Jose Luis Bilbao. Diputado General de Bizkaia.
Una Defensa del Concierto Economico 2003-2015

José Luis Etxeberria Monasterio
Letrado jefe. Diputacion Foral de Bizkaia

Al concluir el mandato del actual Diputado General de Bizkaia, el autor repasa los hitos a nivel jurispruden-
cial y normativo en relacion al Concierto Econémico, concluyendo que el mismo ha quedado consolidado
a nivel de la Unién Europea: y mejor protegido en el derecho interno.

Concluye ahora el tercer mandato de Jose Luis Bilbao como Diputado General de BIZKAIA, por lo que
es momento de recapitular los hechos mas relevantes acontecidos en esos 12 afios de los tres mandatos
2003- 2015, respecto del Concierto Econémico.

1) Todo comenzaba el 9 de diciembre de 2004. En esa fecha el Tribunal Supremo del Reino de Espaia
dict6 una sentencia que estimaba un recurso de la Federacién de Empresarios de la Rioja, que laminaba los
contenidos del Concierto Econdmico y que negaba la capacidad de los Territorios Forales Vascos para poder
regular el Impuesto de Sociedades de forma diferente al Estado, aduciendo, entre otros motivos, que estas
medidas eran Ayudas de Estado y por lo tanto, contrarias al Tratado de la Unién Europea.

DECIMOSEPTIMO.- De las anteriores consideraciones resulta que cabe considerar, inicialmente, inclui-
bles en el concepto de “Ayudas de Estado” las medidas fiscales contenidas en los siguientes preceptos de
las NN.FF: articulo 11, apartado 2.a) del articulo 14 en cuanto se refiere a “sociedades de promocion de
empresas’; apartado 11 del articulo 15, articulo 26 (ya anulado), apartado 1.a) del articulo 29, articulos
37,39y 40, apartado 2.1°del articulo 45, y articulos 49, 53, 54 y 60 . Queda, sin embargo, por examinar
si pueden considerarse incluibles en las excepciones previstas en los apartados 2 y 3 del anterior articulo
92 del Tratado (actual art. 87).

El referido apartado 2 recoge una serie de supuestos que por razones de especial solidaridad, determinadas
ayudas orientadas a concretas finalidades, son compatibles con el régimen del Derecho europeo. Se trata de las
consideradas “exenciones de oficio” en las que la Comisién no tiene capacidad de apreciacion ya que la compati-
bilidad resulta “ope legis pero que, desde luego, no resultan aplicables a las resefiadas previsiones de las NN.FF que
no contemplan los objetivos sociales ni los mecanismos paliativos de desastres naturales o de acontecimientos
de cardcter excepcional a que se refiere el precepto europeo.
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El apartado 3 sefala las que pueden entenderse como “excepciones eventuales” que exigen una decision
de la Comisién Europea de conformidad con las previsiones del propio articulo. Pero, en cualquier caso, ha de
tenerse en cuenta que, a la luz de la constante doctrina del TICE, las facultades de los érganos jurisdiccionales
nacionales, en caso de ayudas no notificadas, han de orientarse a la constatacién de tal circunstancia, para
en caso de respuesta afirmativa, anular las correspondientes Normas, por haber sido adoptadas sin cumplir la
obligacion de notificacién a la Comision Europea establecida en el articulo 93 (actual articulo 88). O, dicho en
otros términos, no cabe que el Juez nacional se pronuncie sobre la compatibilidad de las medidas de ayuda con
el Derecho europeo, en los casos en que esta valoracion estd reservada por el Tratado a la Comision, y sélo puede
decidir, a efectos de aplicar el apartado 3 del articulo 93 (actual art. 87) si las medidas adoptadas son susceptibles
de ser comprendidas dentro del concepto “Ayudas de Estado”.

DECIMOCTAVO.- Las consideraciones expuestas justifican:

a) La desestimacion del recurso de casacion interpuesto por las representaciones procesales de la Diputacion
Foral de Gipuzkoay de las Juntas Generales de Gipuzkoa, de la Diputacion Foral de Bizkaia y de las Juntas Generales
del Territorio Histérico de Bizkaia, confirmando la nulidad del articulo 26 de las NN.FF.

b) La estimacidn del recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de la Federacion de
Empresarios de la Rioja, acogiendo el primero de los motivos aducidos. Y, sin necesidad de examinar los restantes
motivos de casacion, que se case y anule la sentencia de instancia y, resolviendo las cuestiones suscitadas dentro
de los términos del debate procesal que se rechace la pretension principal de la demanda y se acoja parcialmente
la esgrimida con cardcter subsidiario declarando la nulidad, ademds del articulo 26 de las NN.FF ya apreciada,
de los siguientes preceptos de las mismas Normas: articulo 11, apartado 2.a) del articulo 14 en cuanto se refiere
a “sociedades de promocién de empresas’; apartado 11 del articulo 15, articulo 26 (ya anulado), apartado 1.a)
del articulo 29, articulos 37, 39 y 40, apartado 2.1° del articulo 45, y articulos 49, 53, 54 y 60, al haberse omitido
la necesaria notificacién a la Comisién Europea establecida en el articulo 93 (actual articulo 88) del Tratado para
medidas que indiciariamente pueden constituir “Ayudas de Estado”. Sin que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 73 LICA, la anulacion de los referidos preceptos afecte a la eficacia de las sentencias o de los actos
firmes que los hayan aplicado antes de que su anulacién alcance efectos generales.

Procede imponer las costas causadas en los recursos de casacion interpuestos por las representaciones
procesales de la Diputacidn Foral de Gipuzkoa y de las Juntas Generales de Gipuzkoa, de la Diputacion Foral
de Bizkaia y de las Juntas Generales del Territorio Histdrico de Bizkaia a tales Administraciones. Y no procede la
imposicién de las costas causadas en el recurso interpuesto por la representacion procesal de la Federacion de
Empresarios de la Rioja.

Por lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey y por la potestad que nos confiere el pueblo espariol,
FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos los recursos de casacion interpuestos por las representaciones
procesales de la Diputacién Foral de Gipuzkoa y de las Juntas Generales de Gipuzkoa, de la Diputacién Foral de
Bizkaia y de las Juntas Generales del Territorio Histdrico de Bizkaia interpuestos contra la sentencia, de fecha 30
de septiembre de 1999, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, en el recurso de dicho orden jurisdiccional nim. 3753/96, en el que se impugnaban Normas Forales
de las Juntas Generales de Gipuzkoa nim. 7/1996 de 4 de julio, de Bizkaia nim. 3/1996, de 26 de junio, y Alava
num. 24/1996, de 5 de julio, reguladoras del Impuesto sobre Sociedades, confirmando la nulidad del articulo 26
de dichas Normas e imponiendo las costas de sus recursos a las Administraciones recurrentes.

Que, asimismo, debemos estimar y estimamos el recurso de casacién interpuesto por la representaciéon
procesal de la Federacion de Empresarios de la Rioja, contra la referida sentencia que anulamos, y, en su
lugar, declaramos, ademas de la nulidad del articulo 26 de las Normas Forales mencionadas, la nulidad de los
siguientes preceptos de las mismas Normas: articulo 11, apartado 2.a) del articulo 14 en cuanto se refiere a
“sociedades de promocién de empresas’, apartado 11 del articulo 15, articulo 26 (ya anulado), apartado 1.a)
del articulo 29, articulos 37,39 y 40, apartado 2.1° del articulo 45, y articulos 49, 53, 54y 60, desestimando
en el resto la pretension principal y subsidiaria formulada en la demanda; sin que haya lugar a imponer las
costas de este recurso a ninguna de las partes.

Publiquese este fallo en el correspondiente Boletin Oficial a los efectos previstos en el articulo 72.2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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Asi por esta nuestra sentencia, que deberd insertarse en la Coleccion Legislativa, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido, la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente de la misma, Don Rafael Ferndndez Montalvo, halldndose celebrando audiencia
publica, ante mi, el Secretario Certifico.

2) Por lo tanto, a principios del afio 2005, la autonomia normativa reconocida en la Ley del
Concierto Econémico era papel mojado. El Tribunal Supremo habia vaciado el Concierto Econémico y
roto el régimen paccionado que garantizaba la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion. El Tribunal
Supremo habia terminado con el pacto estatutario con una sentencia involucionista. El Concierto y los
cimientos de la autonomia vasca estaban heridos de muerte.

Cualquier tipo impositivo inferior al estatal, fijado por las Juntas Generales en ejercicio de su competencia
estatutaria reconocida en el Concierto Econdmico, era en si misma un Ayuda estatal.

3) Fue en esa situacion, con todo perdido, cuando desde la Diputacion Foral de Bizkaia, en el ambito
institucional iniciamos dos vias complementarias para intentar recuperar el valor juridico-politico
del Concierto Econémico y las competencias que la sentencia del Tribunal Supremo habia laminado.

A) Por un lado, impulsamos y apoyamos la presentacion de una “cuestion prejudicial” ante el
Tribunal de la Union Europea de Luxemburgo para que decidiera si dentro de un Estado miembro
podian existir regimenes fiscales diferentes. Al final ganamos en Luxemburgo. Se reconocié el encaje
del Concierto Econdmico vasco en el ambito del Derecho Europeo confirmado por Sentencia TJUE de 11
septiembre de 2008, pues goza de: (I) autonomia institucional recogida en la Constitucién espafiolay en el
EAPV; (1) de autonomia procedimental, pues el Estado no dispone de derecho de veto y; (lll) de autonomia
econdmica pues el Estado no compensa en virtud de la asunciéon del riesgo de la recaudacion por las Insti-
tuciones Forales- Juntas Generales y Diputaciones Forales.

1° Sentencia T.J.C.E. de 11 de septiembre de 2008

55Dicho de otro modo, cuando una entidad infraestatal es suficientemente autonoma, es decir, cuando
dispone de autonomia institucional, de procedimiento y econémica, desemperna un papel fundamental en la
definicion del medio politico y econémico en el que operan las empresas. Ese papel fundamental es consecuencia
de la autonomia y no un requisito previo de ésta.

56 El apartado 66 de la sentencia Portugal/Comision, antes citada, expresa también esta idea de consecuencia,
puesto que en él el Tribunal de Justicia se refiere al caso en que una entidad infraestatal, «por su estatuto o sus
atribuciones», desemperie un papel fundamental en la definicién del medio politico y econémico en el que operan
las empresas localizadas en el territorio de su competencia.

57 Ese apartado 66 aclara suficientemente el apartado 67 de la misma sentencia, que describe los criterios a
los que debe responder una decision para que pueda considerarse que fue adoptada en el ejercicio de facultades
suficientemente auténomas, es decir, en circunstancias como las mencionadas en el citado apartado 66.

58 Esta interpretacion del principio formulado por el Tribunal de Justicia en los apartados 54 a 68 de la
sentencia Portugal/Comisién, antes citada, se ve corroborada por el examen del control realizado por el Tribunal
de Justicia en la misma sentencia. A este respecto, procede sefalar que este tltimo examind, en el apartado 70
de la referida sentencia, los criterios de autonomia institucional y de autonomia en materia de procedimiento y,
en los apartados 71 a 76 de ésta, el de autonomia econdmica.

59 Como hasefialado la Abogado General en el punto 70 de sus conclusiones, en modo alguno se desprende,
sin embargo, del control realizado por el Tribunal de Justicia, que éste haya examinado si se cumplia el requisito
previo cuya existencia alegé la Comision.

60 De ello se deduce que los tnicos requisitos que deben cumplirse para que el territorio en que ejerce su
competencia una entidad infraestatal sea el marco pertinente para apreciar si una decision adoptada por ésta
tiene cardcter selectivo son los requisitos de autonomia institucional, autonomia en materia de procedimiento y
autonomia econémicay financiera, precisados en el apartado 67 de la sentencia Portugal/Comisién, antes citada.
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140 Procede, pues, concluir que, sobre la base de los elementos examinados y de cualesquiera otros elementos
que el 6rgano jurisdiccional remitente estime pertinente, incumbe a este ultimo verificar silos Territorios Histéricos
asumen las consecuencias politicas y financieras de una medida tributaria adoptada dentro de los limites de las
competencias que tienen otorgadas. Conclusion relativa a los tres criterios enunciados en el apartado 51 de la
presente sentencia

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

142 Dicha verificacién tnicamente puede efectuarse tras un control previo que permita garantizar que los
Territorios Histdricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco respetan los limites de sus competencias, puesto
que las reglas relativas, en particular, a las transferencias financieras se elaboraron en funcién de esas compe-
tencias tal como han sido definidas.

143 La comprobacion de la vulneracién de los limites de dichas competencia podria, en efecto, desvirtuar el
resultado del andlisis realizado con arreglo al articulo 87 CE, apartado 1, dado que el marco de referencia para
apreciar el cardcter selectivo de la norma de aplicacidn general en la entidad infraestatal no estaria ya constituido
necesariamente por los Territorios Histéricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sino que podria ampliarse,
en su caso, a todo el territorio espanol.

144 A la luz de todos estos elementos, procede responder a la cuestion planteada que el articulo 87 CE,
apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que, para apreciar el caracter selectivo de una medida, se
tiene en cuenta la autonomia institucional, de procedimiento y econdmica de la que goce la autoridad que
adopte esa medida.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo 87 CE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que, para apreciar el cardcter selectivo de
una medida, se tiene en cuenta la autonomia institucional, de procedimiento y econémica de la que goce la auto-
ridad que adopte esa medida. Incumbe al drgano jurisdiccional remitente, tnico competente para identificar el
Derecho nacional aplicable e interpretarlo, asi como para aplicar el Derecho comunitario a los litigios de los que
conoce, verificar si los Territorios Histéricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco gozan de tal autonomia, lo
que tendria como consecuencia que las normas adoptadas dentro de los limites de las competencias otorgadas
a dichas entidades infraestatales por la Constitucion espafiola de 1978 y las demds disposiciones del Derecho
espariiol no tienen cardcter selectivo, en el sentido del concepto de ayuda de Estado tal como aparece recogido
en el articulo 87 CE, apartado 1.

2°El propio TS ha reconocido la sentencia TJUE de 11 septiembre de 2008 y ha dictado sentencias
desestimando los recursos de La Rioja y Castilla y Ledn, entre ellas:

- SentenciaT.S. (Sala 3) de 27 de noviembre de 2013
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Bilbao, del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, con fecha 29 de junio de 2012, y en el recurso antes referenciado, dicté sentencia con la
siguiente parte dispositiva: “FALLAMOS: Que, rechazando la excepcion de falta de jurisdiccion opuesta por parte
codemandada, desestimamos el Recurso de Contencioso-Administrativo interpuesto por el Procurador de los
Tribunales D. Francisco Ramén Atela Arana, en representacion de la Comunidad Auténoma de La Rioja, contra
determinados preceptos y medidas tributarias en materia de Impuesto de Sociedades incluidos en la Norma Foral
3/2009, de 23 de diciembre de las Juntas Generales de Bizkaia, de Presupuestos Generales para 2010, publicada
en el B.O.P.n.c 247, de 28 de diciembre, y confirmamos dichas disposiciones, sin especial imposicién de costas
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F. J. Tercero.- En los motivos segundo, tercero y cuarto la Comunidad recurrente niega que los Territorios
Histéricos tengan autonomia institucional, de procedimiento y econdmica, requisitos imprescindibles para que
las normas fiscales vascas no puedan considerarse como selectivas desde el punto de vista territorial., ante la
reciente doctrina sentada por el Tribunal de la Unidn en los asuntos Azores y Territorios Histéricos del Pais Vasco,
que supera la postura tradicional de la Comisién Europea.

Estos motivos van seguidos de un quinto, que, en realidad representa la conclusién de la Comunidad Auté-
noma recurrente de que, por lo anteriormente expuesto, los incentivos fiscales controvertidos constituyen ayudas
en el sentido del articulo 87 de la CE, que debieron haberse comunicado a la Comisién a tenor de lo dispuesto en
el articulo 88.4.

Debemos despejar, ante todo, sin embargo, la inadmisibilidad que postula la Diputacién Foral, al amparo
de lo dispuesto en el art. 93.2.b) de la Ley Jurisdiccional, en cuanto aduce, por un lado, que los motivos segundo a
cuarto contienen una critica a la resolucién del TIUE, que nada tiene que ver con la infraccién de las normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate,
a que se refiere el articulo 88.1 d) de la Ley Jurisdiccional y, por otro, la falta de invocacion de la infraccién en la
instancia como fundamento de la pretensién de la Comunidad recurrente.

Esta doble objecion debe rechazarse, no sélo porque en los motivos se viene a denunciar la infraccién de la
normativa comunitaria por parte de la sentencia recurrida, en relacién con la normativa interna, sino también
porque el Tribunal de Justicia se remite al érgano judicial interno para la determinacién y examen de las cuestiones
que exceden de la interpretacion del derecho comunitario.

F. J. Cuarto.- El motivo segundo cuestiona la llamada autonomia institucional, esto es, que el ente territorial
cuente con un estatuto politico y administrativo distinto del Gobierno Central.

La recurrente afirma que los 6rganos forales gozan de una autonomia limitada en materia tributaria en cuanto
han de someterse, en el ejercicio de las atribuciones conferidas, “a la estructura general impositiva del Estado, a
las normas que para la coordinacién, armonizacion fiscal y colaboracion con el Estado se contengan en el propio
Concierto, y a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas finalidades dentro de la Comunidad Auténoma”;
como sefiala el articulo 41 del Estatuto de Autonomia, negando, ademds, la existencia de dicha autonomia por
el hecho de la distribucién de competencias entre los Territorios Histéricos y la Comunidad Auténoma Vasca, al
no asumir los Territorios Histdricos competencias efectivas respecto a los gastos o al menos en relacién a aquellos
que resultan deimportancia nuclear para la identificacion y satisfaccion de las necesidades publicas, en el marco
de un régimen politico-constitucional propio.

La primera parte de su argumentacion tiene mds relacion con la autonomia de procedimiento, que es objeto
de consideracion en el siguiente motivo.

Entodo caso, y como sefialé el Tribunal de Justicia, lo esencial es que el legislador territorial pueda decidir libre-
mente sobre la configuracién de las disposiciones tributarias, sin que el hecho de que los Territorios Histdricos deban
respetar limites legales o constitucionales al adoptar sus normas tributarias permita cuestionar la autonomia.

Respecto a la segunda alegacion, hay que reconocer que viene a rebatir la afirmacidn del Tribunal de Justicia
de que hay que tomar como referencia al propio tiempo a los Territorios Histéricos y a la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, para determinar si la entidad infraestatal constituida tanto por estos Territorios Histdricos como
por la referida Comunidad tiene suficiente autonomia como para constituir el marco de referencia a la luz del
cual hay que apreciar la selectividad de una medida adoptada por uno de esos Territorios Histdricos (apartado
75), matizando de esta forma la doctrina sentada en el caso de las Azores.

Pues bien, desde el momento que la Sala de lo Contencioso sigue en este punto la interpretacién sentada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que vincula a los 6rganos jurisdiccionales internos, incluyendo al
Tribunal Supremo, el motivo no puede prosperatr.

En definitiva y como declara el Tribunal de Justicia en el apartado 87 “del examen de la Constitucién, del
Estatuto de Autonomiay del Concierto Econémico se desprende que entidades infraestatales como los Territorios
Histéricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al poseer un estatuto politico y administrativo distinto al del
Gobierno Central, cumplen el criterio de la autonomia institucional”;

F.J. Quinto.- En el siguiente motivo (tercero), la recurrente parte de que el criterio esencial para determinar la
autonomia de procedimiento es la posibilidad de que la entidad infraestatal adopte, en virtud de sus competencias,
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una decision de manera independiente, es decir, sin que el Gobierno Central pueda intervenir directamente en su
contenido, como afirma el Tribunal de Justicia.

Asimismo, admite la puntualizacién que realizé el Tribunal de Justicia de que esta autonomia no se ve reducida
porque tenga lugar un procedimiento de conciliacion para prevenir los conflictos, siempre que la decisién final
tomada al término de dicho procedimiento sea adoptada por la entidad infraestatal y no por el gobierno central.

Sin embargo, cuestiona que no tenga relevancia el control jurisdiccional sobre las normas forales, dada la
compleja naturaleza juridica de las normas dictadas por las Diputaciones Forales, olvidando de nuevo que sobre
esta cuestion el Tribunal de Justicia, en el apartado 79, se pronuncié expresamente sefialando “... En efecto, lo
relevante para verificar la existencia de autonomia no es el control del juez sino el criterio que ese juez siga a la hora
de realizar su control’; y en el apartado 80 que “El control de legalidad tiene como funcién hacer que se respeten
los limites preestablecidos de las competencias de diferentes poderes, drganos o entidades del Estado, pero no
determinar esos limites. Como adujo el Gobierno espariol en la vista, la existencia de un control jurisdiccional es
inherente a la existencia de un Estado de Derecho”;

Asimismo, la recurrente discrepa sobre la funcidn que los principios constitucionales y estatutarios cumplen
en el reparto del poder tributario entre los distintos niveles de gobierno que la Constitucion reconoce, a pesar
de que el Tribunal de Justicia entiende que “no puede concluirse que aquéllos menoscaban la autonomia de
decision de los Territorios Histdricos, sino mds bien que definen los limites de ésta (apartado 101 de la sentencia),
agregando, en cuanto al principio de solidaridad (definido en el articulo 138 de la Constitucion) que “.... no parece
que menoscabe la autonomia en materia de procedimiento de los Territorios Histéricos (apartado 102), y en el
apartado 103 “En efecto, exigir a una entidad infraestatal que tome en consideracion el equilibrio econémico
de las diversas partes del territorio nacional a la hora de adoptar una norma tributaria define el limite de las
competencias de dicha entidad, aun cuando los conceptos utilizados para definir esos limites, como el concepto
de equilibrio econémico, sean desarrollados eventualmente en el marco de la interpretacion correspondiente
al orden jurisdiccional”;; y respecto al principio de armonizacion fiscal enunciado en el articulo 3 del Concierto
Econdmico que “si bien parece desprenderse de dicho principio que los Territorios Historicos no estdn dotados de
una competencia de gran amplitud por lo que se refiere a la presion fiscal global que puede establecerse mediante
las normas forales, ya que ésta debe ser equivalente a la que existe en el resto del Estado espariol, las partes estdn
de acuerdo, sin embargo, en que la presion fiscal global es tan sélo uno de los elementos que han de tomarse en
consideracion a la hora de adoptar una norma tributaria. Asi pues, siempre y cuando respeten ese principio, los
Territorios Histdricos estdn facultados para adoptar disposiciones tributarias que difieran en diversos aspectos
de las disposiciones aplicables en el resto del referido Estado”; (apartado 106).

En definitiva, el Tribunal de Justicia no considera como esencial para determinar la existencia de autonomia
en materia de procedimiento la amplitud de la competencia reconocida a la entidad infraestatal, reconociendo, a
lavista de los articulos 63 y 64 del Concierto Econémico, que el Gobierno Central no puede intervenir directamente
en el proceso de adopcién de una norma foral paraimponer la observancia de tales principios u otros establecidos.

Ante estas afirmaciones, resulta correcta la conclusion a que llega la Sala de instancia en este extremo, pues
se atiene estrictamente a la interpretacién dada por el Tribunal de la Unién Europea.

F. J. Sexto.- En relacion con la autonomia econémica, la Sala de instancia llegé a la conclusién de que la
menor carga impositiva como consecuencia de las modificaciones tributarias aprobadas no se veia compensada
por transferencias de fondos desde el Gobierno Central.

Frente a esta conclusidn, se invoca por la recurrente la vulneracion de diversos articulos de la Ley 12/2002, de
23 de mayo, del Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, asi como del articulo 7, de las
respectivas leyes que aprueban la metodologia de determinacion del cupo, alegando, con citas doctrinales que
cuestionan la aplicacién que se ha hecho de la ley del Concierto, que la contribucién del Pais Vasco al sostenimiento
de las cargas del Estado que no asume la Comunidad Auténoma se encuentra infravaloraday, por consecuencia,
recibe transferencias o compensaciones ocultas que permiten negar la existencia de autonomia econémica a los
efectos del régimen comunitario de las ayudas de Estado.

En esta linea, se mantuvo también la propia Comisién Europea, en sus observaciones al Tribunal de Justicia
en los asuntos prejudiciales, al aducir que el coeficiente de imputacidn estaba infravalorado, por lo que los
Territorios Histéricos contribuian menos de lo que debieran a las cargas del Estado, asi como sospechas de la
existencia de compensaciones ocultas del Gobierno Central en sectores como la Seguridad Social, o derivados de
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la garantia por parte del Gobierno Central de un servicio ptublico minimo, o del propio funcionamiento del Fondo
de Compensacion Interterritorial.

Pues bien, el Tribunal de Justicia, tras analizar el régimen de la determinacién del cupo, y constatar que el
coeficiente de imputacion se fija partiendo de datos econémicos en el marco de negociaciones politicas, en las que
participa el Estado espariol y en las que éste defiende tanto el interés nacional como el de las demds regiones del
Reino de Espana, llegé a la conclusion de que la concesion de beneficios fiscales por el ente territorial no conlleva
necesariamente una reduccién del coeficiente de imputacién; y respecto a la posibilidad de que dicho coeficiente
estuviese infravalorado indica que “una infravaloracién de dicho coeficiente tan solo puede constituir un indicio de
unafalta de autonomia econdmica de los Territorios Histdricos. Ahora bien, debe existir una compensacion, es decit,
una relacion de causa a efecto entre una medida tributaria adoptada por las autoridades forales y los importes
puestos a cargo del Estado espaniol”; (apart. 129). En definitiva, para el Tribunal lo decisivo no es el nivel en que
se situa el cupo, sino si dicho nivel se ve o no afectado por una reduccién de impuestos en las Haciendas locales.

No obstante, dicho Tribunal dejé al 6rgano judicial interno la Gltima decisién de determinar si el cdlculo
del cupo tiene por objeto permitir al Gobierno Central compensar el coste de una subvencién o de una medida
tributaria favorable adoptada por los Territorios Histdricos.

Asimismo, respecto a las restantes observaciones de la Comision relativas a la existencia de otras muchas
transferencias financieras que compensan las medidas fiscales de reduccién de impuestos, aunque acepta lo sefia-
lado por el Abogado General de que no puede negarse la autonomia econémica de las entidades infraestatales
por el mero hecho de que exista una transferencia de fondos desde el Estado Central a las entidades territoriales,
ya quetales transferencias pueden explicarse por motivos que no tengan relacién alguna con las medidas fiscales,
deja también al érgano interno la decisién de verificar si los flujos financieros entre el Pais Vasco y el Gobierno
Central esconden o no compensaciones financieras que compensen las caidas de recaudacién por las medidas
impugnadas.

F. Séptimo.- En esta situacion, la Sala de instancia, en la sentencia impugnada, declara que el Pais Vasco
responde fiscalmente de sus politicas en materia tributaria, asumiendo las repercusiones que de una menor
recaudacién puedan derivarse.

En efecto, tras analizar los rasgos fundamentales del régimen econémico-financiero de relaciones entre el
Estado y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Fundamento Sexto), afirma que no se encuentra tampoco
en condiciones de identificar el flujo financiero que haya podido derivar de la vigencia de las medidas fiscales
recurridas de la hipotética garantia de un servicio ptblico minimo o del Fondo de Compensacién Interterritorial,
aunque sefiala, en relacién al primer extremo, que no le consta la existencia de disposicion que lo establezca, y
que la experiencia pone en duda tal flujo compensatorio en el contexto de las normas tributarias enjuiciadas,
dado que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se situa en el grupo de las Comunidades espariolas de mayor
renta por habitante, y que no ha estado entre 1996 y 2005, ni estd actualmente, en situacion que requiera la ayuda
del Gobierno Central para la atencion de servicios minimos bdsicos ni de dotaciones a la inversién con recursos
del Fondo de Compensacion Interterritorial previsto por el articulo 158.2 CE y Ley 29/1990, de 26 de diciembre.

Por otra parte, respecto al método de cdlculo del cupo previsto por el Concierto Econémico, recuerda que en
el planteamiento de la consulta prejudicial no introdujo ninguna alusién al cdlculo del indice de imputacién, no
sélo porque su definicién normativa es, en principio, y como el Tribunal de Justicia corrobora, ajena a toda idea de
compensacion de concretas medidas incentivadoras, sino también porque a nivel puramente fdctico e histcrico,
desde que sefijé en 1981 en el 6,24 %, ha aparecido como un elemento general y estable del régimen de Concierto
Econdmico, por lo que no puede establecerse una solvente relacién de causa a efecto con las medidas reductoras
de la carga fiscal adoptadas en 1996 o en 2005.

Asimismo, niega que dicho indice exprese la parte proporcional de los ingresos fiscales de los Territorios

Histdricos, pues la cuantia de la contribucidn se determina en funcion de la relacién porcentual entre la economia
del Pais Vasco y la del conjunto nacional.

Finalmente, ante la posibilidad de existencia de compensaciones ocultas como el Tribunal de Justicia admite,
la Sala mantiene que no puede extraer consecuencias conjeturales de hechos ignotos o de situaciones meramente
hipotéticas.
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F. J. Octavo.- Las conclusiones de la sentencia impugnada han de mantenerse ya que en las actuaciones no
quedd acreditada la existencia de aportaciones financieras del Gobierno Central y su relacién con la adopcién
de las medidas fiscales adoptadas, que es el aspecto clave.

No cabe desconocer que, aunque las manifestaciones de la Comunidad recurrente cuestionan la aplicacion
prdctica de la ley del Concierto, en lo que afecta al cupo, aspectos esenciales han permanecido invariables desde
el primer Concierto y que han convivido con distintas regulaciones forales del Impuesto sobre Sociedades, en
algunas ocasiones idénticas a la del territorio comun, lo que se compagina mal con la idea compensatoria que
pretende atribuirse al sefialamiento del cupo.

Conviene recordar que el primer Concierto Econdmico data de 1981 (Ley 12/1981) y que en él se regulaba la
aportacién al Estado a través de la figura del Cupo, y la previsién de que la metodologia del cdlculo se aprobaria
por el Parlamento del Estado cada 5 afios a través de una ley (durante la vigencia del Concierto Econémico de
1981 se aprobaron cuatro leyes quinquenales de metodologia del cupo).

En 2002 se aprueba el nuevo Concierto Econémico en el que se introducen algunas novedades referentes al
cupo, y en el dmbito de este Concierto se han aprobado dos leyes quinquenales del cupo (2002 y 2007).

El cupo es la aportacion de la Comunidad Auténoma al Estado para sufragar las competencias no trans-
feridas, cuya determinacién deviene de deducir del total de gastos previstos en los Presupuestos Generales del
Estado la asignacion presupuestaria integra que a nivel del Estado corresponde a las competencias asumidas
por la Comunidad Auténoma.

Laimputacion a los Territorios Histéricos de la parte correspondiente por cargas no asumidas se efectia por
aplicacién de los indices determinados bdsicamente en funcion de la renta relativa de los Territorios Histdricos,
indices que se fijan en las leyes quinquenales del cupo.

De esta forma, la cuantia de la contribucion se determina en funcién del nivel de gasto del Estado en materias
no asumidas por la Comunidad Auténoma y del porcentaje relativo de la economia vasca en el conjunto estatal.
Ambos elementos son independientes de la recaudacion de las Haciendas Forales, por lo que el hecho de que se
recaude mds o menos, sea en funcién de su normativa tributaria propia o en funcion de la eficacia de su gestion
tributaria, no afecta al importe a satisfacer en concepto de cupo.

Pues bien, larecurrente, a lo largo de su exposicion respecto del cupo, vierte afirmaciones sobre el oscurantismo
que acompana la aprobacién de la metodologia y cdlculo del mismo, sobre la existencia de una infravaloracion
que viene a significar una financiacion extra y sobre otros aspectos de las relaciones financieras entre el Estado
y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, no obstante venir recogida la figura del cupo en la ley del Concierto
Econdmico aprobdndose también su metodologia mediante ley.

Podrd compartirse o no la regulacién, pero esta cuestion es ajena al objeto del presente procedimiento, sin
que en ninglin momento se haya puesto de manifiesto que en la determinacidn del cupo incidiese de algiin modo
el nivel de recaudacion de las Haciendas Forales, de modo que una menor recaudacion de estas supusiera una
menor aportacion al Estado.

Siendo todo ello asi, es obvio que una eventual merma de la recaudacién en el Pais Vasco sélo puede revertir
en una reduccion de los fondos disponibles para las Haciendas de la Comunidad del Pais Vasco para hacer frente
asus propios gastos.

Por otra parte, no cabe mantener la existencia de férmulas encubiertas de financiacion desde el Estado
a la Comunidad Auténoma Vasca por los ajustes a la recaudacion y otras correcciones que se aplican sobre el
cupo, ya que no se trata de reducciones en la aportacién de las Haciendas vascas a los gastos del Estado, sino de
ajustes técnicos, que se descuentan en algunos casos directamente de la aportacion y que vienen a compensar
la recaudacién por tributos que, siendo imputables al Pais Vasco, son recaudados por el Estado, como ocurre en
los casos del IVA en la importacién y de los Impuestos Especiales. Esta materia aparece regulada en los arts. 53,
54y 55 de la Ley del Concierto Econémico.

Por motivos similares se descuentan del cupo la parte proporcionalmente imputable al Pais Vasco de los
tributos no concertados, recaudados exclusivamente por el Estado, asi como de los ingresos no tributarios del
Estado.

Asimismo, se descuenta del cupo la parte imputable al Pais Vasco del déficit del Estado, si bien la contrapartida
es que también el Pais Vasco participe con su aportacion en el servicio de la deuda generada por dicho déficit. Por
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ello, los intereses y cuotas de amortizacién de la deuda del Estado se consideran cargas del Estado no asumidas por
la Comunidad (art. 53.tres c) del Concierto), por lo que el Pais Vasco contribuye a ellas en su parte correspondiente.

Ademds, asi como la financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun descansa en gran
medida en transferencias del Estado a través del denominado Fondo de suficiencia, la Comunidad Auténoma
Vasca no participa en el mecanismo del Fondo de suficiencia previsto en la LOFCA, que le garantiza un nivel minimo
de financiacién, por lo que tiene que asumir la menor recaudacién en caso de aprobacion de ventajas fiscales en
relacién con la normativa del territorio comun.

A su vez, el propio Concierto Econdmico (art. 52.3) precisa que se considerardn cargas no asumidas por la
Comunidad Auténoma, entre otras, las cantidades asignadas en los Presupuestos Generales del Estado al Fondo de
Compensacion Interterritorial a que se refiere el articulo 158.2 de la Constitucién, mecanismo de politica regional
destinado a financiar inversiones en las regiones menos desarrolladas a cuya dotacién contribuye el Pais Vasco
por medio del cupo (apartado a).

Finalmente, y respecto a las relaciones financieras de los Territorios Histdricos, tampoco cabe invocar la
ley de Aportaciones para negar la autonomia econdmica de las instituciones forales vascas, ya que el fondo de
solidaridad vasca resulta irrelevante al carecer de toda incidencia en el plano de las relaciones financieras con el
Estado o con las demds Comunidades Auténomas, aparte de que dicho fondo no permite compensar consecuencias
recaudatorias derivadas de diferencias normativas.

Por lo expuesto, la desestimacion del motivo cuarto también se impone.

F. J. Noveno.- La desestimacion de los motivos segundo, tercero y cuarto comporta, a su vez, el rechazo
del quinto, quedando por resolver el tltimo motivo, en el que se denuncia la vulneracidn de preceptos consti-
tucionales, y que tampoco resulta estimable, pues esta Sala tiene reconocido en sentencias de 19 de julio de
1991 (Recurso de Apelacién 1148/89), 30 de octubre de 1999 (Recurso de Casacién 670/95), 30 de noviembre
de 1999 (Recurso de Casacion 2283/95), 9 de diciembre de 2004 (Recurso de Casacion 7893/99), 28 de mayo
de 2008 (Recurso de Casacién 7700/2002) y 22 de enero de 2009 (Recurso de Casacién 3372/2004) y también
el Tribunal Constitucional, sentencias 37/1981, de 16 de noviembre, 76/1988, de 26 de abril, 37/1987, de 20 de
marzo, 150/1990, de 4 de octubre, y 96/2002, de 24 de abril, que las facultades normativas reconocidas a las
Instituciones competentes de los Territorios Histdricos por el articulo 2.° de la Ley del Concierto -mantener, esta-
blecery regular su régimen tributario- hace que las excepciones y limitaciones que, asimismo, establece dicha
Ley en sus arts. 3.y 4.° a tal autonomia -respeto a la solidaridad, atencién a la estructura general impositiva
del Estado, coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracién con éste y entre las Instituciones de los Territorios
Histdricos, sometimiento a Tratados Internacionales, interpretacion con criterios de la Ley General Tributaria,
adecuacion en terminologiay conceptos ala referida Ley General, mantenimiento de presion fiscal equivalente
a la del Estado, respeto a la libre circulacién de personas, bienes y capitales, etc.-, no pueden interpretarse
como obligacién de transposicién mimética de tipos impositivos, exenciones o bonificaciones fiscales, pues
ello convertiria al legislador tributario foral en mero copista o amanuense de los preceptos aplicables en el
territorio comun, y que el principio constitucional de igualdad no puede tampoco entenderse, en todos los casos,
como un tratamiento legal e igual con abstraccién de cualesquiera elementos diferenciados de trascendencia
juridica ni como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento que chocaria con la realidad de la
competencia legislativa de las Comunidades Auténomas y con la de que, en virtud de ella, pueda ser distinta
la posicidn juridica de los ciudadanos en las distintas partes del territorio nacional, siempre que quede a salvo
el contenido esencial de los derechos fundamentales. Del propio modo, la impugnacién de cualquier Norma
Foral por proscripcién de privilegios y de variacién de la presién fiscal, menoscabo de las posibilidades de
competencia empresarial y del libre movimiento de capitales y mano de obra y atemperacion a los criterios
que rigen la politica econémica general- exige algo mds que su enunciacién apodictica.

En el presente caso, desde el momento que se confirma que las instituciones del Pais Vasco asumen las
pérdidas de recaudacion de sus medidas fiscales, sin que el coste haya sido trasladado al Estado, no cabe hablar
de infraccion del principio de solidaridad. Tampoco de los restantes principios invocados en cuanto han de ser
entendidos desde las exigencias que impone la propia pervivencia de los sistemas forales reconocidos por la
Constitucion, debiendo reconocerse que lo que en realidad se cuestiona es la capacidad normativa de los territo-
rios historicos, a pesar de establecer la normativa impugnada una regulacién general de aplicacion a todas las
sociedades sometidas a la normativa foral..
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Cuarto. —COSTAS

Todo lo razonado comporta la desestimacion del Recurso de Casacion con expresa imposicion de las costas
causadas a la entidad recurrente que no podrdn exceder de 6.000 euros, en virtud de lo dispuesto en el articulo
139 de la Ley Jurisdiccional.

En su virtud, en nombre del Rey y en el ejercicio de la potestad de juzgar que, emanada del pueblo espanol,
nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Casacion interpuesto por la Comunidad Auténoma de
La Rioja contra la sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Bilbao del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, de 29 de junio de 2012, dictada en el Recurso Contencioso-Administrativo
numero 143/2010 con la preceptiva condena en costas a la parte recurrente, si bien con la limitacién expresada
en el ultimo de los Fundamentos de Derecho.

B) Por otro lado, desde la Diputacién Foral de Bizkaia tuvimos la osadia de emprender un largo
camino institucional para cambiar dos Leyes Organicas, la del Tribunal Constitucional y la del Poder
Judicial; y también la Ley Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con el fin de conseguir que las Normas
Forales reguladoras de los tributos concertados de normativa auténoma no estuvieran sujetas al control
de legalidad ante los tribunales ordinarios. Propuesta de la Diputacion a las Juntas Generales de Bizkaia.
Propuesta elevada al Parlamento Vasco y Proposicién de Ley presentada a las Cortes Generales.

1° Esta es la intervencion integra de Jose Luis Bilbao Eguren, Diputado General de Bizkaia, ante el
Parlamento vasco en sesion de 7.10.2005, defendiendo la Proposicion de Ley aprobada por las Juntas
Generales de Bizkaia.

“Como decia, esta proposicion de ley que hoy presentamos ante ustedes fue refrendada por la junta
general reunida en Gernika el 31 de mayo del presente afio, y nace como consecuencia de un nuevo incidente
judicial, una sentencia del Tribunal Supremo en relacién con un recurso interpuesto por la Federacién de
Empresarios de La Rioja a la norma foral requladora del impuesto sobre sociedades.

En el fallo del Tribunal Supremo se distinguen claramente dos dmbitos de incidencia: por un lado, los
contenidos propios de la norma foral del impuesto de sociedades (es decir, el huevo), y, por otro, el esquema
juridico-politico de relaciones previsto en el ordenamiento vigente entre el Estado y la Comunidad Auténoma
vasca, y en ella los territorios histéricos (es decir, el fuero).

Si bien la afeccién de la sentencia al contenido de la norma foral en cuestidn resulta relevante, lo
verdaderamente importante de este caso es la incidencia del mismo en el esquema juridico-politico de
relaciones previsto en el ordenamiento vigente entre el Estado y la Comunidad Auténoma vasca, y en ella
los territorios historicos.

La sentencia del Tribunal Supremo parte de la base de que las normas forales tributarias son un subsis-
tema especial respecto a la normativa general aplicable en todo el Estado, cuando lo cierto es que en nuestra
configuracion juridico-politica existen cinco administraciones tributarias, pero ninguna de ellas es mas general
que las otras, ni tienen espacios geograficos reservados a cada una, sino que son otros los criterios de deli-
mitacion que deciden qué normativas se aplica, porque todas ellas, las cinco, se aplican en todo el territorio.

Sentar como base doctrinal que la normativa foral es un subsistema especial de la normativa general es
anular de un plumazo todos los textos juridico-politicos que sustentan el Concierto Econémico, sentenciando
su derogaciéon inmediata.

No vale con decir que se reconoce la especificidad del sistema de concierto econémicoy la potencialidad
normativa que él reserva, y acto seguido ir a la literalidad de la normativa por él amparada, y si es diferente
a la dictada por el Estado declararla nula. Eso, dicho por el Tribunal Supremo, uno de los poderes basicos
del Reino de Espaia, nos recuerda a aquellas nueve palabras que el 25 de octubre de 1839 sepultaron el
régimen foral: “Se confirman los fueros de las provincias vascongadas y navarra, sin perjuicio de la unidad
constitucional de la monarquia”.

CISS, grupo Wolters Kluwer Forum Fiscal



Opinion apirila / abril 2015

Es nuestro deber recordar que el actual marco juridico-politico, el actual y no otro, es el que establece
el marco legal y las competencias de la Comunidad Auténoma vasca y, por ende, los territorios histéricos
en materia fiscal y tributaria.

La disposicion adicional primera de la Constitucion proclama que esta ampara y respeta los derechos
histéricos de los territorios forales, y afnade que la actualizacién general de dicho régimen foral se llevara a
cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los estatutos de autonomia.

De acuerdo con ello, el Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco reconoce en su articulo tercero a cada
uno de los territorios historicos que integran el Pais Vasco la facultad de, en el seno del mismo, conservar o, en
su caso, restablecer y actualizar su organizacion e instituciones privativas de autogobierno. Reconocimiento
que reitera el articulo 24.2, y que se traduce en una reserva expresa a los 6rganos forales, por el propio Esta-
tuto, de un nucleo competencial exclusivo (articulo 37.2) en el que ninguna otra institucién puede entrar.

A este nuicleo competencial exclusivo de los territorios histéricos pertenece destacadamente el sistema
tributario (articulos 37.2.f del Estatuto, y 40 y 41, a los que él se remite), que es propio de cada uno de ellos
y se regula mediante el sistema foral tradicional del concierto econédmico o convenio, lo que supone que las
instituciones competentes de los territorios histéricos podran mantener, establecer y regular dentro de su
territorio el régimen tributario.

De ello viene a resultar que son las juntas generales de cada territorio quienes tienen la competencia
para establecery regular los distintos tributos que nutren la hacienda foral; regulacién que realizan mediante
la aprobacién de normas forales, que tienen naturaleza reglamentaria, supuesto que la llamada Ley de Terri-
torios Histdricos, de 25 de noviembre del 83, reserva al Parlamento Vasco en exclusiva la facultad de dictar
normas con rango de ley en su articulo 6.2.

Las normas forales reguladoras de los distintos impuestos resultan, por lo tanto, recurribles ante los
tribunales de lajurisdiccion contencioso-administrativa, bien a través del recurso directo contra reglamentos,
bien mediante la técnica del llamado recurso indirecto, lo que obviamente las hace mas vulnerables, en la
medida en que dichos recursos son utilizables por cualquier persona fisica o juridica, situacién esta que
contrasta abiertamente con las normas tributarias del Estado, que tienen rango de ley y por lo tanto sélo
pueden ser impugnadas ante el Tribunal Constitucional por la reducida lista de sujetos que el articulo 162
de la Constitucién considera legitimados.

Los derechos histéricos de los territorios forales histéricos, al menos en lo que respecta al nucleo funda-
mental de los mismos, no son un mero ambito de legalidad ordinaria, sino que, sin duda alguna, constituyen
un problema constitucional, es decir, estan al nivel de cualquier otro derecho derivado de la Constitucion, y
por ese motivo es fundamental estructurar una via Util y accesible de defensa de los mismos, es decir, una via
que supla las carencias que la defensa de la foralidad presenta actualmente, esto es, las carencias derivadas
de la falta de potestad para acudir al Tribunal Constitucional cuando el legislativo, tanto el estatal como el
autondmico, ataca la reserva especifica regulada en la disposicion adicional primera de la Constitucion y en
el articulo 37 del Estatuto vasco.

En ese ambito propio garantizado a través de la Constitucion, cerrado para las Cortes Generales y para
el Parlamento, cuando las instituciones forales legislan para hacer cumplir sus iniciativas, en virtud de lo
estipulado en el Estatuto vasco, deben hacerlo a través de normas que no tienen caracter de ley, lo que hace
que sean mas vulnerables y, en consecuencia, mas fragiles, y, por lo tanto, la garantia constitucional de la
foralidad de los territorios histéricos vascos es mas débil que la de la Comunidad Foral de Navarra, a pesar
de que en ambos casos la base establecida por la Constitucion es la misma: la disposicion adicional primera
de la norma fundamental.

Esa diferencia carece de razdén material alguna, y, en consecuencia, a nivel material, la regulacién del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas o del impuesto de sociedades es la misma y deberia tener el
mismo tratamiento tanto en Navarra como en Bizkaia, Gipuzkoa o Alava. En dltima instancia, la Unica dife-
rencia es la formula, y eso es asi debido a que a las instituciones de los territorios histéricos vascos no se les
confiere potestad legislativa, y dicha explicacién no es satisfactoria, de ninguna manera, en lo que respecta
a la identidad material anteriormente mencionada.
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De las consideraciones precedentes resulta con claridad que hay una razdén material suficiente para
postular un cambio en el régimen procesal de las normas forales de caracter tributario, y también una razén
constitucional para hacerlo.

Y que a esa pretension se opone, en cambio, un obstaculo formal también de nivel constitucional, deri-
vado del rango de tales normas, obstaculo cuya superacién no es posible por via de la analogia.

La legislacion procesal es competencia exclusiva del Estado, segun el articulo 149 de la Constitucion,
aunque sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de las comunidades auténomas. Y el articulo 161 de la norma fundamental remite
a una ley orgdnica la atribucién al Tribunal Constitucional de otras materias distintas a la que enuncian los
apartados a), b), ¢) y d) del propio articulo.

Esa misma exigencia de ley orgdnica resulta igualmente de lo dispuesto en el articulo 9.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, que es el precepto que define el ambito del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, en el que incluye el conocimiento de las disposiciones generales de rango inferior a ley, lo
que comprende a las normas forales.

Antes de seguir mas adelante conviene distinguir entre el conjunto de normas forales a las que se
refieren a la materia tributaria, y en particular las relativas a los impuestos concertados. Es a las normas
forales tributarias, y en concreto a las que regulan los impuestos concertados, a las que alcanzaria el régimen
procesal especial. Por lo tanto, el régimen procesal especial se refiere a la materia tributaria, y dentro de ella
a los impuestos concertados, ya que dichas competencias entendemos que resultan directamente de la
disposicion adicional primera de la Constitucion.

En este ambito, que no es constitucionalmente transferible a comunidad auténoma alguna, sélo las
normas forales aprobadas por las juntas generales de cada territorio histérico pueden entrar, en virtud de la
disposicion adicional primera de la Constitucién, y sélo ellas, en consecuencia, pueden mantener, establecer
y regular los impuestos concertados que en el Estado estan formalmente reservados a las leyes aprobadas
por las Cortes Generales.

Las normas forales reguladoras de los distintos impuestos concertados, y de los recargos, arbitrios y
recursos provinciales que puedan establecerse sobre ellos, no desarrollan ni complementan, por tanto, ley
alguna, sino que suplen a las leyes estatales, y por ello deben tener igual régimen procesal de impugnacion
que ellas. Y para ello se debe resolver el obstaculo formal que supone la redaccién actual del articulo 27 de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y del articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, para lo
cual basta con incluir en el primero de los preceptos citados las normas forales que regulan los impuestos
concertados, y excluir dichas normas del segundo.

Ademas, por razones de estricta coherencia se debe resolver también el déficit de proteccion constitu-
cional de la foralidad vasca que resulta de la falta de reconocimiento a los territorios histéricos del Pais Vasco
para defenderse en via constitucional frente a eventuales agresiones del legislador estatal a su régimen foral,
y la oportunidad de remediar el aludido déficit mediante la modificacion de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional.

El reconocimiento a los érganos forales de legitimacién para interponer recursos de inconstitucionalidad
contra las leyes y disposiciones con fuerza de ley del Estado que pudieran lesionar la foralidad que amparay
protege la propia disposicion tropieza con la redaccion del articulo 162 de la propia Constitucion: la lista es
cerrada, y, por lo tanto, incluir en ella a los 6rganos forales requeriria una reforma constitucional. No ocurre lo
mismo, sin embargo, con los conflictos constitucionales, porque aquila redaccién del articulo 162 es abierta.

Esto es justamente lo que ha permitido, mediante la modificacion de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional realizada por otra ley organica de 1999, remediar el déficit de proteccion constitucional de la
autonomia local, estableciendo un mecanismo ciertamente complejo de conflictos en defensa de la misma.
Sin embargo, ese mecanismo no sirve para defender la autonomia foral, porque una cosa es la autonomia
local, que también concierne a las diputaciones forales en la medida en que ostentan competencias propias
de diputaciones provinciales, y otra cosa distinta es la autonomia foral. Por lo tanto, en este apartado es
también necesaria una modificacién de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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Por todo ello, y en cumplimiento del acuerdo alcanzado por las Juntas Generales de Bizkaia, proponemos
a este Parlamento Vasco:

Uno, modificacién de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. Se afade un apartado g) al articulo 27.2
de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional con la siguiente redacciéon:“g) Las Normas Forales de las Juntas
Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya relativas a los impuestos concertados”.

Segundo, se afade el capitulo V a) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (“De los conflictos en
defensa de la autonomia foral”), con la siguiente redaccién: “Los érganos forales de cada uno de los Terri-
torios Histéricos de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya podran promover conflictos en defensa de su autonomia
foral cuando las normas con rango de ley del Estado lesionen dicha autonomia. Los referidos conflictos se
tramitaran y resolverdn del modo previsto en los articulos precedentes”

Y segunda propuesta, modificacién de la Ley Organica del Poder Judicial, de 1 de julio de 1985. El parrafo
primero del apartado cuarto del articulo 9 de esta ley quedaria redactado como sigue: “4. Los de orden
contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relacion a la actuacién de
las administraciones publicas sujetas al derecho administrativo, con las disposiciones generales de rango
inferior a la ley” -y esta es la modificacion:-“salvo las normas forales de las Juntas Generales de los Territorios
Histéricos de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya que regulen los impuestos concertados, cuyo conocimiento esta
reservado al Tribunal Constitucional por su ley organica”

Por todo ello, en defensa de la foralidad de nuestro autogobierno, en cumplimiento del acuerdo plenario
de las Juntas Generales de Bizkaia, y en coherencia con lo acordado por este Parlamento Vasco en sesion
plenaria de 17y 18 de febrero del afio en curso, solicitamos de todos y todas ustedes la aprobacion de esta
iniciativa legislativa para que siga su recorrido hasta las Cortes Generales.

Muchas gracias.”

20 Alfinal se consigui6 la aprobacion de la Ley Orgéanica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de
las leyes organicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial recurrida ante el TC por el Gobierno
y Asamblea de la Comunidad de la Rioja, y por el Gobierno y Asamblea de la Comunidad de Castilla Ledn
y pendiente de sentencia del Tribunal Constitucional, que no dudamos desestimard dichos recursos. (BOE
num. 45 de 20 de Febrero de 2010)

30 En aplicacién de esa Ley Organica se interpuso por primera vez recurso de inconstitucionalidad
por el Presidente del Gobierno de Espaiia (BOE nim. 226, de 20 de septiembre de 2013).

Sobre el mismo es de interés el Dictamen del Consejo de Estado que transcribimos:
Dictamen 380/2013 de 25/4/2013 dice literalmente:

“Il. Para ello, conviene en este caso dedicar previamente atencién al hecho de que el objeto del eventual recurso
de inconstitucionalidad es un Decreto Foral Normativo emanado de la Diputacién Foral de Bizkaia, modalidad
de disposicion que es diferente a las que constituyen el objeto del recurso de inconstitucionalidad conforme a los
articulos 161.1.a) de la CE y 27.2 de la LOTC y que, en tal sentido, no se corresponde con las disposiciones con
fuerza de ley de una Comunidad Auténoma ni resulta propiamente del ejercicio de las competencias de érganos
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco como tal sino de uno de sus Territorios Histdricos.

Como ha quedado referido en antecedentes, la Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de febrero, a través de la reforma
de la LOTC mediante la incorporacidn a la misma de una nueva disposicién adicional quinta, ha establecido que
el conocimiento de los recursos contra las Normas Forales fiscales de los Territorios Histdricos del Pais Vasco corres-
ponderd al Tribunal Constitucional asi como que su régimen procesal serd el propio de los recursos y cuestiones
de inconstitucionalidad. La misma Ley Orgdnica 1/2010 ha reformado el articulo 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial (Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio) a los efectos de excluir del conocimiento de los érganos jurisdiccionales
del orden contencioso- administrativo los recursos directos o indirectos “contra las Normas Forales fiscales de las
Juntas Generales de los Territorios Histéricos...” del Pais Vasco.

Ante la situacién configurada con esta reforma legislativa, no es del caso entrar en el presente dictamen a
analizar la naturaleza que como disposiciones tengan las Normas Forales de contenido fiscal ni tampoco corres-
ponde tener en consideracion la situacion de litispendencia en que la Ley Orgdnica 1/2010 se encuentra en virtud
de los recursos interpuestos contra la misma por varias Comunidades Auténomas toda vez que tal situacion no
afecta a la vigencia de la Ley Orgdnica recurrida (articulo 30 de la LOTC), sino que, de conformidad con lo que en
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ella se dispone, corresponde considerar que tales Normas Forales fiscales constituyen objeto idéneo del recurso
de inconstitucionalidad.

Debe repararse, no obstante, en el hecho de que la norma objeto de consideracién en este caso no es una
Norma Foral emanada de las Juntas Generales de Bizkaia, sino un Decreto Foral Normativo producido por la
Diputacidn Foral de ese Territorio Historico, Decreto Foral que, por dictarse en virtud de razones de urgencia y
referirse a materia tributaria, nace con “rango de Norma Foral” de conformidad con el articulo 8.2 de la Norma
Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de Bizkaia.

La nueva disposicién adicional quinta de la LOTC no utiliza una formulacién equivalente a las del articulo 27
de lamisma LOTCG, el cual se refiere a la totalidad de actos y disposiciones normativas con fuerza de ley a efectos
de delimitar el posible objeto del recurso y la cuestién de inconstitucionalidad. La disposicién adicional quinta
alude a Normas Forales fiscales de los Territorios Histdricos y en su apartado 2, que reforma el articulo 9 de la LOPJ,
referido de manera concordante al dmbito de conocimiento del orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
alas “Normas Forales fiscales de las Juntas Generales...” de dichos Territorios Histdricos.”

Finalmente, el Gobierno desistié de ese recurso de inconstitucionalidad. (BOE num. 177, de 22 de julio
de 2014)

CONCLUSIONES

Por ello, podemos concluir que los mandatos de Jose Luis Bilbao Eguren, como Diputado General de
Bizkaia han sido extraordinariamente positivos, y hoy 31 de marzo de 2015, fecha en que quedan disueltas las
Juntas Generales de Bizkaia y convocadas las préximas elecciones forales para el 24-5-2015, se puede decir que

a) el Concierto Econémico estd consolidado a nivel de la Unidn Europea: Sentencia TJUE de 11
septiembre de 2008.

b) el Concierto Econédmico esta mejor protegido en el derecho interno: LO 1/2010, 19 febrero, rectificada
conforme establece la disposicion final primera de la LO 4/2011, de 11 marzo (BOE.12 marzo). ®
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