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INTRODUCCION

No siempre lo mas arduo es lo mas fructifero, pero si se puede afirmar
gue lo que no conlleva un cierto elemento de complejidad para su logro y
alcance, rara vez puede ser considerado como fecundo y provechoso; o
citando a Thomas Mann, lo superficial siempre puede devenir en anodino.
Es evidente que en este trabajo se abordan cuestiones de cierta
profundidad, complejidad y —por qué no decirlo- dificultad: el Concierto
Econdmico, su configuracidn y los retos que se le plantean ante los nuevos
escenarios derivados de la Gobernanza europea; y ya en este preambulo,
desde estas primeras lineas, conviene hacer notar que el sistema de
concierto econdmico no es sdlo una singularidad del Pais Vasco y de
Euskadi —a lo largo de la obra utilizaremos alternativamente uno y otro,
porque son idénticos y equivalentes-, sino también de Espafia. Es un error
querer y pretender calificar de privilegio, de ventaja econdmica o fiscal, o
de peculiaridad histdrica lo que constituye uno de los elementos
definitorios del Pais Vasco como territorio, como conceptuacion histérico-
juridico-cultural, y como Comunidad Autonoma que forma parte del
Estado espaiol: el régimen tributario singular, su capacidad para poder
dotarse de un sistema fiscal particular, el peculiarisimo sistema que
suponen las Haciendas Forales, todos ellos son elementos que enriquecen
la concepcion territorial, la estructuracion y la plasmacion de la forma de
Estado descentralizada de la que Espafia ha querido dotarse en la
Constitucion de 1978.



Sin obviar que el reconocimiento de estos particularismos da respuesta
veraz, justa y cabal a singularidades que subyacen al sistema foral vasco,
de manera que ese reconocimiento constitucional, estatutario vy
jurisdiccional no es mas que una manifestacion de la integracion de
Euskadi en un ente superior de caracter estatal que es la nacién espafola,
pero manteniendo unos rasgos, caracteristicas y diferencias que permiten
calificarlo de singular no sélo en el panorama espaiiol, sino en el europeo,
y —por qué no decirlo- a nivel internacional.

Las singularidades del sistema vasco no se derivan de un Estado Federal
que se articule asi derivado de unas exigencias territoriales a las que se da
acogida en una Constitucion: el régimen foral en Euskadi es centenario, y
es reflejo de una relacion subyacente con el Estado espafiol, y que ha
permitido su integracidon en el mismo durante siglos. No en vano se puede
afirmar que Vizcaya durante mucho tiempo estuvo en la tesitura de
decidir si se incorporaba a la Corona de Castilla o al Reino de Navarra, y al
optar por la primera opcion —y convertirse en el Sefiorio de Vizcaya- una
de las condiciones que explicitamente se exigid para su incorporacién fue
el mantenimiento de sus derechos, de sus peculiares instituciones y del
estatuto particular de los vizcainos, todo ello manifestacion de los Fueros
que se extendieron a los denominados Territorios Historicos.

De este modo, la paridad —que como veremos es uno de los caracteres
esenciales del Concierto Econdmico y también del tipo de relacidon que
subyace en la relacién con el Estado espanol- no es algo reciente en
absoluto, sino que deriva de aquella primera adhesién de Vizcaya al Reino
de Castilla, pero no como ejemplo de sometimiento o de mera integracion
territorial, sino como nota principal y caracteristica, causa del
mantenimiento de las singularidades propias, y que se expresaban a
través de los denominados “donativos” —las cantidades econdmicas que el
Seforio debia aportar a Castilla para cooperar a subvenir las necesidades
eminentemente militares del Reino-. Por esta razon, la ruta juradera no es
mas que una muestra evidente del compromiso del Rey castellano —y
luego de Espafia- de respetar los fueros y las tradiciones vascas, que
culminaba desde Bilbao en la Casa de Juntas de Guernica.

Los elementos del Sefiorio de Vizcaya, de Alava y GuipUzcoa, estaran
compuestos por la exencidon militar, la fiscal, el denominado pase foral y la



existencia y mantenimiento de las aduanas interiores con el resto de los
territorios limitrofes. De todos estos elementos, nos detendremos en los
dos primeros, porque son los gue mejor ponen de manifiesto la naturaleza
de la relacion con el resto de los territorios que componian la Corona de
Castilla —y posteriormente el Reino de Espafa-. La exencidon fiscal
significaba que las provincias vascas no pagaba impuestos a la manera que
lo hacian las demas ciudades y habitantes del resto del Reino, porque
Castilla no tenia un sistema recaudatorio propio en ellas, de manera que
desde muy temprano se desarrollé una Hacienda foral propia encargada
de llevar a cabo esta labor —las Juntas Generales-, que a través de los
donativos satisfacian su colaboracion con el Reino. Pero no desde un
punto de vista de imposicidn, sino como manifestacion del acuerdo
tributario subyacente, el precursor de lo que podriamos calificar de
compromiso financiero. Un correlato a la eficiencia de esta Hacienda foral
propia se puso de manifiesto en la calidad de algunos servicios publicos en
Vizcaya, que siempre fueron mejores que los que existian en el Reino de
Castilla, por el nivel de suficiencia alcanzado derivada de la eficacia en la
gestion tributaria.

Por su parte, lo que se denomind el pase foral se puede calificar de
equivalente a la exencidn fiscal, pero en el ambito estrictamente juridico,
de manera que soélo eran de aplicacion en Vizcaya aquellas leyes de
Castilla que fuesen compatibles y comprensivas respecto de los derechos
forales histéricos del Seforio. De este modo, se puede afirmar que la
bilateralidad no es un término exagerado si pretendemos calificar este
singular sistema de aceptacion de un ordenamiento juridico externo —el
castellano-, que resultaba admisible Unica y exclusivamente en el
supuesto de que fuese aceptable —en el sentido de compaginable o
concordante- con las exigencias derivadas del mantenimiento de la
Foralidad.

Este “pase foral” no puede ser soslayado en esta introduccidn, porgue en
lo que atafie al resto del presente trabajo, va a representar uno de los
elementos que se van a resaltar como determinantes a la hora de juzgar
sobre la compatibilidad de algunas disposiciones normativas de caracter
nacional —o comunitario- con el sistema de Foralidad en Euskadi. Por lo
tanto la comprension del sistema del pase foral es necesario para
entender el porqué no solo del mismo hecho de la Foralidad, sino de su



posible —y en nuestra opinidn factible, necesaria y aconsejable- aceptacion
no soélo ya por Espafa, sino por aquellos organismos de integracion
supranacional en los que ésta participa, y con ello nos referimos a la Unién
Europea y su sistema juridico autdnomo. De aqui que no se trate de poner
en tela de juicio ni de resaltar posibles confrontaciones que se hayan
producido hasta ahora respecto del hecho foral, pero si de abordar la
ardua tarea de esbozar un principio interpretativo y hermenéutico que
haga posible acomodar las exigencias derivadas de los derechos forales
con los imperativos derivados de la pertenencia de Euskadi a Espafa, y —
por ende- de su participacion en el proceso de integracidon europea como
territorio auténomo y regién europea.

Con esto ya estamos adelantando uno de los objetivos prioritarios de esta
obra: el estudio, la ponderaciéon y la consideracion de la situacion actual
del nivel de integraciéon europea con el respeto a las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros. Entendemos, y vamos a
intentar fundamentarlo a lo largo del presente trabajo, que la Foralidad es
un elemento esencial para la comprension del Estado espaiol, de hecho,
es innegable que forma parte del nucleo intangible de la forma de Estado
adoptada por el constituyente en 1978, y que ha permitido que Espafa
sea uno de los Estados mas descentralizados del planeta.

Por esta razén, y enlazando con el hilo argumental previo al ex cursus
histérico que hemos reseiiado, el hecho de afirmar que la singularidad
mas relevante del Pais Vasco sea la existencia de una lengua y una cultura
propia derivadas del euskera como idioma, en nuestra opinién es una
simplificacion y casi una redundancia, porque la verdadera, radical y
eminente diferenciacion juridica, aquella que dota al Pais Vasco de un
status singular, propio y marcadamente original es el Concierto Econdmico
en todas sus facetas y manifestaciones, con todas sus consecuencias y
corolarios. Quiza la rotundidad de la afirmacién pueda resultar algo
chocante para el lector, pero esta obra es eminentemente juridica, y es
correcto que las perspectivas y bases de analisis queden plasmadas y sean
explicitas ya desde estos prolegdmenos.

Por todas esta razones, no se puede acometer el presente trabajo
obviando elementos que priven de perspectivas y matices al lector,
porque partir de presunciones siempre deriva en malentendidos, de esta



manera a lo largo de los siguientes capitulos nos vamos a permitir ofrecer
un sucinto resumen del statu quo, de la situacion presente del Concierto
Econdmico una vez que se ha visto confrontado con casi cuarenta afios de
enmarque constitucional, periodo temporal en el que se ha visto sometido
a duras negociaciones, y expuesto a retos tanto internos como externos,
derivados de las plurales impugnaciones eminentemente de caracter
judicial a las que se ha visto enfrentado. Pero esta contestacion —tanto a
nivel nacional como en la Unidon Europea- no ha supuesto ni un rechazo o
refutacién en lo que atafie a lo esencial, si —por supuesto- ha implicado
matizacion, ajuste y conciliacion, adaptacion y acoplamiento; pero todo
ello siempre respetando el nucleo esencial del sistema foral, que se basa —
y queriamos dejarlo ya explicito desde esta introduccion- en esa paridad a
la que ya hemos hecho referencia con anterioridad.

Paridad que no es otra cosa que el reconocimiento de una singular
bilateralidad, no entre Estados soberanos, pero si entre realidades
histérico-juridicas dotadas de autonomia, que no nace en nuestra opinion
en el momento constituyente, sino que es —como se ha brevemente
expuesto- fruto y manifestacion de un hecho histérico, y consecuencia de
un arduo y largo engarce minucioso y complejo. De aqui que el Concierto
vasco se fundamente en la paridad de los actores presentes, en la
igualdad de capacidad de negociaciéon, en la consideracion de
determinadas potestades como originarias, y por lo tanto, el elemento
paritario es ineludible, imprescindible e irrenunciable, a no ser que se
quiera estar ante algo distinto, y que se quiera perturbar la naturaleza del
sistema foral, que en el fondo supondria desnaturalizar el propio sistema
constitucional de 1978. Sabemos que son afirmaciones de cierto calado,
pero el circunloquio y la oscuridad no son compatibles con los objetivos
de esta obra.

Por ello, nos gustaria reiterar que la Foralidad como tal es un elemento
definitorio del sistema territorial consagrado en la Constitucidon vigente,
de tal manera que, como veremos a lo largo de este trabajo, la
singularidad de las Haciendas vascas no es una concesion graciosa, porque
eso implica privilegio, sino un reconocimiento explicito, legitimo y
fundamentado de una singularidad histdrica. Por esta razén, nos parece
oportuno citar a Heine cuando afirmaba que un historiador no es mas que
un profeta que mira hacia atrds, siendo que para nosotros —forzando el



simil a la inversa- el Derecho debe ser la expresién del legislador que
reconoce la legitima singularidad derivada de la tradicion y la historia,
convirtiéndolos en norma. Con el reconocimiento de Foralidad el
legislador juridifica la singularidad histérica y la legitima. De aqui que la
Foralidad sea un complejo concepto juridico indeterminado, que engloba
una pluralidad de elementos, que van desde el Estatuto de Guernica al
Concierto Econémico, pasando por las Normas Forales de los Territorios
Histéricos —con las Normas Forales tributarias-, pero con el colofén
univoco de que forman parte de esa pluralidad de elementos que deben
integrar el nucleo intangible de la Foralidad vasca, y que determina vy
califica la relacion juridica en el Estado espaiiol , entre la Administracion
General del Estado y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Una vez expuestas las anteriores premisas, hay que decir que los ultimos
anos no han sido particularmente positivos en determinados aspectos ni
para la Foralidad ni para el Concierto Econémico. La crisis econémica no
ha contribuido a mejorar la comprensién y el entendimiento de la realidad
foral; la actitud de otras Comunidades Auténomas recurriendo reiterada y
recurrentemente a la jurisdicciéon, tanto ordinaria como constitucional,
para dirimir presuntas lesiones de esa vaga categoria juridica que queda
englobada bajo la idea de igualdad territorial, se han saldado con
sentencias interpretativas de contenido variopinto.

También la actitud de las Instituciones Europeas ha sido fundamental
durante estos ultimos afios, en particular la adoptada por la Comision
Europea en los diversos procedimientos incoados en relacion con
planteamientos fiscales derivados de la Foralidad; sin embargo, Ia
generalidad de las sentencias del Tribunal de Justicia de Luxemburgo han
supuesto un aval contundente y explicito al sistema de las Haciendas
forales vascas, de las que esperemos que se pueda generalizar una
doctrina firme e inamovible.

De este modo, dedicaremos gran parte de este trabajo a justificar lo que
no s6lo entendemos como una postura plausible, sino también razonable,
es decir, que el sistema espafol de Haciendas Forales en los Territorios
Histéricos —tanto el Pais Vasco como Navarra- forma parte de la tradicion
juridico-constitucional del Reino de Espafia, y, por lo tanto, no es ni
supone una concesion ilegitima, arbitraria o sometible al albur de lo



contingente, sino que es expresion del ordenamiento juridico-
constitucional espaiol. Por todo ello, no se va a eludir -como el lector
puede ya intuir de lo expuesto hasta el momento-, la adopcion de
inequivocos posicionamientos por parte del que redacta estas lineas, y
ello respecto de cuestiones que han sido contenciosas y que han derivado
en declaraciones y sentencias de variado calado y tenor, como iremos
poniendo de manifiesto.

Por ello, el futuro del Concierto Econdmico en Espana pasa por su encaje,
adaptacion y aceptacidn por y en las estructuras comunitarias derivadas
de la Unién Europea: no hay dos planos o niveles distintos, el nacional —
que estaria matizado por las declaraciones del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo-, y el comunitario —enmarcado por las directrices de
la Comision Europea y de la doctrina emanada de la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo-. La incardinacion del Concierto vasco en Europa
es algo basico y trascendental para su mantenimiento y desarrollo, para
que pueda desplegar todas sus virtualidades y capacidades. Por esta
razon, vamos a defender la postura de que la respuesta a los retos con que
se ven confrontadas las Haciendas Forales, y el régimen de Concierto
Econdmico en Espaiia, pasa por su atemperacion a las nuevas exigencias
derivadas de la nueva gobernanza econdmica, como manifestacion
primaria de la pertenencia de nuestro pais a la Unidn Econdmica y
Monetaria, y destinatario de las politicas tanto fiscales, como monetarias
y presupuestarias, que se derivan de la misma.

No gueremos agotar en esta introduccion todos los elementos de juicio y
valoracion que se expondran a lo largo de las préximas paginas, pero si
queriamos anticipar al lector qué objetivos, metas e intenciones van a
alumbrar e inspirar este trabajo. Por ello hay que afirmar desde este
momento que las conclusiones —siempre personales del que firma esta
obra- seran explicita y univocamente favorables al régimen de Concierto
Econdmico, su mantenimiento, y —sobre todo- su inclusién como
precedente singular en la gobernanza econdmica de la Unién Europea,
para que, de un lado, se puedan respetar las tradiciones constitucionales
de los Estados miembros, y por otro, para que la misma responda a las
necesidades de comprensidon de lo singular derivados de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad que deben imperar y guiar toda la
actuacion de las Instituciones Europeas, y no sélo de ellas, sino también



en la modulacién y articulacion de la relacién subyacente que hace posible
el encaje, el ajuste y la correcta trabazén del Derecho de la Unidn con el
Derecho de los Estados miembros, y sin la cual ni el Derecho Comunitario
podra sobrevivir, ni sus requerimientos podran ser admisibles para los
Estados miembros, porque implicarian desprenderse de ese nucleo
existencial, irrenunciable e inmanente que les ha conformado como
Estados a lo largo de los siglos y que —después de improbos esfuerzos- los
ha erigido, eso si, en Estados de Derecho.



EL NACIMIENTO Y DESARROLLO DE LA GOBERNANZA
ECONOMICA

Ofrecer una perspectiva omnicomprensiva y global del desarrollo de la
gobernanza econdmica en la Unién Europea depende principalmente, y
en primer término, de la perspectiva que se quiera adoptar respecto de la
misma. Es evidente que si entendemos como Gobernanza cualquier
técnica de gestion, supervision, control, armonizacién y uniformizacion de
criterios y baremos de politicas econdmicas, tendremos que
obligadamente comenzar por decir que toda la historia de la integraciéon
europea, desde la primitiva y ya extinta Comunidad Econdmica del Carbdn
y del Acero —CECA-, pasando por la Comunidad Econdmica Europea, las
Comunidades Europeas, hasta llegar a la actual Union Europea, siempre se
ha basado en un esfuerzo conjunto de los Estados miembros por
centralizar en las Instituciones Europeas una serie de competencias que
anteriormente se ejercian y desplegaban por cada uno de ellos
singularmente a titulo individual.

En un principio fue la produccién del carbdn y del acero lo que se puso en
comun bajo la supervision de aquella primigenia Alta Autoridad -
conforme a las previsiones del Tratado de Paris de 1951-; pero progresiva
y paulatinamente, con la llegada del Mercado Comun al firmarse el
Tratado de Roma en 1957, las competencias fueron cada vez mas amplias
y relevantes: el mejor ejemplo es la Unién Aduanera que conllevd una
desaparicion de fronteras interiores, con la desaparicion gradual de los



derechos de aduana, y la adopcidon de un arancel aduanero comun para
todos los paises que participaban, consiguiendo que la libre circulacion de
mercancias y todo tipo de bienes fuese una realidad. Esta primera libertad
comunitaria no se puede mas que considerar que el reflejo y la evidente
plasmacion de una primitiva gobernanza supranacional, de caracter
econodmico, y que paulatinamente se fue centralizando en la Comisién
Europea a través de sus Direcciones Generales especificas, en su calidad
de poder ejecutivo comunitario.

Por ello, es importante con caracter previo definir que queremos entender
por gobernanza, para poder descender al detalle de la particular
gobernanza economica, y asi concluir en la gobernanza europea
supranacional. Es interesante observar como las Instituciones Europeas no
nos ofrecen mas que tangencialmente y de manera periférica una
definicion de qué debe considerarse como gobernanza, en este sentido,
no deja de sorprender como la Comision Europea —el drgano que
despliega las politicas comunitarias mas relevantes, y que tiene la
preponderancia en el método comunitario- en uno de sus documentos

L . 1
mas importantes, el Libro Blanco de la Gobernanza Europea , no nos
explica qué sea la misma, sino que simplemente parte de la premisa de
qgue la misma existe, es un dato incontestable, pero no se deja definir con
claridad.

En el texto del relevante documento se hacen propuestas de mejora de la
gobernanza, de supervision de la misma, de mejora de la legislacién y del
método legislativo en la Unién Europea, de profundizacién en la
participacion ciudadana —con propuestas dirigidas a la mejora de la
consulta previa necesaria para una mas correcta articulacién de la
regulacion, y de una estructuraciéon mejor de los analisis de impacto sobre
los agentes econdmicos que se veran afectados por la misma-, todo ello
para que se vuelva a lograr una mayor cercania a la ciudadania europea, y
se pueda dar coto al desapego, el desinterés e incluso la indiferencia
crecientes entre los europeos respecto al fendmeno de la integracion
europea.

Pero no se nos define qué sea la gobernanza: incluso nos declara los
principios que debe tener para que pueda considerarse como buena,
recalcando que tiene que tener los rasgos y connotaciones de ser abierta,



. . 2
participativa, responsable, eficaz y coherente . Incluso se reconoce la
. . . .y 3 .
importancia y transcendencia de la Unidn Europea en la mejora de la

Gobernanza a nivel mundial4. Pero solo podemos atisbar qué sea la
gobernanza recurriendo a un arduo ejercicio exegético, y a una
ponderacion de los integrantes y participes en la misma, sus instrumentos
y las consecuencias que de ella se derivan tanto para los Estados
miembros, como para los agentes econdmicos implicados, y —en ultima
instancia- para los propios ciudadanos europeos.

Afirma el Parlamento Europeo que la Gobernanza Econdmica es aquella
que hace referencia al sistema de instituciones y procedimientos
establecido para lograr los objetivos de la Unién en el ambito econdmico,
es decir, la coordinaciéon de las politicas econémicas a fin de fomentar el

progreso economico y social para la Unién Europea y sus ciudadanoss. De
esta forma, se puede observar que se opta por una definicidon periférica,
que no afronta el nucleo esencial de la gobernanza, y que —en nuestra
opinion- radica en poder identificar con claridad quién ejerce la misma,
qué métodos se realizan para su desempefio, y qué tipo de consecuencias
se derivan para los que se someten a la misma.

El Preambulo del Tratado de la Unidon Europea establece como uno de los
objetivos prioritarios el establecimiento de una unidn econdmica vy

monetaria con una moneda Unica estable6, de manera que si se tuviese
que establecer un momento temporal en el que fijar el nacimiento de la
Gobernanza econémica habria que senalar como tal el de la firma del
Tratado de Maastricht, el 7 de febrero de 1992, porque a partir de ahi se
fij6 de manera univoca el calendario para la implantacion de la Unidn
Econdmica y Monetaria, y para la moneda Unica. Aunque ya el Acta Unica
Europea en 1986 habia establecido entre las prioridades de las entonces
todavia Comunidades Europeas la convergencia de las politicas
econdmicas y monetarias, aunque no como competencia nueva, sino que
debia restringirse al ambito de las ya existentes.

Con anterioridad, no se podia hablar con propiedad ni de una
competencia propia de las Comunidades Europeas, ni de una atribucién
por parte de los Estados miembros de las potestades de soberania



derivadas del control sobre la politica fiscal y monetaria. Por esa razén,
hasta el TUE la accién de las Instituciones comunitarias quedaba
exclusivamente restringida a una labor superficial de coordinacion,
siempre que la misma estuviese justificada y fuese necesaria en el marco
de otras politicas que ya se estuviesen desplegando a nivel comunitario.
Por ejemplo, los Estados miembros ya habian acordado la llamada
“serpiente monentaria” —monetary snake-, que fue el primer paso
tangible hacia una cooperacién en los ambitos de la politica monetaria, y
qgue fue fruto y consecuencia del Plan Barre y del Informe Werner.

De este modo, ya desde 1962 la entonces Comunidad Econdmica Europea
propuso a través de un Memorandum de la Comision un Programa de

Accién —conocido como el Memorandum Marjolin7- que se diese el paso a
finales de los sesenta de una Unidon Aduanera a una Unién Econdmica, con
tipos de cambios que estuviesen vinculados de manera irrevocable para
cada una de las monedas de los intervinientes. El Comité de
Gobernadores de Bancos Centrales se creaba en el mismo Programa, y
puede considerarse como el comienzo del marco para la cooperacidn
monetaria; fruto y consecuencia de este documento fue el primer Plan
Barre.

EL PLAN BARRE

En 1968 la Comision Europea presentd un informe confidencial a los

Ministros de Finanzas de los paises miembros de la CEE8, en el que se
proponia el desarrollo de unas relaciones monetarias mas estrechas entre
los mismos, con la abolicion de los margenes de fluctuacion. También
proponia que se adoptase una posicion comun europea frente a las
instituciones monetarias internacionales, y la definicion de una unidad de
cuenta que pudiese ser utilizada como denominador comun en las

) 9 )
acciones de la CEE . Es interesante observar como los Gobernadores de

los Bancos Centrales10 expresaron sus serias reservas a esta propuesta,
entendiendo que dar el paso de una mera unidn aduanera a una unioén
econdmica y monetaria sélo tendria sentido si se afianzaba una mayor
integracidn politica.



Queriamos traer a colacién estas declaraciones cualificadas —que
proceden de los albores de la historia de la integracidon europea- porque
siguen siendo plenamente trasladables a la actualidad. Como hemos
sefialado, el gran reto de la gobernanza econdmica pasa por las
repercusiones que necesariamente tiene en la integracidon politica, de
manera que —como veremos a lo largo del trabajo- es dificil o
practicamente imposible desvincular una de otra. El propio Raymond
Barre —ex ministro francés- albergaba serias dudas sobre la practicidad de
su propuesta, de manera que la unidn monetaria sélo podria ser el
resultado de una paulatina, progresiva y ardua armonizacién de las
politicas econdmicas, y asi se expresé en un discurso ante el Parlamento
Europeo, afirmando que la unidon econdmica y monetaria sélo podria
darse en el caso de que hubiese una unica autoridad politica europea que

. . N
la supervisase de manera efectiva

EL INFORME WERNER

Poco tiempo antes Pierre Werner habia expuesto en Alemania -en un
discurso que dirigid6 a los mandatarios de la CDU- que uno de los
elementos que necesitaba la incipiente integracion europea era una
unidad de cuenta comunitaria, y el establecimiento de unos tipos de
cambio fijos entre las monedas europeas, que tendria un reflejo en la

solidaridad tanto externa como interna —con la creacion de un fondo de
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cooperacion monetaria-

Ambas iniciativas —tanto el Plan Barre como el informe Werner-
culminaron en la presentacion por parte de la Comisidon Europea al

Consejo de un Memoréndum13, en el que se planteaba a los miembros
del mismo representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, la
necesidad de una mayor integracion de las economias nacionales, de
manera que se fuese apartando todo aquello que pudiese repercutir en el
efectivo establecimiento de la Unién Aduanera. Pero sutilmente se obvio
cualquier referencia a una cldusula de asistencia mutua, aunque si se
mencionaba un mecanismo de ayuda monetaria de corto plazo —short-
term monetary support mechanism-. Nos parece que es muy importante
sefalar estos primeros hitos histéricos de la Unidon Econdmica vy



Monetaria, porque ponen de manifiesto que algunos de los problemas de
fondo que se siguen sintiendo en la actualidad, ya se encontraban
incoados de manera embrionaria en aquellas primeras iniciativas, que se
restringian a la Europa de los Seis —el Benelux, Francia, Alemania e Italia-,
qgue eran los Unicos paises que en aquellos afos formaban parte de la CEE,
hasta la incorporaciéon en 1973 del Reino Unido, Irlanda y Dinamarca.

El Segundo Plan Barre, que data de 1969, puso de manifiesto que la
coordinacidon econdmica a nivel comunitario debia considerarse como algo

inseparable de la solidaridad monetariaM, incidiendo de nuevo en la
palpable necesidad de vincular el proceso de integracién econdmica —
propiciada a través de la Unién Aduanera, la libre circulacion de
mercancias y la realizacion de las demas libertades basicas comunitarias- a
mecanismos de sostenimiento mutuo ante dificultades de politica
monetaria de los Estados miembros.

Es evidente que las tensiones internacionales no cooperaron para que se
pudiese profundizar con serenidad en las propuestas expuestas, sobre
todo debido a las perniciosas consecuencias internacionales, y, en
concreto para las economias de los Estados miembros de la CEE, que trajo
consigo la primera crisis del petréleo de 1973, y el colapso del sistema
monetario internacional al abandonarse el patron oro por parte de
Estados Unidos. Pero no se puede obviar algo importante: tanto los Planes
Barre como el Informe Werner ponian de manifiesto cuestiones de gran
calado sobre las que todavia hoy en dia estamos discutiendo, desde la
mutualizacion de la deuda a la ausencia de un respaldo politico que
ayudase y cooperase a fundamentar una politica monetaria comun,
pasando por la moneda unica y el papel de los Bancos centrales, de aqui
que sirvan como interesantes precedentes para contemplar mejor y tomar
perspectiva de los elementos que siguen siendo todavia hoy objeto de
analisis y ponderacion.

LA SERPIENTE MONETARIA EUROPEA

Es evidente que el colapso del sistema de Bretton Woods en 1971 que
implicd la libre flotacién del tipo de cambio del délar —hay que recordar
que con anterioridad era el parametro de referencia-, puso muy en
evidencia la precariedad del sistema en que se basaba el incipiente



mecanismo de integracion monetaria de los paises miembros de la CEE.
Como respuesta a esta inestable situacion —que iba acompanada de una
crisis econdmica derivada del incremento de los precios del barril del
petréleo- en la Cumbre de Paris de 1972 la Comunidad decidié dar un
paso hacia adelante, con la creacidn de lo que se vendria en denominar la
“serpiente en el tunel”, consistente en que las monedas de los Estados
miembros participes fluctuasen dentro de unos margenes pequenos en
relacion con el délar —que a estos efectos debia ser considerado el tunel,
siendo la serpiente las ondulaciones de las divisas europeas-. Pero este
sistema no pudo considerarse un éxito, porque sélo duré dos afios, debido
a que realmente la moneda de referencia durante este periodo temporal
habia sido el marco aleman y su importante zona de influencia que tenia
en el seno de la CEE —el Benelux y Dinamarca-.

EL SISTEMA MONETARIO EUROPEO

La integracidon europea siempre se ha realizado superando retos y desafios
concretos, es decir, basada en la idea de que ante situaciones delicadas,
hay que ofrecer respuestas audaces o —al menos- soluciones puntuales
que permitan ir superando los obstaculos con cierta holgura. No es
momento de entrar a juzgar sobre el acierto de esta técnica de
permanente improvisacion, que en ocasiones ha tenido nefastas
consecuencias tanto para la Unién Europea como para sus Estados
miembros. De este modo, ante el fracaso de la serpiente monetaria, los
Estados participes decidieron la creacion del Sistema Monetario Europeo

en la Cumbre de Bruselas de 197815, que saltaba del concepto de
fluctuacion en los tipos de cambio al de fijo ajustable, a una unidad de
referencia que seria el ECU —European Currency Unit-, y que se basaba en
la media ponderada de las monedas que participaban en el sistema. De
este modo, se impuso la exigencia de que las monedas sélo pudiesen
fluctuar en sus tipos de cambio dentro de un margen del 2,25% de los
tipos bilaterales que habian sido fijados de antemano. El Reino Unido no
participd en este sistema con la libra esterlina, y a Italia se le permitié que
la lira pudiese fluctuar dentro de un margen del 6% debido a su mayor
vulnerabilidad frente a las demas monedas del sistema. Se puede afirmar
que este sistema tuvo la virtualidad de posibilitar en mayor grado la



convergencia econémica entre los paises que lo adoptaron, y también que
se consiguid propiciar un espacio con una cierta estabilidad monetaria.

Nos parece interesante sefialar como dos de los elementos definitorios de
la politica monetaria europea ya se encontraban explicitamente presentes
en aquellos momentos primigenios, el control del déficit publico y de Ia
inflacién, aunque todavia al modo de recomendacidon o de indicacidn

oo
monitoria

Ademas, el SME incluia un mecanismo de crédito reciproco, que se habia
creado con base en las aportaciones por parte de los Bancos Centrales de
los Estados miembros participes, y proveniente de los depdsitos de oro y
reservas en dodlares del 20% del total que tuviesen en el momento de la
creacion.

Por todo ello, se puede afirmar que el Sistema Monetario Europeo no sdlo
contribuyd a crear una zona de mayor estabilidad monetaria, sino también
-y de manera indirecta- a la progresiva realizacion de una de las politicas y
libertades comunitarias mas importantes: el establecimiento de la libre
circulacion de capitales.

Como era predecible, el sistema se vio pronto confrontado con algunas
incertidumbres politicas, que provocaron una crisis del SME en 1992 y
1993, de forma que hubo que proceder a llevar acabo algunos reajustes
en las cotizaciones centrales de varias de las monedas integradas en el
sistema, y en septiembre de 1992 se produjo la salida temporal del
sistema de Italia y del Reino Unido. En agosto de 1993, se toma la decisidon
de ampliar la banda de fluctuacion desde el + 2,25% anterior hasta el +
15%, para de esta manera poder hacer mejor frente a los movimientos
especulativos que se habian desatado contra las monedas europeas.

Esta medida supuso una auténtica tabla de salvamento, ya que ayudo
al SME a recuperar un funcionamiento ordenado vy satisfactorio, y
contribuyd a que ingresasen en el mismo cuatro nuevos paises: ltalia,
Austria, Finlandia y Grecia. Ademas, también en ese periodo se amplid el
nimero de paises que integraban el mecanismo de cambios del SME, al
incorporarse Espafa en 1989, el Reino Unido en 1990 y Portugal en 1992.

EL AcTA UNICA EUROPEA



El Acta Unica Europea podria calificarse como un Tratado que solo
aparentemente ha tenido una trascendencia menor en la historia de la
integracion europea, sin embargo, ni se corresponde con la realidad de los
hechos, ni en absoluto —en nuestra opinidn- puede ser considerado de
este modo. En primer término, porque determiné el objetivo del logro del
Mercado Unico Europeo, estableciendo un calendario para su efectiva
realizacion, en el cual los Estados miembros se comprometian a hacer
desaparecer de manera efectiva todas aquellas medidas que habian
impedido o entorpecido su efectiva realizacion desde la creacion de la
Unién Aduanera en 1979. Este vasto objetivo fue respaldado por una
improba labor legislativa de las Instituciones Europeas -—
fundamentalmente llevada a cabo a través de Directivas, de manera que
se permitiese un cierto margen de maniobra a los Estados miembros-.

Pero también, y en segundo lugar, porque el AUE también es el primer
Tratado comunitario en el que Espafia estd presente como miembro de
pleno derecho, de manera que se vio vinculada efectivamente por sus
previsiones. También hay que resaltar que el AUE dedica un capitulo a la
cooperacion en materia politica y monetaria, subtitulandolo Unidn
Economica y Monetaria. No nos parece intrascendente en absoluto esta
matizacion, porque sera la terminologia que se adopté con posterioridad
en el Tratado de Maastricht. La cooperacion —todavia en el esquema del
SME- en el dmbito de las politicas existentes era todavia el marco de
actuacidon comunitario, pero era evidente para muchos especialistas que
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se estaba frente a un “triangulo imposible ”, es decir, ante tres
elementos que dificilmente podian considerarse compatibles a largo
plazo: la existencia y el mantenimiento de politicas monetarias
independientes en los Estados miembros, el establecimiento efectivo de la
libre circulacion de capitales, y el logro de la estabilidad en los tipos de
cambio. Ademas, la realizacion de estos objetivos influian de manera
radical en la consecucion del Mercado Interior, porque afectaban a los
costes derivados de los cambios de moneda y a las incertidumbres anejas
a las fluctuaciones de los tipos de cambio —que aunque se hubiesen
conseguido reducir con el SME, sin embargo, todavia eran relevantes-.

EL INFORME DELORS



_ 18 . 5 ,
El Consejo Europeo de Hannover  marca un punto de inflexion en el iter

de la Unidn Econdmica y Econdmica, ya que en este se invitd a un comité
de expertos en politica monetaria -formado por los gobernadores de los
bancos centrales de los paises de la Comunidad Europea, y por otras

personalidades del ambito ﬁnanciero19—, para que propusieran aquellas
medidas que estimasen necesarias para que se pudiese establecer de
manera efectiva la UEM. A este trabajo se le denomind Informe Delors, y
se aprobd en el Consejo Europeo celebrado en Madrid en junio de 1989.
En este se fijaba un calendario con tres etapas para el logro de la Unidn
Econdmica y Monetaria.

De esta manera, y en coherencia con este cronograma del informe Delors,

el Consejo Europeo de Madrid20 acordd poner en marcha la primera
etapa de la UEM, que consistia en la plena realizaciéon de la libre
circulacion de capitales, estableciendo como fecha para su consecucion el
1 de julio de 1990.

De esta manera, en diciembre de 1989, el Consejo Europeo de Estrasburgo
decidié la convocatoria de una Conferencia Intergubernamental —CIG-,
para gue estudiase y determinase los cambios que fuesen necesarios para
que el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea pudiese acoger una
Unién Econédmica y Monetaria como politica propia de la Comunidad.

EL TRATADO DE MAASTRICHT

El Tratado de la Unidn Europea —conocido como Tratado de Maastricht

porque se firmd en la ciudad holandesa de ese nombre21- se puede
considerar como un punto de no retorno en la integracion europea. No
solo porque estableciese —como vamos a ver a continuacion- la Unidn
Econdmica y Monetaria como uno de los pilares del Tratado, sino también
porque marca otros hitos muy relevantes: la ciudadania europea y los
derechos politicos derivados de la misma, la profundizacién en politicas
europeas que todavia estaban en grado incipiente —justicia, interior,
cooperacion policial, etc.-

En Maastricht no sélo se produce una auténtica novacion juridica, en el
sentido de que las anteriores Comunidades Europeas pasan a convertirse



en Unidén Europea, sino que a los Tratados fundacionales se les afiade un
nuevo capitulo dedicado a la Politica Econdmica y Monetaria, en el que se
sentaban las bases para la creacion de la UEM, y se indicaba un
procedimiento y un calendario para su establecimiento. En concreto, se
subrayaba la necesidad de alcanzar una mejor coordinaciéon de las
politicas econdmicas de los Estados miembros, estableciendo normas que
regulasen el déficit presupuestario, con la creacién de un organismo
supervisor supranacional, que tuviese como mision el control de la politica
monetaria de la Comunidad, el Banco Central Europeo.

La UEM como queddé recogida en el Tratado de la Unidon debia
establecerse conforme a un calendario dividido en tres etapas:

e Primera etapa: debia concluir el 31 de diciembre de 1993,
periodo en el que deberia quedar garantizada la libre
circulacion de capitales entre los Estados miembros, de manera
que se establece como premisa o condicidn previa sine qua
non, ya que de poco hubiese servido una UEM sin que los
capitales tuviesen garantizado el libre transito dentro del
territorio de la UE.

e Segunda etapa: que transcurriria entre el 1 de enero de 1994 y
el 31 de diciembre de 1998, espacio temporal en el que deberia
buscarse la convergencia de las politicas econémicas de los
Estados miembros, reforzando la cooperacidon entre los Bancos
Centrales de los mismos. Se preveia la creacion de un Instituto
Monetario Europeo —IME- que seria el precursor del Banco
Central Europeo, y también seria el encargado de implementar
todos los pasos necesarios para que la introduccién de la
moneda unica, del Euro, se produjese de manera efectiva.

e Tercera etapa: se iniciaria el 1 de enero de 1999, y tendria
como objetivo la introduccion del euro en los Estados
miembros, y la aplicacidon de una auténtica politica econémica y
monetaria bajo el control del Banco Central Europeo. Para el
cumplimiento de esta fase, el TUE establecié los denominados
“criterios de convergencia”, conforme a los cuales los Estados
miembros que quisiesen incorporarse en la primera oleada al
Euro, debian inequivocamente cumplir con unos parametros
muy concretos que se exponian en el articulo 121.1 del Tratado



de la Comunidad Europea, y que englobaban cuatro elementos
o baremos:

e Estabilidad de precios. El Tratado disponia que «el logro
de un alto grado de estabilidad de precios [...] deberd
quedar de manifiesto a través de una tasa de inflacion
que esté proxima a la de, como maximo, los tres Estados
miembros mds eficaces en cuanto a la estabilidad de

precios»zz. En concreto, se establecia que la tasa de
inflacibn en un Estado miembro considerada en el
periodo previo de un afio antes de su examen, no debia
rebasar en mas de 1,5 puntos porcentuales la de los tres
Estados miembros con mejor comportamiento en
materia de estabilidad de precios.
¢ Situacion de las finanzas publicas. En virtud del Tratado:
«las finanzas publicas deberdn encontrarse en una
situacion sostenible, lo que quedard demostrado en caso
de haberse conseguido una situacion del presupuesto sin
un déficit publico excesivo ... ». En la practica la Comision,
al elaborar su recomendacion anual dirigida al Consejo de
Ministros de Finanzas, examinaba si se habia respetado la
disciplina presupuestaria conforme a dos valores de
referencia:
= E| déficit publico anual: la proporcion del déficit
publico anual respecto al Producto Interior Bruto
(PIB), que no debia rebasar el 3 % al final del
ejercicio presupuestario anterior. Si no fuese asi,
dicha proporciéon debia al menos haber disminuido
de una forma constante y sustancial, habiendo
alcanzado un nivel préximo al 3%, o solo haberlo
sobrepasado de manera muy excepcional vy
temporal.
= La deuda publica: la proporciéon entre la deuda
publica bruta y el PIB no debia rebasar el 60 % al
final del ejercicio presupuestario anterior. Si esto no
se hubiese cumplido literalmente, al menos, este
porcentaje deberia haber disminuido
sustancialmente y haberse acercado a ese umbral.



e Tipo de cambio. El TCE exigia «el respeto, durante dos
aflos como minimo, sin que se haya producido
devaluacion frente a la moneda de ningun otro Estado
miembro, de los mdrgenes normales de fluctuacion que
establece el mecanismo de tipos de cambio del sistema

monetario europeo»B. De esta forma, el Estado miembro
gue quisiese aspirar a su incorporacion en la moneda
Unica, debia haber participado en el mecanismo de tipos
de cambio del sistema monetario europeo sin
interrupcion, durante los dos afos anteriores al examen
de su situacién. Ademas el Estado miembro no debia
haber devaluado por iniciativa propia su moneda -el tipo
central bilateral de su divisa respecto de la de ningun
otro Estado miembro- durante ese mismo periodo.

e Tipos de interés a largo plazo. A su vez, se estipulaba
que: «el cardcter duradero de la convergencia conseguida
por el Estado miembro [...] deberd verse reflejado en los

niveles de tipos de interés a largo plazo»24. En la practica,
el tipo de interés nominal medio a largo plazo del Estado
miembro considerado no debia exceder en mas de dos
puntos porcentuales al de los tres Estados miembros con
mejor comportamiento en materia de estabilidad de
precios -se trata, de aquellos mismos que se habian
tomado como referencia para el criterio de estabilidad de
precios-.

El cumplimiento de los criterios de Maastricht por parte de los Estados
miembros que estaban préximos a las tasas y porcentajes establecidos
como minimo puede calificarse de interesante, ya que tuvieron que
recurrir a multiples y creativas técnicas presupuestarias y contables, de
manera que los baremos en los que tuviesen mayor debilidad pudiesen
ser alcanzados aunque fuese de forma nominal, en la confianza de que —
una vez adoptada la moneda unica- la inercia de la participacidon en la
Unidn Econdmica y Monetaria les permitiria un cumplimiento exacto y
cabal de los estrictos requisitos. Como es sabido, el Reino Unido y
Dinamarca ejercieron su derecho de opting-out a participar en la tercera
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fase de la UEM. Ademas, el TCE incluyé un Protocolo  en el que se
recogian las disposiciones relativas a estos criterios de convergencia.

El Consejo Europeo extraordinario celebrado en Bruselas el 2 y 3 de mayo
de 1998 establecié como fecha para el inicio de la tercera fase de la UEM -
con arreglo a la recomendacion efectuada por la Comisién Europea a
partir de los informes de convergencia elaborados por el Instituto
Monetario Europeo y por la propia Comision- el 1 de enero de 1999,
previendo la participacion inicial de los siguientes paises: Bélgica,
Alemania, Espaia, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, los Paises Bajos,
Austria, Portugal y Finlandia.

Hasta aqui lo que podriamos denominar antecedentes de la Gobernanza
Econdmica en la Unidon Europea, aunque como hemos podido comprobar
realmente este iter juridico-econdmico, que se inicia con el Tratado de
Roma y que culmina en el Tratado de Maastricht, tiene una cierta
coherencia en la medida en que sirve para constatar algunos elementos
qgue conviene poner de manifiesto en este primer capitulo del presente
trabajo. En primer lugar, en los albores de la integracion europea no se
podia hablar de una competencia atribuida a las Comunidades Europeas
en relacidn con la politica econdmica, porque se mantenia en ese ambito
del nucleo duro de la soberania de los Estados miembros que no habia
sido tomada en consideracion en los Tratados fundacionales, porque —por
un lado- se queria mantener en el dmbito estatal dado que junto con la
politica monetaria, constituia un elemento definitorio de las competencias
del Estado Nacidn.

Sin embargo, y en segundo término, el mero transcurso del tiempo vino a
poner en evidencia que la integracion econdmica que suponia el Mercado
Comun —luego Mercado Interior o Mercado Unico Europeo-, exigia una
coordinacion de las politicas econdmicas que no se podia alcanzar por la
mera via de vacuas declaraciones de intenciones, o de acciones de la
Comisidon Europea que no pudiesen quedar amparadas bajo la correcta
base normativa en los Tratados europeos.

Por esta razon, sélo se puede hablar de una competencia comunitaria —en
el sentido de potestad de derechos de soberania que se encuentran
transferidos a las Instituciones europeas, para que estas las desplieguen y



ejecuten en todas sus facetas- cuando expresa y explicitamente se
reconoce como tal en un Tratado comunitario en favor de estas mismas
Instituciones. De este modo, ni la unidad de cuenta europea —el Ecu-, ni la
serpiente monetaria o el sistema monetario europeo pudieron ofrecer
una respuesta auténtica y cabal a las necesidades de mayor integracion
qgue se hacian sentir como consecuencia de la realidad. La crisis del
petrdleo de 1973 y de Bretton Woods, las tensiones cada vez mas fuertes
sobre las monedas europeas, las divergencias palpables y tangibles entre
las politicas econdmicas y monetarias de los Estados miembros,
necesitaban de un cierto nivel de coordinacién para poder ofrecer un
frente comun a los desafios y a los retos con los que se enfrentaban los
paises que componian esas todavia primitivas Comunidades Europeas.

De aqui que la armonizacion se produjo por la via practica, a través de
impulsos del Consejo Europeo —hemos ido comprobando que cada accidn
era reflejo de las conclusiones de la Presidencia de las diversas Cumbres
Europeas-. Pero esta técnica de armonizacién que podriamos casi calificar
de factica, necesitaba de su eventual reflejo en los Tratados. De aqui la
importancia de que el Acta Unica Europea sea el primer Tratado
comunitario que recoja la cooperacidon en materia de politica econdmica y
monetaria, y utilice la expresion “Union Econdmica y Monetaria” para
determinar con caracter inmediato que debia mantenerse en el ambito de
la cooperacidon. En términos comunitarios cuando se utiliza la expresién
cooperacion se estd de facto afirmando que esa materia debe quedar
restringida al nivel intergubernamental, es decir, al ambito del Consejo
Europeo, pero que queda excluida del método comunitario.

Por esta razdn, los primeros pasos en la integracion econdmica al no tener
un reflejo en una explicita competencia comunitaria, deben de ser
considerados como esfuerzos concretos llevados a cabo por Estados
soberanos, de mejorar su posicion individual a través de la cooperacién en
materias concretas de tipo econdmico-monetario; es decir, la Serpiente

Monetaria Europea —“the snake in the tube”26-, el Sistema Monetario
Europeo con sus margenes de fluctuacion en los tipos de cambio, no son
sino esfuerzos concretos en el ambito de la cooperacién, pero excluidos
del método comunitario, porque las Instituciones europeas carecian de



base fundamento juridico para poder intervenir con legitimidad derivada
de una politica explicitamente recogida en los Tratados.

En el Acta Unica Europea se incoa levemente esta nueva competencia, e
incluso se le dota de nombre: “Unidn Econdmica y Monetaria”, pero no es
hasta el Informe Delors que el camino hacia una mayor integracion se
hace explicito y palpable, apelando a la intervencién de un ente de

naturaleza juridica incierta, la Conferencia Intergubernamental27, que a
modo de convencién, se impone unos objetivos relacionados con un
drgano supranacional por naturaleza, que son las Comunidades Europeas,
hoy Unidén Europea.

La inclusion de una competencia en los Tratados Europeos —como ocurre
con la Unidon Econdmica y Monetaria y el Tratado de la Unidon Europea-
implica no sdlo la cesion de la misma para que la desempefien las
Instituciones europeas, sino también el sometimiento de ésta al método
comunitario, excluyéndola del nivel intergubernamental. EI método
comunitario se basa en el trilogo o didlogo entre las tres Instituciones
Europeas que participan en el procedimiento legislativo comunitario —el
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién Europea-, y culmina en la
elaboracion de una norma juridica de Derecho Europeo, con caracter
vinculante para los Estados miembros. Pero el método comunitario —
aparte de esta nominal comunitarizacion- implica que la materia queda
excluida de la regulacién singular de los paises que tienen que adaptarla.
Es decir, la comunitarizacion implica armonizacion de legislaciones, y ésta
dependerd del nivel de transferencia de la competencia que se haya
llevado a cabo desde los Estados participes.

De aqui que, en nuestra opinion, en Maastricht sucede algo de caracter
extraordinario, inaudito y sin precedentes, ya que voluntariamente los
Estados miembros que ratificaron el Tratado de la Unidn Europea,
aceptaron la comunitarizacion —el método comunitario- para algunos de
los elementos mas importantes, definitorios y consustanciales a la
soberania de un Estado: la soberania monetaria y econdmica. En este
sentido, los criterios de Maastricht no son nada mas que ejemplos
palpables de los margenes de actuacion en los que podian moverse los
Estados miembros que quisiesen acceder a la tercera fase de la UEM, con
la adopcion de la moneda unica, obligdndose entre si a despojarse sus



facultades soberanas, prescindiendo de muchos de sus potestades
financieras y monetarias, y sometiéndose a unas politicas que soélo
nominalmente podian calificarse de coordinacion monetaria, ya que —de
facto- permitian unos muy escasos margenes de maniobra para las
autoridades nacionales pertinentes.

Por esta razdén, y aqui queriamos llegar, entendemos que el salto al plano
de la comunitarizacion implica la afirmacion de la gobernanza econdmica
y monetaria con caracter distintivo. De aqui que el Parlamento Europeo
intentase definir la gobernanza econdmica haciendo referencia al sistema
institucional y a los procedimientos comunitarios que se exigian para la
consecucion de los objetivos de la Unidn. No se trata de un sometimiento,
tampoco es una tutela, ni siquiera de un vaciamiento de facultades:
consiste en la comunitarizacion, que derivara -dependiendo de las
técnicas que se utilicen por las Instituciones Europeas- en armonizacion,
homogeneizacidn o uniformizacidon. Sobre estas cuestiones pasaremos a
ocuparnos en el siguiente capitulo.



LA UNION ECONOMICA Y MONETARIA Y LA
GOBERNANZA EN LA UE

Como hemos visto hasta este momento, es dificil deslindar y distinguir el
concepto de gobernanza en la Unidn Europea del surgimiento, creacion y
establecimiento de la Unidn Econédmica y Monetaria. Sin embargo, son
nociones distintas, aunque intrinsecamente vinculadas, y perfectamente
confundibles, al menos hasta cierto punto. La Gobernanza econdmica es
algo que esta intrinsecamente ligado al concepto de integracion europea,
de hecho —en nuestra opinidn- son hasta cierto punto equiparables, al
menos en sus consecuencias. Los Tratados fundacionales comunitarios
buscaban una mayor integracion de las economias de los Estados
miembros, pero para el logro de objetivos distintos: en el caso del Tratado
de la Comunidad Econdmica del Carbdn y del Acero, el fin consistia en
prevenir el riesgo de nuevos conflictos armados después de las dos
desgarradoras guerras mundiales que habian arrasado el continente en la
primera mitad del siglo pasado, recurriendo a la supervision de la
produccion del carbdén y del acero por parte de una Alta Autoridad, que
evitaria su desviacién hacia fines belicistas y armamentistas; en el del
Tratado de la Comunidad Econdmica Europea., sin embargo, el ambito de
actuaciéon se amplié de manera superlativa, ya que se fijé el logro de un
Mercado Comun con libre circulacion de mercancias, servicios, capitales y
trabajadores, junto al establecimiento de una Unién Aduanera, como
objetivos a alcanzar por parte de los Estados miembros.



De este modo, las politicas comunitarias en las que las Instituciones
Europeas gozan de independencia plena para su establecimiento, debido a
su calificacion de exclusivas en favor de la Unidn, implican per se
Gobernanza econdmica comunitaria.

Desde aqui, preferimos entender la gobernanza como comunitarizacion, y
sometimiento a un ordenamiento juridico —el Derecho Europeo-, y a la
actuacion de las Instituciones Europeas —a través del método comunitario,
gue tiene su maximo exponente en el procedimiento legislativo ordinario-,
y que tanto factica como juridicamente priva y despoja al Estado miembro
de sus facultades de auto-normacidon y auto-determinacion. Se puede
afirmar que hoy en dia la gobernanza en el ambito de la Unién Europea no
es Unicamente econdmica y monetaria, sino que ha traspasado los limites
tradicionales de la integracion econdmica, para alcanzar otros ambitos
también relevantes: la protecciéon de los consumidores y usuarios, la
proteccion de la juventud y la infancia, la proteccién del medio ambiente y
de los recursos pesqueros, etc. Pero en lo que atafie al objeto del presente
trabajo, mantendremos el punto de vista sobre la gobernanza econémica,
que participa de los rasgos idénticos subyacentes al resto, es decir, la
comunitarizaciéon de la competencia a través del recurso al método
comunitario, y el caracter vinculante por el sometimiento a la regulacion
derivada del Derecho Europeo.

Ademas, es lo que nos conviene a los efectos de su comparacion y del
estudio de sus consecuencias sobre la gobernanza que se despliega a nivel
interno, y, que en el caso espaiol no se refiere exclusivamente a la que
lleva a cabo el Estado central, sino también a la que se disefia y engloba a
los Territorios Historicos, en respeto de la Foralidad como hecho
constitucionalizado, y que matiza el ejercicio de esa misma gobernanza a
nivel interno.

INSTITUCIONES DE LA UNION ECONOMICA Y MONETARIA

Antes de continuar en la exposicion de las cuestiones que hacen
referencia al método de integracion y sus repercusiones sobre las politicas
econdmicas y monetarias de los Estados miembros, es importante
identificar quienes son los actores principales de la UEM a nivel
comunitario. Y para poder determinar las Instituciones, 6rganos y agencias



comunitarias implicadas en la realizacion de la UEM, hay que sefalar los
objetivos de la misma, que aparecen de forma dispersa a lo largo del
Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea —TFUE-.

Se pueden sefialar como objetivos principales los que pasamos a
enumerar:

e Conseguir la realizacion del mercado interior, de tal manera
que se puedan eliminar con caracter permanente las
fluctuaciones entre los tipos de cambio, y los costes de
transaccion derivados de las operaciones de cambio de
moneda.

e Garantizar que los costes y precios en el territorio de la Unidn
Europea puedan ser comparables, ya que esto es un elemento
de certeza y predictibilidad que contribuye a la seguridad
juridica y a la de los intercambios econdmicos, y supone un
elemento que facilita la actividad empresarial, y —no menos
importante- contribuye a las decisiones de compra de los
consumidores.

e Conseguir la estabilidad monetaria, de manera que quede
reforzada la calidad de potencia econdmica y financiera de la
Unién Europea, sobre todo en estos momentos en los que la
deslocalizacion empresarial y el surgimiento de otros centros
de poder econdmico y financiero en otros lugares del mundo
ponen en entredicho la posicidn relativa de predominio que
ostentaban los Estados europeos, junto con Estados Unidos y
Japdn, Canada y Australia. La estabilidad monetaria pretende
evitar que las monedas europeas se sometan a movimientos
especulativos, de manera que uno de los objetivos primordiales
en el nacimiento del Euro fuese evitar que las monedas
nacionales pudiesen seguir siendo objetivo singular de ataques
especulatorios, aparte de que se pretendia que el Euro
asumiese el papel que anteriormente otras divisas europeas
habian tenido como moneda de reserva y de pago —el marco
aleman, la libra esterlina, o el franco francés, entre otros-.

Fijados en términos genéricos los objetivos de la UEM, entramos a
considerar las Instituciones que participan en la definicién de la misma. En



la primera etapa de la UEM que culmind el 31 de diciembre de 1993 no se
creé ninguna institucion monetaria nueva, ya que estaba previsto que
fuese durante la segunda fase —del 1 de enero de 1994 al 31 de diciembre
de 1998- cuando surgirian los primeros 6rganos de cooperacidon monetaria
que se habian previsto expresamente en el Tratado de Maastricht como
antecedentes del Banco Central Europeo. En este sentido se crearon:

e El Instituto Monetario Europeo (IME), que se establecid a
comienzos de la segunda fase de la UEM, conforme a lo
establecido en el articulo 117 del TCE. El IME asumid desde
sus inicios las funciones que ostentaba tanto el Comité de
Gobernadores como el Fondo Europeo de Cooperacidon
Monetaria (FECOM). Pero este drgano no tenia una
importancia relevante en lo que hacia referencia a la puesta
en practica de la politica monetaria, porque esta seguia
siendo una prerrogativa que ejercian en exclusividad de los
Estados miembros y las pertinentes autoridades nacionales
implicadas. Realmente podemos decir que el objetivo
primordial del IME fue fomentar y reforzar la cooperacién
entre los Bancos Centrales nacionales asi como contribuir a
la coordinacion de las politicas monetarias de los Estados
miembros con el fin primordial de garantizar la estabilidad
de precios dentro del territorio comunitario. De esta
manera, quedaba previsto en los TCE que el IME quedaria
disuelto con cardcter inmediato una vez que quedase
constituido el Banco Central Europeo.

e El Comité Monetario: era un dérgano de composicion
paritaria porque estaba integrado por un numero idéntico
de miembros designados por la Comision Europea y por los
Estados miembros; dentro de sus competencias, la principal
consistia en la promocién de la coordinacién de las politicas
econdmicas de los Estados miembros con el objetivo de
mejorar el funcionamiento del Mercado Unico Europeo. Este
Comité tenia sdlo caracter consultivo, sus funciones fueron
asumidas por el Comité Econdmico y Financiero, de acuerdo

a lo que se preveia en el articulo 134 TFUE™.



e Las Instituciones de la tercera fase de la Union Econémica y
Monetaria, que entré en vigor a partir del 1 de enero de
1999, son las siguientes: el Banco Central Europeo, que es
una auténtica Institucion Europea -porque asi se recoge
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expresamente en el Tratado de Lisbhoa , y en los

correspondientes articulos 282 a 284 del TFUE - y por lo
tanto, se encuentra —como veremos a continuacién- en un
plano de igualdad con el resto de las Instituciones de la UE;
el Sistema Europeo de Bancos Centrales —SEBC-, el
Eurosistema, el Comité Econdmico y Financiero, el Consejo
de Ministros de Econdmica y Hacienda —el denominado
ECOFIN-, y el Eurogrupo.

1. El Banco Central Europeo: se cred el 1 de junio de 1998,
fijandose su sede con caracter definitivo en Frankfurt am
Main; tiene dos 6rganos colegiados que dirigen su actuacion
y que tienen plena independencia tanto frente a las
autoridades monetarias nacionales, como frente al resto de
las Instituciones de la UE: el Consejo de Gobierno y el
Comité Ejecutivo. También cuenta con un Consejo General,
aunque este ultimo en si mismo considerado no es un
organo decisorio dentro del Sistema Europeo de Bancos
Centrales; es interesante resefiar que previamente el TCE no
le habia otorgado ninguln estatuto propio, aunque si gozaba
de personalidad juridica, lo que no deja de sorprender.

o El Consejo de Gobierno: esta formado por los
miembros del Comité Ejecutivo y por los
Gobernadores de los Bancos Centrales de los Estados

miembros que hayan adoptado el Euro . Este Consejo
representa el 6rgano decisorio mas importante, de
manera que adopta las orientaciones y las decisiones
necesarias y convenientes para garantizar que el SEBC
cumpla con las funciones que le han sido asignadas; a
su vez, formula la politica monetaria de la Unidén —que
incluye las decisiones relativas a los denominados
objetivos monetarios intermedios, los tipos de interés
basicos y el aporte de reservas en el SEBC-; ademas



establece las orientaciones necesarias para su

cumplimiento32. El Tratado de Lisboa ha previsto que
los miembros del Comité Ejecutivo, dada la relevancia
y trascendencia de sus funciones en la configuracion
de la politica monetaria de la Unidén, sean
seleccionados por el Consejo Europeo de mutuo
acuerdo y por mayoria cualificada. Es decir, el
nombramiento de sus componentes se mantienen en
el dmbito intergubernamental, aunque trascienda esa
posicidn ya que se convierten en parte sustancial de
una Institucion Europea mas que relevante en los
momentos que vivimos.

El Comité Ejecutivo pone en practica la politica
monetaria en la zona Euro, estando formado por el
Presidente y el Vicepresidente del BCE, y cuatro
miembros mas, que se nombran por los Jefes de
Estado o de Gobierno de los Estados miembros de la
zona Euro, por un periodo no renovable de ocho anos.
Se encarga de poner en practica la politica monetaria,
y en esta calidad, dicta instrucciones de aplicacion
obligada por los Bancos Centrales nacionales. También
prepara las reuniones del Consejo de Gobierno y de la

gestién ordinaria del BCE™.

El Consejo General: Esta formado asimismo por el
Presidente y el Vicepresidente del BCE, y por los
Gobernadores de los Bancos Centrales de todos los
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Estados miembros de la UE , aunque se trate de
paises que todavia no hayan adoptado el euro como

moneda. Entre sus funciones  se recoge la
coordinacion de las politicas monetarias de los Estados
miembros que no hayan adoptado la moneda Unica y
la supervision del funcionamiento del mecanismo
europeo de tipos de cambio, aparte de funciones de
recopilacion de datos estadisticos para la elaboracién
de informes.



En cuanto a las funciones propiamente dichas del Banco Central Europeo,
hay que citar las siguientes:

El Banco Central Europeo autoriza a los Bancos centrales
de los Estados miembros para que puedan emitir moneda
en la zona Euro, y el volumen de la emision es también
autorizada por el BCE.

El BCE toma las decisiones que sean necesarias para el
correcto ejercicio de sus funciones por parte del SEBC,
conforme a las que se recogen en sus propios Estatutos y

en el articulo 132 TFUE .

El Banco Central Europeo tiene una importante funcion
derivada de su interrelacién con el resto de las
Instituciones Europeas, ya que estas tienen que
consultarle en relacién con cualquier propuesta o
iniciativa legislativa que recaiga dentro de su ambito de
competencia y, en su caso -y a peticion de las
correspondientes autoridades nacionales de los Estados
miembros- sobre cualquier propuesta de regulacion
respecto de la que entienda que el pronunciamiento del

BCE puede ser per‘rinente.s7

El Banco Central Europeo debe supervisar el correcto
funcionamiento del sistema transeuropeo automatizado
de transferencias urgentes con liquidacién bruta en
tiempo real —denominado Target 2-, que no es mas que
un sistema de pago en euros que vincula entre si los
sistemas de pago nacionales y el mecanismo de pago del
BCE.

El BCE adopta las medidas necesarias y pertinentes para
que los Bancos Centrales de los Estados miembros que se
van incorporando a la zona Euro se integren en el SEBC.
También puede el BCE llevar a cabo funciones

relacionadas con la supervisidon cautelar o preventiva de
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entidades de crédito y financieras -como se prevé en el

articulo 25 de los Estatutos del BCE-, aunque la
supervision bancaria sigue permaneciendo dentro de las
facultades y potestades que despliegan los Estados



miembros , pero la cooperacién transfronteriza de las
autoridades de supervision en el territorio de la Unidn
Europea se ha encomendado a tres agencias europeas
distintas: la Autoridad Europea Bancaria (AEB), y la
Autoridad Europea de Valores y Mercados (AEVM), y a la
Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion
(JERS).

e También se puede citar la funcion de recopilacion de
informacioén estadistica relevante, que se puede obtener
tanto de las autoridades nacionales competentes como
de los agentes econdmicos relevantes, conforme al

articulo 5 de los Estatutos del BCE .
1. El Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC) y el
Eurosistema:
e El SEBC se compone del Banco Central Europeo y de los
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Bancos Centrales de los Estados miembros , y se regula
por un Protocolo que recoge tanto los Estatutos del
Sistema Europeo de Bancos Centrales como los del Banco
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Central Europeo . Se rige por los mismos organos

rectores del BCE "
e Las funciones principales del SEBC consiste en el
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mantenimiento de los precios , define y ejecuta la
politica monetaria de la Unién; lleva a cabo operaciones
de cambio de divisas que sean coherentes con las

disposiciones del articulo 219 del TFUE44; también
gestiona y posee las reservas oficiales de divisas de los
Estados miembros, promueve el funcionamiento correcto
de los sistemas de pago, y contribuye a la correcta
gestion de las politicas que se ejecuten por las
autoridades competentes de los Estados miembros en
relacion con la supervisidon prudencial de las entidades de
crédito y la estabilidad del sistema financiero.

2. El Comité Econdmico y Financiero: estda compuesto por seis
miembros, un tercio de los cuales debe ser nombrado por los
Estados miembros, otro tercio por el BCE y otro por la Comision
Europea. Tiene las mismas funciones que el Comité Monetario,



aunque ya no ostenta la potestad de informar a la Comisién y al
Parlamento Europeo sobre la evolucion de la situacion
monetario en la zona Euro.

3. Consejo de Ministros y Hacienda: el ECOFIN: representa la
reunion de los Ministros de Economia y Hacienda de todos los
Estados miembros de la UE y constituye un dérgano con
capacidad decisoria a escala europea en el ambito econdmico y
de las finanzas; en este sentido, toma decisiones en relacién
con la politica de cambios del euro frente a otras monedas
internacionales, previa consulta al BCE, y siempre con el
respeto al objetivo de la estabilidad de precios como elemento
moderador de su actividad.

4. El Eurogrupo: la reunién del ECOFIN de la zona euro, que
inicialmente se denomind “Euro 117, en 1997 pasd a
denominarse Eurogrupo. Tiene caracter consultivo e informal,
aunque se reune con caracter periddico para debatir las
cuestiones relacionadas con el buen funcionamiento de la UEM
y de la zona Euro. Pueden participar en las reuniones del

Eurogrupo tanto la Comision Europea como el BCE . El Tratado
de Lisboa ha reforzado el papel del Eurogrupo, en la medida en
qgue se recoge su mision de mejorar la coordinacién en la zona
Euro, aparte de citar por primera vez en un Tratado este
drgano, sobre el cual anteriormente los Tratados no recogian
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mencion alguna . El articulo 2 del Protocolo 14 , dedicado al
Eurogrupo, establece que por mayoria de los Estados miembros
que forman parte del mismo, se elegira un Presidente por un
periodo de dos afios y medio. El primer presidente del
Eurogrupo fue el Primer Ministro y Ministro de Economia y
Hacienda de Luxemburgo, Jean-Claude Juncker, el 1 de enero
de 2005.

LA ESTRATEGIA DE INTEGRACION POLITICA Y ECONOMICA A
MEDIO Y LARGO PLAZO

Una vez expuestos los protagonistas de la Gobernanza econdmica
europea, y hacer un repaso de sus competencias, vamos a centrarnos en



llevar a cabo algunas consideraciones relativas a la estrategia de
integracion politica y sus repercusiones sobre la integracion econdmica,
qgue ha supuesto el desarrollo de esa misma gobernanza en todas sus
facetas, aspectos y consideraciones.

En la historia de la integracién europea, como regla general, los desafios
siempre se han considerado de manera concreta, de forma que pudiesen
resultar asequibles y alcanzables. Por eso, los padres fundadores siempre
recalcaron que la Unién Europea se haria paso a paso, o no se haria. Es
evidente que, como se ha podido contemplar hasta este momento en el
iter que hemos intentado exponer de los diversos hitos de la integracion
econdmica y monetaria, también en este ambito la Unidn Europea se ha
hecho paso a paso, con algunos hacia adelante, pero también hacia atras
en algunas ocasiones.

De aqui que hablar estrictamente de una estrategia de integracion politica
y econdmica no nos parece excesivamente afortunado, aunque si refleja
una posicion finalista respecto de un objetivo determinado: una
integracion europea mayor, mas profunda, y que englobe tanto el aspecto
politico como el econdmico. Y es aqui donde posiblemente se ponen de
manifiesto de manera mas evidente algunas de las carencias del método
comunitario de integracién, ya que -como vamos a intentar explicar en los
parrafos siguientes- nos parece que la Unién Econdmica y Econdmica, que,
por otra parte, es ya evidentemente una realidad palpable y evidente a dia
de hoy, aunque perfectible y mejorable, y que esta dotada de efectividad y
de un sistema tanto institucional como legislativo que le otorga una
cobertura juridica indiscutible para el despliegue de todas sus
virtualidades y efectos sobre los sistemas monetarios de los Estados
miembros; sin embargo, esta misma UEM tiene carencias relevantes que
vamos a ir sefialando de forma progresiva, ya que su consecucién no ha
respondido -en nuestra opinidn- a una explicita estrategia premeditada, ni
tampoco se ha vinculado a la integracidon politica, que necesariamente
deberia otorgarle tanto la cobertura constitucional como institucional
necesarias para otorgarle la imprescindible legitimacion.

Es cierto que hay una cierta coherencia en el despliegue de la Unidn
Econdmica y Monetaria. Hemos visto como desde la Cumbre de La Haya
de 1968, el Consejo Europeo se impuso el objetivo de la UEM para las



todavia Comunidades Europeas. Tanto los informes Werner como Barre
pusieron de manifiesto poco después, en 1969, que una mayor
interconexion y coordinacion entre las economias de los Estados
miembros debia tener su reflejo en algun tipo de solidaridad monetaria,
que permitiese eludir las distorsiones en los flujos en la libre circulacién
de capitales que derivaban de la desaparicidn de las fronteras nacionales,
y del establecimiento e implantacidn de la Unidon Aduanera.

Por esta razdn, la respuesta logica que se produjo vino incluso propiciada
por los acontecimientos internacionales, en la medida en que la quiebra 'y
ruptura de Bretton Woods y el abandono del patron oro por el délar,
obligd a que las Instituciones Europeas propusiesen mecanismos de
cooperacion monetaria -la serpiente en el tunel, y posteriormente el
sistema Monetario Europeo- que no buscaban mas que atenuar,
disminuir y paliar -en la medida de lo posible- las tensiones sobre las
monedas europeas, y el tipo de cambio entre ellas en relacién con el
délar. Pero el Sistema Monetario Europeo, al crear una Unidad de Cuenta
Monetaria -el European Currency Unit- dio un importante paso adelante,
en la medida en que sentd el precedente de un referente monetario
exclusivamente europeo, aunque no fuese en absoluto de curso ordinario.

La cuestidon que se suscita en esta exposicion es si se trataba de una
auténtica estrategia comunitaria, o de si se trataba Unica y exclusivamente
de ofrecer una respuesta conjunta con cierto aire de coherencia a retos y
desafios sentidos de manera comun ante amenazas de corte externo,
derivadas de las citadas tensiones internacionales. La respuesta que se
nos ofrece es evidente: los dos elementos se encuentran presentes. Por
un lado, convenia la mejora en la coordinacion de las politicas
econdmicas, de otro modo, el funcionamiento del Mercado Comun se
hubiese visto continuamente desvirtuado y amenazado por las politicas
nacionales que reintroducian medidas de efecto equivalente tanto a la
libre circulacidon de mercancias, como a la libertad de establecimiento o la
libre prestacion de servicios en sus respectivos territorios.

De este modo, sostenemos que la implantacion y ejecucion de las cuatro
libertades comunitarias no puede considerarse sino como una auténtica
estrategia de coordinacién econémica, que tiene en la Politica de la
Competencia uno de sus baluartes mas representativos y seneros -del que



nos ocuparemos ulteriormente por la trascendencia que tiene y ha tenido
respecto de los sistemas forales en Espafia-, en su vertiente de supuestas
ayudas de Estado.

En este sentido, querriamos incidir en la idea de que la realizacion de las
libertades basicas comunitarias son una evidente manifestacion de
integracién econdmica: incluso la libre circulaciéon de trabajadores no
estaba pensada —como después ha ocurrido con la Ciudadania de la
Unidn, desde el Tratado de Maastricht- como una libertad deambulatoria,
de libre asentamiento o empadronamiento en cualquier Estado miembro,
sino que durante décadas estuvo vinculada a la obtencidén de un contrato
de trabajo, de manera que estaba supeditada a la participacion de la
persona en el ciclo econdmico del pais de acogida, y esto la legitimaba
para quedarse con un caracter mas permanente. En este sentido, se
consideraba a la persona como un factor de producciéon mas, dentro de un
panorama de integracién econdmica cada vez mas profunda entre los
Estados miembros. Pero esa incipiente integracién que dio como fruto el
Mercado Comun, no necesitaba de una profundizacion explicita en una
mayor integracion politica, porque este era uno de los elementos que se
habian querido esquivar -y parcialmente obviar- de la Comunidad
Econdmica Europea.

La mejor prueba la encontramos en las facultades del Parlamento
Europeo, que hay que recordar que no es elegido por sufragio universal en
los Estados miembros hasta 1975, pero que ademas originariamente no
contaba con unos auténticos poderes ni legislativos, ni presupuestarios, ni
de control. S6lo muy paulatina y progresivamente, esta institucion ha
logrado el status del que goza en la actualidad, consiguiendo atribuciones,
potestades y funciones equiparables a las de un Parlamento nacional,
especialmente en lo que se refiere al procedimiento legislativo ordinario
del que emana el Derecho Europeo, al Presupuesto de la UE, y al control
sobre el ejecutivo comunitario.

Pero volviendo a la incipiente UEM, el impulso que recibié con el informe
Delors, en 1989 -y anteriormente en 1985, con el Programa sobre el
Mercado Unico- debe ser tomado en consideracién, porque en este
concreto momento se puso de manifiesto lo que algunos economistas
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denominaron el “tridngulo imposible ”, es decir, la dificultad intrinseca y



dificilmente salvable de coordinar la libre circulacion de capitales, la
estabilidad en los tipos de cambio, y las politicas monetarias de los
Estados miembros.

Y este es el elemento que queremos tomar en consideracion, para
fundamentar y soportar el hilo de nuestra argumentacion. Hemos visto
como vya el informe Delors ponia de manifiesto que era necesario crear un
marco regulatorio que coordinase las politicas econdmicas de los Estados
miembros, y que ajustase los déficits presupuestarios nacionales, de
manera que la politica monetaria de estos no quedase al albur de las
tensiones de los mercados internacionales y de sus movimientos
especulativos, y pudiese ser supervisada y “gobernada” por una
institucidn independiente supranacional, que se encargase de regularla;
de este modo, hay que recordar que ya en ese informe se propuso la
creaciéon de un Banco Central Europeo supranacional.

Pero la UEM debia ser pensada, reflexionada, ponderada y considerada.
De este modo, a nuestro entender correctamente, el Consejo Europeo de

Estrasburgo en 1989 convocé una Conferencia Intergubernamental49 -que
supone una original técnica de cooperacion supranacional exitosa, dotada
de rasgos de Derecho Internacional, pero que también participa de
técnicas comunitarias de expresion de la voluntad nacional- para estudiar
qué cambios era necesario introducir en los Tratados europeos para poder
dar acogida al ambicioso proyecto de adoptar una politica comun bajo el
apelativo de Unién Econdmica y Econdmica.

El Tratado de la Unidn Europea -Tratado de Maastricht- acogioé dentro del
TCE la incorporacion de un Titulo singular, que regularia el establecimiento
de la UEM -dentro de lo que se dio en denominar el “pilar comunitario”-, y
qgue se implantaria en tres fases temporalmente enunciadas en el texto
del Tratado. Pero el TUE evitdé hacer referencia alguna a una mayor
integracion politica de los Estados miembros de la Unidn; y es aqui donde
querriamos conducir el hilo de nuestra argumentacion, en la medida en
que se debe poner de manifiesto uno de los elementos que mas ponen a
las claras las carencias de la UEM, y todo ello porque es atinente a los
fines del presente trabajo, al tener consecuencias relevantes sobre las
estructuras constitucionales de los Estados miembros, y en las relaciones



subyacentes que se suscitan entre las administraciones publicas
descentralizadas en el seno de los mismos.

La Unidn Econdmica y Monetaria no ha respondido a una estrategia
coherente, premeditada y articulada juridicamente de mayor integracidn
politica en la Unidn Europea. Esta cuestion no es irrelevante, porque las
exigencias derivadas de la gobernanza econdmica para los Estados
nacionales han sido de primer nivel, y de trascendencia fundamental, ya
qgue han cambiado el panorama de la comprensién de su soberania
econdmica, monetaria, presupuestaria y fiscal.

Es evidente que hasta el afo 2011, la gobernanza econdmica
fundamentalmente se limitd a la coordinacion de la politica econdmica de
los Estados miembros que habian decidido participar en la tercera fase de
la UEM, pero se construia sobre bases y fundamentos débiles, ya que los
Tratados europeos seguian basandose en la coordinacién, de manera que
-como hemos apuntado con anterioridad- el método comunitario
quedaba parcialmente excluido de esta politica.

Pero de nuevo, una situaciéon extraordinaria -como ya sucedid en los afos
setenta y ochenta- ha puesto de manifiesto que hace falta una mayor
integracion en la politica monetaria para poder dar respuesta a los
desafios con los que se ha visto confrontada derivados de la crisis bancaria
y de deuda soberana que se han vivido durante los ultimos afios. Pero
profundizar en la politica monetaria y fiscal no puede tener Unicamente
como premisa una mera coordinacion de las politicas econdmicas de los
Estados miembros, porque se obvia un elemento clave que es la
legitimacion politica, que sélo puede derivar de la integracién de la
politica monetaria y presupuestaria en los Tratados, sometiéndola a los
controles democraticos que se derivarian de la plena implicacion del
Parlamento Europeo, y -subsidiariamente- de los Parlamentos Nacionales.

Por esta razon, nos parece muy acertada la utilizacion de la calificacidon de

”asimétrica”50 para la UEM, incluso en su disefio anterior a la crisis de
deuda soberana. No se puede calificar en absoluto de actitud coherente el
otorgar la competencia —con caracter exclusivo- a la Unidn Europea
respecto de la politica monetaria de la Unidn, mientras que la base de la
misma, la Politica Econédmica se mantenga en el plano de la coordinaciéon y



de la mera supervision. Esta asimetria donde mejor se pone de manifiesto
es en los instrumentos juridicos puestos a disposicion de la Gobernanza
econdmica desde el Tratado de Maastricht hasta el desencadenamiento
de la crisis bancaria. La UEM disponia de la siguiente bateria normativa
para incidir sobre las politicas econémicas y monetarias de los Estados
miembros que participaban en la misma: las grandes orientaciones de
politica econémica, el procedimiento de déficit excesivo, los
procedimientos de supervision de la situacion presupuestaria, el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento, y, por ultimo, los Programas Nacionales de
Reforma que se introdujeron en la Nueva Estrategia de Lisboa. Vamos a
analizarlos individualmente para profundizar en su comprension.

El articulo 121.2 del TFUE recoge las grandes orientaciones de politica
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econdmica , que resultan del siguiente complejo procedimiento de

adopcion: se aprueban en el seno del Consejo mediante una
recomendacion que se debe adoptar por mayoria cualificada-conforme al
sistema de voto ponderado que prevalece en esa institucion-, y que deriva
de las Conclusiones del Consejo Europeo, en las que a su vez se debe
aprobar el informe sobre el proyecto de orientaciones generales, y que se
habria elaborado en primer término por el propio Consejo para
presentarlo al Consejo Europeo, con base en una recomendaciéon de la
Comision Europea. Ademas hay que tomar en consideracion que estas
orientaciones tienen que ser compatibles con las que se dictan para la

zona Euro de conformidad con el articulo 136 TFUE52 La primera cuestion
que hay que poner de manifiesto respecto a esta técnica regulatoria es
que no pertenece al elenco de disposiciones juridicas que emanan a
través del procedimiento legislativo ordinario —de esta forma, la
participacion del Parlamento Europeo queda excluida-, y debe
considerarse que forman parte de la categoria juridica de soft law, de
manera que carecen de fuerza vinculante, y estan excluidas de la
jurisdiccion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —TJUE-.

A su vez, ese mismo articulo 121 del TFUE53 en su apartado tercero
recoge un mecanismo de supervision unilateral de la evolucién de la
politica econdmica de los Estados miembros, para comprobar su
adecuacién a las orientaciones generales que hemos expuesto con
anterioridad. Lo importante a resefar es que en el caso de constatacion



de un incumplimiento o divergencia con esas guias generales, la Unica
consecuencia consiste en una advertencia por parte de la Comisién
Europea al Estado miembro, y de que el Consejo —con base en un
recomendacion de la Comisidn- remite al infractor una recomendacién en
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la que se le anima a subsanar el incumplimiento . Tampoco en este
supuesto, las recomendaciones del Consejo tienen caracter vinculante.

El segundo instrumento juridico habitual de la gobernanza econdmica y
monetaria en la Unidn Europea es la prohibicion del déficit excesivo -junto
con los correlativos y pertinentes procedimientos de supervision
presupuestaria y del nivel de endeudamiento de los Estados miembros,
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conforme al articulo 126 TFUE . En este supuesto, la infraccion por parte
de un Estado si tiene una consecuencia sancionadora.

En 1997 se introdujo un nuevo instrumento juridico que permitiese
otorgar mayor fortaleza a la UEM, el Pacto de Estabilidad vy

Crecimient056, esta norma juridica —que ha sido reformada
ulteriormente-, constaba tanto de un elemento preventivo como de otro
corrector. Lo importante en lo que nos atafie es sefialar que este ultimo
elemento podia desencadenar la apertura de un procedimiento por
infraccion -en materia de déficit-, que podria implicar la aplicacién de
sanciones respecto del Estado infractor.

El Ultimo de los instrumento juridicos de los que disponia la UEM hasta
2010 fue los Programas Nacionales de Reforma, que se introdujeron a

través de la Nueva Estrategia de Lisboa57; estos Programas exigian de los
Estados miembros que especificasen qué reformas estructurales estaban
dispuestos a llevar a cabo para cumplir con los objetivos de la misma. El
cumplimiento de estos se supervisaba por la Comision, y el Consejo emitia
posteriormente un dictamen con las recomendaciones que fuesen
oportunas para el Estado miembro. Tanto el informe de la Comisién como
el dictamen del Consejo son instrumentos juridicos atipicos, y que forman
parte a su vez del soft law.

Si observamos con atencion el elenco de disposiciones normativas de que
disponian las Instituciones Europeas para el despliegue de su competencia
exclusiva sobre la UEM, se puede llegar a suscitar cierta perplejidad. Es la



Unica politica comunitaria en la que se excluia casi con caracter
permanente -hasta el Pacto de Estabilidad y Crecimiento- el recurso a
instrumentos legislativos derivados del procedimiento legislativo
ordinario, y en la mayoria de los casos -como se ha podido constatar- las
recomendaciones, dictamenes e informes tanto de la Comision Europea
como del Consejo, tenian unas consecuencias irrelevantes para los
Estados miembros, ya que el soft law -tanto en el ambito comunitario,
como en las demas areas en las que se ha implantado- se basa en la
conviccion, en la aceptacion libérrima, en la participacion voluntaria, pero
nunca en la ejecucién forzosa en caso de incumplimiento.

No deja de sorprender este acercamiento asimétrico a la UEM, aunque no
fue casual ni fortuito: estaba claramente premeditado, ya que se plasmo
de forma casi idéntica en el Tratado de Lisboa vigente. Eso si, con una
salvedad, ya que los desafios que se plantearon a la UEM hasta el afio
2008 se pudieron capear sin mayores inconvenientes con los instrumentos
disponibles. Sin embargo, la situacion cambid radical y sustancialmente
ese ano en el que se desencadend la mayor tormenta monetaria, bancaria
y de deuda soberana que ha padecido la Unién desde su creacion.

Por esta razén, y conforme a lo que acabamos de exponer, no puede
sorprender que el primer paquete de emergencia que se tuvo que
acometer ante la grave crisis de deuda soberana en Grecia, tuvo que
abordarse eludiendo el contexto institucional de la UE, recurriéndose a
préstamos bilaterales que se disefiaron ad hoc entre los Estados
miembros, aunque esta “ayuda” —que se protocolizd a través de un

Memorandum de entendimiento, MoU en inglés-, se sometid a la
vigilancia, control y supervision de lo que se ha venido en denominar la
“troika”, y que esta formada por la Comision Europea, el Banco Central
Europeo y el Fondo Monetario Internacional.

De aqui que, con cierta razén, se pueda hablar de una Uniéon Econémica y

Monetaria 2.058, que es la que se suscita a partir de la crisis monetaria
desencadenada en ese afo 2008, y que como analizaremos, ha supuesto
una “forzada” profundizacion en la integracion bancaria, monetaria,
presupuestaria y fiscal, pero no siempre con el recurso al método
comunitario, sino a la colaboraciéon intergubernamental en el seno del
Consejo Europeo, e incluso permitiendo que wuna institucidon



extracomunitaria, como es el Fondo Monetario Internacional, adquiera
unas funciones supervisoras que se compadecen dificilmente con el
esquema institucional de la Unién Europea, y que sienta un complejo
precedente, con evidentes repercusiones sobre la soberania interna de los
Estados miembros, y sobre esta cuestion volveremos en detalle en el
capitulo dedicado a las connotaciones constitucionales de la integracidn
economica.

No toda la doctrina, sin embargo, considera algo evidente el hecho de que
una profundizacién en la Unidn Econdmica y Monetaria debiese implicar

con caracter necesario una mayor integracion poll'tica59, pero si parece
necesario y legitimo plantearse la cuestion de si el actual disefio de la
UEM responde mas a un esquema donde prevalece el elemento
tecnocratico frente al democratico, en la medida en que el papel del
Parlamento Europeo -y por ende, de los Parlamentos nacionales-, queda
francamente disminuido, y disfrutan de un margen minimo de maniobra
en lo relativo a la implementacidn de esta politica, que -recordemos- tiene
caracter exclusivo en el Tratado de Lisboa, y por lo tanto, corresponde
Unicamente su realizacidon a las Instituciones Europeas, pero que necesita
de su articulacién eminentemente a nivel interno y nacional.

La crisis de deuda soberana implicé que desde el momento de su
desencadenamiento la regulacion econdmica y presupuestaria se
desplegase en una auténtica espiral normativa, intentado dar respuesta a
través de una voraz hiperregulaciéon a las multiples exigencias y
necesidades que se estaban sintiendo en los paises de la Unidn, derivadas
de esa misma crisis econdmica y monetaria. Es cierto que la coordinacion
econdmica habia supuesto el intercambio de informacidon entre los
Estados miembros en materias de gobernanza econémica y la instauracion
del Mecanismo Europeo de Estabilidad Financiera en mayo de 2010, y que
supuso un primer elemento para una mejor gestion conjunta de la crisis;
otro ejemplo de accién colaborativa supranacional lo encontramos en el
método abierto de coordinacion, mediante el cual los Estados miembros
definian una serie de objetivos comunes -determinados por ellos mismos-
y la mejor manera de poder alcanzarlos. Pero el mejor ejemplo
cooperativo lo encontramos en la propia Estrategia de Lisboa, definida en
la Cumbre celebrada en esa ciudad en marzo de 2010, y que sirvid para



fijar una serie de puntos de referencia, determinando las mejores
practicas para alcanzarlos aplicando las politicas pertinentes al efecto.
Pero, debemos reiterarlo, en nuestra opinion la técnica basada en Ia
cooperacion tiene unos limites concretos, que se basan en el acuerdo
mutuo y en la comunitarizacion parcial, manteniendo en primer plano el
elemento intergubernamental, y por lo tanto la voluntaria adhesion a la
medida propuesta.

Es cierto que, desde sus inicios, el objetivo principal de la Unidn
Monetaria fue garantizar la estabilidad de precios en la zona euro
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conforme a las previsiones expresadas en el articulo 119 del TFUE , que
calificaba de “objetivo primordial” su consecucidon. Pero, como se ha
podido comprobar, esta finalidad no es suficiente para garantizar la

estabilidad financiera en la UEM61. De hecho, en los Tratados
comunitarios la estabilidad de precios se garantizaba a través del
compromiso de los Estados miembros de mantener una rigida disciplina
presupuestaria, que consiguiesen alejar de la eurozona las tensiones

inflacionistas.

Por esta razon, el Informe del Consejo de Asuntos Econdémicos vy
Financieros del Consejo Europeo de Florencia de junio de 1996, propuso la
atribucién al Consejo de la potestad de sancionar a los Estados miembros
de la UEM que incurriesen en déficit excesivo; esta propuesta fue acogida
por la Comisidon Europea al elaborar dos propuestas de Reglamento, al ser
aprobados, que al aprobarse se denominaron como “Pacto de Estabilidad
y Crecimiento”.

Estos Reglamentos constan de un instrumento preventivo -que busca el
reforzamiento de la supervision de las situaciones presupuestarias, y la
supervision y coordinacion de las politicas presupuestarias-, y de un
instrumento corrector, relativo a la clarificacion del procedimiento de
déficit excesivo. De esta manera, el Reglamento 1466/97 -instrumento
preventivo- exigia a los Estados miembros la obligacién de presentar al
Consejo y a la Comisién con caracter anual un programa de estabilidad -
desde la entrada en vigor de la Unién Econdmica y Monetaria-. Este PEC -
Pacto de Estabilidad y Crecimiento, también denominado en inglés Two-
Pack-, se calificé por la Comisidon Europea como un hito relevante en la



mejora de la gobernanza econdmica de la zona euro. Vamos a pasar a
considerar a continuacién con detalles las tres manifestaciones mas
importantes de la Unidon Econémica y Monetaria en lo que atafie a la
coordinacion de las Politicas econdmicas de los Estados miembros, y
especialmente en el ambito bancario y financiero, presupuestario y fiscal,
y de politica monetaria.

MARCO FINANCIERO INTEGRADO O UNION BANCARIA

La Unidn Bancaria es el complemento mds importante y transcendental de
la Unidon Econdmica y Monetaria, y también del mercado interior, ya que
asigna la competencia relativa a la supervision, resolucion y financiacion a
la Unién Europea, obligando a los bancos de los Estados miembros de la
zona euro a cumplir con un marco normativo unitario. El fundamento

juridico lo encontramos en los articulos 114~ y 127.6° del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea. El primero hace referencia a la
necesidad de armonizacion de aquellas materias que tengan
transcendencia en la implantacion y realizacion del mercado interior, y el
segundo nos indica que en esta materia la actuacién de las Instituciones
europeas necesitara de un procedimiento legislativo especial, en el cual la
unanimidad es la nota predominante. Es una prevision muy decisiva, ya
que permite al Consejo que en la legislacidon que se dicte en este ambito
sea Unicamente exigible la mera consulta al Parlamento Europeo y al
Banco Central Europeo para poder aprobarla.

La Unidon Bancaria no es mas que la creacion de un marco financiero mas
integrado, que ya se recogio en la hoja de ruta del Consejo Europeo en

diciembre de 201265, y que se coordind con los Presidentes de la
Comision Europea, del Banco Central Europeo y del Eurogrupo. Esa hoja
de ruta recogia como uno de sus elementos esenciales la profundizacién
en la integracion de los sistemas bancarios nacionales, de manera que
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pudiese desembocar en una auténtica Union Bancaria . Ya se citaba en
estas Conclusiones del Consejo Europeo el importante informe del
Presidente del Consejo Europeo, Herman van Rompuy, titulado “Hacia una
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auténtica Unidén Econdmica y Monetaria” , en el que se proponia basar la
consolidacion de la UEM sobre cuatro pilares principales:



Un marco financiero integrado que garantice la estabilidad
financiera, sobre todo en la zona del euro, y reduzca al minimo
el coste de las quiebras bancarias para los ciudadanos
europeos. Dicho marco eleva la responsabilidad de supervision
al nivel europeo y establece mecanismos comunes para resolver
las crisis de bancos y garantizar los depdositos de los clientes.

e Un marco presupuesto integrado que garantice una politica
presupuestaria a escala tanto nacional como europea y que
aune coordinacion, toma conjunta de decisiones, mayor
ejecucion y unas medidas acordes hacia la emision de deuda
comun. Este marco podria incluir asimismo distintas formas de
solidaridad presupuestaria.

e Un marco de politica econémica integrado que cuente con
mecanismos suficientes para garantizar que existan politicas
nacionales y europeas que fomenten el crecimiento, el empleo y
la competitividad sostenibles y que sean compatibles con el
buen funcionamiento de la UEM.

e Garantizar la necesaria legitimidad democrdtica y

responsabilidad de la toma de decisiones en la UEM, sobre la

base del ejercicio comun de la soberania para las politicas

comunesy la solidaridad.”

Hemos recogido literalmente los objetivos que se plasman en el Informe
del Presidente Van Rompuy porque resumen de manera excelente los
cuatro elementos que tiene que tener la UEM, no sélo para lograr una
estabilidad y prosperidad -como se indica en el propio Informe- sino
porque sin estos caracteres la UEM no puede ser tal, porque ni podria
lograr los objetivos que han provocado su nacimiento, ni podria responder
a las necesidades de los Estados miembros, y tampoco podria servir a los
efectos de la efectiva realizacion del mercado interior. Ademas de que, en
nuestra opinidn, recoge un elemento que en algunas ocasiones se ha
obviado en el debate sobre la misma, y es la importancia de la legitimidad
democratica en su implantacién y realizacion, es decir, de la definicion y
atribucién de responsabilidad que puede y debe hacerse a lo largo del
arduo proceso de implementacion de la Unidn Econdmica y Monetaria.

En este sentido, resulta evidente que la crisis financiera habia puesto de
manifesté una serie de puntos débiles o deficiencias estructurales que se



habian sentido en el marco institucional para asegurar y contribuir a la
estabilidad financiera. La primera cuestion a la que habia que dar
respuesta era si un marco financiero integrado debia abarcar a todo los
Estados miembros de la UE -aunque permitiese diferenciaciones
especificas entre los mismos, dependiendo de si estuviesen o no dentro
del euro-. En cualquier caso, hay dos elementos que deben considerarse
consustanciales a este marco financiero integrado o Unidn Bancaria, por
un lado, la supervision bancaria uUnica europea, y en segundo lugar, el
mecanismo de resolucidn de crisis.

PRIMER PILAR DE LA UNION BANCARIA: EL MECANISMO UNICO DE
SUPERVISION
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En junio de 2013 se aprobd el Reglamento 575/2013 ~ sobre los requisitos
prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion en el
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marco de la Union Europea , en coherencia con la Directiva 2013/36/UE

—que a su vez se dicté con base en el articulo 53.1 TFUE71. Tanto una
como otra pretendian armonizar las condiciones en las que las entidades
financieras debian gestionar situaciones de riesgo, con caracter
preventivo, en relacion con los fondos propios y de liquidez, con la
publicidad de sus cuentas y las exigencias de divulgacion publica.

Ambas disposiciones sentaron las bases para que, en marzo de 2013, el
Parlamento Europeo y el Consejo decidiesen alcanzar un acuerdo para
establecer el primer pilar de la Unidn Bancaria, el Mecanismo Unico de
Supervision -MUS-, que engloba a todo el sistema bancario de la zona
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euro. EI MUS esta operativo desde el 4 de noviembre de 2014 , y se ha
residenciado en el Banco Central Europeo, teniendo por objeto la
supervision directa de los grupos bancarios —que en noviembre de 2016
englobaban a un total de 127 entidades financieras-.

El resto de los bancos nacionales quedan bajo la supervision de los
drganos nacionales competentes, aunque con la responsabilidad final
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recayendo sobre el BCE . El MUS tiene como parametro la relevancia de
una entidad financiera —es decir, su grado de significancia o importancia-
para que quede sometida a la supervision directa del BCE, o, sin embargo,



qguede bajo la tutela de las Autoridades Nacionales Competentes o
Autoridades Nacionales Designadas -respectivamente ANC o AND,
conforme a la nomenclatura del expresado Reglamento-.

El Mecanismo Unico de Supervisidén otorga gran importancia al elemento
gue nos ocupa en este trabajo, la gobernanza. Uno de los objetivos mas
importantes del MUS es distinguir en el Banco Central Europea la funcidn
supervisora de la funcién relacionada con la realizacién de la politica
monetaria. En este sentido, el Reglamento MUS recoge las siguientes
entidades que se encargaran de la realizacion de estos objetivos basicos
para que la supervision se realice de manera no solo eficaz, sino también
independiente de otros baremos menos financieros:

¢ Consejo de Supervision: se encarga de planificar y ejecutar las
funciones supervisoras del BCE, realizar labores preparatorias y
proponer proyectos de decisiones para que sean
eventualmente aprobados por el Consejo de Gobierno del BCE.
El Consejo de Supervision esta formado por un presidente, un
vicepresidente, un representante de cada autoridad nacional y
cuatro representantes del BCE.

e Consejo de Gobierno: es la entidad que toma de decisiones del
BCE, siendo el responsable ultimo de la adopcién de medidas
en materia de supervision mediante el procedimiento de “no
objecion”. Dicho procedimiento supone que este organismo no
puede modificar las propuestas de decision elevadas por el
Consejo de Supervision, pero si plantearle la conveniencia de
gue sean reconsideradas y revisadas.

e Comision de Mediacidn: se encarga de dirimir las diferencias
gue se puedan suscitar entre el Consejo de Supervision y el
Consejo de Gobierno, por indicacion y a solicitud de una
autoridad nacional. Lo compone un representante de cada
Estado miembro que a su vez sea miembro del Consejo de
Gobierno o que pertenezca al Consejo de Supervision.

e Comité Administrativo de Revision: Una vez emitida una
decision por parte del Consejo de Gobierno, las personas fisicas
o juridicas que hayan quedado afectadas por la misma tienen la
posibilidad de solicitar la revision de dicha decision al Comité
Administrativo de Revisidn -que se convierte de este modo en



un auténtico érgano de apelacion-. El Comité lleva a cabo una
revision administrativa de las decisiones adoptadas por el BCE
en el ejercicio de sus competencias supervisoras, y también
remite opiniones no vinculantes respecto a las mismas al
Consejo de Supervisidon, que debera proceder a proponer y
redactar un nuevo proyecto de decisiéon. Se compone de cinco
miembros independientes.

¢ Comité Director del Consejo de Supervision: Este drgano esta
compuesto por ocho miembros del Consejo de Supervisidon
(presidente, vicepresidente, un representante del BCE y cinco
representantes de las autoridades nacionales competentes -
ANC-, cuyos mandatos son anuales). Se encarga de dar soporte
a las actividades del Consejo de Supervision y prepara
asimismo sus reuniones.

Si observamos con atencion el esquema organizativo y decisorio que
hemos expuesto, parece evidente que el Consejo de Supervision se
convierte en el 6rgano decisivo de la politica de supervisidon, aunque su
posicion pueda matizarse tanto por el Consejo de Gobierno como por el
Comité de Revisidon, o por la Comision de Mediacion. El sistema decisorio
de “no objecion” implica una posicion singular del Consejo de Gobierno
del BCE, ya que traslada |la responsabilidad —al menos procedimental- al
Consejo de Supervision. NO hay que olvidar que el MUS crea también
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dentro del BCE una Unidad de Investigacion independiente , que consta
de unas competencias circunscritas a los procedimientos sancionadores
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contra entidades supervisadas , y que debera comunicar a los bancos
investigados “el objeto y finalidad de la investigacion”.

El articulo 127 del MUS76 nos define como se articula la interaccion entre
la Unidad de Investigacion y el Consejo de Supervisiéon, en la medida en
que aquella elabora la propuesta de resolucidon respecto de la entidad
investigada, que remitira al segundo, para que matice la propuesta de
sancion administrativa a imponer. Nos parece que el esquema de
gobernanza que recoge el Reglamento MUS para la realizacion del pilar
bancario de la UEM no es sencillo. Entre otras cosas, porque no se
determina la ponderacién del voto en el seno de los diferentes érganos y
entes competentes, y tampoco se consigna de forma explicita vy



contundente cémo se consigue la estanqueidad entre las funciones
monetarias y la supervisoras —la misma Unidad de Investigacion se
constituye como organismo “auténomo” dentro del propio BCE, ante
quien las entidades financieras investigadas pueden presentar
alegaciones, pero sin distinguir si se presentan ante el propio BCE. Es
evidente que dada la trascendencia de las resoluciones que se pueden
tomar a través de este complejo esquema de gobernanza econdmica, la
transparencia deberia presidir todas las eventuales actuaciones. Esto se
ha puesto de manifesté recientemente en relacién con la intervencidn
qgue se ha llevado a cabo sobre una entidad financiera espanola, y cuyas
consecuencias juridicas todavia estan siendo objeto de estudio vy
ponderacion.

Por otra parte, e incidiendo en la cuestidon, nos parece que el nominal
esfuerzo de claridad que lleva a cabo el Reglamento MUS sdlo tiene un
éxito parcial, ya que hace apelacién reiterada a conceptos juridicos
indeterminados —el mejor ejemplo es “el grado de significacion o
relevancia” que hemos indicado, pero hay muchos otros, como son las
poco determinadas y menos definidas “funciones macroprudenciales” y
“funciones microprudenciales”, la labor de “investigacidon independiente”,
etc.- que lleva a preguntarnos en qué medida no se esta abusando de
estas técnicas en la UEM .y en concreto, en la propia Unidn Bancaria-,
apelando a tecnicismos que fomentan un cierto oscurantismo en la
gestion de la competencia atribuida a las Instituciones Europeas, y que
repercute en una falta de transparencia, y en una comprension relativa del
conjunto de los esquemas aplicados a nivel comunitario.

Otro elemento relevante del MUS es la capacidad sancionadora otorgada

al Banco Central Europeo77, gue ha suscitado cuestiones de afectacion de
derechos fundamentales —también respecto de aquellos atribuibles vy
predicables de las personas juridicas —como son las entidades de crédito-
al producirse una confluencia y una confusién en la misma Institucidon
comunitaria —el BCE- de la labor de investigacion y de incoacion de
expedientes sancionadores, que desembocan en la efectiva imposicion de
una sancion. Esta afectacion de derechos no puede ser calificada de
irrelevante, y ha obligado a la creacion de una Oficina independiente para
dirigir la instruccion de los procesos sancionadores, que queda



organicamente separada del ente que impone la sancién final. De este
modo, se nos antoja que —en ultima instancia- se ha dado un paso hacia
evitar esa duplicidad de funciones, pero se mantienen reparos respecto a
la estanqueidad en el desempeiio de las mismas por parte del BCE.

Ademas, en nuestra opinion la confusion también deriva de la tacita y
permisiva técnica de traslacion de informacién —en régimen de plena
transparencia- que tiene lugar entre las ANC o AND, el BCE, y sus unidades
de investigacidn o sancionadoras. De nuevo, aqui se pone en evidencia la
importante interconexion que existe entre las actividades de las
Instituciones Europeas y los derechos fundamentales —los derechos de la
defensa, de presuncidon de inocencia, los derivados de un procedimiento
justo y con todas las garantias, con respeto de los tramites de audiencia y
de poder conocer los fundamentos de la acusacion, etc.-. Por esta razon,
el Reglamento MUS remite a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, algo que no nos suscita nada mas que perplejidad, en
la medida en que la Comisidon Europea sigue sin plantear una candidatura
formal de la Unidén Europea al sistema del Convenio de Europa.

Como estamos poniendo de relieve, se suscitan multiples situaciones en
las que los conflictos de intereses dentro del supervisor europeo —el BCE-
pueden alcanzar relevancia, de manera que el MUS ha tenido también en
cuenta la separacidén organizativa y de funciones, especialmente en los
ambitos de la supervisidon y de la politica monetaria.

En este sentido, antes de asumir las funciones de supervisién, el BCE
debid llevar a cabo una evaluacidén exhaustiva para comprobar la calidad
de los activos y de las pruebas de resistencia. De esta manera se queria
lograr un punto de partida fiable, basado en el incremento de Ia
transparencia en los balances bancarios. En octubre de 2014 se publicaron
los resultados de estas pruebas, que demostraron que 25 de los 130
bancos que habian sido sometidos a las mismas presentaban déficit de
capital. De este modo, los Estados miembros en los que estaban
domiciliados estas entidades financieras tuvieron que presentar planes de
capitalizacidén para las mismas, que se presentaron a lo largo de 2015 al
Banco Central Europeo, y en los que debia explicarse como se iban a
corregir las carencias constatadas a lo largo de las pruebas de resistencia.



Por todo ello, el numero de bancos que tienen que ser supervisados
directamente por el BCE no constituye un numerus clausus, sino que
variara dependiendo de las condiciones financieras de las entidades
bancarias, ya que solo algunas de estas deben someterse a ulteriores
evaluaciones exhaustivas. En noviembre de 2016 se publicaron los
resultados respecto de una serie de bancos europeos que habian sido
clasificados como significativos.

El Mecanismo Unico de Supervisién también apela a la intervencién de la
Autoridad Bancaria Europea -ABE- que es una agencia independiente, y
qgue estatutariamente trabaja desde su fundacién, en 2011, en garantizar
un nivel efectivo y coherente de regulacion y supervision prudencial en
todo el sector bancario europeo. Tiene como objetivos principales
mantener la estabilidad financiera en la Unidén Europea, y velar por la
integridad, la eficiencia y el correcto funcionamiento del sector bancario.
Forma parte, a su vez, del Sistema Europeo de Supervision Financiera -
SESF-, que esta compuesto por tres autoridades supervisoras: la Autoridad
Europea de Valores y Mercados -ESMA-, la Autoridad Bancaria Europea -
ABE-, vy la Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion -
EIOPA-. Este sistema también abarca a la Junta Europea de Riesgo
Sistémico -JERS-, asi como el Comité Mixto de las Autoridades Europeas
de Supervisidn, a las que hay que afadir a las denominadas Autoridades
Nacionales de Supervision.

El Reglamento MUS establece en su articulo 88 que el BCE notificara a la
ABE la decision de conceder o revocar la autorizacidon a una concreta
entidad de crédito, haciendo especifica mencion de los motivos, es decir,
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que debe tratarse de una resolucién motivada

La labor de la ABE es complementaria a la disefiada por el Mecanismo
Europeo de Supervision —que sigue siendo el pilar basico y fundamental
de la Unién Bancaria-, ya que quiere contribuir eficazmente a crear unas
condiciones de competencia equitativas, ofreciendo un alto grado de
proteccion a los depositantes, a los inversores y a los consumidores.
También busca garantizar una aplicacion armonizada de las normas
prudenciales, evaluando riesgos y vulnerabilidades del sector bancario.
Pero hay que sefalar que |la AEB puede tomar decisiones en casos de
situaciones de emergencia, organiza pruebas de resistencia a nivel



europeo, puede mediar en situaciones transfronterizas, y también adoptar
la funciéon de asesor independiente ante el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comision Europea.

De este modo, el 29 de julio de 2016, la Autoridad Bancaria Europea
publicd los resultados obtenidos en las pruebas de resistencia de 2016, en
las que participaron 51 bancos de 15 Estados miembros de la Unién, y del
Espacio Econdmico Europeo —EEE-, que representaban un total de
alrededor de un 70% de los activos que quedaban sometidos a su
jurisdiccion y tutela. Es interesante sefialar que el baremo de aprobado o
suspenso no se incluyd en los resultados de estas pruebas.

Por lo tanto, este primer pilar de la Unién Bancaria —el Mecanismo Unico
de Supervisiéon- ha surgido de una norma emanada conforme a un
procedimiento legislativo especial, que necesita de unas mayorias
ponderadas en el seno del Consejo para su aprobacioén, y que por lo tanto,
excluyd la profunda interaccion y discusion al que se someten las
iniciativas del procedimiento legislativo ordinario en el Parlamento
Europeo. No deja de sorprender que tanto el MUR como la ABE
proclamen la transparencia como uno de los elementos definitorios de su
actividad. Es evidente que la pluralidad de agencias, entidades,
organismos y autoridades que articulan la supervision bancaria en el
ambito de la Unidn Bancaria -y que hemos ido resefnando con
anterioridad-, pueden ser cualquier cosa menos transparentes respecto
del ciudadano final.

Por supuesto, no es el objetivo de este trabajo entrar en una valoracién
profunda de los instrumentos de integracidon que se han ido adoptando
para lograr la gobernanza econémica en la Unién Europea, pero si nos
parece relevante resaltar que la crisis financiera y de deuda soberana que
se apoderd de las finanzas europeas durante varios afios, ha dejado unas
secuelas que dificilmente se compadecen con los postulados y criterios de
mejora democratica y de transparencia que se entiende como necesarios
para poder hablar de una Union Europea mas cercana a la ciudadania
como destinataria final de las politicas comunitarias en concreto.

Ni tampoco se compadecen bien con las exigencias que imponen a los
Estados miembros -y a los entes territoriales subnacionales, en el caso de
Espafia las Comunidades Autdonomas- que pueden llegar a ser calificadas



de exorbitantes, y que pueden llegar a matizar el ejercicio tanto de los
derechos de soberania econédmica, como a las competencias fiscales
estatutariamente otorgadas a esas mismas entidades de corte regional.
Pero esto sera objeto de un apartado ulterior.

SEGUNDO PILAR DE LA UNION BANCARIA: EL MECANISMO UNICO DE
, 19
RESOLUCION

En marzo de 2014 se consiguid el acuerdo politico suficiente entre el
Consejo y el Parlamento Europeo para establecer el segundo pilar de la
Unién Bancaria, el Mecanismo Unico de Resolucion —MUR-, que tiene
como objetivo fundamental garantizar que las e entidades financieras que
eventualmente se pudiesen producir en el ambito de la Unidn Bancaria se
puedan gestionar de una forma eficiente, disminuyendo los riesgos, de
manera que los costes sean minimos para los contribuyentes, y las
repercusiones sobre la economia queden matizadas o amortiguadas. El
MUR tiene el mismo e idéntico ambito de aplicacidon que el MUS, y tiene
un funcionamiento similar, es decir, se crea una autoridad centralizada, la

Junta Unica de Resolucién80, gue asume la responsabilidad ultima de
iniciar el procedimiento de liquidacion de un Banco o entidad financiera,
de manera que esta decision debera coordinarse con las autoridades
nacionales de resolucion. De esta forma, la JUR comenzd sus trabajos
como organismo independiente dentro del esquema institucional de la
Unién el 1 de enero de 2015, y alcanzd su plena capacidad operativa un
ano después, el 1 de enero de 2016.

El Mecanismo Unico de Resolucidn ya se habia incoado en una Resolucidn
del Parlamento Europeo de julio de 2010 y que se dirigio a la Comision
Europea para que, en el marco de los articulos 50 y 114 del TFUE
presentase una propuesta legislativa que regulase un marco normativo

., . . 81
para la gestion de crisis en la UE



Dentro del Mecanismo Unico de Resolucién también se ha establecido un
Fondo Unico de Resolucién —FUR- que busca asegurar que sean en primer
término las propias entidades bancarias las que financien las resoluciones
bancarias, a través de la apelacidn a sus recursos, accionistas y, al menos
parcialmente, a sus acreedores-. Pero sentada esta premisa con caracter
previo, el FUR -que estd administrado por la Junta Unica de Resolucién-, y
que contara con una capitalizacion -cuando alcance su plenitud de
financiacion- de 55.000 millones de Euros, lo que equivale
aproximadamente a alrededor del 1% de los depdsitos de la zona euro de
todas las entidades financieras y crediticias. De manera que los bancos
son los auténticos accionistas del FUR.

Este mecanismo de financiacion europeo hay que interpretarlo a la luz de
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la Directiva 2014/59/UE , de reestructuracion y resolucion de entidades
bancarias, que ya puso de manifiesto la debilidad de los instrumentos
existentes para hacer frente a situaciones de insolvencia financiera en
entidades bancarias, y poder minimizarlas de manera que no alcanzasen

trascendencia macroeconémica83. De esta manera, las contribuciones de
los Estados miembros al FUR se articulan durante un periodo de ocho
anos, a través de mecanismos de financiacion puente, facilitando lineas de
crédito para poder cubrir los respectivos compartimentos nacionales.

La Directiva sobre reestructuracion y resolucion bancarias —DRRB-84 ya
habia resaltado la importancia de que, en situaciones de problemas
financieros relevantes en entidades bancarias y crediticias, se
contemplasen diversas formas para poder llevar a cabo las resoluciones
bancarias, pero apelando -en la medida de lo posible- al principio de que
las pérdidas deben asumirlas, en primer término, los accionistas vy

acreedores, antes de recurrir a la financiacion estatal85. Esta Directiva
sienta las bases primordiales desde un instrumento juridico emanado
conforme al procedimiento legislativo ordinario, de manera que la
intervencion del Parlamento Europeo, moderado por las correspondientes
lecturas de la iniciativa legislativa de la Comisidn Europea por parte del
Consejo, contribuye de manera eficaz a reflejar en el texto final una
pluralidad de posiciones y de matices que, de otra manera, quedarian



obviadas. Algo que es mas facil que ocurra cuando se recurre a la técnica
de algunos procedimientos legislativos especiales.

Todos estos esfuerzos que estamos contemplando, se vieron reflejados —
de nuevo desde la perspectiva prudencial y cuasi-cautelar- en la
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aprobacion tanto de la Directiva sobre los requisitos de capital como del

Reglamento sobre requisitos de capital87, gue entraron en vigor
simultaneamente el 1 de enero de 2014. Es interesante sefalar que no
suele ser habitual esta técnica, porque o se opta por la armonizacidn
legislativa en los Estados miembros a través de las Directivas, o se elige
dar un paso mayor, y se recurre al Reglamento como técnica de
uniformizacion, de manera que la discrecionalidad y el margen de
maniobra que se deja en manos de los Estados miembros es muy
reducida, practicamente nula, porque ademas los Reglamentos entran en
vigor y se empiezan a aplicar directamente simultdaneamente en todos los
paises que integran la UE, desde el momento de su publicacidon a nivel
comunitario.

En ambos casos, ademas de elevar los umbrales minimos de capitalizacion
exigibles a las entidades financieras, también se fortalece la igualdad
bancaria en el Mercado Unico, en la medida en que se opta por la
aplicaciéon de un Coédigo normativo Unico para todas las entidades
bancarias y financieras de la UE. A su vez nos parece importante reseiar
que los poderes que se otorgan a la Comision Europea en ambas normas
para la ulterior determinacion del detalle de la regulacién, es decir, el
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recurso a la técnica de los actos delegados  —la antigua “Comitologia”-
ha suscitado ciertos reparos en la doctrina, que compartimos plenamente.
Los actos delegados —o medidas de nivel 2, como también se les puede
denominar-, no suponen mas que un apoderamiento explicito a la
Comision Europea para que establezca elementos de la regulacién. En este
caso de la regulacidon bancaria, la importancia de la materia para los
Estados miembros, las consecuencias y repercusiones evidentes e
importantes que pueden tener esos actos delegados sobre los
consumidores y sobre los usuarios de banca —es decir, sobre la ciudadania
europea- pueden ser de un calibre importante. De aqui que deberia
exigirse un elevado nivel de transparencia en la regulacién que emane de
la Comisién Europea, y que los grupos de técnicos y especialistas que



trabajen en el disefio de estas medidas de segundo nivel sean tan plurales,
abiertos y transparentes como sea posible, para permitir su supervision y
una legitima verificacion de su composicion y de sus métodos de trabajo,
asi como de sus resultados.

Por todo ello, no deja de sorprender que en medidas de corte
eminentemente cautelar, preventivo y prudencial, como son los requisitos
de capitalizacién bancaria -para evitar situaciones ya vividas-, se haya
optado en el Parlamento Europeo por permitir el recurso a unas de las
técnicas menos transparentes que existen en el panorama normativo del
Derecho Europeo, y, en concreto, permitiendo la definicion de elementos
relevantes de la regulacion a una Institucion comunitaria que participa de
un evidente déficit de legitimidad democratica, aunque esto sera objeto
de un ulterior capitulo, dedicado a la rendiciéon de cuentas y a la
“accountability”; aunque se haya incluido la cautela de que el Parlamento

Europeo y el Consejo hayan sido informados antes de que los actos
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delegados y de ejecucion entren en vigor

Por ultimo, es conveniente sefialar que en noviembre de 2015, Ia
Comision Europea presentd una propuesta legislativa en la que se
pretendia completar la Unién Bancaria con un nuevo elemento, el
denominado Sistema Europeo de Garantia de Depdsitos —SEGD-, que
tiene como base los respectivos sistemas nacionales de garantia de los
Estados miembros —y que, por ahora, no se apoyan en una legislacion
uniforme-. Se pretende que esté financiado por las entidades bancarias,
de manera que las que tengan mas problemas de solvencia y de
capitalizacion deberan de cooperar en el SEGD de manera mas profusa
que aquellas entidades que sean mas solventes. Esta iniciativa se

encuadra dentro del denominado Informe de los Cinco Presidentesgo, en
el cual los respectivos de las cinco Instituciones mas importantes —el
Consejo Europeo, el Consejo, el Parlamento Europeo, el Banco Central
Europeo y el Eurogrupo-, se posicionaron sobre el futuro de la Uniodn
Econdmica y Monetaria y, en concreto en el apartado dedicado a la Union
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Bancaria , se optd por la creacién de un European Deposit Insurance
Scheme, que serviria para solventar las debilidades inherentes de un
sistema fundamentalmente basado en fondos de garantia nacionales, que



normalmente tendrian como respaldo una base menor y menos fuerte de
entidades contribuyentes al esquema.

Como hemos podido constatar a lo largo de las paginas precedentes, la
Unidn Bancaria se basa en mecanismos muy técnicos, de altisima
complejidad, regulada por unos pilares que estan pensados en la técnica
cautelar de la supervision preventiva, en lo que se ha venido en
denominar la actuaciéon prudencial. De manera que tanto el pilar
constituido por el Mecanismo Unico de Supervisidn como el representado
por el Mecanismo Unico de Resolucién —y el Fondo Unico de Resolucién-,
junto con las normas relativas a la capitalizacion bancaria y el Sistema
Europeo de Garantia de Depdsitos, nos muestran una incipiente Union
financiera a nivel comunitario que —bajo pretexto de la mejora de la
igualdad de acceso al Mercado Unico Europeo- estd presidida por
elementos poco proactivos. Se opta por la reglamentacion frente a la
autoregulacidon. Se escogen esquemas de gobernanza muy complejos,
donde dentro del mismo esquema —lo hemos resefiado sélo respecto del
Mecanismo Unico de Supervisidn, pero los demas elementos de la Unién
Bancaria siguen parecidos disefios de organismos superpuestos que
dispersan la responsabilidad, disgregan la toma de decision, y que —
finalmente- dificultan la identificacidén del sujeto de imputacion, algo que
en nuestra opinidn va en contra tanto de la seguridad juridica, como de la
garantia del administrado —ya sea persona fisica o juridica, como en este
supuesto son las entidades bancarias y financieras-.

De este modo, y nos sirve para conectar con el objeto de nuestro trabajo,
no se toman en absoluto en consideracion las situaciones particulares
singulares de los Estados miembros, y de esta forma las buenas practicas
implantadas en algunos de ellos quedan desvirtuadas a través del recurso
a la uniformizacion —el mejor ejemplo es el del Reglamento sobre
requisitos de capitalizacion-, y ademads se deja en manos de la Comisidn
Europea la definicidn en ultima instancia de elementos relevantes —incluso
trascendentes- de la regulacidn.

No es objetivo de este trabajo hacer una sinopsis, una recopilacion y una
exposicion detallada y completa de las diferentes facetas de la Unién
Econdmica y Monetaria, pero si de aquellos elementos en los que se
puedan vislumbrar técnicas de gobernanza econdmica que transcienden



del ambito comunitario para incidir en el espacio nacional. Sin embargo,
no podemos por menos de ponderar con cautela —en este caso, si nos
parece conveniente utilizar este sustantivo- las técnicas de gobernanza
que predominan en la Unidén Bancaria. Ademas, como hemos podido
observar, hay organismos —como la AEB- que se resisten a una
catalogacion o ubicacion dentro del esquema tradicional de las
Instituciones y 6rganos comunitarios. De manera, que se puede suscitar —
en nuestra opinion, de forma legitima-, la sospecha de que en las técnicas
y métodos de gobernanza adoptados, ha prevalecido el elemento finalista,
es decir, la justificacidon de los medios frente a los licitos fines perseguidos.
De nuevo, la experiencia reciente ha puesto de manifiesto las carencias
del sistema en la intervencidon de un banco espaiiol.

Pero esto puede permitir una reconsideracion licita del papel que
corresponde al Estado miembro, mas alla de su posiciéon de voto dentro
del Consejo, y de su participacion en el Consejo Europeo a través de su
Jefe de Estado o de Gobierno. Se apela en casi todas las disposiciones a las
que hemos hecho referencia al principio de proporcionalidad, y —en
algunos supuestos- también al de subsidiariedad. Nos parece que estas
referencias son eminentemente concesiones graciosas, casi formulas
habituales de estilo dentro de la redacciéon de algunas normas
comunitarias. Pero la realidad subyacente se basa en una omision
preocupante de cuestiones relacionadas con el reconocimiento, defensa y
consideracion de elementos relevantes de las regulaciones nacionales,
que —eventualmente- pueden tener una trascendencia importante a
efectos de eficacia y aplicacion de la regulacién europea.

Respecto al tema que nos ocupa, el Concierto Econdmico en el ambito de
la Union Europea, debemos decir que aunque —al menos nominalmente-
no guarda relacidén alguna quizd con la unién financiera estrictamente
considerada, y quizd mas con la Unién fiscal y presupuestaria, la realidad
es que todo tiene una estrecha conexidon y hay elementos subyacentes a
todas estas facetas de la mayor integracion econdmica y monetaria que
son semejantes. De esta manera podemos adelantar desde ya que, en pro
de una comprension correcta de nuestro enfoque, que se debe sostener
que las particularidades, las singularidades, las diferentes perspectivas y
criterios de comprension que se aportan desde las jurisdicciones
nacionales de los Estados miembros, desde sus tradiciones



constitucionales contrastadas, confirmadas por la practica en algunos
casos centenarias —como es el caso de los derechos forales econdmicos de
Euskadi respecto a Espafia-, no sélo no pueden ser obviadas, eludidas,
uniformizadas o sometidas a comunitarizacidon, sino que -como
defenderemos posteriormente- pueden contribuir a una mejor
comprension de la integracion europea, y también para interpretar la
necesaria ponderacion, el exigible equilibrio y la plausible consideracion
de dos perspectivas que son confluyentes: la nacional y la europea, la
singular frente a la general, la contrastada por el derecho y la historia,
frente a la improvisacidon en aras de una indiscriminada comunitarizacion.

MARCO PRESUPUESTARIO INTEGRADO O UNION FISCAL

Una de las lecciones mas relevantes que nos ha dejado la crisis financiera
y de deuda soberana ha sido que las politicas fiscales de los Estados
miembros de la zona euro tienen un interés radical y determinante para la
Unién Econdmica y Monetaria. La Unidon Bancaria —junto con una politica
de estabilidad de precios anti-inflacionista- no seria jamas suficiente para
garantizar el correcto funcionamiento de la UEM, ya que los déficit
presupuestarios nacionales pueden tener repercusiones graves sobre las
entidades financieras y sobre los niveles de precios, ademas de que tienen
un claro efecto contagio entre los paises.

Por esta razén, la consecucion y logro de politicas fiscales nacionales
estables y responsables congruentes con el resto de los objetivos de la
gobernanza econdmica en la UEM son prioritarias para dotar de unidad,
razonabilidad, coherencia y sostenibilidad al sistema disefiado a través
tanto del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, y los demas instrumentos de
integracion bancaria y financiera que hemos contemplado hasta el
momento. De este modo, se pueden objetivar dos finalidades en la
integracion presupuestaria y fiscal: conseguir que los niveles de deuda
publica en los Estados parte en la UEM se mantengan dentro de unos
baremos aceptables, y, en su caso, conseguir que existan los instrumentos
adecuados y convenientes para que en el supuesto de que se produzcan
situaciones de riesgo en algun pais, se puedan contener a través de
mecanismos que sirvan de moderaciéon y de amortiguacion de las
desviaciones constatadas. Ademas, unas finanzas publicas saneadas en el



conjunto de los Estados miembros llevaria necesariamente a una situacion
presupuestaria saludable para la propia UEM, con repercusiones

favorables tanto sobre la zona euro, como sobre la propia moneda comun,
92

y sobre la gobernanza econdmica. Por esta razdon, el denominado
“Informe de los Cinco Presidentes” 93, que publicé la Comisién Europea
en 2015, hace especial hincapié en la coherencia que intrinsecamente
tiene en el logro de la complexiéon de la UEM la integracion de la
gobernanza fiscal y presupuestaria en el conjunto del resto de medidas ya
emprendidas atinentes a su consecucion.

El conjunto de la gobernanza econdmica se veria puesto en entredicho si
no se atendiese la necesidad de alcanzar un marco presupuestario
integrado, o lo que es equivalente, de una Unidn Fiscal para todos los
Estados miembros de la UE que forman parte de la zona euro. Son
elementos que son inseparables si se quiere guardar una cierta légica en
el conjunto del sistema, la Unidon Bancaria, que como hemos visto busca
prevenir situaciones de riesgo en la zona euro derivadas de los problemas
que se puedan derivar del sistema financiero europeo, tiene un correlato
inseparable, que es la estabilidad presupuestaria de los paises de ese
mismo espacio de integracién econdmica-bancaria-presupuestaria. El

, 94 .. L
articulo 119.3 del TFUE  es muy explicito a la hora de indicar que la
Unién Econémica y Monetaria necesita de unas finanzas publicas estables.

.. 95 o
De este modo, el Derecho primario  establece que los principales
fundamentos juridicos del Pacto de Estabilidad y Crecimiento son tanto el

, 96 .
articulo 119 como el 121 del TFUE , que hacen referencia a la
supervision multilateral —y que analizaremos a continuacidn-, y también el

, 97 . . e
articulo 126 , que establece el complejo procedimiento por déficit
excesivo —que se ve complementado con las indicaciones y criterios de
aplicacién del mismo que se recogen en el Protocolo n2 12 anejo al TFUE.

De esta manera, la estabilidad en la Unién Econdmica y Monetaria desde
la perspectiva fiscal y presupuestaria se ha visto reforzada a través de
varios paquetes legislativos —el six-pack y el two pack, respectivamente de
2011 y 2013, y que reformaron el Pacto de Estabilidad y Crecimiento-, y
también de manera decisiva a través de la entrada en vigor del Tratado



intergubernamental de Estabilidad, Coordinacidon y Gobernanza —TECG-,
en el que queda integrado el Pacto Presupuestario.

EL PACTO DE ESTABILIDAD Y CRECIMIENTO

De manera sintética se puede afirmar que el Pacto de Estabilidad vy
Crecimiento es un acuerdo de naturaleza politica que se alcanzé en el
Consejo Europeo de Amsterdam de junio de 1997, y que esta configurado
por dos Reglamentos comunitarios y una Resolucién, y que tenia
originariamente el objetivo de prevenir la aparicion de déficits publicos
excesivos y de garantizar que fuese posible una cierta convergencia
econdmica en los miembros de la UEM. De esta manera se establecia un
marco de disciplina presupuestaria que evitase que se diesen situaciones
en los Estados miembros de relajacion de sus politicas fiscales, de manera
que —eventualmente- esa falta de disciplina tuviese repercusiones
negativas a niveles monetarios a través de la intervencién del BCE para
sostener la moneda unica.

De esta forma, el PEC estaba integrado por dos partes complementarias y
atinentes a un mismo objetivo de gobernanza presupuestaria. El elemento

preventivo se recogia en un Reglamento del Consejo de 199798 y se
basaba en la “supervision multilateral”, que se llevaba a cabo por el
Consejo a través del ECOFIN, para realizar esta tarea los Estados miembros
tenian la obligacion de presentar un Programa de estabilidad anual, que
recogiese los principios de equilibrio y las medidas necesarias de ajuste
para conseguirlo. Incluso los paises no pertenecientes a la zona euro
estaban obligados a presentar los denominados “Programas de
Convergencia”, en la que se plasmasen los esfuerzos que se estuviesen
llevando a cabo para alcanzar el cumplimiento de los criterios de
convergencia.

En la Parte Correctora99 se articulé un procedimiento de déficit excesivo,
qgue se actuaria en el supuesto de que un Estado miembro incumpliese el
criterio del 3% de déficit publico, en este sentido se desarrolld el articulo
104 TUE que se referia a los déficits excesivos.

En lo que se ha venido en denominar el PEC modificado, los instrumentos
juridicos alrededor de los que se articula mantienen el mismo esquema



con una vertiente cautelar, preventiva o profilactica, y otra correctora, que
se basa en medidas de correccién del déficit excesivo, y se basa en las
siguientes disposiciones:

e Reglamento (CE) n? 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997,
relativo al reforzamiento de la supervision de las situaciones
presupuestarias y a la supervision y coordinacién de las
politicas econdmicas, modificado por el Reglamento (CE) n.2
1055/2005 del Consejo, de 27 de junio de 2005, y el
Reglamento (UE) n.2 1175/2011, de 16 de noviembre de 2011,
gue constituye la vertiente preventiva.

e Reglamento (CE) n? 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997,
relativo a la aceleracion y clarificacion del procedimiento de
déficit excesivo, modificado por el Reglamento (CE) n2
1056/2005 del Consejo, de 27 de junio de 2005, y el
Reglamento (UE) n2 1177/2011 del Consejo, de 8 de noviembre
de 2011, que constituye la vertiente correctiva.

e Reglamento (UE) n.2 1173/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de noviembre de 2011, sobre la ejecucién
efectiva de la supervision presupuestaria en la zona del euro.

e Por otra parte, se establece un Cdédigo de conducta, basado en
un dictamen del Comité Econdmico y Financiero, conteniendo
especificaciones sobre la aplicacion del PEC y que ofrece
orientaciones sobre el formato y contenido de los programas
de estabilidad y convergencia. Es interesante sefialar que esta
norma por su naturaleza juridica no tiene caracter vinculante,
pudiéndosela calificar de una disposicidon de soft law, pero en la
practica tiene una importancia primordial, porque ofrece los
criterios y parametros para aplicar el PEC —a través de las
denominadas clausulas de inversidon y de reforma estructural, y
definiendo en qué supuestos se puede afirmar que se estd ante
un periodo ciclico de bonanza econdmica-, por esta razén el
Cddigo de Conducta forma para de las medidas preventivas. De

punto de partida se puede calificar la Comunicacidon de la

Comision sobre flexibilidad de enero de 2015100

VERTIENTE PREVENTIVA DEL PEC



El Pacto de Estabilidad y Crecimiento modificado establece un elemento
innovador en cuanto a su faceta preventiva, que se basa en el objetivo
presupuestario a medio plazo especifico para cada pais miembro de la

UEM101 -revisable cada tres afos-, y mantiene los Programas de
Estabilidad y Convergencia como elementos basicos del PEC. Estos
Programas se presentan tanto a la Comision Europea como al Consejo en
el mes de abril de cada afno por los paises miembros de la UEM —en este
caso se denominan Programa de Estabilidad-, y también por los Estados
que todavia no forman parte de la moneda comun —en este supuesto
presentan Programas de Convergencia-. Tanto unos como otros tienen
qgue indicar los objetivos presupuestarios de ese Estado para el medio
plazo, y la trayectoria de ajuste para el logro de los mismos. En ambos
casos, es importante sefalar que estos Programas nacionales son
transparentes, en la medida en que se tienen que publicar y, por lo tanto,
son accesibles al publico.

A continuacién estos Programas se someten a la consideracion del
Consejo, que emite un dictamen tras la previa evaluacidon y estudio por
parte de la Comisidn Europea, también se consulta la Comité Econdmico y
Financiero. En ese dictamen el Consejo puede exigir que los Estados lleven
a cabo ajustes complementarios, y cada pais es objeto de unas
recomendaciones especificas que son adoptadas por el Consejo al final de
cada Semestre Europeo. En cuanto a la supervision de la evolucién de los
programas, esta se lleva a cabo de manera conjunta por la Comision
Europea y por el Consejo, conforme a lo establecido en el articulo 6 del

Reglamento 1466/97 modiﬁcado102. La Comision Europea puede emitir
advertencias respecto aquellos Estados que estén mostrando desviaciones
importantes del déficit presupuestario fijado en los respectivos
Programas. Por su parte, el Consejo puede emitir recomendaciones para
que, del mismo modo, el Estado incumplidor corrija la situacién.

Antes de continuar, y de la misma manera que ya lo hicimos con
anterioridad en el capitulo dedicado a la Unidn Bancaria, parece preciso
sefalar que los instrumentos juridicos a los que se recurre para
implementar el Pacto de Estabilidad y Crecimiento —tanto en su versién
previa, como en la modificada vigente-, resultan de dificil catalogacion. No
deja de sorprender que en el supuesto de incumplimiento se recurra en



un supuesto —el del Consejo- a una recomendacion, que por su intrinseca
naturaleza juridica no tiene cardcter vinculante, y sélo puede plasmar y
enunciar una declaracion programatica o de intenciones respecto de un
Estado miembro. Pero tampoco parece muy ortodoxa la articulacidon
normativa de la “advertencia” por parte de la Comision, ya que no se
expresa que forma puede adoptar, y en todo caso, tampoco esta dentro
del catalogo de normas de Derecho Europeo. Por lo tanto, habria que
calificarlas de actos atipicos, de naturaleza singular, y que pretenden unos
efectos equivalentes al de la Decision, que si se recoge explicitamente en
los Tratados y que serviria para alcanzar los mismos objetivos.

Se nos suscita una minima reflexiéon —ya que uno de los objetivos de este
trabajo consiste en ponderar la legitimidad de |la gobernanza econdémica a
nivel comunitario y los instrumentos juridicos que sirven a sus objetivos y
fines- respecto a la comunitarizacion del Pacto de Estabilidad vy
Crecimiento: de nuevo nos parece que aungue el PEC esté expresado en
su mayor parte a través de Reglamentos, y por lo tanto normas de
Derecho primario, de primer nivel -instrumento de uniformizacion vy
estandarizacion de criterios y baremos a nivel comunitario-. Sin embargo,
subyace un apoderamiento tacito en favor de las Instituciones
comunitarias —el Consejo y la Comision Europea, aunque también en favor
del Consejo Europeo- para que puedan concretar las consecuencias del
incumplimiento de lo dispuesto en los Reglamentos a través de
disposiciones juridicas atipicas, que adolecen de los elementos de control
y de la transparencia exigible para las normas tipicas de Derecho
Comunitario.

No deja de sorprender que se califiqgue de Cédigo de Conducta a una de
los elementos basicos del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, que sirve
para determinar ciclos econémicos, y que apela a la voluntariedad de los
Estados destinatarios, aunque —en nuestra opinion- detrds del mismo
encontremos una auténtica norma juridica de Derecho imperativo,
porque las consecuencias de su transgresion son univocas y poco flexibles.

Las sanciones para los Estados de la zona euro en el caso de
incumplimiento de los Programas de Estabilidad son elevadas—un 0,2% del
PIB del pais infractor sobre el ejercicio precedente-, y demuestran de
manera muy clara y transparente que el recurso a técnicas de soft law es



meramente nominal y puramente declarativo. Por otra parte, el Semestre
Europeo tiene que examinar y evaluar los Programas de Estabilidad y
Convergencia, de manera que también se atribuyen facultades
extemporaneas, improcedentes e impropias a drganos que no tienen una
legitimidad explicita en los Tratados comunitarios.

Pero lo que no puede ponerse en duda es que se lleve a cabo una
gobernanza econdmica al maximo nivel, porque las consecuencias de la
accion preventiva de la aplicaciéon del PEC son muy onerosas para los
Estados que presentan sus Programas de Estabilidad y Convergencia, ya
que los objetivos presupuestarios a medio plazo -basados en técnicas de
Derecho dispositivo o potestativo- tienen unas consecuencias para el caso
de incumplimiento que no tienen nada de voluntario, libre o espontaneo.

VERTIENTE CORRECTORA DEL PEC

Se basa, como ya indicamos al principio de este capitulo en referencia al
primigenio PEC, en el procedimiento de déficit excesivo —PDE-, y tiene
como referentes legislativos el articulo 126 del TFUE, el Protocolo n? 12
anejo al mismo, el Reglamento (CE) n2 1467/97 en su versidon modificada,
y el Reglamento (UE) n2 1173/2011.

El PEC modificado establece dos criterios de referencia para poder
determinar cuando se desencadena un PDE: el del déficit —que se suscita
cuando el déficit publico del Estado considerado supera el 3% del PIB a
precios de mercado-; y el de la deuda publica —que se desencadena
cuando ésta se ha mantenido superior al 60% del PIB durante los tres
ultimos afios, y su objetivo de reduccidon anual no se ha alcanzado-. Por
otra parte, el Reglamento 1467/97 define los criterios por los cuales un
déficit excesivo puede considerarse excepcional tomando en
consideracion circunstancias graves, inusuales o excepcionales, como son
las derivadas de wuna grave situaciéon de crisis econdmica o de
desequilibrios importantes de caracter temporal.

En el supuesto de que un Estado no cumpla con alguno de los dos criterios
expresados con anterioridad, la Comision Europea debera presentar un
informe, respecto del que se debe pronunciar el Comité Econdmico vy
Financiero; si su informe confirma la posicidon de la Comisidn, ésta puede
remitir un dictamen al Estado miembro en situacion compleja, e informara



al Consejo sobre la misma. Es interesante resaltar que es esta Institucion
la que dota de firmeza al informe de la Comisidn, ya que al ratificarlo lo
convierte en una decisidon definitiva —de conformidad con lo establecido

, 103 ) .
en el articulo 126.6 TFUE -y otorga un plazo de seis meses para reducir
el déficit. Es muy interesante sefalar como el mismo articulo determina

. . L ., 104
qgue el Consejo podra hacer publica su recomendaciéon , en el caso de
que el Estado miembro no haya tomado las medidas oportunas conforme
a lo que se le exigia.

Es importante que en esta vertiente correctora, las sanciones para el
Estado incumplidor pueden alcanzar el 0,5% del PIB, de manera que se

puede considerar la sancién mas grave a nivel internacional que se puede

_ . 105 o -
imponer sobre un pais. La comunitarizacion del Procedimiento por

Déficit Excesivo de esta manera queda matizada, en la medida en que se
somete la convalidaciéon del informe de la Comisién a un organismo que
todavia, en multiples ocasiones, tiene que decidir por unanimidad

. . 106
respecto de cuestiones de trascendencia , y conforme a un
procedimiento que omite la consulta al Parlamento Europeo, que no se
puede obviar, es la Institucion Comunitaria que otorga mayor legitimidad
a la accidn de la Unidn Europea, ya que es elegido por sufragio universal
directo por la ciudadania de los Estados miembros.

Ademas, el lenguaje del Six-Pack, basado en términos como la soft

107 , . . e
coordination —técnicas preventivas de control del déficit- y la close

coordination —procedimiento de constatacion de incumplimiento con
imposicién de sancion- se puede calificar de al menos ambiguo, ya que la
realidad subyacente que reflejan es la de un auténtico proceso
sancionador, que queda excluido del tradicional recurso por
incumplimiento, en el que el protagonismo de la Comisién Europea es
muy superior al que detenta en el mecanismo del PDE, aunque si se
somete a este recurso la satisfaccion de la sancidon por parte del pais
incumplidor, de manera que la congruencia en la eleccién del método
puede calificarse de escasa.

En cualquier caso, la necesidad de revision del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento quedd en evidencia en el momento en el que Francia vy



Alemania incurrieron en déficits excesivos, y el procedimiento ante el
Consejo no culmind en sanciones de ningun tipo. La Comisién recurrio
esta omision de ejecucién del PEC ante el Tribunal de Justicia de

108 . .
Luxemburgo —TJUE- , de manera que se puso en evidencia la poca
articulacion y coherencia del sistema de declaracion de déficit.
. . 109
En marzo de 2005 el ECOFIN publico un informe en el que se

introducian medidas de soft law para mejorar la gobernanza econémica

. . . ., 110 .
dentro de la UEM, este informe se basé en una Comunicacién  previa

de la Comisién en la que ya se adelantaba la necesidad de modificar el
Pacto de Estabilidad y Crecimiento para adaptarlo a las necesidades
particulares que se habian ido sintiendo en el tiempo transcurrido desde
su aprobacion. De esta manera, en junio de 2005 se aprobaron dos

111 . e
Reglamentos  que modificaron el PEC originario.

La nueva configuracion del PEC podia calificarse de divergente, en la
medida en que ante la mejora econdmica de un Estado miembro se

podrian incrementar las medidas de saneamiento del déficit, mientras que

i ) , . 112
en situaciones menos favorables se podrian ralentizar , esto en lo

referente a la vertiente preventiva. En cuanto a la correctora, se llevd a
cabo un incremento del elenco de excepciones y una relajacion de plazos
para el cumplimiento.

Respecto a estas reformas del PEC se ha argumentado por instancias
relevantes —el Banco Central Europeo y el Bundesbank- que introduce un
excesivo grado de flexibilidad en la interpretacién de los elementos que lo
componen, de manera que hay un elevado nivel de inconcrecién, que
podrian determinarse de forma muy distinta dependiendo del pais y de las

circunstancias113 Ademds este cambio de enfoque implicaba una
disminucion en la importancia del papel de la Comisién en todo el
esquema del PEC, ya que el Consejo se atribuia mayores facultades
decisorias y con un mayor margen de discrecionalidad —lo que iria en
detrimento de la seguridad juridica-, y también redundando en la

afirmacion exorbitante del pilar intergubernamental sobre el comunitario

. 114
en la gobernanza econémica de la zona euro



LAS CONSECUENCIAS DE LA CRISIS FINANCIERA SOBRE EL PEC

Tanto el Six—Pack115 como el Two-Pack son los instrumentos regulatorios
que han pretendido dar respuesta a la crisis financiera y de deuda
soberana desencadenada en la zona euro. Suponen, como hemos podido
comprobar, una bateria de instrumentos juridicos que modifican el Pacto
de Estabilidad y Crecimiento, y que amplian el alcance de las medidas, ya
qgue exceden la mera supervision presupuestaria para llegar a otros
parametros distintos a la deuda publica y al déficit publico.

La Directiva 2011/85/UE estable las caracteristicas pormenorizadas que
deben tener los marcos presupuestarios en su conjunto, entrando en
detalles técnicos que sirvan de parametro a los Estados miembros para
elaborar sus propuestas de Programas presupuestarios. Es interesante
contemplar como, al menos tedricamente, la utilizacion de una Directiva —
que es el instrumento juridico que mas discrecionalidad otorga al Estado
miembro para el cumplimiento de lo que se le imponga desde las
Instituciones Europeas- parece contradecir la técnica del Reglamento —que
es la que se utiliza en el resto de las medidas del PEC modificado-, y que
tiene un afan eminentemente uniformizador, y donde el margen de
discrecionalidad suele ser minimo al carecer de transposicion a nivel
interno.

Es interesante resefar que uno de los elementos definitorios —como ya se
ha sefalado- del Pacto de Estabilidad y Crecimiento es el Semestre
Europeo como instrumento novedoso que, aunque ya se habia utilizado
con anterioridad en el afio 2011, se integra en el Reglamento 1466/97
modificado. El Semestre Europeo se puede calificar de mecanismo
comunitario atipico, ya que no tiene parametros equivalentes que tengan
un parecido y que sirvan de precedente al sistema que instaura. El
Semestre Europeo sirve para para sincronizar y armonizar los calendarios
de presentacion de los programas presupuestarios de los Estados
miembros de la zona euro, conforme al siguiente esquema: en primer
término se remiten a los Estados las Orientaciones Generales de Politica
Econdmica de la Unidn Europea, a continuacion se presentan los
programas de estabilidad y convergencia, en los que constan las
estrategias presupuestarias a medio plazo de los Estados miembros;
después se exponen los programas de reformas estructurales de cada



pais. Los programas son estudiados y evaluados por la Comisién y el
Consejo, y este ultimo emite recomendaciones especificas que tienen que
ser aplicadas por los Estados destinatarios en el momento de redactar los
presupuestos del afio siguiente.

El Semestre Europeo de esta manera se configura como un auténtico
instrumento que permite que se pueda interferir por las Instituciones
europeas con caracter previo en la formulacion de las politicas

econdmicas de los Estados miembros.116 Ademas es importante resaltar
qgue se produce una automaticidad en |la aprobacién de las sanciones que
hayan sido impuestas por la Comisidn, para el caso de que los paises
destinatarios formen parte de la zona euro, aunque prevé una mayoria
cualificada inversa en el seno del Consejo para que se pueda rechazar la
recomendacion de sancidn que se haya realizado por la Comision Europea.

EL PAQUETE REGULATORIO TWO-PACK

El 30 de mayo de 2013 entréo en vigor el paquete legislativo sobre

supervision presupuestaria que se ha venido en denominar Two-Pack —por
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constar de dos Reglamentos -, y que modula el Pacto de Estabilidad y

Crecimiento aportando mayor transparencia en las decisiones
presupuestarias de los Estados miembros de la UEM, junto a una
coordinacion reforzada en la zona euro a partir del ciclo presupuestario de
2014. También reconoce las particulares necesidades que ciertos Estados
miembros de la zona euro pueden sentir a consecuencia de presiones
financieras internacionales. La base juridica de estas medidas legislativas

se encuentra en el articulo 136 del TFUE118, que permite a los Estados
reforzar la coordinacion y la supervision de las politicas presupuestarias,
para que se pueda alcanzar la disciplina presupuestaria, de este modo
estos dos Reglamentos sélo se aplican en la zona euro.

Ambos Reglamentos completan el paquete Six-Pack del PEC,
consolidando la visiéon de que las decisiones presupuestarias de los
Estados miembros tienen consecuencias sobre todos los paises que
forman parte de la UEM, y determinando que deba considerarse una
cuestion de interés comun. Una de las innovaciones que introducen estas
medidas es la de que la Comision tendra que emitir un dictamen sobre los



proyectos de presupuestos de los Estados miembros, de manera que
podrad solicitarse una revision de los mismos. Asimismo la Comisién
elaborara una evaluacion global de las perspectivas presupuestarias para
el afo siguiente en la zona euro. Al producirse entre los dos Semestres
Europeos, sirve de preparacion para los mismos, y sienta las bases para
que se pueda mejorar la supervision integrada. De esta manera influye de
manera relevante como instrumento de gobernanza econdmica al
profundizar en la coherencia entre politica presupuestaria y las demas
decisiones de politica econdmica.

En lo que atafie a los Estados miembros incursos en un Procedimiento de
Déficit Excesivo, estas medidas legislativas introducen un seguimiento mas
estrecho de la evolucién del Estado afectado, ya que éste debera poner a
disposicion de la Comisidn informacidn complementaria sobre las medidas
que esté implementando para corregir la situacion. De esta forma, se
puede afirmar que el Two-Pack profundiza en las técnicas de gobernanza
que inaugurd el PEC, y que se continuaron a través de su reforma a través
del Six-Pack.

Pero el Pacto de Estabilidad y Crecimiento continuaba quedando fuera de
las previsiones normativas establecidas en el Tratado de Lisboa, y se
apoyaba —como hemos ido constatando- en determinadas disposiciones
dedicadas en el TFUE a la Unidn Econdmica y Monetaria, y a los Estados
miembros que participasen en la misma, con base eminentemente en la
coordinacion de politicas ya fuesen fiscales, presupuestarias, monetarias o
financieras.

EL TRATADO DE ESTABILIDAD, COORDINACION Y GOBERNANZA EN LA UNION
EcCONOMICA Y MONETARIA

Pero a esta situacion de falta de legitimidad al carecer de fundamento
explicito en los Tratados fundacionales, y mas concretamente, en el
vigente Tratado de Lisboa —TUE-, se le intentd dar solucion a través del
Tratado de Estabilidad, Coordinaciéon y Gobernanza en la Unién Econdmica
y Monetaria —TECG-, que se firmé el 2 de marzo de 2012. El total de
Estados participes es de 25, entrando en vigor el 1 de enero de 2013. Este
Tratado recoge las iniciativas que se habian impulsado en el Consejo



Europeo celebrado en diciembre de 2011, en el cual los Estados miembros

. . . , 119
de la UEM se comprometieron a un rigor presupuestario todavia mayor

Este Tratado no forma parte del Derecho Europeo propiamente dicho, en
la medida que es un instrumento de Derecho internacional clasico,
ratificado por los Estados miembros conforme a sus respectivas
prescripciones constitucionales que sirven para dar acogida en el Derecho
interno nacional a las disposiciones derivadas de los Tratados
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Internacionales , sin embargo, como numerosa parte de la doctrina
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especializada ha puesto de manifiesto , ni el método ni los resultados
obtenidos pueden calificarse de satisfactorios.

En primer término se ha evitado el mecanismo previsto para la revision de
los Tratados europeos, acudiendo al recurso de un Tratado internacional
entre Estados soberanos, pero relativo a una materia comunitarizada en
gran medida a través de la UEM, y por lo tanto, sometida al método
comunitario —con todas las salvedades que hemos ido exponiendo al
respecto a lo largo del trabajo-. No se ha recurrido ni a la revision ni al
mecanismo de la cooperacion reforzada, que también hubiese servido
para propiciar una integracion superior entre los Estados miembros que
hubiesen decidido participar. El Tratado de Estabilidad —o como se le
conoce en inglés, el Fiscal Compact- no contribuye de esta manera a
clarificar los instrumentos comunitarios existentes, ni aporta avances
relevantes, ya que en gran medida se restringe a recoger las previsiones ya
expresadas en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento, modificado a través

del Six-Pack y el Two-Pack. Aunque si contiene un avance importante ya
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gue si se compromete en la mejora de la gobernanza en la zona euro

En el fondo, este Tratado fue el resultado de evidentes tensiones politicas
que se habian puesto de manifesté entre el Reino Unido, de un lado, y
Alemania y Francia, de otro, siendo que estos dos ultimos Estados estaban
a favor de proceder a una revision de los Tratados comunitarios para dar
acogida a las previsiones normativas relevantes relativas a la gobernanza
en la Unién Econémica y Monetaria, y que —como hemos resaltado- sélo
parcialmente encontraban una cobertura y una base juridica en el texto
de los Tratados vigentes. Sin embargo, el Reino Unido, se manifestd
desfavorable a la revisidon de los Tratados, con el argumento de que varios



Estados miembros no participaban en la tercera fase de la Unidn
Econdmica y Monetaria, y que el caracter de generalidad del TUE quedaria
puesto en entredicho respecto de esos mismos Estados. Esta ultima
postura es la que prevalecid en la medida en que se optd por el recurso a
un Tratado internacional cldsico, como instrumento juridico sometido a
ratificacion nacional.

Pero el Tratado de Estabilidad no puede considerarse un instrumento
juridico de Derecho internacional clasico, en la medida en que recoge la
participacion en su regulacion de las Instituciones Europeas, del método
comunitario de la Unidn Econdmica y Monetaria como politica
comunitarizada, y, por lo tanto, pretende afectar externamente a
elementos de Derecho Europeo de caracter primario que no pueden ser
puestos en entredicho a través de instrumentos de Derecho Internacional.
Este método de actuacién nos permitiria elucubrar sobre la naturaleza
ultima del Derecho Europeo como ordenamiento juridico auténomo, algo
qgue excederia el comentario que atafie a esta obra, pero si nos sirve para
poner de manifiesto la trascendencia de la gobernanza econdmica —en
este caso en su faceta de gobernanza fiscal y presupuestaria-, y que
necesita objetivamente de una clarificacion en cuanto a su naturaleza,
funciones y articulacion. Por esta razdn, el Tratado de Estabilidad ya desde

su inicio dedica un espacio a la regulacion de la Coherencia y Relacion con
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el Derecho de la Union

Por su parte, en lo que atafie al fondo, el Tratado de Estabilidad no hace
sino reflejar algunos elementos preexistentes, como el Pacto por el Euro
plus que habia sido aprobado por los estados miembros de la UEM en

2011124, dotdndolo de mayor solidez —aunque de forma provisional y
transitoria-. También Instaura un instrumento de gobernanza que hay que
resefiar, y que se basa en las denominadas Cumbres del Euro, consistentes
en la reunion de los jefes de Estado o de Gobierno de os Estados
participes en la UEM, junto al Presidente de la Comision Europea.

Es evidente que una de las consecuencias del Tratado de Estabilidad, al
exigir que los Estados miembros diesen cumplimiento al maximo nivel en
su Derecho interno a las prescripciones relativas a la estabilidad
presupuestaria, fue que varios Estados miembros —entre ellos el
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nuestro , ademas de Dinamarca, Portugal o Irlanda- modificasen sus

respectivas Constituciones para dar acogida a la “regla de estabilidad
presupuestaria”. En la Exposicion de Motivos de la Ley que aprobd la
reforma constitucional en Espana se hace referencia a la “creciente
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gobernanza comun” , poniéndose asi de manifiesto que la
trascendencia que tiene la gobernanza econdmica derivada de la
integracion europea es muy grande, siendo uno de los factores mas
relevantes, decisivos y trascendentes que se han derivado de la
pertenencia de nuestro pais a la Unidn Europea.

Nos parece interesante recodar que las dos reformas a las que se ha
sometido la Constituciéon Espafiola de 1978 han derivado de la
pertenencia de Espaia a la Unidn Europea, aungue —en nuestra opinion-
el calado de ambas reformas es distinto y no tienen una equivalencia en
cuanto a sus consecuencias. La primera hizo referencia a la ratificacion del
Tratado de Maastricht por nuestro pais, para otorgar el derecho de

sufragio activo y pasivo a los ciudadanos europeos en las elecciones
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municipales y europeas en Espafia , es decir, hacia referencia al derecho

de participacidon politica de los ciudadanos comunitarios que tuviesen la
residencia habitual en nuestro pais, a quienes se ampliaban sus derechos
politicos sélo respecto de esas convocatorias electorales. Sin embargo, la
reforma constitucional del articulo 135.2 de la Constitucién, derivada del
Pacto de Estabilidad y Crecimiento, ha tenido un calado muy superior,
porque afecta a la soberania presupuestaria del Estado, y por lo tanto,
tiene consecuencias no sélo en lo referente a las potestades de las Cortes
Generales referidas a la elaboracion de la Ley de Presupuestos, sino a la
capacidad de endeudamiento de nuestro pais, y también sobre el
despliegue de todas aquellas politicas de gasto que tienen repercusidn
sobre la cotidianeidad de la ciudadania, con independencia del nivel
estatal, autondmico o local que tenga encargado su despliegue y
ejecucion.

Para culminar este capitulo parece oportuno observar que tanto la Unidn
Bancaria o financiera, como la Unidn presupuestaria o Union Fiscal se han
desarrollado forzadas por las circunstancias, a modo de remedos
urgentes, ya que no estaban pensadas a priori para la consecuciéon del
Mercado interior, ni siquiera para la plena realizacién de la libre



circulacion de capitales. Como hemos podido observar, la multiplicidad de
instrumentos juridicos, de técnicas de supervision y de control, de
organismos y entes de cooperacién, incluso de elementos que parecen
excluir en primera instancia el método comunitario, ponen de manifiesto y
dejan en evidencia que la Unidon Econdmica y Monetaria es el gran desafio
con el que se ha visto confrontada la Union Europea durante los ultimos
anos, y que para su realizacion se han impulsado mecanismos de
integracion y de gobernanza econdmica que no se preveian ni en los
Tratados ni en el Derecho Comunitario tradicional. Las consecuencias para
los Estados miembros de la zona euro, sobre su soberania, y su capacidad
de respuesta autonoma ante los retos de la crisis financiera y de deuda
soberana, no hacen mas que subrayar la necesidad de implicar a los
mismos en la elaboracion, diseio, ejecucion y aplicacion de estas politicas,
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siendo que en gran parte se basan en una coordinacion ex ante  de las
politicas presupuestarias de todos y cada uno de ellos. Por esta razon, esta
plenamente justificado el hecho de que los Parlamentos Nacionales -y, en
nuestra opinién, también los Parlamentos autonémicos en el caso de
Espafia, en la medida en las que las medidas de control presupuestario
pudiesen afectarles- estuviesen asociados a estos procedimientos de
supervision y coordinacidon presupuestarios instaurados por el Pacto de

Estabilidad y Crecimiento desde una etapa muy temprana de su
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implementacion

MARCO INTEGRADO DE LA POLITICA ECONOMICA O UNION
ECONOMICA

Tanto la integracion financiera como la presupuestaria son dos
manifestaciones de una tercera que queda englobada en la Unidn
Econdmica subyacente, que actuaria tanto de presupuesto previo como
de parametro del correcto funcionamiento de las mismas. Es decir, la
Unién Econdmica implica una gran pluralidad de factores y elementos:
convergencia, crecimiento, creacion y fomento de empleo, liberalizacidon
de sectores y servicios, profundizacion en las libertades comunitarias y en
una mayor competitividad. De aqui el hincapié que el Informe Juncker —
que recordemos aparecid bajo autoria conjunta con el resto de los que
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presidian las demas Instituciones Europeas - hizo sobre lo que en inglés

se califica de Competitive Authorities, es decir, sobre la creacidén en los
Estados miembros de la zona Euro de una Autoridad o Agencia
responsable de la competitividad como parte inseparable de Ia
gobernanza econdmica, y que ostentarian la responsabilidad de prevenir

las divergencias resultantes de los distintos niveles de competitividad que
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hay entre los paises que forman parte del Euro

El Informe Juncker llega a especificar que estas Agencias de
Competitividad deberian ser entes independientes, con el mandato de
supervisar —entre otras cuestiones- si los salarios estdn en linea con la
productividad, tomando como parametro su evolucién en el resto de los
paises de la zona Euro, y también en relacion con los de socios
comerciales relevantes. En la misma linea, se afirmd que el objetivo de
estas agencias no seria el de armonizar las practicas e instituciones que
tienen como cometido la determinacion salarial en los Estados, porque
varian mucho entre estos y reflejan en parte las tradiciones juridicas
nacionales, y la implementacién de técnicas particulares que pueden ser
poco coincidentes, aunque el objetivo subyacente si fuese recomendable.

Pero, en nuestra opinién, la inclusién de la competitividad como
parametro en una Unidon Econdmica y Monetaria revisada es un hecho
practicamente ineludible, ya que la unanimidad en el planteamiento que
se hace no solo en el Informe Juncker sino en numerosos documentos
posteriores, nos permite deducir que se trata de una posicion comun, que
en algun momento pasard a ser un criterio mas para la pertenencia a la
zona Euro, como elemento a tomar en consideracion a modo de baremo
o criterio para la permanencia en la misma. De este modo, la tendencia
uniformizadora en la UEM se vuelve a poner de manifiesto, aunque
aparentemente pretenda respetar las peculiaridades de los Estados
miembros, los precedentes no se pueden calificar de halaglefnos para la
libertad de conformacion y determinacion de la politica econédmica en los
Estados miembros de la UE. Cuestion distinta hace referencia a la
conveniencia de su inclusién, ya que los costes salariales es uno de los
parametros relevantes en el gasto un pais. Por ello, el gasto en salarios
solo parcialmente puede ser sometido a criterios de competitividad,
porque los servicios subyacentes al ciudadano no se pueden someter



univocamente a criterios competitivos, como eventual parametro
determinante del éxito del servicio prestado.

Sin embargo, el énfasis que se hace en el informe Juncker respecto al
empleo y las prestaciones sociales si parece digno de elogio, ya que en la
medida en que se afirme que la UEM sdélo podra funcionar bien en la
medida en que los mercados laborales y los sistemas de prevencion y
asistencia social también lo hagan, es un paso adelante que dota a la
Unién Econdmica de una perspectiva mas humana, y que tome en
consideracidén no Unicamente las estadisticas y parametros monetarios y
financieros, sino también la componente social de los mismos, y su

trascendencia sobre la vida cotidiana de la gran mayoria de la ciudadania
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europea.

Conforme a lo recogido hasta el momento, entendemos que las exigencias
de la UEM no pueden ser confundidas con los objetivos primarios de la
integracion europea, ya que significaria supeditar todo al mantenimiento
de la zona Euro, incluso a costa de que se pusiesen en entredicho los
logros derivados ya no sélo de la implantacién del Mercado Unico
Europeo, sino de las propias libertades basicas comunitarias. De esta
manera, la Unidon Econdmica y su evolucion futura —en lo que a nosotros
atafie- también tiene que ver con la profundizaciéon en las técnicas
liberatorias y de desregulacidon que tantas consecuencias positivas ya han
tenido sobre los Estados miembros de la UE. No podemos dejar de

recordar que ya desde el afio 2006 la Directiva Bolkestein133 propugno la
liberalizacion de servicios a nivel comunitario, siendo que ya en su
Considerando Primero declaraba que entre sus objetivos principales
estaba la profundizacién en la integracion econdmica entre los Estados y

pueblos de Europa134, buscando “un alto grado de competitividad y de
convergencia de los resultados econdomicos”. Esta importante Directiva
debid ser transpuesta el 28 de diciembre de 2009 por los Estados
miembros; en Espafia su transposicidon ha sido muy compleja en la medida
en que sectores importantes que se veian afectados por la misma —como,
por ejemplo, el sector turistico-, al estar transferidos a las Comunidades
Auténomas han provocado que haya hasta dieciocho normas de adopcién
interna de los postulados de la Directiva a nivel nacional.



Por todo ello, el Marco Integrado de la Politica Econdmica -0 Unidn
Econdmica- debe ser considerado desde un conjunto de perspectivas y
variables que, en absoluto, pueden restringirse a los baremos derivados
de la Integracion Fiscal, Presupuestaria y Monetaria, ya que significaria
seria reducir la integracion europea sélo a una de sus perspectivas, la UEM
y la zona Euro, y no se tendria en consideracion el vasto acervo de logros
derivados de sesenta afios de Unidn Econdmica. Ademas, en lo que atafe
al presente trabajo, el reduccionismo de someter exclusivamente la
politica territorial y autondmica de un Estado miembro, como es el caso
de Espafa- al parametro fiscal y presupuestario de la UE seria un error
estratégico, porque pondria en tela de juicio la estructura juridico-
constitucional que refleja instituciones y practicas centenarias en muchos
de sus miembros. De aqui que sea importante poder compaginar un
marco integrado en la UEM con el respeto de esas estructuras internas
competenciales, que no pueden ser soslayadas sin incurrir en graves
errores tanto de estrategia como de planteamiento.

LEGITIMIDAD DEMOCRATICA Y RENDICION DE CUENTAS

A lo largo de las paginas anteriores hemos intentado llevar a cabo una
descripcidon, si bien somera, de los distintos hitos y elementos que
configuran la Unién Econémica y Monetaria, destacando los rasgos mas
importantes tanto de la politica monetaria, como de la presupuestaria,
fiscal y bancaria. Al mismo tiempo, hemos puesto de manifiesto lo que —
en nuestra opinidn- todavia puede ser considerado como una deficiente
calidad en las técnicas de rendicion de cuentas, que repercuten en la
legitimidad democratica de todo el proceso de profundizacién en la UEM,
en la gobernanza econdmica a nivel europeo, y en los controles
subyacentes que se pueden ejercer sobre las consecuencias que las
mencionadas politicas tienen para los diferentes agentes econdmicos, y
sobre los ciudadanos de a pie, y para los Estados y entes subnacionales —
en Espaia, las Comunidades Autdnomas y los Ayuntamientos-.

Es evidente que el Tratado de Lisboa introdujo ya elementos muy
importantes en el proceso legislativo, en concreto en la fase previa a la
aprobacion de una disposicion juridica de Derecho Europeo, articulando la
implicacion de los Parlamentos nacionales en la fase de propuesta
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legislativa, para que a través del mecanismo de alerta temprana

recogido en el articulo 12 TUE —y desarrollado en el Protocolo 1 del

TFUE136—, pudiesen emitir su opinion respecto a la misma. Esto ha
supuesto una mejora importante en lo que atane a la participacidon de los
Parlamentos en la preparacion de las iniciativas legislativas de la Comisidn
Europea. Al mismo tiempo, no se puede obviar que la cantidad de
propuestas paralizadas hasta ahora ha sido muy escasa, en concreto tres,

dada la complejidad de los requisitos que deben coincidir para que se
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devuelva una iniciativa a la Comision

Sin embargo, este ambiente de responsabilidad y de rendicién de cuentas
se ha mejorado con la mayor implicacion y gradual imbricacion del
Parlamento Europeo en todo lo que atafie al disefo y ejecucion de las
politicas que se han desarrollado en el marco de la Uniéon Econdmica y
Monetaria, de manera que la legitimidad democratica prima facie de las
mismas se ha visto reforzada. Pero también es evidente que no podemos
calificar de legitimidad democratica primaria la que ejerce el Parlamento
Europeo, y esto es asi porque aunque es elegido peridodicamente por
sufragio universal directo en todos los paises miembros de la UE, sin
embargo, todavia a dia de hoy su papel como colegislador no le otorga un
pleno protagonismo en el procedimiento legislativo, siendo que se le
puede considerar un contrapeso eficiente a las propuestas e iniciativas de
la Comisién y del Consejo, pero todavia no puede desplegar todas las
virtualidades que un Parlamento nacional desempefia en los Estados de la
Unidn. A pesar de ello, a los efectos de rendicion de cuentas, su posicidon
desde el Tratado de Lisboa ha mejorado considerablemente, y en lo que
atafe a las Politicas que estamos considerando podemos indicar que:

e En la Politica Presupuestaria el Parlamento Europeo es
colegislador en lo que atafe a las normas relativas a la
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supervision multilateral . También se le consulta en la

aplicaciéon del procedimiento de déficit excesivo . A su vez, el
PEC modificado incluye un instrumento novedoso, el didlogo
econdmico, que <concede al Parlamento un papel destacado en
el actual marco de las politicas presupuestarias, ya que faculta
a la comision competente del Parlamento a invitar a un



intercambio de puntos de vista al Presidente del Consejo, a la

Comision, al Presidente del Consejo Europeo, al Presidente del
140
Eurogrupo y, si procede, a un Estado miembro  >.

Asimismo se han ampliado las competencias del Parlamento
Europeo en el marco del nuevo Reglamento para el seguimiento y la
evaluacion de los proyectos de planes presupuestarios y para la
correccion del déficit excesivo de los Estados miembros de la zona
euro, ya que ahora puede revocar las competencias otorgadas en
favor de la Comisiéon para imponer requisitos de notificacidon
adicionales.

e En lo que se refiere a la Unidn Bancaria, y en respuesta a la
hoja de ruta de noviembre de 2012 sobre una mayor UEM, el
Parlamento Europeo emand una resolucion titulada “Hacia una
auténtica Union Econdmica y Monetaria”, en la que se recogian
recomendaciones a la Comisidon para que se crease una
verdadera Unidn Bancaria. Es evidente que su labor de
colegislador en la preparacion, disefio y aprobacion del MUS y
el MUR, los sistemas de garantias de depdsitos, asi como en la
Directiva sobre reestructuracion y resolucidon bancarias y en la
cuarta DRC en 2013 y 2014, ha supuesto una contribucion

signiﬁca’tiva141 para que el nuevo sistema instaurado esté
dotado de una mayor legitimidad. En este sentido, el BCE
responde de su papel de supervisor —por ejemplo, el que se le
otorga en el MUS y en el MUR- ante el Parlamento Europeo, y
el método de esta rendicion de cuentas se recoge en un

Acuerdo Interinstitucional’ " de 2013 que se firmd entre el

Banco Central Europeo y el Parlamento Europeo.
También el Presidente de la Junta Unica de Resolucién debe
comparecer al menos una vez al afo ante la Comisidn competente
dentro del Parlamento Europeo, para que puedan someterse a
examen vy valoracidon sus actuaciones y el desempefio de sus
funciones, la Comisidon pertinente es la de Asuntos Econdmicos y
Monetarios, Hasta el momento, se han celebrado cinco audiencias
publica de la JUR los dias 16 de junio de 2015, el 28 de enero de
2016, el 13 de julio de 2016 y el 22 de marzo de 2017. Esta rendicion
de cuentas de la Junta Unica de Resolucién también se detalla en un



Acuerdo Interinstitucional — de 2015, suscrito entre aquella y el
Parlamento Europeo.

e Por ultimo, en lo que respecta a la Politica Monetaria Europea,

y conforme a lo establecido por el articulo 284 apartado 3 del

TFUE -y al articulo 15 apartado 3 de los Estatutos del
Sistema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central

Europeol45-, el Presidente del Banco Central Europeo tendra
que presentar un informe anual al Parlamento Europeo. Es
interesante sefialar como, a modo de ejemplo de |Ia
trascendencia de las observaciones que puede llevar a cabo el
Parlamento en esa audiencia, el BCE a partir de 2014 tomo la
decision de publicar las actas resumidas de sus reuniones, y se
subrayé la necesidad de un control democratico efectivo, dadas
sus relevantes funciones de supervision. Por esta razon, hay
una comparecencia trimestral del Presidente del BCE ante la

Comision de Asuntos Econdmicos y Monetarios del Parlamento,
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que suscita lo que se ha calificado de “didlogo monetario”

Las reuniones son transparentes ya que son sesiones a puertas
abiertas, e incluso se puede acceder a su transcripcién tanto en
la web del PE como del BCE.

Como ya hemos incoado al tratar de la politica monetaria, la cuestion que
tiene mayor relevancia a efectos del control democratico es si, realmente,
estos instrumentos que se han articulado entre las Instituciones Europeas
reflejan una auténtica rendicién de cuentas, o si —algo que sostenemos-
realmente se trata de instrumentos de control relevantes, pero que siguen
sin estar a la altura de las competencias otorgadas, y en particular, en lo
que se refiere tanto al Banco Central Europeo como a la Junta Unica de
Resolucion, porque —en ambos casos- los poderes de definicion y de
autodeterminacion con los que cuentas ambos, es cuasi omnimodo, y por
lo tanto, a mayor nivel competencial otorgado, mayor es la exigencia tanto
de legitimidad democratica como de la obligacién de rendir cuentas en
profundidad, ante drganos que dispongan de una potestad de disposicion
respecto al érgano o autoridad que las presenta.

Ademas, como se ha puesto también ya de manifiesto, la coherencia de la
Gobernanza econdmica desde la UE respecto de cada uno de los Estados



miembros de la Unién Econédmica y Monetaria y de la zona Euro requiere y
necesita de ese nivel profundo de legitimidad, dada la profundidad y el
calado de las decisiones y directrices que impone sobre todos y cada uno
de sus miembros. Por lo tanto, no resulta una cuestion baladi examinar en
profundidad los sistemas que permiten a estos paises participar en la UEM
sin que se produzca una merma o un menoscabo importante en la
legitimidad democratica de esa misma decision.

Por eso, los reparos que en otros momentos se han puesto a la
profundizacion en la integracidn por parte de los Estados miembros siguen
estando plenamente vigentes. Es importante recordar que ya en fecha tan
temprana como 1989, el Tribunal Constitucional aleman se vio obligado a
dictar una Sentencia en relacidon con la pertinencia de que la Republica
Federal de Alemania participase en la Unidn Econdmica y Monetaria y, de
este modo, aceptase el calendario para la introduccién del Euro en
sustitucion de las monedas nacionales de cada Estado —y en concreto del
Marco aleman para el territorio de la RFA-. Ante un recurso de amparo
presentado por un ciudadano aleman, el Alto Tribunal se vio obligado a
manifestar unos reparos constitucionales que siguen hoy en dia tan
vigentes como en el momento en el que se emitieron: Alemania podia
participar de la UEM en la medida en que tanto el Bundestag —el
Parlamento aleman- como el pueblo aleman mantuviesen una capacidad
de influencia democratica y, por lo tanto, de legitimacion sobre el proceso

de integracién europeaw. Por esta razon el Tribunal se reservaba la
potestad de revisar los actos y legislacion europeos que eventualmente
pudiesen exceder las competencias que se habian otorgado a través de la
explicita cesiéon de soberania que se habia producido a través de la
correspondiente Ley parlamentaria de autorizacion para la ratificacion del
correspondiente Tratado europeo. Parece complejo, pero no lo es tanto,
ya que es una cautela de legitimidad sobre la transferencia hecha, una
advertencia y también una reserva.

Estas salvedades, que también —como hemos visto- podriamos calificar de
advertencias, siguen tan vigentes como en el momento en que se
manifestaron, de aqui que —en lo que a nosotros atafie- cualquier ejercicio
de derechos de soberania por parte de una Institucion Europea —y el
Banco Central Europeo lo es desde el Tratado de Lisboa- no puede
solventarse con una mera referencia a la habilitacion derivada de la Ley de



Adhesion que haya permitido la correspondiente cesion de derechos de
soberania. Al contrario, se debe seguir un iter de legitimidad continuado,
en el cual los principales protagonistas deben ser, de una parte, el
Parlamento Europeo, pero también -y con caracter muy importante — los
Parlamentos nacionales de los Estados miembros; sin que, eventualmente,
sea desechable la consulta puntual al pueblo de cada Estado respecto de
las consecuencias que la ratificacion de un determinado Tratado pueda
tener para un Estado miembro.

No quisiéramos omitir una referencia que nos parece obligada en relacién
con el entramado de drganos, agencias y autoridades que subyacen a la
Unidn Econdmica y Monetaria, y que hemos ido explicando en las paginas
precedentes. Aunque prima facie la legitimidad democratica de estos
entes secundarios sea de mas dificil determinacién, ya que —en ocasiones-
disfrutan de potestades de las que carecen incluso los Bancos Centrales de
los Estados miembros —véase la actuacién de la Junta Unica de Resolucién
en algun reciente supuesto que afecta a nuestro pais-.

Es cierto que en lo que atafie a la Junta Unica de Resolucién, el Acuerdo
Interinstitucional promovido por el Parlamento Europeo para que ésta se
sometiese a un mayor control democratico, sefialé unas explicitas
obligaciones de rendicion de cuentas que se pueden calificar de
agravadas, pero no podemos obviar el hecho de que sus reuniones se
celebran a puerta cerrada, y ademads estan dotadas y protegidas por el

deber de conﬁdencialidad.148 De esta manera, se produce una supuesta
incompatibilidad entre transparencia y rendicion de cuentas, que afecta a
la legitimidad de la actuacidn, y que debe ser resaltada, ya que —en
nuestra opinion- debe prevalecer la exigencia de esta ultima como bien
juridico superior, sobre las obligaciones de confidencialidad que —en el
fondo- podrian estar impidiendo un conocimiento cabal y pormenorizado,
al menos por parte de los Parlamentos nacionales, sobre las motivaciones,
causas y prolegdmenos de la actuacién sometida a control.

Por esta razén, una de las tachas principales que se pueden imputar
respecto de las complejas estructuras erigidas por la Gobernanza
Econdmica a nivel comunitario es el de la falta de transparencia. La
accountability —como término inglés que no sdlo engloba la rendicion de
cuentas, sino la responsabilidad subyacente a los actos y a las medidas



emprendidas- para que pueda ser considerada como tal, y pueda
desplegar toda su efectividad, necesariamente tiene que estar guiada y
presidida por la esclarecedora accion de la luz y taquigrafos, de modo que
cualquier pabilo o indicio de falta de transparencia sdlo puede servir para
oscurecer su legitimidad. De aqui que el complejisimo entramado de
organismos, autoridades, agencias y mecanismos de la UEM —que
constituyen el nucleo duro de la gobernanza econdmica a nivel
comunitario- solo pueda ser calificado de opaco y de poco nitido.

Por su parte, la actuacion de la Comisidn Europea tampoco puede
calificarse de ejemplar, ya que en la medida en que participa en el disefio
de las estructuras de gobernanza a través de las correspondientes
iniciativas legislativas, hace apelacidon en exceso en esa fase previa a los
Grupos de Expertos, que participan profunda y decisivamente en la
preparacion de las propuestas de Directivas y Reglamentos, y que
raramente tienen una composicidén paritaria por paises, careciéndose de
una reglamentacion especifica en lo que atafie a su seleccion y
determinacion.

Pero, una vez aprobada la correspondiente legislacion —como es el caso
tanto en el Reglamento MUR como en el del MUS-, la Comisidon queda
habilitada para dictar legislacion delegada. Sobre esta cuestiéon ya nos
hemos manifestado, pero a los efectos del presente apartado es
conveniente recordar que las exigencias de transparencia y de
legitimacion sobre estos actos juridicos son muy inferiores que las que se
requieren en el procedimiento legislativo ordinario, en el cual —como
hemos visto- incluso los Parlamentos nacionales deben manifestar su
opinion a través de los pertinentes dictamenes conforme al principio de
subsidiariedad.



LAS CONNOTACIONES CONSTITUCIONALES DE LA
INTEGRACION ECONOMICA

La integracidn econdmica, y su manifestacion en las distintas técnicas de
gobernanza que hemos ido identificando a lo largo de las paginas
anteriores, ha tenido una transcendental repercusion sobre los sistemas
constitucionales de los Estados miembros de la UEM, en particular sobre
los procedimientos presupuestarios, en la medida en que se han tenido
que amoldar a los imperativos derivados de las directrices emanadas
desde las autoridades europeas, especialmente las emitidas desde el
Banco Central Europeo y la Comision Europea, aunque no se puede obviar
la labor del Consejo ni del Eurogrupo.

Querriamos comenzar indicando que la potestad presupuestaria es una de
las mas importantes de las que disfruta un Parlamento libremente elegido
en un pais democratico. De hecho, en Espafia, las Cortes Generales tienen
su origen medieval fundamentalmente en la convocatoria que los Reyes
llevaban a cabo para exigir tributos en sus territorios y a sus ciudadanos, y
esta nota caracteristica se repite en practicamente todos los Parlamentos
europeos. Es evidente, que esta labor medieval esta hoy en dia
ampliamente superada, y que la Ley de Presupuestos es una prevision
sobre los gastos e ingresos de las Administraciones Publicas y del gasto
publico que se puede llegar a alcanzar para un determinado ejercicio, y
qgue los Presupuestos Generales del Estado —aunque se siga considerando
la Ley mas importante de cada afio, no hace sino reflejar un programa



politico del Gobierno que esté en el poder en cada momento
determinado. Por esta razén, el Tribunal Constitucional ha definido la Ley

de Presupuestos como “Ley singular, de contenido constitucionalmente
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determinado, exponente mdximo de la democracia parlamentaria”

Sin embargo, esta facultad presupuestaria tiene dos facetas, ya que no se
restringe exclusivamente a la determinacidn del gasto y a la prevision de
ingresos, sino que también comprende el seguimiento que de la ejecucion
del presupuesto lleva a cabo el Parlamento a través de la Comision de
Presupuestos, y que representa y manifiesta esa potestad de control que
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mantiene las Cortes sobre la Ley Presupuestos anual . De este modo, no
creo que exageremos al afirmar que esta facultad es una de las mas

importantes que reflejan el cardcter y el tenor de las potestades que
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ostenta un Parlamento

También es distinto el ejercicio de la potestad presupuestaria
dependiendo de la forma de gobierno de cada Estado, es decir, no lleva a
cabo el mismo control sobre el presupuesto un Parlamento en un sistema
presidencialista que uno en una forma de gobierno parlamentaria. El
Congreso de los EE.UU. tiene unas funciones y potestades de las que
carece, por ejemplo, el Parlamento britdnico o las Cortes espaiolas —por
citar dos sistemas netamente parlamentarios-.

En EE.UU el Congreso recuperd en 1974 unas importantes atribuciones de
control sobre la funcidn presupuestaria, con la aprobacion de Ila
Congressional Budget and Impoundment Act, que revoco la Budget and
Accounting Act de 1921 que, a su vez, habia otorgado unas exorbitantes
potestades al Gobierno en la elaboracion y control de la Ley de
Presupuestos. Con la Ley de 1974 se cred el House Budget Committee -que
es el Comité competente dentro del Congreso para llevar a cabo esa
importante funcion de seguimiento y control-, y también se modificé la
fecha de inicio del ejercicio presupuestario, del 1 de julio al 1 de octubre
de cada afio natural.

Sin embargo, la comparacion que se pueda llevar a cabo con cualquier
pais no sirve para los Estados que forman parte de la Unién Europea, ya
que las consecuencias para estos de su participacion en esta organizacion



supranacional han sido muy importantes para los procedimientos
presupuestarios de los respectivos Parlamentos nacionales. De este modo,
se puede afirmar sin temor a equivocarse que, a efectos de la potestad
presupuestaria, los Estados miembros y sus Parlamentos han perdido
rasgos relevantes de su autonomia, y de sus potestades, y que siempre se
consideraron como originarias, intangibles, y definitorias tanto de cada
Estado como de su libérrima capacidad de autodeterminacion en funcién
del ejercicio de sus derechos de soberania.

Pero la pertenencia a la Union Europea, y la ratificacién de los sucesivos
Tratados —a través de las correspondientes Actas de Adhesidn, que son
Leyes nacionales pero también instrumentos de Derecho internacional en
la medida en que articulan la incardinacion a nivel interno de los
postulados derivados de esos mismos Tratados- ha supuesto una
matizacion en el ejercicio de esos derechos de soberania, ya que -en el
caso de algunos- se ha atribuido o cedido a las Instituciones Europeas.
Estos derechos en las primeras etapas de la integracidon hacian referencia
a politicas transferidas —como eran la Politica Comercial Comun, la Politica
Agricola Comun, la Politica de Pesca o la Politica de la Competencia- que
eran manifestacion de aquellas atribuciones que habian sido asumidas
como exclusivas por la Uniodn.

Sin embargo, la paulatina y progresiva inclusiéon de nuevas materias y
especialmente las vinculadas a la integracion econdmica, como son las
financieras, monetarias y presupuestarias, y sobre todo a partir del
Tratado de Maastricht con el establecimiento de la Unién Econdmica vy
Monetaria —y la instauracion del Euro como moneda comun, y la aparicion
de una novedosa institucion a través de la creacidon del Banco Central
Europeo-, han supuesto que también esta novedosa perspectiva matice
profundamente el ejercicio de algunas potestades constitucionales vy
constituyentes de los Estados miembros.

Por esta razén, las connotaciones constitucionales de la integracion
econdmica y de la gobernanza europea no tienen parangon a nivel
internacional, ya que Estados soberanos —entre los que se encuentran
algunos de los mas antiguos del planeta como Francia, el Reino Unido y
Espafia-, han renunciado al ejercicio auténomo y libérrimo de potestades
qgue en otras épocas hubiesen sido consideradas como irrenunciables e



indisponibles, porque afectan al nucleo duro e intangible de la soberania
nacional, y por lo tanto, su transferencia —o digamoslo mas sutilmente, la
admisidon de su ejercicio conjunto- ha inaugurado una nueva época no
solo para la Unién Europea sino también para los Estados miembros y, por
ende, para sus ciudadanos.
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Como hemos explicado, el Tratado de Maastricht  sentd las premisas de
partida al determinar los criterios de convergencia que debian de ser
cumplidos por los paises candidatos a participar en la Unién Econdmica y

Monetaria, y al declarar explicitamente que “los Estados miembros
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consideraran sus pOlIUCGS economicas una cuestion de interés comun”

Esta declaracion -en nuestra opinidn- sienta las bases de la gobernanza
econdmica, ya que introduce el cariz comunitario respecto de lo que
tradicionalmente habia sido considerado un aspecto excluido de la
integracion europea, y soélo relevante a efectos de otras politicas que si ya
habian sido comunitarizadas —la Politica Aduanera, la Politica Comercial
Comun, la Politica de la Competencia, por citar algunas-.

De este modo, uno de los elementos determinantes de la politica
presupuestaria interna, la capacidad de incurrir en déficit por parte de un

Estado, se puso en entredicho explicitamente en Maastricht, al declarar
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que “los Estados miembros evitardn déficit publicos excesivos” , vy

también respecto a la politica monetaria al determinar que “el objetivo
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principal del SEBC serd mantener la estabilidad de precios”

Esta linea de solidez financiera y de equilibrio presupuestario se mantiene
integra en el vigente Tratado de Lisboa, que en su capitulo dedicado a la
Politica Econdmica, en concreto en su articulo 126.1 afirma que “los
Estados miembros evitardn déficits publicos excesivos”.

A su vez, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento, con anterioridad al Tratado

de Lisboa, y ya en su primera version —la denominada Propuesta Waigel-
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establecia unos baremos para la deuda publica en relacion con el PIB  ,y

que se plasmaron matizados en los Reglamentos del PEC aprobados en
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1997. Sin embargo, la ampliacién al Este de la Unidon Europea y el

empeoramiento generalizado de la situacion econdmica en la zona Euro



provoco que —como hemos tratado en paginas anteriores-, se reformase el
Pacto para dotarle de una flexibilidad mayor, incluyendo una clausulas de
excepcionalidad, transitorias y también atenuantes, para permitir que las
politicas presupuestarias de los Estados miembros pudiesen afrontar
situaciones de desequilibrios mas complejos.

Todo ello ha tenido un evidente y transcendente reflejo en nuestro pais:
en primer lugar, porque las sucesivas Leyes de Estabilidad Presupuestaria
han recogido los principios que inspiraban el Pacto de Estabilidad vy
Crecimiento, para poder adecuarse a los objetivos de déficit fijados desde
las Instituciones Europeas. Ademas, la reforma de la Constitucion en su
articulo 135 se llevd a cabo para poder cumplir con los objetivos de
Bruselas; pero -a los efectos que nos ocupa este trabajo- lo relevante es
que esta rigidez presupuestaria ha tenido un efecto cascada sobre todas
las Administraciones Publicas de nuestro pais, ya que no sélo quedaba
afectada la independencia presupuestaria del Gobierno central, sino
también -y como reflejo de las competencias tributarias y presupuestarias
de las diferentes Comunidades Autdonomas-, los Gobiernos autondmicos, y
las Haciendas locales de los Ayuntamientos y Municipios.

En este sentido es conveniente recordar que la Constitucion espafiola

disefa una pluralidad de Haciendas mas que una Hacienda pIuraI158, y es
importante la matizacion ya que hace referencia a la titularidad del poder
originario sobre la potestad tributaria. Es evidente que en Espafa el
modelo constitucional impidiese una atribuciéon a las Comunidades
Autdénomas de potestades tributarias seria imposible llevar a cabo una
interpretacion correcta del principio autondmico que se recoge en el
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articulo 2 CE . Es cierto que el articulo 133 determina que la potestad
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originaria para establecer tributos recae en el Estado espafiol , pero—en

nuestra opinidon- esta atribucidon hay que matizarla y debe ser objeto de
una interpretacion conforme al resto de las disposiciones constitucionales,
es decir, esa potestad esta matizada por el principio autondmico y por los

derechos histéricos recogidos en la Disposicion Adicional Primera de la
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Constitucién . El principio autondmico exige que las competencias

atribuidas a las Comunidades Autdonomas tengan un reflejo financiero que

. .., 162 )
derive tanto de la Constitucion como del Estatuto de Autonomia



correspondiente, de manera que se dote realmente de contenido a la
afirmacion del principio de autonomia financiera.

Todo este esquema, ya de dificil articulacion a nivel interno, se ha visto
contundentemente matizado a través de las directrices emanadas por la
Unidn Europea, y esto tanto para el Estado como para los Gobiernos
autondmicos y locales. De tal manera que se puede afirmar que el
principio de soberania presupuestaria ha decaido plenamente. Pero la
nueva realidad debe ser compaginable con las exigencias del disefio
constitucional de cada uno de los Estados miembros, porque de otro
modo quedarian afectadas las estructuras basicas e indisponibles del
Estado como lo hemos venido considerando hasta ahora, también desde
la perspectiva del Derecho Constitucional clasico.

En lo que atafle a Espaia, la exigencia de control de déficit y de rigor
presupuestario se ha manifestado en toda la Legislacion financiera vy
tributaria, y especialmente desde la aprobacion de la modificacion del
articulo 135, pero también con anterioridad. La Ley General de Estabilidad
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Presupuestaria de 2001 determind explicitamente que sus

disposiciones deberian ser aplicadas por las Administraciones
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autonomicas , aunque esta norma se elaboré en un momento en el que

el déficit todavia no era una preocupacion relevante, ya que la situacion
econdmica todavia podia calificarse de favorable.

El momento de inflexion se plasma fundamentalmente en la Ley de
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estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de 2012  en la que
se plasmd explicitamente la limitacion de déficit para las Comunidades
Auténomas. Esta Ley constituia un imperativo expreso insito en la propia

reforma del articulo 135166 de la Constitucidn espafiola de septiembre de
2011, de manera que se daba cumplimiento a este deber constitucional a
través de la aprobacidon de esta Ley Organica. Esta Ley, por primera vez,
regulaba también el déficit de las Administraciones autondmicas vy

167 e
locales . De este modo en la Ley se regulaban “los criterios para el
establecimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y de deuda
publica para cada una de las Administraciones Publicas e individualmente
para las Comunidades Autonomas.”



Esta Ley implicd a su vez un apoderamiento en favor del Gobierno central
en relacion con el cumplimiento de sus principios y de la supervisiéon de la

coordinacion con el resto de las Administraciones publicas territoriales
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implicadas , sin perjuicio de las atribuciones competenciales del

Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténomas.
También se hizo necesaria la aprobacion de otra para que se pudiese
emitir deuda publica por parte de las Comunidades Autdnomas, o
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pudiesen acceder al mercado crediticio . Ademas, el articulo 16
determind que el Gobierno debia establecer los objetivos individuales
para cada una de las Comunidades Auténomas en relacion con el déficit y
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la capacidad de endeudamiento

Si examinamos con atencién las exigencias para las Comunidades
Auténomas del marco constitucional y de legalidad vigente en materia
financiera y tributaria, se puede afirmar con toda rotundidad que las

obligaciones que se derivan para las mismas provienen tanto del plano

. N A .
interno como del comunitario , ya que reflejan el esfuerzo por aunar,

compaginar y coordinar las exigencias constitucionales del Estado
autondmico con las derivadas de la pertenencia de Espafia a la Unidn
Europea, y a su adhesion a los instrumentos de gobernanza econémica.

A esto habria que afiadir la pérdida de independencia en la definicion de
los instrumentos de politica financiera y presupuestaria, y que se ha
producido desde la ratificacidén del Tratado de Estabilidad, Coordinacion y

Gobernanza en la Unidon Econdmica y Monetaria172, ya que en su articulo
11 se recoge la necesaria implicacion de las autoridades comunitarias para
la adopcidén por parte de un Estado miembro de “todas las grandes
reformas de politica econdmica que proyecten llevar a cabo”. De esta
manera, la autonomia financiera de los Estados participes en la moneda
comun y en la Unidn Econdmica y Monetaria ha quedado absolutamente
minimizada.

Al mismo tiempo, esa independencia financiera de las Comunidades
Autdénomas en Espafia habia sido una realidad desde la aprobacion del
primer régimen general que establecid la Ley Organica de Financiacion
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Autonémica . Esta Ley establecia algo fundamental e insoslayable —y



que se mantiene en la version vigente-, el hecho de que el régimen de
concierto econdmico conforme a la Disposicion Adicional Primera de la
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misma Ley, singularizaba al Pais Vasco , de tal manera que en esta
Comunidad Auténoma su financiacion se regula de acuerdo al Estatuto de
Gernika y al Concierto Econémico.

Pero, como indicamos en la introduccion, esta singularidad esta lejos de
ser reflejo de un privilegio o de un trato singularizado ilegitimo de Euskadi
en relacion con el resto de las Comunidades Auténomas de régimen
comun. Esta afirmacién puede parecer superflua ya que se han sucedido
numerosos procesos judiciales que se han iniciado por Comunidades
Auténomas limitrofes al Pais Vasco, en contra de las singularidades
tributarias de las Haciendas forales, y que han pretendido precisamente
poner en evidencia esa diferencia que en su opinidn atentaba contra el
principio de igualdad entre territorios y entre ciudadanos.

Pero con el Tratado de Estabilidad, Coordinaciéon y Gobernanza en la
Unién Econdmica, todo el esquema ha quedado matizado en la medida en
que la capacidad tributaria de las Comunidades Autdonomas, tanto las de
régimen comun como la de los Territorios Histdricos y de la Hacienda Foral
navarra, han perdido también cierto grado de autonomia en su
determinacion.

La LOFCA, a pesar de todo, unicamente ha reflejado lo que explicitamente
se recoge en la Constitucidén, y que no hace mas que institucionalizar y
legitimar el Concierto Econdmico y la autonomia tributaria del Pais Vasco
y de Navarra.

Sin embargo, y como se pondra de manifiesto en el préximo capitulo,
justamente esta singularidad que tiene Espafa al permitir al menos dos
regimenes fiscales —aunque propiamente deberia hablarse de tres, porque
el Convenio con Navarra también supone una particularidad que matiza la
unidad tributaria del Estado, y por lo tanto, estariamos ante tres
regimenes: el general, el derivado del Concierto vasco y el Convenio con
Navarra- ha suscitado algunas reticencias a nivel de las Instituciones
Europeas, y en concreto de la Comisién Europea, al entender que se
rompia con el principio de igualdad entre los ciudadanos comunitarios,
con independencia de su lugar de residencia. En concreto en lo que se



refiere a la libertad de establecimiento, y sus implicaciones respecto al
Impuesto de Sociedades —que es un impuesto que los Territorios
Historicos y sus Juntas Generales regulado a través de sus propias Normas
Forales tributarias-.

La particularidad del Pais Vasco es que representa una singularidad unica
en todo el territorio de la Unién Europea. Ningun ente territorial
auténomo dependiente de un Estado miembro goza de las potestades que
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concede el Concierto econdmico al Pais Vasco, otorgandole la
capacidad de ostentar un régimen tributario propio ya desde la
Constitucion. Este reconocimiento explicito no sélo es constitucional, sino
también legal, ya que tanto el Estatuto de Gernika, como La Ley del
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Concierto Econdmico, la Ley de Territorios Histéricos vy la propia LOFCA,
respaldan y legitiman la singularidad de las Haciendas Forales.

. . .77
Ademds, como correctamente ha indicado la doctrina , el
reconocimiento de la competencia tributaria como principio general,
matiza la relacion con el Estado en la medida en que la regla de
interpretacion y de hermenéutica debe ser la de la prevalencia de la
autonomia financiera y tributaria para el Pais Vasco en el caso de que se
produzca un conflicto entre la normativa estatal y la legislacion foral de
desarrollo de competencias tributarias.

Este esquema de relaciéon competencial —sélo aparentemente sencillo-
resulta de gran complejidad, ya que en el legitimo ejercicio de sus
competencias, las Haciendas Forales y las Juntas Generales han regulado
algunos impuestos, -especialmente en lo que ataie a la determinacién del
contenido del Impuesto de Sociedades, algo que ha sido sometido a
estrecha observacion desde Ila Comision Europea, ya que -

supuestamente- esa potestad podia afectar a una de las Libertades basicas
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comunitarias: la Libertad de Establecimiento

Otros de los datos importantes que evidencian el grado del nivel
competencial reconocido a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco reside
en el caracter pactado que tiene la determinacién del Cupo entre el
Gobierno vasco y central. Este elemento no puede ser obviado ni ser
soslayado sin que se atente a la realidad de las cosas. En la medida en que



el contenido econdmico del llamado “cupo vasco” se pacta dentro de la
Comision Mixta del Cupo —-formada en términos paritarios por
representantes de Euskadi y del Gobierno central- evidencia un régimen
de paridad, y ésta es manifestacion de un didlogo entre dos
administraciones que —a estos singulares efectos- se encuentran en el
mismo nivel de interlocucién, con independencia de que el Pais Vasco esté
plenamente integrado en la unidad nacional que representa el Estado
espaiol.

Todas estas cuestiones no son irrelevantes a la hora de juzgar las
repercusiones en el plano interno de la gobernanza econdmica
desarrollada en el seno de la Unién Europea y derivada de la pertenencia
de Espafia a la Union Econdmica y Monetaria y al Euro, y de la ratificacidon
del Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unidn
Econdmica y Monetaria, y de su participaciéon en el Pacto de Estabilidad y
Crecimiento.

Por todo ello, las consecuencias de la reforma del articulo 135 de la
Constitucion espafiola deben ser interpretadas, matizadas, atemperadas y
ponderadas desde la perspectiva de la estructura territorial
descentralizada de Espafia. El articulo 2 disefia un Estado presidido por el
principio autonémico, y conforme al mismo, los Estatutos de Autonomia
de las Comunidades Auténomas han asumido gran parte de las
competencias relevantes a efectos econdmicos y de prestaciones sociales.
De este modo, hoy en dia a efectos no sélo practicos, sino también reales,
las competencias residenciadas en los Gobiernos autondmicos equivalen
al menos, tanto en nivel de gasto como de su amplitud, a los que
despliega y desempeiia el Gobierno central, de manera que las

restricciones presupuestarias en cascada que impone la Ley de Estabilidad
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Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera —que, como hemos visto,

afecta en los mismos términos a los entes territoriales y al Gobierno
central- no son algo baladi ni periférico, afectando gravemente a la
estructura constitucional del Estado espafiol en su manifestacion
territorial.

De aqui que desde estas paginas propugnemos una interpretacion
teleoldgica del articulo 135 conforme al resto del texto constitucional,
siendo que -es importante recordarlo- el Titulo Preliminar de la



Constitucion Espanola es el que disefa, expresa y determina los
elementos indisponibles del Estado espafiol, y el principio de autonomia
se refleja explicita y taxativamente en ese lugar preponderante, por
decision del constituyente, manifestando un rasgo indisponible por el
legislador ordinario, siendo que sélo una reforma agravada de la
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Constitucion - conforme a lo establecido en el Titulo X- podria alterar
ese rasgo estructural, esencial, originario y permanente de la misma.

Las anteriores afirmaciones pueden suscitar varias consideraciones, en
nuestra opinion, de legitimo planteamiento. Nos limitaremos a enumerar
las que parecen mas evidentes: la reforma de la Constitucidn en la que se
introdujo la nueva redaccién del articulo 135, recogiendo a su vez las
exigencias derivadas de la Unidon Econdmica y Monetaria, se llevd a cabo a

través del procedimiento simple del articulo 167181, siendo que afectaba
a la estructura descentralizada del Estado espafiol, y —por lo tanto-
indirectamente deberia haber requerido de una concertacidén autonémica
previa y pactada —siguiendo la terminologia del Concierto Econémico-. En
cualquier caso, las consecuencias de la reforma del articulo 135 han sido
muy gravosas para las Comunidades Auténomas y para los territorios
forales —en concreto, para Alava, Vizcaya, Guipuzcoa y Navarra-, y han
afectado a elementos sustanciales de su autonomia y del nucleo esencial
de la foralidad.

Es evidente, que esto es mas acuciante para la Comunidad Autonoma del
Pais Vasco, ya que sus competencias tributarias y financieras son
exorbitantes respecto de las que ostentan el resto de las Comunidades de
régimen general. De esta manera, su estatuto foral ha quedado afectado
por la pertenencia de Espana al organismo de integracién supranacional
que representa la Unidn Europea, y —con independencia de los singulares
procedimientos por incumplimiento suscitados por las peculiaridades del
régimen foral en materia tributaria ante las Instituciones Europeas- la
pregunta oportuna es si el choque entre Derecho Europeo y Foralidad es
evitable o puede ser reconducido de alguna manera. La respuesta que
vamos a sostener y defender a lo largo de las pdginas que siguen es
univoca: no hay contraposiciéon entre Foralidad y las exigencias derivadas
tanto de la UEM como de la gobernanza econédmica que lleva a aneja.



LAS TRADICIONES CONSTITUCIONALES DE LOS ESTADOS MIEMBROS

El Tratado de Lisboa reconoce explicitamente el respeto de las tradiciones
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constitucionales de los Estados miembros como uno de los rasgos

fundamentales de la Unidn, en concreto, como principios generales que
inspiran el Derecho Europeo y que también deben manifestarse en la
accion de las Instituciones Europeas. A su vez, los principios de

proporcionalidad183 y de subsidiariedad184 han quedado reflejados a
nivel de los Tratados, de esta manera, también en el plano comunitario —y
quiza mas que en ningun otro- se debe llevar a cabo una obligada
ponderacion entre fines y objetivos, y los medios atinentes, legitimos y
adecuados para su consecucion.

De aqui que una accidon comunitaria que atente contra los principios
constitucionales de los Estados miembros, excederia el principio de
proporcionalidad gravemente, y también el de subsidiariedad, en la
medida en que el objetivo de la misma pudiese lograrse mejor desde la
perspectiva de la autonomia del Estado miembro que a través de la
imposicion desde las Instituciones Europeas. Ademas, en el supuesto de la
gobernanza derivada de la UEM, son pertinentes ambos principios, ya que
son complementarios una vez que se ha reconocido la competencia en
favor de las Instituciones Europeas.

Pero la referencia en los Tratados a las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros de la UE no se restringe a esta mencion en relacion con
los derechos fundamentales. Ya con anterioridad, el articulo 4.2 del

TUE185 se habia referido a las mismas al exigir un trato de igualdad entre
los Estados miembros de la Unidn, y el respeto de sus propias y singulares
caracteristicas de identidad nacional, incluyendo explicitamente las que
hacen referencia a la autonomia regional y local.

En nuestra opinion, hay tres elementos comunes a las tradiciones
constitucionales de todos los Estados miembros de la Unidn, por un lado,
el principio democratico, y por otro, el respeto a los derechos
fundamentales. Pero hay un tercer elemento que hace referencia a su
disefo territorial, y que en muchas ocasiones es reflejo de la historia del
pais, y por lo tanto, pertenece al nucleo de esa esfera intangible e



inalienable que conforma la identidad nacional, como plano indisponible
de manera unilateral para el Estado desde su posicion de garante de la
legitimidad, y, por tanto, también deberia serlo para las Instituciones
Europeas en el ejercicio de sus competencias, que son de atribucidén y en
concepto de transferencia o cesidn, pero que en ningun caso ejercen a
titulo originario y excluyente.

Por esa razén, el respeto a la estructura constitucional tiene que ser un
criterio de interpretacidon extensiva para juzgar respecto al ejercicio de las
competencias atribuidas a las Instituciones Europeas, ya que esto resulta
congruente con el disefo competencial que hacen los Tratados de las
atribuciones de las Instituciones Europeas, y en particular en relacidon con
las competencias compartidas -recordemos que la Unidn Econdmica vy
Monetaria lo es-, porque es en éstas en las que entra de manera mas
imperiosa en juego el baremo de la proporcionalidad, y el de Ia
compatibilidad con esas indisponibles estructuras constitucionales.

Por todo ello, y de la misma manera que toda iniciativa legislativa
comunitaria debe incluir un declaracion respecto a la afectacion que

provoca sobre la subsidiariedad y la proporcionalidad186, asi como una
mencion relativa a la eventual repercusion que la misma pueda tener
sobre los derechos fundamentales reconocidos tanto a nivel comunitario
como nacional —entre otros elementos que deben ser tomados en
consideracién, como son el impacto financiero, pero también las
consecuencias de la implementacion de una norma comunitaria sobre la
legislacidon regional o autondmica-. Por esta razdn sostenemos que seria
aconsejable que esa previa valoracion de impacto pudiese ser extensible

a las tradiciones constitucionales187, de manera que en el hipotético
supuesto de que una accidon pudiese tener un negativo efecto sobre la
estructura constitucional de un Estado miembro, se pudiese ofrecer un
tramite de alegaciones, y —si fuese necesario- la creacidon de una comisién
mixta encargada de poder ponderar apropiadamente la necesidad de la
propuesta, y la mejor manera de atemperarla con las exigencias

nacionales derivadas de ese sustrato indisponible que representa el

188
blogue interno de constitucionalidad .



Ademds, esto seria coherente y congruente con el principio de
subsidiariedad, aunque éste tiene un caracter previo —ex ante- en relacién
con la accién comunitaria, en la medida en que sirve para calibrar la
conveniencia de llevar a cabo Ila iniciativa, y por lo tanto,
fundamentalmente se restringe a la determinacién del alcance de la
competencia exclusiva de la Unidon sobre una determinada propuesta de
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actividad, de manera que coadyuva a determinar el verdadero y
legitimo alcance del ejercicio y de la ejecucidon de esa misma competencia
ya existente.

Sin embargo, la proporcionalidad como principio y baremo para juzgar de
la conveniencia de una accidn comunitaria tiene un alcance diferente y

unas consecuencias distintas. El articulo 296 del TFUE190 nos indica
someramente como debe aplicarse la proporcionalidad en relacién con la
eleccion del tipo de acto juridico que sea mas conveniente para el logro
del fin perseguido. Por su parte, el Protocolo num. 2 sobre la aplicacion de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad —anejo al TFUE- hace
una explicita referencia a la cuestion que nos ocupa en estas paginas, las
consecuencias que puede tener una accidn comunitaria sobre las regiones
europeas:

Articulo 2.- Antes de proponer un acto legislativo, la Comision procedera a
amplias consultas. Estas consultas deberan tener en cuenta, cuando
proceda, la dimensidn regional y local de las acciones previstas. En casos
de urgencia excepcional, la Comision no procedera a estas consultas.
Motivara su decisidn en su propuesta.

Por todo ello, nos parece muy apropiada la prevision legislativa que se
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lleva a cabo en el articulo 8 del Protocolo num. 2 citado, en relacidn
con la potestad que se otorga al Comité de las Regiones para interponer
un recurso de anulacidn respecto a un acto legislativo comunitario que
supuestamente haya infringido los principios de proporcionalidad y
subsidiariedad, de esta manera se otorga un protagonismo al dérgano
consultivo de la Unién Europea que estatutariamente tiene el deber de
defender y representar los intereses de las regiones y de los entes
subnacionales y descentralizados de los Estados miembros.



Aungue incidiremos en el siguiente capitulo sobre la cuestidén, nos gustaria
en estos momentos manifestar que estas adecuadas y pertinentes
referencias que los Tratados y Protocolos comunitarios hacen en favor de
las regiones de Europa es algo conveniente y necesario, en la medida en
qgue se quiera realmente lograr en la Union una Europa de las Regiones.
Por ello, y en la medida en que la subsidiariedad implica una mayor
cercania al ciudadano y al administrado, el ente territorial mejor
cualificado para juzgar sobre la conveniencia y pertinencia de una
propuesta comunitaria ya no es el Estado miembro en si mismo
considerado sino las regiones y entes territoriales que lo forman —en

nuestro pais las Comunidades Auténomas- . De este modo se otorgaria
una mayor coherencia interpretativa a los principios expuestos, y se
atribuiria al nivel mas adecuado la ponderacion de la transcendencia
territorial y regional de la medida en cuestion.

EL COMITE DE LAS REGIONES Y LA GOBERNANZA MULTINIVEL

El Comité de las Regiones193 ha llevado a cabo una interesante labor de
identificacion de carencias y deficiencias en la actividad de las
Instituciones Europeas, especialmente en lo que se refiere a los entes
descentralizados, ya sean regiones, departamentos, provincias,
Comunidades Autdnomas, o entes locales —entre los que habria que
encuadrar a los Territorios Histdricos y Forales-, dependiendo de la
estructura constitucional y administrativa de cada Estado miembro. De
acuerdo a la funcion consultiva que tiene encomendado el Comité de las

Regiones en los Tratados, en el afio 2004 emitid un Dictamen194
relacionado con el proceso de descentralizacion de la Unién Europea,
informe que le fue solicitado en relacion con el proyecto de Tratado
Constitucional —que, en ultima instancia, decayd después de fracasar en
sendos referéndums en Holanda y Francia-. En este estudio el CDR hace
una serie de reflexiones sobre la autonomia regional y local que se
circunscribian al marco del proyecto de Constitucién Europea, pero que
tiene sentido recoger, porque marcan una interesante linea de trabajo
emanada de un organo consultivo de primer nivel. De esta manera, en
relacion a las repercusiones del reconocimiento de la autonomia regional
se expresa en los siguientes términos:



1.24 entiende que el disefo establecido en el Tratado Constitucional
constituye un primer paso dirigido a establecer un reparto de
competencias mas claro entre la Unién y los Estados miembros, y que ello
permite una mayor transparencia de la cual se ve beneficiado el proceso
de descentralizacion regional y local;

1.25 opina que el Tratado Constitucional otorga ademas a la autonomia
regional y local un reconocimiento expreso al maximo nivel normativo,
dotdandola de ese modo de rango constitucional, lo cual supone un paso
importante en el deseo comun de adecuar la Union Europea a los
legitimos intereses y expectativas de las entidades locales y regionales;

1.26 observa que dicho reconocimiento de la autonomia local y regional
es genérico, absteniéndose de concretar el papel especifico de las
entidades locales y regionales en las politicas europeas y que, en

consecuencia, tal concrecién queda reservada, en virtud del principio de
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autonomia institucional, a los Estados miembros.

Del mismo modo, el CDR también emitié en 2013 un informe respecto al
autogobierno local y regional, y su participacion en la elaboracién vy

ejecucion de las politicas comunitarias196. En este dictamen el Comité de
las Regiones vuelve a confrontarse con la trascendente cuestion de la
descentralizacion, estableciendo algunas premisas que merece la pena
recogerse:

2. reconoce que los Estados miembros de la UE no estdn
obligados en modo alguno a optar en su organizacion
institucional por un modelo particular de descentralizacion,
transferencia o reparto de competencias entre los diferentes
modelos de gobernanza, pero destaca al mismo tiempo que
la UE declara explicitamente, en concreto, en el articulo 4.2
del Tratado UE, que respeta la autonomia local y regional;

Es una importante afirmacidon —que se lleva a cabo en un momento en el
que la crisis de deuda soberana estaba en su maximo apogeo, como asi se
recoge en el mismo trabajo- ya que la referencia a la pluralidad de
modelos de gobernanza va a avalar algunas de las propuestas que
llevaremos a cabo en el ultimo capitulo de este trabajo en relacion con la



compatibilidad del modelo de Concierto Econdmico del Pais Vasco con la
gobernanza econdmica a nivel europeo.

Del mismo modo, el Comité de las Regiones constaté en ese mismo
trabajo como la crisis econédmica habia tenido repercusiones claramente

negativas sobre los procesos de ampliacion de la descentralizacic')n197, en
la medida en que los Estados se habian visto abocados a imponer y
reconducir el cumplimiento de los criterios presupuestarios y fiscales a sus
entes regionales descentralizados. De manera que:

16. (...) las ultimas ampliaciones han puesto de relieve que la falta de
participacion de los entes regionales y locales en el proceso de integracion
plantea a los gobiernos nacionales y a las instituciones europeas
considerables retos y problemas a la hora de aplicar las politicas de la UE

y emprender las reformas necesarias que en ultima instancia también
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afectan a los ciudadanos;

21. observa con preocupacion la situacion de la autonomia regional y local
en algunos paises europeos, motivada por las reformas emprendidas para
la racionalizacidn y sostenibilidad de la administracion regional y local. En
muchos Estados miembros los criterios de naturaleza econdmica
imperantes en la actual crisis econdmico-financiera han conllevado la
desnaturalizacion de los fundamentos democraticos de la autonomia
local y regional, asi como el detrimento profundo de la misma;

Como se puede observar, el CDR no se anda con ambages a la hora de
calificar la situacién de las entes descentralizados en los Estados
miembros, y se opone pertinentemente —-es el organismo que
estatutariamente tiene que defender a nivel comunitario los intereses de
las regiones y entes locales de la UE-. a que se utilice la crisis econdmica
como pretexto para que se produzca una recentralizacion de
competencias —atribuidas en algunos casos, como es el espainol, a través
de la propia Constitucién-, bajo “la erronea suposicion de que los servicios
publicos resultan menos onerosos si se trasladan al nivel central de

) 1
gobierno”

Hay que recordar que, en lo que atafe al modelo territorial y la forma de
Estado en los Estados miembros de la Unidon Europea, tres tienen una



estructura federal desde el punto de vista formal, uno es cuasi federal, y
todos los demas, pueden considerarse Estados unitarios, aunque algunos
cuenten con sistemas de organizacion asimétrica y heterogénea. Ademas,

once Estados miembros tienen solamente un nivel subnacional, nueve
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ostentan dos niveles, y siete constan de tres niveles territoriales . La

pluralidad refleja eminentemente la opcidn constitucional de cada Estado
respecto a su organizacion interna, de manera que esta decisiéon debe
mantenerse dentro esa esfera opaca, inaccesible y excluida a la acciéon de
las Instituciones Europeas, aunque ésta sea indirecta a través de
imposiciones que solo en apariencia y nominalmente van dirigidas al
Estado central, con independencia de qué denominacidon reciba éste —
Gobierno de la Nacion, Gobierno Federal o Administracion Central-.

Por esta razén, son muy interesantes las propuestas que lleva a cabo el
Comité de las Regiones en relacidon con los principios de organizacion de
los autogobiernos regionales y locales, porque inciden en algunos
caracteres que ya hemos puesto de manifiesto en este capitulo, entre los
qgue cabe destacar la subsidiariedad vy, la proporcionalidad, pero también
en uno mas novedoso y que hemos esperado hasta este momento para
reivindicar: el principio de la gobernanza multinivel. De modo que el CDR
afirma que:

32. tiene la conviccion de que la existencia de administraciones regionales
y locales eficaces y una descentralizacién local eficaz deben basarse en los
principios de subsidiariedad, proporcionalidad y gobernanza multinivel;

33. considera sumamente importante que la gobernanza local y regional
se ejerza mediante drganos representativos elegidos democraticamente,
integradores y responsables ante sus ciudadanos. La proximidad de la
politica a los ciudadanos que resulta de ello ilustra el valor afadido de la
democracia local y regional, pues el buen gobierno y la transparencia
realzan la legitimidad y la responsabilidad de los entes locales y
regionales y la confianza en ellos;

Esta ultima afirmacidn es de un calado trascendental, en la medida en que
vincula el buen gobierno y la transparencia al ejercicio del poder
descentralizado, de manera que categdricamente proclama que Ia
democracia ejercida desde el nivel regional es mas cercana al ciudadano,



realzando la legitimidad de la accion de los poderes publicos y también
haciendo mads facil la identificacién del sujeto de imputacion de una
determinada accidn administrativa o gubernativa, algo que coadyuva
positivamente sobre la transparencia.

Ademas, es importante recordar que la Carta Europea de Derechos

Fundamentales201 —que desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
tiene rango constitucional, al haber quedado equiparada en rango y
vinculacion a los propios Tratados- explicitamente reconoce el derecho de
la ciudadania europea a la democracia regional y local, manifestada en su
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones regionales vy
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locales . De este modo, el Derecho Europeo parte del principio
democratico para las regiones y entes descentralizados europeos, pero no
impone ni regula modelo alguno de distribucion de competencias o de
organizacion territorial para los Estados miembros, ya que de otro modo
se estaria atentando explicitamente contra el respeto a las tradiciones
constitucionales que han quedado garantizadas —como ya hemos
reseflado- en el Derecho originario de la Unidn.

En este sentido la organizacidn mediterranea Arco Latino —asociacion para
la promocién de las regiones del Arco Mediterraneo en la UE-, en un
interesante informe publicado en 2012 con el titulo de “Manifiesto de

Salerno"203 expresaba como mas del 80 por ciento de las disposiciones de
Derecho Europeo tienen un impacto final sobre los gobiernos regionales y
locales, de manera que su implicacion en la preparacion de las mismas
seria algo exigible, o —al menos- claramente recomendable-. Esto ademas
estaria en coherencia con una correcta interpretacion del principio de
subsidiariedad, ya que los Parlamentos nacionales son los que
competentes actualmente para emitir los dictdmenes de subsidiariedad,
pero seria conveniente hacer extensible esta potestad a organismos de
caracter intermedio o local —como podrian ser en Espaiia los Parlamentos
autondmicos o los Plenos de los Ayuntamientos-, de manera que cuando
la propuesta de normativa europea tuviese una grave y transcendental
repercusion sobre las competencias estatutarias de estos entes regionales
o locales, fuese necesaria su opinion.



Por todo ello, acertadamente el CDR expresa -en relaciéon con la
importancia de la gobernanza multinivel- que hay un vinculo explicito
entre la misma y el autogobierno local y regional efectivo y funcional, y
también con la correcta aplicacién del principio de subsidiariedad, siendo
que “recuerda que la gobernanza multinivel garantiza la cooperacion de
todos los niveles de gobierno y de administracion en el ejercicio de las
competencias y en la toma de decisiones, de modo que la subsidiariedad y
la gobernanza multinivel van de la mano de un autogobierno regional y
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local fuerte” . Ademas, entiende el CDR que:

47. (...) la subsidiariedad es, como principio politico y juridico, un motor
decisivo de la descentralizacion porque las responsabilidades se fijan en
el nivel donde se pueden ejercer con la mayor eficacia.

De este modo debemos reiterarnos en que —en lo que a nuestro propdsito
atafe- la subsidiariedad y la proporcionalidad a nivel comunitario pasan
necesariamente por la potenciacion de la gobernanza multinivel en el
espacio europeo. Cualquier otro escenario desdice y desconoceria
gravemente la realidad de las cosas, en la medida en que los denominados
entes intermedios —las regiones, los Municipios y Ayuntamientos, y en
Espafia, las Comunidades Autonomas- son los que mas legitima y
eficazmente ostentan esa cercania con el ciudadano, y que les puede
permitir ponderar adecuadamente la repercusion y la trascendencia una

iniciativa comunitaria, tanto en su fase de preparacion como de
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ejecucion.

También es necesario recordar como el CDR en abril de 2014 publicd su

Carta de la Gobernanza Multinivel en Europa206, en la cual se postulan
unos interesantes principios que apuestan por la cooperacién, la
interaccidn, el didlogo, la cooperacién y el compromiso entre los distintos
agentes, autoridades, instituciones y niveles de gobierno implicados en la
realizacion, ejecucion y disefo de las politicas europeas, de manera que —
aunque no es un documento vinculante y no forma parte del acervo
comunitario- sin embargo si esta abierto a firma publica a través de la
pagina web del Comité de las Regiones, y pretende inspirar la accién de
las Instituciones Europeas y a las autoridades nacionales en su accidn
conjunta, sobre todo cuando estén en juego los reiterados principios de
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subsidiariedad y proporcionalidad , propugnando un nuevo concepto
que estaria enmarcado en el principio de asociacidn, que busca la
“cooperacion funcional e institucionalizada dirigida a elaborar y aplicar
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las politicas de la Union Europea

En este sentido es conveniente resaltar que la gobernanza multinivel,
como la entendemos en estos momentos, tiene su origen en la aplicacion
de los Fondos estructurales y de cohesidon europeos sobre las regiones y
entes descentralizados de la Unidn Europea, de manera que el Plan Delors
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de 1988 -con el Paquete Delors I - implicd el inicio de esa
cooperacion y didlogo plural entre administraciones situadas a distinto
nivel, pero en la busqueda de la mejor ejecucion y aprovechamiento de
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los recursos europeos . De este modo, se puede afirmar sin ambages
que el papel de las regiones y de las Comunidades Auténomas —en el caso
de Espafa- es bdsico en el disefio de esa gobernanza multinivel. Esto nos

llevaria a tratar sobre el paso que se ha producido desde el gobierno a la
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gobernanza , en la medida en que esta ultima implicaria la sublimacion

de ciertos parametros tradicionales, en los que se concebia el poder como
la manifestacion del ejercicio del gobierno a través de representantes
elegidos —ya fuese el Gobierno, el Parlamento, o los demas entes de
representacion democratica-, para englobar nuevas circunstancias, que
abarcan una gran pluralidad de actores y de protagonistas. En el caso de
Europa, las Instituciones Europeas, y todos los demas entes de
gobernanza que se han ido desarrollando, en especial a través de la
implementacion de la Unidn Econdmica y Monetaria.

Aunque propiamente hablando, también habria que incluir en el término
gobernanza la interaccion de otras figuras que quizd no hayan sido
consideradas como relevantes a estos efectos con anterioridad, pero que
se han demostrado como importantes a los efectos del principio de
asociacion y de cooperacion que hemos indicado que es inseparable de la
nueva gobernanza, y no sélo econdmica. Con ellos nos queremos referir al
nuevo asociacionismo que estructura las plurales sociedades actuales, y el
desarrollo de las redes sociales virtuales que crean un sustrato en el que
las mismas se pueden desarrollar.



Por esta razon, el entendimiento del relevante paso que se da desde el
gobierno —como ejercicio del poder por el Estado y desde el Estado- a la
gobernanza —como manifestacion del poder ejercido desde una
pluralidad de entes diversos en su naturaleza y en su manifestacién, entre
los que el Estado en sentido tradicional sélo seria un elemento mas a
tomar en consideracion, y en los que habria necesariamente que englobar
las Instituciones de autogobierno regional, en el caso que nos ocupa, las
Instituciones forales del Pais Vasco, y la comprension de sus
consecuencias-, es algo necesario para poder entender la linea de solucién
gue proponemos para que pueda incardinarse el poder territorial

descentralizado de algunos Estados —como es el caso de Espafia- en el
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seno de la gobernanza econdmica derivada de la UEM .

De aqui que la gobernanza implique necesariamente pluralidad de centros
de imputacion, debiendo estar guiada en el despliegue de sus
virtualidades por los principios de asociacion y de cooperacion. Esta
gobernanza no puede ser excluyente, y debe tener como nota
caracteristica fundamental la de ser omnicomprensiva con la realidad
subyacente. Es evidente que el gobierno econdmico que se ejerce desde
la UE sélo es admisible en la medida en que se haga participe en su
ejecucion no solo a los Estados miembros, como destinatarios primarios
de esas directrices, sino también a los receptores ultimos de esas
instrucciones, como son las Comunidades Autonomas y los Territorios
Historicos y Forales, para el caso de Espafia.

Aqui reside uno de los grandes retos con que se va a ver confrontada la
integracidn europea, en particular a partir de la salida del Reino Unido de
la UE, con la reconsideracion de la pertinencia y legitimacién de cada
accion de las Instituciones Europeas, que no pueden ni atribuirse
competencias unilateralmente —porque incurririan en una actuacion ultra
vires-, ni forzar una interpretacion de las mismas que desfigure su alcance,
y afecte ilegitimamente al nucleo indisponible de la soberania estatal de
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cada Estado miembro . Pero ese contenido constitucional insoslayable
debe ser considerado desde la perspectiva del modelo territorial, y no
solo desde la conveniencia o pertinencia de la iniciativa o accién
propuestas. De otro modo, podemos asistir a un auténtico declive o
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crepusculo del constitucionalismo como lo hemos considerado hasta



ahora en los Estados occidentales, porque el ejercicio legitimo del poder
pasa por el Estado, y cualquier circunstancia que altere sustancialmente
este esquema puede derivar en una desconstitucionalizacidn, que puede
conllevar la pérdida o puesta en entredicho de aquellas garantias que
otorga el ordenamiento juridico como maxima expresion del poder del
Estado, y esto tanto respecto de los ciudadanos como de los territorios.

Por todo ello, nos gustaria culminar este capitulo afirmando que la Europa
del siglo XXI tiene que ser de la ciudadania y de las Regiones de Europa, ya
que ambos elementos manifiestan y legitiman el acierto, la adecuacion y
la congruencia de una iniciativa comunitaria, y por eso son el mejor
baremo para juzgar respecto a la oportunidad y eficacia de una accidn
comunitaria. Cualquier otro escenario, en lo que atafie al desarrollo y
perspectivas de futuro de la Unidn Europea, podria eventualmente
conllevar una progresiva renacionalizacién perniciosa, negativa vy
desintegradora, que afectaria gravemente a los fundamentos de la
integracion europea, ya que el Estado nacional per se tiene una tendencia
centripeta hacia la retencién de competencias, y las Instituciones
Europeas a desplegar extensivamente sus areas de accion.



LOS REGIMENES FORALES Y LA GOBERNANZA
ECONOMICA

Como hemos visto a lo largo de los capitulos anteriores, la Gobernanza
econdmica que se ha derivado de la integracidon financiera, presupuestaria
y monetaria en la Unidn Europea ha tenido graves repercusiones, y éstas
se han plasmado no soélo en los Gobiernos centrales de los Estados
miembros, sino también en sus modelos de estructuracion territorial, es
decir, en su forma de Estado.

Estos modelos de descentralizacion del poder son variopintos, vy
dificilmente se puede afirmar que haya dos modelos idénticos, porque
cada uno de ellos refleja no sélo una decisidon constitucional, sino también
particularidades, singularidades, situaciones y conceptos que trascienden
lo juridico, y que se mueven en el ambito de lo cultural, de lo identitario y
—en suma- plasman y configuran la pluralidad que hay dentro de los
Estados miembros de la UE. Espafia, sin lugar a dudas, es uno de los que
tiene una mayor diversidad y multiplicidad territorial, y esto se ha puesto
de manifiesto en la originalidad del desarrollo autondmico de nuestro
pais.

Por esta razoén, el principio autondmico que expresa y recoge el articulo 2
de la Constitucion Espafola es un concepto abierto, flexible y que deja un
importante margen de determinacion al legislador ordinario, y también —



por esta misma razéon- la legislacion de desarrollo del Estado de las
Autonomias siempre ha tenido que partir de un principio anejo al mismo:
la pluralidad, que excluye una igualdad nominal univoca, que iria en
contra de esa variedad, riqueza y multiplicidad de escenarios y de
situaciones.

Pues en este esquema de pluralidad —que debe excluir la homogeneidad,
porque ante supuestos distintos, son exigibles consecuencias diferentes-
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco representa la maxima singularidad
dentro del panorama autondmico nacional —y quiza europeo- y esto
debido a que en ésta se dan cita una multiplicidad de elementos que
tenian que ser tomados en consideracion, para su correcta interpretacion
e integracion en el encaje constitucional. Fruto de esta labor de
aquilatacién, de contraste y de apreciacion —pero también de integracion,
de incardinacion y de respeto- fue la redaccion e insercion en el texto de
la Constitucidn Espaiiola de su Disposicidn Adicional Primera, que —por un
lado- reconoce las peculiaridades histdricas histdrica del Pais Vasco, y por
otro, expresa el deber constitucional de su tutela y promocidn, respeto y
amparo.

Por ello, entendemos que no se puede hablar ni de privilegio ni de
desigualdad ilegitima cuando se reconocen al Pais Vasco —a los Territorios
Histéricos y a las Haciendas Forales- potestades tributarias con caracter
originario, ya que no se ha hecho mas que reflejar en el ordenamiento
juridico constitucional una realidad histérica que cuenta con siglos de
existencia, y que —ademas- ha marcado la relaciéon y la integracion de
Euskadi en el Reino de Espaifia desde |la Edad Media.

Sefal evidente de que estamos ante una potestad tributaria de caracter
primario es que se ha reiterado sucesivamente desde su reconocimiento
por la Constitucién Espafiola de 1978 en toda la legislacidén atinente a la
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autonomia vasca: el Estatuto de Guernica de 1979, La Ley de
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Territorios Historicos y la Ley de Concierto Econdmico , pero

también en las Leyes de Financiaciéon autondmica, como veremos a
continuacion. Pero, ademas de estas reiteradas previsiones legislativas de
atribucién a las Juntas Generales y a las Diputaciones Forales de una
explicita potestad tributaria para ostentar un régimen tributario propio,



nos encontramos con un signo inequivoco de la singularidad en la
afirmacion del cardcter pactado, que sélo puede tener lugar entre entes
situados a un mismo nivel y que imbuye e inspira el conjunto del esquema
competencial de los Territorios Historicos.

De esta manera, las Haciendas Forales pactan con la Administracion
General del Estado en el Concierto Econémico las coordenadas para la
determinacion del denominado “Cupo Vasco”, es decir, la cuantia anual
con la que se comprometen los Territorios Histdricos a subvenir los gastos
del Estado en su cuota proporcional a los servicios prestados por el
Gobierno central en el territorio de Euskadi. Se debe hacer un singular
hincapié en este caracter pactado de esta relacion, porque es la que nos
va a servir para proponer lineas de solucién a los conflictos que la
autonomia vasca tiene planteados tanto a nivel europeo como nacional.

Resulta importante incidir en este singular atributo de las Haciendas
Forales, ya que de su correcta comprension dependera su adecuada
integracidon, armonizacion e incardinacion en el Derecho Europeo,
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derivado del reconocimiento de esa potestad como originaria. Po otra
parte, esta singularidad que se manifiesta en el Concierto Econdmico
también se plasma en los organismos creados para su actualizacion. La
Comision Mixta del Cupo tiene un caracter paritario ya que se forma por
representantes politicos del maximo nivel tanto de la Administracion
General del Estado como del Gobierno vasco y las Diputaciones Forales,
de manera que lo que resulte de esta negociacion se plasma en la
denominada Ley del Cupo, que no admite —a modo de significativo y
relevante ejemplo- enmiendas en su tramitacién parlamentaria. Como
indica acertadamente ALONSO ARCE, “el cardcter pactado es quizds el
exponente mds evidente de la tradicion foral, de los derechos historicos
que la Constitucion ha amparado y respetado, y que conforman los
contornos mds recognoscibles del entronque historico de Ia

insﬁtucién”zzo. Nos permitimos afadir que no sélo de ese engarce, sino
también de su ajuste constitucional, y de su legitima consideracién como
nucleo intangible de la autonomia vasca por parte del ordenamiento
juridico, tanto espafiol como comunitario —en el caso de que se entienda
gue ambos son sdlo colindantes, y no inseparables-.



Otro elemento anejo al peculiar sistema vasco de financiacion, derivado
de ese reconocimiento de facultades tributarias unilaterales primarias, es
la asuncion por las Haciendas Forales del principio de riesgo unilateral. Es
decir, una vez determinada en la correspondiente Ley del Cupo qué
cantidad tiene que aportar Euskadi a los Presupuestos Generales del
Estado espaiol, éste tiene que asumir el riesgo inequivoco de su
recaudacion y la cuantia de la misma—con independencia de la situacion
econdmica subyacente, que matizara la exaccidon de los correspondientes
impuestos y tributos-.

De nuevo, este importante y definitorio principio de asuncién del riesgo
unilateral en la exaccidon tributaria debe tenerse en adelante muy
presente, porque también va a formar parte de la propuesta que
enunciaremos respecto a la plausible incardinaciéon del Concierto
Econdmico en el marco de la Unién Econdmica y Monetaria, y de su
compatibilidad con los principios rectores de la gobernanza econdmica
derivada de la misma.

CAPACIDAD NORMATIVA DE LOS TERRITORIOS FORALES EN
MATERIA TRIBUTARIA Y LA ARMONIZACION FISCAL EUROPEA

Las Instituciones de los Territorios Forales del Pais Vasco —Las Juntas
Generales y las Diputaciones Forales- ostentan una inequivoca potestad
tributaria sobre los impuestos directos, esto se deriva tanto del propio

Estatuto de Guernica como de la Ley 12/2002221, por la que se aprobd el
primer Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
El Estatuto de Guernica en su articulo 41.2 establece explicitamente que
las relaciones de orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco se
regularan conforme al sistema foral tradicional de Concierto Econdmico, y
a continuacion plasma los principios y bases al que debe acomodarse este
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régimen de Concierto . De aqui que el Tribunal Supremo -en
reconocimiento de estas maximas competencias tributarias que implican
el establecimiento y la regulacion de tributos-, ha matizado entre el

significado que hay que atribuir a los términos mantener, establecer y
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regular, en relacion con ese régimen tributario foral , esta univoca



postura de la mdaxima instancia judicial avala y respalda la asignacién
competencial que se hace en favor del Pais Vasco. Del mismo modo, y en
referencia a las limitaciones o condicionantes que pudieran matizar esa
capacidad tributaria, el TS también se ha manifestado a favor de una
interpretacion restrictiva de las mismas, de manera que esas potestades

no quedan reducidas o limitadas a una mera transposiciéon de las
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determinaciones fiscales del Estado:

De este modo, la Comunidad Auténoma de Euskadi ostenta la potestad
para regular con gran amplitud de determinacidon normativa los siguientes
impuestos:

e El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
e El Impuesto sobre el Patrimonio

e Impuesto sobre Sociedades

e Impuesto sobre la Renta de no residentes

e Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Aunque en todos ellos tiene que tomar en consideracion las
particularidades propias de cada impuesto. A modo de ejemplo, en el
Impuesto sobre donaciones y sucesiones, las Diputaciones Forales tienen
la obligacién de aplicar la normativa de territorio comun —el vigente para
el resto de Espafa-, en la medida en que el elemento personal del tributo
lo determine. En este supuesto, cuando el causante o donante hubiese
adquirido la residencia en el Pais Vasco en los cinco afios anteriores a que
se produjese el negocio juridico que provocase la exaccion del impuesto,
seria de aplicacion el régimen de Derecho comun para toda Espafia. Esta
cautela no afecta al nucleo de la potestad de regular la materia tributaria
en cuestion, sino que Unicamente mejora su encaje con la del resto del
territorio nacional.

Por esta razén, aunque se debe y se puede entender que la atribucidon de
la potestad fiscal y tributaria es practicamente de caracter originario —
debido a los singulares caracteres que hemos ido exponiendo con
anterioridad-, sin embargo, hay precisiones y determinaciones que deben
ser tomadas en consideracidn, para evitar que se produzcan situaciones
de doble imposicidn, y también de la posicidn juridica del sujeto tributario



—por ejemplo, para evitar la doble imposiciéon en el caso de los no
residentes —ya sean comunitarios o espanoles-.

En este sentido, es importante resefiar como el propio Concierto
Econdmico afirma expresamente la vinculaciéon del Pais Vasco a los
Tratados y Convenios Internacionales suscritos por el Estado espafiol, de
manera que este se erige en uno de los criterios mas relevantes que

modulan y matizan el ejercicio de las potestades tributarias de Euskadi225
En esta prevision normativa explicitamente se hace referencia a las
normas de armonizacion fiscal de la Unidon Europea, en materia de doble
imposicién, que —junto con las presuntas ayudas de Estado- como
veremos, han suscitado la mayoria de los reparos que se han puesto de
manifiesto desde las autoridades comunitarias.

Ademas, cada una de las singulares Normas Generales Forales Tributarias
de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa reconocen también este explicito
sometimiento a vinculacion explicita con los instrumentos de Derecho

Internacional que hubiesen sido suscritos por Espafa, debiendo ser de
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aplicacion en los territorios forales

En este sentido se ha manifestado también el Tribunal Supremo al
declarar que:

"

el fuero tributario del Territorio Historico... fundado en razones
histdricas tiene que declinar y subordinarse a las normas reguladoras de
las Comunidades Europeas, constituidas por Estados miembros con una
larga historia, que han limitado, no ya su fuero, sino su soberania
historica, de manera que a la hora de enjuiciar las disposiciones adoptadas
por las Instituciones de los Territorios Historicos... hay que contemplar no
solo nuestras leyes, sino también el ordenamiento juridico comunitario,
con todo su acervo de reglamentos, directrices, sentencias del Tribunal de
Justicia de Luxemburgo, decisiones de la Comisidn etc... porque ya no cabe
interpretar el Concierto Econdmico exclusivamente desde la perspectiva
espanola, sino que es necesario contemplarlo desde la unidad de mercado
comunitario, y asi, se desprende también del articulo 3.2 (actual 2.9)
apartado Quinto del Concierto Econdmico que obliga a que el sistema
tributario que establezcan los Territorios Histdoricos se someta a los



Tratados y Convenios Internacionales firmados y ratificados por el Estado
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espafol o a los que este se adhiera”

Por todo ello, el primer elemento que debe ser puesto de manifiesto es
que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ejerce sus facultades
tributarias en coherencia con los compromisos internacionales no sélo
derivados de la pertenencia de Espafia a la Unidn Europea, sino también
con el resto de instrumentos internacionales ratificados por el Estado
espanol y que deban ser tomados en consideracion por las Haciendas
Forales para el desempefio de sus competencias. Por esta razdn, al
contemplar la pluralidad de ordenamientos presentes en el ambito de la
autonomia vasca, con acierto habria que hablar de tres planos de
armonizacion de las potestades tributarias:

e Aquella que tiene lugar con la normativa tributaria del Estado
espanol, conforme a las disposiciones contenidas y recogidas
en el Concierto Econdmico vigente.

e La que debe producirse entre las propias Haciendas forales y
Territorios Histéricos, de conformidad a Ila legislacidon
autondmica aprobada desde el Parlamento Vasco.

e La armonizaciéon con el Derecho Europeo, en la medida en que
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sea relevante a efectos de su aplicacion en el Pais Vasco.

Es evidente que estos tres niveles confrontan a la Administracidon
Tributaria Vasca con unos retos complejos, en la medida en que los tres
ordenamientos juridicos precisan y llevan a cabo determinaciones
regulatorias concretas en relacion con multiples aspectos tributarios, por
lo tanto, la tarea que deben afrontar es de una naturaleza muy compleja, y
en ocasiones de encaje y articulaciéon complicados -como comprobaremos
al hablar de los procedimientos judiciales en que han sido objeto de
valoracion determinados preceptos fiscales del Pais Vasco-.

De los tres planos mencionados, la armonizacion europea en materia de
impuestos directos no es la que tiene menor importancia, produciéndose
singular paradoja, en la medida en que los Estados miembros de |la UE, al
haber perdido su soberania monetaria, tienen que recurrir a la politica
tributaria como principal y eminente instrumento de politica econdmica,
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lo que puede llegar a provocar serias distorsiones. De esta manera, las



Instituciones Europeas —en concreto, la Comision Europea- han optado
por impulsar la armonizacién fiscal desde la perspectiva de aquellos
impuestos que pueden tener mayor repercusion sobre la libre
competencia entre los Estados, y también sobre la libertad de
establecimiento y de libre prestacion de servicios en el territorio de la UE.

Por esta razon, el Impuesto de Sociedades ha sido el objetivo prioritario
de la accion de las autoridades comunitarias, de manera que entre 1975y
1990 se presentaron hasta tres propuestas distintas de Directivas que no
prosperaron por la falta de acuerdo entre los Estados miembros. Pero en
1990 se logré la aprobaciéon de dos Directivas —sobre fusiones vy
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escisiones , y de sociedades matrices y filiales . En este sentido,
recientemente la Comisiéon Europea ha presentado una propuesta de
Directiva relativa a una base imponible comun en el Impuesto de
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Sociedades , que busca evitar las distorsiones que se estan

produciendo entre los Estados miembros a la hora de la determinacion del
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citado impuesto

Esta propuesta de Directiva recoge un elemento relevante a los efectos del
presente trabajo, en la medida en que incide en separar fiscalidad de
contabilidad —debido a que los Estados miembros tienen distintos
sistemas contables, respecto a los que en estos momentos es imposible
plantear una eventual armonizacion-, de manera que la propuesta
establece que “la base serd configurada directamente a partir de normas
fiscales, lo que implica una mayor complejidad de gestion para los

operadores econémicos".234 Esta tesitura puede provocar que se
produzcan incoherencias entre las disposiciones autondmicas relativas al
Impuesto de Sociedades, y las de régimen comun. En concreto, y en lo que
afecta al Pais Vasco habra que esperar a la aprobacion de la propuesta
para ver en qué modo incide sobre las competencias tributarias
estatutarias, pero ya se puede augurar una cierta complejidad en la
aplicacién de la misma.

Esto nos sirve para traer a colacion una cuestidon que tiene su importancia
a la hora de llevar a cabo la transposicion en el Derecho interno de las
prescripciones de Derecho europeo —especialmente las derivadas de las
Directivas, como instrumento legislativo que permite un mayor margen de



apreciacion y de discrecionalidad a las autoridades nacionales a la hora de
adaptarlas al ordenamiento juridico nacional-. En Espafia, la existencia de
una pluralidad de centros normativos, implica que la transposicidon debe
hacerse por el nivel competente respecto a la materia regulada, de esta
manera, se podria dar la circunstancia de que una Comunidad Auténoma
traspusiese y adaptase su ordenamiento a lo dispuesto desde el Derecho
comunitario, y sin que esa misma labor de adaptacién al Derecho interno
se hubiese planteado o articulado por parte del Estado central en el
ambito del margen competencial que le correspondiese, o esto se hubiese
llevado a cabo, pero con consecuencias diferentes a las resultantes de la
transposicion realizada por la Comunidad Auténoma correspondiente.
Esta situacion podria darse respecto del Pais Vasco dada las peculiaridades
de su sistema tributario, y de las amplisimas competencias de que goza
para su determinacion, ademas es una cuestion que tiene que ver con los
contenciosos suscitados ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, y
que comentaremos a lo largo de las proximas paginas.

También parece pertinente resefiar que en el supuesto de la armonizacion
fiscal positiva, es decir, la derivada de la exigencia de implementacién de
normas comunitarias en el ordenamiento juridico interno -y con
independencia de que esto se lleve a cabo en ultima instancia por el
Estado o por una Comunidad Auténoma-, en cualquier caso la actividad
principal respecto a esa transposicion corresponde al poder legislativo —ya
sean las Cortes Generales en el caso del Estado, o el Parlamento Vasco,
para esta Comunidad Auténoma-. Esta situaciéon que puede parecer
evidente por obvia, no lo es tanto en el caso de Euskadi, debido a que las
Juntas Generales y las Diputaciones Forales son las que ostentan
eminentemente las facultades tributarias, también para la exaccion y
recaudacion de los impuestos, de manera que esta distincidn interna
dentro del propio Pais Vasco tiene una cierta transcendencia. De aqui que
el elemento presupuestario —de determinacién del gasto publico- recae en
el Parlamento y en el Gobierno vascos, mientras que el componente que
hace referencia a los ingresos depende de los Territorios Historicos, que
disponen de sus propias Normas Forales tributarias, de las que se han
dotado auténomamente en virtud de sus peculiares y singulares
competencias. Es decir, hay dos niveles dentro de la propia Comunidad



Autdénoma vasca, algo que todavia complica mas la percepcion de las
potestades tributarias.

En este sentido, debe recordarse que la armonizacion fiscal -
especialmente en lo relativo a la imposicion indirecta- se lleva a cabo por
las Instituciones Europeas conforme a lo establecido en el articulo 113 del

TFUE235. También conviene resaltar que para la elaboracion de las normas
de Derecho Europeo que afectan a esta materia, se ha reservado un
procedimiento legislativo especial, ya que el procedimiento legislativo
ordinario —recogido en el articulo 289 TFUE- quedd expresamente
excluido. Pero la armonizaciéon de la imposicién directa no se puede
sustentar en ninguna prevision recogida en el texto de los Tratados, de
manera que se tenido que recurrir a lo establecido en el articulo 115 del
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TFUE , que esta pensado para la armonizacidon de aquellas cuestiones
que puedan afectar a la plena realizacién del mercado interior, y a su
correcto funcionamiento.

De este modo, la base juridica que tienen las Instituciones Europeas en lo
relativo a la fiscalidad es distinta segun se refiera a la armonizaciéon de
impuestos directos o indirectos, siendo mas explicita la que recogen los
Tratados para la fiscalidad indirecta, de manera que hay que recurrir al
expediente de la proteccion del mercado interior para poder actuar en el
ambito de la imposiciéon directa. Pero en ambos casos, tanto el
procedimiento recogido en el articulo 113 como en el del articulo 115, se
exige la unanimidad en el seno del Consejo, algo que nos lleva a un tema
importante respecto al objeto del presente trabajo, y es el de la
participacion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en los
procedimientos comunitarios de adopcion de normas que puedan afectar
a sus competencias tributarias. Participaciéon que —como veremos- debe
considerarse paritaria a la que tiene el Estado espafiol.

También es importante recordar que la existencia de regimenes fiscales
distintos en materia de fiscalidad directa en los Estados miembros de la
UE no es algo ilegitimo, sancionable o incompatible con la pertenencia a la
misma, ya que —como se indico- la potestad tributaria sobre ese tipo de
impuestos es uno de los pocos instrumentos que han quedado en manos
de los Estados, después de haber tenido que renunciar a aspectos tan



relevantes como son la politica presupuestaria, la monetaria o Ia
arancelaria.

Una vez expuestos los puntos generales respecto a la afectaciéon sobre el
régimen de Concierto Econdmico de la actividad armonizadora de las
Instituciones Europeas, debemos pasar a considerar algo que ya —visto lo
visto- deberia ser considerado como algo natural o evidente: Ia
participacion del Pais Vasco en el seno del ECOFIN en aquellas materias o
situaciones en que se puedan ver afectadas sus competencias tributarias.

Este ha sido un tema muy complejo y que incluso provocé la paralizacion
de la modificacion del régimen de Concierto de 1981, y retrasando la
adopcion del vigente del afio 2002. El Concierto Econdmico de 1981 ya
establecia la colaboracion de las Instituciones del Pais Vasco y la
Administracion General del Estado en la aplicaciéon de los Convenios y
Tratados Internacionales que incidiesen en la aplicacion del régimen de
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Concierto. La redaccion de ese articulo se mantuvo en la Ley 2/2002,
por la que se aprobd la revision del Concierto Econdmico de 1981. Pero
esta cooperacidon no fue en absoluto sencilla, y hasta abril de 2011 no se
articuld esa capacidad de participacion de Euskadi.

No se puede olvidar que esta prerrogativa —que ciertamente diferencia al
Pais Vasco respecto del resto de las Comunidades Autdnomas- no es un
privilegio infundado o ilegitimo, ya que se pueden encontrar precedentes
en otras regiones europeas que forman parte de Estados miembros —el
caso de Baviera y de los demas Lander en Alemania es el mas
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prototipico -, pero también ocurre en Austria y Bélgica. De hecho
Alemania en 1992 tuvo que recurrir a la modificacion de la Ley
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Fundamental de Bonn para dar acogida a la participacion de los Lander
en las cuestiones europeas en la medida en que afectasen a sus
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competencias . Ademas, la infraccion de este deber constitucional cuya
realizacion recae sobre el Estado federal —Bund-, puede dar lugar a un
recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional aleman en
defensa de los intereses de los Estados federales —Ldnder-.

También es necesario recordar que los Estados miembros citados
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incluyeron en el Tratado de Amsterdam una importante Declaracion



relativa a la interpretacién y aplicaciéon del principio de subsidiariedad, en
lo que hace referencia a su forma territorial como Estados
descentralizados:

3. Declaracion de Alemania, Austria y Bélgica sobre la subsidiariedad. Para
los Gobiernos aleman, austriaco y belga, es evidente que la accién de la
Comunidad Europea, de conformidad con el principio de subsidiariedad,
no solo afecta a los Estados miembros sino también a sus entidades, en la
medida en que éstas disponen de un poder legislativo propio que les
confiere el Derecho constitucional nacional.

No nos parece que la traduccion de “entidades” sea la mas apropiada en
la version espafola, ya que ciertamente se esta haciendo referencia a los
entes territoriales de segundo nivel en esos mismos Estados, lo que
equivaldria a las Comunidades Autonomas en el caso espainol; pero esto
no es 6bice para valorar muy positivamente la oportunidad y el acierto de
su inclusiéon en ese Tratado europeo de 1997, por el precedente
inapreciable que sienta respecto a la interpretacion del principio de
subsidiariedad respecto a esos tres paises, pero también respecto de los
demas Estados miembros que pudiesen encontrarse en una situacion
territorial con ciertos paralelismos —como es el caso espafiol-, de hecho
seria interesante propugnar la apertura de esa Declaracion a la ratificacion
por parte de otros Estados miembros —como es el caso de Espafia-,
cuando tengan paralelismos en su disefio territorial con aquellos que
nominalmente se califican de Estados federales.

El vigente Tratado de Lisboa no mantiene ni en el TUE ni en el TFUE ésta
especifica Declaracién, pero debe colegirse que se encuentra plenamente
vigente en la medida en que forma parte del acervo comunitario, y de
aquel nucleo constitucional que forman los Tratados comunitarios en la
UE, de manera que se entiende que implicitamente recogen en su
integridad aquellos protocolos y declaraciones que se hayan incluido en
los Tratados anteriores, siempre que su vigencia se pueda derivar del
contenido de lo declarado, como es el caso expuesto relativo a estos
Estados miembros, cuya estructura territorial no ha variado un apice, y
qgue siguen manteniendo un explicito interés en la correcta interpretacion
del principio de subsidiariedad. También seria interesante ponderar —
como recogeremos en las conclusiones-, ante una eventual reforma de la



Constitucion Espafiola, la inclusion de una clausula europea que
permitiese integrar la participacion de las Comunidades Auténomas en los
procesos comunitarios en que se vean afectadas sus competencias,
siguiendo el ejemplo de la reforma del articulo 23 de la Ley Fundamental
de Bonn.

En este sentido, es cierto que a partir de 2011, y en relacidon con el Pais
Vasco, se comenzo a articular lo que ya estaba previsto desde el Concierto
Econdmico de 1981, y que por falta de voluntad politica no se habia
llegado a implementar con anterioridad, mas que por impedimentos
juridicos -que no existian ya que el bloque de constitucionalidad aplicable

hubiera permitido sin reparos la implicacion del Pais Vasco en las
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negociaciones europeas que afectasen a su nucleo competencial-. .

De nuevo, observamos como la gobernanza econdmica derivada de la UE
trasciende y permea las estructuras estatales, a todos los niveles,
matizando el ejercicio de competencias no sélo de las que los Estados
miembros son titulares, sino que también repercuten en su modelo de
organizacion territorial y en la distribucion del ejercicio y despliegue de
competencias entre la Administracion central y las Comunidades
Auténomas, y, en el caso del Pais Vasco, afectando al reconocimiento
estatutario, constitucional y legislativo de unas potestades que se han
reconocido no por concesidn graciosa, sino en coherencia con la historia,
la tradicion y los fueros vascos.

Esta gobernanza —y sobre esto volveremos en el ultimo capitulo- sélo se
legitima en origen en la medida en que se respete, tutele y acepte la
diversidad que se encuentra insita en los Estados miembros de la Unidn, la

divisa de la Unidn Europea es “unidad en la diversidad”244, y quedaria en
un declaracién insulsa e ingenua sino permease toda la actividad de las
Instituciones Europeas y la implementacion de las politicas comunitarias.
Del mismo modo, los Estados en su interaccion con la UE tienen que
tomar siempre en consideracion su modelo de distribucion de poder, para
no incurrir en incoherencias e inadmisibles posturas recentralizadoras,
que deben considerarse oportunamente superadas por atdvicas e
incongruentes con la forma de estado adoptada por Espafa en la
Constitucion de 1978.



Ademds esta implicacion de las regiones y, en nuestro caso, de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, tiene una doble dimensién. En su
fase ascendente supone su implicacién en la elaboracion y preparacion de
la normativa europea; en su fase descendente, en la de su aplicacién. De
esta manera, en ambas vertientes, la presencia y representacion de los
intereses concretos respecto a una determina legislaciéon —ya sea en su
fase de propuesta o en la de su ejecucidon- es muy relevante también para
el éxito de su efectividad y eficacia, porque la apertura a interlocutores
gue vayan a verse afectados por la misma no puede mds que repercutir
positivamente sobre todas las fases que engloban la vida de una norma
juridica.

Como hemos indicado, el Pais Vasco desde el afo 2011 participa en un
organo de caracter bilateral con el Estado —la Comision Mixta del
Concierto Econdmico o en la Comision de Coordinacién y Evolucion
Normativa- en el que puede hacer valer sus intereses también en relacion
y respecto a aquellas materias que tengan una connotacién derivada de la
pertenencia de Espaiia a la UE, y que puedan tener consecuencias para el
régimen del concierto; del mismo modo, ésta fue la via que se siguid para
que el Pais Vasco pudiese participar en los Grupos de Trabajo del ECOFIN,
en la medida en que sus deliberaciones pudiesen repercutir sobre las
competencias tributarias de los Territorios Histéricos. De este modo se
pactd que la delegacion vasca pudiese participar en los siguientes

Grup05245: D4 para cuestiones tributarias, D5 para Cédigo de Conducta, y
D8 de Lucha contra el fraude. Pero la nota comun y distintiva es que la
posicion definitiva tiene todavia que venir fijada por el representante del
Estado, de manera que la delegacidon vasca tiene un mero caracter
consultivo en la determinacion de la decisidn final de Espaiia.

Es aconsejable, conveniente, pertinente y apropiado que el Pais Vasco
pueda participar en los Grupos preparatorios del Consejo de Economia y
Finanzas —ECOFIN-, pero particularmente nos parece necesario destacar el
Grupo D-5 dedicado al Cddigo de Conducta; y nos parece especialmente
digno de resefiar debido a que es un dambito en el que la Comisidn
Europea esta haciendo especial hincapié para lograr de un modo indirecto
lo que no se estaba alcanzado a través de otros instrumentos legislativos.
Es evidente que un Cdodigo de Conducta es un instrumento juridico de soft
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law , es decir, carece en principio de efectos vinculantes y de

obligatoriedad juridica, pero puede devenir una técnica legislativa
apropiada para afrontar problemas en los que la armonizacién a través del
proper law —o Derecho imperativo- no ha surtido los efectos esperados.
En este sentido, la Comisidon Europea esta poniendo un gran énfasis en
este tipo de instrumentos para atajar y acotar la degradacidn fiscal que
existe entre los Estados miembros de la UE que puede llegar a poner en
riesgo las libertades basicas comunitarias. Todo ello lo sefialamos para
recalcar la importancia de que el Pais Vasco esté implicado en el Grupo de
Trabajo que trata de recurrir a técnicas alternativas como las expuestas,
diversas pero que pueden tener su trascendencia y efectividad.

Pero también es particularmente relevante su participacion en el Grupo
de Trabajo de fiscalidad directa BICCIS —Base imponible Consolidada
Comun del Impuesto de Sociedades-, que pretende lograr un sistema
unitario de determinacion de la base imponible de las empresas que
operen con caracter transfronterizo en la UE. En palabras de un miembro
de la delegacion vasca del Grupo de Trabajo D-4 sobre fiscalidad directa:
“este grupo de trabajo técnico brinda una oportunidad unica al Pais Vasco
de poner de manifiesto que en esta materia, aunque formando parte de la
delegacion que representa al Estado espafol, cuenta con competencias
legislativas propias y con una Hacienda autonoma, es decir, que es uno
mds a estos efectos y que su particularidad derivada del hecho regional

deberia ser expresamente contemplada en el modelo de armonizacion y
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consolidacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.”

De este modo, aunque con retraso, se ha logrado un importante avance
en la posicidon que ostenta la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en la
Unidn Europea en relacién con aquellas cuestiones que pueden tender
transcendencia para su estatuto competencial, lo importante es que estos
avances se mantengan y puedan desplegar una efectividad aun mayor, de
manera que incluso —respecto de algunas materias- pudiese llegar a tener
una voz en pie de igualdad con la de la Administracion General del Estado,
sin que esto supusiese una merma en los derechos de soberania que
deben ejercerse por esta respecto de aquellas cuestiones sobre los que
ostente una competencia exclusiva, ya que de este modo también se
produciria una interpretacion del principio de subsidiariedad a nivel



interno coherente con el Derecho Europeo, y con ese efecto inspirador
gue debe ejercer sobre las jurisdicciones nacionales.

CONCIERTO ECONOMICO Y JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

En el apartado anterior hemos expuesto las consecuencias de la
armonizacién positiva derivada de la Gobernanza econémica ejercida por
las Instituciones Europeas sobre los Estados miembros, e indirectamente
sobre los entes subnacionales —en nuestro caso, las Comunidades
Autdnomas- para el caso que tengan facultades atribuidas en materias
reguladas a nivel comunitario. Esta armonizacién se denomina positiva
porque impone obligaciones de hacer para los Estados —en el caso de las
Directivas, su transposicion al Derecho interno y, en el caso de los
Reglamentos, su aplicabilidad directa conforme a los Tratados, que no

evita que se deban tomar medidas de adopcion, pero no de caracter
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legislativo, ya que podrian implicar una merma en su efectividad- .

Por lo tanto, la armonizacién positiva eminentemente se lleva a cabo a
través de directivas, que no exonera -como hemos intentado explicar-, del
respeto por las estructuras particulares y propias de cada Estado, de
manera que necesita de una correcta interpretacion a la luz del principio
de subsidiariedad, y en su caso, de proporcionalidad. Sin embargo, ahora
vamos a vernos confrontados con lo que se ha venido en denominar
armonizacidn negativa, es decir, aquella que exige de los destinatarios una
abstencion, una omision de hacer, es decir, enfoca la uniformizacién por
una via distinta, diferente a la homogeneizacidn normativa que intenta no
dejar margen de apreciacién o discrecionalidad alguno al receptor de la
norma juridica.

Por esta razén, la armonizacion negativa fundamentalmente se lleva a
cabo a través de la labor jurisprudencial que realiza el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo en su busqueda —en la materia que nos ocupa- de la

neutralidad fiscal, que —como se ha afirmado correctamente249— no puede
ser considerada en si misma un principio juridico derivado del Derecho
Comunitario, porque no existe tal exigencia de neutralidad. Sin embargo,
si que coge relevancia en la medida en que repercute en la igualdad de
trato entre comunitarios —ya sean particulares o personas juridicas-, que si



es un principio insoslayable del Derecho Europeo, que extiende su eficacia
sobre el resto de las politicas europeas, incluyendo la armonizacion fiscal
de los impuestos directos.

Es conocido por todos que el Concierto Econédmico ha sido puesto en tela
de juicio ante la jurisdiccion ordinaria en repetidas y numerosas
ocasiones. En algunos casos por Comunidades Autonomas limitrofes con
el Pais Vasco, que han contemplado elementos de la regulacion tributaria
—subvenciones, vacaciones fiscales, incentivos o estimulos y deducciones-
como atentatorios contra el principio de igualdad de trato, y contrarios a
sus intereses —ya fuese porque podian alentar nuevas inversiones hacia los
Territorios forales en detrimento suyo, o porque incluso algunas de sus
empresas pudiesen considerar la conveniencia de su establecimiento en
aquellos dada la posicion competitiva ventajosa que eventualmente
pudiesen otorgarles esos beneficios fiscales.

Otra linea que ha suscitado variados contenciosos ha surgido respecto del
Estado central, en la medida en que éste ha impugnado en repetidas
ocasiones disposiciones vascas que pudiesen —al menos tedricamente-
alterar o modificar unilateralmente el reparto competencial recogido
tanto en el Estatuto de Gernika como en la Constitucion y en la legislacion
estatal de desarrollo del marco autondmico que configura y enmarca el
principio de descentralizacién territorial. Esta linea de litigiosidad no es
objeto del presente trabajo, porque excede su marco y no aporta a la
cuestiéon que nos ocupa, tampoco lo van a ser los procedimientos
incoados por otras Comunidades Autdonomas y que hemos mencionado en
el parrafo anterior. Sin embargo, si que es de necesaria y obligada
mencion —por lo trascendente y relevante para nuestro trabajo- la
jurisprudencia comunitaria relacionada con los regimenes fiscales
emanados de entes subestatales, y que han matizado el principio de
igualdad de trato entre residentes y no residentes en el seno de algunos
Estados miembros de la Unidn Europea, a efectos del tratamiento fiscal de
sus rendimientos y del modo de imputacion de sus rentas. De este modo,
a pesar de que la jurisprudencia es bastante amplia, vamos a focalizarnos
exclusivamente en el comentario de aquellas que —en nuestra opinion-
puedan tener mayor transcendencia respecto al ejercicio de las
competencias tributarias por parte de los Territorios Histdricos —aunque



en algunas de ellas, ni Espafa ni la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
han sido partes directamente implicadas-.

Sentencia Azoreszso.- Traemos a colacidn esta Sentencia en la medida en
qgue se produce un cierto paralelismo entre el estatuto de las Islas Azores
dentro de la Republica Portuguesa, y la que tiene el Pais Vasco en Espania,
ya que la propia Constitucion de la Republica Portuguesa, de 2 de abril de
1976, establece que «los archipiélagos de las Azores y de Madeira tienen
el estatuto de Regiones Autdonomas con su propio régimen politico-
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administrativo y sus propios organos de gobierno  ». En este sentido,
recoge disposiciones que regulan facultades, atribuciones y competencias
de dichos territorios insulares y de sus érganos politicos y administrativos.

Es la primera ocasion en la que el Tribunal de Luxemburgo se vio
confrontado con lo que se denomina la selectividad regional de las
medidas tributarias, y aprovechd la ocasion que se le brindaba para
determinar algunos elementos que son trascendentes a los efectos que
nos ocupan: en qué circunstancias y bajo que premisas puede
considerarse que una entidad territorial subnacional —en este caso, las
islas Azores con un estatuto propio y singular dentro de Portugal- cuenta
con las competencias suficientes para poder permitir afirmar que tiene
autonomia a efectos fiscales.

El Tribunal de Justicia llevd a cabo un exhaustivo andlisis de la Decisién de
la Comisién Europea por la que entendia que el régimen fiscal de las islas
Azores era equivalente a una ayuda de Estado en el sentido del articulo 87
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del TFUE . Es interesante resaltar como el Tribunal puso en evidencia en
uno de sus considerandos como esta Decision de la Comisiéon no
prejuzgaba la admisibilidad de regimenes tributarios particulares dentro
de los Estados miembros:

12. La Comisién anade que «la presente Decisién no se pronuncia sobre
un mecanismo que permita al conjunto de las colectividades locales de
determinado rango (regiones, municipios u otras) instituir y cobrar
impuestos locales sin ninguna relacion con el sistema tributario nacional.
Por el contrario, en el caso que nos ocupa se trata de una reduccidn
aplicable Unicamente en las Azores del tipo de impuesto fijado por la



legislacion nacional y aplicable en la parte continental de Portugal. En
estas circunstancias, es evidente que las medidas adoptadas por las
autoridades regionales constituyen una excepcidon al sistema tributario
nacional».

También nos interesan las alegaciones que llevd a cabo el Gobierno
portugués en defensa de las atribuciones competenciales de que gozan las
Islas Azores, al entender que —en contraposicion a la postura sostenida
por la Comisidon Europea- que una medida no es selectiva en la medida en
que se aplique sobre todas las empresas que estén sujetas a un impuesto
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en una determinada region. Aungue esta opinién no fue compartida
plenamente en el tenor de la Sentencia, sin embargo el TIUE si aprecio
que:

Una medida que establece una excepcion a la aplicacion del sistema fiscal
general puede verse justificada por la naturaleza y la estructura general
del sistema fiscal si el Estado miembro de que se trate puede demostrar
que dicha medida se deriva directamente de los principios fundadores o
rectores de su sistema fiscal. A este respecto, debe distinguirse entre, por
un lado, los objetivos de un régimen fiscal particular que le sean externos

y, por otro, los aspectos inherentes al propio sistema fiscal y necesarios
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para la consecucion de estos objetivos

Nos parece interesante resaltar que, aunque el Tribunal de Luxemburgo
acabo considerando como ayudas de Estado el trato fiscal privilegiado que
se otorgaba con las medidas impugnadas, es importante resefar que se
debidé también debido a que estaban implicados servicios financieros que
gozan de una especial movilidad, y respecto de los que es mas complicado
evitar considerar la selectividad de la medida. En cualquier caso, las
reflexiones que se llevan a cabo en relacién con el grado de autonomia
financiera y tributaria e institucional —que recogeremos con
posterioridad-, y que son exigibles para que se pueda calificar de
“auténtica autonomia” a la que ostente un territorio o region
perteneciente a un Estado miembro, siguen siendo de plena aplicabilidad,
y son predicables integramente respecto de la posicion del Pais Vasco
dentro de Espafa.



Asuntos acumulados C-400/97, C-401/97 Y C-402/97.- Vacaciones
fiscales del Pais Vasco.- En estos procedimientos ante el Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea se sustancid una cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que consiste
en el mecanismo de cooperacion judicial que se articula en los Tratados,
conforme al cual cualquier juez de un Estado miembro puede suspender
un procedimiento para preguntar al Tribunal de Luxemburgo sobre la
correcta interpretacion de una norma de Derecho Europeo, o —como
ocurrié en el presente caso- sobre la compatibilidad de una norma de
Derecho interno con el ordenamiento juridico comunitario. En el caso que
nos ocupa, la Administracién General del Estado habia impugnado ante el
TSJ del Pais Vasco varias Normas Forales —que se habian aprobado en las
tres Haciendas vascas-, que otorgaban una serie de beneficios fiscales en
relacion con determinadas inversiones en activos fijos, en I1+D, para el
fomento de las exportaciones, y de la contratacion y creacion de empleo,
y para promover la capitalizaciéon y creacion de empresas en el Pais
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Vasco , es decir, unas vacaciones fiscales de duracién determinada.

Es importante sefalar que de la consideracién como relevantes de estas
disposiciones tributarias a efectos de su tratamiento como ayudas de
Estado, dependeria en gran parte la necesidad de notificacion por parte
del Pais Vasco —a través del Gobierno espafiol- de todas las medidas
fiscales que pudiesen ser susceptibles de tal consideracion. Es decir, las
potestades y competencias forales en materia fiscal de imposicidon directa
hubiesen quedado gravemente puestas en entredicho.

El Abogado General asignado para preparar las Conclusiones del
procedimiento —el italiano Antonio Saggio- se manifestd inequivocamente
en el sentido de considerar que habia selectividad regional en las medidas
fiscales estudiadas, y que por lo tanto, debian ser consideradas ayudas de
Estado a los efectos del Tratado, de manera que deberian haber sido
oportunamente notificadas, de otro modo habria que devolver las
cantidades no percibidas o abonadas en concepto de subvenciones y
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ayudas a la inversiéon . Es evidente, que la omision de sentencia por
parte del Tribunal, al decretar el archivo del procedimiento, por
desistimiento de las partes actoras, otorgd una tregua a las Haciendas



Forales y evitd el cataclismo en lo que al ejercicio de sus competencias
hace referencia.

Es conveniente recordar que, ya en 1988, se habia solucionado una
cuestion similar, en la medida en que a través de una Disposicidon
Adicional a los Presupuestos Generales del Estado se otorgd una
compensacion a los ciudadanos comunitarios no residentes en Espafia que
realizasen operaciones en el Pais Vasco, de este modo se superaron los
reparos que por discriminacién de trato habia suscitado la incoacién de un
procedimiento por parte de la Comision Europea. Es importante sefalar
que la competencia respecto a los mecanismos de tributacion de los
comunitarios no residentes ataiie a la Administracion General del Estado y
al Gobierno central, de manera que en el problema subyacia una
importante cuestion de reparto competencial, que no podia
unilateralmente solventarse por el Pais Vasco. En este proceso ante la
Comision, la representacion vasca habia conseguido un hito muy
relevante: la declaracién de que las normas fiscales derivadas de las
competencias tributarias de los Territorios Histéricos ostentaban Ia
condicion de régimen fiscal general, lo que constituyd un paso importante
para la comprensiéon de las potestades de las Haciendas Forales y de los
Territorios Histoéricos.

Pero es importante no relativizar la linea argumental que hubiera podido
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ser asumido en el tenor de la sentencia —que podria eventualmente
haber llegado a producirse en el supuesto anteriormente contemplado- ya
que de haberse condenado a Espafia hubiera supuesto un verdadero
golpe al sistema fiscal y tributario, no sélo de los Territorios Histéricos,
sino también al sistema de descentralizacion territorial que disefia la

propia Constitucidn a través de la Disposicidn Territorial Primera

Por ello tiene su transcendencia volver a recordar la exposicion del

Abogado General en el caso de la Sentencia Azore5259, conforme a la cual
“la idea de una excepcion solo tiene sentido conceptual si es posible
establecer una norma nacional, lo cual es imposible en una situacion en la
cual cada entidad local puede fijar libremente sus propios tipos
impositivos”. Por esta razdn, la argumentacion culmind en la exposicion de
unos presupuestos que —al no haber sido revocados en modo alguno-



mantienen su vigencia plena e integra, y que deben servir para poder

determinar si se estd frente a un ente territorial con auténtica
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autonomia :

54. Ello nos lleva a una tercera situacion: un tipo impositivo inferior al tipo
impositivo nacional, fijado por una entidad local y aplicable unicamente
en el territorio de dicha entidad local. Aqui, la cuestidon esencial es si un
tipo impositivo reducido deriva de una decisidon adoptada por una entidad
local que goza de total autonomia con respecto al gobierno central del
Estado miembro. Debo recalcar que cuando hablo de «autonomia total»
aqui, me refiero a la autonomia institucional, de procedimiento y
economica. Esto significa:

— autonomia institucional: |la decision debe ser adoptada por una
entidad local con su propio estatuto constitucional, politico vy
administrativo independiente del gobierno central;

— autonomia en materia de procedimiento: la decision ha de ser
adoptada por la autoridad local siguiendo un procedimiento en el cual el
gobierno central no tiene poder alguno para intervenir directamente en el
procedimiento de fijacion del tipo impositivo, y sin ninguna obligacion por
parte de la autoridad local de tener en cuenta el interés nacional al fijar el
tipo impositivo;

— autonomia econdmica: el tipo impositivo mas reducido aplicable en la
region no debe ser objeto de subvenciones cruzadas ni ser financiado por
el gobierno central, de forma que sea la propia regidon quien soporte las
consecuencias econémicas de tales reducciones. En una situacion de esta
indole, las decisiones acerca de las modalidades del impuesto y su
volumen son el nucleo de las prerrogativas politicas del gobierno
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regional.”

Por lo tanto, es perfectamente factible, plausible y justo poder encuadrar
a los Territorios Histéricos del Pais Vasco dentro de esta categoria de
autonomia total que describe la acertada exposicion del Abogado General
de la Sentencia Azores, no sélo porque concurran en ellos los tres
relevantes caracteres de la autonomia —institucional, procedimental y
econodmica-. Conviene recordar a estos efectos que el régimen tributario



que establecen las Haciendas Forales no constituye una excepcién al
régimen tributario de régimen comun, sino que son normas de primer
nivel, no exceptuan ni modulan el régimen general del Estado: disefian un
ordenamiento juridico tributario propio—eso si enmarcado dentro del
espanol-. Este matiz es muy relevante a efectos de la calificacion de una
medida fiscal como eventual ayuda de estado.

Ademas, la Comisidn recientemente ha adoptado una Comunicacién en la
que expone los criterios que modulan la calificacién como tal de una

disposicion fiscal o tributaria262, habiendo asumido plenamente -
matizando su contenido- los tres principios expuestos para que se pueda
entender que un ente subestatal ostenta un nivel suficiente excluyendo la
consideracion de relevante de una medida fiscal. En concreto en el
apartado 144.3) expone una importantisima doctrina referente a la
delegacion asimétrica de competencias:

3) En la tercera situacion —la de la delegacidon asimétrica de competencias
tributarias (223)— solo algunas entidades regionales o locales pueden
adoptar medidas fiscales aplicables en su territorio. En este caso, la
evaluacion del caracter selectivo de la medida considerada depende de si
la entidad en cuestidn es suficientemente autdnoma del Gobierno central
del Estado miembro ( 224). Ese es el caso cuando se rednen tres criterios
de autonomia acumulativos: autonomia institucional, de procedimiento y
econdmica ( 225). Si se rednen todos esos criterios de autonomia cuando
una entidad regional o local decide adoptar una medida fiscal aplicable
Unicamente en su territorio, entonces la regidon en cuestion, y no el Estado
miembro, constituye el marco geografico de referencia.

A partir de ahi la Comisiéon Europea determina lo que para ella debe
enmarcar los conceptos de autonomia institucional, autonomia en
materia de procedimiento, y autonomia econdmica y financiera. La
primera debe entenderse respecto de aquella regidon —en nuestro caso,
Comunidad Auténoma- que cuente con un “propio estatuto

constitucional, politico y administrativo distinto del estatuto del Gobierno
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central” . Al mismo tiempo, debe considerarse que una entidad

subestatal tiene autonomia en materia de procedimiento cuando “puede
acreditarse cuando la decision sobre la medida fiscal ha sido adoptada sin



que el Gobierno central pueda intervenir directamente en la determinacion
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de su contenido”

Por ultimo, debe entenderse que se esta ante una autonomia plena
econdmica y financiera “cuando una entidad infraestatal asume Ia
responsabilidad de las consecuencias politicas y financieras de una

III

medida de desgravacion fisca 5. Esta determinacion incluida en esta
importante Comunicacion de la Comision tiene una particular incidencia
sobre la peculiaridad que hace referencia al sistema de riesgo unilateral
que lleva implicito el sistema fiscal de los Territorios Historicos, en la
medida en que los mismos asumen en su integridad la gestiéon de sus
tributos, y corren con el riesgo integro de su recaudacion y exaccion.
Ademas cantidades en parte se dedican a sufragar las cuantias adeudas
respecto al Presupuesto del Estado espafol, que constituyen el Cupo
vasco, y cuyos criterios de determinacidon se establecen con caracter
quinquenal en la correspondiente Ley del Cupo.

Por esta razon, el riesgo fiscal se asume por las Haciendas Forales en su
integridad, de manera que aquellas medidas de caracter tributario que —
eventualmente- pudiesen tener una repercusion negativa sobre los
ingresos fiscales, redundarian en una univoca situacion: el mantenimiento
de la cuantia integra del Cupo como participacion del Pais Vasco en los
gastos del Estado sin rebajas, atenuantes o compensacion alguna. De aqui
que los caracteres de autonomia que explicita la Comisidn Europea —en
nuestra opinion- se dan con caracter pleno en el caso de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco —el régimen de Convenio econdmico con la
Comunidad de Foral de Navarra también puede considerarse incluida en
esta categoria de autonomia suficiente a los efectos de la determinacién
de la relevancia regional en las ayudas de estado-.

La consecuencia de esta primera cuestion prejucidial —que, como hemos
podido comprobar, fue la retirada por el TSJ del Pais Vasco al desistir de su
demanda la abogacia del Estado en el procedimiento judicial que habia
suscitado la consulta al Tribunal de Luxemburgo- fue la denominada “Paz
Fiscal”, conforme a la cual en el afio 2000 se acordd una quietud judicial
por parte de las partes implicadas, que se negocid en el seno de la
Comision Mixta de Cupo. En este acuerdo también se aceptd la creacion



de una Comisiéon de Coordinacion y Evaluacion Normativa, que se erige
en el organo en el que acordar las cuestiones atinentes tanto a la
aplicacion como a la ejecucion del Concierto Econdmico. Es de resaltar la
importante caracteristica de que su composicidn es paritaria, al estar
formada por igual nUmero de representantes de la Administracién General
del Estado como de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco —cuatro en
total por cada parte, del lado vasco, tres serian nombrados por las
Diputaciones Forales, y el cuarto por el propio Gobierno vasco.

En esta importante Comisidn también se han residenciado las cuestiones
relativas a la aplicacién del Derecho Europeo que puedan afectar a la
autonomia fiscal y tributaria de las Haciendas Forales, y que quedan
enmarcadas plenamente dentro de la ejecuciéon del Concierto Econdmico.
Nos parece un precedente muy relevante a los efectos de la cuestion que
nos ocupa, en la medida en que articula conforme al criterio de paridad —
por lo tanto, el punto de partida es la igualdad entre las partes
negociadoras- un punto de encuentro donde poder ponderar, atemperar y
exponer las posiciones de las partes afectadas en relacion con la correcta
aplicaciéon del Derecho Comunitario, ademas de poder servir de ejemplo y
de referencia para eventuales mecanismos de cooperacidon con el Estado
central en el seno de las Instituciones Europeas, mas alla de los grupos de
trabajo del ECOFIN a los que nos hemos referido con anterioridad.

En este sentido, una de las cuestiones que tienen mayor transcendencia
es el de la carencia de legitimacion de las Comunidades Auténomas para
poder intervenir con caracter independiente en los procedimientos
abiertos ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea; de nuevo, en
este sentido también seria conveniente articular un mecanismo que
permitiese ampliar esa legitimacion activa para poder actuar respecto de
aquellos entes territoriales que ostentasen un interés legitimo en el
procedimiento, para permitir que el ejercicio del derecho a la defensa y a
la tutela judicial efectiva sean efectivos no sélo para el Estado miembro
susceptible de ser sancionado, sino también respecto de aquellas
Comunidades Auténomas que por sus peculiares particularidades
competenciales, tuviesen un claro, explicito y univoco interés en poder
presentar alegaciones a lo largo de la sustanciacion del procedimiento
judicial.



En cualquier caso, hemos de recordar que —a pesar de la mencionada Paz

Fiscal- en el afo 2004266, el Tribunal Supremo llevé a cabo una
interpretacion supuestamente conforme al Derecho Europeo, en relacién
con la consideracion de posibles ayudas de estado de determinadas
disposiciones del Impuesto de Sociedades recogidas en las Normas
tributarias de los Diputaciones Forales. En este caso, sin recurrir a una
cuestion prejudicial, el TS se manifestd siguiendo el tenor de las
conclusiones del Abogado General Saggio —que hemos considerado vy
expuesto con anterioridad- de manera que entendid que habria sido
necesario comunicar a la Comision Europea la normativa foral por poder

ser eventualmente consideradas ayudas de estado con relevancia
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regional .

Es de resefiar que gran parte de la doctrina ha entendido que la posicion
del Tribunal Supremo fue errénea, ya que partia de una premisa errénea —
ademas de contemplar las Conclusiones Generales de un abogado general
como si de jurisprudencia vinculante del Tribunal de Luxemburgo se
tratase, nada mas lejano a la realidad, porque las Conclusiones no forman
parte de las sentencias del Tribunal europeo, aunque puedan inspirarlas-.
Ademas, el Tribunal Supremo incurrié en un error relevante a la hora de
considerar como causa de nulidad de la legislacidon fiscal vasca su falta de
comunicacién a la Comisidon Europea con anterioridad a su entrada en
vigor, algo que en si mismo considerado como muy dudoso en la medida

en que prejuzga la consideracion ultima de la norma tributaria como
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ayuda de estado

Ademas, y retomando el argumento de la tutela judicial, el Tribunal
Supremo al no plantear una cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, privd a los Territorios Forales de un tramite
procedimental relevante a los efectos de hacer valer su derecho a la
defensa, y a la presuncion de inocencia —que habrian podido repercutir
sobre la legitimidad de las normas forales impugnadas-. Sin embargo, esta
afectacion del derecho fundamental a la defensa no se vio acogida en el

auto que resolvid el correspondiente recurso de amparo que el Gobierno
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vasco interpuso por lesion de ese derecho.



A la vista de las circunstancias, la Cdmara de Comercio de Bilbao interpuso
un procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para

que —conforme al articulo 6 de la Convenio Europeo de Derechos
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Humanos - se condenase al Reino de Espafia por haber lesionado los

derechos esenciales de defensa y a un juicio justo y con todas las
garantias. Sin embargo, el Tribunal de Estrasburgo no acogio la tesis de la
asociacion empresarial de Bizkaia.

En cualquier caso, es importante recordar que los érganos jurisdiccionales
nacionales de ultima instancia —como es el caso del Tribunal Supremo-
estan obligados a plantear una cuestion prejudicial ante el TIUE cuando
tengan dudas en relacion con la validez o interpretacion del Derecho
Europeo, o sobre la compatibilidad de la legislacién nacional con las
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directrices emanadas del mismo . En el caso de las instancias judiciales
intermedias —incluidos los Tribunales Superiores de Justicia- no existe esa
obligacién, salvo en el caso de que no sea posible conforme a la
legislacion procesal el recurso de casacidon ante el Tribunal Supremo, ya

que en ese supuesto si tendrian obligacion de presentar la cuestion
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prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo.

Es cierto que posteriormente la doctrina del Tribunal Supremo se ha
suavizado a consecuencia de la sentencia Azores —que hemos comentado
con anterioridad-, de manera que recogidé en parte esa doctrina del
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TIUE , declarando que las disposiciones que se habian aprobado por los
Territorios Histéricos en sustitucion de los anulados por la sentencia del TS
de 2004, no podian juzgarse con los mismos criterios —derivados de la

doctrina Azores del Tribunal de Luxemburgo- y, por lo tanto, no podian
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declararse nulos

SENTENCIA DEL TJUE DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2008~

En el aflo 2005 los Territorios Histéricos del Pais Vasco aprobaron una
serie de medidas fiscales con transcendencia de nuevo para el Impuesto
de Sociedades, en la que se recogia un tipo reducido y la concesién de
determinados beneficios fiscales. Estas disposiciones tributarias fueron
impugnadas tanto por las Comunidades Auténomas de Castillay Ledn y la



Rioja, como por la Unidn General de Trabajadores, en sendos recursos
ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. De manera coherente
con sus obligaciones derivadas de la aplicacion del Derecho Europeo en
las jurisdicciones nacionales, se planted por el TSJ una cuestidn prejudicial
ante el Tribunal de Luxemburgo, en el cual solicitaba aclaracion sobre la
posible consideracion como relevantes a efectos de selectividad regional,
0 para ciertas empresas y producciones —y su eventual consideracidn
como ayudas de estado conforme al TFUE- de las medidas tributarias
emanadas por las Haciendas Forales, y que habian sido impugnadas ante
su jurisdiccion. En este procedimiento ante la justicia europea, si se
alcanzaron unas importantisimas conclusiones que han marcado la
relacion del Pais Vasco con las Instituciones Europeas, y también respecto

a la interpretacidon de sus competencias fiscales y tributarias, en el marco
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del ordenamiento constitucional espafiol .

En estos procedimientos la Comision Europea pretendié que el TJUE
alterase la relevante doctrina que habia emanado en la Sentencia Azores,
qgue habia explicitado —como se ha puesto de manifiesto- los requisitos
para que un ente subestatal pudiese ser considerado con autonomia plena
a efectos también fiscales. Sin embargo, ni las Conclusiones del Abogado
General Kokott, ni el tenor de la sentencia dictada por el Tribunal de
Justicia acogieron la pretension de la Comisidn. Esta se basaba en que con
caracter previo a la consideracion de la posible aplicabilidad de los tres
criterios de autonomia era necesario examinar si un ente infraestatal

ostentaba un papel relevante en la definicién del medio politico y
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economico en el que se desenvolviesen los actores econdmicos. La

Comision hacia hincapié en el hecho de que aunque los Territorios
Histéricos tienen un cierto grado de independencia para la determinacion
del marco tributario aplicable en sus jurisdicciones, sin embargo, a efectos
de la determinacidn del gasto publico no tienen apenas competencias, ya
que éstas estan en manos del Estado o de la Comunidad Auténoma a
través del Parlamento Vasco.

En este sentido, la Abogado General se manifestd en los siguientes
términos univocos:



74. Sin embargo, resulta llamativo que la coordinacion dentro del Pais
Vasco dé lugar a que las Normas Forales de los tres Territorios Histdricos
sean, en gran parte, idénticas. Por ese motivo cabria dudar de la
autonomia normativa de cada uno de los Territorios. En este contexto hay
que distinguir dos supuestos:

—La coordinacion interna obliga de hecho o de Derecho a los Territorios
Histéricos a adoptar normas uniformes, siendo la coordinacion
independiente de las exigencias del Estado central.

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

75. En el primer supuesto, son, sobre todo, los Tres Territorios v,
posiblemente, también la Comunidad Autdénoma, quienes ejercen,
conjuntamente, la soberania tributaria. En ese caso, la coordinacion
interna de la actividad legislativa posiblemente limite la autonomia de los
Territorios Historicos entre si, pero no la autonomia (comun) frente al
Estado central. Sin embargo, a la hora de comprobar si una normativa
tributaria aplicable indistintamente a todas las empresas de una entidad
infraestatal es selectiva, lo Unico determinante es la relacion entre el
Estado central y dicha entidad. Por tanto, habria que comprobar si los
Territorios Histdricos, actuando conjuntamente o los Territorios Histdricos
junto con la Comunidad Auténoma disponen, en conjunto de suficiente
autonomia frente al Estado central.

De este modo, a nuestro parecer correctamente, la Abogado General
concluye afirmando la autonomia institucional del Pais Vasco y de sus
Territorios Histéricos, ya que el Estado central no tendria una posibilidad
real de intervenir de manera decisiva en la adopcion de las disposiciones
tributarias; por esta razon, se afirmo la capacidad del Pais Vasco para
poder “perseguir fines de politica econdmica propios”, constatando que
este esquema eventualmente podra repercutir en una merma de

recaudacion, siendo que la entidad infraestatal asumiria las consecuencias
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economicas derivadas de esa situacion

La Sentencia del TJUE dictada en estos asuntos acumulados acogié en su
tenor integramente la postura e impecable argumentacién esgrimida por



la Abogado General, que responde a la auténtica naturaleza de la relacién
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competencial que subyace entre el Estado y los Territorios Historicos

El matiz que introdujo la Abogada General Kokott se basa en la
modificacion del concepto de autonomia de procedimiento que se habia

recogido en la Sentencia Azores, por el de autonomia configurativa,
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distinguiendo entre autonomia formal y material de configuracion

declarando que:

87. Sin querer inmiscuirme en la apreciacion definitiva del tribunal
remitente, entiendo que de las disposiciones de la Constitucién, del
Estatuto de Autonomia y del Concierto Econdmico no se desprende que el
Gobierno central tenga la facultad de decidir en udltima instancia. Es cierto
que el articulo 4 del Concierto Econdmico impone a las administraciones
tributarias la obligacion de coordinarse y colaborar, para lo cual se
establece el marco institucional de la Comisién de Coordinacidon y
Evaluacion Normativa a la que se refieren los articulos 63 y 64 del
Concierto Econémico. Sin embargo, la coordinaciéon y colaboracion no
parece suponer una vinculacion de los Territorios Histdricos a las
exigencias del Estado central en contra de la voluntad de aquéllos.

Esta afirmacion inequivoca de |la autonomia configurativa, y por lo tanto,
de la capacidad de determinacién y fijacion por parte de los Territorios
forales de sus normas tributarias no puede perderse de vista a la hora de
poder enjuiciar la integracion del sistema foral tributario del Pais Vasco —y,
eventualmente, de Navarra con el Convenio- en el marco de la gobernanza
econdmica en la UE derivada de la pertenencia de Espafia a la Union
Econdmica y Monetaria.
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Por esa razon, el tenor final de la Sentencia del TJUE que dicto en estos
procedimientos nos enmarca la posicion correcta que se debe adoptar a la
hora de enjuiciar esas potestades de configuracién —con la consiguiente
afirmacion de autonomia de procedimiento- con que cuentan tanto los
Territorios Histéricos como la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. En
este sentido, se pueden citar los siguientes considerandos de la misma,
porque en si mismos son perfectamente aclarativos de las conclusiones a
las que llega el Tribunal europeo:



106. Si bien parece desprenderse de dicho principio que los Territorios
Histéricos no estan 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 espanol, las partes estan de acuerdo, sin embargo, en que
la presion fiscal global es tan sdlo 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 Historicos
estdn facultados para adoptar disposiciones tributarias que difieran en
diversos aspectos de las disposiciones aplicables en el resto del referido
Estado.

107. En cualquier caso, como se deduce del apartado 67 de la sentencia
Portugal/Comisién, antes citada, el criterio esencial para determinar la
existencia de autonomia en materia de procedimiento no es la amplitud
de la competencia reconocida a la entidad infraestatal, sino la posibilidad
de que esta entidad adopte, en virtud de esa competencia, una decisidon
de manera independiente, es decir, sin que el Gobierno central pueda
intervenir directamente en su contenido.

De este modo, a la luz de todas las alegaciones presentadas por las partes
-y en las que la Comisién Europea fue particularmente beligerante en la
medida en que reiterdé en repetidas ocasiones que la cuantia del cupo
podia verse compensada por el Estado espafiol con medidas vy
contraprestaciones que supondrian una compensacion- el Tribunal de
Luxemburgo decidié que la ponderaciéon y valoracién de los criterios de
autonomia institucional, econdmica y de procedimiento debia de ser
llevada a cabo por el Tribunal nacional —el TSIPV- que era quien habia
presentado la cuestidon prejudicial:

44. 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. Incumbe al drgano
jurisdiccional remitente, Unico 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



Historicos 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 Constitucidn y las demas disposiciones del Derecho
espainol no tienen caracter selectivo, en el sentido del concepto de ayuda
de Estado tal como aparece recogido en el articulo 87 CE, apartado 1.

Por esta razdn, y conforme a los criterios marcados tanto por Abogada
General Kokott como en los considerandos de la sentencia del TJUE
emanada de la cuestion prejudicial planteada, el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco en su Sentencia de 22/12/208 —recaida en la Sala de
lo Contencioso- dictamind que la Comunidad Auténoma vasca ostenta con
rotundidad una autonomia institucional:

Quinto.-- (...) La autonomia institucional de esa entidad en tanto poseedora
de "un estatuto politico y administrativo distinto al del Gobierno Central",
-en palabras del TJCE en el apartado 87 -, no ha merecido la duda de esta
Sala, y nos remitimos con ello a los particulares atinentes del Auto de
planteamiento. Es de destacar que en este capitulo, y aunque se
formularon algunas objeciones, -parrafo 85-, la respuesta del TICE
tampoco introduce matices adversativos ni condicionantes, afirmando con
rotundidad que entidades infraestatales como los Territorios Histdricos y
la Comunidad Autédnoma del Pais Vasco, "cumplen el criterio de la
autonomia institucional".

Respecto a la autonomia de procedimiento, el Tribunal —que habia tenido
sus dudas respecto a la misma en la medida en que la normativa tributaria
del Pais Vasco no estd sometida “a la intervencion directa del Gobierno
central, pero éste cuenta con mecanismos, (no coercitivos, sino de
conciliacion, reciprocos y paritarios), en orden a, una vez conocidos los
proyectos, examinar la adecuacion al Concierto entre las partes, en pos de
que las normativas a promulgar por ambas se acomoden a lo pactado y
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elevado a nivel de ley entre las Administraciones concertantes -
responde contundentemente que:

En definitiva "procede seialar que, como se deduce de las disposiciones
nacionales aplicables y, en particular, de los articulos 63 y 64 del Concierto
Econdmico, no cabe concluir que el Gobierno central pueda intervenir



directamente en el proceso de adopcién de una norma foral para imponer
la observancia de principios como el de solidaridad, el de armonizacién
fiscal, u otros principios como los invocados por las demandantes en el
procedimiento principal". Aunque esas exhaustivas consideraciones
dejarian incdlume la competencia del érgano jurisdiccional nacional para
determinar, aplicar e interpretar el derecho nacional, y para aplicar por si
él derecho comunitario sobre esta materia, -parrafo 110, no se atisban ni
aparecen racionalmente otras vertientes diferentes en lo relativo a dicho
criterio procedimental, cuyo examen critico, - por lo que las partes han
llegado a observar y oponer y la Sala ha llegado a contrastar-, ha de
tenerse por agotado.

Y, por ultimo, en lo que atafie a la autonomia econémica, como tercer
criterio a tomar en consideracion conforme a las determinaciones del
Tribunal de Justicia y las Conclusiones de la Abogada General Kokott, el TSJ
del Pais Vasco entiende que:

SEXTO.- En lo que respecta, por ultimo, a la autonomia econdmica, esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo no albergaba, ni alberga dudas, -y
luego se volvera sobre ello-, acerca de que el bloque normativo a tener en
cuenta configura una situacién de autonomia financiera y presupuestaria,
en que el Pais Vasco opera como fiscalmente responsable de sus politicas
en materia tributaria, asumiendo las repercusiones que de una menor
recaudacion puedan derivarse en la limitaciéon del gasto publico en
servicios para la comunidad e infraestructuras de su competencia, sin que
existan previsiones normativas especificas en el sistema legal acerca de
que el déficit fiscal hipotético que pudiera seguirse de una menor
recaudacion fuese soportado o subvencionado por los poderes publicos
centrales o por otras regiones.

De este modo, se puede comprobar como esta Sentencia marca un hito
jurisprudencial en el proceloso devenir judicial del Concierto Vasco ante
los Tribunales —ya fuesen nacionales o europeos-, porque a partir de la
Sentencia del TIUE de 2008 se produce un punto de inflexidon, que
determina la consideracion de la compatibilidad del sistema competencial
del Pais Vasco no sdlo dentro del marco nacional, sino —y principalmente-
en lo que afecta a su encaje con el Derecho Europeo, y en concreto, con
las directrices derivadas de la integracién econdmica a nivel comunitario.



Ademads de que no se puede soslayar, como correctamente indica en sus
Conclusiones de la Abogado General Kokott, que “actualmente ni siquiera

los propios Estados miembros cuentan con autonomia completa en
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materia econdmica” , de manera que exigir a un ente territorial

descentralizado —como es el caso del Pais Vasco- lo que ni siquiera se
exige de los Estados miembros atentaria gravemente contra el principio de
proporcionalidad, y también contra el principio de igualdad de trato entre
territorios en el seno de la Unién. Aparte de que, siguiendo Ia

argumentacion de la sefiora Kokott, “la Union respeta la identidad
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nacional de los Estados miembros” , aunque también es cierto que “un

Estado miembro no puede invocar disposiciones, prdcticas ni situaciones
de su ordenamiento juridico interno, incluidas las resultantes de Ila
estructura constitucional de dicho Estado, para justificar el incumplimiento
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de las obligaciones derivadas del Derecho comunitario”

Por todo ello, esta necesidad de compaginar y atemperar las exigencias
derivadas para los Estados miembros de su pertenencia a la UE requiere
de una labor muy sutil y de detalle, en la que hay que calibrar las
competencias que ejerce cada nivel y en qué grado se desempeian. De
este modo, afirmar las tres cualidades de la autonomia —procedimental,
econdmica e institucional- por parte del intérprete maximo del Derecho
Europeo respecto de la Comunidad Autdnoma del Pais Vasco refuerza su
posicion no solo respecto de su engarce y ajuste en el plano europeo, sino
también respecto del Estado espafiol, ya que ambos estan comprometidos
en la correcta aplicacion del Derecho derivado de la Unidn Europea en sus
respectivos ambitos competenciales.

Sin duda, |la parte dispositiva de la Sentencia del Tribunal de Justicia del
Pais Vasco —que acabamos de considerar- no hace mas que reflejar la
doctrina comunitaria sobre la cuestion, y por ello, no se puede mas que
calificar de muy positivo la asuncion de esa misma linea jurisprudencial en
la doctrina del Tribunal Supremo, que en su Sentencia dictada el 3 de abril
de 2012, modifica el tenor de la que dicté en el afho 2004, y que -como ya
pusimos en evidencia-supuso una errénea interpretacion del concepto de
ayudas de Estado por parte de la maxima autoridad judicial del Estado
espanol.



En esta Sentencia, el TS reconoce que es factible y plausible una cierta
competitividad fiscal entre Comunidades Auténomas en el seno del
Estado espafiol, de manera que “la solidaridad, rectamente entendida, no

es exigencia de uniformidad ni tampoco proscribe toda d/ferencia"286. Al
mismo tiempo que hace unas interesantes consideraciones en relacion
con la correcta interpretacion que debe darse al principio de solidaridad,
al de coordinacién y de armonizacion fiscal, de manera que la
colaboracién entre el Estado y las Instituciones de los Territorios Histéricos
no puede

Séptimo.- (..) “interpretarse como obligacién de transposicion mimética de
tipos impositivos, exenciones o bonificaciones fiscales, pues ello
convertiria al legislador tributario foral en mero copista o0 amanuense de
los preceptos aplicables en el territorio comin, y que el principio
constitucional de igualdad no puede tampoco entenderse (...) como un
tratamiento legal e igual con abstraccion de cualesquiera elementos
diferenciados de transcendencia juridica, ni como una rigurosa vy
monolitica uniformidad del ordenamiento que chocaria con la realidad de
la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas.”

Este inequivoco avance jurisprudencial respecto a la consideracion de las
peculiaridades del sistema fiscal foral de los Territorios Histéricos como
compatible con el Derecho Europeo, y con las exigencias constitucionales
derivadas de la solidaridad interterritorial, y de la necesidad de
armonizacion fiscal, de manera que la igualdad de presion fiscal no se vea
gravemente afectada entre Comunidades Auténomas, debe ser apreciado
en todos sus términos como comprensivo con los dictados de los
Abogados generales en los asuntos expuestos, y con las respectivas
Sentencias del Tribunal de Justica que se dictaron en esos procedimientos.

Conviene sefalar que la doctrina sentada por el TJUE tanto en la Sentencia
Azores como en la UGT-Rioja, se vio posteriormente avalada por la

Sentencia Gibraltar287. En este asunto se ventild la propuesta de reforma
del Impuesto de Sociedades en Gibraltar, y la Decisidn en la que la
Comisidn Europea declard nula e incompatible con el Derecho Europeo la
nueva regulacion. En primer término, el Tribunal de Primera Instancia
anulé la polémica Decision de la Comision Europea. Pero esta resolucion



judicial se vio recurrida tanto por la Comisién Europea como por el
Gobierno de Espafia, en la medida en que en sus alegaciones expusieron
como la propuesta normativa para Gibraltar equivalia a un impuesto cero,
y por lo tanto, supondria un aliciente para la deslocalizacion empresarial, y

la creacion y atraccidn de capital extranjero y de sociedades pantalla cerca

o . 288
del territorio espafiol .

En sus Conclusiones, el Abogado General encargado del caso emitio
interesantes consideraciones que merece la pena recoger, en la medida en
gue da respuesta a alguna de las alegaciones de las partes, en particular a
las planteadas por el Gobierno espaiol, y que buscaban evitar que la
doctrina sentada tanto en la Sentencia Azores como en la UGT-Rioja fuese
aplicable a este caso. En concreto, el Abogado General expone como “el
Reino de Espaia alega que el Tribunal de Primera Instancia interpreto
erroneamente la sentencia Azores, ya que no aplico el cuarto requisito
cuya existencia alega. En efecto, segun el Reino de Espana, la autonomia
deberia estar encuadrada dentro de ciertas exigencias minimas, con
objeto de evitar que existan regimenes tributarios profundamente
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divergentes que pongan en peligro el mercado comun

El Abogado General, en coherencia con las Conclusiones vertidas por sus
compaferos en los asuntos referenciados con anterioridad, entiende que
este cuarto requisito expuesto por el Gobierno espafiol —la exigencia de
evitar que existan regimenes divergentes que pongan en peligro la
existencia del mercado comun- simplemente dice que no existe. Basta con
la constatacidon de los tres elementos de la autonomia procedimental,
institucional y tributaria para que se excluya la selectividad territorial de
una medida, debido al elevado grado de independencia, que puede
derivar de su estatus constitucional —como es el caso de Gibraltar-, o de su
particular situacién territorial —como es el supuesto de las Islas Azores
respecto de Portugal, siendo que en el caso del Pais Vasco se dan tanto la
autonomia como la singularidad constitucional.

En cualquier caso, la sentencia final del Tribunal de Justicia a través de la
Gran Sala anuld la decision de instancia, y, por lo tanto, ratificé la decisidon
de la Comisidn Europea, pero no por motivos de selectividad regional —
cuyos caracteres parece que conforme a los planteamientos del Abogado



General Jaaskinen no se daban- sino Unicamente con base en la existencia
de la selectividad material del régimen tributario propuesto. Por esta
razdn, no parece en absoluto aventurado deducir que la doctrina
emanada por el TIUE en las sentencias Azores y UGT-Rioja sigue
plenamente vigente, de forma que se puede afirmar que esta
jurisprudencia reiterada otorga una auténtica seguridad juridica, vy
también una previsibilidad a las regiones y entes territoriales, en la
medida que ostenten el suficiente nivel de autonomia para permitirles
seguir emanando disposiciones tributarias singulares que se aparten del

régimen comun o general de los Estados en los que se encuentran
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enmarcados o integrados



PERSPECTIVAS DE FUTURO DEL CONCIERTO
ECONOMICO

Hemos intentado delimitar a lo largo de las pdginas anteriores la sinuosa
relacion que ha tenido el Concierto Econdmico con el Derecho Europeo,
debido a los supuestos incumplimientos en que incurrian los Territorios
Histoéricos y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco al ejercitar sus
competencias estatutarias, derivadas del singular encuadramiento
constitucional que tiene Euskadi en el Estado espaiiol.

Como hemos ido poniendo en evidencia, esta particular posicidon
constitucional y estatutaria no busca otorgar una posicion de privilegio
exorbitante, ni tampoco reconocer unos hipotéticos derechos historicos
carentes en la actualidad de sentido y contenido. En absoluto. La realidad
es que el esquema que disefa acertadamente la Constitucion espafola de
1978, y que se refleja en el status juridico de las Haciendas Forales en los
Territorios Histdricos, es determinante para articular un esquema
plausible de integracion, que compagine unidad con pluralidad vy
actualidad, respetando asi elementos historicos dignos de ser acogidos y
tomados en consideracion. De manera que —como hemos podido
comprobar- la presunta dialéctica entre modernidad y tradicion no puede
derivar en oposicion ni en contradiccidon, ni siquiera por imperativos
derivados de la pertenencia de Espafia a organismos de integracion
supranacional —como es la Unién Europea-.



De hecho, los mecanismos y técnicas mas sofisticados de integraciéon -que
se reflejan en las técnicas de gobernanza econdmica que hemos
someramente contemplando y descrito, y que han convertido a la Unidn
Econdmica y Monetaria en una de las politicas mas relevantes de la Unién
Europea-, tampoco en ningun caso deberian contemplarse o considerarse
como eventuales amenazas, que deban ser tratados con sutileza vy
enfocados desde la perspectiva de la prevencidon continua del conflicto, ya
que —si se adopta uUnicamente esta perspectiva-, antes o después se
volvera a encontrar alguna falla o resquicio que pueda poner en tela de
juicio el statu quo que se ha logrado a través de la jurisprudencia
comunitaria que hemos expuesto, y que —no sin vacilaciones, ambages y
titubeos- ha declarado que las competencias de los Territorios Histéricos y
de las Haciendas Forales solo reflejan un disefio constitucional compatible
con las exigencias derivadas del Derecho Europeo.

Por esta razén, hemos intentado exponer como la Unién Europeas,
especialmente desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa —con sus
expresas referencias al respeto a las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros, y con la explicita afirmacidon de las regiones y entes
subnacionales como sujetos dignos de promocidon, respeto y
consideracion- al reconocer las particularidades de los distintos territorios
en algunos Estados miembros —derivadas de su forma de Estado y de su
peculiar perspectiva de afirmar la descentralizacidn- no hace sino admitir
la pluralidad legitima que expresa la riqueza de situaciones en los distintos
paises pertenecientes a la UE.

De aqui que también, y en primer término, hayamos expresado la
necesidad de aunar integracion y diversidad, pluralidad y uniformidad. La
necesaria aplicacion unitaria y homogénea del Derecho Europeo —también
las exigencias derivadas de la gobernanza econdmica derivada de la UE-
no puede atentar contra los principios constituyentes de los Estados
miembros, ni puede en pro de una supuesta paridad aplicativa ignorar la
heterogeneidad que subyace en los ordenamientos juridicos nacionales,
donde en ocasiones —como es evidente en el caso espafiol- la disparidad
no es fruto del azar ni siquiera de una eventual voluntad constituyente
contingente, sino de la integracion de la pluralidad juridica, legitima
expresion de una Nacidon con una gran multiplicidad de situaciones
territoriales, que deben ser asumibles en los mecanismos de integracion.



Por esto, con conviccion entendemos que esa obligacion de respeto de la
pluralidad es también compatible con el Derecho Europeo, y esto queda
avalado no sélo por la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo, sino que también se puede constatar a través de la
compatibilidad entre los modelos de gobernanza. La Gobernanza
econodmica en la Unién Europea —derivada de las directrices del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento, del rigor presupuestario impuesto desde el
Eurogrupo y la Comision Europea, y consecuencia de las politicas
monetarias dictadas desde del Banco Central Europeo- no es incompatible
con una interpretacion creativa nacional que acoja aquellos elementos de
su disefo constitucional que sean diferentes, en la medida en que los
objetivos perseguidos —de estabilidad presupuestaria, de inflacion
controlada y de endeudamiento ponderado- sean cumplidos por el Estado
miembro en cuestion.

De este modo, en este apartado final querriamos afirmar que el modelo
de gobernanza que instaura la Gobernanza econdmica no es excluyente de
otros que a nivel nacional den integro cumplimiento a las directrices y
exigencias de la pertenencia de un Estado a la UEM. Seria ilégico pensary
deducir que la homogeneidad de objetivos implica necesariamente la
uniformidad de métodos para su consecucion. Esto sdlo conllevaria un
empobrecimiento radical del modelo descentralizado que debe guiar la
aplicacion del Derecho Europeo.

Por esta razon, no sélo hay que apelar a la defensa de la pluralidad y la
diversidad, sino a la correcta aplicacion de los principios de
proporcionalidad y de subsidiariedad —que han sido solemnemente
recogidos en los Tratados europeos, y que se desarrollan en los
correspondientes Protocolos anejos a los mismos-. De aqui que también
hayamos dedicado parte de este trabajo a considerar su trascendencia en
una adecuada aplicacion del Derecho Europeo, partiendo de la premisa de
que su efecto no se puede en absoluto limitar a la consideracién que de
los mismos lleven a cabo los Parlamentos nacionales de los Estados
miembros, sino que deben ser acogidos e interpretados —porque esa es la
esencia de la proporcionalidad y de la subsidiariedad- de aquella manera
mas cercana al ciudadano y a los territorios que conforman la Unidn
Europea, para lograr una interpretaciéon comprensiva de las obligaciones



comunitarias con la defensa de los modelos y esquemas de
descentralizacion constitucionalizados en cada Estado.

Por eso entendemos que la gobernanza europea es compatible con
modelos de gobernanza territorial que sean respetuosos con los objetivos
que aquella determine, pero permitiendo una interpretacion abierta de
los medios. Si el objetivo de déficit para un Estado se fija en un
determinado techo, lo importante es que se alcance el cumplimiento del
mismo, y realmente, a la Comisién Europea y a las demas Instituciones
implicadas en el seguimiento de la ejecucion de los presupuestos
nacionales, sdlo debe importarles el resultado final, pero no los métodos
para su consecucion -siempre que sean legitimos y conformes al Derecho
Europeo-.

De este modo, el modelo de gobernanza que implica el régimen foral de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco es —en nuestra opinidn- plenamente
compatible con el que se deriva de la gobernanza europea. Porque es un
régimen general que —como ha reiteradamente declarado el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea- tiene rasgos propios que le dotan de unos
caracteres singulares, asume la responsabilidad de la recaudacion, excluye
una compensacion directa por parte del Estado, implica autonomia
procedimental, institucional y tributaria, de modo que el régimen de
Concierto Econdmico es subsumible en la gobernanza europea, es
encomiable, y —eventualmente- es un modelo y un disefio de ejecucién de
objetivos que puede ser aceptado en otros planos del Derecho Europeo,
ya que se compadece perfectamente con la subsidiaridad, y con una
correcta interpretacion de la proporcionalidad.

Desde otra perspectiva, el reconocimiento y el fomento de las
singularidades regionales y subnacionales de los Estados miembros puede
tener consecuencias muy positivas sobre el sentimiento de pertenencia de
la ciudadania respecto de la integracion europea —por el fomento de la
cercania, haciendo mas inteligibles y comprensibles las exigencias
derivadas de las complejas politicas comunitarias-, y también servir para
que pierdan intensidad algunos movimientos centrifugos de afirmacién
exacerbada de lo singular y de pretendidos sentimientos nacionales frente
a mecanismos de integracion que buscan la asercidon de lo que une mas
que lo que separa.



Para esto no es solamente necesaria una gradual y paulatina incardinacion
en la mentalidad de las Instituciones Europeas del respeto y la tutela de |la
diversidad y de lo plural —que se va imponiendo progresivamente, como
hemos podido comprobar- sino también de la adecuacion a nivel nacional
de cauces de expresion de los distintos intereses territoriales en los
mecanismos de participacidon en el seno de las Instituciones Europeas, y
en aquellos organismos y agencias que coordinan la gobernanza
econodmica —también en la OCDE o en el seno del FMI-, y frente a los
cuales tradicionalmente sélo ha sido el Estado el que ha tenido la
posibilidad de manifestar su voluntad, conforme a una interpretacion
relativamente decimondnica —o al menos, anclada en los parametros del
superado siglo XX-, que partian de la premisa de que en lo que respecta a
las cuestiones internacionales sélo el Estado podia ostentar una
competencia exclusiva, derivada de una concepcidn centralista de la
soberania.

Pero, conforme a las necesidades sentidas, y a los problemas que hemos
ido exponiendo, la participacién de los Territorios Historicos ha ido
paulatinamente cogiendo fuerza, en particular en relacion respecto de los
centros de decision en los que —hoy en dia- se determina gran parte del
contenido esencial de las potestades fiscales, especialmente las
relacionadas con la imposicién directa. Por ello la participacion en los
Grupos de Trabajo del ECOFIN sélo puede verse como un paso adelante
hacia la correcta integracion de los intereses de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco ante las pertinentes instancias decisorias, que,
evidentemente ya superan nuestras fronteras, y tienen un importante y
relevante componente trasnacional y europeo. Ademas de que sus
directrices matizan la comprension del disefio competencial del disefio
territorial espaiiol.
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En otro orden de cosas, la aprobacion de la LO 1/2010 = -con la
consiguiente modificacion de la LOTC, la LOPJ y la LO de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa- ha supuesto un avance muy importante en la
proteccion de las Normas Forales tributarias de las Juntas Generales de los
Territorios Histéricos de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, al excluir que sea la
jurisdiccion ordinaria la que tenga que conocer de los pleitos e
impugnaciones que se puedan producir ante este tipo de normas. La
relevancia de esta reforma es radical y, ademds, ha solventado una



situacion que de hecho alteraba el cardcter de las Normas Forales fiscales,
ya que al no tener rango formal de leyes quedaban excluidas de la
jurisdiccion constitucional, de manera que se producia una pretericion
ilegitima de las mismas en lo que respecta a su estatus juridico en relacion
con las que emanen del Convenio Econdmico con la Comunidad Foral de
Navarra, y también con las normas tributarias de la Administracion
General del Estado y de las Comunidades Auténomas, que
obligatoriamente estan sometidas a reserva de ley y siempre ostentan
esta forma juridica.

Era muy conveniente esta reforma para evitar la reiterada impugnacion
que se llevaba a cabo ante la jurisdiccidon ordinaria de las normas forales, y
que habia puesto en entredicho indirectamente su credibilidad frente a
los operadores econdmicos relevantes. De este modo, este ajuste
legislativo solventa una auténtica discriminacién negativa basada unica y
exclusivamente en el origen de la norma -frente a las de régimen comun y
a las forales dictadas por Navarra-, por el mero hecho de que al proceder
de las Juntas Generales dificilmente pueden recibir el apelativo de leyes
formales —de aqui, su designacién como Norma Fiscal foral- pero que
ateniendo a su contenido y relevancia tributaria no se distinguen en nada
del resto de las Leyes Tributarias.

En este sentido, es conveniente recordar que ya en el Preambulo de la Ley
1/2010 explicitamente se hace referencia a la habilitacion de un cauce

constitucional para la defensa y tutela de la foralidad vasca ~ ante la
jurisdiccion del Tribunal Constitucional, de modo que esta reforma no se
limita Unica y exclusivamente a la cuestion juridica de la apreciacion por
parte del Alto Tribunal de la conceptualizacién juridica de las normas
forales con este cariz, sino que supone —y asi debe y conviene entenderse-
la articulacion de un auténtico remedo constitucional ante posibles
injerencias del Estado sobre lo que representa el nucleo esencial de la
foralidad.

Por esta razén, se ha llegado a afirmar que esta reforma implicaba hablar
de un supuesto “blindaje” de la normativa foral tributaria. Pero -en
nuestra opinidon- el contenido de la misma no puede redundar en una
omision por parte del juez ordinario de asumir su papel como juez
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comunitario, que explicitamente le otorgan los Tratados europeos . Es



decir, no se puede obviar la obligacion que tiene el juez de la jurisdiccidon
ordinaria de llevar a cabo un control de comunitariedad respecto de las
disposiciones legales que se sometan a su consideracién, con
independencia del cariz u origen de las mismas. Por esta razon parece
correcta la argumentacién que afirma que, aunque con la reforma
constitucional se priva a la jurisdiccion ordinaria de poder anular las
Normas Forales tributarias, si podrian los jueces de instancia seguir
poniéndolas en entredicho a través de la correspondiente cuestidon
prejudicial frente a la jurisdiccion europea competente —ya no quizd en su
validez pero si en su interpretacion y determinacion de su alcance-. Puede
parecer una digresion excesivamente juridica, pero creemos que tiene su
importancia, debido a que el Tribunal Constitucional no esta vinculado en
sus parametros de decisién por los derivados del Derecho Europeo, y si
por lo que componen el bloque de constitucionalidad. Por ello queda
excluida la realizacion en esa jurisdiccion de un auténtico juicio de
comunitariedad respecto de la norma puesta en entredicho, ya que esta
tarea debe recaer sobre los jueces de la jurisdiccidon ordinaria.

Por todo ello, la reforma constitucional sélo excluye parcialmente a los
jueces de instancia del conocimiento de las cuestiones relativas a la
foralidad, pero si univocamente les aparta de la decision sobre su
legitimidad y, por lo tanto, sobre su validez, que queda reservada al
Tribunal Constitucional. Respecto a su vertiente comunitaria mantendrdn
una funcidén supervisora de la que no se les puede privar sin incurrir en un
presunto incumplimiento del Derecho Comunitario, privando al justiciable
del planteamiento de la correspondiente cuestion prejudicial que es el
mejor mecanismo de interacciéon entre la jurisdiccién interna y la
comunitaria en sus diversas instancias.

Si, en cambio, hay una interesante apreciacion que debe hacerse en este
sentido, y es que las Normas Forales Tributarias, al proceder de las Juntas
Generales de los Territorios Histéricos, y no del Parlamento de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, no pueden tener la consideracion

de “disposiciones y resoluciones adoptadas por los drganos de las
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Comunidades Autonomas” vy, por lo tanto, no son susceptibles de poder

ser suspendidas por el Gobierno en el sentido del articulo 161.2 CE. Por lo
tanto, habra que estar a la definitiva consideracion de la naturaleza
juridica de las normas forales para poder atenerse con certitud a los



cauces procesales para su impugnaciéon, de manera que una posible
reforma del Estatuto de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco -o de la

Ley de Territorios Histéricos- deberia dar una solucion a esta relevante
295

cuestion

En cualquier caso, y sea como fuere, la realidad es que la evolucion
observada en la jurisprudencia -no sdlo de la jurisdiccion comunitaria, sino
también en la emanada de la ordinaria, y en concreto del Tribunal de
Justicia del Pais Vasco y del Tribunal Supremo-, permite constatar que se
ha producido una consistente mejora en la comprension del hecho foral
por los drganos integrantes del poder judicial; por esta razén, la reforma
legislativa indicada es loable, y deberia contribuir a pacificar el escenario
judicial, sin que sirva para convertirse en sede de nuevas disputas, aunque
con menos sujetos legitimados —recordemos que siguen ostentando la

o\ iy . . . o . (296
legitimacion activa para interponer recurso de inconstitucionalidad
tanto las Asambleas y Parlamentos autondmicos como los Gobiernos de
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las Comunidades limitrofes -.

Esta pacificacidn judicial es la que nos permite augurar una perspectiva de
futuro saludable tanto para el Concierto Vasco, como para su
consideracion como normativa tributaria de primer nivel, equivalente a la
de régimen comun. Pero este seria un augurio algo peregrino si los
principios de gobernanza econdmica que dimanan de las Instituciones
Europeas no fuesen compatibles con los principios basicos de la Foralidad.
Por esta razén, afirmamos que la correcta comprensién de la misma por el
propio Estado espafiol sélo puede repercutir positivamente —como asi esta
ocurriendo- en un mejor entendimiento del hecho foral por parte de las
entidades supranacionales de las que emana la gobernanza. De este modo
—como ya hemos expuesto- los métodos de gobernanza que se derivan del
sistema del régimen foral, en los que se dan cita diversos niveles de
atribuciéon de competencias —desde las Juntas Generales, a las
Diputaciones Forales, el Parlamento Vasco y las Cortes Generales-, con los
diversos planos competenciales y la cohabitacidén —y correcta coexistencia-
entre los mismos, pueden servir de ejemplo loable y digno de ser tomado
en consideracion por los esquemas de gobernanza a nivel europeo.

En Espafa, la crisis econdmica ha impuesto severas restricciones sobre las
Haciendas autondmicas, limitaciones de las que han participado



plenamente los Territorios Histdricos y las Diputaciones Forales. Pero es
conveniente recordar que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ha
cumplido con sus objetivos de control de déficit presupuestario, de
manera que es de las pocas Autonomias que pueden afirmar que han
logrado mantener un elevado nivel de prestaciones a la ciudadania, en un
momento de graves restricciones presupuestarias, sin acudir
practicamente a los mecanismos de financiacion articulados por la
Administracion General del Estado, y de los que han hecho uso
prolijamente otras Comunidades Auténomas.

Esta salvedad debe ser puesta de manifiesto, porque permite afirmar que
el sistema foral de Concierto Econémico -con una determinacién del Cupo

objetiva, y actualizable con caracter quinquenalzgs- durante los momentos
mas graves de la crisis ha singularizado la posicion del Pais Vasco,
manifestando una fortaleza recaudatoria y una solidez tributaria
importantes. Por esta razén, la coexistencia del régimen foral con la

gobernanza econémica no solo nos parece factible, sino también
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dificilmente perfectible o mejorable .

Por todo ello, y resumiendo todo lo expresado, el Concierto Vasco deberia
ser objeto de consideracion y estudio por las diversas instancias
comunitarias implicadas en la articulacidon de las técnicas de gobernanza,
en especial, de las derivadas de la Unidn Econdmica y Monetaria -con las
consiguientes politicas fiscales, presupuestarias y monetarias que lleva
anejas-, ya que expresa y da forma a un modelo colaborativo multinivel,
que se compadece de forma excelente con las técnicas derivadas del
principio de subsidiariedad, que acoge perfectamente la proporcionalidad
de medios y objetivos, y que -no menos importante- sirve para implicar a
los diversos niveles tributarios en la consecucidén de objetivos de politica
econdmica con trascendencia europea, y que en el caso espafiol -pero
también en el de otros Estados miembros de la UE- debe ser tomado
como ejemplo de buenas practicas, por la colaboracion de todos los
actores implicados, y porque los resultados han evidenciado su efectividad
y su factibilidad. Ademds, esta perspectiva positiva del hecho foral
contribuird positivamente a superar un periodo que se ha caracterizado
mas por la conflictividad, que por la convivencia y coexistencia pacifica de
enfoques y actitudes distintas frente a obligaciones comunes frente a las



Instituciones Europeas. De aqui que podamos afirmar sin temor a
equivocarnos que esa perspectiva positiva de la foralidad es la que debe
imperar en estos momentos, porgue -no se puede olvidar- el lema de la
Unidn Europea es la unidad en la diversidad, y esta implica particularidad,
singularidad, peculiaridad y diferencia, pero no privilegio, prebenda o
prerrogativa.



CONCLUSIONES

1. En primer lugar, el futuro del Concierto Econédmico pasa por su
encaje, adaptacion y aceptaciéon por y en las estructuras
comunitarias derivadas de la Unidn Europea: no hay dos planos
o niveles distintos, el nacional y el comunitario. La
incardinacion del Concierto vasco en Europa es basico vy
trascendental para su mantenimiento y desarrollo, y para que
pueda desplegar todas sus virtualidades y capacidades. Su
acomodo exclusivamente nacional ha quedado superado, y
ahora queda vinculado al que se lleve a cabo del mismo en las
estructuras europeas de integracion, y especialmente en las
que se derivan de la Uniéon Econdmica y Monetaria, con la
transcendente gobernanza econdmica que conllevan, y que
transciende, permea y repercute sobre todos los niveles de
gobierno internos.

2. Por ello, hay que partir de premisas contundentes: el sistema
espainol de Haciendas Forales insitas en los Territorios
Histoéricos —tanto del Pais Vasco como de Navarra- forma parte
de la tradicion juridico-constitucional del Reino de Espaiia, v,
por lo tanto, no es ni supone una concesion ilegitima, arbitraria
o sometible al albur de lo contingente, sino que es expresion
del ordenamiento juridico-constitucional espafol, en su
manifestacion de acogimiento del Derecho tradicional derivado



de las singularidades y peculiaridades que se dan cita en
algunas Comunidades Auténomas.

.La respuesta a los retos y desafios —tanto internos como
derivados de la UE- con que se ven confrontadas las Haciendas
Forales, y el régimen de Concierto Econdmico en Espafiia, pasa
por la atemperacion del marco foral a las nuevas exigencias
derivadas de la nueva gobernanza econdmica. En este sentido,
hemos sostenido que su reconocimiento y peculiar aceptacion
constituye un singular y transcendente precedente para la
gobernanza econdmica de la Union Europea, porque da
respuesta a las exigencias de respeto de las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros.

. La comprension de la Foralidad y del Régimen de Concierto
Econdmico a nivel comunitario también contribuye
positivamente al entendimiento e inclusiéon de lo singular, y que
debe guiar la atemperacion de las particularidades nacionales
en el plano europeo, especialmente desde la expresa
afirmacion por el Tratado de Lisboa de los principios de
subsidiariedad y de proporcionalidad. Estos —como hemos
puesto de manifiesto- deben inspirar toda la actuacion de las
Instituciones Europeas, y no sblo en la percepcion de sus
competencias, sino también en la articulacion de las relaciones
subyacentes que deben gobernar el encaje, el ajuste y la
correcta trabazon del Derecho de la Unién con el Derecho de
los Estados miembros, sin la cual ni el Derecho Comunitario
puede subsistir, ni sus requerimientos podran ser admisibles
para los paises miembros, porque implicarian desprenderse de
ese nucleo esencial, irrenunciable y permanente que les ha
conformado como Estados.

. Desde el Tratado de Maastricht y la firma del TUE, se aceptd
por los Estados miembros la comunitarizacidon de algunos de las
potestades mas importantes, definitorias y consustanciales de
sus derechos soberanos: la que hace referencia a la soberania
monetaria y econdmica. Este paso adelante en el nivel de
integracion ha implicado la afirmacién de la gobernanza



econdmica con caracter prevalente. No se trata de un
sometimiento, tampoco es una tutela, ni siquiera de un
vaciamiento de facultades: consiste en la comunitarizacion, que
derivara -dependiendo de las técnicas que se utilicen por las
Instituciones Europeas- en armonizacién o en uniformizacion.
Pero explicitamente hemos sostenido que esa
homogeneizaciéon sélo puede ser admisible desde Ia
perspectiva del respeto. So6lo es asumible, en la medida en que
se acojan convenientemente las exigencias derivadas de la
pluralidad y de la diversidad —no sélo a nivel de ciudadania,
sino también, y eminentemente, desde el punto de vista de los
territorios y de las regiones de Europa, que conforman un
variopinto panorama que es manifestacion de una legitima
heterogeneidad, derivadas de |a historia y de la tradicién, que
en ocasiones implican rasgos coincidentes, y en otros casos
afirman lo peculiar sobre lo univoco.

. La Gobernanza econdmica no puede reinstaurar métodos de
centralizacion de competencias —esta vez en favor de las
Instituciones Europeas- que habian sido superados en una
pluralidad de Estados miembros, porque se estaria incurriendo
en una erronea interpretaciéon de las facultades atribuidas
desde los Tratados Europeos en favor de esas mismas
Instituciones y organos comunitarios, que —innegablemente-
han alcanzado un techo regulatorio y un nivel de afirmacion de
la eficacia de sus disposiciones juridicas —derivadas de los
principios de primacia y efecto directo del Derecho Europeo-,
dificlmente igualados con anterioridad. De aqui que sea
obligado un ejercicio de atemperacién entre lo nacional y lo
comunitario, de otro modo la comunitarizacion podria devenir
imposicidn excluyente, e implicar univoca unilateralidad.

. Esa labor de busqueda del equilibrio, y de ponderacion entre
métodos y objetivos, debe ser llevada a cabo tanto por la
Comision Europea —en la elaboracion de sus propuestas e
iniciativas legislativas-, a través de la inclusion de un estudio
preliminar en las mismas atinente a sus eventuales



repercusiones sobre las estructuras constitucionales de los
Estados miembros, atendiendo a su forma de organizacion
territorial, incluyendo lo que podriamos denominar un “test de
territorialidad”, que permitiese anticipar problemas de
aplicabilidad normativa. Este test seria complementario a los
de subsidiariedad vy proporcionalidad, aunque estarian
intrinsecamente vinculados.

.Ya a nivel interno, se debe fomentar, incrementar, alentar y
mejorar la implicacién y participacion de las Comunidades
Autdénomas en los métodos y técnicas comunitarios. Como
hemos puesto de manifiesto, los pasos adelante constatados
permitiendo la participaciéon directa de los representantes del
Pais Vasco en determinados grupos de trabajo del ECOFIN sdlo
puede calificarse de encomiable preludio de una nueva
interpretacion de la labor del Estado central respecto de la
transmision de los intereses de los Territorios Historicos. De
aqui que seria recomendable que tanto a nivel legislativo —
como también y eventualmente a nivel constitucional- se
pueden articular cauces directos de interaccion con las
instancias europeas de las Comunidades Auténomas,
especialmente de aquellas —como es el caso del Pais Vasco y de
Navarra- que tengan atribuciones competenciales que se vean
matizadas por las atribuciones otorgadas a las Instituciones
Europeas.

. En este sentido, hemos constatado como la Unién Econdmica y
Monetaria tiene carencias relevantes, y que en parte se derivan
de que su realizacién y consecucion no ha respondido a una
explicita estrategia premeditada; y también porque se ha
prescindido a priori de una mayor integracion politica, que
deberia haber otorgado la conveniente y necesaria cobertura
constitucional e institucional necesarias para concederle un
elevado grado de legitimacion frente a los Estados miembros.
La gobernanza econdmica se ha impuesto de arriba abajo, ha
derivado del método comunitario —aunque como se ha visto, se
ha prescindido del mismo en numerosas ocasiones-. No ha
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tomado en consideracion la pluralidad y diversidad en los
Estados miembros. Ha prescindido de ciertas cautelas,
salvaguardas y cerrojos, que han provocado que la opinién
publica haya imputado a Bruselas las consecuencias de
determinadas decisiones comunitarias con efectos negativos
sobre los derechos econdmicos y sociales de parte de esa
ciudadania. Todo ello no ha contribuido a la comprensiéon de
esa gobernanza econdmica. El camino inverso va a ser dificil de
emprender, pero necesariamente pasa por la articulacién
paulatina y continuada de la integracion y acogimiento de la
pluralidad de perspectivas; en lo que nos atafie, estas se
encauzan no solo a través del COREPER o del Consejo, sino
también a través del Comité de las Regiones, y de los
pertinentes drganos consultivos que deben potenciar el recurso
a esa legitima e imprescindible pluralidad.

En otro orden de cosas, la pluralidad de érganos de decision
que ha erigido la gobernanza econdmica en la Unidn
Econdmica y Monetaria no tiene paralelismo ni parangon. El
Banco Central Europea, el Eurogrupo, el ECOFIN, los drganos de
supervision y seguimiento del Pacto de Estabilidad vy
Crecimiento, los drganos reguladores y autoridades del MUS, la
Junta Unica de Resolucién, los Grupos de Expertos respecto de
los actos delegados de la Comisidon Europea, etc. Toda esta
pléyade de actores provoca una ausencia de centros de
imputacion de la responsabilidad al difuminarla, dificulta la
transparencia, y el control efectivo del Parlamento Europeo se
disminuye. Nada de ello coopera positivamente en la
percepciéon de la gobernanza econdmica, de manera que
eventualmente sus mandatos pueden interpretarse como
exigencias. Habria que emprender un camino de simplificacion,
buen ejemplo podria constituir la técnica REFIT de la mejora
regulatoria de la Comisidon Europea, es decir, comprobar la
eficacia y vigencia de las técnicas de gobernanza, para —en su
caso- reformarlas o dejarlas decaer.
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12.

El Concierto Econdmico en el ambito de la Unidn Europea
puede servir de ejemplo de técnica de gobernanza plausible,
asumible y encomiable; se ha contrastado como eficaz a
efectos internos, en la medida en que lleva décadas integrando
las potestades tributarias del Pais Vasco en el marco del Estado
espanol, y podria —eventualmente- servir de parametro para la
revision de algunas de las técnicas de gobernanza econdmica
de la UEM. El elemento de gobernanza multinivel implica una
pluralidad de responsabilidades que en el caso del Concierto
vasco se han demostrado eficaces: la division entre
determinacion tributaria y recaudatoria —Haciendas vy
Diputaciones Foral-, y consideracién presupuestaria y de
imputacion de gasto —Gobierno y Parlamento vascos-. Pero,
ademas, la relacion que instituye con el Estado central es de
primer orden: el caracter pactado del sistema, Ia
responsabilidad unilateral respecto a la cuantia del cupo, la
determinacion del mismo conforme a parametros definidos con
seguridad juridica dotando de previsibilidad al sistema. Todos
constituyen elementos que podrian ser eventualmente
considerados e integrados en un sistema de gobernanza
multinivel a nivel comunitario, que diese acogida a lo nacional
dentro de la pluralidad existente en los Estados miembros de la
UE.

De aqui que hayamos reiterado que las particularidades, las
singularidades, las diferentes perspectivas y criterios de
comprension que se aportan desde las jurisdicciones
nacionales de los Estados miembros, derivadas de sus
tradiciones constitucionales contrastadas y confirmadas por
practicas que en algunos casos son centenarias —como es el
caso de los derechos forales de los Territorios Historicos y de la
Comunidad Foral de Navarra-, no sélo no pueden ser obviadas,
eludidas, uniformizadas o sometidas a comunitarizacidon, sino
que deben contribuir a una mejor comprension de Ia
integracion europea, y también para interpretar la necesaria
ponderacion, el exigible equilibrio y la plausible consideracion
de dos perspectivas que son confluyentes: la nacional y la



europea, la contrastada por el derecho vy la historia y aquilatada
por la realidad, frente a la improvisacién en aras de una
indiscriminada comunitarizacion.
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1-3 Final Version, Brussels, 18 July 1978.
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Anexo a las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de 6y 7 de julio de
1978: “5. A system of closer monetary co-operation will only be successful if
participating countries pursue policies conductive to greater stability at home and
abroad; this applies to deficit and surplus countries alike.”
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Obstfeld, M. y Rogoff, K., “The mirage of fixed exchange rates”, en Journal of
Economic Perspectives, vol. 9, 1995, pags. 73-96
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Conclusiones del Consejo Europeo de Hannover, 27 y 28 de junio de 1988: “El
Consejo Europeo recuerda que, al adoptar el Acta Unica, los Estados miembros
confirmaron el objetivo de realizacién progresiva de la Unién Econdmica vy
Monetaria. Decidieron, por consiguiente, estudiar, durante el Consejo Europeo de
Madrid, en junio de 1989, los medios para alcanzar dicha Unién. A tal fin,
decidieron confiar a un Comité la mision de estudiar y proponer las etapas
concretas que deben conducir a dicha Unidn. Este Comité estard presidido por
Jacques Delors, presidente de la Comisidon Europea.” Pag. 7, Conclusiones de la
Presidencia.
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Niels Thygesen, catedratico de Economia de la Universidad de Copenhague;
Alexandre Lamfalussy, Director General del Banque des Réglements Internationaux
de Basilea, y Catedratico de Economia Monetaria en la Universidad de Louvain la
Neuve, y Miguel Boyer, en aquel momento en su calidad de Presidente del Banco
Exterior de Espaia.
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Conclusiones del Consejo Europeo de Madrid, 26 y 27 de junio 1989: “B. UNION
ECONOMICA Y MONETARIA 1. El Consejo Europeo reitera su determinacién de
realizar progresivamente la Unidn Econdmica y Monetaria, tal como se determiné
en el Acta Unica y se recordd en el Consejo Europeo de Hannover. La Unién
Econbmica y Monetaria deberd situarse en la perspectiva de la consecucion del
Mercado Interior y en el contexto de la cohesidon econdmica y social. 2. El Consejo
Europeo considera que el informe del Comité presidido por Jacques DELORS, en el
que se define un proceso que debera conducir por etapas a la Unién Econdmica y
Monetaria responde plenamente al mandato dado en Hannover representa una
buena base para la continuacion de los trabajos. El Consejo Europeo estima que su
realizacidon debera tener en cuenta el paralelismo entre los aspectos econdmicos y
monetarios, respetar el principio de subsidiaridad y responder a la diversidad de las
situaciones especificas. 3. El Consejo Europeo decide que la primera etapa de la
realizacién de la Union Econdmica y Monetaria comenzara el 1 de julio de 1990.”
Pag. 10.
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El Tratado de la Unidn Europea se adoptd formalmente por los Jefes de Estado y de
Gobierno de los Estados miembros en el Consejo Europeo de Maastricht de 7 de
diciembre de 1991.



[<-22]

Articulo 1 del Protocolo n2 21 TUE: El criterio relativo a la estabilidad de precios
contemplado en el primer guidén del apartado 1 del articulo 121 del Tratado se
entendera en el sentido de que los Estados miembros deberan tener un
comportamiento de precios sostenible y una tasa promedio de inflacion, observada
durante un periodo de un aino antes del examen, que no exceda en mds de un 1,5
% la de, como maximo, los tres Estados miembros con mejor comportamiento en
materia de estabilidad de precios. La inflacién se medira utilizando el indice de
precios al consumo (IPC) sobre una base comparable, teniendo en cuenta las
diferencias en las definiciones nacionales.
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Articulo 3 del Protocolo n2 21 TUE: El criterio relativo a la participacién en el
mecanismo de tipo de cambio del sistema monetario europeo, contemplado en el
tercer guidn del apartado 1 del articulo 121 del Tratado, se entendera en el sentido
de que los Estados miembros hayan observado, sin tensiones graves y durante por
lo menos los dos anos anteriores al examen, los margenes normales de fluctuacién
dispuestos por el mecanismo de tipo de cambio del sistema monetario europeo. En
particular, no habran devaluado, durante el mismo periodo, por iniciativa propia, el
tipo central bilateral de su moneda respecto de la de ningln otro Estado miembro.
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Articulo 4 del Protocolo n2 21 del TCE: El criterio relativo a la convergencia de los
tipos de interés, contemplado en el cuarto guion del apartado 1 del articulo 121 del
Tratado, se entenderd en el sentido de que, observados durante un periodo de un
afo antes del examen, los Estados miembros hayan tenido un tipo promedio de
interés nominal a largo plazo que no exceda en mas de un 2 % el de, como maximo,
los tres Estados miembros con mejor comportamiento en materia de estabilidad de
precios. Los tipos de interés se medirdn con referencia a los bonos del Estado a

largo plazo u otros valores comparables, teniendo en cuenta las diferencias en las
definiciones nacionales.
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Protocolo (no 21) sobre los criterios de convergencia previstos en el articulo 121
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (1992), Diario Oficial de la
Comunidad Europea C 321, de 29.12.2006.
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Ungerer, H. A concise History of European Monetary Integration: from EPU to EMU,
Harvard 1997.
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Conthe, M., “La conferencia intergubernamental y la Unién Econdmica vy
Monetaria”, en Politica Exterior n2 45, junio-julio 1995.



[<-28]
Articulo 134 TFUE (antiguo articulo 114 TCE): 1. A fin de promover la coordinacién
de las politicas de los Estados miembros en todo lo necesario para el
funcionamiento del mercado interior, se crea un Comité Econémico y Financiero.
2. El Comité Econdmico y Financiero tendra las siguientes funciones:
-emitir dictamenes, bien a peticiéon del Consejo o de la Comisidn, bien por iniciativa
propia, destinados a dichas instituciones,
-seguir la situacion econdmica y financiera de los Estados miembros y de la Unidn e
informar regularmente al Consejo y a la Comision, especialmente sobre las
relaciones financieras con terceros paises y con instituciones internacionales,
-colaborar, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 240, en la preparacion de los
trabajos del Consejo a que se refieren los articulo 66 y 75, los apartados 2,3,4y 6
del articulo 121, los articulos 122, 124, 125 y 126, el apartado 6 del articulo 127, el
apartado 2 del articulo 128, los apartados 3 y 4 del articulo 129, el articulo 138, los
apartados 2 y 3 del articulo 140, el articulo 143, los apartados 2 y 3 del articulo 144
y el articulo 219, y llevar a cabo otras tareas consultivas y preparatorias que le
encomiende le Consejo,
-examinar , al menos una vez al afio, la situacion relativa a los movimientos de
capitales y a la libertad de pagos, tal y como resulten de la aplicacion de los
Tratados y de las medidas adoptadas por el Consejo. Este examen comprenderd
todas las medidas relativas a los movimientos de capitales y a los pagos. El Comité
informard a la Comisién y al Consejo sobre el resultado de este examen. Los
Estados miembros, la Comisidon y el Banco Central Europeo designaran cada uno de
ellos un maximo de dos miembros del Comité.
3. El Consejo, a propuesta de la Comisidon y previa consulta al Banco Central
Europeo y al Comité mencionado en el presente articulo, establecerd las normas de
desarrollo relativas a la composiciéon del Comité Econdmico y Financiero. El
Presidente del Consejo informara al Parlamento Europeo sobre tal decision.
4. Ademas de las funciones expuestas en el apartado 2, si hubiere y mientras haya
Estados miembros acogidos a una excepcién con arreglo al articulo 139, el Comité
supervisara la situacion monetaria y financiera y el sistema general de pagos de
dichos Estados miembros e informara regularmente al respecto al Consejo y a la
Comision.
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Articulo 13 TUE: 1. La Unién dispone de un marco institucional que tiene como
finalidad promover sus valores, perseguir sus objetivos, defender sus intereses, los
de sus ciudadanos y los de los Estados miembros, asi como garantizar la
coherencia, eficacia y continuidad de sus politicas y acciones.

Las instituciones de la Unién son:

— El Parlamento Europeo,

— El Consejo Europeo,

— El Consejo,

— La Comisién Europea (denominada en lo sucesivo «Comision»),

— El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,

— El Banco Central Europeo,

— El Tribunal de Cuentas.

2. Cada institucion actuard dentro de los limites de las atribuciones que le
confieren los Tratados, con arreglo a los procedimientos, condiciones y fines
establecidos en los mismos. Las instituciones mantendran entre si una cooperacion
leal.

3. Las disposiciones relativas al Banco Central Europeo y al Tribunal de Cuentas, asi
como las disposiciones detalladas sobre las demas instituciones, figuran en el
Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea.

4. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisidn estaran asistidos por un Comité
Econdmico y Social y por un Comité de las Regiones que ejerceran funciones
consultivas.
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Articulo 282: 1. El Banco Central Europeo y los bancos centrales nacionales
constituirdan el Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC). El Banco Central
Europeo y los bancos centrales nacionales de los Estados miembros cuya moneda
es el euro, que constituyen el Eurosistema, dirigiran la politica monetaria de la
Union.

2. El SEBC estara dirigido por los 6rganos rectores del Banco Central Europeo. El
objetivo principal del SEBC sera mantener la estabilidad de precios. Sin perjuicio de
este objetivo, prestara apoyo a las politicas econdmicas generales de la Unidn para
contribuir a la consecucion de los objetivos de ésta.

3. El Banco Central Europeo tendra personalidad juridica. Le correspondera en
exclusiva autorizar la emisiéon del euro. Sera independiente en el ejercicio de sus
competencias y en la gestion de sus finanzas. Las instituciones, érganos y
organismos de la Unidn y los Gobiernos de los Estados miembros respetardn esta
independencia.

4. El Banco Central Europeo adoptara las medidas necesarias para desempenar sus
cometidos con arreglo a los articulos 127 a 133 y 138 y a las condiciones
establecidas en los Estatutos del SEBC y del BCE. Con arreglo a dichos articulos, los
Estados miembros cuya moneda no sea el euro y los bancos centrales de éstos
mantendran sus competencias en el ambito monetario.

5. En los ambitos que entren dentro de sus atribuciones, se consultara al Banco
Central Europeo sobre todo proyecto de acto de la Unidn y sobre todo proyecto de
normativa a escala nacional; el Banco podra emitir dictamenes.

Articulo 283(antiguo articulo 112 TCE): 1. El Consejo de Gobierno del Banco Central
Europeo estara formado por los miembros del Comité Ejecutivo del Banco Central
Europeo y los gobernadores de los bancos centrales nacionales de los Estados
miembros cuya moneda sea el euro.

2. El Comité Ejecutivo estard compuesto por el presidente, el vicepresidente y otros
cuatro miembros. El presidente, el vicepresidente y los demas miembros del
Comité Ejecutivo serdan nombrados por el Consejo Europeo, por mayoria
cualificada, de entre personas de reconocido prestigio y experiencia profesional en
asuntos monetarios o bancarios, sobre la base de una recomendacién del Consejo
y previa consulta al Parlamento Europeo y al Consejo de Gobierno del Banco
Central Europeo. Su mandato tendrd una duracion de ocho afios y no serd
renovable. Sélo podran ser miembros del Comité Ejecutivo los nacionales de los
Estados miembros.

Articulo 284 (antiguo articulo 113 TCE): 1. El Presidente del Consejo y un miembro
de la Comisidn podran participar, sin derecho de voto, en las reuniones del Consejo
de Gobierno del Banco Central Europeo. El Presidente del Consejo podra someter
una mocion a la deliberacion al Consejo de Gobierno del Banco Central Europeo.



2. Se invitard al Presidente del Banco Central Europeo a que participe en las
reuniones del Consejo en las que se delibere sobre cuestiones relativas a los
objetivos y funciones del SEBC.

3. El Banco Central Europeo remitira un informe anual sobre las actividades del
SEBC y sobre la politica monetaria del afio precedente y del afio en curso al
Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisidn, asi como al Consejo Europeo. El
Presidente del Banco Central Europeo presentara dicho informe al Consejo y al
Parlamento Europeo, que podra proceder a un debate general sobre esa base. El
Presidente del Banco Central Europeo y los restantes miembros del Comité
Ejecutivo, a peticion del

Parlamento Europeo o por iniciativa propia, podran ser oidos por las comisiones
competentes del Parlamento Europeo.
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Articulo 10 Estatutos del Banco Central Europeo: El Consejo de Gobierno. 1. De
conformidad con lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 112 del presente
Tratado, el Consejo de Gobierno estard compuesto por los miembros del Comité
Ejecutivo y por los gobernadores de los bancos centrales nacionales. 10.2. 1 Cada
miembro del Consejo de Gobierno dispondra de un voto. Desde el momento en
que el numero de miembros del Consejo de Gobierno exceda de 21, cada miembro
del Comité Ejecutivo dispondrd de un voto, y el nimero de gobernadores con
derecho de voto sera de 15. El derecho de voto de los gobernadores se asignara y
rotara con arreglo a lo siguiente: — desde el momento en que el niumero de
gobernadores exceda de 15 y hasta que llegue a 22, los gobernadores se
distribuiran en dos grupos de acuerdo con el tamafio de la participacién del Estado
miembro correspondiente a su banco central nacional en el producto interior bruto
total a precio de mercado y en el balance agregado total de las instituciones
financieras monetarias de los Estados miembros que hayan adoptado el euro. Se
asignard a las participaciones en el producto interior bruto total a precio de
mercado y en el balance agregado total de las instituciones financieras monetarias
un peso de 5/6 y 1/6 respectivamente. El primer grupo estard formado por 5
gobernadores y el segundo grupo estara formado por los demas gobernadores. La
frecuencia del derecho de voto de los gobernadores del primer grupo no sera
inferior a la frecuencia del derecho de voto de los gobernadores del segundo
grupo, sin perjuicio de lo cual, el primer grupo dispondra de cuatro votos y el
segundo de once.
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Articulo 12 de los Estatutos del Banco Central Europeo: Responsabilidades de los
organos rectores 12.1. El Consejo de Gobierno adoptara las orientaciones y
decisiones necesarias para garantizar el cumplimiento de las funciones asignadas al
SEBC con arreglo al Tratado y al presente Estatuto. EI Consejo de Gobierno
formulard la politica monetaria de la Comunidad, incluidas, en su caso, las
decisiones relativas a los objetivos monetarios intermedios, los tipos de interés
basicos y el suministro de reservas en el SEBC, y establecera las orientaciones
necesarias para su cumplimiento.
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Articulo 11 Estatutos del Banco Central Europeo: El Comité Ejecutivo 1. Con arreglo
a lo dispuesto en la letra a) del apartado 2 del articulo 112 del Tratado, el Comité
Ejecutivo estard compuesto por el presidente, el vicepresidente y otros cuatro
miembros. Los miembros desempefiaran sus funciones con dedicacion exclusiva.
Ningln miembro podra ejercer otra profesién, remunerada o no, salvo autorizacién
excepcional del Consejo de Gobierno. 11.2. De conformidad con la letra b) del
apartado 2 del articulo 112 del Tratado, el presidente, el vicepresidente y los demas
miembros del Comité Ejecutivo seran nombrados de comun acuerdo por los
Gobiernos de los Estados miembros representados por sus Jefes de Estado o de
Gobierno, sobre la base de una recomendacién del Consejo y previa consulta al
Parlamento Europeo y al Consejo de Gobierno, de entre personalidades de
reconocido prestigio y experiencia profesional en asuntos monetarios o bancarios.
Su mandato tendra una duracién de ocho ainos y no serd renovable. Solamente los
nacionales de los Estados miembros podran ser miembros del Comité Ejecutivo.
11.3. Las condiciones de empleo de los miembros del Comité Ejecutivo, y en
particular sus sueldos, pensiones y demas beneficios de la seguridad social, estaran
sujetos a contratos con el BCE y seran fijados por el Consejo de Gobierno a
propuesta de un comité compuesto por tres miembros designados por el Consejo
de Gobierno y otros tres designados por el Consejo. Los miembros del Comité
Ejecutivo no tendran derecho a voto en los asuntos mencionados en el presente
apartado. 11.4. Si un miembro del Comité Ejecutivo dejara de reunir los requisitos
exigidos para desempefiar sus funciones o si en su conducta se observara una falta
grave, el Tribunal de Justicia podrd separarlo de su cargo a peticidon del Consejo de
Gobierno o del Comité Ejecutivo. 11.5. Todos los miembros del Comité Ejecutivo
presentes en las sesiones tendran derecho a voto; cada uno de ellos dispondr3, a
tal fin, de un voto. Salvo disposicién contraria, el Comité Ejecutivo decidira por
mayoria simple de los votos emitidos. En caso de empate, correspondera al
presidente el voto decisivo. Las modalidades de votacion se especificaran en el
reglamento interno a que hace referencia el articulo 12.3. 2 Aiadido por el articulo
5 del Tratado de Niza. 5 11.6. El Comité Ejecutivo sera responsable de la gestion
ordinaria del BCE. 11.7. Cualquier vacante que se produzca en el Comité Ejecutivo
se cubrira mediante nombramiento de un nuevo miembro; sera de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 11.2.
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Articulo 45 Estatutos del Banco Central Europeo: El Consejo General del BCE 1. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 107 del Tratado, el Consejo
General se constituird como tercer 6rgano rector del BCE. 45.2. El Consejo General
estara compuesto por el presidente y el vicepresidente del BCE y por los
gobernadores de los bancos centrales nacionales. Los demds miembros del Comité
Ejecutivo podran participar, sin derecho a voto, en las reuniones del Consejo
General. 45.3. Las responsabilidades del Consejo General figuran, en su totalidad,
en el articulo 47 del presente Estatuto.



[<35]

Articulo 47 Estatutos del Banco Central Europeo: Responsabilidades del Consejo
General 1. El Consejo General: — llevara a cabo las tareas a que se refiere el
articulo 44; — contribuird al desarrollo de las funciones consultivas a que se
refieren los articulos 4 y 25.1. 47.2. El Consejo General contribuira: — a la
recopilacién de la informacion estadistica a que se refiere el articulo 5; — a la
elaboracion de informes acerca de las actividades del BCE a que se refiere el
articulo 15; — al establecimiento de las normas necesarias para la aplicacion del
articulo 26 a que se refiere el articulo 26.4; 14 — a la adopcién de todas las
restantes medidas necesarias para la aplicacién del articulo 29 a que se refiere el
articulo 29.4; — al establecimiento de las condiciones de contratacidn del personal
del BCE a que se refiere el articulo 36. 47.3. El Consejo General contribuira a los
preparativos necesarios para fijar irrevocablemente los tipos de cambio de las
monedas de los Estados miembros acogidas a una excepcion respecto de las
monedas, o la moneda Unica, de los Estados miembros no acogidos a excepcion,
con arreglo a lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 123 del Tratado. 47.4. El
presidente del BCE informara al Consejo General acerca de las decisiones del
Consejo de Gobierno.
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Articulo 132 TFUE (antiguo articulo 110 TCE): 1. Para el ejercicio de las funciones
encomendadas al SEBC, el Banco Central Europeo, con arreglo a las disposiciones
de los Tratados y en las condiciones previstas en los Estatutos del SEBC y del BCE:
— elaborara reglamentos en la medida en que ello sea necesario para el ejercicio
de las funciones definidas en el primer guién del articulo 3.1 y en los articulos 19.1,
22 0 25.2 de los Estatutos del SEBC y del BCE, y en los casos que se establezcan en
los actos del Consejo mencionados en el apartado 4 del articulo 129,

— tomard las decisiones necesarias para el ejercicio de las funciones
encomendadas al SEBC por los Tratados y por los Estatutos del SEBC y del BCE,

— formulara recomendaciones y emitira dictamenes.

2. El Banco Central Europeo podra decidir hacer publicos sus decisiones,
recomendaciones y dictamenes.

3. Dentro de los limites y en las condiciones adoptados por el Consejo con arreglo
al procedimiento establecido en el apartado 4 del articulo 129, el Banco Central
Europeo estara autorizado a imponer multas y pagos periédicos de penalizacién a
las empresas que no cumplan con sus obligaciones respecto de los reglamentos y
decisiones del mismo.
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Articulo 127.4 TFUE: 4. El Banco Central Europeo serd consultado:

— sobre cualquier propuesta de acto de la Unidon que entre en su ambito de
competencia,

— por las autoridades nacionales acerca de cualquier proyecto de disposicion legal
que entre en su

ambito de competencias, pero dentro de los limites y en las condiciones
establecidas por el Consejo con arreglo al procedimiento previsto en el apartado 4
del articulo 129. El Banco Central Europeo podra presentar dictamenes a las
instituciones, érganos u organismos de la Unidn o a las autoridades nacionales
pertinentes acerca de materias que pertenezcan al ambito de sus competencias.
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Articulo 25 Estatutos del BCE: Supervision prudencial 1. EIl BCE podra brindar
asesoramiento al Consejo, a la Comisidon y a las autoridades competentes de los
Estados miembros y ser consultado por éstos sobre el alcance y la aplicacién de la
legislacion comunitaria relativa a la supervision prudencial de las entidades de
crédito y a la estabilidad del sistema financiero. 25.2. Con arreglo a cualquier
decision del Consejo adoptada en virtud del apartado 6 del articulo 105 del
Tratado, el BCE podra llevar a cabo funciones especificas relativas a las politicas
relacionadas con la supervision prudencial de las entidades de crédito y otras
entidades financieras, con excepcidon de las compafiias de seguros.
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Articulo 5 Estatutos del BCE: Recopilacion de informacion estadistica 1. A fin de
cumplir las funciones del SEBC, el BCE, asistido por los bancos centrales nacionales,
recopilard la informacion estadistica necesaria, obteniéndola de las autoridades
nacionales competentes o directamente de los agentes econdmicos. Con tal
finalidad, cooperara con las instituciones u organismos comunitarios, asi como con
las autoridades competentes de los Estados miembros o de terceros paises y con
organizaciones internacionales. 5.2. Los bancos centrales nacionales ejecutaran, en
la medida de lo posible, las funciones descritas en el articulo 5.1. 5.3. El BCE
contribuira, cuando sea necesario, a la armonizacién de las normas y practicas que
regulen la recopilacion, elaboracion y distribucidn de estadisticas en los sectores
comprendidos dentro de los dmbitos de sus competencias. 5.4. El Consejo definir3,
con arreglo al procedimiento del articulo 42, las personas fisicas y juridicas sujetas
a exigencias de informacidn, el régimen de confidencialidad y las disposiciones de
ejecucidn y de sancién adecuadas.
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Articulo 1 Protocolo sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales y
del Banco Central Europeo El Sistema Europeo de Bancos Centrales 1.1. El Sistema
Europeo de Bancos Centrales (SEBC) y el Banco Central Europeo (BCE) se creardn
de conformidad con el articulo 8 del Tratado. Ejerceran sus funciones y llevaran a
cabo sus actividades de conformidad con lo dispuesto en el Tratado y en el
presente Estatuto. 1.2. De conformidad con lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 107 del Tratado, el SEBC estarda compuesto por el BCE y los bancos
centrales de los Estados miembros (bancos centrales nacionales). El Institut
Monétaire Luxembourgeois sera el banco central nacional de Luxemburgo.



[<41]
Protocolo anejo al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (DO C 191 de
29.7.1992, p. 68), modificado por el Tratado de Amsterdam (DO C 340 de
10.11.1997, p.1), el Tratado de Niza (DO C 80 de 10.3.2001, p. 1), la Decisidon
2003/223/CE del Consejo (DO L 83 de 1.4.2003, p. 66) y el Acta relativa a las
condiciones de adhesiéon de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la
Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica
de Hungria, la Republica de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de
Eslovenia y la Republica Eslovaca, y a las adaptaciones de los Tratados en los que se
fundamenta la Unidn (DO L 236 de 23.9.2003, p. 33) — versidon consolidada oficiosa.
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Articulo 282.2 TFUE2. El SEBC estard dirigido por los érganos rectores del Banco
Central Europeo. El objetivo principal del SEBC sera mantener la estabilidad de
precios. Sin perjuicio de este objetivo, prestara apoyo a las politicas econdmicas
generales de la Unidn para contribuir a la consecucion de los

objetivos de ésta.
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Articulo 3 Protocolo de os Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales y del
Banco Central Europeo Funciones 1. De conformidad con el apartado 2 del articulo
105 del Tratado, las funciones bdasicas que deberd desarrollar el SEBC seran las
siguientes:

— definir y ejecutar la politica monetaria de la Comunidad;

— realizar operaciones de cambio de divisas que sean coherentes con las
disposiciones del articulo 111 del Tratado;

— poseer y gestionar las reservas oficiales de divisas de los Estados miembros;

— promover el buen funcionamiento del sistema de pagos.

3.2. De conformidad con el apartado 3 del articulo 105 del Tratado, el tercer guién
del articulo 3.1 se entenderd sin perjuicio de la tenencia y gestion de los fondos de
maniobra oficiales en divisas por parte de los Gobiernos de los Estados miembros.
3.3. De conformidad con el apartado 5 del articulo 105 del Tratado, el SEBC
contribuira a una buena gestién de las politicas que lleven a cabo las autoridades
competentes con respecto a la supervisién prudencial de las entidades de crédito y
la estabilidad del sistema financiero.
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Articulo 129 TFUE (antiguo articulo 111, apartados 1 a 3y 5, TCE) 1. No obstante lo
dispuesto en el articulo 218, el Consejo, bien por recomendacién del Banco Central
Europeo, bien por recomendacidn de la Comisidn y previa consulta al Banco Central
Europeo con el fin de lograr un consenso compatible con el objetivo de la
estabilidad de precios, podra celebrar acuerdos formales relativos a un sistema de
tipos de cambio para el euro en relacion con las monedas de terceros Estados. El
Consejo se pronunciard por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo y
con arreglo al procedimiento establecido en el apartado 3. El Consejo, bien por
recomendacién del Banco Central Europeo, bien por recomendacion de la
Comision y previa consulta al Banco Central Europeo con el fin de lograr un
consenso compatible con el objetivo de la estabilidad de precios, podrd adoptar,
ajustar o abandonar los tipos centrales del euro en el sistema de tipos de cambio.
El Presidente del Consejo informara al Parlamento Europeo de la adopcién, del
ajuste o del abandono de los tipos centrales del euro. C 326/146 ES Diario Oficial
de la Unién Europea 26.10.2012
2. A falta de un sistema de tipos de cambio respecto de una o varias monedas de
terceros Estados con arreglo al apartado 1, el Consejo, bien sobre la base de una
recomendacidon de la Comisidn y previa consulta al Banco Central Europeo, bien
sobre la base de una recomendacién del Banco Central Europeo, podrd formular
orientaciones generales para la politica de tipos de cambio respecto de estas
monedas. Estas orientaciones generales se entenderan sin perjuicio del objetivo
fundamental del SEBC de mantener la estabilidad de precios.
3. No obstante lo dispuesto en el articulo 218, cuando la Unidn tenga que negociar
acuerdos en materia de régimen monetario o de régimen cambiario con uno o
varios terceros Estados u organizaciones internacionales, el Consejo, sobre la base
de una recomendacion de la Comisidn y previa consulta al Banco Central Europeo,
decidird sobre las modalidades de negociacién y celebracion de dichos acuerdos.
Las citadas modalidades de negociacidn garantizaran que la Unién exprese una
posicidn Unica. La Comisidon estard plenamente asociada a las negociaciones.
4. Sin perjuicio de las competencias y de los acuerdos de la Unidn sobre la unién
econdmica y monetaria, los Estados miembros podran negociar en los foros
internacionales y celebrar acuerdos internacionales.
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Articulo 1 del Protocolo 14, sobre el Eurogrupo: Los ministros de los Estados
miembros cuya moneda es el euro mantendran reuniones de caracter informal.
Dichas reuniones se celebraran, siempre que sea necesario, para examinar
cuestiones vinculadas a las responsabilidades especificas que comparten en lo
relativo a la moneda Unica. La Comisidn participara en las reuniones. Se invitara al
Banco Central Europeo a participar en dichas reuniones, de cuya preparacion se
encargardn los representantes de los ministros de finanzas de los Estados
miembros cuya moneda es el euro y de la Comision.
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Articulo 137 TFUE: Las modalidades de las reuniones entre los ministros de los
Estados miembros cuya moneda es el euro se establecen en el Protocolo sobre el
Eurogrupo.
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Articulo 2 del Protocolo 14, sobre el Eurogrupo: Los ministros de los Estados
miembros cuya moneda es el euro elegiran un Presidente para un periodo de dos
afos y medio, por mayoria de dichos Estados miembros.
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Obstfeld, M. y Rogoff, K., “The mirage of fixed exchange rates”, en Journal of
Economic Perspectives, vol. 9, 1995, pags. 73-96
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Conthe, M., “La conferencia intergubernamental y la Unién Econdmica vy
Monetaria”, en Politica Exterior n2 45, junio-julio 1995.



[<-50]

Vasquez, Rashid Mohamed, en “Las reformas para construir la Unién Econémica y
Monetaria: éuna solucidon definitiva a las deficiencias de la imperfecta Unidn
Econdmica y Monetaria?”, Derecho Publico Iberoamericano, N2 8, abril 2016, p. 16.
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Articulo 121 TFUE (antiguo articulo 99 TCE):
1. Los Estados miembros consideraran sus politicas econdmicas como una cuestion
de interés comun y las coordinaran en el seno del Consejo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 120.
2. El Consejo, sobre la base de una recomendacién de la Comisién, elaborara un
proyecto de orientaciones generales para las politicas econdmicas de los Estados
miembros y de la Unidn y presentara un informe al respecto al Consejo Europeo.
Sobre la base del informe del Consejo, el Consejo Europeo debatirda unas
conclusiones sobre las orientaciones generales de las politicas econdmicas de los
Estados miembros y de la Unidn. Con arreglo a estas conclusiones, el Consejo,
adoptard una recomendacion en la que establecerd dichas orientaciones generales.
El Consejo informara de su recomendacién al Parlamento Europeo.
5. El Presidente del Consejo y la Comisién informaran al Parlamento Europeo
acerca de los resultados de la supervision multilateral. Si el Consejo hubiere hecho
publicas sus recomendaciones, se podra invitar a su Presidente a que comparezca
ante la comision competente del Parlamento Europeo.
6. El Parlamento Europeo y el Consejo podran adoptar mediante reglamentos, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas relativas al procedimiento de
supervisiéon multilateral contemplado en los apartados 3y 4.
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Articulo 136 TFUE:
1. Con el fin de contribuir al correcto funcionamiento de la unién econdémica y
monetaria y de conformidad con las disposiciones pertinentes de los Tratados, el
Consejo adoptara, con arreglo al procedimiento que corresponda de los
contemplados en los articulos 121 y 126, con excepciéon del procedimiento
establecido en el apartado 14 del articulo 126, medidas relativas a los Estados
miembros cuya moneda es el euro para:
a) reforzar la coordinacion y supervision de su disciplina presupuestaria;
b) elaborar las orientaciones de politica econdmica referentes a dichos Estados,
velando por que sean compatibles con las adoptadas para el conjunto de la Unidn,
y garantizar su vigilancia.
2. Unicamente participaran en las votaciones sobre las medidas contempladas en el
apartado 1 los miembros del Consejo que representen a los Estados miembros cuya
moneda es el euro. La mayoria cualificada de dichos miembros se definira de
conformidad con la letra a) del apartado 3 del articulo 238.
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Articulo 121.3 TFUE: 3. Con el fin de garantizar una coordinacién mas estrecha de
las politicas econdmicas y una convergencia sostenida de los resultados
econémicos de los Estados miembros, el Consejo, basdndose en informes
presentados por la Comisidn, supervisara la evolucion econédmica de cada uno de
los Estados miembros y de la Unidén, asi como la coherencia de las politicas
econdmicas con las orientaciones generales contempladas en el apartado 2, y
procederd regularmente a una evaluacion global. A efectos de esta supervision
multilateral, los Estados miembros informardn a la Comision acerca de las medidas
importantes que hayan adoptado en relacidon con su politica econdmica, asi como
de todos los demas aspectos que consideren necesarios.
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Articulo 121.4 TFUE:

4. Cuando, con arreglo al procedimiento establecido en el apartado 3, se
compruebe que la politica econdmica de un Estado miembro contradice las
orientaciones generales mencionadas en el apartado 2 o puede poner en peligro el
correcto funcionamiento de la unién econémica y monetaria, la Comisidon podrd
dirigir una advertencia a dicho Estado miembro. El Consejo, por recomendacién de
la Comisidn, podrd dirigir las recomendaciones necesarias al Estado miembro de
que se trate. El Consejo, a propuesta de la Comisidn, podra decidir hacer publicas
sus recomendaciones. A efectos del presente apartado, el Consejo se pronunciara
sin tomar en consideracion el voto del miembro del Consejo que represente al
Estado miembro de que se trate. La mayoria cualificada de los demas miembros del
Consejo se definird de conformidad con la letra a) del apartado 3 del articulo 238.
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Articulo 126 TFUE (antiguo articulo 104 TCE):
1. Los Estados miembros evitaran déficits publicos excesivos.
2. La Comisidn supervisara la evolucién de la situacidn presupuestaria y del nivel de
endeudamiento publico de los Estados miembros con el fin de detectar errores
manifiestos. En particular, examinard la observancia de la disciplina presupuestaria
atendiendo a los dos criterios siguientes:
a) si la proporcién entre el déficit publico previsto o real y el producto interior
bruto sobrepasa un valor de referencia, a menos:
- que la proporcion haya descendido sustancial y continuadamente y llegado a un
nivel que se aproxime al valor de referencia,
- que el valor de referencia se sobrepase sélo excepcional y temporalmente, y la
proporcion se mantenga cercana al valor de referencia;
b) si la proporcion entre la deuda publica y el producto interior bruto rebasa un
valor de referencia, a menos que la proporcién disminuya suficientemente y se
aproxime a un ritmo satisfactorio al valor de referencia. Los valores de referencia se
especifican en el Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit
excesivo, anejo a los Tratados.
3. Si un Estado miembro no cumpliere los requisitos de uno de estos criterios o de
ambos, la Comisidn elaborard un informe, en el que también se tendra en cuenta si
el déficit publico supera los gastos publicos de inversidn, asi como todos los demas
factores pertinentes, incluida la situacion econdmica y presupuestaria a medio
plazo del Estado miembro. La Comisidn también podra elaborar un informe cuando
considere que, aun cumpliéndose los requisitos inherentes a los criterios, existe el
riesgo de un déficit excesivo en un Estado miembro.
4. El Comité Econdmico y Financiero emitird un dictamen sobre el informe de la
Comision.
5. Si la Comisidon considerare que un Estado miembro presenta o puede presentar
un déficit excesivo, remitira un dictamen a dicho Estado miembro e informara de
ello al Consejo.
6. El Consejo, sobre la base de una propuesta de la Comisién, considerando las
posibles observaciones que formule el Estado miembro de que se trate, y tras una
valoracion global, decidira si existe un déficit excesivo.
7. Cuando el Consejo, de conformidad con el apartado 6, decida declarar la
existencia de un déficit excesivo, adoptara sin demora injustificada, sobre la base
de una recomendacién de la Comision, las recomendaciones dirigidas al Estado
miembro de que se trate para que éste ponga fin a esta situacidon en un plazo
determinado. Salvo lo dispuesto en el apartado 8, dichas recomendaciones no se
haran publicas.
8. Cuando el Consejo compruebe que no se han seguido efectivamente sus
recomendaciones en el plazo fijado, el Consejo podra hacerlas publicas. C 326/100



ES Diario Oficial de la Unién Europea 26.10.2012

9. Si un Estado miembro persistiere en no llevar a efecto las recomendaciones del
Consejo, éste podra decidir que se formule una advertencia a dicho Estado
miembro para que adopte, en un plazo determinado, las medidas dirigidas a la
reduccién del déficit que el Consejo considere necesaria para poner remedio a la
situacion. En tal caso, el Consejo podra exigir al Estado miembro de que se trate la
presentacién de informes con arreglo a un calendario especifico para examinar los
esfuerzos de ajuste de dicho Estado miembro.

10. En el marco de los apartados 1 a 9 del presente articulo, no podra ejercerse el
derecho de recurso previsto en los articulos 258 y 259.

11. Si un Estado miembro incumpliere una decisién adoptada de conformidad con
el apartado 9, el Consejo podrd decidir que se aplique o, en su caso, que se
refuerce una o varias de las siguientes medidas:

- exigir al Estado miembro de que se trate que publique una informacién adicional,
gue el Consejo debera especificar, antes de emitir obligaciones y valores,

- recomendar al BEIl que reconsidere su politica de préstamos respecto al Estado
miembro en cuestidn,

- exigir que el Estado miembro de que se trate efectue ante la Unién un depdsito
sin devengo de intereses por un importe apropiado, hasta que el Consejo considere
que se ha corregido el déficit excesivo,

- imponer multas de una magnitud apropiada.

El Presidente del Consejo informara al Parlamento Europeo acerca de las decisiones
tomadas.

12. El Consejo derogara algunas o la totalidad de sus decisiones o recomendaciones
mencionadas en los apartados 6 a 9 y 11 cuando considere que el déficit excesivo
del Estado miembro en cuestiéon se ha corregido. Si anteriormente el Consejo
hubiere hecho publicas sus recomendaciones, hara, en cuanto haya sido derogada
la decisidon adoptada en virtud del apartado 8, una declaracién publica en la que se
afirme que el déficit excesivo ha dejado de existir en el Estado miembro en
cuestion.

13. Por lo que respecta a las decisiones o recomendaciones del Consejo
mencionadas en los apartados 8, 9, 11 y 12, el Consejo se pronunciara sobre la
base de una recomendacién de la Comisién. Cuando el Consejo adopte las medidas
contempladas en los apartados 6 a 9, 11y 12, el Consejo se pronunciara sin tomar
en consideracion el voto del miembro del Consejo que represente al Estado
miembro de que se trate. La mayoria cualificada de los demdas miembros del
Consejo se definira de conformidad con la letra a) del apartado 3 del articulo 238.
14. En el Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo
anejo a los Tratados se recogen disposiciones adicionales relacionadas con la
aplicacion del procedimiento descrito en el presente articulo. EI Consejo, por
unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al
Parlamento Europeo y al Banco Central Europeo, adoptara las disposiciones
apropiadas que sustituirdn al mencionado Protocolo. Sin perjuicio de las restantes



disposiciones del presente apartado, el Consejo, a propuesta de la Comisién y
previa consulta al Parlamento Europeo, fijara normas de desarrollo y definiciones
para la aplicacidn de las disposiciones del mencionado Protocolo.
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Resolucidn del Consejo Europeo celebrado en Amsterdam el 17 de junio de 1997 y
desarrollado a través del Reglamento (CE) 1466/97, de 7.07.1997, sobre el
fortalecimiento de la supervision de las situaciones presupuestarias y la supervisiéon
y coordinacion de las politicas econdmicas; DOUE N2 L 209, de 2.Agost0.1997, y por
el Reglamento (CE) 1467/97, de 7.07.1997, relativo a la aceleracién y clarificaciéon
de la aplicacion del procedimiento de déficit excesivo, DOUE N2 L 209,
2.Agosto.1997
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COM (2005) 24 final, “Trabajando juntos por el crecimiento y el empleo.
Relanzamiento de la estrategia de Lisboa”.
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Flores, Elena y van Duin Kees, en “La Uniéon Econdmica y Monetaria europea y su
evolucion desde la crisis- The Economic and Monetary Union and its evolution
since the crisis”, Revista CIDOB d’Afers Internacionals n.108, 2014, p. 174.
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Van Themaat, Ver Loren, en “Some Preliminary observations on the
Intergovernmental Conferences: The relations between the concepts of a Common
Market, a Monetary Union, an Economic Union, a political Union and Sovereignty”,
Common Market Law Review 28, 1991. “Coming back to the realtions beween a
monetary union and a political union between the Member States, one of the
internal aspects of political union in particular will have to be reconsidered during
the IGCs. As sson as a European Central Bank as a strong actor in the field of
monetary policies starts its activities, a new political system of institutional checks
and balances will have to be in operation also, in order to prevent excessive
influence by this new actor. On this point, however, the Member States are once
more politically free to decide at the two IGCs on the desired degree of democratic
parliamentary control, the distribution of powers between Central Bank, Council
and Commission with regard to monetary, economic, fiscal, social and even other
policies, and the composition and voting-system of these institutions. In other
words, it is in their hands to decide whether they want a more a more technocratic
or a more political decision-making process in one or more of these areas.” P. 301.
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Articulo 119 TFUE (antiguo articulo 4 TCE):
1. Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 3 del Tratado de la Unidn
Europea, la acciéon de los Estados miembros y de la Unidén incluira, en las
condiciones previstas en los Tratados, la adopcion de una politica econdmica que
se basard en la estrecha coordinacion de las politicas econdmicas de los Estados
miembros, en el mercado interior y en la definicion de objetivos comunes, y que se
llevard a cabo de conformidad con el respeto al principio de una economia de
mercado abierta y de libre competencia.
2. Paralelamente, en las condiciones y segln los procedimientos previstos en los
Tratados, dicha accidn supondra una moneda unica, el euro, la definicién y la
aplicacién de una politica monetaria y de tipos de cambio Unica cuyo objetivo
primordial sea mantener la estabilidad de precios vy, sin perjuicio de dicho objetivo,
el apoyo a la politica econdmica general de la Unién, de conformidad con los
principios de una economia de mercado abierta y de libre competencia.
3. Dichas acciones de los Estados miembros y de la Unién implican el respeto de los
siguientes principios rectores: precios estables, finanzas publicas y condiciones
monetarias sdlidas y balanza de pagos estable.



[<61]

Louis, J.V., “La Gobernanza econdmica y monetaria de la zona euro frente a la
crisis”, en M. Martin Pérez de Nanclares, (coord..), Estados y organizaciones
internacionales ante las nuevas crisis globales (XXIIl Jornadas ordinarias de la
AEPDIRI, La Roja, 10-12 de septiembre de 2009), Madrid, lustel, 2010, pag. 269.
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Olesti Rayo, Andreu, “La evolucidn del pacto de estabilidad y crecimiento”, pag. 56.
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Articulo 114 TFUE (antiguo articulo 95 TCE):
1. Salvo que los Tratados dispongan otra cosa, se aplicaran las disposiciones
siguientes para la consecucion de los objetivos enunciados en el articulo 26. El
Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario
y previa consulta al Comité Econdmico y Social, adoptaran las medidas relativas a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento
del mercado interior.
2. El apartado 1 no se aplicard a las disposiciones fiscales, a las disposiciones
relativas a la libre circulacion de personas ni a las relativas a los derechos e
intereses de los trabajadores por cuenta ajena.
3. La Comisidn, en sus propuestas previstas en el apartado 1 referentes a la
aproximacién de las legislaciones en materia de salud, seguridad, proteccion del
medio ambiente y proteccidon de los consumidores, se basara en un nivel de
proteccién elevado, teniendo en cuenta especialmente cualquier novedad basada
en hechos cientificos. En el marco de sus respectivas competencias, el Parlamento
Europeo y el Consejo procuraran también alcanzar ese objetivo.
4. Si, tras la adopcidn por el Parlamento Europeo y el Consejo, por el Consejo o por
la Comision de una medida de armonizacion, un Estado miembro estimare
necesario mantener disposiciones nacionales, justificadas por alguna de las razones
importantes contempladas en el articulo 36 o relacionadas con la proteccion del
medio de trabajo o del medio ambiente, dicho Estado miembro notificara a la
Comisidn dichas disposiciones asi como los motivos de su mantenimiento.
5. Asimismo, sin perjuicio del apartado 4, si tras la adopcion de una medida de
armonizacion por el Parlamento Europeo y el Consejo, por el Consejo o por la
Comision, un Estado miembro estimara necesario establecer nuevas disposiciones
nacionales basadas en novedades cientificas relativas a la proteccién del medio de
trabajo o del medio ambiente y justificadas por un problema especifico de dicho
Estado miembro surgido con posterioridad a la adopciéon de la medida de
armonizacion, notificarda a la Comision las disposiciones previstas asi como los
motivos de su adopcion.
6. La Comision aprobara o rechazara, en un plazo de seis meses a partir de las
notificaciones a que se refieren los apartados 4 y 5, las disposiciones nacionales
mencionadas, después de haber comprobado si se trata o no de un medio de
discriminacion arbitraria o de una restriccidon encubierta del comercio entre
Estados miembros y si constituyen o no un obstaculo para el funcionamiento del
mercado interior. Si la Comisidn no se hubiera pronunciado en el citado plazo, las
disposiciones nacionales a que se refieren los apartados 4 y 5 se consideraran
aprobadas. Cuando esté justificado por la complejidad del asunto y no haya riesgos
para la salud humana, la Comisién podra notificar al Estado miembro afectado que



el plazo mencionado en este apartado se amplia por un periodo adicional de hasta
seis meses.

7. Cuando, de conformidad con el apartado 6, se autorice a un Estado miembro a
mantener o establecer disposiciones nacionales que se aparten de una medida de
armonizacion, la Comisidon estudiard inmediatamente la posibilidad de proponer
una adaptacion a dicha medida.

8. Cuando un Estado miembro plantee un problema concreto relacionado con la
salud publica en un ambito que haya sido objeto de medidas de armonizacién
previas, deberd informar de ello a la Comisidn, la cual examinara inmediatamente
la conveniencia de proponer al Consejo las medidas adecuadas.

9. Como excepcion al procedimiento previsto en los articulos 258 y 259, la
Comision y cualquier Estado miembro podra recurrir directamente al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea si considera que otro Estado miembro abusa de las
facultades previstas en el presente articulo.

10. Las medidas de armonizacidn anteriormente mencionadas incluiran, en los
casos apropiados, una cldusula de salvaguardia que autorice a los Estados
miembros a adoptar, por uno o varios de los motivos no econdmicos indicados en
el articulo 36, medidas provisionales sometidas a un procedimiento de control de la
Unidn.
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Articulo 127.6 TFUE: 6. El Consejo, mediante reglamentos adoptados con arreglo a
un procedimiento legislativo especial, por unanimidad y previa consulta al
Parlamento Europeo y al Banco Central Europeo, podrd encomendar al Banco
Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la
supervision prudencial de las entidades de crédito y otras entidades financieras,
con excepcion de las empresas de seguros.
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Conclusiones Consejo Europeo de 19 y 20 de Diciembre de 2013, EUCO 217/13: “El
Consejo Europeo ha acogido con satisfaccién la orientacidén general alcanzada por
el Consejo en relacién con el Mecanismo Unico de Resolucién que constituird uno
de los pilares de la Union Bancaria. El Consejo ha pasado revista a la situacion
econdmica y a los progresos conseguidos en la aplicaciéon del Pacto por el
Crecimiento, el Empleo y la Competitividad. EI Consejo Europeo también ha
definido los rasgos principales de las asociaciones para el crecimiento, el empleo y
la competitividad, en apoyo de la reforma estructural, con vistas a concluir los
debates en octubre del afio préximo.”
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EUCO 217/13, Bruselas 20 de diciembre de 2013: Ill. UNION ECONOMICA Y
MONETARIA 28. Desde que se presentd en diciembre del afio pasado el informe
"Hacia una auténtica uniéon econdmica y monetaria" se ha ido avanzando en los
pilares fundamentales para reforzar la arquitectura de la Unién Econdmica vy
Monetaria (UEM). El Consejo Europeo ha centrado sus debates en la unidn
bancaria y econdmica. Este proceso se basa en el marco institucional de la UE,
respetando plenamente la integridad del mercado Unico, a la vez que se garantizan
unas condiciones equitativas entre los Estados miembros de la UE. Sera abierto y
transparente para con los Estados miembros que no utilicen la moneda unica.
Union Bancaria.

29. El Consejo Europeo se felicita por el acuerdo definitivo alcanzado por los
legisladores en relacidon con la Directiva relativa a los sistemas de garantia de
depdsitos y la Directiva sobre rescate y resolucion bancarias. Acoge favorablemente
asimismo la orientaciéon general y las conclusiones especificas alcanzadas por el
Consejo respecto del Mecanismo Unico de Resolucidn. Junto con el Mecanismo
Unico de Supervision, ya adoptado, el Mecanismo Unico de Resolucidn
representard un paso crucial hacia la culminacion de la Unidn Bancaria. El Consejo
Europeo insta a los legisladores a que adopten el Mecanismo Unico de Resolucidn
antes del final de la actual legislatura. Pag. 16.
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EUCO 120/12, Presse 296 PR PCE 102, “Hacia una auténtica Unién Econdémica y

Monetaria, Informe del Presidente del Consejo Europeo” Herman Van Rompuy;
Bruselas, 26 de junio de 2012.
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Ibid. Pag. 3.
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Reglamento (UE) No 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
junio de 2013 sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las
empresas de inversion, y por el que se modifica el Reglamento (UE) no 648/2012,
DOUE L 176/1, 27.6.2013.
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Ibid. Considerando (12) Formular los requisitos prudenciales a través de un
reglamento garantiza que tales requisitos sean directamente aplicables. Se
aseguran asi condiciones uniformes, al evitar requisitos nacionales divergentes
como consecuencia de la transposicidén de una directiva. La aplicacidn del presente
Reglamento implica que todas las entidades definidas como tales en el mismo
deben seguir las mismas normas en toda la Unidn, incrementandose asi la
confianza en la estabilidad de las entidades, especialmente en momentos
complicados. Un reglamento reduce también la complejidad normativa y los costes
de cumplimiento de las empresas, especialmente en el caso de las entidades que
operan de forma transfronteriza, y contribuye a eliminar el falseamiento de la
competencia. En lo que atafie a la especificidad de los mercados de bienes
inmuebles, caracterizados por diferentes situaciones econdmicas y juridicas,
propias de cada Estado miembro, regién o municipio, las autoridades competentes
deben estar autorizadas a fijar ponderaciones de riesgo mas elevadas o aplicar
criterios mas estrictos basados en la experiencia en materia de impagos y en las
previsiones de evolucion del mercado en lo que atafie a las exposiciones
garantizadas por hipotecas sobre bienes inmuebles en determinadas zonas.



[<71]

Articulo 53 TFUE (antiguo articulo 47 TCE)

1. A fin de facilitar el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, el
Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, adoptaran directivas para el reconocimiento mutuo de diplomas,
certificados y otros titulos, asi como para la coordinacién de las disposiciones

legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
acceso a las actividades por cuenta propia y a su ejercicio.



[&72]
Reglamento (UE) No 468/2014 del Banco Central Europeo de 16 de abril de 2014
por el que se establece el marco de cooperacién en el Mecanismo Unico de
Supervision entre el Banco Central Europeo y las autoridades nacionales
competentes y con las autoridades nacionales designadas (Reglamento Marco del
MUS) DOUE, L 141/1, Bruselas 14.5.2014.



[<73]

Ibid. (5) En el MUS, las responsabilidades de supervision respectivas del BCE y de las
ANC se asignan en funcion del cardcter significativo o menos significativo de las
entidades que entran en el dmbito de aplicacion del MUS. El presente Reglamento
establece, en particular, el método concreto de evaluacion de dicho cardcter
significativo o menos significativo, contemplado en el articulo 6, apartado 7, del
Reglamento del MUS. El BCE tiene competencias supervisoras directas con respecto
a las entidades de crédito, sociedades financieras de cartera, sociedades financieras
mixtas de cartera establecidas en los Estados miembros participantes y sucursales
en Estados miembros participantes de entidades de crédito establecidas en Estados
miembros no participantes que sean significativas. Las ANC son responsables de la
supervision directa de las entidades que sean menos significativas, sin perjuicio de
la facultad del BCE de decidir en casos especificos la supervision directa de dichas
entidades cuando sea necesario para la aplicacion coherente de las normas de
supervision.



[<74]

Articulo 123 Establecimiento de una unidad de investigacion independiente 1. El
BCE establecera una unidad interna de investigacién independiente (en lo sucesivo,
«la unidad de investigacion») que estara integrada por investigadores designados
por el BCE.

2. Los investigadores no participaran, ni habran participado durante los dos afios
anteriores a asumir la funcidn de investigador, en la supervisidon directa o indirecta
ni en la autorizacién de la entidad supervisada de que se trate.

3. Los investigadores desempefaran sus funciones de investigacion con
independencia respecto al Consejo de Supervisidon y al Consejo de Gobierno y no
participaran en las deliberaciones de ninguno de estos dos érganos.



[&75]
Articulo 125 Competencias de la unidad de investigacion 1. A los efectos de
investigar los presuntos incumplimientos a los que se refiere el articulo 124, la
unidad de investigacién podrad ejercer las competencias otorgadas al BCE de
conformidad con el Reglamento del MUS.
2. Cuando se curse una solicitud a la entidad supervisada de que se trate con
arreglo a las competencias otorgadas al BCE de conformidad con el Reglamento del
MUS en el contexto de una investigacidn, la unidad de investigacién especificara el
objeto y la finalidad de la investigacion.
3. En el desempefio de sus funciones, la unidad de investigaciéon tendrd acceso a
toda la documentacion e informacidn recopiladas por el BCE y, en su caso, por las
ANC pertinentes durante sus actividades de supervision.



[<-76]

Articulo 127 Examen del expediente por parte del Consejo de Supervision 1.
Cuando considere que deba imponerse una sancidon administrativa a una entidad
supervisada, la unidad de investigacion presentard una propuesta de proyecto
completo de decisidon al Consejo de Supervisién en la que se determine que la
entidad supervisada en cuestion ha cometido una infraccion y se especifique la
sancion administrativa que deba imponerse. La unidad de investigacion presentara
asimismo su expediente de la investigacion al Consejo de Supervision.

2. La unidad de investigacién basara su propuesta de proyecto completo de
decision unicamente en los hechos y las objeciones sobre los que la entidad
supervisada haya tenido la oportunidad de formular alegaciones.

3. En el caso de que el Consejo de Supervision considere que el expediente
presentado por la unidad de investigacidén esta incompleto, podra devolverlo a la
unidad junto con una solicitud de informacién adicional debidamente motivada. El
articulo 125 sera de aplicacién a estos efectos.

4. Si el Consejo de Supervisidon, basandose en un expediente completo, estd
conforme con la propuesta de proyecto completo de decisién de la unidad de
investigacién con respecto a una o varias infracciones y con los fundamentos de
hecho de la decisidn, adoptara el proyecto completo de decisidon propuesto por la
unidad de investigacion respecto de la infraccidon o las infracciones que considera
cometidas. En la medida en que el Consejo de Supervision no esté de acuerdo con
la propuesta, se adoptara una decisién con arreglo a los apartados pertinentes del
presente articulo.



[<77]

Ibid. (6) A fin de tener en cuenta los avances recientes en la legislacion de la Union
en materia de sanciones y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en relacion con el principio de separacion entre la fase de investigacion y
la de toma de decisiones, el BCE creard una unidad de investigacion independiente
que investigard de manera autonoma los incumplimientos de las normas y
decisiones de supervision.



[<-78]

Articulo 88 Procedimientos para la notificacion de decisiones: 1. El BCE notificara
las siguientes decisiones a las partes, sin demora injustificada, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 35:

a) la decision del BCE relativa a la revocacién de la autorizacién de una entidad de
crédito;

b) la decisidon del BCE relativa a la adquisicion de una participacién cualificada en
una entidad de crédito.

2. ElI BCE notificara a la ANC pertinente, sin demora injustificada, cualquiera de las
siguientes decisiones:

a) la decisién del BCE relativa a la solicitud de autorizacion de una entidad de
crédito;

b) la decisidon del BCE relativa a la revocacion de la autorizacidon de una entidad de
crédito, y

c) la decision del BCE relativa a la adquisicion de una participacion cualificada en
una entidad de crédito.

3. La ANC notificara al solicitante de una autorizacion las siguientes decisiones:

a) el proyecto de decisidn de autorizacién;

b) la decision de la ANC de denegar la solicitud de autorizacién cuando el
solicitante no cumpla las condiciones de autorizacidén establecidas en la legislacidon
nacional aplicable;

c) la decision del BCE de plantear objeciones al proyecto de decisiéon de
autorizacién a que se refiere la letra a);

d) la decisién de autorizacion del BCE.

4. La ANC notificara a la autoridad nacional de resolucidn pertinente la decision del
BCE sobre la revocacién de la autorizacion de una entidad de crédito.

5. El BCE notificara a la Autoridad Bancaria Europea (ABE) toda decisién del BCE
de conceder o revocar una autorizacion de entidad de crédito y todo caso de
caducidad de una autorizacidn, especificando los motivos de su decision de
revocar la autorizacion o de la caducidad de la autorizacién.



[<-79]

Reglamento (UE) No 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de julio
de 2014 por el que se establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme
para la resoluciéon de entidades de crédito y de determinadas empresas de
servicios de inversién en el marco de un Mecanismo Unico de Resolucidén y un
Fondo Unico de Resolucidn y se modifica el Reglamento (UE) no 1093/2010, DOUE
L 225/!,30.7.2014



[<-80]

Ibid Considerando (11) Para los Estados miembros participantes, en el contexto del
Mecanismo Unico de Resolucién (MUR), se establece un poder de resolucién
centralizado que se confia a la Junta Unica de Resolucién establecida de
conformidad con el presente Reglamento («la Junta») y a las autoridades
nacionales de resolucién. El establecimiento de ese poder de resolucidon
centralizado forma parte del proceso de armonizacién en materia de resolucién
operado por la Directiva 2014/59/UE vy por el conjunto de disposiciones uniformes
relativas a la resolucion establecida en el presente Reglamento. La aplicacion
uniforme del régimen de resolucion en los Estados miembros participantes se vera
reforzada por el hecho de confiarla a una autoridad central como el MUR. Ademas,
el MUR estd imbricado en el proceso de armonizacién en el dmbito de la
supervision prudencial, fruto del establecimiento de la ABE, del cédigo normativo
Unico en materia de supervisién prudencial [Reglamento (UE) no 575/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo ( 2 ) y Directiva 2013/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo ( 3 )] y, en los Estados miembros participantes, del
establecimiento del MUS al que se confia la aplicacién de las normas de
supervision prudencial de la Unidn. La supervisidon y la resolucién son dos aspectos
complementarios del establecimiento del mercado interior de los servicios
financieros, cuya aplicacion al mismo nivel suele considerarse interdependiente.



[<81]

Ibid. Considerando (6) En su Resolucion de 7 de julio de 2010 con
recomendaciones a la Comisidn en materia de gestion transfronteriza de las crisis
en el sector bancario, el Parlamento Europeo pidié a la Comisién que, «sobre la
base de los articulos 50 y 114 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
presentara al menos una propuesta legislativa sobre un marco de gestién de crisis
de la UE, un fondo de estabilidad financiera de la UE y una unidad de resolucién», y
en su Resolucion de 20 de noviembre de 2012 con recomendaciones destinadas a
la Comisidn sobre el informe de los Presidentes del Consejo Europeo, la Comisidn
Europea, el Banco Central Europeo y el Eurogrupo titulado «Hacia una auténtica
union econdémica y monetaria», el Parlamento afirmé que «para un buen
funcionamiento de la UEM es fundamental romper las interrelaciones negativas
gue existen entre la deuda soberana, los bancos y la economia real», y subrayd «la
necesidad acuciante de que se tomen medidas adicionales y ambiciosas para
resolver la crisis del sector bancario» y «de lograr una unién bancaria europea
plenamente operativa», garantizando al mismo tiempo «que el mercado interior de
servicios financieros y la libre circulaciéon de capitales sigan funcionando
correctamente». DOUE L 225/2



[<-82]

Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de
2014 por la que se establece un marco para la reestructuracion y la resolucion de
entidades de crédito y empresas de servicios de inversién, y por la que se
modifican la Directiva 82/891/CEE del Consejo, y las Directivas 2001/24/CE,
2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE vy
2013/36/UE, y los Reglamentos (UE) no 1093/2010 y (UE) no 648/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, DOUE 17/190, 12.6.2014



[<-83]

Ibid. Considerando(1) La crisis financiera ha puesto de manifiesto la falta de
instrumentos adecuados que existe en la Unidn para hacer frente de manera eficaz
a los problemas de solidez o el peligro de inviabilidad de las entidades de crédito y
empresas de servicios de inversion («entidades»). Dichos instrumentos son
particularmente necesarios para evitar llegar a una situacion de insolvencia, o para
qgue cuando, si esta se produce, puedan minimizarse las repercusiones negativas
manteniendo las funciones de importancia sistémica de la entidad en cuestién.
Durante la crisis, estos trastornos constituyeron un factor trascendental que obligd
a los Estados miembros a rescatar a entidades con dinero de los contribuyentes. El
objetivo de un marco creible de reestructuracion y resolucion es obviar, no
obstante, la necesidad de una accién de ese tipo en la mayor medida de lo posible.



[<-84]

Idem cit. 76.



[<85]

Ibid. Considerando (67) Un mecanismo de resolucidn eficaz debe reducir al minimo
la posibilidad de que los costes de la resolucion de una entidad inviable sean
asumidos por los contribuyentes. Debe también garantizar que las entidades de
envergadura sistémica sean objeto de resolucidn sin poner en peligro la estabilidad
financiera. El instrumento de recapitalizacién interna (bail-in) persigue este
objetivo garantizando que los accionistas y los acreedores de la entidad inviable
sufran las pérdidas pertinentes y asuman la parte correspondiente de los costes
gue se deriven de la inviabilidad de la entidad. El instrumento de recapitalizacion
interna supondrd por tanto un importante incentivo para que los accionistas y los
acreedores de las entidades controlen la salud de una entidad en circunstancias
normales y cumple la recomendacion del Consejo de Estabilidad Financiera de que
en el marco de resolucion se incluyan competencias estatutarias de reduccién y
conversion del valor de la deuda como una opcién adicional junto con otros
instrumentos de resolucion.



[<-86]

Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013 relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervision
prudencial de las entidades de crédito y las empresas de inversidn, por la que se
modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan las Directivas 2006/48/CE vy
2006/49/CE, DOUE L 176/338, 27.06.2013



[<-87]
Reglamento (UE) No 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de

junio de 2013 sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las
empresas, DOUE L 176/1, 27.6.2013.



[<-88]

Articulo 145 Directiva 2013/36/UE : Actos delegados Se otorgan a la Comision
poderes para adoptar actos delegados con arreglo al articulo 148 en relacidon con lo
siguiente: a) aclaraciéon de las definiciones establecidas en los articulos 3 y 128, a
fin de garantizar una aplicacion uniforme de la presente Directiva; b) aclaracién de
las definiciones establecidas en los articulos 3 y 128, a fin de tener en cuenta, en la
aplicacion de la presente Directiva, la evolucidon de los mercados financieros; c)
adecuacién de la terminologia y la formulacién de las definiciones a que se refiere
el articulo 3, atendiendo a actos ulteriores relativos a las entidades y materias
afines; d) adecuaciéon de los importes a que se refiere el articulo 31, apartado 1,
para tener en cuenta los cambios en el indice de precios de consumo europeo
publicado por Eurostat, con arreglo y simultdneamente a los ajustes efectuados de
conformidad con el articulo 4, apartado 7, de la Directiva 2002/92/CE; e)
ampliacion del contenido de la lista mencionada en los articulos 33 y 34, que figura
en el anexo |, o adaptacion de la terminologia de la lista a fin de tener en cuenta la
evolucion de los mercados financieros; f) identificacion de los ambitos en los que
las autoridades competentes deben intercambiar informacién, recogidos en el
articulo 50; g) ajuste de las disposiciones de los articulos 76 a 88 y del articulo 98
atendiendo a la evolucién de los mercados financieros, en particular en cuanto a
nuevos productos financieros, o de las normas o requisitos contables establecidos
de conformidad con el Derecho de la Unién, o con fines de convergencia de las
practicas supervisoras; h) aplazamiento de la obligacion de publicidad de
informacién, de conformidad con el articulo 89, apartado 3, parrafo segundo,
cuando en el informe que la Comision presente en virtud del parrafo primero de
dicho apartado se identifiquen efectos negativos importantes; i) adaptacion de los
criterios establecidos en el articulo 23, apartado 1, a fin de atender a la futura
evolucion y garantizar la aplicacién uniforme de la presente Directiva.



[<-89]

Considerando (129) Reglamento 575/2013 La aplicacion de algunos de los actos
delegados previstos en el presente Reglamento, como el acto delegado relativo al
requisito de cobertura de liquidez, pueden incidir de forma importante en las
entidades supervisadas y en la economia real. La Comisidon debe garantizar que el
Parlamento Europeo y el Consejo estén siempre bien informados de los hechos
importantes en el ambito internacional y del punto de vista actual de la Comision,
mucho antes de publicarse los actos delegados. L 176/17



[<-90]

“Completing Europe’s Economic and Monetary Union, European Commission,
2015:https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/5-presidents-
report_en.pdf.



[<-91]

Ibid. “Next, we propose the launching of a European Deposit Insurance Scheme
(EDIS) - the third pillar of a fully-fledged Banking Union alongside bank supervision
and resolution. As the current set-up with national deposit guarantee schemes
remains vulnerable to large local shocks (in particular when the sovereign and the
national banking sector are perceived to be in a fragile situation), common deposit
insurance would increase the resilience against future crises. A common scheme is
also more likely to be fiscally neutral over time than national deposit guarantee
schemes because risks are spread more widely and because private contributions
are raised over a much larger pool of financial institutions. Setting up a fully-
fledged EDIS will take time, but taking concrete steps in that direction should be a
priority already in Stage 1 using the possibilities under the current legal framework.
A possible option would be to devise the EDIS as a re-insurance system at the
European level for the national deposit guarantee schemes. Just like the Single
Resolution Fund, the common EDIS would be privately funded through ex ante risk-
based fees paid by all the participating banks in the Member States and devised in
a way that would prevent moral hazard. Its scope should coincide with that of the
Single Supervisory Mechanism.” Pag. 11.



[<-92]

N. 85: Completing Europe’s Economic and Monetary Union, European Commission
2015: “Responsible national fiscal policies are therefore essential. They must
perform a double function: guaranteeing that public debt is sustainable and
ensuring that fiscal automatic stabilizers can operate to cushion country-specific
economic shocks. If this is not the case, downturns are likely to last longer in
individual countrie3s, which in turn affects the whole euro area. But this is not
enough. It is important to ensure also that the sum of national budget balances
leads to an appropriate fiscal stance at the level of the euro area as a whole. This is
key to avoiding pro-cyclical fiscal policies at all times.



[<-93]

Cfr. N. 85.



[<-94]

Articulo 119.3 TFUE: 3. Dichas acciones de los Estados miembros y de la Unidn
implican el respeto de los siguientes principios rectores: precios estables, finanzas
publicas y condiciones monetarias sélidas y balanza de pagos estable.



[<-95]

El Derecho Primario es el Derecho Europeo que deriva directamente de los
Tratados y de las Actas de Adhesion de los distintos Estados miembros, de tal
manera que equivale al Derecho Constitucional de un Estado miembro, aunque los
equivalentes y las categorias genéricas son dificilmente trasladables a los
pardmetros comunitarios, en la medida en que los Tratados no son textos
constitucionales, y tienen una naturaleza mixta, derivada del hecho de que los
Estados soberanos han hecho una atribucidon de derechos soberanos conforme a
sus respectivos instrumentos de ratificacion nacionales, que participan de
elementos propios del Derecho Internacional Publico cldsico, pero que —por otro
lado- crean un ordenamiento juridico auténomo que goza de los singulares
caracteres de tener primacia y efecto directo sobre las jurisdicciones nacionales.



[<-96]

Articulo 121.6 TFUE: 6. El Parlamento Europeo y el Consejo podrdn adoptar
mediante reglamentos, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas

relativas al procedimiento de supervision multilateral contemplado en los
apartados 3y 4.



[<-97]
Articulo 126 TFUE (antiguo articulo 104 TCE): 1. Los Estados miembros evitaran
déficits publicos excesivos.
2. La Comisidn supervisara la evolucién de la situacidn presupuestaria y del nivel de
endeudamiento publico de los Estados miembros con el fin de detectar errores
manifiestos. En particular, examinard la observancia de la disciplina presupuestaria
atendiendo a los dos criterios siguientes:
a) si la proporcién entre el déficit publico previsto o real y el producto interior
bruto sobrepasa un valor de referencia, a menos:
— que la proporcién haya descendido sustancial y continuadamente y llegado a un
nivel que se aproxime al valor de referencia,
— que el valor de referencia se sobrepase sélo excepcional y temporalmente, y la
proporcion se mantenga cercana al valor de referencia;
b) si la proporcion entre la deuda publica y el producto interior bruto rebasa un
valor de referencia, a menos que la proporcién disminuya suficientemente y se
aproxime a un ritmo satisfactorio al valor de referencia. Los valores de referencia se
especifican en el Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit
excesivo, anejo a los Tratados.
3. Si un Estado miembro no cumpliere los requisitos de uno de estos criterios o de
ambos, la Comisidn elaborard un informe, en el que también se tendra en cuenta si
el déficit publico supera los gastos publicos de inversidn, asi como todos los demas
factores pertinentes, incluida la situacion econdmica y presupuestaria a medio
plazo del Estado miembro. La Comisidn también podra elaborar un informe cuando
considere que, aun cumpliéndose los requisitos inherentes a los criterios, existe el
riesgo de un déficit excesivo en un Estado miembro.
4. El Comité Econdmico y Financiero emitird un dictamen sobre el informe de la
Comision.
5. Si la Comisidon considerare que un Estado miembro presenta o puede presentar
un déficit excesivo, remitira un dictamen a dicho Estado miembro e informara de
ello al Consejo.
6. El Consejo, sobre la base de una propuesta de la Comisién, considerando las
posibles observaciones que formule el Estado miembro de que se trate, y tras una
valoracion global, decidira si existe un déficit excesivo.
7. Cuando el Consejo, de conformidad con el apartado 6, decida declarar la
existencia de un déficit excesivo, adoptara sin demora injustificada, sobre la base
de una recomendacién de la Comision, las recomendaciones dirigidas al Estado
miembro de que se trate para que éste ponga fin a esta situacidon en un plazo
determinado. Salvo lo dispuesto en el apartado 8, dichas recomendaciones no se
haran publicas.
8. Cuando el Consejo compruebe que no se han seguido efectivamente sus
recomendaciones en el plazo fijado, el Consejo podra hacerlas publicas.



9. Si un Estado miembro persistiere en no llevar a efecto las recomendaciones del
Consejo, éste podra decidir que se formule una advertencia a dicho Estado
miembro para que adopte, en un plazo determinado, las medidas dirigidas a la
reduccidn del déficit que el Consejo considere necesaria para poner remedio a la
situacion. En tal caso, el Consejo podra exigir al Estado miembro de que se trate la
presentacion de informes con arreglo a un calendario especifico para examinar los
esfuerzos de ajuste de dicho Estado miembro.

10. En el marco de los apartados 1 a 9 del presente articulo, no podra ejercerse el
derecho de recurso previsto en los articulos 258 y 259.

11. Si un Estado miembro incumpliere una decisién adoptada de conformidad con
el apartado 9, el Consejo podrd decidir que se aplique o, en su caso, que se
refuerce una o varias de las siguientes medidas:

— exigir al Estado miembro de que se trate que publique una informacién
adicional, que el Consejo debera especificar, antes de emitir obligaciones y valores,
— recomendar al BEI que reconsidere su politica de préstamos respecto al Estado
miembro en cuestion,

— exigir que el Estado miembro de que se trate efectie ante la Unién un depdsito
sin devengo de intereses por un importe apropiado, hasta que el Consejo considere
gue se ha corregido el déficit excesivo,

— imponer multas de una magnitud apropiada.

El Presidente del Consejo informara al Parlamento Europeo acerca de las decisiones
tomadas.

12. El Consejo derogara algunas o la totalidad de sus decisiones o recomendaciones
mencionadas en los apartados 6 a 9 y 11 cuando considere que el déficit excesivo
del Estado miembro en cuestién se ha corregido. Si anteriormente el Consejo
hubiere hecho publicas sus recomendaciones, hara, en cuanto haya sido derogada
la decision adoptada en virtud del apartado 8, una declaracién publica en la que se
afirme que el déficit excesivo ha dejado de existir en el Estado miembro en
cuestion.

13. Por lo que respecta a las decisiones o recomendaciones del Consejo
mencionadas en los apartados 8, 9, 11 y 12, el Consejo se pronunciara sobre la
base de una recomendacién de la Comisién. Cuando el Consejo adopte las medidas
contempladas en los apartados 6 a 9, 11 y 12, el Consejo se pronunciara sin tomar
en consideracion el voto del miembro del Consejo que represente al Estado
miembro de que se trate.

La mayoria cualificada de los demas miembros del Consejo se definira de
conformidad con la letra a) del apartado 3 del articulo 238.

14. En el Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo
anejo a los Tratados se recogen disposiciones adicionales relacionadas con la
aplicacidn del procedimiento descrito en el presente articulo. 26.10.2012 ES Diario
Oficial de la Union Europea C 326/101 El Consejo, por unanimidad con arreglo a un
procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo vy al
Banco Central Europeo, adoptara las disposiciones apropiadas que sustituiran al



mencionado Protocolo. Sin perjuicio de las restantes disposiciones del presente
apartado, el Consejo, a propuesta de la Comisidn y previa consulta al Parlamento
Europeo, fijard normas de desarrollo y definiciones para la aplicacién de las
disposiciones del mencionado Protocolo.



[<-98]

Reglamento 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997 relativo al reforzamiento de
la supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervisidén y coordinacion
de las politicas econdmicas, este reglamento se sustituyd por el Reglamento
1055/05 de 27 de junio de 2005.



[<-99]

Reglamento 1467/97, del Consejo de 7 de julio de 1997 relativo a la aceleracién y
clarificacion del procedimiento de déficit excesivo.



[<-100]

COM(2015) 12 final Comunicacién de la Comisién, al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Banco Central Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo, al
Comité de las Regiones y al Banco Europeo de Inversiones: Aprovechar al maximo
la flexibilidad que ofrecen las actuales disposiciones del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento, Estrasburgo, 13.1.2015.



[<101]

Conforme a lo establecido en el Reglamento (UE) n? 1173/2011, y a la version
modificada del Reglamento (CE) n2 1466/97.



[<-102]

Articulo 6 1 Reglamento 1466/97 modificado: 1. Como parte de la supervision
multilateral prevista en el articulo 121, apartado 3, del TFUE, el Consejo y la
Comision vigilaran la aplicacion de los programas de estabilidad basdandose en la
informacidn aportada por los Estados miembros participantes y en las valoraciones
efectuadas por la Comisidn y el Comité Econdmico y Financiero, en particular con el
propodsito de detectar desviaciones importantes, reales o previsibles, de Ia
situacion presupuestaria respecto del objetivo presupuestario a medio plazo o de
la trayectoria de ajuste apropiada para lograrlo. 2. En caso de que se perciba una
desviacion significativa respecto de la trayectoria de ajuste hacia el objetivo
presupuestario a medio plazo mencionada en el articulo 5, apartado 1, parrafo
tercero, del presente Reglamento, y para impedir la aparicion de un déficit
excesivo, la Comision dirigird una advertencia al Estado miembro de que se trate de
conformidad con el articulo 121, apartado 4, del TFUE. En el plazo de un mes a
partir de la fecha de adopcion de la advertencia a la que se hace referencia en el
parrafo primero, el Consejo examinara la situacion y adoptard una recomendacion
sobre las medidas politicas de ajuste necesarias, basandose en una recomendacion
de la Comisidon conforme al articulo 121, apartado 4, del TFUE. La recomendacién
fijara un plazo maximo de cinco meses para resolver la desviacion. El plazo se
reducird a tres meses si la Comisidn, en su advertencia, considera que la situacion
es especialmente grave y requiere medidas urgentes. El Consejo, a propuesta de la
Comisidn, hara publica la recomendacién.



[<103]
Articulo 126 TFUE (antiguo articulo 104 TCE) 1. Los Estados miembros evitardn
déficits publicos excesivos.
2. La Comisidn supervisara la evolucién de la situacidn presupuestaria y del nivel de
endeudamiento publico de los Estados miembros con el fin de detectar errores
manifiestos. En particular, examinard la observancia de la disciplina presupuestaria
atendiendo a los dos criterios siguientes:
a) si la proporcién entre el déficit publico previsto o real y el producto interior
bruto sobrepasa un valor de referencia, a menos:
— que la proporcién haya descendido sustancial y continuadamente y llegado a un
nivel que se aproxime al valor de referencia,
— que el valor de referencia se sobrepase sélo excepcional y temporalmente, y la
proporcidn se mantenga cercana al valor de referencia; b) si la proporciéon entre la
deuda publica y el producto interior bruto rebasa un valor de referencia, a menos
que la proporcién disminuya suficientemente y se aproxime a un ritmo satisfactorio
al valor de referencia. Los valores de referencia se especifican en el Protocolo sobre
el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo, anejo a los Tratados.
3. Si un Estado miembro no cumpliere los requisitos de uno de estos criterios o de
ambos, la Comision elaborara un informe, en el que también se tendra en cuenta si
el déficit publico supera los gastos publicos de inversidn, asi como todos los demas
factores pertinentes, incluida la situacion econdmica y presupuestaria a medio
plazo del Estado miembro. La Comisién también podrd elaborar un informe
cuando considere que, aun cumpliéndose los requisitos inherentes a los criterios,
existe el riesgo de un déficit excesivo en un Estado miembro.
4. El Comité Econdmico y Financiero emitira un dictamen sobre el informe de la
Comisidn.
5. Si la Comision considerare que un Estado miembro presenta o puede presentar
un déficit excesivo, remitira un dictamen a dicho Estado miembro e informara de
ello al Consejo.
6. El Consejo, sobre la base de una propuesta de la Comisién, considerando las
posibles observaciones que formule el Estado miembro de que se trate, y tras una
valoracion global, decidird si existe un déficit excesivo. (...).



[<104]

Articulo 126 TFUE: 8. Cuando el Consejo compruebe que no se han seguido
efectivamente sus recomendaciones en el plazo fijado, el Consejo podra hacerlas
publicas.



[<-105]

El Reglamento (UE) 1173/2011, sobre la ejecucion efectiva de la supervision
presupuestaria en la zona euro prevé sanciones adicionales para Estados miembros
gue forman parte de la moneda Unica, y pueden suponer hasta un 0,2 del PIB
adicionales por, entre otros supuestos, manipulacién y alteracién de estadisticas.



[<-106]

En el Procedimiento de Declaracién de Déficit la votacién en el seno del Consejo
necesita de una mayoria de dos tercios de los votos ponderados, excluyendo los
votos del Estado infractor, algo que también puede suscitar alguna salvedad de
legitimidad, ya que la exclusion del voto de un Estado miembro no esta prevista
con caracter general para otros ambitos de politicas comunitarias que también
necesitan de la votacién del Consejo.



[<107]

Schelkle, W “EU Fiscal governance. Hard law in the shadow of soft law?”, en
Columbia Journal of European Law, vol. 13, 2006-2007, p. 730.



[<-108]

STICE de 13 de julio de 2004, asunto C-27/04, Comision c. Consejo.



[<-109]

Informe del Consejo al Consejo Europeo “Mejorar la aplicacion del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento”, que esta Anexo a las Conclusiones de la Presidencia del
Consejo Europeo celebrado el 22 y 23 de marzo de 2005. Doc 7619/1/05 REV 1 21.



[<-110]

COM (2004) final “Comunicacidn de la Comision al Consejo y al Parlamento
Europeo, Reforzamiento de la gobernanza econdmica y mejora de la aplicacion del
Pacto de Estabilidad y Crecimiento”, 3 de septiembre de 2004



[¢-111]
Reglamento (CE) n? 1055/2005 del Consejo, de 27 de junio de 2005, por el que se
modifica el Reglamento (CE) n? 1466/97 del Consejo relativo al refuerzo de la
supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervisién y coordinacién de
las politicas econdmicas; y el Reglamento (CE) n2 1467/97 relativo a la aceleracién y
clarificacion del procedimiento de déficit excesivo, publicados en DOCE L 174, de 7
de julio de 2005.



[¢&112]

Olesti Rayo, Andreu, La Evolucién del Pacto de Estabilidad y Crecimiento. En crisis y
coordinacion de politicas econdmicas en la Unidn Europea, Marcial Pons-Centro de
Estudios Internacionales 2013.



[€-113]

Lépez Escudero, M, “La reforma del Pacto de Estabilidad y Crecimiento”, Revista
Espanola de Derecho Europeo, n2 13, 2015, pags. 455-496.



[<114]

Morris, R, Ongena H. y Schuknecht, L., The reform and implementation of the
Stability and Growth Pact, European Central Bank, Occasional Paper Series, n? 47,
junio 2006, pags. 41-42.



[¢-115]

Reglamento (UE) nim. 1175/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
noviembre de 2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) nim. 1466/97 del
Consejo, relativo al refuerzo de la supervisién de las situaciones presupuestariasy a
la supervisién y coordinacién de las politicas econdmicas (DOUE num. L 306, de 23
de noviembre de 2011); Reglamento (UE) nim. 1177/2011 del Consejo, de 8 de
noviembre de 2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) num. 1467/97,
relativo a la aceleracion y clarificaciéon del procedimiento de déficit excesivo (DOUE
num. L 306, de 23 de noviembre de 2011); Reglamento (UE) num. 1173/2011 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, sobre la ejecucién
efectiva de la supervision presupuestaria en la zona del euro (DOUE num. L 306, de
23 de noviembre de 2011); Reglamento (UE) nim. 1176/2011 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, relativo a la prevencion y
correccion de los desequilibrios macroeconédmicos (DOUE num. L 306, de 23 de
noviembre de 2011); Reglamento (UE) nim. 1174/2011 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, relativo a las medidas de ejecucidn
destinadas a corregir los desequilibrios macroecondmicos excesivos en la zona del
euro (DOUE ndim. L 306, de 23 de noviembre de 2011); Directiva 2011/85/UE del
Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos aplicables a los marcos
presupuestarios de los Estados miembros (DOUE num. L 306, de 23 de noviembre
de 2011).



[<-116]

Cfr. N. 106, pag. 67.



[¢<117]

Reglamento (UE) n? 473/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, sobre disposiciones comunes para el seguimiento y evaluacién de
los proyectos de planes presupuestarios y para la correccion del déficit excesivo de
los Estados miembros de la zona del, DOUE L 140/11, de 25.5.2013; Reglamento
(UE) n2 472/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
sobre el reforzamiento de la supervision econdmica y presupuestaria de los Estados
miembros de la zona del euro cuya estabilidad financiera experimenta o corre el
riesgo de experimentar graves dificultades, DOUE L 140/1, de 27.5.2013.



[<-118]

Articulo 136 TFUE: 1. Con el fin de contribuir al correcto funcionamiento de la
union econdmica y monetaria y de conformidad con las disposiciones pertinentes
de los Tratados, el Consejo adoptara, con arreglo al procedimiento que
corresponda de los contemplados en los articulos 121 y 126, con excepcion del
procedimiento establecido en el apartado 14 del articulo 126, medidas relativas a
los Estados miembros cuya moneda es el euro para:

a) reforzar la coordinacion y supervisiéon de su disciplina presupuestaria;

b) elaborar las orientaciones de politica econémica referentes a dichos Estados,
velando por que sean compatibles con las adoptadas para el conjunto de la Unidn,
y garantizar su vigilancia.

2. Unicamente participaran en las votaciones sobre las medidas contempladas en el
apartado 1 los miembros del Consejo que representen a los Estados miembros cuya
moneda es el euro. La mayoria cualificada de dichos miembros se definird de
conformidad con la letra a) del apartado 3

del articulo 238.



[¢119]

Conclusiones del Consejo Europeo, EUCO 139/1/11 REV 1, Bruselas 25 enero 2012
1. Recognising the worsening economic and financial situation, the European
Council discussed ongoing efforts to lift Europe out of the crisis. The European
Union's new economic governance, as set out in paragraph 3, must be fully
implemented with a view to building confidence in the strength of the European
economy. Structural reforms and fiscal consolidation efforts must continue to lay
the ground for a return to sustainable growth and thus help improve confidence in
the short run. Measures are also required to help restore normal lending to the
economy whilst avoiding both excessive risk-taking and excessive deleveraging, as
agreed on 26 October 2011.



[<-120]

En Espaia el instrumento de ratificacion del Tratado de Estabilidad, Coordinacion y
Gobernanza en la Unidn Econdmica y Monetaria fue publicado en el BOE Num. 29,
de 2 de febrero de 2013, con el titulo siguiente: 1118. Tratado de Estabilidad,
Coordinacion y Gobernanza en la Union Econdmica y Monetaria entre el Reino de
Bélgica, la Republica de Bulgaria, el Reino de Dinamarca, la Republica Federal de
Alemania, la Republica de Estonia, Irlanda, la Republica Helénica, el Reino de
Espaia, la Republica Francesa, la Republica Italiana, la Republica de Chipre, la
Republica de Letonia, la Republica de Lituania, el Gran Ducado de Luxemburgo,
Hungria, Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica de Austria, la Republica
de Polonia, la Republica Portuguesa, Rumania, la Republica de Eslovenia, la
Republica Eslovaca, la Republica de Finlandia y el Reino de Suecia, hecho en
Bruselas el 2 de marzo de 2012.



[¢&121]

Kocharov. A. “Another Legal Monster? An EUI debate on the fiscal compact treaty”,
en European Institute Working Papers, Law 2012/09; Carrera Hernandez, F.J., “El
Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unidn Econdmica y
Monetaria: é¢un impulso a la realizacion de la politica econdmica de la Unién
Europea o un tratado superfluo e innecesario?”, en Revista General de Derecho
Europeo, nim.28, 2012; Lopez Escudero, M. “Las interminables reformas de la
gobernanza econdmica de la zona euro”, Revista General de Derecho Europeo,
num. 27, 2012; Martin Pérez de Nanclares, “El nuevo tratado de Estabilidad,
Coordinacidon y Gobernanza de la UEM: Reflexiones y propdsitos de una peculiar
reforma realizada fuera de los Tratados constitutivos” Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 42, 2012; Craig, P. “The Stability, Coordination and
Governance Treaty: principle, politics and pragmatism”, European Law Review,
2012, vol. 37, nim. 42, 2012, p. 426.



[&122]

Articulo 1 1. En virtud del presente Tratado, las Partes Contratantes acuerdan, en su
condicion de Estados miembros de la Unidn Europea, reforzar el pilar econdmico de
la unién econémica y monetaria mediante la adopcion de un conjunto de normas
destinadas a promover la disciplina presupuestaria a través de un pacto
presupuestario, a reforzar la coordinacion de sus politicas econdmicas y a mejorar
la gobernanza de la zona del euro, respaldando asi la consecucion de los objetivos
de la Unidn Europea en materia de crecimiento sostenible, empleo, competitividad
y cohesion social.



[€-123]

Coherencia y Relacidon con el Derecho de la Unién: Articulo 2 1. Las Partes
Contratantes aplicardn e interpretardn el presente Tratado de conformidad con los
Tratados en los que se fundamenta la Union Europea, en particular el articulo 4,
apartado 3, del Tratado de la Union Europea, y con el Derecho de la Unidn Europea,
incluido el Derecho procesal cuando sea necesaria la adopcion de Derecho
derivado. 2. El presente Tratado serd de aplicacion en la medida en que sea
compatible con los Tratados en los que se fundamenta la Unidn Europea y con el
Derecho de la Unidn Europea. No afectard a las competencias de la Union para
actuar en el dmbito de la Union Econdmica.



[¢-124]

Anexo | a las Conclusiones del Consejo Europeo de 24 y 25 de marzo de 2011,
EUCO 10/1/11 REV 113



[¢-125]
BOE Num 233, de 27 de septiembre de 2011; 15210. Reforma del articulo 135 de la
Constitucion Espafiola, de 27 de septiembre de 2011.



[¢126]

EXPOSICION DE MOTIVOS Mds de treinta afios después de la entrada en vigor de la
Constitucion, formando parte Espafia de la Union Econdmica y Monetaria Europea,
que consolida y proyecta sus competencias en el marco de una creciente
gobernanza comun, y siendo cada vez mds evidentes las repercusiones de la
globalizacion econdmica y financiera, la estabilidad presupuestaria adquiere un
valor verdaderamente estructural y condicionante de la capacidad de actuacion del
Estado, del mantenimiento y desarrollo del Estado Social que proclama el articulo
1.1 de la propia Ley Fundamental y, en definitiva, de la prosperidad presente y
futura de los ciudadanos. Un valor, pues, que justifica su consagracion
constitucional, con el efecto de limitar y orientar, con el mayor rango normativo, la
actuacion de los poderes publicos.



[&127]

Reforma del Articulo 13, Apartado 2, de la Constitucion Espafiola, aprobada por las
Cortes Generales en Sesiones Plenarias del Congreso de los Diputados, de 22 de
julio de 1992, y del Senado, de 30 de julio de 1992, Sancionada por S.M. El Rey el
27 de agosto de 1992, BOE Numero 207-1, 28 de agosto de 1992



[¢&128]

COM (2010) 367 final, Bruselas 30.6.2010, Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Banco Central Europeo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: “Reforzar la
coordinacion de las politicas econdmicas para fomentar la estabilidad, el
crecimiento y el empleo- Instrumentos para una mejor gobernanza econémica de
la UE”: Coordinacion ex ante de las politicas econdmicas: El objetivo fundamental
de la propuesta es conferir una clara dimension ex ante a la coordinacién de las
politicas econdmicas en la UE y en la zona euro. En el marco del semestre europeo,
la complementariedad de las politicas econdmicas nacionales se garantizard a nivel
europeo con orientaciones previas a la adopcion por los Estados miembros de
decisiones finales relativas al presupuesto para el afio siguiente. (...) Pag. 12.



[€-129]

COM (2010) 367 final: “Parlamentos nacionales. Esta gobernanza econdmica
reforzada de la UE se veria beneficiada con una temprana y firme asociacion de los
parlamentos nacionales al proceso del semestre europeo y un mayor didlogo con el
Parlamento Europeo.”



[<-130]

Completing Europe’s Economic and Monetary Union, report by: Jean-Claude Junker,
in close cooperation with Donald Tusk, Jeroen Dijsselbloem, Mario Draghi and
Martin Schulz (asi consta la portada y autoria del Informe Juncker, que ha sido
citado en numerosas ocasiones en el presente trabajo.



[¢131]

A euro area system of Competitiveness Authorities: Euro area governance is well
established for the coordination and surveillance of fiscal policies. It needs to be
improved in the broader and increasingly central field of “competitiveness”. The
European Semester —and the creation of the Macroeconomic Imbalance
Procedure- are a first step to correct this shortcoming, but much more needs to be
done to make sure all Member States improve their competitiveness as part of the
same momentum.” Informe Juncker, pag. 7.



[€-132]

“There is no one-size-fits-all template to follow, but the challenges are often similar
across Member States: getting more people of all ages into work; striking the right
balance between flexible and secure labour contracts, avoiding the divide between
insiders with high protection and wages and outsiders; shifting taxes away from
labour; delivering tailored support for the unemployed to re-enter the labour
market, improving education and lifelong learning —to name bu a few.” Informe
Juncker, pég. 8.



[€133]
DIRECTIVA 2006/123/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 12 de
diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado interior, denominada
coloquialmente “Directiva Bolkenstein” en honor de su promotor, el Comisario Fritz

Bolkenstein.



[<134]

Considerando (1) La Comunidad Europea tiene por objetivo estrechar cada vez mas
los lazos entre los Estados y los pueblos de Europa y garantizar el progreso
econdémico y social. Con arreglo al articulo 14, apartado 2, del Tratado, el mercado
interior implica un espacio sin fronteras interiores en el que esté garantizada la
libre circulacidon de servicios. El articulo 43 del Tratado garantiza la libertad de
establecimiento y el articulo 49 establece la libre prestacién de servicios dentro de
la Comunidad. La eliminacidn de las barreras que obstaculizan el desarrollo de las
actividades de servicios entre Estados miembros es un medio esencial de reforzar
la integracidn entre los pueblos de Europa y de fomentar un progreso econémico y
social equilibrado y sostenible. A la hora de eliminar estas barreras es esencial velar
por que el desarrollo de actividades de servicios contribuya al cumplimiento de la
tarea, establecida en el articulo 2 del Tratado, de promover «un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econdmicas en el conjunto
de la Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccidon social, la igualdad
entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto
grado de competitividad y de convergencia de los resultados econdmicos, un alto
nivel de proteccién y de mejora de la calidad del medio ambiente, la elevaciéon del
nivel y de la calidad de vida, la cohesidon econédmica y social y la solidaridad entre
los Estados miembros».



[€<-135]
Articulo 12 TUE: Articulo 12
Los Parlamentos nacionales contribuiran activamente al buen funcionamiento de la
Unidn, para lo cual:
a) seran informados por las instituciones de la Unién y recibirdn notificacion de los
proyectos de actos legislativos de la Unién de conformidad con el Protocolo sobre
el cometido de los Parlamentos nacionales en la Unidn Europea; b) velardn por que
se respete el principio de subsidiariedad de conformidad con los procedimientos
establecidos en el Protocolo sobre la aplicacidén de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad; c) participaran, en el marco del espacio de libertad, seguridad y
justicia, en los mecanismos de evaluacién de la aplicacion de las politicas de la
Unidn en dicho espacio, de conformidad con el articulo 70 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea, y estaran asociados al control politico de
Europol y a la evaluacién de las actividades de Eurojust, de conformidad con los
articulos 88 y 85 de dicho Tratado; d) participardn en los procedimientos de
revision de los Tratados, de conformidad con el articulo 48 del presente Tratado; e)
seran informados de las solicitudes de adhesion a la Unién, de conformidad con el
articulo 49 del presente Tratado; f) participaran en la cooperacién
interparlamentaria entre los Parlamentos nacionales y con el Parlamento Europeo,
de conformidad con el Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos.



[<-136]

PROTOCOLO (n? 1)sobre el Cometido de los Parlamentos Nacionales en la Unidn
Europea



[¢-137]
Fasone, Cristina: “Competing Concepts of Subsidiarity in the Early Warning
Mechanism”, LUISS Guido Carli School of Government Working Paper No. SOG-
WP4/2013.



[<-138]

Articulo 121 6. TFUE: El Parlamento Europeo y el Consejo podrdn adoptar mediante
reglamentos, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, normas relativas al
procedimiento de supervision multilateral contemplado en los apartados 3 y 4.



[€-139]

Articulo 126.14 TFUE: 14. En el Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso
de déficit excesivo anejo a los Tratados se recogen disposiciones adicionales
relacionadas con la aplicacidn del procedimiento descrito en el presente articulo.

El Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y
previa consulta al Parlamento Europeo y al Banco Central Europeo, adoptard las
disposiciones apropiadas que sustituiran al mencionado Protocolo. Sin perjuicio de
las restantes disposiciones del presente apartado, el Consejo, a propuesta de la
Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, fijara normas de desarrollo y
definiciones para la aplicacion de las disposiciones del mencionado Protocolo.



[<-140]

Ficha Técnica sobre la Unién Europea- El marco de la Unién para las Politicas
Presupuestarias. 11/2016.



[<141]

“Hacia una auténtica Unidn Econdmica y Monetaria”, Informe del Presidente del
Consejo Europeo Herman Van Rompuy, Bruselas, 26 de junio de 2012, EUCO
120/12 PRESSE 296 PR PCE 102.



[¢&142]

Interinstitutional Agreement between the European Parliament and the European
Central Bank on the practical modalities of the exercise of democratic
accountability and oversight over the exercise of the tasks conferred on the ECB
within the framework of the Single Supervisory Mechanism, Frankfurt noviembre
2013.



[€<-143]
Interinstitutional Agreement between the European Parliament and the Single
Resolution Board on the practical modalities of the exercise of democratic
accountability and oversight over the exercise of the tasks conferred on the Single
Resolution Board within the framework of the Single Resolution Mechanism, L
339/58, 24.12.2015.



[<144]

Articulo 284.3 TFUE: 3. El Banco Central Europeo remitird un informe anual sobre
las actividades del SEBC y sobre la politica monetaria del afio precedente y del afio
en curso al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisién, asi como al Consejo
Europeo. El Presidente del Banco Central Europeo presentara dicho informe al
Consejo y al Parlamento Europeo, que podrd proceder a un debate general sobre
esa base.

El Presidente del Banco Central Europeo y los restantes miembros del Comité
Ejecutivo, a peticion del Parlamento Europeo o por iniciativa propia, podran ser
oidos por las comisiones competentes del Parlamento Europeo.



[€<-145]
Articulo 15 Obligaciones de informacion —Estatutos del Sistema Europeo de
Bancos Centrales
15.1. El BCE elaborard y publicard informes sobre las actividades del SEBC con una
periodicidad al menos trimestral.
15.2. Se publicard cada semana un estado financiero consolidado del SEBC.
15.3. De conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 284 del Tratado
de Funcionamiento de la Unidon Europea, el BCE presentara cada afio al
Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisidn, asi como al Consejo Europeo, un
informe sobre las actividades del SEBC y la politica monetaria del afio anterior y
del afio en curso.
15.4. Los informes y estados mencionados en el presente articulo se pondran
gratuitamente a disposicidon de los interesados.



[<-146]

El Parlamento Europeo en su resolucién de 18 de junio de 1996 exigié un mayor
control democratico sobre los poderes del BCE.



[¢-147]
BVerfGE 89, 155: ,1. Im Anwendungsbereich des Art. 23 GG schlielt Art. 38 GG aus,
die durch die Wahl bewirkte Legitimation und EinfluBnahme auf die Ausiibung von
Staatsgewalt durch die Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des
Bundestages so zu entleeren, dal das demokratische Prinzip, soweit es Art. 79 Abs.
3 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 und 2 GG filir unantastbar erklart, verletzt wird.
2. Das Demokratieprinzip hindert die Bundesrepublik Deutschland nicht an einer
Mitgliedschaft in einer - supranational organisierten - zwischenstaatlichen
Gemeinschaft. Voraussetzung der Mitgliedschaft ist aber, daR eine vom Volk
ausgehende Legitimation und EinfluBhnahme auch innerhalb des Staatenverbundes
gesichert ist.
3. a) Nimmt ein Verbund demokratischer Staaten hoheitliche Aufgaben wahr und
Ubt dazu hoheitliche Befugnisse aus, sind es zuvorderst die Staatsvolker der
Mitgliedstaaten, die dies Uber die nationalen Parlamente demokratisch zu
legitimieren haben. Mithin erfolgt demokratische Legitimation durch die
Rickkopplung des Handelns europdischer Organe an die Parlamente der
Mitgliedstaaten; hinzu tritt - im MalBe des Zusammenwachsens der europaischen
Nationen zunehmend - innerhalb des institutionellen Gefliges der Europaischen
Union die Vermittlung demokratischer Legitimation durch das von den Blirgern der
Mitgliedstaaten gewahlte Europadische Parlament.
b) Entscheidend ist, daR die demokratischen Grundlagen der Union schritthaltend
mit der Integration ausgebaut werden und auch im Fortgang der Integration in den
Mitgliedstaaten eine lebendige Demokratie erhalten bleibt.”
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Considerando F del Acuerdo Interinstitucional “Agreement between the European
Parliament and the Single Resolution Board on the practical modalities of the
exercise of democratic accountability and oversight over the exercise of the tasks
conferred on the Single Resolution Board within the framework of the Single
Resolution Mechanism”: Whereas Article 45(7) of the SRM Regulation provides
that, upon request, the Chair of the Board is to hold confidential oral discussions
behind closed doors with the Chair and the Vice-Chairs of Parliament's competent
committee where such discussions are required for the exercise of Parliament's
powers under the TFEU; whereas that Article requires that the arrangements for
the organisation of those discussions ensure full confidentiality in accordance with
the confidentiality obligations imposed on the Board by the SRM Regulation and
when the Board is acting as a national resolution authority under the relevant
Union law;
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Fundamento Juridico cuarto de la STC 003/2003, de 16 de enero.



[€150]
ARAGON REYES, M., “El control Parlamentario como control politico”, Revista de
Derecho Politico, UNED, n?2 23, 1986; MARTINEZ LAGO, M.A., “El Control
Parlamentario sobre el Presupuesto Publico”. Presupuesto y Gasto publico, Madrid,
n2 48. 2007.



[€-151]

BIGLINIO CAMPQS, P., “Parlamento, Presupuesto y Tribunal de Cuentas”, Revista de
las Cortes Generales, n2 37, 1996.
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Ratificado por el Reino de Espaina el 29 de diciembre de 1992, y publicado en el
BOE de 13 de enero de 1994
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Articulo 103. 1. TUE: Los Estados miembros consideraran sus politicas econdmicas
como una cuestidon de interés comun y las coordinaran en el seno del Consejo,
conforme a lo dispuesto en el articulo 102 A. 2. El Consejo, por mayoria cualificada
y sobre la base de una recomendacion de la Comisidn, elaborara un proyecto de
orientaciones generales para las politicas econdmicas de los Estados miembros y de
la Comunidad y presentara un informe al respecto al Consejo Europeo. Sobre la
base del informe del Consejo, el Consejo Europeo debatird unas conclusiones sobre
las orientaciones generales de las politicas econdmicas de los Estados miembros y
de la Comunidad. Con arreglo a estas conclusiones, el Consejo, por mayoria
cualificada, adoptara una recomendacidn en la que establecera dichas
orientaciones generales. El Consejo informara de su recomendacién al Parlamento
Europeo. 3. Con el fin de garantizar una coordinacién mas estrecha de las politicas
econémicas y una convergencia sostenida de los resultados econdmicos de los
Estados miembros, el Consejo, basandose en informes presentados por la
Comisidn, supervisara la evolucion econdmica de cada uno de los Estados
miembros y de la Comunidad, asi como la coherencia de las politicas econdmicas
con las orientaciones generales contempladas en el apartado 2, y procedera
regularmente a una evaluacién global. A efectos de esta supervision multilateral,
los Estados miembros informaran a la Comisién acerca de las medidas importantes
que hayan adoptado en relacion con su politica econdmica, asi como de todos los
demas aspectos que consideren necesarios.
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Articulo 104 C. TUE 1. los Estados miembros evitaran déficit publicos excesivos. 2.
la Comision supervisara la evolucion de la situacidn presupuestaria y del nivel de
endeudamiento publico de los Estados miembros con el fin de detectar errores
manifiestos. En particular. examinara la observancia de la disciplina presupuestaria
atendiendo a los dos criterios siguientes: al si la proporcion entre el déficit publico
previsto real y el producto interior bruto sobrepasa un valor de referencia, a menos
gue - la proporcién haya descendido sustancial y continuadamente y llegado a un
nivel que se aproxime al valor de referencia; - o que el valor de referencia se
sobrepase sélo excepcional y temporalmente, y la proporcién se mantenga cercana
al valor de referencia; b) si la proporcion entre la deuda publica y el producto
interior bruto rebasa un valor de referencia. a menos que la proporcidon disminuya
suficientemente y se aproxime a un ritmo satisfactorio al valor de referencia.
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Articulo 105. 1. El objetivo principal del SEBC serd mantener la estabilidad de
precios. Sin perjuicio de este objetivo. el SEBC apoyara las politicas econdmicas
generales de la Comunidad con el fin de contribuir a la realizacién de los objetivos
comunitarios establecidos en el articulo 2. El SEBC actuara con arreglo al principio
de una economia de mercado abierta y de libre competencia, fomentando una
eficiente asignacion de recursos de conformidad con los principios expuestos en el
articulo 3 A.
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En condiciones econdmicas normales, el objetivo de medio plazo para la ratio
Deuda Publica / PIB seria del 1 por 100, con un margen de 2 puntos porcentuales.
Luego, el limite del 3 por 100 establecido por Maastricht no seria alcanzado
(incluso en condiciones no favorables). En circunstancias extremas de caida del PIB
del 2 por 100, o un decremento del PIB en cuatro periodos consecutivos, se podria
aplicar el limite del 3 por 100. Un incumplimiento del limite del 3 por 100
penalizaria automaticamente al pais con una sancién consistente en un depdsito no
remunerado por una cuantia del 0,25 por 100 del PIB por cada punto que el limite
sea sobrepasado. Si el exceso persiste dos afios madas el7 depdsito seria
transformado en una multa. La ratio de deuda publica deberia ser reducida por
debajo del 60 por 100.

La participacién del sector publico en la economia seria limitada por el
mantenimiento de una tasa de crecimiento del gasto publico inferior a la tasa de
crecimiento del PIB nominal. La creaciéon de un Consejo de Estabilidad para la
supervisiéon de la aplicacion del Pacto.

Fuente: BUTI, M.; FRANCO, D. y ONGENA, H. (1998): «Fiscal Discipline and
Flexibility in EMU: The Implementation of the Stability and Growth Pact», Oxford
Review of Economic Policy, volumen 14, nimero 3, paginas 81-97.
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De la Cruz Ferrer y Cano Montejano, “Rumbo a Europa: La ampliacién al Este de la
Unidn Europea: Repercusiones para Espafa”, Madrid 2002
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Navarro Faure, A. “La Conciliaciéon entre la estabilidad presupuestaria y una
Hacienda Autondmica social”, Revista Valenciana d'Estudis Autonomics. 2016, 61,
pag 92



[<-159]

Articulo 2. La Constitucidon se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion
espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafoles, y reconoce y garantiza
el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la
solidaridad entre todas ellas.
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Articulo 133. 1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde
exclusivamente al Estado, mediante ley. 2. Las Comunidades Auténomas vy las
Corporaciones locales podran establecer y exigir tributos, de acuerdo con la
Constitucion y las leyes. 3. Todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado
debera establecerse en virtud de ley. 4. Las administraciones publicas sélo podran
contraer obligaciones financieras y realizar gastos de acuerdo con las leyes.



[<161]

Disposicion Adicional Primera: Primera. La Constitucion ampara y respeta los
derechos histéricos de los territorios forales. La actualizacién general de dicho
régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los
Estatutos de Autonomia
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Articulo 156. 1. Las Comunidades Auténomas gozaran de autonomia financiera
para el desarrollo y ejecucion de sus competencias con arreglo a los principios de
coordinacién con la Hacienda estatal y de solidaridad entre todos los espafioles. 2.
Las Comunidades Auténomas podran actuar como delegados o colaboradores del
Estado para la recaudacién, la gestién y la liquidacién de los recursos tributarios de
aquél, de acuerdo con las leyes y los Estatutos.
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Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, BOE nim.
298 de 13 diciembre de 2001
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Exposicion de Motivos Il: “Asi, en virtud de lo dispuesto en los articulos 149.1.13.2y
149.1.18.2 de la Constitucidon, el marco de la estabilidad presupuestaria que la
presente Ley regula tiene caracter basico, resultando en consecuencia aplicable a
todas las Administraciones publicas en sus distintas personificaciones, al objeto
de que la actuacion presupuestaria coordinada de todas ellas, puesta al servicio de
la politica econdmica del Gobierno, permita conseguir la imprescindible estabilidad
econdmica interna y externa, como base para el mantenimiento del escenario
econdmico actual, doblemente caracterizado por un elevado crecimiento y una
elevada tasa de creacion de empleo.”
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Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera.
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Articulo 135. 1. Todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al
principio de estabilidad presupuestaria. 2. El Estado y las Comunidades Autdnomas
no podran incurrir en un déficit estructural que supere los margenes establecidos,
en su caso, por la Union Europea para sus Estados Miembros. Una ley organica
fijara el déficit estructural maximo permitido al Estado y a las Comunidades
Auténomas, en relaciéon con su producto interior bruto. Las Entidades Locales
deberan presentar equilibrio presupuestario. 3. El Estado y las Comunidades
Autdnomas habran de estar autorizados por ley para emitir deuda publica o
contraer crédito. Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda
publica de las Administraciones se entenderan siempre incluidos en el estado de
gastos de sus presupuestos y su pago gozara de prioridad absoluta. Estos créditos
no podran ser objeto de enmienda o modificacion, mientras se ajusten a las
condiciones de la ley de emisidon. El volumen de deuda publica del conjunto de las
Administraciones Publicas en relacidén con el producto interior bruto del Estado no
podra superar el valor de referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea. 4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda
publica sélo podrdn superarse en caso de catastrofes naturales, recesion
econdmica o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control del
Estado y perjudiquen considerablemente la situacion financiera o la sostenibilidad
econdmica o social del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros
del Congreso de los Diputados. 5. Una ley organica desarrollard los principios a que
se refiere este articulo, asi como la participacion, en los procedimientos
respectivos, de los érganos de coordinacidén institucional entre las Administraciones
Publicas en materia de politica fiscal y financiera. En todo caso, regulard: a) La
distribucién de los limites de déficit y de deuda entre las distintas Administraciones
Publicas, los supuestos excepcionales de superacidén de los mismos y la forma y
plazo de correccidn de las desviaciones que sobre uno y otro pudieran producirse.
b) La metodologia y el procedimiento para el calculo del déficit estructural. c) La
responsabilidad de cada Administracidon Publica en caso de incumplimiento de los
objetivos de estabilidad presupuestaria. 6. Las Comunidades Auténomas, de
acuerdo con sus respectivos Estatutos y dentro de los limites a que se refiere este
articulo, adoptaran las disposiciones que procedan para la aplicacion efectiva del
principio de estabilidad en sus normas y decisiones presupuestarias.
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Predmbulo: A diferencia de la normativa anterior, la Ley regula en un texto Unico la
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de todas las Administraciones
Publicas, tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas, Corporaciones
Locales y Seguridad Social. Esto mejora la coherencia en la regulacién juridica,
supone una mayor claridad de la Ley y transmite una idea de igualdad en las
exigencias presupuestarias, de responsabilidad y lealtad institucional entre todas
las Administraciones Publicas.
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Articulo 10. Disposiciones para la aplicacidon efectiva de la Ley y mecanismos de
coordinacion. 1. Los sujetos comprendidos en el ambito de aplicacion de esta Ley
vendran obligados a establecer en sus normas reguladoras en materia
presupuestaria los instrumentos y procedimientos necesarios para adecuarlas a la
aplicacidn de los principios contenidos en esta Ley. 2. Corresponde al Gobierno, sin
perjuicio de las competencias del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las
Comunidades Auténomas y de la Comisidn Nacional de Administraciéon Local, y
respetando en todo caso el principio de autonomia financiera de las Comunidades
Autédnomas y Corporaciones Locales, velar por la aplicacidon de dichos principios en
todo el ambito subjetivo de la presente Ley. 3. El Gobierno establecera mecanismos
de coordinacién entre todas las Administraciones Publicas para garantizar la
aplicacidn efectiva de los principios contenidos en esta Ley y su coherencia con la
normativa europea.
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Articulo 13 Instrumentacion del principio de sostenibilidad financiera: 4. El Estado y
las Comunidades Auténomas habran de estar autorizados por Ley para emitir
deuda publica o contraer crédito.
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Articulo 16. Establecimiento de los objetivos individuales para las Comunidades
Autdnomas. Aprobados por el Gobierno los objetivos de estabilidad presupuestaria
y de deuda publica en las condiciones establecidas en el articulo 15 de esta Ley, el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas formulara una propuesta de
objetivos de estabilidad presupuestaria y de deuda publica para cada una de las
Comunidades Auténomas. A partir de la mencionada propuesta, el Gobierno previo
informe de Consejo de Politica Fiscal y Financiera que deberd pronunciarse en el
plazo improrrogable de quince dias desde la recepcion de la propuesta en la
Secretaria del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades
Auténomas, fijara los objetivos de estabilidad presupuestaria y de deuda publica
para cada una de ellas.
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Véase N. 151, pag. 93.
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Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unidn Econdmica y
Monetaria entre el Reino de Bélgica, la Republica de Bulgaria, el Reino de
Dinamarca, la Republica Federal de Alemania, la Republica de Estonia, Irlanda, la
Republica Helénica, el Reino de Espaiia, la Republica Francesa, la Republica Italiana,
la Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, el Gran
Ducado de Luxemburgo, Hungria, Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica
de Austria, la Republica de Polonia, la Republica Portuguesa, Rumania, la Republica
de Eslovenia, la Republica Eslovaca, la Republica de Finlandia y el Reino de Suecia,
hecho en Bruselas el 2 de marzo de 2012, BOE num. 29, 2 de febrero de 2013
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Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades
Autonomas
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Disposicion Adicional Primera LOFCA: El sistema foral tradicional de concierto
econdmico se aplicara en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de acuerdo con
lo establecido en el correspondiente Estatuto de Autonomia.
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Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, BOE num. 124, de 24/05/2002.
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El articulo 7 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las
Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma vy los Organos Forales de sus
Territorios Histdricos. reconoce explicitamente a los Organos Forales de los mismos
unas competencias con caracter de exclusividad, entre las que explicitamente se
expresan: “6. Las establecidas en el articulo 41 del Estatuto de Autonomia y, en
general, todas las que tengan atribuidas por la Ley del Concierto Econdmico y por
otras normas y disposiciones de cardcter tributario. Por su parte la Ley Orgdnica
3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, dedica
su Titulo lll a la determinacidn de las potestades tributarias de Euskadi, partiendo
de la premisa expresada en el articulo 40 del mismo: “Para el adecuado ejercicio y
financiacion de sus competencias, el Pais Vasco dispondrd de su propia Hacienda
Autdnoma”, que necesita ser matizado con las disposiciones expresadas en el
articulo 41 del Estatuto de Gernika que reproducimos a continuacion:

Articulo 41. 1. Las relaciones de orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco
vendran reguladas mediante el sistema foral tradicional de Concierto Econémico o
Convenios. 2. El contenido del régimen de Concierto respetara y se acomodara a
los siguientes principios y bases: a) Las Instituciones competentes de los Territorios
Historicos podran mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, el
régimen tributario, atendiendo a la estructura general impositiva del Estado, a las
normas que para la coordinacion, armonizacién fiscal y colaboracién 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. El Concierto se aprobara
por Ley. b) La exaccidn, gestién, liquidacion, recaudacion e inspeccién de todos los
impuestos, salvo los que se integran en la Renta de Aduanas y los que actualmente
se recaudan a través de Monopolios Fiscales, se efectuard, dentro de cada
Territorio Histérico, por las respectivas Diputaciones Forales, sin perjuicio de la
colaboracidn con el Estado y su alta inspeccion. c) Las Instituciones competentes de
los Territorios Histdricos adoptaran los acuerdos pertinentes, con objeto de aplicar
en sus respectivos territorios las normas fiscales de caracter excepcional vy
coyuntural que el Estado decida aplicar al territorio comun, estableciéndose igual
periodo de vigencia que el sefialado para éstas. d) La aportacion del Pais Vasco al
Estado consistira en un cupo global, integrado por los correspondientes a cada uno
de sus Territorios, como contribucion a todas las cargas del Estado que no asuma la
Comunidad Auténoma. e) Para el sefialamiento de los cupos correspondientes a
cada Territorio Histérico que integran el cupo global antes sefalado se constituird
una Comisién Mixta integrada, de una parte, por un representante de cada
Diputacion Foral y otros tantos del Gobierno Vasco, y de otra por un nimero igual
de representantes de la Administracion del Estado. El cupo asi acordado se
aprobara por Ley, con la periodicidad que se fije en el Concierto, sin perjuicio de su
actualizacion anual por el procedimiento que se establezca igualmente en el



Concierto. f) El régimen de Conciertos se aplicard de acuerdo con el principio de
solidaridad a que se refieren los articulos 138 y 156 de la Constitucion.

A su vez, la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto
Econdmico con la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, de conformidad con lo
recogido en la legislacion precedente expresa que en su Articulo Primero, que
enumera las competencias de las Instituciones de los Territorios Histdricos, las
siguientes: . Uno. Las Instituciones competentes de los Territorios Historicos
podrdn mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, su régimen
tributario. Dos. La exaccion, gestion, liquidacidn, inspeccion, revisidn y recaudacion
de los tributos que integran el sistema tributario de los Territorios Histdricos
corresponderd a las respectivas Diputaciones Forales. Tres. Para la gestidn,
inspeccidn, revisién y recaudacién de los tributos concertados, las instituciones
competentes de los Territorios Histéricos ostentaran las mismas facultades y
prerrogativas que tiene reconocidas la Hacienda Publica del Estado.

Esta Ley no hace sino reproducir el principio general que ya se habia expresado en
la primera Ley del Concierto, la Ley 23/1981, de 13 de mayo, por la que se aprobd
el Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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Alonso Arce, |. El Concierto Econdmico en Europa: el equilibrio entre la Autonomia
tributaria foral y la construccién de la Europa del Futuro, IVAP 2010, pag. 13.
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No es objetivo de este trabajo la explicacidon pormenorizada de los contenciosos en
su aspecto técnico, ya que de lo contrario se estaria confundiendo el alcance del
mismo, siendo que hay una profusa doctrina —que en parte referimos en la
bibliografia de la presente monografia- que expone con detalle las circunstancias
de los casos suscitados, tanto desde la perspectiva de técnica tributaria e
impositiva, como de su interaccién con las potestades competenciales de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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Ley Organica 1/2016, de 31 de octubre, de reforma de la Ley Organica 2/2012, de
27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
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De Vega, P. La Reforma Constitucional y la problemdtica del poder constituyente,
Madrid 2011.
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Articulo 167 CE: 1. Los proyectos de reforma constitucional deberan ser aprobados
por una mayoria de tres quintos de cada una de las Cdmaras. Si no hubiera acuerdo
entre ambas, se intentarda obtenerlo mediante la creacion de una Comisién de
composicion paritaria de Diputados y Senadores, que presentara un texto que sera
votado por el Congreso y el Senado.

2. De no lograrse la aprobacién mediante el procedimiento del apartado anterior, y
siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoria absoluta del
Senado, el Congreso por mayoria de dos tercios podra aprobar la reforma.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, sera sometida a referéndum para
su ratificacion cuando asi lo soliciten, dentro de los quince dias siguientes a su
aprobacién, una décima parte de los miembros de cualquiera de las Camaras.
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Articulo 6.3 del Tratado de la Unién Europea (TUE): 3. Los derechos fundamentales
que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccidén de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de
la Unidn como principios generales.
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Articulo 5.4 del Tratado de la Unidén Europea (TUE): 4. En virtud del principio de
proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de la Unidn no excederan de
lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados.
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Articulo 5.3 del Tratado de la Unién Europea (TUE): 3. En virtud del principio de
subsidiariedad, en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Unidn
intervendra sélo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accidn
pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse
mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accion pretendida, a escala de la
Union.
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Art.4.2 TUE: La Unidn respetarad la igualdad de los Estados miembros ante los
Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras
fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la
autonomia local y regional. Respetara las funciones esenciales del Estado,
especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial,
mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En particular, la
seguridad nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado
miembro.
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Articulo 5 Protocolo num. 2 TFUE: Los proyectos de actos legislativos se motivaran
en relacién con los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad. Todo
proyecto de acto legislativo deberia incluir una ficha con pormenores que permitan
evaluar el cumplimiento de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad.
Esta ficha deberia incluir elementos que permitan evaluar el impacto financiero vy,
cuando se trate de una directiva, sus efectos en la normativa que han de
desarrollar los Estados miembros, incluida, cuando proceda, la legislacion
regional. Las razones que justifiquen la conclusidon de que un objetivo de la Unidén
puede alcanzarse mejor en el plano de ésta se sustentaran en indicadores
cualitativos y, cuando sea posible, cuantitativos. Los proyectos de actos legislativos
tendrdn debidamente en cuenta la necesidad de que cualquier carga, tanto
financiera como administrativa, que recaiga sobre la Unidn, los Gobiernos
nacionales, las autoridades regionales o locales, los agentes econdmicos o los
ciudadanos sea lo mas reducida posible y proporcional al objetivo que se desea
alcanzar.



[<187]

Cano Montejano, J.C. Transparencia e Hiperregulacion en la UE, Fe de Erratas 2014:
“Un RIA —regulatory impact assessment- supone un medio indispensable para la
valoracién de una iniciativa legislativa: se basa en la ponderacién entre una opcion
legislativa menos incisiva, mas orientada a la consecucidon de unos objetivos
abiertos y flexibles, y otra mas rigida, fundamentada en el detalle y en la ausencia
de discrecionalidad para los destinatarios en cuanto a las opciones en su aplicacién.
El RIA debe tomar en consideracidn las exigencias derivadas del desarrollo
sostenible, y sirve de manera eficaz para complementar la decision politica que es
insustituible en una opcidn legislativa, pero sirve para introducir elementos vy
criterios que acercan ese elemento politico a la realidad que la norma debe
regular” Pag. 92.



[<-188]

Ver Loren van Themaat, P.. “Some Preliminary observations on the
Intergovernmental Conferences: The relations between the concepts of a Common
Market, a Monetary Union, a Political Union and Sovereignity”, en CMLR 28:1991,
291-318.



[€<-189]

ALONSO GARCIA, R. Sistema Juridico de la Unién Europea, Civitas 2016: “Sin
expresa denominacion como principio de subsidiariedad, dicho principio figurd ya
en el Proyecto de Tratado de la Unidon Europea aprobado por el Parlamento
Europeo en 1984 (Proyecto Spinelli) y fue incorporado poco después al Tratado de
la entonces Comunidad Econdmica Europea en virtud del Acta Unica Europea
(1986) en el especifico sector del medio ambiente (disponiendo al efecto: “la
Comunidad actuara en los asuntos de medio ambiente en la medida en que los
objetivos contemplados (...) puedan conseguirse en mejores condiciones en el
plano comunitario que en el de los Estados miembros considerados aisladamente”)
formulandose finalmente tras la reforma de Maastricht, con caracter general, en el
articulo 5 TCE.” Pag. 110



[<-190]

Articulo 296 (antiguo articulo 253 TCE): Cuando los Tratados no establezcan el tipo
de acto que deba adoptarse, las instituciones decidiran en cada caso conforme a
los procedimientos aplicables y al principio de proporcionalidad. Los actos juridicos
deberan estar motivados y se referiran a las propuestas, iniciativas,
recomendaciones, peticiones o dictdmenes previstos por los Tratados. Cuando se
les presente un proyecto de acto legislativo, el Parlamento Europeo y el Consejo se
abstendran de adoptar actos no previstos por el procedimiento legislativo aplicable
al ambito de que se trate.



[¢191]

Articulo 8 Protocolo num. 2 al TFUE: El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea sera
competente para pronunciarse sobre los recursos por violacion del principio de
subsidiariedad, por parte de un acto legislativo, interpuestos con arreglo a los
procedimientos establecidos en el articulo 263 del Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea por un Estado miembro, o transmitidos por éste de conformidad
con su ordenamiento juridico en nombre de su Parlamento nacional o de una
camara del mismo. De conformidad con los procedimientos establecidos en dicho
articulo, el Comité de las Regiones también podra interponer recursos contra
actos legislativos para cuya adopcion el Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea requiera su consulta.



[¢192]
Petschen, Santiago: “Una Europa de Estados, de pueblos y de regiones”, Politica y
Sociedad, 28 (1998) Madrid: “La region es instrumento de descentralizacion y de
aplicacién de la subsidiariedad. Perfecciona la democracia, aumenta la trasparencia

y resulta mas eficaz para la solucién de los problemas.” pag. 67.



[€-193]

El Comité de las Regiones es un drgano consultivo comunitario recogido en el
Tratado de Lisboa y que representa a nivel de la UE los intereses de las regiones y
de los entes locales de los Estados miembros de la UE. El articulo 13.4 del TUE
establece que: 4. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision estardn asistidos
por un Comité Econdmico y Social y por un Comité de las Regiones que ejercerdn
funciones consultivas. A su vez, el TFUE establece en su articulo 300: Articulo 300:
1. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién estardn asistidos por un Comité
Econdmico y Social y por un Comité de las Regiones, que ejerceran funciones
consultivas. (...) 3. El Comité de las Regiones estara compuesto por representantes
de los entes regionales y locales que sean titulares de un mandato electoral en un
ente regional o local, o que tengan responsabilidad politica ante una asamblea
elegida.

4. Los miembros del Comité Econdmico y Social y del Comité de las Regiones no
estaran vinculados por ningin mandato imperativo. Ejerceran sus funciones con
plena independencia, en interés general de la Unidn. (...).



[¢194]

Dictamen del Comité de las Regiones sobre “El Estado del proceso de
descentralizacién en la Unidon Europea y el lugar de la autonomia local y regional en
el proyecto de Tratado Constitucional” (2006/C 31/01, DOUE C 31/1, 7.2.2006.



[€-195]

N. 184, pég. 3.



[<-196]

Dictamen del Comité de las Regiones — La descentralizacién en la Unién Europea y
el lugar del autogobierno local y regional en la elaboracién y ejecucion de las
politicas de la UE (2013/C 139/08), DOUE C 139/39, 17.5.2013.



[¢197]

N. 186: 13. seiiala también, no obstante, que la crisis financiera y econdmica
surgida en 2009 vy la crisis de la deuda soberana iniciada a partir de 2010 han
repercutido negativamente en el proceso de ampliacion de la descentralizacion y
han provocado un cambio en las relaciones entre los Estados nacionales y las
instituciones europeas que ha afectado también a los entes subnacionales; pag. 3



[<-198]

N. 186, pag 4.



[€-199]

N. 186: 22. se opone decididamente a que la crisis econdmica y de la deuda y las
medidas de austeridad que ha sido necesario adoptar en toda Europa se utilicen en
algunos Estados miembros como pretexto para centralizar mds competencias, para
llevar a cabo una descentralizacion sin financiacion adecuada o para simplificar,
reducir o incluso eliminar estructuras subnacionales, lo que en definitiva conduce a
una merma de la democracia regional y local, una tendencia basada en la errénea
suposicion de que los servicios publicos resultan menos onerosos si se trasladan al
nivel central de gobierno; pag. 5



[<-200]

N. 186, Considerando 29, pag. 6



[<-201]

Carta Europea de los Derechos Fundamentales (2000/C 364/01), DOUE C 364/1,
18.12.2000.



[€-202]

Articulo 40 CEDF: Derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales
Todo ciudadano de la Union tiene derecho a ser elector y elegible en las elecciones
municipales del Estado miembro en que resida, en las mismas condiciones que los
nacionales de dicho Estado.



[<-203]

Manifesto de Salerno, - Un ruolo rinnovato per gli enti intermedi in Europa - Verso
una maggiore Coesione Territoriale in un contesto di Governance Multilivello
(Assemblea Generale Arco Latino, Ravello — Salerno, 16 marzo 2012) Arco Latino
2012: “L’ente intermedio non solo deve essere preservato e potenziato nel suo ruolo
e nelle sue funzioni, ma deve avere una partecipazione pit attiva nella preparazione
della normativa europea, la quale concerne pitu dell’80% delle competenze che
hanno un impatto nell’lambito locale. In tal senso, da una parte dovrebbero essere
aumentati i poteri del Comitato delle Regioni (CdR) nell’architettura Europea, e
dallaltra gli Stati Membri dovrebbero favorire una presenza pitu alta del livello
intermedio nel CdR. Dovrebbero, inoltre, essere forniti agli enti intermedi maggiori
strumenti per aumentare la loro partecipazione a consultazioni pubbliche sulla
normativa Europea, mediante il potenziamento di canali di dialogo come la
Piattaforma di Controllo della Sussidiarieta del CdR, la Piattaforma di Monitoraggio
della Strategia EU2020 e il Metodo di Coordinamento Aperto. La cooperazione
politica in reti come Arco Latino e confederazioni come CEPLI, inoltre, pud favorire
una sinergia di intenti e promuovere scambi di buone prassi relative alle migliori
politiche di impatto sul territorio da adottare in seno all’lUE.” Pag. 3



[<-204]

N. 186. Considerando 45. Pag. 8.



[<-205]

Cfr. la Plataforma Refit instaurada por la Comisidon Europea en el marco de la Better
Regulation y Smart Regulation: https://ec.europa.eu/info/law/law-making-
process/overview-law-making-process/evaluating-and-improving-existing-
laws/reducing-burdens-and-simplifying-law/refit-platform_es



[<-206]

http://cor.europa.eu/es/activities/governance/Pages/charter-for-multiLevel-
governance.aspx



[<-207]

Abogamos por una Europa de la gobernanza multinivel consistente en «la accién
coordinada de la Union Europea, de los Estados miembros y de los entes
regionales y locales, basada en los principios de subsidiariedad, de
proporcionalidad y de asociacidn, que se concreta en una cooperacion funcional e
institucionalizada dirigida a elaborar y aplicar las politicas de la Union Europea».
Al realizar esta labor, respetamos plenamente la legitimidad y responsabilidad de
los distintos niveles, dentro de sus respectivas competencias, asi como el principio
de cooperacioén leal.

Conscientes de nuestra INTERDEPENDENCIA y siempre en busca de una mayor
EFICIENCIA, creemos que existen grandes oportunidades para seguir reforzando la
cooperacion politica y administrativa innovadora y eficiente entre nuestros entes,
basandonos en nuestras respectivas competencias y responsabilidades. El objetivo
de la presente carta elaborada por el Comité de las Regiones de la Unién Europea
consiste en conectar regiones y ciudades de toda Europa, al tiempo que promueve
INTERACCIONES MULTIPLES entre agentes sociales como, por ejemplo, los
interlocutores sociales, las universidades, las ONG vy las agrupaciones
representativas de la sociedad civil.



[<-208]

N 198. Preambulo



[<-209]

Gonzdlez-Vallvé, J.L. y Benedicto Solsona, M.A., La mayor operacion de solidaridad
de la historia: Crdnica de la politica regional de la UE en Espafia, Plaza y Valdés
2007: “El Consejo Europeo de Bruselas (febrero de 1988) reformd el
funcionamiento de los Fondos de Solidaridad, llamados en lo sucesivo Fondos
Estructurales, y decidié asignarles 68.000 millones de Ecus. Fue en ese afio cuando,
bajo la Presidencia de la Comisidn Europea por Jacques Delors, se establecieron las
primeras perspectivas financieras, cuya vigencia fue de cinco anos (el llamado
Paquete Delors | (1988-1992), debido a que el equilibrio politico e institucional en
el marco financiero de la Comunidad se habia ido deteriorando poco a poco
durante la década de los ochenta. Este periodo se caracterizd por tensiones
crecientes que dificultaban el funcionamiento normal de procedimiento
presupuestario anual y acarreaban una falta de adecuacion, cada vez mayor, de los
recursos a las necesidades de la Comunidad. Estas crisis presupuestarias sucesivas
incitaron a las instituciones comunitarias a adoptar, de comun acuerdo, un método
gue mejorase el procedimiento presupuestario y garantizase al mismo tiempo la
disciplina presupuestaria.” Pag. 30.



[€<-210]

Berumen, S. vy Arriza, K., Estructura Econdmica de la Union Europea, ESIC 2006, pp.
294y 295.



[¢211]

Porras GOdmez, A-M, La Gobernanza Multinivel del Gasto Publico Europeo, CEPC
2013: “El paso de la nocién de gobernanza a la de gobernanza multinivel resulta
particularmente relevante para comprender el sistema de gestion del gasto publico
europeo, donde tanto el ciclo de programacion, como el de ejecucidn, asi como el
de control presupuestario, agrupan a actores de gobernanza situados en una escala
de mayor a menor amplitud (regiones-Estados miembros-Instituciones Europeas).
De hecho fue precisamente en este ambito de gestién de los fondos estructurales
donde surgid el concepto de gobernanza multinivel: nocidn que implica pues
gobernanza, con la particularidad de que las instancias de poder participantes
pueden ser nacionales y también supranacionales y subnacionales, permitiendo
adaptar la accién politica a un escenario sociopolitico mas complejo y dindmico;
aunque simultaneamente genere una serie de inconvenientes que es preciso
considerar” Pag. 117. En este sentido también es interesante citar la metafora
utilizada por Marks, G. en Structural Policy and multi-level governance in the EC, en
The state of the European Community, vol. 2. The Maastricht debates and beyond,
Edited by: Cafruny, A. y Rosenthal, G. 391-410. Boulder, C: Lynne Rienner; articulo
en el que hace una interesante comparacion entre la gobernanza multinivel en la
UE y las matrioskas rusas, que van englobando diversos tamafios de figuras
idénticas.



[¢212]

Treib, O. Bahr, H. y Falkner, G. Modes of Governance: towards a conceptual
clarification, Journal of European Public Policy, 14:1, 2007, pp. 1-20.



[€-213]

Vid. N. 202, pdg. 70 y ss.



[¢214]

Sentencia del Tribunal Constitucional alemdn respecto al Tratado de Lisboa BVerfG.
2 BVE, 2/08, 30.6.2009.



[¢215]

Borzel, T.: European Governance: Governing with or without the State?, en The
Twilight of Constitutionalism?, Oxford University Press 2011, pag. 73 y ss.



[<-216]

Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco, BOE num. 306, de 22 de diciembre de 1979.



[¢217]

Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes
de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Histéricos, BOE
num. 92, de 17 de abril de 2012.



[€<-218]

Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, BOE num 124, de 24 de mayo de 2002.



[€-219]

Alonso Arce, I. Op. Cit. Pag. 13: “Este principio en el que se asienta la concertacion
supone que la descentralizacién que se realiza en el caso vasco en materia de
impuestos es la mas amplia que se conoce dentro del dmbito de la Unidn Europea
porque no nos encontramos con una mera atribucién de competencias concretas a
una entidad infraestatal para desarrollar determinadas politicas tributarias, sino
con que se le reconoce la competencia para tener su propio régimen tributario,
diverso por tanto del vigente en el resto del territorio del Estado. (...) Es evidente
qgue no es lo mismo atribuir a alguien ciertas potestades sobre una determinada
area que atribuirle la competencia total respecto a esa area, (...) todo aquello sobre
lo que no exista una regulacidon expresa se entiende atribuido a las instituciones
forales porque el reconocimiento que se hace de su competencia lo es en términos
generales.”



[€-220]

Op. Cit. pag. 29.



[¢221]

Articulo 1.” Competencias de las Instituciones de los Territorios Histéricos. Uno. Las
Instituciones competentes de los Territorios Histéricos podran mantener,
establecer y regular, dentro de su territorio, su régimen tributario. Dos. La
exaccion, gestion, liquidacion, inspeccion, revisidon y recaudacion de los tributos
gue integran el sistema tributario de los Territorios Histdricos correspondera a las
respectivas Diputaciones Forales. Tres. Para la gestion, inspeccion, revisidon vy
recaudacion de los tributos concertados, las instituciones competentes de los
Territorios Histdricos ostentaran las mismas facultades y prerrogativas que tiene
reconocidas la Hacienda Publica del Estado.” Del mismo modo, el articulo 2.



[¢222]

Articulo 41.2 Estatuto de Gernika: 2. El contenido del régimen de Concierto
respetard y se acomodara a los siguientes principios y bases: a) Las Instituciones
competentes de los Territorios Histdricos podrdn mantener, establecer y regular,
dentro de su territorio, el régimen tributario, atendiendo a la estructura general
impositiva del Estado, a las normas que para la coordinacion, armonizacion fiscal y
colaboracidn 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. El
Concierto se aprobara por Ley.



[€-223]

STS, Sala Tercera, de 19.07.1991: “(...) no puede sostenerse que en un Territorio
Historico sea obligado mantener los mismos tipos impositivos, ni las mismas
bonificaciones que se conceden para el resto del Estado. Ello implicaria, como dice
la sentencia apelada, convertir al legislador fiscal en mero amanuense —mejor en
un mero copista, decimos nosotros- con lo que la autonomia proclamada
desaparece y se incumple el permiso concedido en el articulo 41.2 del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco, que no sélo habla de mantener el régimen tributario,
sino de establecerlo y de regularlo, lo que es distinto del mero mantenimiento e
implica desde luego innovacidn (establecer) o modificar (regular).”



[€-224]
STS, Sala Tercera, de 30.10.1999 y 14.12.1999: “..las facultades normativas
reconocidas a las Instituciones competentes de los Territorios Histéricos en el
articulo 2 del Concierto Econdmico hace que las excepciones y limitaciones que,
asimismo, se establecen en sus articulos 3 y 4 a tal autonomia, no pueden
interpretarse como obligacidn de transposicion mimética de tipos impositivos o
exenciones o bonificaciones”.



[€-225]

Articulo 2.Uno.Quinto de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el
Concierto Econdmico con la Comunidad Autdonoma del Pais Vasco: Quinto.
Sometimiento a los Tratados o Convenios internacionales firmados y ratificados por
el Estado espaiol o a los que éste se adhiera. En particular debera atenerse a lo
dispuesto en los Convenios internacionales suscritos por Espafia para evitar la
doble imposicion y en las normas de armonizacidn fiscal de la Unidn Europea,
debiendo asumir las devoluciones que proceda practicar como consecuencia de la
aplicacion de tales Convenios y normas.



[¢226]

NORMA FORAL 6/2005, DE 28 DE FEBRERO, GENERAL TRIBUTARIA DE ALAVA
(B.O.T.H.A. n2 30 de 11-3-05, Suplemento). Articulo 6. Fuentes del Ordenamiento
Tributario: 1. Los tributos, cualesquiera que sean su naturaleza y caracter, se
regiran: (...) 2. Serdn de aplicacién los Tratados o Convenios internacionales que
contengan cldusulas de naturaleza tributaria y, en particular, los Convenios para
evitar la doble imposicién, que formen parte del ordenamiento juridico interno. 3.
Serdn de aplicacion las normas que dicte la Unién Europea y otros organismos
internacionales o supranacionales a los que se atribuya el ejercicio de
competencias en materia tributaria. En los mismos términos se expresa la NORMA
FORAL 2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de
Gipuzkoa, en cuyo articulado nos encontramos con una declaracidn practicamente
idéntica a la de Alava: Articulo 6. Fuentes del ordenamiento tributario. 2. Seran de
aplicaciéon los Tratados o Convenios internacionales que contengan cldusulas de
naturaleza tributaria y, en particular, los Convenios para evitar la doble imposicidn,
gue formen parte del ordenamiento juridico interno. 3. Seran de aplicacién las
normas que dicte la Unidon Europea y otros organismos internacionales o
supranacionales a los que se atribuya el ejercicio de competencias en materia
tributaria.



[¢227]

STS de 12.09.1996



[<-228]

Armentia Basterra, J. “El poder tributario de los territorios forales y la armonizacién
europea en materia de tributacion directa”, en Concierto Econdmico y Derecho de
la Unidn Europea, European Inklings, IVAP 2014, pp. 192-193.



[€-229]

Bokobo Moche, S. “Cdédigo de Conducta fiscal en el ambito de las empresas: la
armonizacion de la imposicidon directa en la Unidn Europea”, Crdénica Tributaria, n?
93 (2000), pp. 41-47.



[<-230]
Directiva (90/434/CEE) del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen

fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones aportaciones de activos y canjes de
acciones realizadas entre sociedades de diferentes Estados miembros.



[<231]
Directiva (90/435/CEE) del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen

fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes.



[¢&232]
Propuesta de DIRECTIVA DEL CONSEJO relativa a una base imponible comun del
impuesto sobre sociedades, Estrasburgo, 25.10.2016 COM(2016) 685 final
2016/0337 (CNS).



[€-233]

Respecto a su compatibilidad con el principio de subsidiariedad, la propuesta
determina que: “Ademas, hoy en dia, las practicas de elusion fiscal se ejercen
principalmente en un contexto transfronterizo. De hecho, es la interaccién entre los
distintos sistemas fiscales la que genera oportunidades de abuso o facilita el
aprovechamiento de las asimetrias que surgen de la interaccion de las normas
nacionales relativas al impuesto sobre sociedades. Ademas, el hecho de que la UE
sea un mercado interior con un elevado grado de integraciéon supone una mayor
actividad transfronteriza, lo que refuerza la importancia de acordar soluciones
coordinadas.” Pag. 5.



[€-234]

Vid. N. 220, pag. 205



[¢<-235]

Articulo 113(antiguo articulo 93 TCE) TFUE: “El Consejo, por unanimidad con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento
Europeo y al Comité Econdmico y Social, adoptard las disposiciones referentes a la
armonizacion de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de
negocios, los impuestos sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos,
en la medida en que dicha armonizacion sea necesaria para garantizar el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar las distorsiones
de la competencia.



[<-236]

Articulo 115 (antiguo articulo 94 TCE) TFUE: Sin perjuicio del articulo 114, el
Consejo adoptara, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo
especial, y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social,
directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el
establecimiento o funcionamiento del mercado interior.



[¢<-237]

Articulo 4. Principio de colaboracién. Uno. Las instituciones competentes de los
Territorios Historicos comunicardn a la Administracion del Estado, con la debida
antelacién a su entrada en vigor, los proyectos de disposiciones normativas en
materia tributaria. De igual modo, la Administracion del Estado practicara idéntica
comunicacion a dichas instituciones. Dos. El Estado arbitrara los mecanismos que
permitan la colaboracion de las Instituciones del Pais Vasco en los Acuerdos
internacionales que incidan en la aplicacion del presente Concierto Econdmico.



[<-238]

Roosen-Runge, G.: Die europapolitische Mitwirkung der deutschen Lander,
Magisterarbeit, Trier 2007.



[€-239]

Martinez Barbara, G., “La participacion de las Instituciones vascas en los grupos de
trabajo del ECOFIN”, en Concierto Econdmico y Derecho de la Unidn Europea,
European Inklings IVAP nim. 3, 2014: ”En el caso austriaco, la participacidon de sus
Lander también goza de reconocimiento constitucional, ya que, al adherirse Austria
a la UE en 1995, habia previamente adaptado su Carta Magna al efecto. Asi, de
manera similar a Alemania, se establece la obligatoriedad de la toma en
consideracion de la posicién comun de las regiones en materia de su competencia.
Del texto constitucional se desprende, incluso, la posibilidad de que se transfiera a
los Lander la representacién en el Consejo, coparticipando con el representante del
Estado federal.” Pag. 218.



[<-240]

Articulo 23.(6) de la Ley Fundamental de Bonn: Cuando en su esencia sean
afectadas competencias legislativas exclusivas de los Lander en las materias de la
educacioén escolar, de la cultura o de la radiodifusidn, el ejercicio de los derechos de
que goza la Republica Federal de Alemania en tanto Estado miembro de la Unidn
Europea serd transferido por la Federaciéon a un representante de los Lander
designado por el Bundesrat. El ejercicio de los derechos se realizara con la
participacién del Gobierno Federal y de acuerdo con él; se mantendrd la
responsabilidad de |la Federacion por el Estado en su conjunto.



[¢241]

Ipsen, H.P.,, ,Die Bundesrepublik Deutschland in den Europaischen
Gemeinschaften” en Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
herausgegeben von Josef Isensee und Paul Kirchhof, Band VII, Heidelberg 1992, pp.
767-817



[¢&242]

https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty of
amsterdam_es.pdf



[<-243]

Vid. N. 232: “Esta practica condujo, ademas, a una situaciéon perversa en el
escenario comunitario, pues no solo se privaba directamente a las Instituciones
vascas del derecho a intervenir en el ambito comunitario, de forma coherente con
la configuraciéon competencial disefiada por el bloque de constitucionalidad, sino
gue, a menudo, las reticencias internas a la hora de interpretar el Concierto se
habian trasladado a Bruselas, careciendo muchas veces las autoridades
comunitarias de interlocutores que defendieran adecuadamente la figura del
Concierto, y consecuentemente, transmitieran una idea adecuada de lo que el
Concierto Econdmico es y el ordenamiento constitucional espafiol contempla.”



[<244]

https://europa.eu/european-union/about-eu/symbols/motto_es



[¢245]

Texto del Acuerdo: “En el marco de los mecanismos de colaboracién previstos en el
articulo 4 de la Ley 12/2001, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto
Econdmico, el Gobierno remitira a la Comision Mixta del Concierto Econémico,
informacidon sobre cuestiones tributarias, especialmente las que afecten a los
tributos concertados, que sean objeto de tratamiento en el Consejo ECOFIN.

Asi mismo el Gobierno se compromete a establecer, con caracter inmediato, los
cauces para que la Comunidad Autdnoma del Pais Vasco participe directamente
integrando la delegacion del Estado, en los grupos de trabajo del ECOFIN, cuando
conozcan asuntos vinculados al ambito material propio del Concierto Econdmico en
razén de la singularidad del régimen fiscal de los Territorios Histéricos vascos
conforme al Concierto Econdmico amparado por la disposicidon adicional primera
de la Constitucidn Espafiola y el Estatuto de Autonomia de Gernika.

En tal sentido se convocard a un representante de las Instituciones del Pais Vasco a
las reuniones de los grupos de trabajo D-4 Cuestiones Tributarias-, D-5 —Cddigo de
Conducta- y D-8 —Lucha contra el Fraude-. La posicion del Estado sera manifestada
por el representante del mismo, sin perjuicio de los mecanismos de coordinacién
para la formacidn de dicha posicion.”



[<-246]

Alonso Garcia, R. “El soft law comunitario”, en Revista de Administraciéon Publica
NUm. 154. Enero-abril 2001, pp. 63-94: “Adelantemos, pues, que la ausencia de
efectos vinculantes no implica per se ausencia de efectos juridicos (baste, sin ir mas
lejos, con recordar las palabras del Tribunal de Justicia en Grimaldi, 13 diciembre
1989 —322/88—, donde, refiriéndose a las recomendaciones, y tras recordar su
falta de fuerza vinculante por imperativo del articulo 249, matizé que «los citados
actos no pueden ser considerados como carentes en absoluto de efectos
juridicos»). Asi, y como analizaremos, el soft law puede servir de parametro
interpretativo del hard —o proper— law, o para atenuar las responsabilidades que
pudieran derivar de las infracciones de éste, en cuanto sometido el infractor de
buena fe a las pautas marcadas por aquél; o incluso para determinar la entrada en
juego de principios generales del derecho dotados, éstos si, de fuerza juridica
obligatoria (por ejemplo, non venire contra factum proprium, o la proteccién de la
confianza legitima como ingrediente de la seguridad juridica).” Pag. 64.



[€247]

Vid. N. 232, pag. 228.



[<-248]

Alonso Garcia, R. Sistema Juridico de la Unién Europea, Civitas 2012: “Por la propia
finalidad de las directivas estariamos, por consiguiente, ante una norma de
contenido flexible a concretar por cada Estado, frente al reglamento, dotado
normalmente de un mayor grado de precisidon conducente hacia la exclusion de
cualquier variedad en su aplicacién, lo que desembocaria en diferentes efectos
integradores de ambos instrumentos normativos: unificador en el caso de los
reglamentos, con un Derecho igual para todos los Estados miembros, excluyente de
variedades internas al respecto, susceptible de incidir por si en la esfera de los
ciudadanos; armonizador en el caso de las directivas, en el sentido de
aproximacidon de normativas nacionales que, conservando su especificidad propia,
convergerian hacia esa normativa bdsica comun, lo que implica un Derecho
también igual para todos los Estados miembros pero de caracter mas general,
referido al objetivo a alcanzar, permitiendo, por tanto particularidades dentro de
esa igualdad normativa general, y necesitado de complemento nacional para
afectar a los ciudadanos.” Pp. 146-147.



[<-249]

Di Pietro, A. “La debilidad de la armonizacién y la fuerza de la competencia en la
imposicién sobre sociedad en Europa”, en Union Europea, Armonizacion y
Coordinacion fiscal tras el Tratado de Lisboa, Directores Javier Lasarte Alvarez, y
Franciso Adame, CEF 2010: “La garantia comunitaria de la neutralidad fiscal ha
producido realmente un efecto colateral que ha invertido también los regimenes
de renta nacionales y no sélo los transnacionales: ha provocado un acercamiento
progresivo de los regimenes fiscales nacionales. Un efecto este no necesariamente
atribuible a la afirmacién de la neutralidad fiscal como principio juridico, cuando,
en cambio, sélo era relevante econédmicamente”. Pag. 67.



[<-250]

STJUE, de 06.09.2006, recaida en el asunto C-88/03.



[¢251]

Articulo 227, apartado 1, letras h), j) a q) de la Constitucién Portuguesa.



[€-252]

Articulo 107 TFUE (antiguo articulo 87 TCE):1. Salvo que los Tratados dispongan
otra cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en la medida en que
afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que
falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones.



[¢-253]
Considerando 39: “(..) cuando una autoridad infraestatal concede, para el ambito
territorial de su competencia, ventajas fiscales de alcance limitado a una parte del
territorio nacional, el marco de referencia debe ser la regidon de que se trate. Son
medidas generales, y no selectivas, las ventajas fiscales que, concedidas en estas
circunstancias, se apliquen a todas las empresas sujetas al impuesto en dicha

region.



[¢254]

Considerando 81, Sentencia C-88/03.



[¢<-255]

Rubi Cassinello, J. Las Normas Forales de incentivos del afio 1993 y la cuestién
prejudicial interpuesta ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Zergak 1999, n2 14, pag. 93-100.



[<-256]

Conclusiones del Abogado General sr. Saggio, presentadas el 1 de julio de 1999.:
25. "Considero, por tanto, que los requisitos exigidos por la normativa vasca para
poder disfrutar de beneficios fiscales constituyen una medida discriminatoria a
efectos del articulo 52 del Tratado, y propongo, en consecuencia, al Tribunal de
Justicia que responda a la primera parte de la cuestion planteada por el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en el sentido de que el articulo 52 del Tratado se
opone a una normativa relativa a medidas urgentes de apoyo a la inversiéon a las
gue pueden acogerse los sujetos pasivos que tributen exclusivamente a la Hacienda
Foral de los Territorios Histéricos Vascos o tengan su domicilio fiscal o realicen en él
la mayor parte de su volumen de operaciones, o tengan su domicilio fiscal en tal
Territorio y su volumen de operaciones realizado en la Comunidad Auténoma en el
ejercicio anterior sea superior al 25 % de su volumen total de operaciones, y que
no incluye entre los beneficiarios de dichas medidas a las demds personas fisicas o
juridicas residentes en otro Estado miembro de la Comunidad Europea.”



[¢257]

Conclusiones Abogado General sr. Saggio: 38. Hay que anadir, con la Comisién, que
«la naturaleza y el sistema del régimen», los cuales, segun el Tribunal de Justicia,
pueden justificar un trato diferenciado respecto a la normativa 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 situacion de
hecho diferente que justifica una desviacion de las normas generales. Pues bien, en
el presente caso, es dificil determinar qué circunstancias, vinculadas a la naturaleza
y al sistema del régimen, pueden justificar la disparidad de trato resultante de las
Normas vascas.



[<-258]

Martin Pérez de Nanclares J. y Urrea Corres. M.: “Uniédn Europea y Financiacién
Autondmica: La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre los sistemas
tributarios de los entes territoriales subestatales”, en REAF, num. 8, abril 2009, p.

37-84.



[¢<-259]

Conclusiones del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed presentadas el 20 de octubre
de 2005 53. Como reconoce la Comisidn en su Decisidon y en sus observaciones, las
medidas adoptadas por una entidad local en ejercicio de tales competencias que se
aplican en toda su jurisdiccion tales competencias que se aplican en toda su
jurisdiccion no son selectivas a efectos del articulo 87 CE, apartado 1, ni siquiera
cuando dicha entidad establece tipos impositivos mas reducidos que en el ambito
nacional. En tal caso, cuando cada entidad local esta facultada para establecer su
tipo impositivo con independencia del gobierno central, no tiene sentido tomar
todo el territorio del Estado miembro como marco de referencia para examinar la
cuestion del caracter selectivo. En primer lugar, seria artificioso comparar el tipo
impositivo de una regidn con un «tipo impositivo medio nacional»: en realidad, el
tipo impositivo seria sensiblemente diferente de una regién a otra. Ahora bien, la
esencia del caracter selectivo en el ambito de los impuestos directos es que la
medida tributaria constituya una excepcién al régimen tributario general. {...).



[<-260]

Conclusiones del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed presentadas el 20 de octubre
de 2005.



[<-261]

Los subrayados son del autor de la obra.



[€-262]

Comunicacién de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo
dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea (2016/C 262/01) DOUE C 262/1, de 19.07.2016.



[€-263]

145. La existencia de autonomia institucional puede acreditarse cuando la decisién
sobre la medida fiscal ha sido adoptada por una entidad regional o local con su
propio estatuto constitucional, politico y administrativo distinto del estatuto del
Gobierno central. En el asunto Azores, el Tribunal sefald que la Constitucidon
Portuguesa reconocia a las Azores como Regiéon Auténoma con su propio estatuto
politico-administrativo y sus propios érganos de gobierno, que tienen sus propias
competencias en materia fiscal y estan facultados para adaptar las normas fiscales
nacionales a las particularidades regionales. Pag. 32.



[<-264]

148. El criterio esencial a la hora de determinar si existe autonomia en materia de
procedimiento no es el alcance de las competencias que se reconoce que tiene la
entidad infraestatal, sino la capacidad de dicho organismo, habida cuenta de sus
competencias, de adoptar wuna decision sobre una medida fiscal
independientemente, es decir, sin que el Gobierno central pueda intervenir
directamente en cuanto a su contenido. Pag. 33.



[€-265]
152. La existencia de autonomia econdmica y financiera puede acreditarse cuando
una entidad infraestatal asume la responsabilidad de las consecuencias politicas y
financieras de una medida de desgravacion fiscal. No puede ser el caso si la entidad
infraestatal no es responsable de la gestion de un presupuesto, es decir, cuando no
tiene el control ni de los ingresos ni de los gastos. Pag. 33.



[<-266]

STS 9/12/2004.



[<-267]

En este sentido, vid. Alonso Arce, I. El Concierto Econdmico en Europa, IVAP 2010:
“Esta mecanica es absolutamente reprochable por dos motivos fundamentales, por
un lado, porque parte de la consideracion de que la regulacién contenida en la Ley
estatal del Impuesto sobre Sociedades es la norma comun y basica en Espafia, lo
cual no puede compartirse sin desconocer profundamente el régimen de Concierto
Econdmico, puesto que la legislacion estatal tampoco se aplica a todos los
contribuyentes, sino sélo a aquellos no sometidos a la normativa foral vasca o
navarra, y del hecho de que se aplique a un mayor numero de contribuyentes no
puede colegirse que sea la normativa general, respecto de lo que la regulacién foral
fuera una excepcidon establecida a favor de determinadas empresas o de
determinadas producciones.” Pag. 113.



[<268]

STS 9/12/2004: DECIMOSEPTIMO.- De las anteriores consideraciones resulta que
cabe considerar, inicialmente, incluibles 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 promocién de
empresas"”, apartado 11 del articulo 15, articulo 26 (ya anulado), apartado 1.a) del
articulo 29, articulos 37, 39 y 40, apartado 2.12 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 Comisidn no tiene capacidad de
apreciacion ya que la compatibilidad 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 caracter excepcional a que se refiere el precepto europeo. El
apartado 3 sefiala las que pueden entenderse como "excepciones eventuales" que
exigen una decision de la Comision 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 &rganos 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 obligacién de
notificacidn 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
gue esta valoraciéon esta reservada por el Tratado a la Comisidon, 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".



[<-269]

Auto Sala Primera TC 62/2007, de 26 de febrero de 2007.



[<-270]

ARTICULO 6 Derecho a un proceso equitativo 1. Toda persona tiene derecho a que
Su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un
Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidird los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacidon en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser
pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser
prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en
interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una
sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la
vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida en que sea
considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias
especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia. 2.
Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada. 3. Todo acusado tiene, como minimo,
los siguientes derechos: a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua
que comprenda y de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la
acusacion formulada contra él; b) a disponer del tiempo y de las facilidades
necesarias para la preparacién de su defensa; c) a defenderse por si mismo o a ser
asistido por un defensor de su eleccidn vy, si carece de medios para pagarlo, a poder
ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la
justicia asi lo exijan; d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en
su contra y a obtener la citacion e interrogatorio de los testigos que declaren en su
favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra; e) a ser
asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la lengua
empleada en la audiencia.



[¢271]

Articulo 267(antiguo articulo 234 TCE): El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial

a) sobre la interpretacion de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones,
organos u organismos de la Union. Cuando se plantee una cuestién de esta
naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho
organo podrd pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima
necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee
una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante un dérgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, dicho

organo estara obligado a someter la cuestion al Tribunal.



[¢&272]

Ruiz-Jarabo Colomer, D. El Juez nacional como juez comunitario, Fundacién
Universidad Empresa, 1993.



[¢<-273]

STS de 27/05/2008.



[¢-274]

STS de 27/05/2008: “(..) Y esto es lo que se hace al calificar el hecho reconocido de
la repeticion de una disposicidn sin dar cuenta a la Comision a la luz de hechos y
circunstancias posteriores acaecidos entre la fecha de la publicacion de las
disposiciones inicialmente impugnadas y la de las disposiciones de sustitucion. Las
razones expuestas nos llevan a estimar el recurso de casacién, a través del motivo
alegado por las partes recurrentes de infracciéon del articulo 103.4 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, lo que se
traduce en la consecuencia de no extender la declaracion de nulidad decretada en
la Sentencia de 9 de diciembre de 2004 a las disposiciones de sustitucion, por no
concurrir el elemento subjetivo de intencion elusiva requerido en el ante citado
precepto.”



[¢275]

Sentencia dictada en los asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06, Unidn General
de Trabajadores de la Rioja y otros, ECR 1-6747.



[<-276]

Conclusiones del Abogado General Kokott presentadas el 8 de mayo de 2008. #
Unién General de Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) y otros contra Juntas
Generales del Territorio Histérico de Vizcaya y otros. # Peticion de decisidon
prejudicial: Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
- Espana. # Ayudas de Estado - Medidas tributarias adoptadas por una entidad
regional o local - Caracter selectivo. # Asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06.



[¢277]

Martinez Barbara,G. Las Conclusiones de los Abogados Generales del Tribunal de
Justicia europeo en asuntos relativos a la selectividad territorial de las medidas
fiscales regionales: del Abogado General Saggio en la cuestién prejudicial sobre el
Pais Vasco (1999) al Abogado General Jaaskinen en el asunto Gibraltar (2011),
Forum Fiscal de Bizkaia, Iritzia 125.289, pp. 43-59.



[<-278]

V. Conclusidon: 117. Por consiguiente, deberia responderse a la cuestiéon planteada
por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de la siguiente forma:

«Procede interpretar el articulo 87 CE, apartado 1, en el sentido de que las medidas
tributarias de una entidad infraestatal de un Estado miembro que se aplican
indistintamente a todas las empresas sometidas a su soberania tributaria y que son
mas beneficiosas que las vigentes en el resto del territorio del Estado miembro no
favorecen a determinadas empresas o producciones si la entidad infraestatal
dispone de suficiente autonomia en el ejercicio de sus competencias legislativas en
materia tributaria. Tal autonomia requiere:

—que la entidad infraestatal tenga autonomia institucional;

—que el Estado central no tenga ninguna posibilidad de intervenir decisivamente en
el procedimiento de adopcion de las normas tributarias territoriales (autonomia
formal de configuracién);

—que la entidad infraestatal disponga de un amplio margen para configurar las
disposiciones tributarias que le permita perseguir fines de politica econdmica
propios (autonomia material de configuracién) y

—que la entidad infraestatal asuma las consecuencias econdmicas de la merma de
recaudacion que pueda derivarse de las normas mas favorables que difieran de la
normativa del Estado central (autonomia econdmica).



[¢&279]
SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera) de 11 de septiembre de 2008
«Ayudas de Estado — Medidas tributarias adoptadas por una entidad regional o
local — Caracter selectivo», dictada en los asuntos acumulados C-428/06 a C-
434/06, que tienen por objeto sendas peticiones de decision prejudicial
planteadas, con arreglo al articulo 234 CE, por el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Autéonoma del Pais Vasco, mediante autos de 20 de septiembre de
2006 (C-428/06, C-429/06 y C-431/06 a C-434/06) y de 29 de septiembre de 2006
(C-430/06), recibidos en el Tribunal de Justicia el 18 de octubre de 2006, en los
procedimientos Unidn General de Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) (C-428/06),
Comunidad Auténoma de La Rioja (C-429/06), contra Juntas Generales del
Territorio Histérico de Vizcaya, Diputacion Foral de Vizcaya, Cdmara de Comercio,
Industria y Navegaciéon de Bilbao, Confederacién Empresarial Vasca (Confebask), y
Comunidad Auténoma de La Rioja (C-430/06), Comunidad Autonoma de Castilla y
Ledn (C-433/06), contra Diputacidn Foral de Alava, Juntas Generales de Alava,
Confederacion Empresarial Vasca (Confebask), y Comunidad Auténoma de La
Rioja (C-431/06), Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn (C-432/06), contra
Diputacidon Foral de Guipuzcoa, Juntas Generales de Guipuzcoa, Confederacién
Empresarial Vasca (Confebask), y Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn (C-
434/06) contra Diputacion Foral de Vizcaya, Juntas Generales del Territorio
Historico de Vizcaya, Camara de Comercio, Industria y Navegacidon de Bilbao,
Confederacidon Empresarial Vasca (Confebask):
54. El propio tenor del apartado 58 de la citada sentencia no permite duda alguna a
este respecto. En efecto, el Tribunal de Justicia indica en dicho apartado que no
puede excluirse que una entidad infraestatal sea lo suficientemente auténoma del
Gobierno central como para que sea esta Ultima quien desempefie un papel
fundamental en la definicién del medio politico y econédmico en el que operan las
empresas.
55. Dicho de otro modo, cuando una entidad infraestatal es suficientemente
auténoma, es decir, cuando dispone de autonomia institucional, de procedimiento
y econdmica, desempefa un papel fundamental en la definicion del medio politico
y econdmico en el que operan las empresas. Ese papel fundamental es
consecuencia de la autonomia y no un requisito previo de ésta.



[<-280]

85. Existe autonomia formal de configuracién cuando el Estado central no tiene
ninguna posibilidad de intervenir directamente en el procedimiento que
desemboca en la adopcién de las normas tributarias, por ejemplo, teniendo que
autorizar las disposiciones, pudiendo vetar su adopcidon o recabando Ila
competencia para adoptarlas.



[<-281]

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera), de 11 de
septiembre de 2008



[<-282]

Considerando Quinto.



[<283]

Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott, presentadas el 8 de mayo
de 2008 en los Asuntos acumulados C-428/06, C-429/06, C-430/06, C-431/06, C-
432/06, C-433/06 y C-434/06:

68. Actualmente ni siquiera los propios Estados miembros cuentan con autonomia
completa en materia de politica econdmica. Tienen que llevar a cabo su politica
econdmica atendiendo a los principios del articulo 98 CE y coordinarla en el seno
del Consejo, conforme a lo dispuesto en el articulo 99 CE. Numerosas normas
determinantes para elegir la localizacion de la empresa, relativas, por ejemplo, al
Derecho laboral, a la normativa medioambiental, a las normas de contratacidn
publica, o a la proteccidon de la propiedad intelectual estan armonizadas a nivel
comunitario. En algunos dmbitos, por ejemplo, la agricultura, el comercio exterior y
el trafico, la politica nacional esta supeditada, ademas, a las politicas comunes



[<-284]

Conclusiones de Abogado General Sra. Juliane Kokott —asuntos citados-:

54. Con caracter previo me gustaria recordar que, conforme al articulo 6 TUE,
apartado 1, la Unidn respeta la identidad nacional de sus Estados miembros. Ello
implica que la Unidén no afecta al ordenamiento constitucional de un Estado
miembro, sea centralizado o federal, y, en principio, tampoco influye en el reparto
de competencias dentro de un Estado miembro. La nueva redaccién que el Tratado
de Lisboa ha dado a esta disposicion hace hincapié expresamente en el respeto de
las estructuras constitucionales de los Estados miembros por parte la Unidn.



[<-285]

Considerando 55, Conclusiones recogidas en la Nota 276.



[<-286]

Considerando Séptimo Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de
3 de abril de 2012.



[<-287]

Sentencia de 18 de diciembre de 2008, dictada en los asuntos acumulados T-
211/04 a T-215/04, Gobierno de Gibraltar v. Comision Europea.



[<-288]

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 15 de noviembre de 2011,
«Recurso de casacion — Ayudas de Estado — Selectividad material — Régimen fiscal —
Gibraltar — Sociedades extraterritoriales».

En los asuntos acumulados C-106/09 P y C-107/09 P: Alegaciones de Espafia:

55 El Reino de Espafia, mediante su octavo motivo, sostiene que el Tribunal de
Primera Instancia considerd erroneamente que el criterio de selectividad material
no se habia cumplido. Afirma que, en efecto, la gran mayoria de las empresas
establecidas en Gibraltar, a saber, 28.798 sociedades de un total de 29.000,
consiguen tributar a tipo cero. Por consiguiente, dicho Estado miembro considera
que el régimen que el Tribunal de Primera Instancia califica de general es, en
realidad, un régimen especial que crea una «selectividad de hecho».

56 En su escrito de contestacion al recurso de casacidon de la Comisién, el Reino de
Espana apoya el motivo formulado por la Comision. A su entender, el verdadero
objetivo perseguido por el proyecto de reforma fiscal consiste en continuar
atrayendo capital extranjero cuyos poseedores pretenden eludir los regimenes de
imposicién normales a los que estarian sujetos en sus paises de origen. Asimismo,
segln el Reino de Espafia, al ser el analisis de un impuesto de sociedades una
operacién que requiere una apreciacidon econdmica compleja, el Tribunal de
Primera Instancia erré al sustituir la apreciacion econdmica realizada por la
Comisidon por su propia apreciacion por lo que respecta a los elementos de
selectividad identificados por la Comisién en la Decisién controvertida.



[<-289]

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL SR. NIILO JAASKINEN presentadas el 7 de
abril de 2011, Asuntos acumulados C-106/09 P y C-107/09 P; Considerando 103.



[€-290]

Martinez Barbara, Op. cit. Pag. 59: “La sentencia del asunto Gibraltar no ha
modificado la jurisprudencia europea relativa a la selectividad territorial, es decir,
los principios establecidos en esta materia por la sentencia Azores y por la
sentencia UGT-Rioja, fundamentados en las construcciones juridicas de los
Abogados Generales Geelhoed y Kokott, respectivamente, y que fueron aplicados
asimismo por el Tribunal de Primera Instancia y por el Abogado General Jaaskinen
en el asunto Gibraltar, estdn plenamente vigentes y, consecuentemente, el primer
enfoque juridico en esta materia realizado por el Abogado General Saggio en 1999,
utilizado insistentemente por la Comisién Europea en los asuntos mencionados, ha
sido definitivamente rechazado.”



[€-291]

Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacidén de las leyes organicas del

Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, BOE num. 45, de 20 de febrero de
2010, afiadiendo una Disposicion Adicional Quinta a la Ley Organica 2/1979 del
Tribunal Constitucional, y un nuevo articulo 9 apartado 4 a la Ley Organica 6/1985
del Poder Judicial, y la modificacién del articulo 3 letra d) de la Ley Organica
29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.



[€-292]

Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacidén de las leyes organicas del

Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, BOE num. 45, de 20 de febrero de
2010: lll. Ademas, por razones de estricta coherencia, se debe resolver también el
déficit de proteccidn constitucional de la Foralidad vasca que resulta de la falta de
reconocimiento a los territorios histéricos del Pais Vasco para defender en via
constitucional su régimen foral frente a eventuales agresiones del legislador
estatal, asi como la oportunidad de remediar el aludido déficit, mediante la
modificacidon de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.



[€-293]

Serrano-Gazteluurrutia, S. “La proteccidn jurisdiccional de las Normas Forales
Tributarias: ¢blindaje?”, en Concierto Econdmico y Derecho de la Unidn Europea,
European Inklings, IVAP nim. 3 2014, en el que lleva a cabo un interesante
desarrollo que califica de “blindaje de constitucionalidad vs. Blindaje de
comunitariedad”, pag. 253.



[€-294]

Articulo 161.2 CE: 2. El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las
disposiciones y resoluciones adoptadas por los drganos de las Comunidades
Autdnomas. La impugnacion producird la suspension de la disposicion o resolucion
recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o levantarla en un plazo no
superior a cinco meses.



[€-295]

Jiménez Asensio, R. “La norma Foral en el sistema de fuentes del Derecho:
presupuestos conceptuales, problemas en torno a su naturaleza y esbozo de
propuestas”, en Ugartemendia Ecizabarrena, J.I, Las Juntas Generales de Gipuzkoa

como Parlamento Foral, IVAP-Juntas Generales de Gipuzkoa, Ofati 2006, pp. 143-
171.



[<-296]

Articulo 32.2 LOTC: Dos. Para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad contra
las Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a
su propio dmbito de autonomia, estan también legitimados los érganos colegiados
ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades Autdénomas, previo acuerdo
adoptado al efecto.



[€<-297]

Granado Hijelmo, I. Doctrina del Consejo Consultivo de la Rioja, Anuario Juridico de
la Rioja UNIR, num 15 2010, p. 324 y ss.



[<-298]

Ley 29/2007, de 25 de octubre, por la que se aprueba la metodologia de
sefialamiento del cupo del Pais Vasco para el quinquenio 2007-2011, BOE num 257,
de 26 de octubre de 2007



[€-299]
En julio de 2017, la Comisién Mixta de Concierto Econdmico ha ratificado la Ley
Quinquenal 2017-2021 y las modificaciones a la Ley de Concierto Econémico, de
este modo se ha allanado el camino para que el cupo pueda actualizarse para los
proximos cinco afos después de un periodo en el que se habia tenido que recurrir
a sucesivas prorrogas conforme a los criterios fijados en la Ley 29/2007.
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