidn General de
Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) y otros contra Juntas Generales del Territorio Histo-
rico de Vizcaya y otros, (C-428/06 a C-434/06, cit.). Una primera valoracion de este senten-
cia puede encontrarse en Ruiz Almendral, V., loc. cit. (“;Vuelta a la casilla de salida?...”);
Urrea Corres, M., “La autonomia fiscal del Pais Vasco a examen por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. Comentario a la Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008,
Unidén General de Trabajadores de La Rioja y otros c. Juntas Generales del Territorio His-
térico de Vizcaya y otros, (as. ac. C-428/06 a C-434/06)", Revista General de Derecho Euro-
peo, nium. 17, 2008 (www.iustel.com).

85. Véase supra, apartado 3.2.1. Recuérdese que por tercer escenario se entendia aquél
en el que existe un tipo impositivo aplicable a nivel nacional y también un tipo impositivo
adoptado por una entidad subestatal aplicable sélo a una determinada zona geografica
o region. Asi, la calificacion de la capacidad fiscal de las Haciendas Forales dentro de este
tercer escenario fue considerado desde un principio por la Abogada General Kokott en-
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ble admitir en Espaia la existencia de dos sistemas fiscales: un sistema
fiscal general (aplicable a todo el territorio nacional) y un susbsistema
fiscal vasco (aplicable s6lo a dicho territorio). Para que ello resulte
posible en términos juridicos, el Tribunal de Justicia procede a la apli-
caciéon del test de autonomia elaborado en el asunto Azores a las
Haciendas Forales vascas.® Solo si fuera posible justificar que tales
entes subestatales disponen de una autonomia suficiente desde un
punto de vista institucional, procedimental y econémico podria excluir-
se el caracter selectivo de las disposiciones fiscales vascas resultando,
en consecuencia, compatibles con el régimen juridico de ayudas de
Estado.

4.2. La compatibilidad del régimen fiscal vasco con el
Derecho Comunitario: la autonomia de las haciendas
forales vascas ante el Tribunal de Justicia

4.2.1. El Tribunal de Justicia y la aplicacion del test
de autonomia a las haciendas forales vascas:
un proceso con algunas incertidumbres

En esta linea, el Tribunal de Justicia ha confirmado en su pronun-
ciamiento de 11 de septiembre de 2008 la jurisprudencia elaborada
con ocasiéon del asunto Azores y, en consecuencia, acepta la posible
compatibilidad con el Derecho Comunitario de un sistema fiscal sub-
estatal que conviva en perfecta armonia juridica con el sistema fiscal
general o nacional siempre que tal subsistema fiscal tenga una auto-
nomia total o suficiente.?”

cargada de la presentacion de las conclusiones generales en el asunto que nos ocupa.
A este respecto, Kokott consideré que “al igual que sucedia en el asunto Azores, parece
que, en el caso de los Territorios Historicos, cabe afirmar la existencia de un reparto de
competencias asimétrico en el sentido de la situacion 3 (...). Por tanto, el hecho de que las
disposiciones tributarias controvertidas en los procedimientos principales deban ponerse
en relacién con las normas aplicables en el resto de Espafia o, por el contrario, deban ser
consideradas normas auténomas, dependerd decisivamente de la autonomia con que
cuenten dichos territorios al ejercer sus competencias”; Conclusiones generales de 8 de
marzo de 2008, Unidn General de Trabajadores de La Rioja UGT-Rioja c. Juntas Generales
del Territorio Historico, (as. ac. C-428/06 a C-434/06), apdo. 53.

86. Véase infra apartado 4.2

87. Para ello, antes del pronunciamiento del Tribunal de Justicia la Abogada General Kokott
habia considerado en sus conclusiones generales que “la novedad decisiva de la sentencia
Azores es que el Tribunal de Justicia no considerd que el conjunto del territorio nacional
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Al abordar los criterios que configuran el grado de autonomia
y su aplicacién a las haciendas forales vascas, el Alto Tribunal no duda
en reconocerles una autonomia institucional suficiente al entender,
siguiendo también en esto lo propuesto por la Abogada General
Kokott, que tales entes (Territorios Historicos y Comunidad Auténoma
del Pais Vasco)?®® poseen “un estatuto politico y administrativo distin-
to al del Gobierno central”.®

Por lo que respecta a la llamada autonomia procedimental, el
Tribunal de Justicia aborda estos aspectos en dos etapas. En primer

tuviera que ser forzosamente el marco de referencia. Al contrario, consideré posible que
el territorio de una entidad infraestatal constituyera por si solo el marco de referencia
cuando dicha entidad fuera suficientemente auténoma del gobierno central del Estado
miembro”. Conclusiones generales de 8 de marzo de 2008, Unidn General de Trabajadores
de La Rioja UGT-Rioja c. Juntas Generales del Territorio Histdrico, (as. ac. C-428/06 a C-434/06,
cit.), apdo.43.

88. El Tribunal de Justicia entiende que deben ser ambos entes, Territorios Histéricos
(competentes en materia tributaria) y Comunidad Auténoma del Pais Vasco (competen-
tes en materia econémica), las entidades infraestatales a considerar para analizar la
autonomia institucional a los efectos de evaluar la compatibilidad del subsistema fiscal
vasco con el Derecho Comunitario Europeo. El reparto de competencias entre ambos
entes exige, como ha sefialado el propio Tribunal de Justicia en su sentencia de 11 de
septiembre de 2008, “una estrecha colaboraciéon entre las diversas entidades”; Sentencia
del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008, Unidn General de Trabajadores de
La Rioja (UGT-Rioja) y otros contra Juntas Generales del Territorio Histdrico de Vizcaya
y otros, (C-428/06 a C-434/06, cit.), fto. 70. Esta colaboracion a la que hace mencioén el
Tribunal de Justicia se manifiesta, entre otros elementos, en la Comisién Mixta que con-
trola la correcta ejecucion del Concierto Econdmico Vasco y en la que encuentran repre-
sentacion los Territorios Histéricos, la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco y la Admi-
nistracion del Estado.

89. Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008, Unién General de Tra-
bajadores de La Rioja (UGT-Rioja) y otros contra Juntas Generales del Territorio Historico
de Vizcaya y otros, (C-428/06 a C-434/06, cit.), fto. 87. La Abogada General Kokott habia
reformulado la denominacién de autonomia institucional y procedimental en autonomia
de configuraciéon formal o material respectivamente para, a continuacion, entender que
“de las disposiciones de la Constitucion, del Estatuto de Autonomia y del Concierto Eco-
némico no se desprende que el Gobierno central tenga la facultad de decidir en ultima
instancia” y afade que aunque “es cierto que el articulo 4 del Concierto Econémico im-
pone a las administraciones tributarias la obligacién de coordinarse y colaborar, para lo
cual se establece el marco institucional de la Comisiéon de Coordinacién y Evaluacion
Formativa a la que se refieren los articulos 63 y 64 del Concierto Econémico, sin embargo,
la coordinacién y colaboracion no parece suponer una vinculacién de los Territorios His-
téricos a las exigencias del Estado central en contra de la voluntad de aquéllos”. Conclu-
siones generales de 8 de marzo de 2008, Unidn General de Trabajadores de La Rioja
UGT-Rioja c. Juntas Generales del Territorio Histdrico, (as. ac. C-428/06 a C-434/06, cit.),
apdo. 87.
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lugar, analiza los potenciales limites al ejercicio de competencias por
parte de las Haciendas Forales vascas y, en segun lugar, los mecanismos
gue pudieran existir y, en virtud de los cuales, el Estado podria influir
en la decision de los 6rganos subestatales restandoles autonomia pro-
cedimental. Por lo que atafie a la primera cuestioén, relacionada con
algunos limites de la competencia de las Haciendas Forales vascas, el
Tribunal de Justicia analiza, como potenciales limites al ejercicio de
las competencias de los entes subestatales, el principio de solidaridad
previsto en el articulo 138 de la Constitucién o el principio de armo-
nizacion fiscal derivado del articulo 3 del Concierto. El Tribunal con-
cluye a este respecto que “el hecho de que deban respetarse ciertos
limites preestablecidos a la hora de adoptar una decisiéon no implica,
en principio, que se menoscabe la autonomia de decisiéon de la entidad
que adopte aquélla”.®®

En relacion con la segunda cuestion, centrada en el analisis de
determinados mecanismos en virtud de los cuales el Estado podria
influir en la decision de los érganos subestatales restdndoles autono-
mia procedimental, el Tribunal de Justicia deduce, en términos mas
expresos que los utilizados al respecto por la Abogada General,® que
no se puede concluir —a pesar de la existencia de un 6rgano como la
Comisién de Coordinacién y Evaluacion Normativa®*- “que a falta de
acuerdo en el seno de dicha Comision, el Gobierno central pueda im-
poner la adopcidon de una norma que tenga un contenido determi-
nado”.* De hecho, la citada Comision “es solamente un érgano con-
sultivo y de conciliaciéon, y no un mecanismo a través del cual el
gobierno central imponga su propia decisién en el caso de que exista

90. Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008, Unidn General de
Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) y otros contra Juntas Generales del Territorio Histo-
rico de Vizcaya y otros, (C-428/06 a C-434/06, cit.), ftos. 81y 104.

91. Vid. conclusiones generales de 8 de marzo de 2008, Union General de Tabajadores de
La Rioja UGT-Rioja c. Juntas Generales del Territorio Histdrico, (as. ac. C-428/06 a C-434/06,
cit.), apdos. 88-103.

92. Se trata de un érgano consultivo y de conciliacién competente para examinar no sélo
los proyectos de normas forales sino también los proyectos remitidos por la Administracion
del Estado. No es, por tanto, un mecanismo a través del cual el Gobierno pueda imponer
su propia decision en el caso de que exista un conflicto entre un proyecto de normas fo-
rales y la normativa tributaria del Estado espafiol.

93. Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008, Unidon General de
Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) y otros contra Juntas Generales del Territorio Histo-
rico de Vizcaya y otros, (C-428/06 a C-434/06, cit.), fto. 99.
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un conflicto entre un proyecto de normas forales y la normativa tri-
butaria del Estado espafiol”.%*

Finalmente, el Alto Tribunal comunitario analiza de forma con-
junta ambos elementos (el de los limites a las competencias y el de
la existencia de 6rganos de coordinacion) para terminar afirmando
que “el criterio esencial para determinar la existencia de autonomia
en materia de procedimiento no es la amplitud de la competencia
reconocida a la entidad infraestatal, sino la posibilidad de que esta
entidad adopte, en virtud de esa competencia, una decisién de ma-
nera independiente, es decir, sin que el Gobierno central pueda
intervenir directamente en su contenido”.% Por tanto, “la obligacién
de que una entidad infraestatal tome en consideracion el interés
del Estado al objeto de respetar los limites de las competencias
atribuidas a dicha entidad no constituye, en principio, un elemento
que menoscabe la autonomia en materia de procedimiento de ésta
cuando adopte una decision dentro de los limites de sus
competencias”.’® A mayor abundamiento, el Tribunal sefiala que de
los articulos 63 y 64 del Concierto Econdmico “no cabe concluir que
el Gobierno central pueda intervenir directamente en el proceso de
adopciéon de una norma foral para imponer la observancia de prin-
cipios como el de solidaridad, el de armonizacioén fiscal u otros prin-
cipios como los invocados por las demandantes en el procedimien-
to principal”.®” De todo lo expuesto, parece razonable pensar que
la argumentacién del Alto Tribunal conduce a considerar las Hacien-
das Forales como entes con autonomia procedimental. Sin embargo,
como acertadamente nos recuerda el propio Tribunal, al estar re-
solviendo una cuestién prejudicial, “es al 6rgano jurisdiccional remi-
tente [de la cuestion] a quien incumbe, basandose en los elementos
examinados y en cualquiera otros elementos que considere perti-
nentes, verificar si se cumple en los asuntos principales el segundo
criterio enunciado (...), a saber, el de la autoria en materia de
procedimiento”.%®

94. Ibidem, fto. 100.
95. Ibidem, fto. 107.
96. Ibidem, fto. 108.
97. Ibidem, fto. 109.
98. Ibidem, fto. 110.
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En relacién con la apreciacién de la autonomia econdmica de
las haciendas forales vascas, entendida ésta como la capacidad de la
entidad infraestatal para asumir las consecuencias politicas y finan-
cieras de una reduccion del tipo impositivo, el Tribunal de Justicia ha
abordado la cuestion analizando el sistema de transferencias finan-
cieras entre el Estado espafol y la Comunidad del Pais Vasco, es decir,
analizando el cupo y su método de calculo por si tal sistema pudiera
tener como efecto la compensacién del Estado espafol a las autori-
dades forales por las consecuencias financieras de una medida tribu-
taria adoptada por éstas.

En este sentido, el Tribunal de Justicia se detiene a analizar las
dos etapas en las que se puede dividir el método de calculo aplicable
al cupo. Asi, segun detalla la sentencia, la primera parte del citado
método consiste en valorar los importes de las cargas asumidas por el
Estado en el conjunto del Reino de Espafia correspondientes a las
competencias no asumidas por la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co. A estas cargas se les aplica un coeficiente de imputaciéon que ne-
gocia el Estado espafol y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
(actualmente fijado en el 6'24%) en virtud del cual se pretende refle-
jar el peso relativo de la economia vasca en el conjunto de Espaia. La
segunda parte del calculo del cupo implica diversos ajustes con obje-
to de perfeccionar la evaluacién de los ingresos percibidos por las
diferentes entidades en concepto de diversos impuestos.

El Tribunal de Justicia indica que una infravaloracién del coefi-
ciente de imputacion —en los términos que planted la Comision du-
rante el proceso judicial- s6lo podria constituir un indicio de una
falta de autonomia econémica de los Territorios Histéricos.?® Es mas,
el Tribunal advierte que incluso podria demostrarse esta circunstancia
sin que ello empanara la autonomia econémica de las Haciendas Fo-
rales vascas ya que, a su juicio, “debe existir una compensacion, es
decir, una relacién de causa a efecto entre una media tributaria adop-
tada por las autoridades forales y los importes puestos a cargo del

99. La Abogada General Kokott habia llamado la atencién sobre el hecho de que el indi-
ce de imputacion “no se haya modificada desde hace mas de 25 aios, a pesar de que
probablemente los ingresos fiscales hayan sufrido, de hecho, oscilaciones”. Conclusiones
generales de 8 de marzo de 2008, Unidn General de Trabajadores de La Rioja UGT-Rioja
¢. Juntas Generales del Territorio Historico, (as. ac. C-428/06 a C-434/06, cit.), apdo.116.
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Estado espaiol”.’® Es mas, como anade el citado Tribunal, aunque se
consiga demostrar la existencia de transferencias financieras del Esta-
do hacia las entidades subestatales objeto del recurso —en los términos
que sugiere la Comision Europea cuando menciona la caja Unica de
Seguridad Social o el Fondo de Compensacion Interterritorial- “éstas
Gltimas no bastan, en cuanto tal, para demostrar que dichas entidades
no asumen las consecuencias financieras de las medidas fiscales que
adoptan y, por tanto, que no gozan de autonomia financiera ya que
tales transferencias pueden explicarse por motivos que no tengan
relacion alguna con las referidas medidas”.'"!

4.2.2. La autonomia economica de las haciendas forales: el
(pequeno) margen de apreciacion del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco

A diferencia del pronunciamiento del Tribunal de Justicia en el
asunto Azores, cuyo régimen juridico fue declarado incompatible con
el régimen juridico de ayudas de Estado por no poder acreditarse la
autonomia econdmica del ente infraestatal, en el caso de las Hacien-
das Forales vascas el pronunciamiento del Tribunal comunitario Uni-
camente describe los elementos que configuran la autonomia de las
referidas Haciendas Forales a los efectos de convertir en compatible
el subsistema fiscal vasco. El Tribunal no confirma, sin embargo, el
resultado de la aplicaciéon del criterio de la autonomia procedimental
y econdémica a las Haciendas Forales. Si lo hace, como ya hemos indi-
cado anteriormente, en relacién a la autonomia institucional.

Esta autolimitacion que se impone el Tribunal de Justicia encuen-
tra su explicacion en el instrumento procesal, la cuestion prejudicial,
que permite el pronunciamiento del Tribunal de la Unién Europea.
De hecho, por tratarse de un reenvio prejudicial, no es el Tribunal de
Justicia el que debe dar una respuesta definitiva al asunto principal
del que aquel reenvio trae causa. El Tribunal de Luxemburgo debe
limitarse Unicamente a ofrecer una interpretacién del Derecho Comu-

100. Sentencia de 11 de septiembre de 2008, Union General de Trabajadores de La Rioja
(UGT-Rioja) y otros contra Juntas Generales del Territorio Histdrico de Vizcaya y otros,
(C-428/06 a C-434/06, cit.), fto. 130.

101. Ibidem, fto. 135.

REAF, num. 8, abril 2009, p. 37-84



nitario en los términos que el érgano jurisdiccional nacional le plantea
en el incidente procesal que constituye la cuestion prejudicial. Por
tanto, es el 6rgano jurisdiccional remitente de la citada cuestion quien
tiene atribuida la competencia para subsumir las claves que aporta la
interpretacion que contiene la sentencia del Tribunal de Justicia al
caso principal del que aquél estd conociendo.'?

En definitiva, por lo que aqui nos afecta, el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco es el competente para considerar las reflexiones
vertidas por el Tribunal de Justicia sobre la autonomia procedimental
y econdmica de las Haciendas Forales vascas hasta concluir que el sub-
sistema fiscal vasco puede ser considerado como un sistema fiscal ple-
namente compatible con el Derecho Comunitario Europeo por disponer
las Haciendas Forales de una autonomia suficiente y, en consecuencia,
desestimar el recurso contencioso-administrativo planteado contra la
normativa fiscal vasca.

Partiendo de esta base, se puede constatar que el margen de
maniobra del que dispone el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco resulta nulo en lo referente a la apreciaciéon de la autonomia
institucional. No en vano, el Tribunal de Justicia ya la reconoce expre-
samente en su sentencia.’® También resulta muy limitado el margen
del érgano jurisdiccional nacional en lo que respecta a la apreciacién
de la autonomia procedimental. De hecho, aunque el Tribunal no
reconoce expresamente la existencia de tal autonomia, ésta parece
posible apreciarla sin demasiada dificultad del argumentario que el
propio Tribunal maneja.’

102. Esta diferencia entre el asunto Haciendas forales vascas y el anterior asunto Azores
fue tempranamente sefialada por la Abogada General Kokott en sus conclusiones genera-
les ya que consideré que “en los presentes procedimientos prejudiciales con arreglo al
articulo 234 CE, la tarea del Tribunal de Justicia se limita a interpretar el articulo 87 CE,
apartado 1. Aunque, para ello, haya de tener encuentra la situacion especifica de los pro-
cedimientos principales, el 6rganos jurisdiccional nacional sigue siendo el Unico competen-
te para pronunciarse definitivamente sobre si las medidas controvertidas de los Territorios
Histéricos son medida selectivas y, por consiguiente ayudas de Estado”; Conclusiones ge-
nerales de 8 de marzo de 2008, Union General de Trabajadores de La Rioja UGT-Rioja c.
Juntas Generales del Territorio Historico, (as. ac. C-428/06 a C-434/06, cit.), apdo. 60.

103. Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008, Union General de
Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) y otros contra Juntas Generales del Territorio Histo-
rico de Vizcaya y otros, (C-428/06 a C-434/06, cit.), fto. 87.

104. Vid. supra, 4.2.1, donde hemos desarrollado esta argumentacion.
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Finalmente, por lo que respecta al margen de apreciacion del
que dispone el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco respecto a
la autonomia econémica de las Haciendas Forales vascas, éste podria
existir siquiera formalmente en relaciéon con algunos elementos que
determinan el método del calculo del cupo. Nos referimos, por ejem-
plo, a la fijacion del coeficiente de imputacién,'® asi como a la finali-
dad de algunas transferencias econémicas del Estado hacia los entes
subestatales.' Sin embargo, el Tribunal de Justicia—también la propia
Abogada General'”-han puesto de manifiesto en sus pronunciamien-
tos algunos aspectos que, a nuestro entender, también reducen el
margen de interpretacion a la minima expresion.'® Asi, el Tribunal
advierte que “una decisién de reduccién del tipo impositivo no tiene
necesariamente que influir en el porcentaje de ese coeficiente [de
imputacién]”.'® Y afiade que el hecho de que existan “transferencias

105. De hecho, el Tribunal de Justicia subrayando que “el coeficiente de imputacién se
fija partiendo de datos econémicos en el marco de negociaciones politicas en las que
participa el Estado espafiol y en las que éste defiende tanto el interés nacional como el
de las demas regiones del Reino de Espafia” concluye que “corresponde al 6rgano juris-
diccional remitente determinar si tal proceso de fijaciéon tiene por objeto permitir al
Gobierno central compensar el coste de una subvencién o de una medida tributaria
favorable a las empresas adoptadas por los Territorios Historicos”; Sentencia de 11 de
septiembre de 2008, Unidn General de Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) y otros
contra Juntas Generales del Territorio Historico de Vizcaya y otros, (C-428/06 a C-434/06,
cit.), fto. 130.

106. El Tribunal de Justicia consider6 en este mismo sentido que “es preciso examinar si
determinadas normas forales adoptadas por los Territorios Histéricos pueden implicar
compensaciones ocultas en sectores como la Seguridad Social o la garantia por parte del
estado espafiol de un servicio publico minimo, o incluso en el funcionamiento del Fondo
de compensacién interterritorial, como afirma la Comisién. A este respecto, hay que sefia-
lar que esta ultima no ha explicado sus alegaciones de manera precisa”; ibidem, fto. 137.

107. La Abogada General Kokott consideré que del conjunto de las “explicaciones pro-
porcionadas por quienes han presentado observaciones, tanto en éstas como en sus res-
puestas a las preguntas formuladas en la vista por el Tribunal de Justicia, dan la impresion
de que la determinacién del cupo obedece, en definitiva, a un compromiso politico y no
es consecuencia directa de la modificacion de determinados parametros econémicos, como,
por ejemplo, la cuantia de los ingresos tributarios”. Conclusiones generales de 8 de marzo
de 2008, Unidn General de Trabajadores de La Rioja UGT-Rioja c. Juntas Generales del
Territorio Historico, (as. ac. C-428/06 a C-434/06, cit.), apdo. 115.

108. En contra de se manifiesta Ruiz Almendral para quien “el criterio de la autonomia
econdmica es interpretado en la Sentencia dejando el camino abierto a que se cuestio-
ne el propio sistema del cupo”; loc. cit. (“;Vuelta a la casilla de salida? El concierto...”),
en p. 524.

109. Sentencia de 11 de septiembre de 2008, Union General de Trabajadores de La Rioja
(UGT-Rioja) y otros contra Juntas Generales del Territorio Histdrico de Vizcaya y otros,
(C-428/06 a C-434/06, cit.), fto. 127.
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financieras de dicho Estado hacia estas Ultimas [entidades infraestata-
les] no basta, en cuanto tal, para demostrar que dichas entidades no
asumen las consecuencias financieras de las medidas fiscales que adop-
tany, por tanto, que no gozan de autonomia financiera, ya que tales
transferencias pueden explicarse por motivos que no tengan relacién
alguna con las referida medidas fiscales”."°

En definitiva, nadie duda de que es al Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco a quien corresponde decidir si las Haciendas Fora-
les disponen de una autonomia suficiente dado que esta calificacién
determina el resultado del proceso judicial que el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional estd conociendo. Para ello debe recurrir a los conceptos
de autonomia institucional, procedimental y econémica que el Tribu-
nal de Justicia dispuso en Azores y que ahora confirma para el caso
que nos ocupa en la sentencia de 11 de septiembre de 2008. Por ser
la respuesta a una cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia no pre-
cisa, en términos definitivos, si los tres elementos que configuran el
concepto de autonomia suficiente (procedimental y econémica, si lo
hace en el caso de la institucional) confluyen en el caso vasco. Sin
embargo, de una lectura atenta de la sentencia resulta sencillo de-
ducir que el margen de apreciacion que el Tribunal de Justicia ha
dejado en manos Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco es bas-
tante mas reducido de lo que aparentan algunos apartados de la
sentencia prejudicial. De hecho, si bien el Tribunal de Justicia deja en
manos del érgano jurisdiccional nacional dudas en relacién con al-
gunos aspectos relacionados con la autonomia procedimental o, en
su caso, econdmica, éstas no deben ser consideradas por el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco salvo que se admita una modifica-
cion sustancial del objeto del litigio principal.”" Como certeramente
ha sefalado el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en la re-

110. Ibidem, fto. 135.

111. De hecho, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en su sentencia de 22 de
diciembre de 2008 advierte que “desconoceriamos el sentido y finalidad de las consultas
prejudiciales del art. 234 TCEE (sic!), si entendiésemos que el procedimiento incidental
ante el Tribunal de Justicia CE es el principal, y que dicha institucion es el juzgador ultimo
de las cuestiones del presente litigio y quien mediante “mandatos” dirigidos a este érga-
no judicial interno le esta requiriendo a investigar nuevos hechos, debiendo éste empren-
der una instruccion judicial de oficio para, en suma, resolver sobre los supuestos de hecho
inciertos que de ello resulten, al margen de los que enmarcan la pretensién revisora ac-
tuada por las partes mediante las alegaciones y pruebas contenidas en el proceso”; fto.
3°, parrafo séptimo.
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ciente sentencia de 22 de diciembre de 2008 que resuelve el proceso
principal, “el litigio principal no deja de ser por ello el que era, ni
amplia su ambito subjetivo y objetivo en relaciéon con esos otros ac-
tores, cuestiones, e incdgnitas a los que da respuesta inmediata, o se
abstiene de darle el TJCEE, pues se abordan en la Sentencia [se refie-
re a la Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008] con la exclu-
siva finalidad de dar una completa directriz y orientaciéon, con todos
los posibles matices, a la peticién de interpretacién del érgano judi-
cial solicitante”.'"2

Con todo, por lo que a este trabajo atafe, parece fuera de dis-
cusién que una vez se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco a favor de las tesis de las Haciendas Forales vascas, el
asunto terminard recalando con toda seguridad en el Tribunal Su-
premo." Sélo entonces comprobaremos si los términos que definen
la autonomia de un ente subestatal como las Haciendas forales en la
sentencia de 11 de septiembre de 2008 introduce en el plano interno
nacional un elemento de claridad o, por el contrario, trae nueva con-
fusion en el reparto de competencias en materia tributaria entre el
Estado y algunos entes subestatales. Sea como fuere, de la posicién
del Tribunal de Justicia parece fuera de discusion el hecho de que
corresponde a los tribunales nacionales (Tribunal de Justicia del Pais
Vasco y, en su caso, Tribunal Supremo) resolver el contencioso en tor-
no a la legalidad o no de la Norma foral vascas aplicando para ello la
jurisprudencia comunitaria. Parece lo mas légico y prudente. Tanto
desde una perspectiva juridica, como también politica.

5. Consideraciones finales: la posible extension
de la doctrina Haciendas Forales vascas a otras
Comunidades Autonomas

Como principal conclusién de lo expuesto hasta ahora puede con-
siderarse sin excesivo margen para el error que la jurisprudencia del

112. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 22 de diciembre de 2008,
fto. 3°, parrafo quinto.

113. Una vez conocido el fallo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco desestimando
los recursos contenciosos-administrativos, el Gobierno de La Rioja, mediante declaraciones
emitidas a través del Consejero de Administraciones Publicas y Politica Local, expresé la
voluntad de plantear el correspondiente recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sido particularmente escru-
pulosa en no entrometerse para nada en la estructura territorial inter-
na por la que opte cada Estado miembro. Conforme al irrenunciable
principio de autonomia institucional, cada Estado miembro es libre de
organizar internamente su sistema fiscal como estime mas oportuno.
A cambio, eso si, esos mismos Estados y, en su caso, los entes territoria-
les que lo compongan también habran de respetar escrupulosamente
las obligaciones derivadas del Derecho Comunitario. Dicho de otro
modo, la libertad de cada Estado para articular sus respectivos sistemas
fiscales regionales tiene como Unico limite infranqueable el no contra-
venir las pocas normas comunitarias de Derecho originario o de Derecho
derivado existentes en la materia y cuyos limites materiales especificos
ya han sido establecidos con bastante precisién por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia.

En este sentido, las competencias comunitarias en materia fiscal,
en si mismas consideradas (art. 93 TCE), no entrafan un limite relevan-
te para laregulacion que los Estados miembros deseen hacer en relacion
con los sistemas tributarios de sus entes territoriales subestatales. En
realidad, el verdadero limite para estos sistemas fiscales regionales pro-
viene de ambitos del ordenamiento juridico comunitario que no son
especificamente fiscales. Asi, al margen de las normas horizontales re-
lativas al mercado interior o de las limitaciones de déficit presupuesta-
rio autonémico derivadas de la pertenencia a la Unién Econémica y
Monetaria, es la amplia competencia comunitaria en materia de control
de ayudas publicas la que en la practica ha generado la mas importan-
te limitacién para la regulacion de los sistemas tributarios de los entes
territoriales subestatales. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha
prestado particular atencién en los ultimos tiempos a la cuestion de si
la existencia de tipos impositivos diferentes en el territorio de un Esta-
do, que obviamente es uno de los instrumentos mas elementales para
facilitar la financiacién autonémica, representa una ayuda publica pro-
hibida por el Derecho Comunitario. En concreto, ha examinado con
atencion si la existencia de un sistema fiscal propio de un determinado
ente territorial subestatal diferente del existente para el resto del te-
rritorio nacional es compatible con el Derecho Comunitario.

En la compleja contestacion a esta sencilla pregunta, el Tribunal
de Justicia ha mantenido a nuestro entender un posicion bastante
prudente y equilibrada, expresada en dos importantes sentencias de
6 de septiembre de 2006 (asunto Azores) y de 11 de septiembre

81

REAF, num. 8, abril 2009, p. 37-84



82

de 2008 (asunto UGT-Rioja y otros), que configuran la jurisprudencia
en la materia. Asi, para el Tribunal de Justicia, resultard compatible
con el Derecho Comunitario un sistema fiscal de un ente subestatal
gue establezca un tipo impositivo inferior al establecido con caracter
general en el sistema fiscal nacional siempre que se cumplan las si-
guientes dos condiciones. En primer lugar, siempre que el sistema
fiscal subestatal sea la expresiéon normativa de una asimetria compe-
tencial aplicable al ambito territorial del ente subestatal beneficiario
de la competencia. Y, en segundo lugar, siempre que el ente subesta-
tal disponga de una autonomia suficiente —en el sentido de autonomia
institucional, procedimiental y econémica— en lo que se refiere a la
elaboracién de la normativa fiscal, asi como para la asuncién de las
consecuencias econémicas que tal normativa lleva implicita.

Es decir, de la aplicacién de tales criterios jurisprudenciales co-
munitarios al caso de Espana, es posible concluir que sélo la Comuni-
dad Autonoma del Pais Vasco y la de Navarra disponen de una asime-
tria competencial en materia fiscal reconocida constitucionalmente
que permitiria considerar su capacidad normativa como un marco
normativo normal de tributacién, en lugar del marco normativo ge-
neral establecido por el Estado. Ademas, de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia es posible concluir que el régimen fiscal de las Ha-
ciendas forales vascas es compatible con el régimen de ayudas de
Estado previsto en los tratados constitutivos por disponer de una au-
tonomia institucional, procedimental y econémica en los términos
requeridos por el Tribunal de Justicia.

En suma, siempre que se respeten los limites fijados por el orde-
namiento comunitario en materia de armonizacion fiscal, funciona-
miento del mercado interior y derecho de la competencia, decidir si
un determinado territorio puede tener un sistema fiscal propio es una
cuestién politica puramente nacional que exige el reconocimiento de
una asimetria competencial a favor del ente subestatal, ademas
de que tal ente disponga de una autonomia suficiente en los términos
que ha determinado con claridad meridiana el Tribunal de Justicia.
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RESUMEN

La cuestion de la financiacién de los entes territoriales subestatales es un
relevante tema que en Espafia esta siendo objeto de controvertido debate
politico y juridico. Nos encontramos ante una cuestién interna y, por ello,
cada Estado miembro es el encargado de regular su articulacion conforme a
su marco constitucional nacional. Sin embargo, esta libertad de regulaciéon
interna ha de ajustarse en todo caso al marco juridico comunitario y no entrar
en contradiccién con ninguna norma comunitaria, muy en particular, con
aquéllas relativas al régimen juridico de las ayudas de Estado.

Asi, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha ido elaborando una juris-
prudencia que inicié en el caso Azores (2006) y que ha confirmado en el
asunto UGT-Rioja (2008) en virtud de la cual se determinan los criterios que
deben concurrir para que un subsistema fiscal autonédmico —-como el que
disponen Pais Vasco y Navarra— pueda convivir arménicamente con el sistema
fiscal nacional sin incurrir en vulneracion del régimen juridico de las ayudas
de Estado previsto en los Tratados constitutivos. Tales criterios pueden siste-
matizarse en dos: de una parte, la existencia de una asimetria competencial
reconocida constitucionalmente entre el territorio subestatal y el territorio
nacional en el que se integra y, de otra parte, que el ente subestatal dispon-
ga de una autonomia suficiente tanto en el &mbito institucional como en el
procedimental y en el econémico.

Palabras clave: financiacién autondmica; subsistemas fiscales; competencias
de la Union Europea; armonizacién fiscal; ayudas de Estado; asimetria com-
petencial; Concierto vasco; autonomia total; autonomia suficiente; autonomia
institucional; autonomia procedimental; autonomia econémica.

RESUM

La qUestié del financament dels ens territorials subestatals és un tema relle-
vant que a Espanya és objecte d'un controvertit debat politic i juridic. Ens
trobem davant d’una questié interna i, per aix0, cada estat membre és
I'encarregat de regular-ne I'articulacio, de conformitat amb cada marc cons-
titucional nacional. Tanmateix, aquesta llibertat de regulacié interna ha
d’ajustar-se en tot cas al marc juridic comunitari i no entrar en contradiccié
amb cap norma comunitaria, molt en particular, amb les relatives al régim
juridic dels ajuts d’Estat.

Aixi, el Tribunal de Justicia de la Unié Europea ha anat elaborant una juris-
prudéncia que es va iniciar en el cas Acores (2006) i que s'ha confirmat en
['assumpte UGT-Rioja (2008), en virtut de la qual es determinen els criteris
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que s'han de presentar perquée un subsistema fiscal autonomic —com el del
Pais Basc i Navarra— pugui conviure harmonicament amb el sistema fiscal
nacional sense incérrer en la vulneracié del régim juridic dels ajuts d'Estat
previst en els tractats constitutius. Aquests criteris es poden sistematitzar en
dos: d'una banda, I'existéncia d'una asimetria competencial reconeguda cons-
titucionalment entre el territori subestatal i el territori nacional al qual
s'integra i, de I'altra, que I'ens subestatal disposi d'una autonomia suficient
tant en I'ambit institucional com en el procedimental i en I'econdmic.

Paraules clau: financament autonomic; subsistemes fiscals; competéncies de
la Unié Europea; harmonitzacio fiscal; ajuts d’Estat; asimetria competencial;
concert basc; autonomia total; autonomia suficient; autonomia institucional;
autonomia procedimental; autonomia economica.

ABSTRACT

The matter of financing sub-State territorial entities is a relevant matter in
which Spain is becoming subject to a controversial political and juridical
debate. We find ourselves faced with an internal matter and, due to this,
each Member State is charged with regulating its articulation according to
its national constitutional framework. However, that freedom of internal
regulation must be adapted to the Community juridical framework in all
cases and not clash with any Community regulations, most particularly, with
those related to the juridical regime on State subsidies.

Thus, the Courts of Justice of the European Union have successively prepared
jurisprudence that began with the Azores case (2006) and was confirmed in
the UGT-Rioja case (2008), by virtue of which certain criteria are determined
that must coincide in order that a tax subsystem in the autonomous regions
- such as that available in the Basque Country and Navarra — may cohabit
harmoniously with the national tax system without incurring breach of the
juridical regime of State aid foreseen in the Constituting Treaties. Such cri-
teria may be considered as a two-fold system: on one hand, the existence of
an asymmetry of competences recognized in constitutional terms between
the sub-State territory and the national territory in which it is integrated
and, on the other hand, for the sub-State entity to have sufficient autonomy,
both in institutional terms, as well as in procedural and economic ones.

Key words: regional financing; tax subsystems; competences of the Euro-
pean Union; tax harmonization; State subsidies; asymmetry of competences;
Basque concert; total autonomy; sufficient autonomy; institutional autono-
my; procedural autonomy; economic autonomy.
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