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1. INTRODUCCION

El conflicto existente entre el Estado central —regido durante los ditimos
veinticinco afios por fuerzas constitucionalistas— y la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco —regida durante toda su historia, que es la constitucional, por
fuerzas nacionalistas, en solitario o en coalicién—, no solamente se desarrolla
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jmartinez@der.ucm.es.

235

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
Afio 24. Nim. 72. Septiembre-Diciembre 2004



JOSE MANUEL MARTINEZ SIERRA

en el dmbito juridico-politico nacional. El plano internacional ha vivido episo-
dios destacables del mismo. Se ha desarrollado en distintos terrenos: en la es-
fera de las Organizaciones no Gubernamentales, en el 4mbito de las Organiza-
ciones Internacionales, incluso en el estatal —de otros Estados—. Han sido
promovidos por ambos entes y por fuerzas politicas de diverso signo. De natu-
raleza variable en lo estratégico: asi encontramos desde las clasicas campaiias
nacionalistas, denominadas de «sensibilizacién» con el problema vasco, que
llevaron a algunos 6rganos jurisdiccionales, particularmente en Bélgica, a con-
siderar a los miembros de ETA como perseguidos politicos; a los dltimos posi-
cionamientos —incluyendo nombramientos de jueces— del Gobierno central
en los érganos jurisdiccionales del Consejo de Europa y de la Unién Europea.

El presente trabajo se centra en un aspecto de esta conflictiva relacién: el
desarrollado en sede judicial de la Unién Europea a propésito del Concierto
Econémico y de los Derechos Forales vascos. Aunque son claras las distintas
implicaciones juridicas connaturales a la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco
y a las Diputaciones Forales Vascas, no faltan puntos de conexién.

En la dimensién nacional destacan las repercusiones en el contencioso de
la conexi6n politica entre ambos planos. Esta se refleja, como veremos al estu-
diar los casos, en los distintos actores que se implican en el contencioso junto
con las Diputaciones Forales —la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco, las
Comunidades Auténomas limitrofes a las Diputaciones Forales y el Gobierno
Central—, en la forma en la que se implican —bien coadyuvando bien iniciado
el procedimiento sancionador con una denuncia— y en el sentido de sus pre-
tensiones —buscando el mantenimiento integro del acervo foral o la liquida-
cién parcial del mismo—.

Por otro lado, las diferencias constitucionales entre los dos entes intraesta-
tales afectados en nuestro estudio —Comunidad y Diputaciones— no ocultan
la relevancia constitucional de los denominados derechos historicos en ambos
planos. Como veremos, el Tribunal de Justicia de la Unién, torna dichos dere-
chos irrelevantes para el plano constitucional europeo, lo cual, si bien en dis-
tinta dimensién, supone una piedra de toque para la Comunidad Auténoma
Vasca y para la Comunidad Auténoma de Navarra.

Hechas estas precisiones, entramos en el tema. Analizaremos los aspectos
més relevantes de los casos desarrollados en sede comunitaria desde la se-
gunda mitad de los noventa, que son ¢l niicleo del desarrollo jurisprudencial en
el dmbito de estudio hasta Ia fecha, en concreto: la Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 6 de marzo de 2002; las Conclusiones del Abogado Ge-
neral Sr. Antonio Saggio presentadas el 1 de julio de 1999; los autos del Tribu-
nal de Justicia de 28 de marzo de 2003 en el asunto C-75/02 y de 6 de marzo de
2003 en el asunto C-186/02; las Sentencias del Tribunal de Primera Instancia
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de 6 de marzo de 2002 en los asuntos acumulados T-92/00 y T-103/00, de 23 de
octubre de 2002 en los asuntos acumulados T-269/99, T-271/99 y T-272/99, de
23 de octubre de 2002 en los asuntos acumulados T-346/99, T-347/99 y T-
348/99.

Desde el punto de vista metodoldgico, realizaremos nuestro andlisis desli-
géndonos del orden cronolégico para favorecer la exégesis de la doctrina Tri-
bunal de Justicia (TJ) y del Tribunal de Primera Instancia (TPI). Tras esta in-
troduccién y antes de una breve conclusién, seguiremos los siguientes
apartados: el principio de la autonomia institucional y la autonomfa de las Di-
putaciones Forales; la intrascendencia comunitaria de los derechos histéricos
vascos; el problema de la legitimacién activa; la intrascendencia comunitaria
del reconocimiento Constitucional espaiiol de la normativa foral.

2. EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA INSTITUCIONAL Y LA AUTONOMIA
DE LAS DIPUTACIONES FORALES: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE PRIMERA INSTANCIA DE 6 DE MARZO DE 2002

No es objeto de este estudio analizar la naturaleza juridica y el alcance del
Concierto y de la normativa foral (1); tampoco entrar en disquisiciones polito-
l6gicas sobre las consecuencias de la dialéctica sintonfa-discrepancia entre la
Comunidad Auténoma del Pafs Vasco y las Diputaciones Forales, atendiendo al
distinto signo politico de cada una de ellas. Siendo el lector de esta Revista per-
fecto conocedor de 1a materia aquf tratada, puede darse por sentada la siguiente
afirmacién: la autonomfa y discrecionalidad de la Diputacién Foral es esencial
para la actualizacidn de las potencialidades contenidas en el acervo foral.

Pues bien, sobre la discrecionalidad otorgada a las Diputaciones Forales
por el ordenamiento constitucional espafiol incidié la Sentencia del TPI de 6 de
marzo de 2002 que estudiamos de inmediato (2).

(1) Conocida es la doctrina mas autorizada en esta materia. Entre la doctrinal preferimos la
de J. CORCUERA ATIENZA: «La constitucionalizacién de los derechos histéricos: Fueros y Autono-
mia», REDC, nim. 11, 1984, pags. 9-38; «Notas sobre el debate de los derechos histéricos de los
territorios forales», REP, nim. 46-47, 1985, pags. 55-89; Politica y Derecho: La construccion de
la autonomia vasca, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991; otra visién en M. Hg-
RRERO Y RODRIGUEZ DE MINON: «La titularidad de los derechos histéricos vascos», REP, ndm. 58,
1987, pags. 191-213; «Concepto y funcién de los derechos histéricos (disposicién adicional 1. de
la Constitucién)», Revista de las Cortes Generales, nam. 15, 1988, pags. 7-27; Derechos Histéri-
cos y Constitucion, Taurus, Madrid, 1998. Entre la jurisprudencial destacan las SSTC 11/1984,
123/1984, 76/1988, 96/2002.

(2) En los asuntos acumulados T-127/99, T-129/99 y T-148/99.
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La Sentencia del TPI de 6 de marzo de 2002, resolvié los asuntos acumula-
dos T-127/99 —en el que era parte demandante la Diputacién Foral de Alava—,
T-129/99 —en el que era parte demandante la Comunidad Auténoma del Pafs
Vasco— y T-148/99 —en el que era parte demandante Daewoo Electronics
Manufacturing Espaiia, S.A.—, que tenfan por objeto un recurso de anulacién
de la Decisién 1999/718/CE de 1a Comisién —parte demandada— (3), relativa
a la ayuda estatal concedida por Espafia —en concreto por la Diputacién Foral
de Alava— en favor de Daewoo Electronics Manufacturing Espaiia, S.A. —De-
mesa.

La disposicién adicional sexta de la Norma Foral 22/1994, de 20 de di-
ciembre, de ejecucidn del presupuesto del Territorio Histérico de Alava para el
afio 1995 (4), al amparo del Concierto Econdmico Vasco, estableci6 la posibi-
lidad de diversas ayudas fiscales. El 13 de marzo de 1996, las autoridades au-
tonémicas vascas y Daewoo Electronics firmaron un contrato de colaboracién
en virtud del cual esta empresa se comprometié a instalar una fabrica de frigo-
rificos en el Pais Vasco. Como contrapartida, las autoridades forales vascas se
comprometieron a apoyar este proyecto concediendo una serie de subvencio-
nes. A la saz6n y al amparo de la disposicién citada, cuya validez se prorroga-
ria en virtud del Acuerdo 737/1997, de 21 de octubre (5), la Diputacién Foral
de Alava, otorgé a Daewoo Electronics un crédito fiscal del 45 por 100. Entre
otras, estas medidas fueron objeto de las sucesivas impugnaciones emprendi-
das por la Comision.

Aclarado el supuesto de hecho, entramos en la conexion del caso con nues-
tro interés, a saber: la compatibilidad de las competencias constitucionales de
la Diputacion Foral con el acervo comunitario.

La Comisién basé la Decisién impugnada en la presuncién de que el cré-

(3) Decisién de 24 de febrero de 1999, DO L 292, pag. 1.

(4) Boletin Oficial del Territorio Histérico de Alava (BOTHA), nim. 5, de 13 de enero de
1995.

(5) La validez de dicha disposicién se prorrogé, para el afio 1996, mediante 1a quinta dispo-
sicién adicional de la Norma Foral 33/1993, de 20 de diciembre (BOTHA num. 4, de 10 de enero
de 1996), en su versién modificada por el apartado 2.11 de la disposicién derogatoria tinica de la
Norma Foral 24/1996, de 5 de julio (BOTHA, nim. 90, de 9 de agosto de 1996). Para el afio 1997,
la medida fiscal se prorrogd mediante la séptima disposicion adicional de la Norma Foral
31/1996, de 18 de diciembre (BOTHA, nim. 148, de 30 de diciembre de 1996). El crédito fiscal
del 45 por 100 del importe de las inversiones se mantuvo, con modificaciones, para los afios 1998
y 1999, en virtud de la undécima disposicién adicional de la Norma Foral 33/1997, de 19 de di-
ciembre (BOTHA, ndm. 150, de 31 de diciembre de 1997), y en virtud de la séptima disposicién
adicional de la Norma Foral 36/1998, de 17 de diciembre (BOTHA, nim. 149, de 30 de diciembre
de 1998), respectivamente.

238



EL CONCIERTO ECONOMICO Y LOS DERECHOS FORALES VASCOS EN SEDE JUDICIAL EUROPEA

dito fiscal, establecido por la Norma Foral 22/1994, constituye una medida es-
pecifica que favorece a determinadas empresas o producciones en el sentido
del artfculo 92, apartado 1, del Tratado CE (6). Las partes demandantes afecta-
das consideraron que la facultad discrecional de que dispone la Diputacién Fo-
ral de Alava no puede entenderse como una facultad de adoptar decisiones ar-
bitrarias. En efecto, el articulo 9 de la Constitucién espafiola condena la
arbitrariedad de los poderes publicos; en la prictica, a ninguna empresa que
cumplia los requisitos reglamentarios establecidos le habfa sido denegado el
crédito fiscal.

El TPI recuerda que, si bien las medidas de alcance puramente general no
estin comprendidas en el dmbito de aplicacién del articulo 92, apartado 1 del
Tratado, una larga doctrina del TJ ha perfilado ese precepto de forma restric-
tiva (7). Asi, «incluso intervenciones que, a primera vista, son aplicables a la
generalidad de las empresas pueden caracterizarse por una cierta selectividad
y, por consiguiente, ser consideradas como medidas destinadas a favorecer a
determinadas empresas o producciones» (8). Asf sucede, en particular, «cuan-
do la Administracién que debe aplicar la norma general disponga de una facul-
tad discrecional en lo que respecta a la aplicacién del acto» (9).

El TPI, aplicando este estricto «test de especificidad» al caso estudiado,
consideré que la Diputacién Foral de Alava, en virtud de las disposiciones de
la Norma Foral 22/1994, disponia de una ciertas facultades discrecionales por
lo que se referfa a la aplicacién del crédito fiscal. En concreto contenia las si-
guientes: la Norma Foral permitia a la Diputacidn Foral fijar el importe de la
inversion admisible; modular el importe de la intervencién financiera; ademds,
fijar los plazos y limitaciones que, en cada caso, resulten de aplicacién.

Es decir, el «test de especificidad» es tan estricto que no requiere la consta-
tacidn de una discriminacion positiva en la aplicacién de la norma para negar
la consideracién de la medida general. Por ello, para el acervo comunitario, es
perfectamente intrascendente que se alegue de parte el articulo 9 de la Consti-
tucién espariola, pues «para excluir la calificacion de medida general, no es ne-
cesario verificar si el comportamiento de la Administracién tributaria es arbi-

(6) Para facilitar el seguimiento en paralelo de las sentencias estudiadas, se citan los pre-
ceptos con la numeracién del tratado vigente en el momento del pronunciamiento del Tribunal.

(7) SSTIJ de 26 de septiembre de 1996, Francia c. Comisidn, C-241/94, Rec. pag. 1-4551,
apartados 23 y 24; de 1 de diciembre de 1998, Ecotrade, C-200/97, Rec. pag. 1-7907, apartado 40,
y de 17 de junio de 1999, Piaggio, C-295/97, Rec. pig. 1-3735, apartado 39; conclusiones del
Abogado General Sr. La Pergola en el asunto sobre el que recay6 la sentencia Espaiia ¢. Comi-
sion, C-342/96, Rec. pag. I-2641, apartado 8.

(8) STPI de 6 de marzo de 2002, T-127/99, T-129/99 y T-148/99, apartado 149.

9) Ibidem.
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trario. Basta demostrar, como se ha hecho en el caso de autos, que la citada Ad-
ministracién dispone de una facultad de apreciacidn discrecional que le per-
mite, en particular, modular el importe o los requisitos de concesién de la ven-
taja fiscal de que se trata en funcién de las caracterfsticas de los proyectos de
inversién sometidos a su apreciacién» (10).

3. SOBRE LA INTRASCENDENCIA COMUNITARIA DE LOS DERECHOS
HISTORICOS VASCOS: CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. ANTONIO SAGGIO PRESENTADAS EN | DE JULIO DE 1999 (11)

La génesis del contencioso ahora estudiado se encuentra en las tres Normas
Forales adoptadas por las Juntas Generales de las Diputaciones Forales de Gui-
piizcoa —11/93, de 26 de junio—, de Alava —18/93, de 5 de julio— y de Viz-
caya—>5/93, de 24 de junio—, relativas a medidas fiscales urgentes de apoyo a
la inversién e impulso de la actividad econémica. Dichas Normas Forales, en
presunta compatibilidad con el Concierto Econémico que desarrollaban, esta-
blecian, para el periodo comprendido entre su entrada en vigor y el 31 de di-
ciembre de 1994, una serie de beneficios fiscales en materia de Impuesto de
Sociedades y de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a las empre-
sas y a las personas fisicas sujetas al régimen fiscal de los Territorios Histéri-
cos Vascos; ventajas de las que no se beneficiaban las empresas y las personas
fisicas sujetas al régimen comun.

E!l Gobierno central, un afio después de su aprobacion y en el contexto del
conflicto sobre el desarrollo del Concierto Econémico, decidié impugnar las
mencionadas Normas ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(TSIPV). Entre los motivos de impugnacién destacaba la violacién del Dere-
cho Comunitario, en concreto la infraccién de los articulos 43 y 87 del Tratado
CE. A juicio del Gobierno espafiol, dicha infraccidn se debfa al hecho de que
Jas Normas Forales exclufan de los beneficios fiscales a los ciudadanos y a las
sociedades de otros Estados miembros que, si bien ejercian una actividad eco-

(10) STPI de 6 de marzo de 2002, T-127/99, T-129/99 y T-148/99, apartado 154.

(Il) Conclusiones presentadas en los Asuntos acumulados C-400/97, C-401/97 y C-
402/97, Administracion del Estado c. Juntas Generales de Guipiizcoa y otros (Peticién de deci-
sién prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco). Como aclararemos
en el transcurso de este epigrafe, el desistimiento del Gobierno espaiiol en el litigio nacional del
que trae causa la cuestién prejudicial que activo el contencioso comunitario, motivé que el TJ no
llegase a dictar sentencia sobre el asunto. De ahf que se comenten necesariamente las Conclusio-
nes del Abogado General.
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némica en el territorio vasco, no eran al mismo tiempo residentes en territorio
espafiol. Mediante tres autos de fecha 30 de julio de 1997, de idéntico conte-
nido, el TSJPV —Sala de lo Contencioso-Administrativo— plante6 al Tribu-
nal de Justicia la siguiente cuestién prejudicial:

«Si el articulo 52 del TCE debe ser interpretado en el sentido de que se
opone al mismo y, en su caso, al artfculo 92.1 de dicho Tratado, una reglamen-
tacién afectante a un Territorio perteneciente a una Comunidad Auténoma de un
Estado miembro, relativa 2 medidas fiscales urgentes de apoyo a la inversién e
impulso de la actividad econdémica, a las que pueden acogerse los sujetos pasi-
vos que tributen exclusivamente a la Hacienda Foral de dicho Territorio o ten-
gan su domicilio fiscal o realicen en €l la proporcién mayor del volumen de sus
operaciones o tengan su domicilio fiscal en tal Territorio y el volumen de sus
operaciones realizado en la Comunidad Auténoma en el ejercicio anterior sea
superior al 25 por 100 del total volumen de sus operaciones, y no incluye entre
los beneficiarios de dichas medidas a las demds personas fisicas y juridicas resi-
dentes en el propio Estado o en otro Estado miembro de la Comunidad Euro-
pea».

De la cuestion prejudicial, como bien entendié el Abogado General, se de-
rivaban dos grandes cuestiones: una relativa al conflicto latente entre el Con-
cierto Econ6mico-acervo foral y la libertad de establecimiento comunitaria; y
otra en relacién con el concepto de ayudas de Estado.

3.1. Enrelacion con la libertad de establecimiento

Para demostrar la incompatibilidad de la Normativa Foral con el acervo co-
munitario, el Abogado General opta por la mera descripcién del mismo en este
ambito (12). Asi, recuerda que la libertad de establecimiento, reconocida por el
articulo 43 del Tratado CE, permite a los nacionales de un Estado miembro el
acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio en las mismas condicio-
nes que las fijadas por la legislacién del Estado miembro para sus propios na-
cionales; comprende, conforme al articulo 48 del Tratado CE, para las socieda-
des constituidas de conformidad con la legislacién de un Estado miembro y
cuya sede social, administracion central o centro de actividad principal se en-
cuentre dentro de la Comunidad, el derecho a ejercer su actividad en el Estado

(12) Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Saggio a los asuntos C-400/97, C-
401/97 y C-402/97, presentadas el 1 de julio de 1999, apartados 19 a 25.
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miembro de que se trate por medio de una sucursal o agencia (13). De ahf que,
como sentenci6 el TI en su dia interpretando el precepto indicado, «admitir
que el Estado miembro donde se encuentra el establecimiento puede aplicar li-
bremente un trato diferente, por la Unica razén de que el domicilio de una so-
ciedad se halle en otro Estado miembro, privaria [...] de su contenido a esta dis-
posicién» (14). Es decir, dentro del ambito de aplicacién del articulo 43 del
Tratado CE —libertad de establecimiento— se encuentra el trato fiscal discri-
minatorio que obstaculice o limite el ejercicio del derecho de establecimien-
to (15); de ahf que, aunque la fiscalidad directa sea competencia de los Estados
miembros, estos ultimos deban ejercerla respetando el Derecho comunita-
rio (16).

Las Juntas Forales pretendieron eludir este acervo, vigorosamente consoli-
dado por via pretoriana, con una equivocada interpretacién del principio de au-
tonomfia institucional en conexién con una excepcion a la doctrina resumida en
el parrafo anterior, la de «coherencia del régimen tributario». Concretamente,
alegaron que la disparidad de trato entre sujetos pasivos del impuesto —cuya
existencia reconocen— se basa en la circunstancia de que los criterios de suje-
cién son reflejo del «reparto interno de competencias entre las autoridades tri-
butarias del Pafs Vasco y las del Estado». Su tesis se apoy6 en la doctrina
Bachmann, en la que el Tribunal de Justicia utilizé por primera vez el concepto
de «coherencia del régimen tributario» al realizar una valoracion de la norma-
tiva tributaria y de sus efectos frente a los sujetos establecidos en otros Estados
miembros (17).

En sus Conclusiones, el Abogado General hace abstraccién de los Iimites
del principio de autonomfa institucional, como ya hicieran las autoridades vas-
cas, pese a ser un tema frontal en el contencioso estudiado; también evita, con
una remisién a sus Conclusiones en el asunto Vestergaard (18), cualquier valo-

(13) STJ de 12 de abril de 1994, Halliburton, C-1/93, Rec. pag. 1-1137, apartado 14.

(14) STJ de 28 de enero de 1986, Comisidn c. Francia, C 270/83, Rec. pag. 273, apar-
tado 18.

(15) ST de 13 de julio de 1993, Commerzbank, C-330/91, Rec. pag. 1-4017; Conclusiones
del Abogado General Sr. Antonio Saggio a los asuntos C-400/97, C-401/97 y C-402/97, presen-
tadas el 1 de julio de 1999, apartado 21.

(16) SSTJ de 4 de octubre de 1991, Comisién/Reino Unido, C-246/89, Rec. pig. 1-4585);
de 14 de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93, Rec. pig. [-225; de 27 de junio de 1996, Ass-
cher, C-107/94, Rec. pig. 1-3089; de 15 de mayo de 1997, Furura Participations SA, C-250/95,
Rec. pag. 1-2471, y de 16 de julio de 1998, ICI, C-264/96, Rec. pig. [-4695.

(17) Sentencia de 28 de enero de 1992, C-204/90, Rec. pag. 1-249, apartado 28.

(18) Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Saggio presentadas el 10 de junio de
1999 en el asunto Vestergaard, C-55/98, apartados 27 y sigs.
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racién sobre la posibilidad de invocar dicha excepcidn frente a medidas mani-
fiestamente discriminatorias, como ocurre en el caso que trae causa del estu-
diado.

En positivo, el Abogado General se centra en «negar la mayor», poniendo
de manifiesto que el concepto de «coherencia tributaria» no tiene ni el conte-
nido ni el alcance que le atribuyen las autoridades vascas. Con respecto al con-
tenido, deja claro que el concepto de coherencia tributaria, entendido como
motivo imperativo de interés general capaz de limitar las libertades econémi-
cas fundamentales garantizadas por el Tratado, ha sido precisado y delimitado
con posterioridad al asunto Bachmann en Svensson, Asscher y Futura Partici-
pations (19). En segundo lugar, dejando claro que «la coherencia del sistema
tributario a que alude el Tribunal de Justicia se refiere no, como pretenden las
autoridades vascas, al reparto de competencias en materia tributaria dentro de
un Estado miembro, sino al vinculo concreto existente entre dos operaciones
——una de signo negativo, otra de signo positivo— dentro de un mismo sistema
tributario. En el caso que nos ocupa, no existe, dentro del sistema tributario es-
pafiol, ningun tributo que pueda considerarse directamente relacionado con las
deducciones previstas por la normativa del Pafs Vasco para las sociedades que
tengan alli su domicilio fiscal» (20).

3.2. Sobre el concepto de ayudas de Estado

El segundo interrogante de la cuestién prejudicial del TSJPV se referia a si
las medidas de apoyo a la inversién adoptadas por las autoridades vascas y se-
fialadas anteriormente son compatibles con lag disposiciones del Tratado sobre
ayudas de Estado (articulos 87 y siguientes del Tratado CE). Es decir, se de-
mandaba del TJ que examinara si, en concreto, las medidas aplicadas por las
Diputaciones Forales estdan comprendidas dentro del concepto de ayuda reco-
gido en el apartado 1 del articulo 87 del Tratado CE. Como es sabido, el test de
andlisis pertinente se basa en tres elementos, siendo el segundo y el tercero de
nuestro interés: 1) la existencia de una ventaja o beneficio perceptibles por las
empresas, obtenidos a resultas de una intervencién publica; 2) la imputabilidad
de las medidas de que se trata al Estado espafiol; 3) la especificidad de las me-

(19) Respectivamente, SSTJ de 14 de noviembre de 1995, Svensson, C-484/93, Rec. pég. I-
3955, apartados 16 a 18, de 27 de junio de 1996, Asscher, C-107/94, Rec. péag. 1-3089,
apartados 56-60; de 15 de mayo de 1997, Futura Participations SA, C-250/95, Rec. pig. I-2471.

(20) Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Saggio a los asuntos C-400/97, C-
401/97 y C-402/97, presentadas ¢l 1 de julio de 1999, apartado 24.
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didas estatales, por cuanto van destinadas a favorecer a algunas empresas o
producciones.

Abordar la imputabilidad de las medidas adoptadas por un ente infraestatal
al Estado central, en relacién con las obligaciones derivadas de la pertenencia
a la Unién Europea es un hecho de capital importancia en un Estado descentra-
lizado. Sobre manera cuando esas medidas, cual es el caso, tienen, en princi-
pio, el amparo constitucional nacional pero no el europeo, poniendo una vez
més en tela de juicio la cobertura constitucional espafiola de la integracién su-
pranacional.

El TJ ha tenido ocasién de sentar doctrina sobre el particular gracias al
contencioso generado desde los Estados Federales de la Unién, esencialmente
por dos Estados fundadores, Alemania (21) y Bélgica (22). Piedra angular de
esta doctrina es el asunto Repiiblica Federal de Alemania c. Comisién. Se tra-
taba, a semejanza con en el caso estudiado, de un sistema de ayudas estable-
cido por el Land de Renania del Norte-Westfalia en el &mbito de un programa
de mejora de la estructura econémica regional, a favor de empresas estableci-
das en algunas zonas de su territorio. Esta normativa regional se habfa adop-
tado con arreglo a una Ley marco federal. Al examinar la legalidad de la Deci-
si6én de Ia Comisién, que consideraba que el programa de ayudas regionales era
incompatible con el mercado comiin, el Tribunal de Justicia sefial6 que «el he-
cho de que este programa de ayudas haya sido adoptado por un Estado fede-
rado o por una colectividad territorial y no por el poder federal o central no im-
pide la aplicacién del apartado 1 del articulo 92 del Tratado, si se cumplen los
requisitos de este articulo. [...] De ello se deduce que Jas ayudas concedidas por
las entidades regionales y locales de los Estados miembros, cualesquiera que
sean su estatuto y denominacién, deben también ser examinadas, en el sentido
del articulo 92 del Tratado» (23). En consecuencia, Ia nocién de poder piiblico
dada por el TJ incluye a todos los entes intraestatales: Comunidades Auténo-
mas, Diputaciones, Cabildos y Ayuntamientos.

El tercer aspecto del test hace referencia a la dialéctica especificidad —que
cae dentro del art. 92— frente a generalidad -—que queda excluida— de las
medidas estatales.

Las partes del litigio principal pretendian justificar las medidas cuestiona-

(21) Sentencia de 14 de octubre de 1987, asunto Repiiblica Federal de Alemania c. Comi-
sion, C- 248/84, Rec. pag. 4014.

(22) Sentencia de 8 de marzo de 1988, asunto Exécurif régional wallon y SA Glaverbel c.
Comisidn, asuntos acumulados C- 62/87 y C- 72/87, Rec. pig. 1573.

(23) Sentencia de 14 de octubre de 1987, Republica Federal de Alemania c.Comisién, apar-
tado 17.
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das en la naturaleza genérica de las mismas, sobre la base de la organizacién de
las competencias en materia tributaria del ordenamiento espafiol. Segtin éstas,
nos encontramos ante medidas de cardcter general, adoptadas por una autori-
dad competente dentro del territorio de un Estado miembro; no existiendo el
elemento de selectividad por tener 1a medida como destinatarios a todos los su-
jetos pasivos, que estdn sometidos, con arreglo a las normas de atribucién de
competencias, a la normativa fiscal de las autoridades locales. Por Gltimo con-
cluyen que «considerar que el reparto de competencias en materia fiscal entre
el Bstado y los Territorios Histéricos es contrario a las disposiciones del Tra-
tado en materia de ayudas equivaldria a emitir un juicio de valor sobre la es-
tructura constitucional del Estado espafiol» (24).

La argumentacién de las partes, basada fundamentalmente en el reparto
competencial constitucional espaifiol, forzaba a todos los actores del procedi-
miento —Comisién, Abogado General y TJ— a pronunciarse sobre la relevan-
cia constitucional europea de los derechos de los Territorios Histéricos y su re-
conocimiento constitucional a nivel nacional.

El Abogado General encar6 tan frontal y coherentemente la cuestién que
torna innecesarias aclaraciones: «El hecho de que las medidas examinadas
sean adoptadas por colectividades territoriales dotadas de competencia exclu-
siva con arreglo al Derecho nacional parece, como ha sefialado 1la Comisién,
una circunstancia meramente formal que no es suficiente para justificar el
trato preferencial dado a las empresas comprendidas dentro del 4mbito de apli-
cacién de las Normas Forales. De no ser asf, el Estado podrfa 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 cardcter «general», para ese determinado territorio, de las medidas de refe-
rencia» (25).

La contundente conclusién del Abogado General —compartida por la Co-
misién—, ademds de basarse en la literalidad del Tratado, se apoy6 en una con-
solidada doctrina del TJ. Dicha doctrina tiene un doble desarrollo. Por un lado,
la relativa a la propia naturaleza del precepto, como la doctrina Intermills, en la
que se atribuy6 a la expresién «bajo cualquier forma» del articulo 87 el signifi-
cado de que requiere que el intérprete compruebe no tanto quién asignd la
ayuda o la naturaleza de sus competencias a la luz de las normas internas, sino

(24) Asi se resume por el Abogado General Sr. Antonio Saggio en sus Conclusiones sobre
los asuntos acumulados C-400/97, C-401/97 y C-402/97, apartado 36.

(25) Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Saggio en los asuntos C-400/97, C-
401/97 y C-402/97, presentadas el 1 de julio de 1999, apartado 37. Enfasis afiadido.
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mds bien cudles son los efectos de la ayuda (26). En una segunda dimension,
como ya vimos en el punto anterior, el TJ ha reiterado la intrascendencia del re-
parto competencial constitucional nacional —y del principio federal y regio-
nal— desde la perspectiva constitucional europea cuando este ordenamiento
pueda verse preterido. El Abogado General cita aqui cuatro asuntos: Exécutif
régional wallon-Estado Belga (27); Repiiblica Federal de Alemania c. Comi-
sion (28); Comision c. Italia —Region de Sicilia— (29); Tierce Ladbroke (30).

Resumiendo estas dltimas dos sentencias, el Abogado General liquida toda
esperanza de considerar el acervo foral como medida de caricter general y en
consecuencia compatible con la normativa comunitaria: «Hay que afiadir, con
la Comisién, que “la naturaleza y el sistema del régimen”, los cuales, segtin el
Tribunal de Justicia, pueden motivar un trato diferenciado respecto a ]Ja norma-
tiva generalmente aplicada, no se refieren a elementos formales como el grado
de autonomia de las entidades territoriales de referencia, sino a la subsistencia
de una situacién de hecho diferente que justifica una desviacién de las normas
generales. Pues bien, en el presente caso, es dificil determinar qué circunstan-
cias, vinculadas a la naturaleza y al sistema del régimen, pueden justificar la
disparidad de trato resultante de las Normas vascas. La autonomfa fiscal de los
Territorios Vascos no refleja, en efecto, ninguna especificidad del territorio de
que se trata —por lo que se refiere a condiciones econémicas como el nivel de
empleo, los costes de produccion, las infraestructuras, el coste de la mano de
obra— que exija, de rebote, un trato fiscal diferente con respecto al vigente en
el resto del territorio espafiol» (31).

(26) Véase la Sentencia de 14 de noviembre de 1984, Intermills, C- 323/82, Rec. pig. 3809.

(27) El Tribunal de Justicia interpret6 el concepto de ayuda de Estado en relacién con me-
didas adoptadas por el Exécutif régional wallon dentro del marco de una Ley estatal que estable-
cia medidas destinadas a favorecer el desarrollo econémico. Sentencia antes citada, apartado 6.

(28) El Tribunal de Justicia excluyd que pudiera darse relevancia a la estructura constitu-
cional interna del Estado de que se trate, destacando la circunstancia de que el articulo 87, «al
mencionar las ayudas concedidas por los Estados o mediante fondos estatales bajo cualquier
forma, se refiere a todas las ayudas financiadas por medio de recursos piiblicos. De ello se deduce
que las ayudas concedidas por las entidades regionales y locales de los Estados miembros, cua-
lesquiera que sean su estatuto y denominacion, deben también ser examinadas, en el sentido del
articulo 92 del Tratado». STJ Alemania c. Comision, cit., apartado 17.

(29) El Tribunal de Justicia impuso al Gobierno central que adoptase las medidas necesa-
rias para eliminar del ordenamiento medidas de ayuda adoptadas mediante la Ley de la Region de
Sicilia en un sector en el que ésta posee competencia exclusiva. STJ de 2 de julio de 1974, Go-
bierno de la Republica Italiana c. Comisién, C-173/73, Rec. pag. 709.

(30) STIJ de 9 de diciembre de 1997, Tierce Ladbroke, C-353/95 , Rec. pag. 1-7007.

(31) Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Saggio a los asuntos C-400/97, C-
401/97 y C-402/97, presentadas el 1 de julio de 1999, apartado 38. Enfasis afiadido.
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Puede ciertamente concluirse, desbrozando el formalismo medido del
Abogado General, que la dnica relevancia constitucional a tener plenamente en
cuenta es la europea. ;Cudl es la diferencia entre el caso Canario y el Vasco en
el dmbito tratado? Que la ultraperificidad es un factor diferencial que, por si
sb6lo —y ceteris paribus, haciendo ahora abstraccién de su efectivo reconoci-
miento en el &mbito comunitario— permitirfa considerar discriminaciones po-
sitivas fiscales como una medida general. No asf los derechos histéricos vas-
cos, pues, para una Unién moderna, que no procesa en términos de derechos
histéricos sino econémicos, los territorios que ostentan esos derechos no son ni
mds ni menos que La Rioja o Cantabria. Por mejor decir, un ordenamiento ju-
ridico moderno no puede admitir un trato diferente —a nivel federal— en base
a derechos histéricos abstractos o por los reconocimientos que la historia tenga
en los ordenamientos constitucionales nacionales.

3.3. A modo de conclusion

La principal ensefianza de esta dimensién del contencioso radica en recor-
dar la imposibilidad de ampararse en la distribucién constitucional nacional de
competencias —ni en el principio autonémico ni en el foral— para establecer
discriminaciones positivas. La eventual ratificacién de la opinién del Abogado
General por el TJ hubiera implicado un vaciamiento significativo del Con-
cierto Econdmico (32), de ahi que las autoridades vascas y centrales llegasen a
un criticable acuerdo para impedir que el TJ llegase a pronunciarse sobre la
cuestién prejudicial dejando sin cobertura al Concierto Econdmico ante el TJ.
Tras las conclusiones del Abogado General aqui estudiadas, el Gobierno cen-
tral, parte demandante en el procedimiento principal, se apresurd a desistir del
mismo y el TSJPV —mediante escrito de 8 de febrero de 2000— a desistir de
su cuestion prejudicial. En consecuencia el Presidente del TJ, mediante auto de
16 de febrero de 2000, acordé archivar los asuntos acumulados C-400/97, C-
401/97 y C-402/97 (33).

(32) Conviene recordar el gran impacto medidtico que tuvieron las Conclusiones del Abo-
gado General y la reaccién de las autoridades vascas a las mismas. Véanse los diarios: Expansion,
El Pais y El Mundo de 2 de julio de 1999; El Pais de 16 de julio de 1999; Expansidn de 26 de ju-
lio de 1999.

(33) ATIJ de 16 de febrero de 2000 en los asuntos acumulados C-400/97, C-401/97 y C-
402/97, Rec. pag. 1-1091.
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4. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION ACTIVA: LOS AUTOS DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE 28 DE MARZO DE 2003 EN EL ASUNTO C-75/02
Y DE 6 DE MARZO DE 2003 EN EL ASUNGO C-186/02

Como es sabido, un gran déficit del proceso autonémico es la deficiente ar-
ticulacién del papel de las Comunidades Auténomas en el proceso de integra-
cién europeo. Dicho déficit podria resumirse en cuatro elementos: un vacia-
miento competencial de las Comunidades Auténomas a favor del Estado por la
via de la recentralizacién por mediacién del titulo relaciones exteriores; un in-
terés de buena parte de las Comunidades Auténomas —ignorado desde el Es-
tado central— por deslindar las relaciones con la Unidn de las relaciones exte-
riores cldsicas; la constatacién por parte del Tribunal Constitucional de que,
ante la imposibilidad de resolver por via interpretativa lo que el constituyente
no intentd siquiera resolver, sélo cabe la colaboracién entre los dos entes; por
ultimo, un demostrado interés, por parte de algunas Comunidades Auténomas,
de evitar desarrollar vias comunes de articulacién de mecanismos junto o
frente al Estado para minimizar el inexcusable olvido del constituyente.

Uno de los muchos aspectos de esa insatisfaccién es la ausencia de legiti-
macién activa plena de los entes intraestatales en el contencioso comunitario.
Pasamos a analizar dos autos del TJ, relativos a la legitimacion activa de las
Diputaciones Forales, de los que se derivan conclusiones para todo ente intra-
estatal espafiol.

4.1.  El Auto del Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 2003
en el asunto C-75/02

El asunto C-75/02, tiene su origen remoto en un recurso de anulacién inter-
puesto por las tres Diputaciones Forales Vascas contra la Decision
2001/168/CECA de la Comisidn, de 31 de octubre de 2000 (34), que conside-
raba parte de la normativa espafiola-foral relativa al impuesto de sociedades
contraria al ordenamiento comunitario. Dicho recurso fue inadmitido por auto
del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera
ampliada) de 11 de enero de 2002 —asunto Diputacién Foral de Alava y otros
c. Comisién— (35). Mediante escrito presentado en la Secretarfa del Tribunal
de Justicia el 6 de marzo de 2002, las tres Diputaciones Forales Vascas inter-
pusieron, con arreglo al articulo 49 del Estatuto CECA del Tribunal de Justicia
y al articulo 49 del Estatuto CE del Tribunal de Justicia, un recurso de casacién

(34) DO 2001, L 60, pag. 57.
(35) Asunto Diputacion Foral de Alava y otros ¢. Comision, T-T7/01, Rec. pag. 11-81.
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por el que se solicita la anulacién del auto del Tribunal de Primera Instancia de
11 de enero de 2002, dando nacimiento al asunto C-75/02.

Paralelamente, mediante escrito registrado en la Secretarfa del TJ el 29 de
diciembre de 2000 con el nimero C-501/00, el Reino de Espaiia interpuso ante
el TJ un recurso de anulacién de la Decisién controvertida. En este tltimo
asunto, mediante auto de 13 de junio de 2001, el Presidente del Tribunal de
Justicia autorizd a las partes recurrentes en el presente asunto a intervenir en el
litigio en apoyo de las pretensiones del Reino de Espaiia.

Pese a tener asegurada la recepcidn de sus alegaciones relativas a la mate-
ria objeto del contencioso del asunto C-75/02, en el asunto C-501/00, la Dipu-
taciones Forales agotaron las vias procesales, acudiendo en casacién ante el TJ
para conseguir el reconocimiento explicito de su legitimaci6n activa en e] con-
tencioso comunitario en las materias que afecten a sus competencias en el 4m-
bito sectorial tratado. Para conseguir tal fin, se apoyaron en dos argumentos
fundamentalmente.

4.1.1. La particularidad de las Diputaciones Forales
v la legitimacion activa

Como es sabido, la regulacién de la legitimacién activa no es igual en los
tres tratados fundacionales, siendo mds restrictiva en la CECA queen la CE y
la CEEA. Basta para comprobarlo la mera lectura de los preceptos cardinales
de tal regulacién: el articulo 33 CA (36) y el articulo 230 CE (37).

(36) El articulo 33 CA, pérrafos primero y segundo, establece:

«El Tribunal de Justicia ser4 competente para pronunciarse sobre los recursos de nulidad por
incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacién del Tratado o de cualquier norma juridica
relativa a su ejecucion, o desviacién de poder, interpuestos contra las Decisiones y Recomenda-
ciones de la Comisién por uno de los Estados miembros o por el Consejo. No obstante, el examen
del Tribunal no podra referirse a la apreciacién de la situacién resultante de hechos o circunstan-
cias econdmicas en consideracién a la cual se hubieren tomado tales Decisiones o formulado ta-
les Recomendaciones, excepto cuando se acuse a la Comisién de haber incurrido en desviacién de
poder o de haber ignorado manifiestamente las disposiciones del Tratado o cualquier norma juri-
dica relativa a su ejecucién.

La empresas o las asociaciones contempladas en el articulo 48 podran interponer, en las mis-
mas condiciones, recurso contra las Decisiones y Recomendaciones individuales que les afecten
o contra las Decisiones y Recomendaciones generales que estimen que adolecen de desviacién de
poder por lo que a ellas respecta».

(37) Elarticulo 230 CE, parrafo cuarto, dispone:

«Toda persona fisica o juridica podrd interponer, en las mismas condiciones, recurso contra
las decisiones de las que sea destinataria y contra las decisiones que, aunque revistan la forma de
un reglamento o de una decisién dirigida a otra persona, le afecten directa e individualmente».
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La pretensién de las Diputaciones Forales se bas6 en salvar la literalidad del
articulo 33 CA, buscando asf la concesién de la legitimacion activa que la lite-
ralidad del precepto les niega. Segun ellas, el articulo 33 CA debe interpretarse
alaluz de los Tratados CE y CEEA v, en particular, del articulo 230 CE, pérrafo
cuarto. Afiaden que, conforme a éste, tienen legitimacidn activa todas las perso-
nas directa e individualmente afectadas por el acto del que no son destinatarias.
A su juicio, las restricciones del articulo 33 CA, parrafo segundo, se deben tni-
camente al hecho de que los redactores del Tratado CECA no habfan previsto
que pudieran resultar afectadas por un acto adoptado en el marco de dicho Tra-
tado personas distintas de las empresas productoras de carbén o acero.

El Tribunal de Justicia recuerda —pese a la linea de defensa de las partes
demandantes, que parece buscar una declaracién ex riovo del Tribunal— haber
declarado reiteradamente que el articulo 33 CA enumera de modo limitativo
los sujetos de Derecho habilitados para formular recurso de anulacién (38),
sentenciando: «Contrariamente a lo que afirman las partes recurrentes, nada
permite apartarse del tenor literal del articulo 33 CA, pdrrafo segundo. En
efecto, puede pensarse razonablemente que los autores del Tratado firmado en
Roma el 25 de marzo de 1957 conocian el Tratado CECA, adoptado seis afios
antes, y, en particular, el contenido y el alcance del articulo 33 CA y dieron vo-
luntariamente un alcance diferente a las disposiciones del articulo 173 del Tra-
tado CEE» (39).

Lo explicito del verbo del Tribunal sigue sin otorgar margen a interpreta-
ciones. Conviene, pese a ello, hacer dos breves comentarios. En primer lugar,
convendria preguntarse sobre la eventual debilidad del principio de la tutela ju-
dicial efectiva, a €l nos referiremos en el siguiente punto. Por otro lado, con-
viene recordar que la inviabilidad de superar la literalidad del tratado en este
contexto, que tan categéricamente sienta aqui el TJ, fue desdicha en una hist6-
rica sentencia en la que otorgé legitimidad pasiva al Parlamento europeo en el
dmbito CECA, superando la literalidad del Tratado realizando una interpreta-
cidn mens legislatoris antipoda de la desplegada en este caso (40). De dicho
trato dispar, obviando aquf las criticas que mds veces de lo deseable merece el
Tribunal de Luxemburgo, tinicamente puede deducirse que, el Estado de Dere-
cho europeo, en el que se baso la doctrina Les Vers, prima sobre el reconoci-
miento foral en la Constitucidon espafiola.

(38) Enconcreto cita la cldsica Sentencia de 11 de julio de 1984, Conmune de Differdange
y otros ¢. Comisidn, 222/83, Rec. pag. 2889, apartado 8.

(39) ATIJ de 28 de marzo de 2003, C-75/02, apartado 27.

(40) STJ de 23 de abril de 1986, Parti écologiste «Les Verts» c. Parlamento Europeo,
asunto 294/83, ECR 1986, pag. 1339.
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4.1.2. Sobre la tutela judicial efectiva

Subsidiariamente las partes consideraron que el TPI deberfa haber decla-
rado la admisibilidad de su recurso en virtud del principio de la tutela judicial
efectiva. La interpretacién de las partes del principio comunitario consideraba
que si bien dicho principio no implica que se reconozca a cualquier persona, en
todos los casos, el derecho a plantear el asunto ante el TPI, si que exige en
cambio el establecimiento de un mecanismo de recurso eficaz, aunque sea in-
terno, del cual, segiin su entender, tampoco disponfan en el caso de autos.

El TJ, en primer lugar, apoyando las tesis del TPI sefial6 que las limitacio-
nes derivadas del articulo 33 CA, pérrafo segundo, se ven compensadas por un
régimen de intervencién flexible. El articulo 34 del Estatuto CECA del Tribu-
nal de Justicia permite a cualquier persona fisica o juridica —y, por tanto, a las
autoridades intraestatales—, cuando demuestra un interés en el litigio, interve-
nir en el marco de un recurso de anulacién entablado por un Estado miembro
contra una decisién adoptada con arreglo al Tratado CECA. Como ha consta-
tado el Tribunal de Primera Instancia, en el marco del recurso de anulacién in-
terpuesto ante el Tribunal de Justicia por el Reino de Espaiia contra la Decision
controvertida —asunto C-501/00—, se admitié la intervencién de las partes re-
currentes. De este razonamiento se concluye: «En el presente caso, tal procedi-
miento ha conferido una tutela judicial efectiva a las partes recurrentes, contra-
riamente a lo que ellas afirman» (41).

En segundo lugar, el TJ, zanj6 la cuestién con cita expresa a su previa doc-
trina (asunto Unidn de Pequerios Agricultores c. Consejo) (42): «si bien los re-
quisitos para la interposicién de un recurso ante el 6rgano jurisdiccional comu-
nitario deben interpretarse a la luz del principio de tutela judicial efectiva, tal
interpretacién no puede conducir a ignorar un requisito expresamente previsto
en ¢l Tratado CECA sin sobrepasar las competencias que éste atribuye al juez
comunitario» (43).

En nuestra opinién, sélo este segundo argumento, pese a sus debilidades
—si se tiene en cuenta la recepcién del principio a nivel nacional— tiene cierta

(41) ATI de 28 de marzo de 2003 en el asunto C-75/02, apartado 33.

(42) Aunque, como hemos indicado se cita la Sentencia de 25 de julio de 2002 (Unién de
Pequeiios Agricultores ¢. Consejo, C-50/00 P, Rec. pag. 1-6677, apartado 44), no es éste un caso
aislado en la doctrina del Tribunal de Luxemburgo. Véanse, por ejemplo, las Sentencias de 2 de
febrero de 1988, Van der Kooy c¢. Comisién, asuntos acumulados 67/85, 68/85 y 70/85, Rec.
pég. 219, apartado 14; Extramer Industrie c. Consejo, C-358/89, Rec. pag. I-2501, apartado 13, y
Codorniu c. Consejo, C-309/89, Rec. pag. 1-1853, apartado [9.

(43) ATJ de 28 de marzo de 2003 en el asunto C-75/02, apartado 34.
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fuerza desde la 16gica comunitaria. Efectivamente, el TJ es excesivamente ge-
neroso con las bondades de la flexibilidad del sistema procesal comunitario.
Aunque implicitamente asi se pudiera entender de la rationale del Tribunal, no
estamos ante un haz de procedimientos alternativos. Las partes demandantes
solamente encuentran un resquicio procesal de forma indirecta, dependiente de
la voluntad de un sujeto plenamente legitimado, el Estado espafiol. Este sujeto,
como sabemos y hemos visto en casos anteriores, no deja —como las partes
demandantes y muchas Comunidades Auténomas— de instrumentalizar politi-
camente el contencioso comunitario, precisamente por el conflicto relativo al
desarrollo del Titulo VIII de nuestra Constitucién. Ello no solamente afecta al
plateamiento del contencioso, sino al sentido del mismo, lo cual, tiene gran im-
portancia dado que las partes coadyuvantes solamente pueden intervenir para
defender una de las posiciones postuladas por las partes.

La solucién comunitaria a este conflicto no puede pasar por intentar mini-
mizar, con argumentos inconsistentes, las diferencias existentes en el reconoci-
miento a escala europea y nacional del principio de la tutela judicial efectiva.
Inexorablemente debe pasar, como ocurre en el segundo argumento, por dejar
constancia dolorosa del mismo. Dicha realidad nos remite al sempiterno pro-
blema del desequilibrio del reconocimiento de los derechos en ambos niveles y
a la dialéctica entre el TJ y los Tribunales Constitucionales de los Estados
miembros. La recepcién de la Carta de Derechos Fundamentales en el Derecho
Originario, en nuestra opinién, no finiquitard el problema, pues persistirdn dis-
paridades de proteccién en la aplicacién por parte del TJ de 1os derechos conte-
nidos en la Carta y eventualmente surgirdn nuevos problemas. Como ha puesto
de manifiesto el profesor Rubio Llorente, con la inclusién de la Carta «quiebran
los vinculos, que la afortunada férmula alumbrada por el Tribunal habfa lo-
grado mantener, entre los Derechos Fundamentales garantizados por los Esta-
dos y los que garantiza la Unién como principios generales de su ordenamiento,
y se destruye, sin sustituirlo por ningiin otro, el delicado equilibrio ahora exis-
tente entre la jurisdiccién de la Unidn y la de los Estados» (44); ello sin entrar
en las repercusiones derivadas para e reparto competencial —que en su efecto
centripeto federalizante explicitamente intenta evitar la Carta— y para el man-
tenimiento del acervo comunitario —por el dispar nivel de proteccién rema-
nente—. Por todo ello, solamente iniciados en la dialéctica Solange entre am-
bas jurisdicciones, pueden entender los esfuerzos del TJ por difuminar la
realidad del reconocimiento del principio de la tutela judicial a nivel europeo.

(44) F. RuBlio LLORENTE: «Mostrar los Derechos sin destruir 1a Unidn», en E. GARCIA DE
ENTERRIA (dir.): La Encrucijada Constitucional Europea, Civitas, 2002, pag. 150.
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El papel monopolizador que el Estado central juega en el contencioso co-
munitario confiere al Gobierno de la nacién una ventaja sustancial en la carrera
de instrumentalizacidn a la que todos los actores del sistema se han lanzado.
Puede el Gobierno central, con lealtad formal al ordenamiento comunitario
—como hizo en los asuntos 400/97, C-401/97 y C-402/97 estudiados y en
otros muchos asuntos (45)—, denunciar la violacién que las medidas forales de
discriminacién positiva suponen para dicho ordenamiento ante un érgano juris-
diccional nacional para posteriormente, por intereses politicos, desistir evi-
tando que el TJ se pronuncie sobre la infraccién. Y puede el Gobierno central,
con lealtad a la Constitucién espafiola, no personarse en la resolucién de un
procedimiento iniciado por la Comisién, dificultando e incluso impidiendo
—dependiendo de las partes personadas y la afectacién— la personacion de la
autoridad intraestatal afectada.

De lo dicho bien pueden deducirse las razones por las que la propuesta de
Estatuto politico de la Comunidad de Euskadi —que en sus propuestas de rela-
cién con la Unién Europea es menos rupturista que en su relacién con el Es-
tado Espafiol—, aspira a la eliminacién del monopolio de la legitimacién ac-
tiva del Estado, no a través de una reforma del Derecho Comunitario como
serfa plausible —aunque con muchos mas riesgos politicos para un naciona-
lismo vasco temeroso de desautorizacién por la Unién—, sino por la inconsti-
tucional via de la imposicién de la defensa de los intereses vascos al Gobierno
central en sede jurisdiccional europea, cuando y como lo decida el Gobierno
Vasco (46).

Es dificil de mantener, tras los asuntos que llevamos vistos, que el Go-
bierno central esté actuando con lealtad constitucional en alguno de los dos ni-
veles indicados. En el europeo, porque la lealtad real conllevarfa modificar los
preceptos y sistemas nacionales de cualquier rango que contravengan el orde-
namiento comunitario, de forma auténoma y con independencia de que asi lo
exija la doctrina del TJ. Y resulta manifiesto que una parte destacable del
acervo foral lo es, como ha puesto de manifiesto el propio Gobierno central en
sus personaciones. Pero, refutar como ilegal a nivel comunitario lo que es
constitucional -en el plano espafiol, bien podria considerarse una deslealtad en
el plano constitucional espafiol. La solucién a esta situacién, como veremos en
la conclusién, solamente puede pasar por la modificacién del ordenamiento y/o

(45) Véase sobre el particular el diario Expansidn, 14 de julio de 1999.

(46) En detalle, J. M. MARTINEZ S1ERRA: «La propuesta de Estatuto politico de la Comuni-
dad de Euskadi y el Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa», en
prensa, Ed. UPV, Actas del Congreso Internacional 25 aiios de Constitucion y Democracia, cele-
brado en Bilbao los dias 19, 20 y 21 de noviembre de 2003.
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la préctica nacional hasta hacerlo compatible integramente con el comunitario,
ello por no permitir dicho ordenamiento otra opcién y por no haber para el Es-
tado espafiol alternativa a la pertenencia a la Unién Europea.

4.2.  El Auto del Tribunal de Justicia de 6 de marzo
de 2003 en el asunto C-186/02

El asunto C-186/02 tiene por objeto un recurso de casacién interpuesto
contra la Sentencia dictada por el TPI el 6 de marzo de 2002 (Diputacién Fo-
ral de Alava y otros c. Comisién) (47). En la decisién recurrida el TPI consi-
deré contraria al Derecho Comunitario —calificdndola como ayuda de Es-
tado— una normativa dictada por la Diputacién Foral de Alava por la que
establecia varias discriminaciones fiscales positivas, que, entre otras, provoca-
ron el traslado de la produccién de la empresa Ramondin, S.A., con domicilio
social en Logrofio, a Alava, a través de la creacién de Ramondin Cépsulas,
S.A.

La sentencia fue recurrida en casacién ante el TJ por dicha empresa, siendo
las otras partes en el procedimiento la Comisién de las Comunidades Euro-
peas, parte demandada en primera instancia, y la Diputacién Foral de Alava,
parte demandante en primera instancia. Junto a estas partes, dos Comunidades
Auténomas solicitaron intervenir: la Comunidad Auténoma de La Rioja, en
apoyo de las pretensiones de la Comisién; la Comunidad Foral de Navarra, en
apoyo de las pretensiones de Ramondin, S.A., y de Ramondin Cépsulas, S.A.

Se plantea en nuestro estudio una nueva manifestacién del conflicto inter-
territorial generado por la excepcién del foralismo y de su reflejo en el conten-
cioso comunitario. Las Comunidades Auténomas, como el Estado central, sa-
bedoras de que la excepcidn cubierta por la Constitucién espafiola no lo esta
por la europea, instrumentalizan el contencioso europeo, bien para liquidar la
excepcion si les perjudica, bien para defenderla si les beneficia. En los antag6-
nicos roles descritos se situaron la Comunidad Auténoma de La Rioja y la Co-
munidad Foral de Navarra. Como pasamos a ver, y en alguna medida por el
grado de instrumentalizacién que guié la personacion, la decisién tomada por
el TJ respecto a la concesién de la legitimacion activa en el recurso fue disfmil
para las dos Comunidades Auténomas personadas.

(47}  Asuntos acumulados T-92/00 y T-103/00, Rec. pag. 11-1385.
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4.2.1. Elmarco juridico

El articulo 40 del Estatuto del Tribunal de Justicia reza: «Los Estados
miembros y las instituciones de las Comunidades pueden intervenir como co-
adyuvantes en los litigios sometidos al Tribunal de Justicia. El mismo derecho
tendrd cualquier otra persona que demuestre un interés en la solucién de un li-
tigio sometido al Tribunal de Justicia, excepto los litigios entre los Estados
miembros, entre instituciones de las Comunidades, o entre Estados miembros,
por una parte, e instituciones de las Comunidades, por otra. [...] Las pretensio-
nes de la demanda de intervencidn no pueden tener otro fin que apoyar las pre-
tensiones de una de las partes» (48).

A lo largo de los afios el TJ ha ido cerrando la incertidumbre mayor del
precepto: saber qué se entiende por un interés en la solucién del litigio. El pro-
pio Tribunal resumié su construccién doctrinal en el asunto National Power'y
PowerGen (49): «Asi, para autorizar la intervencion, el Tribunal de Justicia ve-
rifica que los coadyuvantes resulten directamente afectados por la decisién im-
pugnada y que su interés en la solucién del litigio sea indudable (50). El Tribu-
nal de Justicia considera igualmente que es necesario un interés directo y
actual en que se acojan las pretensiones en sf mismas, y no un interés respecto
a los motivos invocados (51). En otro auto, el Tribunal de Justicia mantiene
que el interés requerido al efecto no debe referirse simplemente a unas tesis ju-
ridicas abstractas, sino que debe existir en relacién con las propias pretensio-
nes de una de las partes en el proceso (52). Segin el Tribunal de Justicia, debe
distinguirse a quienes solicitan intervenir como coadyuvantes y justifican un
interés directo en la suerte deparada al acto especifico cuya anulacién se soli-
cita, de quienes justifican sélo un interés indirecto en la solucién del litigio a
causa de semejanzas entre su situacion y la de una de las partes» (53).

(48) DOCE de 24 de diciembre de 2002, C/ 325-176. Enfasis afiadido.

(49) Citamos el Auto del Tribunal de Justicia de 17 de junio de 1997 en los asuntos acumu-
lados C-151/97 y C-157/97, apartado 53. Para facilitar su lectura hemos optado por sacar del
texto central de la cita, e incluirlo a pie de pdgina, la abundante jurisprudencia citada.

(50) Auto de 19 de febrero de 1960, Paises Bajos c. Alta Autoridad, 25/59, Rec. pags. 787
y sigs., especialmente pag. 792.

(81) Autos Lemmerz-Werke c. Alta Autoridad, L 11/63, Rec. 1965, pig. 884, y Amylum y
otros c¢. Consejo y Comision, asuntos acumulados 116/77, 124/77 y 143/77, Rec. pig. 893, apar-
tados 7y 9.

(52):. Autode 10 de junio de 1965, Consten c. Comisién, 56/64, Rec. 1966, pags. 556 y sigs.,
especialmente pag. 558.

(53) Autos de 15 de noviembre de 1993, Scaramuzza c. Comision, C-76/93 P, Rec. pdgs. I-
5715 y 1-5722, apartado 11; véanse igualmente los autos del Tribunal de Primera Instancia de 15
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4.2.2. La admision de la demanda de intervencion
de la Comunidad Auténoma de La Rioja

La demanda de intervencién de la Comunidad Auténoma de La Rioja se
basé en tres aspectos: ser una regién limitrofe del Territorio Histérico de
Alava; haber presentado ante la Comisién una denuncia en relacién con las
ayudas controvertidas, por tener estas una repercusién directa sobre sus intere-
ses, ya que podrfan dar lugar al traslado de empresas establecidas en su territo-
rio e implicar una competencia desleal respecto a otras regiones limitrofes; que
las ayudas concedidas a Ramondin, S.A., y a Ramondin Cépsulas, S.A., provo-
caron el traslado al territorio de Alava de la empresa Ramondin, que hasta en-
tonces y desde 1971 estaba establecida en el territorio de La Rioja.

Vistas las alegaciones, el TJ consideré que la Comunidad Auténoma de La
Rioja demuestra un interés directo y actual en que se acojan las pretensiones de
la Comision —parte demandante en el pleito recurrido—; en consecuencia,
debe estimarse su demanda de intervencién, con base en tres motivos: que esta
Comunidad efectivamente presentd una denuncia ante la Comisién; que quedé
acreditado que a la empresa Ramondin se le aplicé el régimen de ayudas con-
trovertido con ocasién de su traslado al territorio de Alava; y «En términos més
generales, procede sefialar que, debido a la proximidad geogrifica de 1a Comu-
nidad Auténoma de La Rioja y del Territorio Histérico de Alava, el régimen de
ayudas de que se trata puede afectar de manera directa y actual a la situacién
econdmica de dicha Comunidad, bien provocando el traslado de algunas em-
presas, o bien perjudicando a la situacién competitiva de otras» (54).

4.2.3. Lainadmisién de la demanda de intervencion
de la Comunidad Auténoma de Navarra

La demanda de intervencién Gobierno Foral de Navarra se basé en dos as-
pectos. En primer lugar, por ser Navarra parte en un asunto sub iudice ante el
TPI suspendido por dicho Tribunal hasta que el TJ se hubiera pronunciado so-
bre diversos asuntos, entre los cuales se encontraba el caso referido. Ademds,
con especial importancia para nuestro estudio, se alegaba la gran similitud
existente entre las normas discutidas en ambos contenciosos: la Norma Foral

de junio de 1993, Rijnoudt y Hocken c. Comision, asuntos acumulados T-97/92 y T-111/92, Rec.
pag. 11-587, apartado 22, y de 8 de diciembre de 1993, Kruidvat ¢. Comisién, T-87/92, Rec.
pdag. II-1375, apartado 12.

(54) ATIJ de 6 de marzo de 2003 en ¢l asunto C-186/02, apartado 9.
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22/1994 de la Diputacién Foral de Alava, de 20 de diciembre de 1994, de eje-
cucién del presupuesto del Territorio Histérico de Alava para el afio 1995 de
un lado (55); 1a Ley Foral 24/1996 de Navarra, de 30 de diciembre de 1996, del
Impuesto sobre sociedades de otro (56).

Subsidiariamente, el Gobierno Foral de Navarra invocé un interés directo y
actual en la solucién del presente litigio en su condicién de comunidad limi-
trofe del Territorio Histérico de Alava. En su opinidn, la sentencia que dicte el
Tribunal de Justicia en el caso de autos puede afectarle directamente, habida
cuenta de dicha proximidad geogréfica. A este respecto, se basa en el auto del
Tribunal de Primera Instancia de 10 de abril de 2002, dictado en el asunto T-
225/01, que admitié la intervencién de la Comunidad Auténoma de La Rioja
en apoyo de las pretensiones de la Comisién, debido a que la Ley Foral
24/1996 de que se trataba en aquel asunto, adoptada en favor de las empresas
de nueva creacién, podria afectar directamente a la economia de La Rioja, re-
gién limitrofe de Navarra.

El TT considerd, con respecto al nicleo central de la argumentacién del
Gobierno Foral, que éste no invoca mds que un interés indirecto en la solucién
del litigio a causa de semejanzas entre su situacién y la de una de las partes del
presente asunto, la Diputacién Foral de Alava.

Con respecto al segundo argumento, tampoco consideré que el Gobierno
Foral de Navarra puede justificar un interés directo y actual derivado de la si-
tuacién geogrifica de la Comunidad Foral, dado que al pretender intervenir
como coadyuvante de las recurrentes «s6lo podria invocar adecuadamente esta
proximidad geografica si pudiera alegar que las medidas controvertidas ten-
drian efectos beneficiosos para su economia. Pues bien, no aduce ningiin
efecto concreto de las citadas medidas en su territorio, a diferencia de la Co-
munidad Auténoma de La Rioja [...]. En realidad, resulta que el Gobierno Fo-
ral de Navarra pretende defender sus intereses como autoridad tributaria con
unas competencias similares a las de la autoridad tributaria de que se trata en el
presente asunto, objetivo que es ajeno a un eventual efecto del régimen de ayu-
das examinado en el caso de autos sobre un territorio limitrofe» (57).

Efectivamente, acierta de pleno el TJ al identificar el interés dltimo del Go-
bierno Foral en este contencioso, estamos ante otra instrumentalizacion del
contencioso comunitario. Pero, en general, en el ambito estudiado, dicha ins-
trumentalizacién es el motor del contencioso comunitario promovido por todas
las autoridades espafiolas, con independencia de la fortaleza de los asideros en

(55) Boletin Oficial del Territorio Histérico de Alava, nim. 5, de 13 de enero de 1995.
(56) Boletin Oficial de Navarra, ndm. 139, de 31 de diciembre de 1996.
(57) ATJ de 6 de marzo de 2003 en el asunto C-186/02, apartado 17.

257



JOSE MANUEL MARTINEZ SIERRA

el supuesto de hecho del asunto @ quo. De ahf que hayan tardado tanto en lle-
gar estos conflictos al contencioso comunitario y que hayan llegado abrupta y
simultdneamente tantos asuntos.

La deficiente labor del constituyente, del legislador nacional, del Tribunal
Constitucional y de los entes infraestatales en la adaptacién de las dos realida-
des juridicas sobredimensiona el papel que juega la Unién en su desarrollo. El
campo aquf estudiado es tierra abonada de conflictos por carecer a escala euro-
pea de la cobertura gozada en el dmbito nacional.

Serfa ideal, aunque doloroso para los partidarios del statu guo constitucio-
nal, que el TJ tuviese la oportunidad de pronunciarse sobre la constitucionali-
dad comunitaria del acervo foral de forma global. No existiendo esa posibili-
dad en el contencioso comunitario, nos seguiremos viendo sometidos a un
goteo de asuntos, dependiente en muchos casos de la tensién centralismo-auto-
nomismo y de la citada instrumentalizacién. Todo lo més, podremos encontrar
—como en la cuestién prejudicial del TSIPV estudiada— pronunciamientos
que, por el supuesto de hecho, fuercen una interpretacién de mayor alcance.
Decimos fuercen porque el TJ no estd hoy por la labor de generar mas conflic-
tos con los Estados miembros que los estrictamente necesarios. La rationale de
la exégesis del TJ, como hemos visto, enraizada en las repercusiones del caso
concreto, no permite al Tribunal levantar la vista y encarar —quiza ver si-
quiera— la cuestién de fondo: la compatibilidad de los Derechos Forales con
el Derecho de la competencia comunitario, atendiendo a la naturaleza de las
distintas 16gicas federales que las sustentan.

5. SOBRE LA INTRASCENDENCIA COMUNITARIA DEL RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL ESPANOL DE LA NORMATIVA FORAL: SSTPI DE 6 DE MARZO
DE 2002 EN LOS ASUNTOS ACUMULADOS T-92/00 Y T-103/00; DE 23 DE OCTUBRE
DE 2002 EN LOS ASUNTOS ACUMULADOS T-269/99, T-271/99 Y T-272/99;

DE 23 DE OCUBRE DE 2002, EN LOS ASUNTOS ACUMULADOS
T-346/99, T-347/99 Y T-348/99

Las dltimas tres sentencias dictadas por los 6rganos jurisdiccionales comu-
nitarios ratifican las lineas jurisprudenciales analizadas hasta ahora, enfati-
zando la ilegalidad europea de la discriminacién fiscal positiva desarrollada
cominmente por las Diputaciones Forales. Sin embargo, frente a los primeros
asuntos estudiados, encontramos aquf sefias claras de intranquilidad por parte
de las Diputaciones Forales con respecto al claro cercenamiento comunitario
de su privilegiado status constitucional espariol.

Nos centraremos en dos aspectos. Uno completamente novedoso, por ser
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fruto de la presién que el devenir del contencioso ya analizado provoca en las
Diputaciones: el recurso no a un acto sancionador sino a un acto de incoacién
del procedimiento sancionador iniciado por la Comisién. Otro, parcialmente
novedoso, pues, aunque se habia abordado en el estudio de las Conclusiones
del Abogado General Saggio, no habfa encontrado refrendo tan claro en sen-
tencia: los limites impuestos por el Derecho comunitario a la cobertura consti-
tucional del acervo foral.

5.1.  Privilegios cimentados en la historia y fundamentacion
Jjuridica en sede europea

Las dos sentencias dictadas el 23 de octubre de 2002 (58), traen causa de
recursos de anulacién interpuestos por todas las Diputaciones Forales vascas
frente a varias Decisiones de 1a Comisién, en concreto: contra las Decisiones
de la Comisién de incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apar-
tado 2, contra el Estado espafiol en relacién con las ayudas fiscales concedidas
en forma de crédito fiscal del 45 por 100 en los Territorios Histéricos de Alava,
Vizcaya y Guiplizcoa —personados a la sazén y con la misma representa-
cion— (59); contra las Decisiones de la Comisién de incoar el procedimiento
previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, contra el Estado espafiol en relacion
con determinadas ayudas fiscales en forma de reduccién de la base imponible
del impuesto de sociedades en los Territorios Histéricos de Alava, Vizcaya y
Guipizcoa —personados igualmente con la misma representacién— (60).

Nos encontramos ante una serie de elementos muy significativos. Las tres
Diputaciones forales se personan conjuntamente y bajo la misma representa-
cién, frente a la postulacidn seguida normalmente: separada y coadyuvando
eventualmente. Por su parte, el Gobierno central, no se persond en la causa:
pese a estar en entredicho el ordenamiento constitucional —su cobertura al
acervo foral—; no obstante el interés de las Diputaciones en la causa; pese a
ser el Estado espafiol el imputado formal del incumplimiento. Por tltimo, con-
viene enfatizar que las Diputaciones recurrieron un mero acto de incoacién del
procedimiento sancionador. El hecho de que las Diputaciones no esperasen a la
finalizacién del procedimiento sancionador, junto con el resto de aspectos cita-
dos, son muestra de los estragos que en el acervo foral y en su desarrollo poli-
tico-econdmico estd teniendo el contencioso comunitario.

(58) SSTPI de 23 de octubre de 2002, en los asuntos acumulados T-269/99, T-271/99 y T-
272/99; de 23 de octubre de 2002, en los asuntos acumulados T-346/99, T-347/99 y T-348/99.

(59) DO 1999, C 351, pag. 29, y DO 2000, C 71, pag. 8.

(60) DO 2000, C 55, pig. 2.
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Como es sabido, la piedra angular del acervo foral es su idiosincrasia fiscal,
particularmente la posibilidad de establecer saltos cualitativos en los Territorios
Forales frente al régimen comin por mediacién de discriminaciones positivas.
Y lo es por ser un aliciente econémico tangible para unas empresas entregadas
mas que nunca al coste de oportunidad. Dicha ecuacién funciona en un con-
texto de seguridad juridica, es decir, cuando la prima otorgada por las Diputa-
ciones Forales a las empresas —por iniciar su actividad o por trasladarse desde
otro lugar— se mantiene en el tiempo. Hasta que se desaté la batalla del con-
cierto econdmico, la jurisdiccién comunitaria no tuvo ocasién de pronunciarse,
de suerte que, las empresas —con frecuencia mal asesoradas en materia de de-
recho europeo e internacional— quisieron creer que la cobertura constitucional
espafiola del acervo foral era garantfa de seguridad juridica. En este contexto, la
intervencion de la jurisdiccién comunitaria no ha hecho sino recordar a los ope-
radores juridicos y a las autoridades espafiolas lo que nunca debieron olvidar: el
ordenamiento comunitario, por primar sobre los nacionales, no puede ser igno-
rado por los operadores juridicos, politicos y econémicos.

Haber ignorado politicamente durante tanto tiempo las colisiones manifies-
tas entre los dos ordenes constitucionales genera situaciones como la estu-
diada. El problema no es solamente la devolucién de las ayudas por parte de las
empresas —que las pierden, y en caso de traslado, también el coste afiadido—
, sino la incertidumbre generalizada que sobre el sistema se ha instalado en los
operadores econdmicos. Tras los asuntos que hemos visto hasta ahora ;Pueden
las Diputaciones Forales seguir ofreciendo incentivos parecidos a los declara-
dos ilegales sin incurrir en responsabilidad? ;Qué empresa con asesoramiento
legal adecuado va a imbuirse en este mar de incertidumbre juridica? Ahf, en la
respuesta de los operadores econémicos, debe encontrarse la reaccion de las
Diputaciones Forales.

5.2.  Los limites impuestos por el Derecho comunitario
a la cobertura constitucional del acervo foral

Una manifestacién del desaliento reflejado en el epigrafe anterior se en-
cuentra en el contenido de los recursos. Versando éstos sobre supuestos de he-
cho muy similares a los ya estudiados —por asi determinarlo las ayudas otor-
gadas por las Diputaciones Forales—, la defensa reitera argumentos ya
desestimados por los Tribunales europeos, todo lo mas fuerza alguno de los
més sensibles. Destacan en esta linea los relativos a la cobertura constitucional
del acervo foral.
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En los asuntos acumulados T-92/00 y T-103/00 las partes demandantes sos-
tuvieron que, aun suponiendo que las medidas fiscales controvertidas tengan
caricter selectivo, quedarian excluidas del 4mbito de aplicacion del articulo 87
CE, apartado 1, dado que estando el sistema fiscal vasco amparado por la
Constitucién espafiola, estd justificado, como tal, por la naturaleza y la econo-
mia del sistema general espafiol.

En los asuntos acumulados T-346/99, T-347/99 y T-348/99 y en los asun-
tos acumulados T-269/99, T-271/99 y T-272/99, las partes, reproduciendo en
ambos miméticamente sus alegaciones, llegan incluso a sustituir la argumen-
tacién juridica por el sofisma politico. Por ejemplo, al sostener, con escaso
apego a la realidad del acto de incoacién, que la Comision dedujo la especi-
ficidad de las medidas fiscales controvertidas de su caracter regional. Sefia-
lando «que los Territorios Histéricos de Alava, Vizcaya y Guiptizcoa cuentan
desde el siglo X1X con una autonomia fiscal reconocida y protegida por la
Constitucién del Estado Espafiol» y que «las Decisiones impugnadas cues-
tionan implicitamente dicha autonomia» (61). Para posteriormente acusar a
la Comisidn de desviacién de poder al considerar que intenta llevar a cabo
una cierta armonizacién fiscal utilizando la via de la politica de las ayudas de
Estado: «las Decisiones impugnadas forman parte de un proceso global ini-
ciado por la Comisién para cuestionar el régimen tributario vasco en su con-
juntox» (62).

En las sentencias ahora estudiadas, el TPI eliminé toda posibilidad de con-
siderar la cobertura constitucional de la normativa foral como relevante. Am-
pardndose en la doctrina del TJ, alguna aquf estudiada (63), sentenci6: «el he-
cho de que la Constitucién espafiola haya reconocido a las autoridades vascas
competencias fiscales no permite considerar que todo beneficio fiscal conce-
dido por dichas autoridades esté justificado por la naturaleza o la economia del
sistema fiscal. En efecto, las medidas adoptadas por entidades intraestatales
(descentralizadas, federadas, regionales o de otra {indole) de los Estados miem-
bros, cualesquiera que sean su naturaleza juridica y denominacion, estdn com-
prendidas, del mismo modo que las medidas adoptadas por el poder federal o

(61) SSTPI de 23 de octubre de 2002, en los asuntos acumulados T-346/99, T-347/99 y T-
348/99, apartado 47; de 23 de octubre de 2002 en los asuntos acumulados T-269/99, T-271/99 y
T-272/99, apartado 51.

(62) SSTPI de 23 de octubre de 2002, en los asuntos acumulados T-346/99, T-347/99 y T-
348/99, apartados 86 y 87; de 23 de octubre de 2002 en los asuntos acumulados T-269/99, T-
271799 y T-272/99, apartados 90 y 91.

(63) STJ de 14 de octubre de 1987, Alemania ¢. Comisién, 248/84, Rec. pag. 4013, apar-
tado 17; STPI de 6 de marzo de 2002, Diputacién Foral de Alava y otros c. Comisidn, asuntos
acumulados T-127/99, T-129/99 y T-148/99, Rec. pag. 1I-0000, apartado 142.
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central, en el dmbito de aplicacién del articulo 87 CE, apartado 1, si se cum-
plen los requisitos establecidos en dicha disposicién» (64).

Interpretando este apartado de la sentencia a la luz de la doctrina del TJ y
TPI, dentro y fuera del conflicto Foral, no puede evitar pensarse que solamente
la decidida intenci6én del Tribunal de rebajar la tensién del conflicto —que ha
llegado a la acusacién de desviacién de poder— impidi6 una formulacién mas
directa. Lo que realmente piensa y estd diciendo el Tribunal es que todo bene-
ficio fiscal concedido por las autoridades vascas deberd pasar el test que al
caso impone el Derecho comunitario; o, por mejor decir, que dicho test no su-
fre alteracion por la recepcion que la Constitucién Espafiola otorgue a dichas
autoridades y a la normativa de ellas emanada.

En este caso, la naturaleza o la economia del sistema fiscal solamente de-
pende del marco constitucional europeo, en concreto del articulo 87 CE. En su
Sentencia de 6 de marzo de 2002, el TPI —que por lo demads repite literalmente
el razonamiento de ia STPI de 23 de octubre recién citado— (65) considera
que basta la literalidad del articulo 87 CE, apartado 1 —al mencionar dicho
precepto las ayudas concedidas por «los Estados o mediante fondos estatales
bajo cualquier forma»— para sostener el pleno sometimiento de los entes in-
traestatales, cualquiera su forma o cobertura constitucional nacional al ordena-
miento comunitario especifico, por referirse el precepto a todas las ayudas fi-
nanciadas por medio de recursos publicos.

6. CONCLUSION

El estudio llevado acabo en este trabajo permite formular dos conclusiones
esenciales. En primer lugar queda constatado que una parte cardinal del Con-
cierto Econdmico Vasco —Ila discriminacién fiscal positiva— es contraria al
Derecho de Ia Unién Europea, y que dicha ilegalidad no encuentra cobertura

(64) STPI de 23 de octubre de 2002, en los asuntos acumulados T-346/99, T-347/99 y T-
348/99, apartado 62.

(65) En concreto consideré «que el hecho de que el Territorio Histdrico de Alava tenga au-
tonomia fiscal reconocida y protegida por la Constitucién espaiiola no dispensa, sin embargo, a
dicha region del respeto de las disposiciones del Tratado en materia de ayudas de Estado. [...] las
medidas adoptadas por entidades intraestatales (descentralizadas, federadas, regionales o de otra
indole) de los Estados miembros, cualesquiera que sean su naturaleza juridica y denominacién,
estin comprendidas, del mismo modo que las medidas adoptadas por el poder federal o central,
en el 4mbito de aplicacién del articulo 87 CE, apartado 1, si se cumplen los requisitos estableci-
dos en dicha disposicién». STPI de 6 de marzo de 2002 en los asuntos acumulados T-92/00 y T-
103/00, apartado 57.
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posible desde la 16gica del Derecho Comunitario habida cuenta del cierre doc-
trinal realizado por el TJ. En segundo lugar, puede concluirse que los actores
nacionales —Gobierno Central, Autonémico y Diputaciones Forales—, lejos
de apostar por un desarrollo del sistema foral armonioso con el ordenamiento
europeo, han optado por enrocarse en sus intereses, llegando incluso a instru-
mentalizar el contencioso comunitario en defensa de los mismos: las autorida-
des vascas en la defensa a ultranza del sistema; el Gobierno central entre la de-
fensa de la cobertura constitucional del sistema foral y la consciente apuesta a
favor de la liquidacién de parte del sistema y/o de su desarrollo por cuenta de
la Unidn.

No se puede ignorar que el conflicto politico que rodea a la actualizacion
de los Derechos Histéricos Vascos estd presente en esta tardia e intensa irrup-
cion del conflicto en sede judicial europea y, en consecuencia, que el devenir
del mismo en dicha sede dependerd también de la instrumentalizacién politica
del contencioso europeo. Pero dicha realidad no puede empafiar la cristalina
identificacién del conflicto juridico: el ordenamiento juridico espafiol estd de-
sarrollando un régimen considerado inconstitucional desde el prisma europeo.
(Qué hacer?

En primer lugar, descartar la posibilidad de que el Derecho Comunitario
legalice los extremos estudiados del Concierto Econémico, la doctrina del TJ
estudiada y la actitud la Comisién no muestran fisuras; tampoco parece posible
que el Reino de Espafia pueda pedir una renegociacion del Tratado de Adhe-
sién para legalizar el conflictivo desarrollo del Concierto: ni politica —por ra-
zones palmarias— ni juridicamente habida cuenta de la trascendencia que el TJ
ha dado a la inconstitucionalidad del desarrollo del régimen discutido. Por con-
siguiente, el problema debe ser resuelto en el plano del ordenamiento nacional,
sin necesidad de alcanzar el 4mbito de la constitucionalidad como se deduce de
la doctrina del Tribunal Constitucional.

La doctrina de nuestro Tribunal Constitucional en la materia tratada dista
de ser pacifica en cuanto al alcance real de los Derechos Histdricos (66). Sin
embargo, en la materia especifica de nuestro estudio nos ha dotado de 1a certi-

(66) «Los territorios forales son titulares de «derechos histéricos» respetados, amparados y
sujetos a actualizacién en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia, en virtud
de lo dispuesto por la disposicién adicional primera de la Constitucién; por lo que la delimitacién
de las competencias de tales territorios podré exigir una investigacién histdrica acerca de cudles
sean tales «derechos»». STC 11/1984, FJ. 4: «Dificilmente puede considerarse, en consecuencia,
que el dmbito actual y actualizado de los derechos histdricos de los territorios forales haya que-
dado indeterminado, y dependiente de investigaciones histéricas o decisiones judiciales caso por
caso, STC 76/1988, FJ. 6.
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dumbre necesaria para la presente conclusién: a) la idea de los derechos hist6-
ricos, a que alude la disposicion adicional primera de la Constitucién, no puede
considerarse como un titulo auténomo (60); b) «lo que no le es dable al legis-
lador —desde el punto de vista de la igualdad como garantia bésica del sistema
tributario— es localizar en una parte del territorio nacional, y para un sector o
grupo de sujetos, un beneficio tributario sin una justificacién plausible que
haga prevalecer la quiebra del genérico deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos sobre los objetivos de redistribucién de la renta (art. 131.1
CE) y de solidaridad (art. 138.1 CE), que la Constitucién espafiola propugna y
que dotan de contenido al Estado social y democrético de Derecho» (68); por
ultimo, que legislador no puede evitar la inconstitucionalidad europea de las
discriminaciones fiscales forales controvertidas introduciendo discriminacio-
nes que rebasen los limites de la Constitucién Espafiola (69).

Una vez constatada la ausencia de cobertura constitucional para el desarro-
llo de los Derechos Histdricos estudiados, procede preguntarse sobre su cober-
tura legal. El Articulo 2 del Concierto Econémico no deja lugar a dudas sobre
el particular: «El sistema tributario que establezcan los Territorios Histéricos
seguird los siguientes principios [...] Sometimiento a los Tratados o Convenios
internacionales firmados y ratificados por el Estado espafiol o a los que éste se
adhiera» (70). Huelga recordar que no cabe interpretacion, ni iusinterenaciona-
lista ni constitucional, que pueda excluir al Derecho europeo, tanto el origina-
rio como el derivado, del alcance del precepto citado.

(67) «Laidea de derechos histdricos de las comunidades y territorios forales, a que alude la
disposicidn adicional primera de la Constitucién, no puede considerarse como un titulo auté-
nomo, del que puedan deducirse especificas competencias, pues la propia disposicién adicional
manifiesta con toda claridad que la actualizacién general de dicho régimen foral se ha de llevar a
cabo en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomiax», STC 123/1984, FJ. 3.

(68) STC 76/1988, FI. 8.

(69) «El hecho de que Ia norma impugnada pretendiese dar cumplimiento a un mandato de
la Comisién Europea no evita, sin embargo, la lesién del art. 31.1 CE, pues si asf era, aunque la
finalidad perseguida sea constitucionalmente legitima, ello no implica necesariamente que ¢l me-
dio utilizado para alcanzar el fin sea adecuado al mismo, en sentido de razonable y proporcio-
nado», STC 76/1988, FJ. 8. Conviene recordar que en este asunto —que versa sobre el mismo su-
puesto que las Conclusiones del Abogado General Saggio aquf estudiadas, las Normas dictadas
por las Diputaciones Forales vascas en el afio 1988— el TC declaré inconstitucional ta Disposi-
cién Adicional octava de la Ley 42/1994 que, como estimé la Comisién europea, daba cumpli-
miento adecuado a la Decisién de la Comisién 93/337/CEE, de 10 de mayo, que constat la ile-
galidad comunitaria de las discriminaciones fiscales contenidas en las Normas dictadas por las
Diputaciones Forales vascas en el afio 1988.

(70) Vid. Anejo a la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Eco-
némico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, BOE ntim. 124, de 24 de mayo de 2002.
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Finalizado nuestro periplo podemos constatar la ausencia absoluta de co-
bertura al desarrollo del Concierto Econémico aquf estudiado, tanto en el orde-
namiento juridico europeo como en el espafiol, as{ en el plano de la constitu-
cionalidad como en el de la legalidad. La llamativa y reiterada ilegalidad ha
sido provocada, de facto, por todos los actores del sistema —forales, autond-
micos y nacionales—, que han optado, sembrando dudas sobre su proceder
constitucional, por ignorar los notorios limites de la legalidad comunitaria, que
son inexorablemente los Concierto Econédmico como el propio instrumento
normativo explicita. El TJ se ha encargado de hacer mds visibles los contornos
del Concierto Econdmico, eliminando las hipotéticas dudas que pudieran exis-
tir sobre el particular, por ello, en el futuro, inicamente cabe el respeto o la in-
sumision consciente a la legalidad vigente.
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