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RESUMEN

las conclusiones se refieren a unas cuestiones
prejudiciales presentadas por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco encami-
nadas a que el Tribunal de Justicia dilucide si las
medidas adoptadas por los tres Territorios Histéricos
de la Comunidad Auténoma vasca en 2005 res-
pecto del impuesto de sociedades tienen cardacter
selectivo (es decir, si favorecen a «determinadas em-
presas o producciones») y, consiguientemente, si

constituyen ayudas de Estado que deben ser comu-

nicadas a la Comision europea (articulos 87 y 88
del Tratado CE). En concreto, tales medidas fiscales

establecen un tipo impositivo inferior al general del
Estado espanol y unas deducciones tributarias que
no se confemplan en la legislacion tributaria estatal.

Estas preguntas prejudiciales se formularon tras
la sentencia del Tribunal de Justicia del 6 de sep-
tiembre del 2006  (asunto C-88/03). En dicha
sentencia, el Tribunal de Justicia aclard, en relacion
con disposiciones fiscales de la regién portuguesa
de las Azores, que, en el caso de medidas fiscales
de una enfidad regional o local, el marco de refe-
rencia para apreciar la selectividod de una medida
fiscal no debe necesariamente coincidir con el ferri-
forio del Estado miembro. Cuando tal enfidad po-
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see suficiente autonomia, un régimen que beneficia
de la misma manera a todas las empresas estableci-
das en el territorio de dicha entidad puede constituir
una medida general y no selectiva, que no cumple
con los requisitos para ser una ayuda de Esfado.

En opinion de la Abogada General, la tarea del
Tribunal de Justicia en estos asuntos se limita a infer-
pretar las disposiciones comunitarias en causa. En
consecuencia, el organo jurisdiccional nacional es
el Unico competente para pronunciarse definitiva-
mente sobre si las medidas controvertidas de los Te-
rritorios Historicos son medidas selectivas y, por con-
siguiente, ayudas de Estado.

la Abogada General considera que procede in-
terpretar el articulo 87 CE, apartado 1, en el senti-
do de que las medidas tributarias de una enfidad in-
fraestatal de un Estado miembro que se aplican
indistintamente a todas las empresas sometidas a su
soberania tributaria y que son més beneficiosas que
las vigentes en el resto del territorio del Estado no
favorecen a determinadas empresas o producciones
si la entidad infraestatal dispone de suficiente auto-
nomia en el ejercicio de sus competencias legislati-
vas en materia fributaria. Tal autonomia requiere
cuatro condiciones:

1. que la entidad infroestatal tenga autonomia

institucional. A este respecto, la Sra. Kokott
sefiala que ni el tribunal remitenfe ni quienes
han presentado observaciones ante el Tribu-
nal de Justicia tienen duda alguna sobre la
autonomia institucional de los Territorios His-
téricos y de sus instituciones.

2 que el Estado central no tenga ninguna posi-

bilidad de intervenir decisivamente en el pro-

cedimiento de adopcién de las normas tribu-

tarias territoriales [autonomia formal de

configuracién]. Respecto a esfa cuestion, la

Abogada General, sin querer inmiscuirse en
la apreciacién definitiva del tribunal remiten-
fe, entiende que de las disposiciones de la
Constitucién, del Estatuto de Autonomia y del
Concierfo Econdémico no se desprende que el
Cobiemno central tenga la facultad de decidir
en Ultima instancia.

. que la entidad infraestatal disponga de un

amplio margen para configurar las disposi-

ciones tributarias que le permita persequir fi-

nes de politica econdémica propios [(autono-

mia material de configuracién). Al analizar

este criterio, la Sra Kokotft considera que in-
cumbe al tribunal remitente comprobar si, al
elaborar la normativa tributaria, los Territorios
Historicos disponen, ateniéndose a las exi-
gencias de la Constitucion, del Estatuto de
Autonomia y del Concierto Econémico, de un
margen de configuracion fal que les permita
perseguir objetivos propios de politica econé-
mica. Ademds, la Sra. Kokott analiza la ale-
gacién de que los Territorios Histéricos care-
cen de suficiente autonomia porque sus
disposiciones estan sometidas a un control ju-
risdiccional. En su opinién, mientras dicho
control se limite a la observancia de los limi-
fes que las disposiciones nacionales estable-
cen a la liberfad de los legisladores territoria-
les para configurar su normativa y mientras
dicho control no se extienda a la utilidad de
las normas tributarias infraestatales, no supo-
ne una limitacion adicional de la autonomia
de las entidades infraestatales.

v que la entidad infraestatal asuma las conse-

cuencias econdémicas de la merma de recau-

dacion que pueda derivarse de las normas

mas favorables que difieran de la normativa

del Estado central (autonomia econdmical. La

Sra. Kokott considera que para negar la au-

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEWAK




DOCUMENTOS

fonomia econémica de un ente infraestatal no
basta con comprobar que existe una transfe-
rencia de fondos desde el Estado central o
las enfidades infraestatales, sino que, ade-
mas, debe existir una relacion entre tales flu-
jos econémicos y la normativa tributaria infra-
esfafal. Para poder afirmar fal relacion deben
cumplirse, al menos, dos requisitos. En primer
lugar, la magnitud de los ingresos tributarios
debe tenerse en cuenta como pardmetro a la
hora de afirmar la existencia de eventuales
transferencias de fondos. En segundo lugar,
la merma de ingresos fiscales también debe
dar lugar a la correspondiente adaptacion
compensatoria de las fransferencias de fon-
dos entre los distintos niveles que integran el
Estado. la Abogada General reconoce que
es dificil deferminar en qué medida los ingre-
sos fiscales de los Territorios Histéricos vy las
modificaciones resultantes de las nuevas me-
didas fiscales han influido en el importe de
las transferencias econémicas realizadas por
ellos o por la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco al Estado. Ademds, la Sra. Kokott se-
fiala que las explicaciones proporcionadas
por quienes han presentado observaciones
dan la impresién de que la determinacion del
cupo obedece, en definitiva, a un compromi-
so politico y no es consecuencia directa de
la modificacion de determinados pardmetros
econdémicos, como, por ejemplo, la cuantia
de los ingresos tributarios.

En cualquier caso, segin la Sra. Kokott, si el
fribunal remitente concluye que las modifica-
ciones de la cuantia de los ingresos tributo-
rios de los Territorios Histéricos no han influi-
do en el importe del cupo y no se aplican
ofro fipo de mecanismos compensatorios, ha-
bria que afirmar que los Territorios Histéricos
disponen de autonomia econémica suficien-

te.

Recordatorio: La opinién del Abogado Gene-
ral no vincula al Tribunal de Justicia. La funcién
del Abogado General consiste en proponer al Tri-
bunal de Justicia, con absoluta independencia,
una solucién juridica al asunto del que se ocupa.
Los jueces del Tribunal de Justicia comienzan aho-
ra sus deliberaciones sobre este asunto. La senten-
cia se dictard en un momento posterior.

la Seccién ibérica de Prensa e Informacion ha ela-
borado el presente documento para proporcionar
una informacién rapida a los medios de comunica-
cién. Su contenido no vincula al Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas. Se adjunta el texto
integro de las conclusiones, que se encontrara dis-
ponible en el sitio de Infernet del Tribunal de Justicia
a partir de las 12:00 h:_http:

risp/cqi-bin/form.pllang=es

curia.europd.eu/ ju-
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CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL SRA. JULIANE KOKOTT

Presentadas el 8 de mayo de 2008
Asuntos acumulados C-428/06, C-429/06, C-430/06, C-431/06, C-432/06, C-433/06 y C-434/06
Unién General de Trabajadores de la Rioja UGT-RIOJA contra

Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcaya y otros

(Peticién de decisién prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco)

«Ayudas de Estado — Medidas fiscales adoptadas por una entidad infraestatal — Tipo reducido del impues-
to de sociedades — Posibilidad de deducir el importe de determinadas inversiones — Carécter selectivo»

. INTRODUCCION

1. los tres Territorios Histéricos de Vizcaya (Biz-
kaia), Alava (Araba) y Guiptzeoa (Gipuzkoa) son
entidades territoriales auténomas y constituyen en
conjunto la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
Conforme a sus Fueros, poseen competencias legis-
lativas propias en materia tributaria. Basandose en
estas competencias fijaron en el 32,5% el tipo del
impuesto sobre sociedades para las sociedades do-
miciliodas en su territorio. En cambio, el tipo gene-
ral del impuesto de sociedades aplicado en Espaia
es del 35%. Ademés, dichos Territorios han adopto-
do disposiciones especiales relativas al tratamiento
fiscal de deferminadas inversiones, que no fienen

equivalente en la normativa fiscal de Espaiia.

2. En opiniéon de las Comunidades Autonomas
vecinas de la Rioja y Castilla y Lleon asi como del
sindicado Unién General de Trabajadores de la Rio-
ia UGTRIOJA, dicha normativa fiscal infringe nor-
mas nacionales de rango superior y constituyen una
ayuda de Estado ilegal en el sentido de los arficulos
87 CE y 88 CE. Por consiguiente, inferpusieron un re-
curso ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
que ha presentado ante el Tribunal de Justicia siefe peti-

ciones de decision prejudicial, de contenido esencial-

mente idéntico 1.

3. Resulta sobre todo dudoso si las medidas fis-
cales de los Territorios Histéricos pueden favorecer
a «deferminadas empresas o producciones» en rela-
cibn con ofras, es decir, si tienen cardcter selectivo.
Si se toma el conjunto del territorio de Espafia como
marco de referencia, se habria producido una selec-
fividad regional. En efecto, las Unicas empresas que
pueden beneficiarse de las disposiciones fiscales
controvertidas son las domiciliadas en una parte de-
terminada de Espafa, en concreto, las domiciliodas
en los Territorios Histéricos.

1) Asunto C-428,/06, Unién General de Trabajadores de la Rioja
UGTRIOJA/Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcaya.

Asunto C-429,/06, Comunidad Auténoma de la Rioja/Juntas Ge-
nerales del Territorio Histérico de Vizcaya.

Asunto C-430,/06, Comunidad Auténoma de la Rioja,/Diputacion
Foral de Alava.

Asunto C-431,/06, Comunidad Auténoma de la Rioja,/Diputacién
Foral de Guipizcoa.

Asunto C-432,/06, Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn/Jun-

tas Generales de Guipizcoa y Diputacién Foral de Guipizcoa.

Asunto C-433/06, Comunidad Auténomg de Castilla y Ledn/Jun-
tas Generales del Territorio Histérico de Alava y Diputacién Foral
de Alava.

Asunto C-434,/06, Comunidad Auténoma de Castilla y leén,/Di-
putacién Foral de Vizecaya y Juntas Generales del Territorio Histéri-
co de Vizcaya.
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4. Sin embargo, en su sentencia de ¢ de sep-
tiembre de 20006, Portugal/Comision 2), el Tribunal
de Justicia aclaré, en relacion con disposiciones fis-
cales de la regién portuguesa de las Azores [en lo
sucesivo, «senfencia Azores»), que, en el caso de
medidas fiscales de una entidad regional o local, el
marco de referencia no debe necesariamente coin-
cidir con el ferritorio del Estado miembro. Cuando
tales entidades poseen suficiente autonomia, el mar-
co geogrdfico de referencia puede estar constituido
Unicamente por su ferritorio. En ese caso, un régi-
men que beneficia de la misma manera a fodas las
empresas establecidas en dicho ferritorio puede
constituir una medida general y no selectiva, que no

cumple los requisitos para ser una ayuda de Estado.

5. El Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera
Instancia ya se han ocupado y siguen ocupé&ndose
de las medidas fiscales de los Territorios Histéricos
de Vizcaya, Alava y Guiptzcoa en més de cuaren-
ta procedimientos 3). Sin embargo, las disposicio-
nes controvertidas en el asunfo principal adn no han
sido objefo de ningin procedimiento. La Comision y
el Tribunal de Primera Instancia dedujeron el caréc-
fer selectivo de las medidas analizadas hasta la fe-
cha no sélo de su &mbito ferritorial de aplicacién,
sino también de ofras circunstancias que limitaban
el grupo de beneficiarios de las medidas, por ejem-

plo, el tamafio de la empresa o el hecho de que se

2) Asunto C-88,/03, Rec. p. 7115.

3) Actualmente siguen pendientes ante el Tribunal de Primera Ins-
tancia los asuntos acumulados T-30/01, T-31/01, T-32/01, T-
86,02, T-87/02 y T-88/02 y los asuntos acumulados T-
227/01, T-228/01, T-229/01, T-265/01, T-266/01 y
T-270/01.

fratara de una empresa de nueva creacion 4).

6. En cambio, en los presentes asuntos lo Unico
deferminante es el caracter de medidas regionales
de las normas fiscales. Ello proporciona al Tribunal
de Justicia la ocasion de desarrollar la jurispruden-
cia que inicié en la senfencia Azores. En concrefo,
debe precisar qué requisitos ha de exigirse a la au-
fonomia de las entidades regionales vy locales para
poder calificar sus normas fiscales de medidas pro-
pias, no incluidas en el marco estatal.

Il. MARCO JURIDICO
A. Constitucién espaiola

7. En este contexto presentan especial inferés las
siguientes disposiciones de la Constitucion espaio-
la:

«Articulo 2

la Constitucion se fundamenta en la indisolu-
ble unidad de la Nacién espaiola, patria
comin e indivisible de todos los espaoles, y
reconoce y garantiza el derecho a la autono-
mia de las nocionalidades vy regiones que la
infegran y la solidaridad entre todas ellas.

Articulo 31

1. Todos contribuiran al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su capacidad eco-
némica mediante un sistema fributario justo inspira-
do en los principios de igualdad y progresividad

4) Véanse las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de & de
marzo de 2002, Diputacién Foral de Alava y otros/Comisién (T-
127/99, T-129/99 v T-148/99, Rec. p. I-1275), apartado
146; Diputacién Foral de Alava y ofros/Comisién (T-92,/00 y T-
103/00, Rec. p. IF1385), apartado 27, y de 23 de octubre de
2002, Diputacién Foral de Alava y ofros/Comisién (T-346,/99,
1-347/99 v T-348,/99, Rec. p. I-4259), apartado 52.
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que, en ningdn caso, tendrd alcance confiscatorio.

8. El Titulo VIIl de la Constitucién se consagra a
la organizacién ferritorial del Estado y contiene, en-
fre ofras, las siguientes disposiciones:

«Articulo 137

El Estado se organiza ferriforialmente en mu-
nicipios, en provincias y en las Comunidades
Auténomas que se constituyan. Todas estas
entidades gozan de aufonomia para la ges-
tion de sus respectivos infereses.

Articulo 138

1. El Estado garantiza la realizaciéon efectiva
del principio de solidaridad consagrado en
el arficulo 2 de la Constitucion, velando por
el establecimiento de las diversas partes del
ferritorio espariol, y atendiendo en particular
a las circunstancias del hecho insular.

2. las diferencias entre los Estatutos de las
distintas Comunidades Autébnomas no podrdan
implicar, en ningin caso, privilegios econé-
micos o sociales.

Articulo 139

1. Todos los espafioles tienen los mismos de-
rechos y obligaciones en cualquier parfe de
ferriforio del Estado.

2. Ninguna autoridad podréd adoptar medi-
das que directa o indirectamente obstaculi-
cen la libertad de circulacién y establecimien-
to de las personas y la libre circulacién de
bienes en todo el territorio espaol.

Articulo 143

1. En el ejercicio del derecho a la autonomia re-
conocido en el arficulo 2 de la Constitucion,
las provincias limitrofes con caracteristicas
histéricas, culturales y econdmicas comunes,
los territorios insulares y las provincias con en-
tidad regional histérica podran acceder a su
autogobierno y constituirse en Comunidades
Auténomas con arreglo a lo previsto en este
Titulo y en los respectivos Estatutos.

(..}

9. los articulos 148 y 149 enumeran las mate-
rias en las que las Comunidades Auténomas pue-
den asumir competencias y aquellas en las que el
Estado tiene competencia exclusiva. Entre las posi-
bles competencias de las Comunidades Auténomas
se encuentra, en especial, el fomento de desarrollo
econémico de la Comunidad Auténoma dentro de
los objefivos marcados por la politica econémica
nacional (articulo 148, apartado 1, nimero 13).

10. los arficulos 156 a 158 contienen disposi-
ciones mds precisas en materia financiera:

«Articulo 156

1. Llas Comunidades Autébnomas gozaran de
autonomia financiera para el desarrollo v eje-
cucion de sus competencias con arreglo a los
principios de coordinacién con la Hacienda
estatal y de solidaridad entre todos los espo-
fioles.

2. las Comunidades Auténomas podran ac-
tuar como delegados o colaboradores del Es-
tado para la recaudacion, la gestion vy la Ii-
quidacion de los recursos tributarios de
aquél, de acuerdo con las leyes y los Estatu-
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fos.
Articulo 157

1. los recursos de las Comunidades Auténo-
mas esfarén constituidos por:

a) Impuestos cedidos total o parcialmente por
el Estado; recargos sobre impuestos estatales
y ofras parficipaciones en los ingresos del Es-
tado.

b) Sus propios impuestos, tasas y confribucio-
nes especiales.

c) Transferencias de un Fondo de Compensa-
cién interterritorial vy ofras asignaciones con
cargo a los Presupuestos Generales del Esta-

do.

d) Rendimientos procedentes de su patrimo-
nio e ingresos de derecho privado.

e El producto de las operaciones de crédito.

2. las Comunidades Autébnomas no podrén
en ningin caso adoptar medidas tributarias
sobre bienes situados fuera de su ferritorio o
que supongan obstéculo para la libre circulo-
cién de mercancias o servicios.

Articulo 158.

1. En los Presupuestos Generales del Estado
podré establecerse una asignacion a las Co-
munidades Autonomas en funcién del volu-
men de los servicios y actividades esfatales
que hayan asumido y de la garantia de un
nivel minimo en la prestacion de los servicios

publicos fundamentales en todo el territorio
espanol.

2. Con el fin de corregir desequilibrios eco-
noémicos inferterritoriales y hacer efectivo el
principio de solidaridad, se constituira un
Fondo de Compensacion con destino a gos-
fos de inversién, cuyos recursos seran distri-
buidos por las Cortes Generales entre las Co-
munidades Autonomas y provincias, en su
caso.»

B. Estatuto de Autonomia

11. la base constitucional de la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco se encuentra en el Estatuto
de Autonomia de 1979 38), cuyo articulo 40 le con-
fiere una Hacienda Auténoma propia.

12. Ademés, el arficulo 41, apartado 1, del Es-
fatuto establece que las relaciones de orden tributo-
rio entre el Estado y el Pafs Vasco vendran regula-
das mediante el sistema foral tradicional de
Concierfo Econémico o Convenios. El arficulo 41,
apartado 2, establece los siguientes principios y bo-
ses del régimen de Concierto:

«a) las instituciones competentes de los Terri-
forios Histéricos podran mantener, establecer
y regular, denfro de su ferritorio, el régimen
fributario, afendiendo a la esfructura general
impositiva del Estado, a las normas que para
la coordinacién, armonizacién fiscal y cola-
boracion con el Estado se contengan en el
propio Concierto, vy las que dicte el Parla-
mento Vasco para idénticas finalidades den-

5) Aprobado por la ley Orgdnica de las Cortes Generales Espa-
folas 3/1979, de 18 de diciembre de 1979 (publicado en el
BOE de 22 de diciembre de 1979; se puede consultar en:
hito://www.lehendakaritza.ejgv.euskadi.net/148-2312 /es/con-
re;w'c/os/ informacion,/ estatuto_guernica/es_455/estatu_com_c.ht
ml).
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tro de la Comunidad Auténoma. El Concierto
se aprobard por ley.

b) la exaccion, gestion, liquidacién, recau-
dacién e inspecciéon de todos los impuestos,
salvo los que se integran en la Renta de
Aduanas vy los que actualmente se recaudan
a fravés de Monopolios Fiscales, se efectuo-
14, dentro de cada Territorio Histérico, por
las respectivas Diputaciones Forales, sin per-
juicio de la colaboracién con el Estado y su
alta inspeccion.

c) Las instituciones competentes de los Territo-
rios Historicos adoptardn los acuerdos perti-
nentes con objeto de aplicar en sus respecti-
vos ferritorios las normas fiscales de caracter
excepcional y coyuntural que el Estado deci-
da aplicar al ferritorio comin, estableciéndo-
se igual periodo de vigencia que el sefialado
para ésfas.

d) la aportaciéon del Pais Vasco al Estado
consistird en un cupo global, integrado por
los correspondientes a cada uno de sus Terri-
forios, como confribucion a todas las cargas
del Estado que no asuma la Comunidad Au-
ténoma.

e] Para el sefialamiento de los cupos corres-
pondientes a cada Territorio Histérico que in-
tegran el cupo global antes sefialado se
consfituird una Comisién Mixta infegrada, de
una parte, por un representante de cada Di-
putacién Foral y ofros tantos del Gobierno
Vasco, y de ofra, por un nimero igual de re-
presentantes de la Administracion del Estado.
El cupo asi acordado se aprobara por ley
con la periodicidad que se fije en el Concier
fo, sin perjuicio de su actualizacion anual por
el procedimiento que se establezca igualmen-

te en el Concierto.

f) El régimen de Concierto se aplicara de
acverdo con el principio de solidaridad @
que se refieren los articulos 138 v 156 de la
Constitucion.»

C. Concierto econémico

13. El Concierto Econémico entre la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y Espaia, de 2007 6),
aplicable en el presente asunto, sustituye al concier-
fo precedente, de 1981. los arficulos 2 a 4 del
Concierto Econémico establecen los principios ge-
nerales que deben observar los Territorios Histéricos
al elaborar la normativa fributaria:

«Articulo 2. Principios generales

Uno. El sistema tfributario que establezcan los
Territorios Histéricos seguird los siguientes
principios:

Primero. Respeto de la solidaridad en los tér-
minos prevenidos en la Constitucion y en el
Estatuto de Autonomia.

Segundo. Atencion a la estructura general im-
positiva del Estado.

Tercero. Coordinaciéon, armonizacién fiscal y
colaboracién con el Estado, de acuerdo con
las normas del presente Concierfo Econémi-
co.

6) Aprobado por la ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se
aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco [publicada en el BOE n® 124, de 24 de mayo de
2002; se puede consultar en:
hito://www.lehendakaritza.ejgv.euskadi.net/148-2312 /es/ con-
tenidos/informacion/concierto_economico/es_467 /concierto_c.

html.)
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Cuarto. Coordinacién, armonizacion fiscal y
colaboracién mutua entre las Instituciones de
los Territorios Histéricos segin las normas
que, a fal efecto, dicte el Parlamento Vasco.

Quinto. Sometimiento a los Tratados o Con-
venios Internacionales firmados vy rafificados
por el Estado espariol o a los que éste se ad-
hiera.

En particular deberé atenerse a lo dispuesto
en los Convenios Internacionales suscritos por
Espafia para evitar la doble imposicion y en
las normas de armonizacién fiscal de la
Unién Europea, debiendo asumir las devolu-
ciones que proceda practicar como conse-
cuencia de la aplicacién de tales Convenios
y normas.

Dos. las normas de este Concierto se inter-
prefardn de acuerdo con lo establecido en la
ley General Tributaria para la interpretacion
de las normas tributarias.

Articulo 3. Armonizacién fiscal

Los Territorios Histéricos en la elaboracion de
la normativa tributaria:

a) Se adecuardn a la Lley General Tributaria
en cuanfo a terminologia y conceptos, sin
perjuicio de las peculiaridades establecidas
en el presente Concierto Econdmico.

b) Mantendrén una presién fiscal efectiva glo-
bal equivalente a la existente en el resto del
Estado.

c) Respetardn y garantizarén la libertad de
circulacion y establecimiento de las personas
y la libre circulociéon de bienes, capitales y
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servicios en todo el ferriforio espafiol, sin que
se produzcan efectos discriminatorios, ni me-
noscabo de las posibilidades de competen-
cia empresarial ni disforsion en la asignacion
de recursos.

d) Utilizarén la misma clasificaciéon de activi-
dades ganaderas, mineras, industriales, co-
merciales, de servicios, profesionales y arfisti-
cas que en ferritorio comin, sin perjuicio del
mayor desglose que de las mismas pueda lle-
varse a cabo.

Articulo 4. Principio de colaboracién

Uno. las instituciones competentes de los Te-
rriforios Histéricos comunicardn a la Adminis-
tracion del Estado, con la debida anfelacion
a su entrada en vigor, los proyectos de dis-
posiciones normativas en materia tributaria.

De igual modo, la Administracion del Estado
practicard idéntica comunicacion a dichas
Instituciones.

Dos. El Estado arbitraré los mecanismos que
permitan la colaboracién de las Instituciones
del Pals Vasco en los Acuerdos internaciona-
les que incidan en la aplicacion del presente
Concierto Econémico.

Tres. El Estado vy los Territorios Histéricos, en
el ejercicio de las funciones que les compe-
fen en orden a la gestién, inspeccion y recau-
dacién de sus tributos, se facilitardn mutua-
mente, en tiempo y forma adecuados,
cuantos dafos y anfecedentes estimen preci-

SOs para su mejor exaccion.

En particular, ambas Administraciones:
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a) Se facilitaran, a través de sus centros de
proceso de datos, toda la informacién que
precisen. A fal efecfo, se establecerd la inter-
comunicacion fécnica necesaria. Anualmente
se elaborard un plan conjunto y coordinado
de informatica fiscal.

b) Los servicios de inspeccion prepararén plo-
nes conjunfos de inspeccion sobre obijetivos,
sectores y procedimientos selectivos coordino-
dos, asf como sobre contribuyentes que ho-
yan cambiado de domicilio, entidades en ré-
gimen de transparencia fiscal y sociedades
sujetas a tributacion en proporcién al volu-
men de operaciones en el Impuesto sobre So-
ciedades.»

14. El articulo 14, apartado 1, regula el reparto
de la competencia tributaria en materia del impues-
fo sobre sociedades en los siguientes términos:

«Uno. El Impuesto sobre Sociedades es un tri-
buto concertado de normativa autonoma
para los sujetos pasivos que tengan su domi-
cilio fiscal en el Pals Vasco.

No obstante, los sujetos pasivos cuyo volu-
men de operaciones en el ejercicio anterior
hubiera excedido de ¢ millones de euros, y
en dicho ejercicio hubieran realizado en terri-
torio comin el 75 por 100 o mas de su volu-
men de operaciones, quedardn sometidos a
la normativa de dicho ferritorio.

Asimismo, serd de aplicacion la normativa
auténoma a los sujefos pasivos cuyo domici-
lio fiscal radique en ferritorio coman, su volu-
men de operaciones en el ejercicio anterior
hubiera excedido de ¢ millones de euros y
hubieran realizado la totalidad de sus opera-
ciones en el Pais Vasco.»

15. los articulos 48 a 60 del Concierto Econé-
mico regulan las relaciones financieras entre el Esta-
do vy el Pais Vasco. los articulos 48 a 50 son del si-
guiente tenor:

«Arficulo 48. Principios generales

las relaciones financieras entre el Estado vy el
Pafs Vasco se regirén por los siguientes prin-
Cipios:

Primero. Autonomia fiscal y financiera de las
Instituciones del Pals Vasco para el desarrollo
y ejecucién de sus competencias.

Segundo. Respeto de la solidaridad en los
términos prevenidos en la Constitucion y en el
Estatuto de Autonomia.

Tercero. Coordinacién y colaboracion con el
Estado en materia de estabilidad presupues-
faria.

Cuarto. Contribucion del Pais Vasco a las
cargas del Estado que no asuma la Comuni-
dad Auténoma, en la forma que se determina
en el presente Concierto Econémico.

Quinto. las facultades de tutela financiera
que en cada momento desemperie el Estado
en materia de Enfidades locales corresponde-
ran a las Instituciones competentes del Pais
Vasco, sin que ello pueda significar, en
modo alguno, un nivel de autonomia de las
Entidades locales vascas inferior al que ten-
gan las de régimen comin.

Articulo 49. Concepto de cupo

la aportacion del Pais Vasco al Estado con-
sistird en un cupo global, infegrado por los
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correspondientes a cada uno de sus Territo-
rios Histéricos, como contribucién a todas las
cargas del Estado que no asuma la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco.

Articulo 50. Periodicidad y actualizacién del
cupo

Uno. Cada cinco afios, mediante ley votada
por las Cortes Generales, previo acuerdo de
la Comisiéon Mixta del Concierto Econémico,
se procederd a determinar la metodologia de
sefialamiento del cupo que ha de regir en el
quinquenio, conforme a los principios gene-
rales establecidos en el presente Concierto,
asi como a aprobar el cupo del primer afio
del quinquenio.

Dos. En cada uno de los afios siguientes al
primero, la Comision Mixta del Concierto
Econdémico procederd a actualizar el cupo
mediante la aplicaciéon de la metodologia
aprobada en la ley a que se refiere el apar-
tado anterior.

Tres. Los principios que configuran la mefodo-
logia de deferminacion del cupo contenida
en el presente Concierto, podran ser modifi-
cados en la ley de Cupo, cuando las circuns-
fancias que concurran y la experiencia en su
aplicacién asi lo aconsejen.»

16. Conforme a los arficulos 63 y 64, la ade-
cuacion de la normativa tributaria al Concierto Eco-
noémico podrd ser evaluada con cardcter previo a
su publicacién por la Comision de coordinacion y

7) ley por la que se aprueba la metodologia de sefialamiento del
cupo del Pais Vasco para el quinquenio 2002-2006 (BOE n®
124, de 24 de mayo de 2002, p. 18636; se puede consultar
en: www.ogasun.ejgv.euskadi.net/r5 1-34 1 /es/contenidos/ infor-
macion,/concierto_quinquenal/es_4177/adjuntos/CAST. pdf.

Evaluacién Normativa. A instancias de alguno de
sus miembros la Comision analizard las objeciones
formuladas a la normativa propuesta e intentard pro-
piciar un acuerdo.

D. ley quinquenal del cupo 2002-2006

17. Mediante la ley 13/2002 7, de 23 de
mayo, se aprobd la mefodologia de sefialamiento
del cupo del Pais Vasco para el quinguenio 2002-
2006. Entre ofras disposiciones, contiene las si-
guientes.

«Arficulo 3. Determinacién del cupo del ario
base

El cupo liquido del afio base del quinquenio
2002-2006 se determinaré por la aplicacion
del indice de imputacién al importe fotal de
las cargas no asumidas por la Comunidad
Auténoma y mediante la practica de los co-
rrespondientes ajustes y compensaciones,
todo ello en los términos previstos en los arti-
culos siguientes.

Articulo 4. Cargas del Estado no asumidas
por la Comunidad Auténoma

Uno. Se consideran cargas del Estado no
asumidas por la Comunidad Auténoma las
que correspondan a competencias cuyo ejer-
cicio no haya sido asumido efectivamente
por aquélla.

Dos. Para la determinacion del importe to-
fal de dichas cargas se deducira del total de
gastos del presupuesto del Estado la asigna-
cién presupuestaria infegra que, a nivel esto-
fal, corresponda a las competencias asumi-
das por la Comunidad Auténoma, desde la
fecha de efectividad de la transferencia fija-
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da en los correspondientes Reales Decretos.

Articulo 5. Ajustes

Uno. Sin perjuicio de lo dispuesto en los arti-
culos 14 y 15 siguientes, las cifras que resul-
ten de la imputaciéon a que se refiere el nime-

ro cuatro del articulo anterior se ajustarén

para perfeccionar la estimacién de los ingre-

sos por impuestos directos imputables al Pafs

Vasco y al resfo del Estado segin lo estable-

cido en el articulo 55 del Concierto.

Articulo 6. Compensaciones

Uno. Del cupo correspondiente a cada Terri-

torio Historico se restarén por compensacion
los siguientes conceptos:

a) la parte imputable de los tributos no con-

certados.

b) la parte imputable de los ingresos presu-

puestarios de naturaleza no fributaria.

c) la parte imputable del déficit que presen-

fen los Presupuestos Generales del Estado.

[.]
Atticulo 7. Indice de imputacion

El indice de imputacion al que se refieren los
arficulos 4 y 6 precedentes, determinado bé-
sicamente en funcién de la renta de los Terri-
torios Histéricos en relacion con el Estado, es
el 6,24% para el quinquenio en curso.»

18. Otras disposiciones de esfa ley regulan las
adaptaciones del cupo, que deben efectuarse en
los afios subsiguientes fomando como base el afio

2002.
E. Normativa vasca

19. El régimen financiero vy tributario establecido
por las disposiciones reproducidas se completa con
la Ley del Pais Vasco 27/1983, de 25 de noviem-
bre de 1983. En ella se fija la parte de los ingresos
fiscales que los Territorios Historicos deben abonar
al Pais Vasco una vez deducido el cupo que ha de
abonarse al Estado.

20. Ademas, la ley del Pais Vasco 3/1989, de
30 de mayo, creé un Organo de Coordinacién Tri-
butaria dentro del Pais Vasco. Este drgano emite in-
formes sobre los proyectos de disposiciones tributo-
rias de los Territorios Historicos.

F. Las normas controvertidas de los Territo-
rios Histéricos

21. los asuntos C-428/06, C-429/06 y C-
434/06 se refieren a la Norma Foral 7 /2005, de
23 de junio, de los Juntas Generales de Vizcaya,
cuyo articulo 2 modifica la Norma Foral del Impues-
fo sobre Sociedades 3/1996, de 26 de junio 8) de

la siguiente forma:

— el arficulo 2, apartado 4, modifica el articulo
29 de la Norma Foral 3/1996 fijando el
fipo del impuesto sobre sociedades, con ca-

racter general en el 32,5%;

8) £n ellos los demandantes del procedimiento principal en los
asuntos C-428,/06 y C-429/06 solicitan la anulacién del articu-
los 2, apariados 4, 6 y 7 de la Norma Foral, mientras que, en el
asunto C-434,/06, la dnica disposicién controvertida es el articulo
2, apartados 4 y 6.
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— el arficulo 2, apartado 6, modifica el articulo
37 de la Norma Foral 3/1996 vy prevé una
deduccién de la cuota liquida del 10% del
importe de las inversiones que se realicen en
activos fijos materiales nuevos afectos al de-
sarrollo de la explotacién econémica de la
entidad;

- el arficulo 2, apartado 7, modifica el articulo
39 de la Norma Foral 3/1996. Conforme a
dicha disposicién los sujetos pasivos pueden
deducir de la cuota liquida el 10% de las
cantidades que, procedente del resultado
confable del ejercicio, se destinen a una re-
serva para inversiones productivas y/o reser-
va para actividades de conservacion y mejo-

ra del medio ambiente o ahorro energéfico.

22. De esta forma, el impuesto de sociedades
aplicable en Vizcaya difiere del tipo general del im-
puesto sobre sociedades, del 35% 9. las deduccio-
nes permitidas por los articulos 37 y 39 de la Nor-
ma Foral 3/1996 no existen en la ley espaniola del

impuesto sobre sociedades.

23. El objeto de los asuntos C-430/06 y C-
433/006 es el Decreto Foral Normativo de Urgen-
cia Fiscal 2/2005, de 24 de mayo, del Consejo
de Diputados de Alava, cuyo arficulo Gnico, en sus
apartados 4 y 5, modifica los articulos 29 y 37 de
la Norma Foral 24/1996, de 5 de julio. El conteni-
do de la norma impugnada es el mismo que el de

las disposiciones de Vizcaya impugnadas.

24. Por ultimo, los asuntos C-431/06 y C-

9) Véase el arficulo 28, apartado 1, del Texio Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades aprobado por Real Decreto-legis-
lativo 4,/2004, de 5 de marzo.

432/06 se refieren al Decreto Foral 32,/2005, de
24 de mayo, de la Diputacion Foral de Guiptzcoa,
cuyo arficulo Unico modifica, en sus apartados 3 y
4, los arficulos 29 y 37 de la Norma Foral del im-
puesto sobre sociedades 7 /1996, de 4 de julio. El
contenido de la norma impugnada es el mismo que
el de las normas de los demds Territorios Historicos
impugnadas.

lll. ANTECEDENTES DE HECHO Y CUESTIO-
NES PREJUDICIALES

25. Ya anfes de que se adoptaran las disposi-
ciones controvertidas en los procedimientos princi-
pales existia una normativa similar en los fres Territo-
rios Historicos. Sin embargo, mediante sentencia de
@ de diciembre de 2004, el Tribunal Supremo de-
claré la nulidad de pleno Derecho de dichas dispe-
siciones (recurso de casacién n® /893,/1999) 10),
Para ello, analizé las Normas Forales desde el pun-
fo de vista de los principios constitucionales de la
autonomia, la igualdad de trafo, la unidad del Esto-
do vy la solidaridad, asi como de la competencia y
de la libertad de establecimiento. En su andlisis des-
facod que los principios citados no excluian toda fri-
butacion en los Territorios Histéricos que divergiera
del régimen fributario general. En efecto, también
habia que fener en cuenta la autonomia que la
Constitucién garantiza a dichos Territorios. Por ofra
parte, considerd que si las diferencias constituyen
ayudas de Estado en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1, exceden de lo permitido por la Consti-
fucion.

26. A continuacién, el Tribunal Supremo, basan-
dose en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y
del Tribunal de Primera Instancia, analizé cada una
de las disposiciones vy llegd a la conclusion de que
el tipo reducido, la norma que permite la deduccion

10) Anexo 8 de las observaciones de la Comision.
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de determinadas inversiones en bienes de equipo vy
las reservas extraordinarias constituian ayudas de
Estado. El Tribunal Supremo anuld estas y otras dis-
posiciones debido a que no se habian notificado a
la Comision, con arreglo al articulo 88 CE, aparta-
do 3, sin plantear al Tribunal de Justicia ninguna
cuestion prejudicial.

27. Comoquiera que los Territorios Histéricos
adoptaran a continuaciéon las disposiciones contro-
vertidas en el procedimiento principal, que presento-
ban el mismo contenido, las comunidades Auténo-
mas vecinas de la Rioja y Castilla y ledn asi como
la UGTRIOJA volvieron a impugnarlas ante el Tribu-
nal Superior de Justicia del Pafs Vasco. Dicho Tribu-
nal, habida cuenta de la sentencia Azores del Tribu-
nal de Justicia, recaida en el interin 1), consideréd
necesario solicitar una decision prejudicial y, me-
diante autos de 20 de septiembre de 2006, pre-
gunté, con carécter prejudicial, en los asuntos C-

428/006, C-429/06 y C-434/06:

«Si el articulo 87.1 del Tratado debe inter-
prefarse en el senfido de que las medidas fributarias
adoptadas por las Juntas Generales del Territorio
Histérico de Vizcaya, dando nueva redacciéon a los
arficulos 29.1.A), 37 y 39 de lo normativa del im-
puesto sobre sociedades, por establecer un tipo im-
posifivo inferior al general de la ley del Estado espo-
fiol y unas deducciones de la cuofa que no existen
en el ordenamiento juridico tributario estatal, aplico-
bles en el ambito territorial de dicha entidad infraes-
tatal dotada de autonomia, han de considerarse se-
lectivas con encaje en la nocién de ayuda de
Estado de dicho precepto y han de comunicarse
por ello a la Comision en los términos del arficulo

88.3 del Tratado.»

28. las cuestiones prejudiciales en los demdés
asuntos se refieren a disposiciones paralelas de Alo-

1) Citada en la nota 3.

va (C-430/06 y C-433/06) y Guiptzcoa (C-
431/06 y C-432/006), pero, por lo demds, tienen

el mismo tenor.

29. Mediante auto del Presidente del Tribunal
de Justicia, de 30 de noviembre de 2006, se acor-

dé la acumulacion de los asuntos.

30. En el procedimiento ante el Tribunal de Justi-
cia, la Unién General de Trabajadores de la Rioja
UGTRIOJA, la Comunidad Auténoma de la Rioja,
la Comunidad de Castilla y Leén, la Diputacion Fo-
ral de Guiplzcoa, la Confederacion Empresarial
Vasca (Confebask), los Gobiernos espafiol, italiano
y del Reino Unido y la Comisién de las Comunido-
des Europeas formularon observaciones. Ademas,
las Juntas Generales del Territorio Histérico de Viz-
caya, la Diputacién Foral de Alava, la Diputacion
Foral de Vizcaya y la Camara de Comercio, Indus-
fria y Navegaciéon de Bilbao manifestaron su punto
de vista de manera conjunta.

IV. ANALISIS JURIDICO
A. Admisibilidad de la cuestién prejudicial

31. En un primer momento, UGTRIOJA y la Co-
munidad Auténoma de La Rioja objetaron la inadmi-
sibilidod de la peficién de decisiéon prejudicial. La
primera de ellas alegd a este respecto que la Nor-
ma Foral 7/2005 de las Juntas Generales de Viz-
caya ya se ha declarado nula y no se aplica. la
Comunidad Auténoma de Lla Rioja ofirmé que las
disposiciones de los tres Territorios Histéricos contro-
vertidas han sido declaradas nulas de pleno Dere-
cho mediante auto del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco de 14 de noviembre de 2005 [ratifi-
cado mediante auto de 17 de marzo de 20006) re-
caidos en el incidente de ejecuciéon de la sentencia

del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004.
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32. Sin embargo, poco anfes de la vista oral,
ambas partes desistieron de su excepcién de inad-
misibilidad. La informacién respecto al estado en
que se encuentran los citados procedimientos judi-
ciales, que las citadas partes aportaron en respues-
fa a preguntas formuladas en la vista por el Tribunal
de Justicia no aclaran la situacion. Las disposicio-
nes, impugnadas en la via de medidas cautelares,
parecen no ser aplicables en parte, aunque las co-
rmespondientes resoluciones respecto a algunas Nor-
mas Forales no son firmes.

33. A este respecto debe seialarse, en primer
lugar, que el desistimiento de la excepcién de inad-
misibilidad no fiene ninguna relevancia, puesto que
el Tribunal de Justicia también deberia apreciarla de
oficio. El hecho de que las normas controvertidas
hayan sido eventualmente anuladas o no se apli-
quen podria hacer dudar de la necesidad de plan-
fear la cuestion prejudicial.

34. Es jurisprudencia reiterada que, en el marco
de la cooperacién entre el Tribunal de Justicia vy los
brganos jurisdiccionales nacionales prevista en el ar-
ficulo 234 CE, corresponde exclusivamente al juez
nacional, que conoce del litigio y que ha de asumir
la responsabilidad de la decision jurisdiccional que
debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particulari-
dades del asunto pendiente anfe él, tanto la necesi-
dad de una decisién prejudicial para poder dictar
senfencia como la perfinencia de las cuestiones que
plantea ol Tribunal de Justicia 12).

35. Por lo tanto, cuando las cuestiones plantea-
das por los érganos jurisdiccionales nacionales ver-
san sobre la interpretacion de una disposicion de
Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia estd

12) Sentencias de 15 de diciembre de 1995, Bosman (C-
415/93, Rec. p. -4921), apartado 59; de 17 de julio de
1997, leurBloem (C-28/95, Rec. p. -4161), apartado 24, y de
29 de enero de 2008, Promusicae (C-275/06, Rec. p. 0000),
aparfado 36.

obligado, en principio, a pronunciarse, salvo que
resulte evidente que la peticion de decision prejudi-
cial pretende, en realidad, que este Tribunal se pro-
nuncie sobre un litigio inventado o formule opinio-
nes consultivas respecto a cuestiones generales o
hipotéticas, que la interpretacién del Derecho comu-
nitario solicitada no tfiene relacién alguna con la
realidad o con el objeto del litigio, o que el Tribunal
de Justicia no dispone de los elementos de hecho o
de Derecho necesarios para responder de manera
adecuada a las cuestiones planteadas 13)-

36. En los procedimientos principales, ain pen-
dientes, los demandantes impugnan las normas de
los Territorios Histéricos. En este marco el tribunal re-
mitente plantea una cuestion de inferpretacion del
articulo 87 CE. No exisfen indicios de que los liti-
gios hayan perdido su objeto o tengan cardacter hi-
potético porque en ofro procedimiento se haya de-
cretado la nulidad de las disposiciones. En
cualquier caso, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, cuya apreciacion es deferminante, ha
planteado la cuestion al Tribunal de Justicia a pesar
de que, segln la informacién proporcionada por las
partes, la validez de las disposiciones haya sido
puesta en enfredicho en un procedimiento de medi-
das cautelares precisamente por dicho Tribunal. In-
cumbe al fribunal remitente, y no al Tribunal de Justi-
cia, apreciar las consecuencias de las resoluciones
dictadas en dicho contexto conforme al Derecho
procesal interno 14)

37. Confebask considera ademads innecesario
plantear la cuestion prejudicial porque enfiende que
la respuesta se desprende claramente de la senten-

13) Senfencia Promusicae (citada en la nota 13), apartado 37.

14) £n este sentido, véanse las sentencias de 29 de abril de
2004, Orfanopoulos y Oliveri (C-482/01 y C-493/01, Rec. p.
15257), apartado 42; de 30 de junio de 2005, Tod's y Tod's
France (C-28/04, Rec. p. 1-5781), apartado 14, y de 12 de
enero de 20006, Turn- und Sportunion Waldburg (C-246,/04,
Rec. p. -589), apartado 21.
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cia Azores. Afirma que el Tribunal de Justicia tam-
bién puede resolver mediante auto, con arreglo al
arficulo 104, apartado 3, de su Reglamento de Pro-
cedimiento. Sin embargo, ello no constituye una ex-
cepcion de inadmisibilidad en sentido estricto. En
efecto, en los casos a los que se aplica el procedi-
miento confemplado en el arficulo 104, apartado 3
del Reglamento de Procedimiento, la cuestion preju-
dicial no es inadmisible, sino que puede responder-
se en un procedimiento simplificado. Sin embargo,
no hay motivo para aplicar esta disposicion, puesto
que la respuesta a la cuestion prejudicial no se de-
duce claramente de la jurisprudencia y suscita algu-
na duda razonable.

38. Por consiguiente, procede declarar la admi-
sibilidad de la peficién de decision prejudicial.

B. Sobre la cuestién prejudicial

39. El tribunal remitente desea fundamentalmen-
fe averiguar en qué circunstancias las medidas fribu-
tarias de entidades infraestatales que sean mas be-
neficiosas a las vigentes en el resto del territorio del
Estado miembro tienen carécter selectivo y, consi-
guienfemente, constituyen ayudas de Estado en el
sentido del arficulo 87 CE, apartado 1, que han de
ser nofificadas a la Comisién con arreglo al articulo

88 CE, apartado 3.

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

1. La sentencia Azores

471, En la senfencia Azores el Tribunal de Justicia
analizé por primera vez de manera detallada la llo-
mada selectividad regional de medidas tributarias.

Para ello tomé como punto de partida, en primer lu-
gar, la jurisprudencia reiterada relativa al criterio de
selectividad. Conforme a dicha jurisprudencia, el ar-
ficulo 87 CE, apartado 1, requiere que se examine
si, en el marco de un régimen juridico concreto, una
medida nacional puede favorecer a «deferminadas
empresas o producciones» en relacién con ofras
que se encuentren en una situacion factica y juridica
comparable, habida cuenta del objefivo perseguido
por el referido régimen 15).

42. En principio, los impuestos no constituyen
una ventaja, sino una carga. Sin embargo, las medi-
das tributarias pueden constituir una ayuda cuando,
en determinados supuestos, el Estado recauda tribu-
fos menores a los que recaudaria normalmente o no
impone ningin gravamen. Puesto que el concepto
de ayuda es mas general que el de subvencion,
comprende tombién la reduccién de las cargas que
normalmente recaen sobre una empresa 16). Por tan-
fo, para apreciar el cardcter de ayuda de una medi-
da fributaria, es preciso contar con un marco de refe-
rencia «normal>, del que difiera de manera selectiva
la normativa confrovertida 7). Una diferenciacion en
la tributacion estd justificada cuando esta diferencia-
cion resulla de la naturaleza o de la estructura del
sislema de cargas en el que se inscriben 18).

15) Sentencia Azores (citada en la nota 3), apartado 54, que se

remite a las sentencias de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien

Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,

Rec. p. [8365), apariado 41; de 29 de abril de 2004, GlL Insu-

rance y ofros (C-308/01, Rec. p. 4777), apartado 68, y de 3

je marzo de 2005, Heiser (C-172/03, Rec. p. I-11627), aparta-
o 40.

16 )\éanse las sentencias de 23 de febrero de 1961, De Geza-
menlijke Steenkolenmijnen in Limburg,/Alia Autoridad (30/59,
Rec. pp. 1y ss., especialmente p. 43); de 15 de marzo de
1994, Banco Exterior de Espaia (C-387/92, Rec. p. I-877),
apartado 13, y de 1 de diciembre de 1998, Ecotrade (C-
200/97, Rec. p. I7907), apariado 34.

17)Sentencia Azores (cifada en la nota 3), apartado 56.

18 )Sentencia Azores [citada en la nota 3), apartado 3, que ser remite a
las senfencias de 2 de julio de 1974, lialia/Comisién (173/73, Rec. p.
709), apartado 33, y de 15 de diciembre de 2005, Unicredito lialiano
([C-148/04, Rec. p. F11137), apariado 51.

19)Sentencia Azores (citadla en la nota 3), apartado 58.
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43. la novedad decisiva de la sentencia Azores
es que el Tribunal de Justicia no considerd que el
conjunto del ferritorio nacional tuviera que ser forzo-
samente el marco de referencia. Al contrario, consi-
dero posible que el territorio de una entidad infraes-
tatal constituyera por si solo el marco de referencia
cuando dicha enfidad fuera suficientemente auténo-
ma del Gobierno central del Estado miembro 19).

44. En su jurisprudencia anterior relativa a las
ayudas concedidas por entidades territoriales, el Tri-
bunal de Jusficia insistié sobre todo en que dichas
ayudas habia que imputarlas a los Estados 20). Bo-
sandose en esta jurisprudencia, la préctica seguida
hasta esa fecha por la Comisién consiste en consi-
derar medidas selectivas a las normativas que no
fueran aplicables al conjunto del territorio del Estado
miembro, aunque hayan sido adoptadas por entida-
des territoriales 21).

45. En la sentencia Azores, para definir el mar
co de referencia con objefo de calificar un tipo im-
positivo reducido aplicado en una parte del ferrito-
rio de un Estado miembro, el Tribunal de Justicia,
partiendo de las conclusiones del Abogado General
Geelhoed 22), distinguio tres situaciones:

20 )Sentencia de 14 de octubre de 1987, Alemania,/Comisién
(248,84, Rec. p. 4013), gpariado 17; véanse asimismo las conclusio-
nes del Abogado General Saggio presentadias el 1 de julio de 1999 en
los asunios Juntas Generales de Guipizcoa y ofros (auio de 16 de febre-
ro de 2000, C400/97, C401/97 v C402/97, Rec. p. 1073,
apariado 31. Dichas conclusiones fueron refomadas en gran parte por el
Tribunal de Jusficia en la Senfencia Azores véase el apariado 55 de esia
senfencia, citada en la nota 3.

21) Véase la Decision 2003,/442/CE de la Comisién, de 11 de dfF
ciembre de 2002, relafiva a la parte del régimen que adapta €l sistema
fiscal nacional a las particularidadles de la Regidn Auviénoma de las Azor
res en lo relativo a las reduccion de los fipos del impuesio sobre la renta
DO 2003, L 150, p. 52, punios 26 a 32), confrovertida en el asunio
Azores, y la Decision 2005,261,/CE de la Comision, de 30 de marzo
de 2004, sobre el régimen de ayudas que €l Reino Unido fiene previsio
ejecuiar con respecio a la reforma del impuesio de sociedades del Go-
biemo de Gibraliar (DO L 85, p. 1, punios 102 a 109), contra los cua-
les Gibraliar y el Reino Unido han inferpuesto sendos recursos de nulidad
que esién pendientes ante el Tribunal de Primera Insiancia (T211,/04 y T-
215/04).

22) Conclusiones de 20 de octubre de 2005 presentadas en el
asunto Portugal/Comisién (citado en la nota 3), puntos 50 a 54.

— El Gobiermo central decide unilateralmente
aplicar en una determinada zona geogréfica
un fipo impositivo inferior al aplicable a nivel
nacional (situacion 1).

— El Estado central ha fransferido la competen-
cia tributaria a fodas las entidades locales de
un deferminado nivel, que estan facultadas
para fijar libremente, dentro de los limites de
sus atribuciones, un fipo impositivo para el te-

rritorio de su competencia (situacion 2).

—  Unao entidad infraestatal, en el ejercicio de
facultades suficientemente auténomas del po-
der central y de las que no disponen otras
entidades (asimetria), un fipo impositivo infe-
rior al nacional, que sélo es aplicable a las
empresas localizadas en el territorio de su
competencia (situacién 3).

46. En la situacion 1 la medida es indudablemen-
fe selectiva. Puesto que la totalidad del territorio del Es-
fado defermina tanto el nivel nacional general como la
divergencia regional, el marco de referencia sélo pue-
de esfar constituido por el conjunto del Estado.

47. En la situacién 2 no existe una «fributacion
normal> aplicable a todo el territorio del Estado, de
la que difiera la normativa de cada una de las enfi-
dades ferritoriales de manera favorable para el con-
fribuyente. Por ese motivo, las respectivas normati-
vas locales coexisten de manera aislada y no son
selectivas 23).

23 )Véanse las conclusiones para la sentencia Azores [citadas en
la nota 23), punto 53. En el mismo sentido se pronuncia la Comi-
sién [Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion de
las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas
con la fiscalidad directa de las empresa, DO 1998, C 384, p.
3, punto 16, e Informe sobre la aplicacién de la Comunicacion
de 9 de febrero de 2004, C(2004) 434, punto 33]. Por ese
motivo, en la doctrina no se considera selectivo, por ejemplo, el
régimen alemén del impuesto sobre actividades econdémicas, en
el que los fipos impositivos los fijan los ayuntamientos (R.M. Stein,
Bestimmiheit von Regionalbeihilfen, 2007, p. 167).
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48. Esta situacién se asemeja a la relacién
de las normativas fiscales de los Estados miem-
bros entre si. Puesto que los impuestos directos
son competencia de los Estados miembros 24\
los tipos del impuesto de sociedades no estén armo-
nizados y difieren considerablemente de un Estado
miembro a ofro. Mientras que el fipo impositivo en
Bulgaria y Chipre es solamente del 10%, la media
comunitaria es de aproximadamente el 25% 25).
Aunque las diferencias en los fipos impositivos influ-
yen en la competencia, los tipos especialmente ba-
jos que se aplican a todas las empresas de un Esta-
do miembro no tfienen carécter de ayuda, puesto
que en la Comunidad no existe un régimen fributo-

rio Unico.

49. la situacién 3 se caracteriza por un reparto
de competencias asimétrico. En algunos ferritorios,
las entidades infraestatales disponen de competen-
cias deferminadas, que en el resto del territorio del
Estado estén afribuidas al Estado central. En este
caso lo deferminante serd el grado de autonomia
normativa de que dispongan las enfidades infraesta-
fales.

50. Si el Estado central determina efectivamente
el contenido de las disposiciones infraestatales y/o
asume las correspondientes consecuencias econdmi-
cas, no existe una auténtica autonomia. la normati-
va infraestatal debe imputarse al Estado central. Es-

24) Viéanse, en particular, las sentencias de 13 de diciembre de
2005, Marks & Spencer (C-446,/03, Rec. p. -10837), apartado
29; de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cad-
bury Schweppes Overseas (C-196,/04, Rec. p. 7995), aparta-
do 40, y de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in Class
IV of the ACT Group litigation (C-374,/04, Rec. p. I-11673),
aparfado 36.

25 )fstos datos se han extraido del estudio de Eurostat, Taxation
trendls in the European Union, 2007, p. 32, cuadro 16, (se puede
consultar en: www.ec.europa.eu,/faxation_customs/resources,/do-
cuments/taxation/gen_info/economic_analysis,/ tax_structures,/Str

uctures2007 . pdlf].

fas normas generales constituyen el pardmetro apli-
cable a la hora de apreciar si la normativa infraes-
tatal confiere una ventaja selectiva. Si se tomara
como marco de referencia el terriforio de la entidad
infraestatal Gnicamente porque, desde un punto de
vista formal, la normativa ha sido adoptada por la
entidad infraestatal, los Estados miembros podrian
eludir fécilmente la prohibicion de conceder ayudas
de Estado. Bastaria con que transfirieran solo for-
malmente a las entidades infraestatales la competen-
cia para adoptar las correspondientes normas 26)-

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

52. El Tribunal de Justicia, siguiendo la propues-
ta del Abogado General Geelhoed 27) supedito la
existencia de autonomia suficiente a la concurrencia
de fres requisitos acumulativos:

— la enfidad infraestatal que adopta la norma
cuenfa con su propio estatuto constitucional,
politico y administrativo independiente del
Gobiemno central — autonomia institucional.

— las normas son adoptadas sin que el Gobier-
no central haya podido infervenir directamen-
fe en su confenido — autonomia en materia
de procedimiento.

26 )Véanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado Gene-
ral Saggio Juntas Generales de Guipizcoa y ofros [citadas en la
nota 21), punto 37.

27 )Véase el punio 54 de las conclusiones Azores [ciladas en la
nofa 23), punto 54.
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— las consecuencias econdémicas de una re-
duccion del tipo impositivo nacional aplica-
ble a las empresas localizadas en la regién
no deben verse compensadas por ayudas o
subvenciones procedentes de ofras regiones
o del Gobiemo central = autonomia econémi-
ca.

2. Aplicacién de los criterios de la senten-
cia Azores a las medidas de los Territorios
Histéricos

53. Al igual que sucedia en el asunto Azores,
parece que, en el caso de los Territorios Historicos,
cabe afirmar la existencia de un reparto de compe-
fencias asimétrico en el sentido de la situacién 3. En
efecto, también en Espafia la potestad de adoptar
normas en materia fributaria es, en principio, com-
petencia del Estado central. A diferencia de las de-
mds entidades infraestatales, los Territorios Histéri-
cos son los Unicos que poseen competencias en
esta materia 28). Por tanto, el hecho de que las dis-
posiciones fributarias controvertidas en los procedi-
mientos principales deban ponerse en relacion con
las normas aplicables en el resto de Esparia o, por
el contrario, deban ser consideradas normas autéd-
nomas, dependerd decisivamente de la aufonomia
con que cuenten dichos Territorios al ejercer sus
competencias.

a) Consideracion previa

54. Con cardcter previo me gustaria recordar
que, conforme al arficulo & TUE, apartado 1, lo
Unién respeta la identidad nacional de sus Estados
miembros. Ello implica que la Unién no afecta al or-
denamiento constitucional de un Estado miembro,
sea cenfralizado o federal, vy, en principio, tampoco

28)Ademas de Vizcaya, Alava y Guipizcoa, la Comunidad Autd-
noma de Navarra también cuenta con las correspondencias com-
pefencias en materia fribufaria, por razén de sus Fueros.

influye en el reparto de competencias dentro de un
Estado miembro. Lla nueva redaccién que el Tratado
de lisboa ha dado a esta disposicién hace hinco-
pié expresamente en el respeto de las estructuras
constitucionales de los Estados miembros por parte
la Union 29).

55. Ahora bien, conforme a una jurisprudencia
reiferada, un Estado miembro no puede invocar dis-
posiciones, précticas ni situaciones de su ordena-
miento juridico interno, incluidas las resultantes de la
esfructura constitucional de dicho Estado, para justifi-
car el incumplimiento de las obligaciones derivadas
del Derecho comunitario 30).

56. En la sentencia Azores, el Tribunal de Justi-
cia establecié un equilibrio adecuado entre estos
dos principios. Por una parte, respeta la autonomia
que la Constitucion del correspondiente Estado
miembro conceda a sus entidades ferritoriales. En
efecto, si el mero hecho de que el ambito de aplico-
cion ferritorial de una medida tributaria infraestatal
sea limitado permitiera afirmar el caracter selectivo
de una medida, la autonomia que concede a la en-
tidad territorial la Constitucién nacional quedaria
gravemente en enfredicho. Cualquier medida infra-
estatal mas favorable que las medidas fributarias del
Estado central que cumpliera, ademds, los demds
requisitos para constituir una ayuda de Estado y que
fraspasara el umbral de minimis, deberia ser autori-
zada por la Comision. Esta autorizacion solo se

29)Articulo 3 UE bis, apartado 2, primera frase (iras la nueva nu-
meracién, articulo 4 UE), en la version del Tratado de Lisboa, por
el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa, el 13

de diciembre de 2007 (DO C 306, p. 1) establece:

«la Unién respetard la igualdad de los Estados miembros ante los
Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructu-
ras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en
lo referente a la autonomia local y regional.»

30 )Véase, en particular, la sentencia de 1 de abril de 2008,
Gouvernement de la Communauté francaise y Gouvernement wa-
llon (C-212/06, Rec. p. F0000), apartado 58 y jurisprudencia

alli citada.
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concederia si concurriera un motivo de justificacion,
como por ejemplo, que las ayudas estuvieran desti-
nadas a favorecer el desarrollo econémico de regio-
nes afrasadas, al amparo de lo dispuesto en el arff-
culo 87 CE, apartado 3, letra al.

57. Por ofra parte, al exigir que el legislador te-
rritorial sea auténomo, se garantiza que los Estados
miembros no se afrincheren en su ordenamiento
constitucional y puedan eludir la prohibicién de ayu-
das impuesta por el articulo 87 CE transfiriendo
competencias legislativas de manera meramente for-
mal.

58. Al aplicar los criterios desarrollados en la
senfencia Azores a los presentes asuntos deberd te-
nerse en cuenta este equilibrio.

59. Sin embargo, hay dos elementos que distin-
guen los asuntos presentes del asunto Azores. En pri-
mer lugar, la situacion procesal es distinta: la sen-
tencia Azores se dictdé a raiz de un recurso de
nulidad interpuesto por Portugal con arreglo ol arff-
culo 230 CE, apartado 1, confra una decisién de
la Comisién. Por consiguiente, tuvo que ser el pro-
pio Tribunal de Justicia quien se pronunciara definiti-
vamente sobre si la Comision habia conseguido
acreditar que la medida controvertida constituia una
ayuda de Esfado.

60. En cambio, en los presentes procedimientos
prejudiciales con arreglo al articulo 234 CE, la to-
rea del Tribunal de Justicia se limita a inferpretar el
articulo 87 CE, apartado 1. Aunque, para ello,
haya de tener en cuenta la situacién especifica de
los procedimientos principales, el érgano jurisdiccio-
nal nacional sigue siendo el Unico competente para
pronunciarse definitivamente sobre si las medidas
controvertidas de los Territorios Histéricos son medi-
das selectivas y, por consiguiente, ayudas de Esto-
do 3N, Por fanto, la cuestion prejudicial, mediante

31)En este sentido, véase también la jurisprudencia citada en la
nota 13.

la que se solicita que el Tribunal de Justicia valore
las medidas concretas, debe ser interpretada fal
como las he formulado en el punto 39 de estas con-
clusiones.

61. En segundo lugar debe fenerse en cuenta
que se habia conferido a las Azores la competencia
para reducir el tipo impositivo nacional con el fin de
compensar las desventajas estructurales que sufrian
las empresas de la region debido a su insularidad
32). Para que la reduccion de los tipos impositivos
no debilitara, al mismo tiempo, la situacion econéd-
mica de la region, el Estado central compensaba la
merma de ingresos fiscales que se derivaba de di-
chas reducciones. De ello dedujo el Tribunal de Jus-
ficia que, en Oltimo término, no era la regién quien
asumia la responsabilidad econdémica de las normao-
fivas fiscales regionales, sino el Estado central, vy,
consiguientemente, tomo el nivel fributario general
del Estado como marco de referencia a la hora de
apreciar el caracter selectivo del tipo impositivo re-
gional 33).

62. No resulta evidente que las medidas fiscales
de los Territorios Historicos del Pais Vasco fengan
por objefo compensar desventajas esfructurales, ge-
ogréficas o de ofro fipo, similares. Al contrario, las
condiciones generales de fributacién, més ventajo-
sas que las aplicables con cardacter general, estan
destinadas a incentivar de manera especial el esto-
blecimiento de empresas en determinado ferritorio.
Pero, al mismo tiempo, la logica interna del sisfema
no prevé, a diferencia de lo que ocurria en el caso

32 )Asi lo reconocio, en principio, la Comisién, que, basdndose
en el arficulo 87 CE, apariado 3, considerd que la reduccién tri-
butaria estaba, en parte justificada. Lo tnico que censuraba era
que las reducciones de los fipos del impuesto también se aplica-
ban a las empresas que operan en el secfor financiero, al que la
insularidad no afecta de la misma manera (véase la sentencia
Azores, citada en la nota 3, apartados 27y 28).

33) Senfencia Azores [citada en la nota 3), apartados /1 y ss.
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de las Azores, que el Estado centfral compense lo
merma de ingresos fiscales que se deriva de las ven-
fajas fiscales.

63. Por (ltimo, cabe afirmar que, de hecho, las
normas confrovertidas se aplican indistintamente a
todas las empresas sometidas a la soberania fributo-
ria de los Territorios Histéricos. En este contexto, la
Comisién alega que, en parte, los Territorios Histori-
cos también gravan ingresos obfenidos fuera ellos y,
en parte, no se gravan ingresos obtenidos en dichos
Territorios.

64. Esta circunstancia se debe a que el reparto
de competencias fributarias entre el Estado central y
el Pals Vasco conforme al articulo 14, apartado T,
del Concierto Econémico se realiza esencialmente
en funcién del domicilio fiscal de la empresa. Los in-
gresos que no se obtengan en el lugar de domicilio
quedan, no obstante, sometidos, dentro de ciertos |i-
mites, a la tributacion correspondiente a su domici-
lio fiscal. En cambio, no existe, de manera general,
una sujecion al tributo por obligacién real para cen-
fros de actividad en el lugar en que estén estableci-
dos, vinculoda a una deduccion del impuesto o a
una exencion de los ingresos en el lugar del estable-
cimiento principal de la empresa. Este aspecto dis-
tingue el reparto de competencias fributarias de las
normas usuales en Derecho Internacional Tributario.
Pero de ello no se deduce que la tributacion en el
Pais Vasco sea selectiva. Al contrario, se aplica in-
distintamente a todas las empresas sometidas a su
normativa fiscal conforme ol reparto de competen-
cias fributarias.

b) Alcance objetivo de la autonomia politica v

econdmica

65. Segin la Comision, en la senfencia Azores,
el Tribunal de Justicia exige practicar un examen en
dos fases para comprobar la autonomia de las enti-

dades infraestatales. En un primer momento debe
examinarse si dicha entidad «desemperia un papel
fundamental en la definicién del medio politico y
economico en el que operan las empresas» 34). Una
vez comprobado que ello es asi, hay que verificar
si concurren los fres requisitos de aufonomia a que
se refiere el apartado 67 de la senfencia.

06. Afirma que, de hecho, los Territorios Histéri-
cos disponen Unicamente de competencias muy re-
ducidas a la hora de fijar las condiciones marco
para la economia. Es cierfo que, conforme al articu-
lo 41 del Estatuto de Autonomia, pueden regular el
régimen fributario. Sin embargo, apenas pueden in-
fluir en el destino de lo recaudado. Al contrario, de-
ben transferir una gran parte de los ingresos fiscales
a la Comunidad Auténoma del Pals Vasco vy al Esto-
do. Por consiguiente, entiende que ello basta para
afirmar que no cuentan con suficiente autonomia.

67. Hay que convenir con la Comisién en que
la situacion competitiva de las empresas no depen-
de Unicamente del marco normativo fributario, y estd
influida por ofros muchos factores de localizacion,
como, por ejemplo, la posibilidad de disponer de
mano de obra cualificada, la configuracién del De-
recho laboral y de lo Seguridad Social, o las infra-
estructuras. Sin embargo, ello no implica forzoso-
mente que sélo pueda afirmarse la existencia de
«suficiente autonomia» en los casos en que una enti-
dad infraestatal disponga de competencias tan am-
plias que pueda influir en fodos esos factores.

68. Actualmente ni siquiera los propios Estados
miembros cuentan con autonomia complefa en ma-
teria de politica econémica. Tienen que llevar a
cabo su politica econémica atendiendo a los princi-
pios del arficulo 98 CE y coordinarla en el seno del
Consejo, conforme a lo dispuesto en el arficulo 99

34 )Sentencia Azores (citada en la nota 3), apartado 58.
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CE. Numerosas normas deferminantes para elegir la
localizacion de la empresa, relativas, por ejemplo,
al Derecho laboral, a la normativa medioambiental,
a las normas de contratacién publica, o a la protec-
cién de la propiedad intelectual estén armonizadas
a nivel comunitario. En algunos ambitos, por ejem-
plo, la agricultura, el comercio exterior vy el tréfico,
la politica nacional esté supeditada, ademés, a las
politicas comunes.

69. Anclizando con mas precision los pasajes
decisivos de la sentencia Azores, que la Comision
solo reproduce en exfracto, se comprueba claramen-
te que el Tribunal de Justicia se referia a la autono-
mia en la adopciéon de las medidas concretfas, y no
a la posibilidad de adoptar libremente decisiones
en materia de politica econdmica, en general. Asi,
consideré posible que «una entidad infraestatal
cuente con un estatuto jurfdico v factico que la haga
lo suficientemente auténoma del Gobierno central
de un Estado miembro como para que sea ella mis-
ma, y no el Gobiemo central, quien, mediante las
medidas que adopte 35), desempefie un papel fun-
damental en la definicion del medio politico y eco-
némico en el que operan las empresas» 36)- Al ex-
presarse en esfos términos, el Tribunal de Justicia se
referia evidentemente a la normativa fributaria con-
trovertida en el asunto Azores.

70. Si fuera acertada la interpretaciéon que la
Comision hace de la senfencia Azores, no podria
comprenderse por qué el Tribunal de Justicia no
negd la existencio de autonomia en dicho asunto
por el mero hecho de que las competencias regio-
nales se limitaban a la adaptacion del tipo impositi-
vo. En lugar de hacerlo asf, comprobé en el caso
concreto si dicha regién, al ejercer la citada compe-
fencia, actuaba de manera auténoma desde el pun-
fo de vista institucional, procesal y econémico.

35)la cursiva es mia.

36) Sentencia Azores [citada en la nota 3), apartado 58.

7 1. Por consiguiente, hay que rechazar la tesis
de la Comisién.

c) 5Cudl es el auténtico marco de referencia:

cada uno de los Territorios Histéricos o la Comuni-

dad Autbnoma del Pais Vasco?@

72. Al apreciar si las medidas controvertidas tie-
nen carécter selectivo y comprobar la autonomia de
las respectivas entidades ferritoriales se suscita, en
primer lugar, la cuestion de si lo que debe contrapo-
nerse al Estado central es la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco en su conjunto o los fres Territorios
Histéricos.

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

mia de cada uno de los Territorios Histéricos.

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

finguir dos supuestos:
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- la coordinacién interna obliga de hecho o
de Derecho a los Territorios Historicos @
adoptar normas uniformes, siendo la coordi-
nacién independiente de las exigencias del
Estado central.

— En el marco de la coordinacién, los Territo-
rios Historicos estdn vinculados a las exigen-
cias de la Comunidad Auténoma, que, a su
vez, han de afenerse a las exigencias del Es-
tado central.

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

76. En cambio, en el segundo supuesto, las exi-
gencias impuestas indirectomente por el Estado cen-
tral podrian en entredicho la autonomia de los Terri-
torios Histéricos. Incumbe el érgano jurisdiccional
nacional aclarar cudl de los dos supuestos se produ-
ce en el procedimiento principal y exiraer de ello
las correspondientes consecuencias.

77. Por (ltimo también cabe imaginar que la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco puede influir
en la actividad legislativa en materia tributaria de
los Territorios Histéricos de manera tal que en una

parte del Pais Vasco existieran condiciones mds ven-
fajosas que en ofras. En ese supuesto, podria afir-
marse la existencia de medidas selectivas, en las
que el marco de referencia no seria el Estado cen-
fral, sino el Pais Vasco. Sin embargo, la informacion
de que dispone el Tribunal de Justicia no proporcic-
na indicios de que asf ocurra.

d) Aplicacion de cada uno de los criterios

78. Ni el fribunal remitente ni quienes han pre-
sentado observaciones ante el Tribunal de Justicia
tienen duda alguna sobre la autonomia institucional
de los Territorios Histéricos y de sus instituciones. Por
fanto, no es preciso seguir analizando si se cumple
este criferio. Las objeciones de las demandantes en
los procedimientos principales y de la Comisién
solo se refieren a la autonomia procesal y econémi-
ca de los Territorios Historicos.

79. En esfe contexto, la Comisién, por lo que se
refiere a lo autonomia procesal, distingue acertada-
mente enfre dos aspectos. El primero de ellos, que
fambién podria denominarse autonomia puramente
procedimental, se refiere a la libertad de las entida-
des infraestatales para adoptar normas fributarias en
un procedimiento en el que el Gobierno central no
fiene poder alguno para intervenir o, ol menos para
intervenir de manera decisiva. El ofro aspecto se re-
fiere al margen de actuacién material que les corres-
ponde a las entidades infraestatales conforme al or-
denamiento juridico intero. Para reflejar mejor este
segundo aspecto, en lugar del concepto de autone-
mia procesal, ufilizaré, en lo sucesivo el concepto
de autonomia configurativa, tanfo formal como ma-
ferial.

- Autonomia configurativa

80. Como declaré el Tribunal de Justicia en el
apartado 67 de la sentencia Azores, la norma infro-
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estatal debe haberse adoptado «sin que el Gobier-
no central haya podido intervenir directamente en su
confenido».

81. Sin embargo, en esfe contexto se remite al
punto 54 de las conclusiones del Abogado Gene-
ral, en el que ésfe emplea una formula algo mas ge-
nérica, al indicar que «la decisién ha de ser adop-
tada por la autoridad local siguiendo un
procedimiento en el cual el gobierno central no tie-
ne poder alguno para infervenir directamente en el
procedimiento de fijacién del fipo impositivo, v sin
ninguna obligacién por parte de la autoridad local
de tener en cuenta el inferés nacional al fijar el fipo
impositivo» 37).

82. Por (ltimo, en el apartado 68 de la citada
sentencia se sefiala que, para que pueda considerar-
se que existe la suficiente autonomia politica y fiscal
en relaciéon con el Gobierno central, es necesario
que la entidad infraestatal disponga de la competen-
cia para adoptar medidas de reduccién del tipo im-
positivo con independencia de cualquier considera-
cién relafiva al comportamiento del Estado central.

83. Habida cuenta de esta redaccion, quienes
han formulado observaciones no estén de acuerdo
sobre en qué medida el hecho de que los Territorios
Historicos estén vinculados, al adoptar su normativa
fributaria, a determinados requisitos legales pone en
entredicho su autonomia. la observancia de dichos
requisitos esté sometida al control jurisdiccional del
Tribunal Supremo, es decir, de un fribunal de ambi-
fo estatal. Enfre quienes han presentado observacio-
nes algunos consideran que dicha sumision constitu-
ye una limitacion de la autonomia de los Territorios
Histéricos.

84. los requisitos constitucionales, incluido los
impuestos por el Estatuto de Autonomia y por el

37) la cursiva es mia.

Concierto Econémico, limitan el margen de actuo-
cién material de los Territorios Historicos. Por ello
analizaré esfe aspecto en el marco del andlisis de
la autonomia material de configuracién. En ese con-
fexto también analizaré el control jurisdiccional ex-
post. Puesto que dicho control no opera directamen-
fe en la fase de formacién de la voluntad durante el
procedimiento legislativo, no afecta a la autonomia
formal de configuracion en senfido formal, sino que
fiene por objefo el respefo de los limites de la auto-
nomia material de configuracion.

— Autonomia formal de configuracién

85. Existe autonomia formal de configuracién
cuando el Estado central no tiene ninguna posibili-
dad de infervenir directamente en el procedimiento
que desemboca en lo adopcion de las normas tribu-
farias, por ejemplo, feniendo que autorizar las dis-
posiciones, pudiendo vetar su adopcion o recaban-
do la competencia para adoptarlas.

86. En cambio, como ha indicado acertada-
mente el Reino Unido, la autonomia formal de confi-
guracién no se ve menoscabada por el hecho de
que el Estado central y la entidad ferritorial se infor-
men o consulten reciprocamente sobre sus proyectos
legislativos. Asf cabe afirmarlo en cualquier caso
cuando la entidad territorial es libre para decidir, en
dltimo término, aprobar las normas que proyecta
aun en el caso de que el Gobierno central dictami-
ne en confra de ellas.

87. Sin querer inmiscuirme en la apreciacion de-
finitiva del tribunal remitente, entiendo que de las
disposiciones de la Constitucion, del Estatuto de Au-
tonomia y del Concierto Econémico no se despren-
de que el Gobierno central tenga la focultad de de-
cidir en 0ltima instancia. Es cierto que el arficulo 4
del Concierto Econémico impone a las administro-
ciones fributarias la obligacion de coordinarse y co-
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laborar, para lo cual se establece el marco institu-
cional de la Comisién de Coordinacion y Evalua-
cion Normativa a la que se refieren los articulos 63
y 64 del Concierto Econémico. Sin embargo, la co-
ordinacién y colaboraciéon no parece suponer una
vinculacion de los Territorios Histéricos a las exigen-
cia del Estado central en contra de la voluntad de
aquéllos.

- Autonomia material de configuracién

88. La autonomia material de configuracion sig-
nifica que el legislador ferritorial pueda decidir libre-
mente sobre la configuracién de las disposiciones
fributarias. Sin embargo, en ningln ordenamiento ju-
ridico democrdtico y sometfido a los principios del
Estado de Derecho el legislador es completamente
libre. Al contrario, el legislador siempre estd someti-
do a las exigencia constitucionales, especialmente
al respeto de los derechos humanos y de los dere-
chos fundamentales. El Derecho comunitario tam-
bién impone limites a la labor legislativa de los Esta-
dos miembros.

89. Por ese motivo, el hecho de que los Territo-
rios Histéricos deban respetar limites constitucionales
al adoptar sus normas fributarias no excluye de ante-
mano que dispongan de autonomia material de
configuracion. No obsfante, esfas exigencias no de-
ben restringir la libertad de actuacion de los Territo-
rios Histéricos hasta tal punfo que ésfos ya no pue-
dan, en la practica, perseguir fines de politica
econdémica propios al adoptar la normativa fributo-
ria.

Q0. En esfe confexto es preciso mencionar, en
primer lugar, el articulo 2 de la Constitucion, que,
por una parte, garantiza el derecho a la autonomia
de las nacionalidades vy regiones de Espaiia pero,
por ofra parte, también les obliga a ser solidarias
entre ellas. El principio de solidaridad también se

encuentra recogido en los articulos 138 y 156 de
la Constitucion. sPermite la autonomia que las regio-
nes compitan entre si a través de los impuestos o
esfa competencia es incompatible con el principio
de solidaridad? Esta es la cuestion central de todo
el litigio, a la que no tiene que responder el Tribunal
de Justicia, sino los tribunales nacionales.

Q1. Ademds, el articulo 31 de la Constitucion
esfablece el principio de tributacién de acuerdo con
la capacidad econémica del contribuyente y me-
diante un sistema fributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad.

Si deducimos de ello que en Espaiia nica-
mente debe haber un sistema fributario al que todos
deben contribuir de acuerdo con su capacidad eco-
némica, los legislodores autonémicos no podrian es-
tablecer fipos impositivos reducidos. En efecto, si lo
hicieran, el volumen de la carga fributaria no de-
penderia exclusivamente de la capacidad econémi-
ca del confribuyente, sino también del lugar en que
éste residiera. Sin embargo, es probable que el arti-
culo 31 no excluya que coexistan varios sistema fri-
butarios en Espafia, en el seno de los cuales hayan
de materializarse los citados principios.

Q2. En el plano de la Constitucion cabe asimis-
mo sefialar el arficulo 139, que obliga a dispensar
el mismo trato a todos los esparfioles y prohibe
adoptar medidas que directa o indirectomente obs-
taculicen la libertad de circulacion y establecimiento
de las personas. El arficulo 3, lefra ¢], del Concierto
Econémico completa esta disposicion aiadiendo
que, en la elaboracién de la normativa tributaria,
los Territorios Histéricos no puede producir efectos
discriminatorios ni menoscabo de las posibilidades
de competencia empresarial.

Q3. Es cierto que las diferencias entre los tipos
impositivos v entre las posibilidodes de deducir pue-
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den influir en el contribuyente a la hora de decidir
donde desea establecerse. Sin embargo, en su juris-
prudencia relativa a las libertades fundamentales, el
Tribunal de Justicia ha declarado que el Tratado no
garantiza a los contribuyentes que el traslado de sus
actividades a un Estado miembro diferente sea neu-
fro en materia fiscal 38). Habida cuenta de las dis-
paridades de las legislaciones de los Estados miem-
bros en materia tributaria, tal traslado puede, segin
los casos, ser mds o menos ventajoso o desventajo-
so para el frabajador en el plano de la tributacion
indirecta. Ello se debe a que no existe un sistema tri-
bufario Unico en toda la Comunidad 39). Por consi-
guiente, que este principio pueda aplicarse a la si-
tuacion en Espafia también depende de en qué
medida la normativa tributaria de los Territorios His-
toricos pueda ser considerada auténoma frente al
sistema del Estado central.

Q4. Existen ofras limitaciones que se desprenden
del arficulo 41, apartado 2, letra a), del Estatuto de
Autonomia, que obliga a los Territorios Histéricos a
fener en cuenta la estructura impositiva general del
Estado y las normas sobre coordinacién, armoniza-
cion fiscal y colaboracién con el Estado contenidas
en el Concierfo.

Q5. Ademds, el arficulo 2, segundo y el articulo
3, lefra al, del Concierto Econdémico precisan que
los Territorios Histéricos deben atenerse a la estructu-
ra impositiva general del Estado y adecuarse a la
ley General Tributaria en cuanto a terminologia y
conceptos. Sin embargo, el respeto de la esfructura
y concepfos impositivos generales del Estado no les
impide forzosamente perseguir fines de politica eco-
némica propios. Al confrario, para ello lo defermi-
nante es averiguar si pueden esfablecerse paréme-

38) Senfencia de 29 de abril de 2004, Weigel (C-387/01, Rec.
p. 4981), apartado 55.

39) A este respecto, véase la situacién 2, descrita en el punio 45
de estas conclusiones.

fros materiales, como el tipo v la base impositiva
que difieran del régimen fributario comin.

Q6. Otra limitacién la constituye la obligacién
de mantener una presion fiscal efectiva global equi-
valente a la existente en el resto del Estado [articulo
3, letra b) del Concierfo Econémico]. Sin embargo,
probablemente esfa exigencia permita a los Territo-
rios Histéricos trasladar el peso de la fributacion en-
fre los impuestos sobre la renta de las personas fisi-
cas u ofros impuesfos, por una parte, y el impuesto
de sociedades, por ofra parte, sin modificar la car-
ga fributaria media por habitante. También es posi-
ble compensar la reduccion del tipo del impuesto
de sociedades ampliando su base imponible.

Q7. En resumen puede afirmarse que incumbe al
fribunal remitente comprobar si, al elaborar la nor-
mativa fributaria, los Territorios Histéricos disponen,
afeniéndose a las exigencias de la Constitucion, del
Estatuto de Autonomia y del Concierto Econdmico,
de un margen de configuracion tal que les permita
perseguir objefivos propios de politica econdmica.
Ast cabria afirmarlo si pueden fijar parédmetros defer-
minantes, como el tipo impositivo y la base imponi-
ble, de manera que diverjan esencialmente del régi-
men fributario comin.

@8. Entre quienes han presentado observacio-
nes, algunos argumentan que de la jurisprudencia
de los fribunales superiores esparioles ya se deduce
que no exisfe fal margen de apreciacion. No puedo
pronunciarme sobre esfe particular, pero me gusta-
ria examinar brevemente las dos senfencias que se
citan habitualmente a esfe respecto.

Q9. En lo medida en que, a este respecto, se
cita la sentencia del Tribunal Constitucional

Q6/2002, de 25 de abril de 2002 40) cabe se-

fialar que dicha sentencia no tenia directamente por

40 )Anexo / a las observaciones de la Comisién.
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objeto la competencia legislativa de los Territorios
Histéricos. Al contrario, se referia a normas del Esta-
do central que establecian ventajas andlogas a las
de las normativas fributarias forales. Se favorecia a
empresas que, por ser residentes en ofro Estado
miembro de la Unién Europea, estaban sometidas a
la legislacion tributaria del Estodo vy, por esa cir-
cunstancia, no podian acogerse a las ventajas fisca-
les conferidas por las Normas Forales para la creo-
cion de empresas en los Territorios Histéricos.
Conforme a la disposicién estatal confrovertida, se
les reembolsaba las cantidades que hubieran paga-
do en exceso con respecto a lo que habrian ingre-
sado de haberse podido acoger a la legislacion tri-
butaria foral.

100. El Tribunal Constitucional declaré la in-
constitucionalidad de esta diferencia de trato dis-
pensada a dos cafegorias de empresas, en concre-
fo, las empresas con domicilio social en ofro Estado
miembro de la Union Europea vy las empresas con
domicilio social en Espafia, pero fuera del Pafs Vas-
co, que se encontraban en la misma situacién por
cuanfo ambos operaban en el Pais Vasco 41, Sin
embargo, esta diferencia de trafo se producia den-
fro del mismo ordenamiento juridico. En cambio, no
comparaba evidentemente la situacién de los opero-
dores econdmicos radicados en los Territorios Histo-
ricos y sometidos a la normativa tributaria foral con
la de las empresas con domicilio social en el resto
del territorio del Estado, sometidas al régimen fribu-
tario comin.

101. La sentencia del Tribunal Supremo de @ de
diciembre de 2004 42) tampoco aporta forzosa-
mente una respuesta definitiva a la cuestion de si las
exigencias nacionales confieren a los Territorios His-
téricos suficiente autonomia material de configura-

41) En definitiva, de esta forma consideré inconstitucional la discri-
minacién de nacionales.

42) \/ide supra, punto 25.

cién. Aparentemente, el Tribunal Constitucional ha
trazado los limites de su margen de competencia en
el punto en el que las disposiciones fributarias fora-
les traspasan el umbral de las ayudas de Estado. Al
hacerlo, no podia obviamente tener en cuenta la
sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Azo-
res, dictada posferiormente.

102. A'la luz de los principios de esta sentencia
cabe interpretar las declaraciones del Tribunal Su-
premo en dos sentidos. Bien supuso ya implicita-
mente que, a faltla de autonomia suficiente de los
Territorios Histéricos, Gnicamente cabe tomar el siste-
ma tributario esfatal como marco de referencia para
analizar el carécter selectivo de las disposiciones fri-
butarias forales, o bien considerd que el alcance de
la autonomia dependia del concepto comunitario
de ayuda de Esfado.

103. Pero, si se tiene en cuenta la sentencia
Azores, este Ultimo criterio conduce a un circulo vi-
cioso. En efecto, el Tribunal de Justicia supedita la
existencia de una ayuda de Estado precisamente al
hecho de que el legislador autonémico carezca de
autonomia con arreglo a la normativa interna. Para
evitar fal circulo vicioso, debe considerarse que el
andlisis de las competencias del legislador autoné-
mico es un requisito previo de la aplicacion del con-
cepto de ayuda con arreglo al arficulo 87 CE,
apartado 1. la inferprefacién del Derecho inferno
necesaria a fal fin es competencia de los tribunales
nacionales y no puede ser asumida por el Tribunal
de Justicia.

104. Por (ltimo, debe analizarse la alegacién
de que los Territorios Histéricos carecen de suficien-
fe autonomia porque sus disposiciones estan someti-
das a control jurisdiccional y, en Gltima instancia
concretamente por un fribunal de dmbito estatal

105. Cuando las disposiciones nacionales esta-
blecen limites a la libertad de los legisladores territo-
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riales para configurar su normativa, en los Estados
de Derecho es frecuente que la observancia de tfa-
les limites esté sometida a control jurisdiccional.
Mientras dicho control se limite a dicha observancia
y no se extienda también a la utilidad de las normas
fributarias infraestatales, no supondré una limitacion
adicional de la autonomia de las enfidades infraes-
tatales. El hecho de que la competencia para ejer-
cer dicho control resida en Ultima instancia en un fri-
bunal de ambito estatal no enerva esta conclusion.
También carece de relevancia la circunstancia de
que, para impugnar normas autonémicas, de rango
inferior, quepa imponer recursos ante los fribunales
ordinarios, mientras que las leyes estatales y autoné-
micas sélo pueden ser impugnadas ante el Tribunal
Constitucional.

- Avutonomia econémica

106. Una entidad infraestatal tiene autonomia
economica si tiene que asumir las consecuencias
econdémicas de su normativa fributaria y no obtiene
del Estado central ninguna compensacién por la
merma de recaudacion que pueda derivarse de las
divergencias respecto a la normativa del Estado
central.

107. la aplicacién de este requisito da lugar a
considerables dificuliades cuando la reduccion del
tipo impositivo o la concesion de ofras ventajas no
constituyen, como sucedia en el asunto Azores, un
elemento de una especie de ayuda regional indirec-
ta del Estado central. En efecto, en ese supuesto no
existe un vinculo légico entre la reduccion de im-
puesto vy los flujos financieros compensatorios entre
el Estado central y las entidades infraestatales. Al
confrario, en supuestos como el de los procedimien-
fos principales, es preciso analizar en profundidad
las relaciones econémicas entre el Estado central y
las entidades infraestatales que lo integran.

108. Este andlisis resulta ain mas dificil por
cuanto, ademads de los presupuestos generales del
Estado, de las regiones y de ofras entidades ferrito-
riales, existen patrimonios especiales estatales que
se superponen a aquéllos, especialmente, el régi-
men de la Seguridad Social, a través del cual pue-
den producirse ofras transferencias financieras entre
distintos territorios geogréficos y organismos de am-
bito esfatal.

109. la autonomia econémica de las entidades
infraestatales no puede negarse por el mero hecho
de que, en definitiva, se compruebe, tras dicho ané-
lisis del conjunto del saldo, que existe una transfe-
rencia de fondos desde el Estado central a las enti-
dades infraestatales. En efecto, dicha transferencia
de fondos puede obedecer a multiples causas, aje-
nas a las normativas fiscales infraestatales.

110. Por consiguiente, para poder afirmar que
existe una relacion entre tales flujos econdmicos v la
normativa tributaria infraestatal, deben cumplirse, al
menos, dos requisitos. En primer lugar, la magnitud
de los ingresos tributarios debe tenerse en cuenta
como pardmetro a la hora de afirmar la existencia
de eventuales transferencias de fondos. En segundo
lugar, la merma de ingresos fiscales también debe
dar lugar a la correspondiente adaptacion compen-
satoria de las transferencias de fondos enfre las dis-
finfos niveles que integran el Estado.

111. A efectos del andlisis supondremos que la
reduccion del tipo impositivo y las deducciones es-
peciales que establecen las normas fributarias fora-
les aparténdose del régimen comin del Estado da
lugar a una merma de ingresos fiscales en un deter-
minado ejercicio fributario. La afirmaciéon de los Te-
rriforios Histéricos de que su politica tributaria incre-
menta de hecho los ingresos fiscales a largo plazo
puesto que aumenta el nimero de empresas que se
establecen en ellos es irrelevante. Si se acogiera tal
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argumento a la hora de examinar si una medida
consfituye una ayuda de Estado, la prohibicion de
conceder tales ayudas quedaria privada de confeni-
do. En efecfo, las ayudas de Estado se conceden o
menudo con el fin de promover un desarrollo econé-
mico positivo de las empresas beneficiarias, de for-
ma que la «inversién» resulte, en definitiva, renfable
para el Estado al crear puestos de trabajo, aliviar
los sistemas de seguridad social y permitirle recupe-
rar los fondos a través de los impuestos 43).

112. El instrumento aplicable a las relaciones
econdémicas entre el Estado y la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco e, indirectamente, de los Territo-
rios Histéricos, en el que se basan el tribunal remi-
fenfe y quienes han presentado observaciones en el
procedimiento ante el Tribunal de Justicia, es el
cupo.

113. El sistema del cupo encuentra su base en
el articulo 42, apartado 2, letras d) a f] del Estatuto
de Autonomia, en los arficulos 48 y siguientes del
Concierto Econémico y en la ley por la que se
aprueba la mefodologia de seficlomiento del cupo
del Pais Vasco para el quinquenio 2002-2006. En
definitiva se trafa de una transferencia de gran parte
de los ingresos tributarios de los Territorios Histéricos
a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y al Esto-
do central. Es preciso realizar esta transferencia por-
que una gran parte de los fributos los ingresan los
Territorios Histéricos, pero las prestaciones estatales
las realiza el Estado central y la Comunidad Autono-
ma.

114. De manera muy simplificada cabe decir

43) A este respecto la Comisién alega, en particular, que, confor-
me a la jurisprudencia, lo determinante es el efecto de una ayuda
a favor de una empresa concreta y no los objetivos perseguidos
por ella [véanse las sentencias de 29 de febrero de 1996, Bélgi-
ca/Comision (C-56,/93, Rec. p. 723), apartado 79; de 26 de
septiembre de 1996, Francia/Comisién (C-241/94, Rec. p. I
4551), apartado 20, v de 17 de junio de 1999, Bélgica,/Comi-
sién (C-75/97, Rec. p. -3671), apartado 25].

que la cuantia del cupo global del Pais Vasco, inte-
grado por los cupos correspondientes a cada Terri-
forio Histérico, que constituye la contribucién al sos-
fenimiento de las cargas generales del Estado, se
defermina de la siguiente forma: Se calcula el im-
porte fotal de las cargas no asumidas por la Comu-
nidad Auténoma, presumiendo que fodas las Comu-
nidades Auténomas asumen las mismas
competencias que el Pals Vasco. A continuacion se
aplica un indice de imputacion, que se corresponde
con la parte de ingresos tributarios de los Territorios
Histéricos en relacion con el resto del Estado. Des-
de 1981 este indice de imputacién es, invariable-
mente, del 6,24%. A continuacién se realizan deter-
minados ajustes y compensaciones que, sin
embargo, no guardan relacién directa con el impor-
te de los ingresos fributarios. Al final resulta una can-
fidad que el Pals Vasco debe transferir al Estado. En
el afio de base 2002 ascendié a aproximadamente
mil millones de euros y puede ser objefo de ajustes
en los ejercicios siguientes.

115. Es dificil determinar en qué medida los in-
gresos fiscales de los Territorios Histéricos y las mo-
dificaciones resultantes de las disposiciones contro-
vertidas han influido en el importe de las
fransferencias econémicas realizadas por ellos o
por la Comunidad Auténoma del Pais Vasco al Esta-
do. En conjunto, las explicaciones proporcionadas
por quienes han presentado observaciones, tanto en
ésfas como en sus respuestas a las preguntas formu-
ladas en la vista por el Tribunal de Justicia, dan la
impresién de que la determinacion del cupo obede-
ce, en definitiva, a un compromiso politico y no es
consecuencia directa de la modificacion de defermi-
nados parémetros econdmicos, como, por ejemplo,
la cuantia de los ingresos fributarios. Asf lo muestra
el mero hecho de que el indice de imputacion, que,
en principio, deberia constituir una referencia a la
parte proporcional de los ingresos fiscales de los Te-
rritorios Historicos, no se haya modificado desde
hace mas de 25 afios, a pesar de que probable-
mente los ingresos fiscales hayan sufrido, de hecho,
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oscilaciones.

116. En cualquier caso, el Gobierno espaiol
considera que las modificaciones de la cuantia de
los ingresos tributarios de los Territorios Historicos no
han influido en el importe del cupo. Si el fribunal re-
mitente llega a la misma conclusion y no se aplican
ofro tipo de mecanismos compensatorios, habria
que afirmar que los Territorios Histéricos disponen
de autonomia econdémica suficiente.

V. CONCLUSION

117. Por consiguiente, deberia responderse a la
cuestion planteada por el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pafs Vasco de la siguiente forma:

«Procede interpretar el articulo 87 CE,
apartado 1, en el senfido de que las medidas tribu-
tarias de una entidad infraestatal de un Estado
miembro que se aplican indistintamente a todas las
empresas sometidas a su soberania fributaria y que
son mas beneficiosas que las vigentes en el resfo
del territorio del Estado miembro no favorecen a de-
terminadas empresas o producciones si la entidad
infraestatal dispone de suficiente autonomia en el
ejercicio de sus competencias legislativas en mate-
ria tributaria.

Tal autonomia requiere:

- que la entidad infraestatal tenga auto-

nomia institucional:

que el Estado central no tenga ninguna posi-
bilidad de intervenir decisivamente en el
procedimiento de adopcién de las nor-
mas tributarias territoriales (autonomia for-
mal de configuracion),

que la enfidad infraestatal disponga de un
amplio margen para configurar las
disposiciones fributarias que le permita
perseguir fines de politica econémica pro-

pios (aufonomia material de configuracién) y

que la entidad infraestatal asuma las conse-
cuencias econdémicas de la merma de recau-
dacién que pueda derivarse de las nor-
mas més favorables que difieran de la
normativa del Estado central (autonomia

econdmical.»

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEKEAK




CONSULTAS OCTE

CONSULTAS OCTE

CONSULTA 2007.7.4.1. Convenios doble
imposicion - Tributaciéon de la prestacion
correspondiente a los beneficiarios (no
residentes) de una EPSV modalidad indi-
vidual tras el fallecimiento de su titular:
segun los convenios entre Espaia e Iltalia
y entre Espaina y EE.UU solo se someten
a tributacion en el estado de residencia
de los perceptores.

HECHOS PLANTEADOS

la Entidad E debido al fallecimiento del fitular de
un plan de prevision individual, debe realizar el
pago de la prestacion correspondiente a sus benefi-
ciarios, déndose el caso de que dos de ellos son no
residentes, uno tiene su residencia en lialia y el ofro

en EE.UU.

CUESTION PLANTEADA

Solicitamos informacién acerca de cual serfa la
naturaleza de este pago v por lo tanto el porcentaje
de refencién aplicable a cada uno.

CONTESTACION

las entidodes de prevision social voluntaria, re-
guladas en la ley 25/1983, de 27 de octubre, so-
bre Entidades de Previsiéon Social Voluntaria, en el
Decrefo 87/1984, de 20 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento del la ley sobre Entidades
de Prevision Social Voluntaria, en el Decreto

92/2007, de 29 de mayo, por el que se regula el
ejercicio de determinadas actividades de las Enfido-
des de Prevision Social Voluntaria y en la Circular
de 22 de diciembre de 1998 del Director de Tra-
bajo y Seguridad Social del Gobiemno Vasco, pue-
den responder a fres modalidades: empleo, asocio-
do e individual.

El Convenio enfre Esparia e ltalia para evitar la
doble imposicién en materia de impuestos sobre la
renfa y para prevenir la evasién fiscal no contempla
expresamente la calificacién de las rentas proceden-
fes de un sistema de prevision social individual o
asociado no vinculado a un contrato de trabajo, lo
que exige la aplicacion del articulo 21 que dice:

"Articulo 21. Ofras rentas.

1. las rentas de un residente de un Estado con-
tratante, cualquiera que fuese su proceden-
cia, no mencionadas en los articulos anterio-
res del presente Convenio sélo pueden
someterse a imposicién en este Estado.

2. lo dispuesto en el parrafo 1 no se aplicard
cuando el beneficiario de dichas rentas, resi-
dente de un Estado contratante, realice en el
otro Estado contratante, una actividad indus-
trial o comercial por medio de un estableci-
miento permanente situado alli, o preste sus
servicios profesionales por medio de una
base fija alli sitvada, con los que el derecho
o propiedad por los que se pagan las rentas
esté vinculado efectivamente. En este caso,
las rentas pueden someterse a imposicién en
este ofro Estado confratante segin su propia
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legislacion interna.”

Asi mismo, el Convenio enfre el Reino de Espa-
fia v los Estados Unidos de América para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasién fiscal respec-
to de los impuestos sobre la renta no contempla ex-
presamente la calificacion de las rentas procedentes
de un sistema de previsién social individual o aso-
ciado no vinculado a un contrato de trabajo, lo que
exige la aplicacion del articulo 23 que dice:

"Articulo 23. Otras rentas.

1. las rentas de un residente de un Estado con-
fratante, cualquiera que sea su procedencia,
no mencionadas en los arficulos precedentes
de este Convenio, sélo pueden someterse a
imposicién en ese Estado.

2. las disposiciones del apartado 1 no serdn
aplicables a las rentas distintas de las rentas
derivadas de bienes inmuebles conforme a la
definicién del apartado 2 del articulo & (Ren-
tas de bienes inmuebles), si el beneficiario
efectivo de las rentas, residente de un Estado
contratante realiza o ha realizado en el otro
Estado confratante una actividad industrial o
comercial mediante un establecimiento per-
manente situado en ese ofro Estado o presta
o ha prestado servicios personales indepen-
dientes mediante una base fija sitvada en él,
y las rentas son imputables a dicho estableci-
miento permanente o base fija. En tal caso
seran aplicables las disposiciones del articulo
7 (Beneficios empresariales) o del articulo 15
[Servicios personales independientes), segin
proceda.”

En consecuencia, las pensiones que no derivan
de un empleo anterior obtenidas por residentes en
ltalia o en los Estados Unidos de América abonadas
por Entidades de Prevision Social Voluntaria, con in-

dependencia del tratamiento fributario que en su dia
fuese de aplicacién a las aportaciones a dichos sis-
femas de prevision a efectos del IRPF del aportante,
y sin perjuicio de lo esfablecido en el apartado 2
de los arficulos 21 y 23 anteriormente citados, no
seran sometidas a fributacion en el Territorio Histéri-
co X.

CONSULTA 2007.8.8.1. ITP y AJD - La
incorporacién de un fiador no sujeto pa-
sivo del IVA en la escritura de ampliacion
o novacion de un préstamo hipotecario,
en el que ni se incluia ni se preveia la in-
clusion de un fiador, se encuentra sujeta
a la modalidad de Transmisiones Patri-
moniales Onerosas del ITPAJD, debiendo
entenderse como dos operaciones distin-
tas -i) ampliacion o novacion del présta-
mo vy ii) la fianza- y siendo el sujeto pasi-
vo el acreedor afianzado. Es competente
para la exaccion la Administracion del
territorio en que tenga su residencia ha-
bitual (persona fisica) o domicilio fiscal
(persona juridica) el acreedor afianzado.

HECHOS PLANTEADOS

la entidad financiera consultante plantea el su-
puesto de hecho de que se incorpore un fiador, no
sujeto pasivo del IVA, a la escritura de ampliacion o
novacién de un préstamo hipotecario en cuyo ofor-
gamiento ni se incluyd ni se previé la inclusion de
ningdn fiador.

CUESTION PLANTEADA

Desea conocer:

1) El tratamiento en el Impuesto sobre Transmisio-
nes Pafrimoniales Onerosas y actos Juridicos Docu-
mentados de esta operacion.
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2) lo Administracion competente para la exac-
cién del Impuesto que, en su caso, deba liquidarse.

CONTESTACION

1. En relacién con la primera de los cuestiones
planteadas, resulta de aplicacion el articulo 7 de la
Norma Foral 3/1989, de 21 de marzo, del Im-
puesto sobre Transmisiones Pafrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados (NFITPAID), donde se dispo-
ne que: “Son ftransmisiones patrimoniales sujetas:
[...] b] la constitucién de derechos reales, présta-
mos, fianzas, arrendamientos, pensiones y concesio-
nes administrativas, salvo cuando estas Oltimas ten-
gan por objeto la cesién del derecho a utilizar
infraestructuras ferroviarias o inmuebles o instalacio-
nes en puertos y aeropuertos. 5. No estardn sujetas
al concepto de «transmisiones patrimoniales onero-
sas», requlado en el presente Titulo, las operaciones
enumeradas anferiormente cuando sean realizadas
por empresarios o profesionales en el ejercicio de
su actividad empresarial o profesional y, en cual
quier caso, cuando constituyan enfregas de bienes
o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre
el Valor Ariadido. No obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, quedardn sujefas a dicho concepto
impositivo: a) las enfregas o arrendamientos de bie-
nes inmuebles, asi como la constitucién y fransmi-
sién de derechos reales de uso y disfrute que recai-
gan sobre los mismos, cuando gocen de exencion
en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. b) Las entre-
gas de aquellos inmuebles que estén incluidos en la
transmision de la totalidad de un patrimonio empre-
sarial, cuando por las circunstancias concurrentes la
transmisién de este patrimonio no quede sujeta al
Impuesto sobre el Valor Adadido. En los supuestos a
los que se refiere esta letra, no estardn sujefas al
concepto “transmisiones patrimoniales onerosas”, re-
gulado en el presente Titulo, las enfregas de los de-
més bienes y derechos distintos de los inmuebles in-

cluidos en la transmisién de la totalidad del patrimo-

nio empresarial

Sobre este particular, el arficulo 15 de la misma
NFITPAID defermina que “1. la constitucién de las
fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y an-
ticresis, en garantia de un préstamo, fributardn ex-
clusivamente por el concepto de préstamo”. Sin em-
bargo, este precepto se encuentra desarrollado, y
matizado, en el arficulo 22 del Reglamento del Im-
puesto sobre Transmisiones Pafrimoniales Onerosas
y Actos Juridicos Documentados (RITPAID), aproba-
do mediante Decreto Foral 106,/2001, de 5 de ju-
nio, de conformidad con el cual: “la constitucién de
las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda 'y
anticresis, en garantia e préstamo, fributardn exclusi-
vamente en concepto de préstamo, cuando la cons-
titucion de la garantia sea simulténea con la conce-
sién del préstamo o en el oforgamiento de éste
estuviese prevista la posterior constitucion de la ga-
rantia”.

En consecuencia con todo lo anterior, la constitu-
cién de una fianza es una operacion sujeta a la mo-
dalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados, salvo que quien la
consfituya sea un empresario o profesional en el
ejercicio de su actividad, en cuyo caso se encuentra
sujeta al Impuesto sobre el Valor Adadido. En relo-
cién con esfe punfo, debe atenderse al cardacter del
fiador (por ser éste quien constituye la fianza), sin
que sea relevante la condicion del acreedor afian-
zado. No obstante, la constituciéon de una fianza tri-
buta sélo en concepto de préstamo cuando la go-
ranfia sea simulténea a la concesién del préstamo,
o cuando en el otorgamiento de éste se encuentre
prevista su posterior constitucién. De todo lo cual
cabe concluir que la incorporacion de un fiador no
sujeto pasivo del IVA en la escritura de ampliacion
o novacion de un préstfamo hipotecario, en el que
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ni se incluia ni se preveia la inclusion de un fiador,
se encuentra sujefa a lo modalidad de Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas del ITPAD.

El sujefo pasivo de la modalidad de Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas del Impuesto serd el
acreedor afianzado, segin lo dispuesto en el articu-
lo 8 de la NFITPAID, en virtud del cual: “Estardn
obligados al pago del Impuesto, a fitulo de contribu-
yente, y cualesquiera que sean las estipulaciones es-
tablecidas por las partes en contrario: [...) e) En la
constitucién de fianzas, el acreedor afianzado.

[..]"

Respecto a la base imponible, el articulo 10 de
la ya citada NFITPAID prevé que: “2. En particular,
serdn de aplicacién las normas contenidas en los
apartados siguientes: |[...) k| En los préstamos sin
ofra garantia que la personal del prestatario, en los
asegurados con fianza y en los contratos de recono-
cimiento de deuda y de depésito refribuido, consti-
tuird la base el capital de la obligacién o valor de
la cosa depositada”. De acuerdo con este precep-
to, la base imponible de la operacién por la que se
pregunta serd “el capital de la obligacién”, es decir
el importe afianzado o la cuantia total que, de
acuverdo con el derecho civil, el fiador garantiza
mediante el contrato de fianza (montante de la obli-
gacién asumida por el fiador). A estos efectos, el ar-
ticulo 1.827 del Cédigo Civil recoge que: “la fian-
za no se presume. Debe ser expresa y no puede
extenderse a mds de lo contenido en ella. Si fuere
simple o indefinida, comprenderd no sélo la obliga-
cién principal, sino todos sus accesorios, incluso los
gastos del juicio, enfendiéndose, respecto de éstos,
que no responderd sino de los que se hayan deven-
gado después que haya sido requerido el fiador
para el pago”.

En lo que afecta al tipo de gravamen, el articulo
11 de la ya citada NFITPAID sefiala que: “I. la

cuota tributaria se obtendrd aplicando sobre la
base liquidable los siguientes tipos, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo siguiente: |...) c) El 1%
si se frata de constitucién de derechos reales de go-
rantia, pensiones, fianzas o préstamos, incluso los
representados por obligaciones, asi como la cesién
de créditos de cualquier naturaleza. |...)".

Todo ello, con independencia de la tributacion
que pueda corresponder a la ampliacién o novo-
cion del préstamo, de conformidad con lo previsto
en el arficulo 3 de la NFITPAID, donde se indica
que: "A un solo negocio no puede exigirse més que
el pago de un solo derecho, pero cuando un mismo
documento o confrato comprenda varios de ellos su-
jetos al Impuesto separadamente, se exigird el dere-
cho sefalado a cada uno de aquéllos, salvo en los
casos en que se determine ofra cosa”. Ya que en el
supuesto planteado se constata la existencia de dos
acuerdos distintos. De un lado, una ampliacién o
novacién del préstamo inicialmente oforgado vy, de
ofro, la constitucion de una garantia personal ante-
riormente no prevista. Por lo que debe entenderse
que lo ampliacién o novacién del préstamo vy la
fianza constituyen operaciones distintas [y gravadas
segln corresponda a cada unal, independientemen-
fe de que se formalicen en la misma escritura o en
escrifuras separadas.

2. En lo que afecta a la segunda de las pregun-
fas formuladas, ha de afenderse a lo previsto en el
articulo 6 Uno. A) 32 de la NFITPAID, donde se es
tablece que: “Uno. la exaccion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados corresponderd a la Diputacién Foral de
Bizkaia en los siguientes casos: Al Transmisiones Pa-
trimoniales: {...) 3.2 En la constitucién de préstamos
simples, fianzas, arrendamientos no inmobiliarios y
pensiones, cuando el prestatario, afianzado, arren-
datario o pensionista, siendo persona fisica, fenga
su residencia habitual en ferritorio vizcaino, o sien-
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do persona juridica, tenga en él su domicilio fiscal.
Sin embargo, si se frata de préstamos con garantia
real, cuando los bienes inmuebles hipotecados radi-
quen en ferritorio vizcaino o sean inscribibles en el
mismo las correspondientes hipotecas mobiliarias o
prendas si desplazamiento. Si un mismo préstamo
estuviese garantizado con hipoteca sobre bienes in-
muebles sitos en territorio vizcaino y en ofro territo-
rio, foral o comdn, o con hipoteca mobiliaria o
prenda sin desplazamiento inscribible en Bizkaia y
en ofro territorio, fributard a cada Administracién en
proporcién a la responsabilidad que se sefale a
unos y a ofros y, en ausencia de esta especificacion
expresa en la escritura, en proporcién a los valores
comprobados de los bienes. [...)".

Consecuentemente, la exaccion de la modali-
dad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados por la constitucion de fian-
zas corresponderd a esfa Hacienda Foral cuando el
acreedor afianzado, siendo persona juridica, tenga
su domicilio fiscal en el Territorio Histérico de Biz-
kaia (al margen de dénde se encuentre el inmueble
hipofecado en un caso como el que es objefo de
consulta).

CONSULTA 2008.2.3.1. IVA - Régimen
de tributacion en el impuesto de una ti-
pologia diversa de servicios médicos en-
cargados por una sociedad a un médico
externo a la compaiia: exploracion di-
recta al lesionado, emisién de informe de
daios corporales, asistencia a juicio, etc.

HECHOS PLANTEADOS

la sociedad encarga a un médico debidamente
reconocido, externo a la compaiia, la realizacién
de los siguientes servicios:

® Exploracion directa de un lesionado (suscep-
fible de ser indemnizado conforme a los dis-
finfos contratos de seguro), diagnéstico vy evo-
lucion de las lesiones, derivacion y/o
facilitacion de pruebas diagnésticas y/o tra-
famiento siempre con el visto bueno del lesio-
nado vy la compaiia, expectativas de cura-
cién, duraciéon de la baja e informe médico
relativo a estos extremos.

* Informe de Voloracion del dafio corporal en
base a documentos médicos y sobre secuelas
padecidas por un lesionado y consecuencias
de las mismas para la compafia, asi como
la emision de dictémenes (informe en base a
datos clinicos y/o analiticos)

e Asistencia a Juicio para ratificar el informe
pericial.

CUESTION PLANTEADA

la sociedad quiere saber si dicha prestacion de
servicios estd sujeta y a que tipo o exenta del Im-
puesto.

CONTESTACION

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4,
apartado uno del Decreto Foral 102/1992, de 28
de diciembre, de adaptfacién de la ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Aadido, esfén sujetas al citado tributo las entregas
de bienes y prestaciones de servicios realizadas en
el &dmbito espacial del impuesto por empresarios o
profesionales a fitulo oneroso, con carécter habitual
u ocasional, en el desarrollo de su actividad empre-
sarial o profesional.
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El arficulo 20, apartado uno, nimero 3° del cita-
do Decreto Foral del IVA, dispone que “estardn
exentas de este Impuesto la asistencia a personas fi-
sicas por profesionales médicos o sanitarios, cual-
quiera que sea la persona destinataria de dichos
servicios.

A efectos de este Impuesto, tendrén la condicion
de profesionales médicos o sanitarios los considero-
dos como tales en el ordenamiento juridico vy los psi-
cologos, logopedas y opticos, diplomados en cen-
fros oficiales o reconocidos por la Administracion.

La exencién comprende las prestaciones de asis-
tencia médica, quirlrgica y sanitaria, relativas al
diagnéstico, prevencién y tratamiento de enfermeda-
des, incluso las de andlisis clinicos y exploraciones
radiolégicas”.

Para la aplicacién del citado precepto se consi-
derardn servicios de:

a) Diagnéstico: los prestados con el fin de defer-
minar la calificacién o el caracter peculiar de
una enfermedad o, en su caso, la ausencia
de la misma.

b) Prevencion: los prestados anticipadamente
P P
para evitar enfermedades o el riesgo de las
mismas.

c) Tratamiento: servicios prestados para curar en-
fermedades.

Por tanto, estardn exentos del Impuesto sobre el
Valor Afiadido los servicios de asistencia médica,
quirlrgica vy sanitaria, relativa ol diagnéstico, pre-
vencion vy tratfamiento de enfermedades en los térmi-
nos expuestos anteriormente, prestados por profesio-
nales médicos o sanitarios segin el ordenamiento
juridico, aunque los profesionales médicos o sanita-

rios que presten los referidos servicios actien por
medio de una sociedad mercantil y, ésta, a su vez,
facture dichos servicios al destinatario de los mis-
mos.

Dicho precepto condiciona pues la aplicacién
de la exencion a la concurrencia de los dos siguien-
fes requisitos:

- Un requisito de cardacter objefivo, que se re-
fiere a la naturaleza de los propios servicios
que se presfan: deben ser servicios de asis-
fencia a personas fisicas que consistan en
prestaciones de asistencia médica, quirlrgica
o sanitaria relativas al diagnéstico, preven-
cién o fratamiento de enfermedades en los
términos indicados.

- Un requisifo de cardacter subjefivo, que se re-
fiere a la condicién que deben tener quienes
prestan los mencionados servicios: los servi-
cios deben ser prestados por un profesional
médico o sanitario. A tales efectos, la ley de-
fine expresamente quienes tienen la condi-
cién de profesionales médicos o sanitarios:
"los considerados como tales en el ordena-
miento juridico” y, ademds, ofros profesiona-
les citados expresamente.

De acuerdo con lo expuesto, estaran exentos del
Impuesto sobre el Valor Afiadido los servicios de
asistencia relativos al diagnéstico, prevencion y fro-
famiento de enfermedades, prestados por profesio-
nales médicos o sanifarios segun el ordenamiento ju-
ridico, aunque los citados profesionales que presten
dichos servicios actien por medio de una sociedad
o enfidad vy, ésta, a su vez, facture dichos servicios
al destinatario de los mismos.

la «asistencia a personas fisicas» exenta de im-
posicion debe fener una finalidad terapéutica, de
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iagndstico, prevencion v fratamiento de entermedar-
diagnéstico, p y fraf fo de enfermed
es. Por el contrario, a los servicios médicos presta-
des. Por el cont | dicos prest
0s con una finalida ue no sea el diagnostico,
d finalidad q | diagnést
prevencion y tratamiento de enfermedades de las
personas no puede aplicdrseles la exencion.

Por lo tanto, si se presta asistencia médica, inclu-
so aunque la prestacién de esfe servicio correspon-
da a las competencias médicas del prestador y pue-
da suponer actividades fipicas de la profesion de
médico, como el reconocimiento fisico del paciente
o el examen de sus antecedentes sanitarios, en un
confexto que permite determinar que su finalidad
principal no es la profeccién, incluido el manteni-
miento o el restablecimiento de la salud, sino mas
bien facilitor un dictamen exigido con carécter pre-
vio a la adopcién de una decision que produce
efectos juridicos, no se aplicard a esfe servicio la
exencion prevista en el arficulo 20.Uno. 3° del De-

creto Foral 102/1992 del IVA.

El articulo 91.uno.2.11¢ del Decreto Foral
102/1992 del IVA sefiala que el Impuesto se exigi-
14 al tipo del 7 por cienfo, en el caso de los servi-
cios de asistencia sanitaria cuando no gocen de
exencion de acuerdo con el articulo 20 de la citada
normativa.

En consecuencia con todo lo anterior cabe con-
festar lo siguiente:

Estén exentos del Impuesto sobre el Valor Adadi-
do la exploracién directa de un lesionado, diagnés-
fico y evolucion de las lesiones, derivacion y/o faci-
litacién de pruebas diagnésticas y/o fratamiento,
expectativas de curacion, duracién de la baja e in-
forme médico relativo a estos extremos.

Estén sujetos y no exentos del Impuesto sobre el
Valor Afiadido los informes de valoracion del dafio
corporal en base a documentos médicos, datos cli-

nicos y/o analiticos, sobre secuelas padecidas por
un lesionado, consecuencias de las mismas para la
compafiia, asi como la emisién de dictamenes vy la
asistencia a juicios para rafificacion de los informes
o dictémenes emitidos previamente, dado que la fi-
nalidad de los mismos no es la de diagnosticar, pre-
venir o curar enfermedades, sino que van destina-
dos a ser utilizados en ofros &mbitos distintos del
sanitario dimanantes de reclamaciones patrimonio-
les, contencioso-administrativas o judiciales.

Tributarén al tipo impositivo, del 7 por ciento los
servicios descritos en el parrafo anterior a los que
no les es de aplicacion la exencion prevista en el
arficulo 20.Uno. 32 del Decreto Foral 102/1992
del IVA.

CONSULTA 2008.2.3.2. IVA - Estan suje-
tos y no exentos del IVA los reconoci-
mientos médicos que se realizan por un
profesional médico (aunque sea a través
de sociedad mercantil) para una compa-
nia de seguros, consistentes en expedir
un certificado cuya finalidad es facilitar
que la compaiiia fije la prima exigible al
tomador del seguro.

HECHOS PLANTEADOS

la sociedad encarga a un médico debidamente
reconocido, externo a la compaiia, la realizacién

de los siguientes servicios:

® Reconocimientos médicos y pruebas diag-
nosticas consistentes en expedir certificados
para facilitar o permitir que la compaiia fije
la prima que debe exigir.
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CUESTION PLANTEADA

la sociedad quiere saber si dicha prestacion de
servicios estd sujeta y a que tipo o exenta del Im-
puesto.

CONTESTACION

De acuerdo con lo dispuesto en el arficulo 4,
apartado uno del Decreto Foral 102/1992 de 29
de diciembre, de adaptacién de la ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Aradido, esfdn sujetas al citado fributo las entregas
de bienes y prestaciones de servicios realizadas en
el émbito espacial del Impuesto por empresarios o
profesionales a fitulo oneroso, con carécter habitual
u ocasional, en el desarrollo de su actividad empre-
sarial o profesional.

El arficulo 20, apartado uno, nimero 32 de la ci-
tada normativa, dispone que “estardn exentas de
este Impuesto la asistencia a personas fisicas por
profesionales médicos o sanitarios, cualquiera que
sea la persona destinataria de dichos servicios.

A efectos de este Impuesto, tendrén la condicion
de profesionales médicos o sanitarios los considera-
dos como fales en el ordenamiento juridico vy los psi-
cologos, logopedas y opticos, diplomados en cen-
fros oficiales o reconocidos por la Administracion.

La exencién comprende las prestaciones de asis-
fencia médica, quirlrgica y sanitaria, relativas al
diagnéstico, prevencién y fratamiento de enfermeda-
des, incluso las de andlisis clinicos y exploraciones
radiolégicas”.

A efectos de la aplicacion del citado precepto
se considerardn servicios de:

a) Diagnéstico: los prestados con el fin de defer
minar la calificacion o el carécter peculiar de una
enfermedad o, en su caso, la ausencia de la mis-
ma.

b) Prevencion: los prestados anticipadamente
para evitar enfermedades o el riesgo de las mismas.

c) Tratamiento: servicios prestados para curar en-
fermedades.

Por tanfo, estaran exentos del Impuesto sobre el
Valor Afiadido los servicios de asistencia médica,
quirGrgica vy sanitaria, relativa al diagnéstico, pre-
vencién y tratamiento de enfermedades en los térmi-
nos expuestos anteriormente, prestados por profesio-
nales médicos o sanitarios segin el ordenamiento
juridico, aunque los profesionales médicos o sanita-
rios que presten los referidos servicios actien por
medio de una sociedad mercantil y, ésta, a su vez,
facture dichos servicios al destinatario de los mis-
mos.

Dicho precepto condiciona pues la aplicacion
de la exencion a la concurrencia de los dos siguien-
fes requisitos:

- Un requisito de carécter objetivo, que se re-
fiere o la naturaleza de los propios servicios
que se prestan: deben ser servicios de asis-
fencia a personas fisicas que consistan en
prestaciones de asistencia médica, quirlrgica
o sanitaria relativas al diagnéstico, preven-
cién o fratamienfo de enfermedades en los
férminos indicados.

- Un requisito de cardcter subjetivo, que se re-
fiere a la condicion que deben tener quienes
prestan los mencionados servicios: los servi-
cios deben ser prestados por un profesional
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médico o sanitario. A fales efectos, la ley de-
fine expresamente quienes tienen la condi-
cion de profesionales médicos o sanitarios:
"los considerados como fales en el ordena-
miento juridico” y, ademds, ofros profesiona-
les citados expresamente.

De acuerdo con lo expuesto, estaran exentos del
Impuesto sobre el Valor Afiadido los servicios de
asistencia relativos al diagnéstico, prevencion y tro-
famiento de enfermedades, prestados por profesio-
nales médicos o sanitarios segin el ordenamiento ju-
ridico, aunque los citados profesionales que presfen
dichos servicios actien por medio de una sociedad
o enfidad v, ésta, a su vez, facture dichos servicios
al destinatario de los mismos.

la «asistencia a personas fisicas» exenta de im-
posicién debe fener una finalidad terapéutica, de
diagnéstico, prevencién y tratamiento de enfermeda-
des. Por el confrario, a los servicios médicos presto-
dos con una finalidad que no sea el diagnéstico,
prevenciéon vy tratamiento de enfermedades de las

personas no puede aplicarseles la exencion.

Por lo fanto, si se presta asistencia médica, inclu-
so aunque la prestacién de esfe servicio correspon-
da a las competencias médicas del prestador y pue-
da suponer actividades fipicas de la profesion de
médico, como el reconocimiento fisico del paciente
o el examen de sus antecedentes sanitarios, en un
contexto que permite deferminar que su finalidad
principal no es la profeccién, incluido el manteni-
miento o el restablecimiento de la salud, sino mds
bien facilitar un dictamen exigido con carécter pre-
vio a la adopcién de una decision que produce
efectos juridicos, no se aplicaré a esfe servicio lo

exencion prevista en el arficulo 20.Uno. 32 del De-

creto Foral 102/1992.

Cuando se trata de cerfificados de aptitud cuya
presentacién exige una compaiiia de seguros como
requisifo previo para fijar la prima que debe exigir
a un tomador del seguro, la finalidad principal del
servicio prestado por el médico es facilitar a ese fer-
cero un elemento necesario para que adopte una
decision. La finalidad de dichos servicios médicos
no consiste principalmente en proteger la salud de
las personas que desean desarrollar determinadas
actividades vy, por lo fanfo, no pueden estar exen-

tos.

El articulo 91.uno.2.11¢° del Decreto Foral
102/1992 del IVA sefiala que el Impuesto se exigi-
r4 al tipo del 7 por ciento, en el caso de los servi-
cios de asistencia sanitaria cuando no gocen de
exencion de acuerdo con el articulo 20 de la citada

normativa.

En base a lo expuesto cabe contestar que estén
sujefos y no exentos del Impuesto sobre el Valor
Aadido los reconocimientos médicos que se reali-
zan por un profesional médico o sanitario debido-
mente reconocido, incluso por medio de una socie-
dad mercantil, para una compaiia de seguros
consistentes en expedir un certificado medico sobre
la salud de una persona y cuya finalidad es facilitar
o permitir que una compaiia de seguros fije la pri-

ma que debe exigir al tomador del seguro.

Tributarén al tipo impositivo, del 7 por ciento los
servicios descritos, al no serles de aplicacion la

exencion prevista en el arficulo 20.Uno. 3° del De-

crefo Foral 102/1992 del IVA.
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CONSULTA 2008.2.3.5. IS - Los dividen-
dos percibidos de otras sociedades, al no
suponer contraprestacion de ninguna en-
trega de bienes ni prestaciéon de servi-
cios, no computan en la determinacion
del volumen de operaciones a efectos de
considerar a la sociedad como pequena
empresa en el IS.

HECHOS PLANTEADOS

la entidad consultante tiene por objeto el arren-
damiento de inmuebles y la gestion y administracion
de valores. Tributa en el régimen general del Im-
puesto sobre Sociedades. Sus ingresos provienen,
bésicamente, de los rendimientos generados en la
actividod de arrendamiento de inmuebles y de los
dividendos repartidos por sociedades en las que os-
fenta una participacion superior al 5% que cumple
los requisitos exigidos para su no consideracién
como valores a los efectos de lo previsto en el arti-
culo 66 de la Norma Foral 3/1996, de 26 de ju-

nio, del Impuesto sobre Sociedades.

CUESTION PLANTEADA

Desea saber si los dividendos que percibe de-
ben incluirse dentro del volumen de operaciones
que ha de tomarse en cuenta para deferminar si tie-
ne o no la consideracién de pequefia empresa.

CONTESTACION

En relacién con la cuestion planteada en el escri-
to de consulta, es de aplicacion la Norma Foral
3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre So-
ciedades (NFIS), en cuyo arficulo 49 se establece
que: “1. Se entenderd como pequeiia empresa

aquella que cumpla los siguientes requisitos: a) Que
lleve a cabo una explotacién econdémica. b) Que su
volumen de operaciones, fal y como se define en el
Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, no supere los 6 millones de euros, o
bien, que su inmovilizado neto no rebase los
2.400.000 euros. c] Que su plantilla no supere las
50 personas empleadas. d) Que no se hallen parti-
cipadas directa o indirectamente en mds de un 25
por 100 por empresas que no retnan alguno de los
requisifos anteriormente expuestos, excepto que se
frate de fondos o sociedades de capital riesgo o so-
ciedades de promocién de empresas a que se refie-
ren los articulos 59 y 60, respectivamente, de esta
Norma Foral, cuando la participacién sea conse-
cuencia del cumplimiento del objeto social de estas
ultimas. {...)".

Este precepto se encuentra desarrollado en el ar-
ficulo 38 del Decreto Foral 81/1997, de 10 de ju-
nio, por el que se aprueba el Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades, donde se indica que: “I.
los requisitos previstos en los apartados 1y 2 del
articulo 49 de la Norma Foral del Impuesto debe-
rén cumplirse en el ejercicio anterior a aquél en que
se prefenda la aplicacién del régimen previsto para
las pequeias y medianas empresas. 2. A efectos
del cémputo del requisito previsto en las letras c] de
los apartados 1y 2 mencionados en el apartado
anterior, la plantilla no deberd superar, respectiva-
mente, las 50 6 250 personas empleadas en cual
quier dia del periodo impositivo de referencia. 3.
En el caso de que el periodo impositivo anterior hu-
biese sido inferior al afo, Unicamente se elevard al
afio la magnitud correspondiente al volumen de
operaciones. Del mismo modo se procederd cuan-
do se frate de una entidad de nueva creacion. 4.
Cuando la entidad forme parte de un grupo de so-
ciedades conforme al articulo 42 del Cédigo de
Comercio, las magnitudes recogidas en el articulo

49 de la Norma Foral 3/1996 se referirdn al con-
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junto de entidades pertenecientes a dicho grupo.
lgualmente se aplicard este criterio cuando una per-
sona fisica por si sola o conjuntamente con ofras
personas fisicas unidas por vinculos de parentesco
en linea directa o colateral, consanguinea o por afi-
nidad, hasta el sequndo grado inclusive, se encuen-
fren en relacién a ofras entidades de las que sean
socios en alguno de los casos a que se refiere el ar-
ticulo 42 del Cédigo de Comercio. A efectos del
cémputo del inmovilizado neto y del volumen de
operaciones, se fendran en cuenta las eliminaciones
que procedan de acuerdo con lo previsto en la sec-
cién 4.a del capitulo lll de las normas para formula-
cién de las cuentas anuales consolidadas, aproba-
das por Real Decreto 1815/1991, de 20 de

diciembre”.

A estos efectos, el articulo 14 del Concierfo Eco-
némico con la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co, aprobado por ley 12/2002, de 23 de mayo,
recoge que: ‘[...] Dos. Se entenderd por volumen
de operaciones el importe total de las confrapresta-
ciones, excluido el Impuesto sobre el Valor Afadido
y el recargo de equivalencia, en su caso, obtenido
en un ejercicio por el sujeto pasivo en las entregas
de bienes y prestaciones de servicios realizadas en
su actividad. Tendrén la consideracion de entregas
de bienes y prestaciones de servicios las operacio-
nes definidas como fales en la legislacion regulado-
ra del Impuesto sobre el Valor Adadido. Si el ejerci-
cio anterior fuese inferior a un afo, el volumen de
operaciones a que se refiere al apartado Uno anfe-
rior serd el resultado de elevar al afio las operacio-

"

nes realizadas durante el ejercicio. |...)".

Del andlisis de estos preceptos se puede concluir
que el volumen de operaciones a que se refiere el
arficulo 49 de la NFIS debe deferminarse mediante
la aplicacién de la normativa reguladora del Im-
puesto sobre el Valor Aiadido. En concrefo, para su
calculo debe tenerse en cuenta el importe de las

confraprestaciones derivadas de todas las enfregas
de bienes y prestaciones de servicios, habituales u
ocasionales, exentas o no, realizadas por el contri-
buyente (incluidas las no sujetas al IVA por localizar-
se fuera de su émbito territorial de aplicacién). Sin
embargo, hay que tener presente que los ingresos
derivados de participaciones en el capital de ofras
empresas no provienen de la realizacion de ningu-
na entrega de bienes ni de ninguna prestacion de
servicios, toda vez que la mera tenencia de partici-
paciones en el capital de ofras entidades no supone
la explotacién de ningin bien o derecho con el fin
de obtener ingresos continuados en el tiempo, ya
que el eventual dividendo que se perciba, frufo de
esfas parficipaciones, es Unica y exclusivamente el
resulfodo de ostentar la propiedad sobre las mis-
mas. Por lo que los dividendos no forman parte del
volumen de operaciones por el que se consulta (al
no suponer la confraprestacién de ninguna enfrega
de bienes ni prestacion de servicios).

No obsfante, se hace preciso aclarar que el he-
cho de que los titulos que dan derecho a los divi-
dendos por los que se pregunta cumplan los requisi-
fos para su no consideracion como valores a los
efectos de lo dispuesto en el arficulo 66 de la NFIS
([por representar una participacion superior al 5%,
disponer la compareciente de la oportuna organizo-
cién de medios materiales y personales para gestio-
narlos, y no tener las sociedades participadas mas
de lo mitad de su activo formado por valores o por
elementos patrimoniales no afectos a actividades
econdmicas), no supone, por si mismo, que la enfi-
dad consultante realice una explotacion econdmica.
Toda vez que para que las acciones y participacio-
nes en el capital de ofras entidades se excluyan del
coémputo de los valores no se requiere mds que con-
far con la organizacién necesaria su administracion
y para cumplir las obligaciones derivadas de la
condicion de socio.
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CONSULTA 2008.2.3.6. IVA - Actividad
inmobiliaria caracterizada por contrato
de permuta (adquisicion de un terreno a
cambio de viviendas a construir en dicho
terreno) en cuyo otorgamiento no se re-
percutio el IVA, con entrega de las vi-
viendas transcurridos méas de cuatro
ainos: pérdida del derecho a repercutir el
impuesto e improcedencia de la rectifica-
cion de las cuotas repercutidas.

HECHOS PLANTEADOS

PRIMERO.- Que la sociedad “P, SL.", cuyo obje-
fo es la promocion inmobiliaria, celebro en el afio
2002 un contrato de permuta inmobiliaria mediante
el cual adquiria un ferreno a cambio de determino-
das viviendas a construir sobre dicha parcela, sin
que en dicho momento la sociedad “P, SL." repercu-
tiera el Impuesto sobre Valor Afiadido ni expidiera
factura alguna.

SEGUNDO.- Que la sociedad “P, SL.” ha finali-
zado la citada promocion en el afio 2007, proce-
diéndose en dicho momento a la entrega material
de las viviendas comprometidas.

TERCERO - El arficulo 75, apartado Uno, nime-
ro 12 del Decreto Foral 102/1992, de 29 de di
ciembre, de adaptacion de la ley del Impuesto so-
bre el Valor Afiadido (en adelante DFIVA] dispone
que el IVA se devenga en las enfregas de bienes,
cuando tenga lugar su puesta a disposicion del ad-
quirente o, en su caso, cuando se efectien confor-
me a la legislacion que les sea aplicable.

No obstante, en el apartado dos del citado artf-
culo 75 se establece que, pese a lo dispuesto en el
apartado uno del mismo articulo, en las operacio-
nes sujefas a gravamen que originen pagos antici-

pados (la enfrega del ferreno tiene la consideracién
de pago anticipado por la entrega de las viviendas
que se producird en el futuro), el Impuesto se deven-
gard en el momento del cobro fotal o parcial por
los importes efectivamente percibidos.

CUARTO.- Asimismo, y en relacién con las re-
glos para la deferminacion de la base imponible, el
arficulo 80, apartado seis del susodicho DFIVA dis-
pone que “si el importe de la confraprestacion no
resultara conocido en el momento del devengo del
Impuesto, el sujefo pasivo deberd fijarlo provisional-
mente aplicando criterios fundados, sin perjuicio de
su rectificacién cuando dicho importe fuera conoci-

do.”.

QUINTO.- Que, de acuerdo con los preceptos
anteriormente transcritos, “P, S.L.” hubo de defermi-
nar provisionalmente la base imponible en el mo-
mento de recibir el terreno (afio 2002) aplicando
criferios fundados para esa determinacién, sin per-
juicio de su recfificacién si el valor de correspon-
diente a las citadas viviendas fuera diferente en el
momento de la entrega material de las mismas (afio

2007).

SEXTO.- Por todo ello, y en virtud de 1.0 precep-
tfuado en el articulo 83 de la Norma Foral
2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del Te-
rritorio Histérico de Gipuzkoa, se formulan las si-
guientes

CUESTION PLANTEADA

12.- Dado que la sociedad "P, S.L." no procedi6
a repercutir el VA correspondiente en el momento
de otorgarse el contrato de permuta (afio 2002,
spuede repercutir el impuesto correspondiente al su-
sodicho pago anticipado en el ejercicio 2007 te-
niendo en cuenta que han transcurrido mas de 4
afose
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2°- Teniendo en cuenta que el valor de merca-
do de las viviendas entregadas en el afio 2007 es
superior al valor que se les atribuyd en el afio
2002, scudl seria la manera de  proceder por par-
te de "P, S.L." en el momento de entregar las vivien-
dos a efecfos de IVA2

32 En relacién con la anterior pregunta, scudles
son las obligaciones de facturacion en el momento
en que se realiza la entrega definitiva de las citadas
viviendas®@

CONTESTACION

El articulo 75 del Decreto Foral 102/1992, de
29 de diciembre, de adaptacion de la ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Adadido, citado por la empresa consultan-
fe, constituye la transposicion del articulo 63 de Di-
rectiva 2006/ 112/CE del Consejo, de 28 de no-
viembre de 20006, relativa al sistema comin del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, el cual sefiala que
"el devengo del impuesto se produce, y el impuesto
se hace exigible, en el momento en que se efectie
la entrega de bienes o la prestacion de servicios.”

No obstante, en el articulo 65 de la misma Di-
rectiva, se continta diciendo: “En aquellos casos en
que las enfregas de bienes o las prestaciones de
servicios originen pagos anticipados a cuenta, ante-
riores a la entrega o a la prestacion de servicios, la
exigibilidad del impuesto procederd en el momento
del cobro del precio y en las cuantias efectivamente
cobradas’”.

El articulo 62 de la Directiva 2006/112/CE

establece que se consideraran como:

"1) "devengo del impuesto”: el hecho mediante
el cual quedan cumplidas las condiciones le-

gales precisas para la exigibilidad del im-
puesto;

2) "exigibilidod del impuesto”: el derecho que el
Tesoro Piblico puede hacer valer, en los tér-
minos fijados en la ley y a partir de un deter-
minado momento, ante el deudor para el
pago del impuesto, incluso en el caso de
que el pago pueda aplazarse.”

En aplicacion de estos preceptos, la operacién
de fransmisién de terrenos a cambio de la entrega
futura de edificaciones implica que la entrega inicial
de dicho terreno supone fanto el devengo del Im-
puesto correspondiente, en su caso, a dicha entre-
ga, como el devengo de la entrega de las edifico-
ciones, considerdndose la enfrega del terreno como
pago anficipado de la enfrega de dichas edificacio-
nes que se producird en el futuro, una vez su cons-
fruccién haya concluido.

En estos términos, la entrega del terreno, en
cuanto que pago anticipado de la futura entrega de
las edificaciones, defermina el devengo del Impues-
fo correspondiente a dichos pagos.

Tal como recoge el consultante, el articulo
80.seis del Decreto Foral 102/1992 del Impuesto
sobre el Valor Aiadido prevé que “si el importe de
la contraprestacion no resultara conocido en el mo-
mento del devengo del Impuesto, el sujeto pasivo
deberd fijarlo provisionalmente aplicando criterios
fundados, sin perjuicios de su rectificacion cuando
dicho importe fuera conocido.” la base imponible
de las operaciones sujefas al Impuesto sobre el Vo-
lor Afladido debe referirse ol momento en que se
produce el devengo de las mismas. Por ello, en el
momento de la enfrega del terreno sélo tuvo lugar
un pago anticipado de la enfrega de la edificacién
y, en ese momento, solo pudo redlizarse una defer-
minacién provisional de la base imponible. la base
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imponible sélo podré deferminarse con carécter de-
finitivo en el momento de producirse la entrega de
los inmuebles, debiendo rectificarse la anterior cuan-
do enfre un momento y ofro se haya modificado su
valor de mercado.

Por su parte el articulo 88 del Decreto Foral
102/1992 dispone que los sujetos pasivos debe-
ran repercutir integramente el importe del Impuesto
sobre aquél para quien se readlice la operacion gro-
vada, quedando ésfe obligado a soportarlo siempre
que la repercusion se ajuste a lo dispuesto en dicho
Decreto Foral, cualesquiera que fueran las esfipulo-
ciones existentes enfre ellos. La repercusion del Im-
puesto deberd efectuarse mediante factura o docu-
mento sustitutivo, en las condiciones y con los
requisifos que se deferminen reglamentariamente. La
repercusion del Impuesto deberd efectuarse al tiem-
po de expedir y enfregar la factura o documento
sustitutivo correspondiente.

Finalmente, el articulo 88, apartado cuatro del
citado texto legal establece que se perderd el dere-
cho a la repercusiéon cuando haya transcurrido un
afio desde la fecha del devengo.

El articulo 89 del Decreto Foral 102/1992 esta-
blece que los sujefos pasivos deberan efectuar la
rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas
cuando el importe de las mismas se hubiese determi-
nado incorrectamente o se produzcan las circunstan-
cias que, segin lo dispuesto en el articulo 80 de di-
cho Decreto Foral dan lugar a la modificacién de lo
base imponible.

La rectificacion debera efectuarse en el momento
en que se adviertan las causas de la incorrecta de-
ferminacion de las cuotas o se produzcan las demas
circunstancias a que se refiere el parrafo anterior,
siempre que no hubiesen franscurrido cuatro afios o
partir del momento en que se devengd el Impuesto

correspondiente a la operacién o, en su caso, se
produjeron las circunstancias a que se refiere el cita-
do arficulo 80.

El apartado dos del mismo precepto sefiala que
lo dispuesto en el apartado anterior serd también de
aplicacién cuando, no habiéndose repercutido cuo-
fa alguna, se hubiese expedido la factura o docu-
mento sustitutivo correspondiente a la operacién.

Por ofra parte, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado tres, letra b) del mismo articulo no proce-
derd la rectificacion de las cuotas repercutidas
cuando sea la Administracion fributaria la que pon-
ga de manifiesto, a través de las correspondientes |i-
quidaciones, cuotfas impositivas devengadas y no
repercutidas mayores que las declaradas por el su-
jeto pasivo y la conducta de éste sea consfitutiva de
infraccién fribufaria.

De acuerdo con el escrito de la consulta P, S.L.
no emiti¢ factura, ni repercutio el Impuesto sobre el
Valor Afiadido con motivo de la permuta inmobilio-
ria realizada en el afio 2002. En aplicacion de los
preceplos expuestos en el caso planteado en la pre-
sente consulta, en el afio 2007 la consultante ha
perdido el derecho a la repercusion del Impuesto y
no concurren las circunstancias exigidas para rectifi-
car las cuotas no repercutidas.

En base a lo expuesto P, S.L., una vez conocido
el verdadero valor de las viviendas que entregard
en el afio 2007, emitird una foctura cuya base im-
ponible estard constituida por la diferencia entre el
valor provisional calculado en el afio 2002 v el vo-
lor definitivo de las viviendas. Esta factura no fiene
carécter de factura rectificativa y ha de cumplir los
requisitos exigidos en el articulo 6 del Decreto Foral
61/2004, de 15 de junio, por el que se regulan

las obligaciones de facturacion.
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CONSULTA 2008.3.3.1. IRPF - Tratamiento
en el IRPF de las diferentes modalidades
de ayuda otorgadas a colectivos de
funcionarios o personal laboral de la
Administracién con cargo a los fondos
sociales.

HECHOS PLANTEADOS

En la actualidad hay diferentes fondos sociales
relacionados con la Administracién que afectan a
diferentes colectivos de funcionarios o personal la-
boral, personal docente no universitario, personal
dependiente de la Administracién de Justicia, efc.

Mediante estos fondos sociales se conceden
ayudas econdémicas por gastos de enfermedad,
adopcién internacional, atencién a disminuidos, por
hijos, formacioén,... A la consulta se acomparia los
reglamentos o bases de los distintos fondos sociales
citados.

CUESTION PLANTEADA

Desea conocer los criferios a aplicar en relacién
con el IRPF para el caso particular de los fondos so-
ciales relacionados con la Administracién de la Co-
munidad Auténoma.

CONTESTACION

Respecto a la consulta planteada es de aplica-
cién el articulo 15 de las Normas Forales del Im-
puesto sobre la Renta de las personas FisicasV que
establece que:

"ARTICULO 15.- CONCEPTO DE RENDI-
MIENTOS DEL TRABAJO.

Se considerarén rendimientos del frabajo to-
das las contraprestaciones o utilidades, cual-
quiera que sea su denominacién o naturale-
za, dinerarias o en especie, que deriven
directa o indirectamente del trabajo personal
por cuenta ajena o de la relacién laboral o
estatutaria del contribuyente y no tengan el
cardcter de rendimientos de actividades eco-
némicas.

Constituyen refribuciones en especie la utiliza-
cién, consumo u obtencién, para fines parti-
culares, de bienes, derechos o servicios de
forma gratuita o por precio inferior al normal
de mercado, aun cuando no supongan un
gasto real para quien las conceda.

Cuando el pagador de las rentas entregue al
contfribuyente importes en metdlico para que
éste adquiera los bienes, derechos o servi-
cios, la renta tendrd la consideraciéon de di-
neraria.”

Conforme a esta definicion, las ayudas que se
oforgan con cargo a los fondos sociales objeto de
esta consulta constituyen rendimientos del trabajo
para sus perceptores y, por fanto, sujefos al IRPF y
al sistema de retenciones a cuenta.

No obstante, no tendrén la consideracion de
renta sujeta al Impuesto aquellas ayudas econémi-
cas que se concedan por gastos de enfermedad no
cubiertos por el servicio publico de salud o por la
mutualidad correspondiente, en la medida que, ta-
les ayudas, vayan destinadas al fratamiento o resta-

1) Alava: Norma Foral 3/2007, de 29 de enero, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Bizkaia: Norma Foral 6,/2006, de 29 de diciembre, del Impues-

to sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Gipuzkoa: Norma Foral 10,2006, de 29 de diciembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del Territorio Histori-
co de Gipuzkoa.
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blecimiento de la salud. No constituyen renta grava-
ble en el IRPF, entendiéndose que no puede apre-
ciarse una afluencia de riqueza, ya que las mismas
solo persiguen recobrar la salud.

Cualquier ofra prestacién de tipo social concedi-
da a personas con enfermedades o lesiones, cuyo
fin sea paliar o aliviar la situacién econémica del
perceptor, implicard una mayor capacidad econd-
mica para éste y, por fanto, estard sujeta al IRPF y a
su sistema de refenciones.

En este caso, la finalidad de la ayuda serd aje-
na al concepto de asistencia sanitaria, entendido
como la prestacién de servicios sanitarios orienta-
dos a la recuperacién de la salud de las personas.

Estarén sujetas al Impuesto, como rendimientos
del trabajo, todas aquellas ayudas econémicas por
gostos de enfermedad o sanitarios que se encuen-
fren cubiertos por el servicio publico de salud o por
la mutualidad correspondiente.

En cuanfo al trafamiento en el IRPF de las distin-
fos tipos de ayudas contenidas en las bases de los
citados fondos sociales, se informa lo siguiente:

12, las ayudas por tratamientos e intervencio-
nes médicas, asi como la rehabilitacion posterior, y
las ayudas por gastos de oftalmologia, de odontolo-
gia y de ortopedia, plantillas y audifonos, fanto de
los empleados como de sus familiares, no estén su-
jetas al Impuesto al tener el carécter de gastos de
enfermedad, siempre y cuando no sean cubierfos
por el servicio piblico de salud o por la mutualidad
correspondiente.

2°. las ayudas para la afencién a discapacita-
dos, fanto de los empleados como de sus familio-
res, por trafamiento, rehabilitacién o atencion espe-
cial de deficiencias fisicas, psiquicas o sensoriales,
fampoco estan sujetas al IRPF, asi como las ayudas
derivadas de la adaptacién de vehiculos a motor y

la vivienda.

3. las ayudas por adopciones, por hijos para
gastos de guarderia, por gastos de estudios y for-
macion estén sujetas al IRPF.

42 laos ayudas de cardcter excepcional no es-
farén sujetas ol IRPF en la medida en que las mis-
mas estén destinadas al tratamiento o restableci-
miento de la salud, siempre y cuando no sean
cubiertos por el servicio piblico de salud o por la
mutualidad correspondiente.

lo presente contestacion se emite con cardcter
vinculante a los efectos del articulo 84 de la Norma
Foral General Tributaria (arficulo 86 en Bizkaia).2)

CONSULTA 2008.4.4.1. IRPF - Aplicacion
de los porcentajes de integracion del
50% y/o del 60% a los rendimientos del
trabajo obtenidos por un directivo en
concepto de:

i) contraprestacion por la renuncia a re-
solver anticipadamente su relacién labo-
ral como consecuencia del cambio de ti-
tularidad en la compaiiia.

ii) contraprestacion por su compromiso
de permanencia en la empresa.

El importe de las retenciones a practicar
sobre estos rendimientos se calcula te-
niendo en consideracién los referidos
porcentajes del 50% y/o 60%.

HECHOS PLANTEADOS

Lla entidad consultante, S, S.L., abonard el 1 de

2) Alava: Noma Foral 6,/2005, de 28 de febrero, General Tributaria de

Alava.

Bizkaia: Noma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del
Territorio Histérico de Bizkaia.

Gipuzkoa: Noma Foral 2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del

Territorio Histérico de Gipuzkoa.
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enero de 2008, unas cantidades a un directivo de
la entidad, como contraprestacion por la renuncia a
resolver anticipadamente su relaciéon laboral como
consecuencia del cambio de titularidad en la com-
pafia y por su compromiso de permanencia en la
empresa desde julio de 2006 hasta el 31 de di-
ciembre de 2008.

En el afio 20006, tuvo lugar un cambio en la po-
sicion del socio mayoritario de la sociedad consul-
fante, que determiné la asuncion por parte del nue-
vo socio de la tofalidad de relaciones laborales que
fenia la entidad consultante al tiempo de la transac-
cién, en el que el directivo confinuaba manteniendo
el derecho a resolver su contrato v percibir la indem-
nizacién en el supuesto de un cambio de accionista
mayoritario dentro del grupo empresarial.

CUESTION PLANTEADA

A) Aplicacién del porcentaje de integracion del
50 por 100 previsto en el art. 19.2.a) de la Norma
3/2007 a las cantidades percibida en concepto
de compensacién o reparacién de complemento so-

larial previsto en el arficulo 7. 1e) del Decreto Foral

111/2001, o

B) Aplicacion del porcentaje de integracion del
60 por 100 previsto en el art. 19.2.a) de la Norma
3/2007 por tratarse de un rendimiento generado
en mds de dos arios, concretamente en los dos y

seis meses de duracién del contrato.

C) Aplicacion del articulo 99 del D.F.
111/2001, a la base de la retencion a computar
a los efectos de practicar retencion sobre las cito-

das cantidades.

CONTESTACION

De conformidad con lo previsto en el parrafo 1
del articulo 15 de la Norma Foral 03/2007, de
16 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas:

"Se consideraran rendimientos del trabajo todas
las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que
sea su denominaciéon o naturaleza, dinerarias o en
especie, que deriven directa o indirectamente del
trabajo personal o de la relaciéon laboral o estatuta-
ria del contribuyente y no tengan el carécter de ren-
dimienfos de actividades econémicas”.

Asimismo, de acuerdo con lo previsto en el
apartado 1y 2. a) del arficulo 19. De la Norma
Foral 03/2007, de 16 de diciembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas:

"1.El rendimiento integro del trabajo estard cons-
fituido, con cardcter general, por la totalidad
de los rendimientos definidos en los articulos
anteriores de este Capitulo.

2. No obstante, en los supuestos que se relacio-
nan en este apartado, el rendimiento integro
del trabajo se obtendrd por la aplicacion de
los siguientes porcentajes al importe total de
los rendimientos definidos en los articulos an-
teriores de este Capitulo:

Cuando los rendimientos de frabajo tengan
un periodo de generacién superior a dos
afos y no se obtengan de forma periédica o
recurrente, el 60 por 100; este porcentaje
serd del 50 por 100 en el supuvesto de que
el periodo de generacién sea superior a 5
afos o se califiquen reglamentariamente
como obfenidos de forma notoriamente irre-
gular en el tiempo.”
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A Por lo que respecta a las cantidades a perci-
bir por el mismo directivo de la entidad consultante,
como confraprestacion por la renuncia a resolver
anticipadamente su relacion laboral como conse-
cuencia del cambio de titularidad en la compaiiia,
el apartado 2 del arficulo 19 de la Norma Foral
3/2007, del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas, establece:

"2. No obstante, en los supuestos que se relacio-
nan en este apartado, el rendimiento integro del fra-
bajo se obtendrd por la aplicacion de los siguientes
porcentajes al importe total de los rendimientos defi-
nidos en los articulos anteriores de este Capitulo:

Cuando los rendimientos de trabajo tengan un
periodo de generacién superior a dos afios y no se
obtengan de forma periédica o recurrente, el 60
por 100; este porcentaje serd del 50 por 100 en el
supuesto de que el periodo de generacién sea su-
perior a 5 aios o se califiquen reglamentariamente
como obfenidos de forma notoriamente irregular en
el tiempo.”

Por lo tanto, las cantidades a percibir por el di-
rectivo de la entidad consultante como contrapresto-
cién por la renuncia a resolver anticipaodamente su
relacion laboral como consecuencia del cambio de
fitularidad en la compafiia, se califican de rendi-
mientos del trabajo cuyo periodo de generacion es
superior a 5 afios y no se obtienen de forma perié-
dica o recurrente, de conformidad con lo dispuesto
en el parrafo a) del apartado 2 del articulo 19 de
Norma Foral 3/2007, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

En consecuencia, el rendimiento integro del tra-
bajo, se obtendrd por la aplicacion del porcentaje
del 50% sobre la contraprestacion percibida, tal y
como estd previsto en el apartado 2.a) del articulo

19 de la Norma Foral 3/2007 del Impuesto sobre

la Renta de las Personas Fisicas.

B) Por lo que respecta a las cantidades a perci-
bir por el directivo en el afio 2008 de la entidad
consultante, como confraprestacion por su compro-
miso de permanencia en la empresa desde julio de
2006 hasta el 31 de diciembre de 2008, como
consecuencia del cambio de fitularidad se califican
como rendimientos del frabajo con periodo de ge-
neracién superior a 2 afios e inferior a 5 afios y no
obtenerse de forma periédica o recurrente.

En consecuencia, se aplica el porcentaje del
60%, para determinar el rendimiento  infegro, de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 2.}

del articulo 19 de la Norma Foral 3,/2007 del Im-

puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Por (ltimo, respecto al importe de las refenciones
a practicar sobre los rendimientos del trabajo, los
apartados 1y 2 del articulo 106 del Decrefo Foral
76/2007 de 11 de diciembre que aprueba el Re-
glamento del I.R.P.F. y deroga el Decreto Foral
111/2001, dispone:

“1. la refencién a practicar sobre los rendimien-
tos del trabajo serd el resultado de aplicar a la
cuantia integra de las rentas del trabajo que se sa-
tislagan o abonen el porcentaje que corresponda
de los siguienfes:

al Con cardcter general el que, en funcién de la
cuantia de los rendimientos y de las circunstancias
personales del confribuyente, resulte de acuerdo con
la tabla e instrucciones contenidas en el arficulo si-

guiente

Cuando se frate de retribuciones que se perci-
ban por la condicién de administradores y miem-
bros de los Consejos de Administracion, de las Jun-

tas que hagan sus veces y demds miembros de
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ofros érganos representativos, el porcentaje de re-

tencién serd del 35 por 100.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado ante-
rior, si a determinadas rentas del trabajo les resulta-
sen de aplicacién los porcentajes a los que se refie-
ren los articulos 19, 20y 21 de la Norma Foral del
Impuesto, la cuantia infegra de dichas rentas se ob-
tendré por la aplicacién de los citados porcenta-

”

jes.

En consecuencia, las refenciones a practicar so-
bre los rendimientos a percibir por el directivo de la
entidad consultante en el ejercicio 2008, por la re-
nuncia a resolver anticipadamente su relacion labo-
ral como consecuencia del cambio de fitularidad en

la compaiiia y por su compromiso de permanencia
en la empresa, serd el resultado de aplicar a la
cuantia infegra a percibir, el porcentaje que corres-
ponda en funcién de la cuantia de los rendimientos
y de las circunstancias personales del directivo que
resulte de la tabla de porcentajes regulada en el ar-
ticulo 107 del Decreto Foral 76,/2007, asi como
de la aplicacion de los porcentajes del 50% y del
60% aplicables a los rendimientos a percibir por la
renuncia a resolver anticipadamente y por el com-
promiso de permanencia en la empresa respectiva-
mente, previstos en el arficulo 19 de la Norma Foral
3/2007 de 29 de enero del |.R.P.F, de conformi-
dad con lo dispuesto en los apartados 1y 2 del ar-
ficulo 106 del Decreto Foral 76,/2007 que aprue-
ba el reglamento del |.R.P.F.
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