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PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha de 2 de Setiembre de
2.005 el Procurador de los Tribunales Don Jaime Go-
yenechea Prado en representacién de la Comunidad
Auténoma de La Rioja inferpuso recurso confencioso-
administrativo contra la Norma Foral 7/2.005, de
23 de Junio de Juntas Generales de Bizkaia, cuyo ar-
ficulo 2 modifica la Norma Foral del Impuesto sobre
Sociedades 3/1.996 de 26 de Junio. Dicho proce-
so lleva referencia 1.335/2.005, vy en el se consfitu-
yeron como partes demandadas la Diputacién Foral y
Juntas Generales de Bizkaia, la Camara de Comer-
cio, Indusfria y Navegacion de Bilbao, asi como la

"Confederacion Empresarial Vasca-CONFEBASK”.

SEGUNDO.- Seguidos los trémites pertinentes, en
fecha de 25 de Noviembre de 2.006 se formalizé el
escrito principal de demanda en que se instaba de
esfe Tribunal la declaracién de nulidad de la nueva
redacciéon dada a los articulos 1; arficulo 15; articulo
29 la); arficulo 37, y arficulo 39, y de las disposicio-
nes adicional segunda vy final primera de la nueva
norma Folios 122 a 157-. Como fundamento princi-
pal, y haciendo variadas citas normativas y de la ju-
risprudencia comunitaria e interna, el recurso exponia
que tales medidas fiscales constituian Ayudas de Esto-
do a los efecfos del arficulo 87 del Tratado CE, vy ni
siquiera habian sido comunicadas a la Comision Eu-
ropea. Al oponerse a dicha demanda, las partes de-
mandadas hicieron oposicién a esa calificacion de
las medidas como Ayudas de Estado, y, en su caso,
amplia referencia a las eventuales dudas que la cues-
fién podria suscitar en términos de Derecho Comunito-
rio europeo con la necesaria remisién prejudicial del
asunto al Tribunal de Justicia de la Unién Europea en

base al articulo 234 del Tratado. Folios 231 a 265,

2/73a317,318a 355y 356 a 380-

TERCERO.- Concluidas las normales actuaciones
del proceso, la Providencia de 10 de Abril de 2.006,
dejo las actuaciones pendientes de sefialamiento de
dia para la Votacion y Fallo por el tumo establecido.

CUARTO.- Por medio de Providencia de 14 de Ju-
nio de 2.006, adoptd la Sala la siguiente resolucién;
"Visto el estado de conclusion del presente proceso, al
que por razén de la materia el arficulo 66 de la ley
Reguladora de la Jurisdiccion Confencioso-Administrafi-
vo antepone para su Votacién y Fallo, v sin prejuzgar
ahora esfe Tribunal la procedencia de su planteamien-
fo, digase a las partes por plazo comin de diez dias
acerca de la pertinencia de remifir prejudicialmente al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea la cuestion in-
terprefativa de si las medidas tributarias confenidas en
los ordinales Uno, Dos, Cuatro y Seis del Articulo 2 de
la Norma Foral de Juntas Generales de Bizkaia,
7/2.005, de 23 de Junio, por los que se modifican
los arficulos 11, 15.11, 29.1.0), 37 y 39 de la Nor-
ma Foral 3/1.996, de 26 de Junio, del Impuesto so-
bre Sociedades, son confrarias al Tratado por causa
de ser susceptibles de calificarse como Ayuda del arti-
culo 87.1, y haberse promulgado sin cumplimiento del
deber de comunicacién previa a la Comisién dispues-
fo por el articulo 88.3 y la jurisprudencia comunifaria.”

QUINTO.- En respuesta a dicha Providencia han
tenido entrada escritos de 30 de Junio, 4 de Julio de
2.006, de las representaciones procesales respecti-
vas de CONFEBASK, Diputacion Foral, Juntas Gene-
rales y Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, pro-
nunciandose favorablemente las tres primeras
respecto de dicha remisién y en contra de ella la refe-
rida parte recurrente. Folios 481 a 532 -.
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- SOBRE LA NECESIDAD DE PLAN-
TEAMIENTO DE LA CUESTION.

Establece el articulo 234 TUE que; «El Tribunal
de Justicia serd competente para pronunciarse, con
carécter prejudicial: a) sobre la interpretacion del
presente Tratado; b) sobre la validez e interpreta-
cién de los actos adoptados por las insfituciones de
la Comunidad y por el BCE; ¢] sobre la interpreta-
cién de los estatutos de los organismos creados por
un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo
prevean.

Cuando se plantee una cuestion de esta natura-
leza ante un érgano jurisdiccional de uno de los Es-
tados miembros, dicho érgano podré pedir al Tribu-
nal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si
estima necesaria una decisién al respecto para po-
der emitir su fallo.

Cuando se planfee una cuestién de este fipo en
un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho or-
gano estard obligado a someter la cuestion al Tribu-
nal de Justicia».

Como sedala la Sentencia del TJCEE (Gran
Sala), de 6 de Diciembre de 2.005, en el Asunto
461/03, "En lo relativo a las cuestiones de inter-
prefacién, la senfencia de 6 de octubre de 1982,
CILFIT v ofros (283/81, Rec. p. 3415), apartado
21, declard que un érgano jurisdiccional cuyas de-
cisiones no son susceptibles de ulterior recurso judi-
cial de Derecho interno, cuando se suscita ante él
una cuestion de Derecho comunitario, ha de dar
cumplimiento a su obligaciéon de someter dicha
cuestion al Tribunal de Justicia, a menos que haya

comprobado que la cuestion suscitada no es perti-
nente, o que la disposicién comunitaria de que se
frata fue ya objeto de interpretacion por el Tribunal
de Justicia, o que la correcta aplicacion del Dere-
cho comunitario se impone con tal evidencia que no
deja lugar a duda razonable alguna (véase igual-
mente la senfencia de 15 de septiembre de 2005,
Infermodal Transports, C-495/03, Rec. p. F0000,
apartado 33)."

Y como sefiala asimismo la Sentencia de 15 de
Setiembre de 2.005, (Sala Primera), en asunto
495/03, "En cuanto a la cuestion prejudicial y, en
relacion, en primer lugar, con los érganos jurisdic-
cionales nacionales cuyas resoluciones pueden ser
objeto de un recurso judicial de Derecho intemno,
del arficulo 234 CE, parrafo segundo, se despren-
de que, como han recordado el Gobiemo neerlan-
dés vy la Comisién de las Comunidades Europeas,
fales érganos jurisdiccionales tienen la facultad 'y no
la obligacién de plantear una cuestién prejudicial
interpretativa al Tribunal de Justicia si consideran
que para dictar su sentencia es necesaria una reso-
lucién sobre este extremo.

A este respecto, debe recordarse, en particular,
que el objetivo de la obligacion de someter una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia que esto-
blece el articulo 234 CE, parrafo tercero, para los
drganos jurisdiccionales nacionales cuyas resolucio-
nes no puedan ser objefo de recurso es impedir que
se consolide, en un Estado miembro cualquiera, una
jurisprudencia nacional que no se ajuste a las nor-
mas del Derecho comunitario [véanse, en particular,
la sentencia de 22 de febrero de 2001, Gomes
Valente, C-393/98, apartado 17, vy la jurispruden-

cia citoda en dicho apartado).

Pues bien, esfe objetivo se alcanza cuando que-
dan sujetos a esta obligacion de remisién, sin perjui-
cio de los limites admitidos por el Tribunal de Justi-
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cia [senfencia de ¢ de octubre de 1982, CILFIT vy
ofros, 283/81, los fribunales supremos, asi como
cualesquiera érganos jurisdiccionales nacionales cu-
yas decisiones no sean susceptibles de ulterior recur-
so judicial (véanse la senfencia de 4 de junio de
2002, Lyckeskog, C-99/00, apartados 14y 15,y
jurisprudencia citada en dichos apartados). En cam-
bio, en virtud del Tratado CE los drganos jurisdiccio-
nales nacionales cuyas resoluciones son susceptibles
de recurso jurisdiccional de Derecho interno pueden
apreciar libremente la eventual necesidad de plante-
ar una cuestion prejudicial inferpretativa al Tribunal
de Justicia.”

La situacién en la que se encuentra esfa Sala es
la Gltima de las citadas, pues frente a sus senfencias
cabe, en supuestos como el presente, un recurso de
derecho interno ante el Tribunal Supremo, -arficulo
123.1 de la Constitucién-, de conformidad con el
arficulo 86.3 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, 29/1.998, de 13 de
Julio. Se esta por ello en la situacion del segundo
pérrafo del arficulo 234 TCEE, en que el Tribunal,
desde la perspectiva del Derecho europeo, goza
de la libre faculiad de apreciar esa necesidad de
promover la cuestion sin quedar sujeto al imperativo
de hacerlo por parte del Tratado.

la clave de esa necesidad de promover la cues-
fion la pone este Tribunal en que si bien se esgrimen
por la parte recurrente Decisiones de la Comisién
Europea relativas a la materia de Ayudas de Estado
que guardan alguna relacién con las normas fributo-
rias enjuiciadas, y sentencias del TJCEE que las res-
paldan, y que han dado lugar incluso a un prece-
dente de la jurisprudencia infema en ese sentido de
la necesaria comunicacion a la Comision como
Ayudas de Estado, -STS de @ de Diciembre de
2.004-, se dan recientes elementos extraidos de la
propia actividad del Tribunal de Justicia competente
para la inferpretacion del Tratado, -muy en especial

la Sentencia de 6 de Setiembre de 2.006 en el
Asunto C-88/03-, que abren una perspectiva muy
diversa para el enfoque de la cuestién. De este
modo, esta Sala no ve garantizada una vdlida y ac-
tual interpretacién del Tratado sobre el punto discuti-
do en esfe proceso y en ofros varios relacionados
con él si se afiene a los precedentes infernos, pu-
diendo llegarse a soluciones y pronunciamientos
confradictorios segun que dicha remision prejudicial
se produzca o no. Por ello, y a pesar de no concu-
rrir en este nivel jurisdiccional de Tribunal autonémi-
co esa obligacién estricta de planteamiento de la
cuestion de inferpretacion del Tratado, considera
que no puede formarse un juicio certero sobre la so-
lucion del litigio sin recabar la cooperacion del Alto
Tribunal comunitario, y muy especialmente cuando
éste, pese a desestimar el recurso de Anulacion de
la Republica Portuguesa contra la Decisién
2003/442 de la Comision, acaba de definir por
vez primera unos criterios generales para la solucion
del problema, y la subsuncion en ellos de ofras si-
tuaciones distinfas a la examinada en dicho proce-
so no resulta evidente.

la decision de la contfroversia cuenta ademds
con una enorme trascendencia presente v futura res-
pecto del ejercicio de facultades y potestades nor-
mativas que, como enseguida vamos a detallar, vie-
nen reconocidas por el ordenamiento interno en
favor de las instituciones de los Territorios Histéricos
Forales del Pais Vasco-Euskadi enclavados en la Co-
munidad Auténoma del mismo nombre, hasta el
punto de que del sentido de la sentencia que recai-
go dependerd la subsistencia efectiva de poderes
normativos reconocidos por la ley interna del Estado
miembro. le parece necesario a esta Sala que la
viabilidad de esas potestades frente al Tratado de
la Unién Europea sea definida con la mayor clari-
dad y prontitud para evitar graves disfunciones e in-
cerfidumbres a los operadores econémicos que se
sittan en el ambito de aplicacién de las normas fri-
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butarias afectadas, y asimismo a las instituciones pu-
blicas y organizaciones privadas externas a la Co-
munidad Auténoma vasca que cuestionan tales pre-
rmogativas y facultodes desde el prisma del derecho
comunitario europeo. Existe, en suma, una exigen-
cia de seguridad juridica general sobre la materia
que no favorece ninguna solucién alternativa a lo
que ahora se adopta por esta Sala.

SEGUNDO. - EL MARCO INSTITUCIONAL Y
NORMATIVO TRIBUTARIO EN LA COMUNI-
DAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO.

1°) Con base y amparo en el articulo 2, Capitu-
lo lll del Titulo VIII, (articulos 143 a 158), vy
Disposiciones Adicional Primera y Transitoria
Segunda de la Constitucion Espariola de
1.978, el Pais Vasco constituye una Comuni-
dad Auténoma dentro del Reino de Esparia
que se rige por un Estatuto de Autonomia
aprobado por la ley Organica de las Cortes
Cenerales Espariolas 3/1.979, de 18 de
Diciembre. (En adelante EAPV).

Para ponderar el alcance competencial de
esa autonomia politica y administrativa ha-
bria que remitirse a los articulos 148 y 149
de la Constitucién y al Titulo 1 del Estatuto
de Autonomia, -articulos 10 a 23-.

El articulo 40 de dicho Estatuto establece
que para el adecuado ejercicio y financio-
cién de sus competencias el Pals Vasco, “dis-
pondrd de su propia Hacienda
Auténoma”, y el articulo 41 dispone que las
relaciones de orden fributario entre el Estado
y el Pais Vasco vendran reguladas mediante
el sistema foral tradicional de Concierto Eco-
nomico. Dentro de los principios y bases del
régimen de Concierto el apartado 2 de di-
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cho articulo 41 menciona que las Institucio-
nes compefentes de los Territorios Histéricos,
(provincias vascas de régimen foral), “podrdn
mantener, establecer y regular, denfro de su
territorio, el régimen fributario, atendiendo a
la estructura general impositiva del Estado, a
las normas que para la coordinacién, armo-
nizacién fiscal y colaboracién con el Estado
se contengan en el propio Concierto, y a las
que dicte el Parlamento Vasco para idénticas
finalidades dentro de la Comunidad Auténo-
ma.”. Se incluyen seguidamente como bases
y principios de dicho régimen los de que la
gestion tributaria en su conjunto de todos los
impuesfos, salvo los aduaneros, se efectuard
por las Diputaciones Forales; que las Institu-
ciones forales deben adoptar los acuerdos
pertinentes para aplicar en su respectivo te-
rritorio las normas fiscales de cardcter excep-
cional y coyuntural que el Estado decida
op|icor en ferriforio comin; asi como que,
“la aportacién del Pais Vasco al Estado con-
sistirG en un cupo global, integrado por los
correspondientes a cada uno de sus Territo-
rios, como contribucién a fodas las cargas
del Estado que no asuma la Comunidad Au-
ténoma”. El régimen debe aplicarse de
acuerdo con el principio de solidaridad
constitucional.

Como apunte aclaratorio de lo anterior afia-
dimos que dentro de la esfructura politica ins-
titucional de la Comunidad Auténoma se dan
dos niveles diferentes, el de las Instituciones
Comunes a todo el dmbito del Pais Vasco,
(Gobierno auténomo, Parlamento), y el de los
Organos o Insfituciones Forales con compe-
tencias limitadas a los tres Territorios Histori-
cos o demarcaciones administrativas internas
que lo forman, y que infegran a su vez a los
Municipios.
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2°) Promulgado el primer Concierto postconstitu-

cional por ley de Cortes 12/1.981, de 13
de mayo, el posterior y actualmente vigente
resultd aprobado, con duracion indefinida,
por ley 12/2.002, de 23 de Mayo, y den-
tro de su Capitulo 1, sobre Tributos, se reite-
ran los principios esfatutarios en los articulos
1°y 2°, dedicandose después el articulo 3°
a sentfar los deberes que recaen sobre los Te-
rritorios Histéricos en su creacion normativa
en orden a la armonizacién fiscal, (adecua-
cién en cuanto a terminologia y conceptos,
mantenimiento de “una presion efectiva glo-
bal equivalente a la existente en el resto del
Estado”, garantia de libertfades de circula-
cién y esfablecimiento de personas, v circulo-
cién de bienes, capitales y servicios, sin efec-
tos discriminatorios, menoscabo de la
competencia empresarial o disforsién en la
asignacion de recursos).

Dentro de las reglas de colaboracion entre
las Administraciones del Estado y las Forales
de la Comunidad Auténoma es de destacar
que ambas quedan reciprocamente obliga-
das por el articulo 4° a comunicarse con an-
felacién a su entrada en vigor los proyectos
de disposiciones normativas en materia fribu-
faria, cuya adecuacién al Concierfo puede
llegar a ser examinada por una Comisién de
Coordinacién y Evaluacién Normativa, de
composicion paritaria, que propicia en su
seno el alcance de acuerdos sobre las posi-
bles discrepancias. -Articulos 63 y 64-.

Cinéndonos a la regulacién de los tributos y
en particular al Impuesto sobre Sociedades,
los arficulos 14 a 20 se dedican a determi-
nar los puntos de conexién, (domicilio fiscal,
volumen de operaciones realizadas en cada
ferritorio, estatal o comdn y foral), que defer

39

minan a qué régimen va a quedar somefido
en cada caso el sujeto pasivo, que serd bien
el impuesto de normativa auténoma o bien el
impuesto esfafal; y ofras reglas sobre reparto
de competencias en materia de refenciones,
ingresos, inspeccion, efc...

El Capitulo Il del Concierto de 2.002 se de-
dica a las relaciones financieras entre el Esta-
do vy el Pais Vasco, que se rigen por los prin-
cipios de autonomia fiscal y financiera del
Pais Vasco para el desarrollo y ejecucién de
sus compefencias, respeto de la solidaridad
constitucional, y coordinacion y colaboracion
con el Estado en materia de estabilidad pre-
supuestaria. -Articulo 48-.

Dada esa autosuficiencia financiera de la
Comunidad Auténoma, (CAPV), es el Pais
Vasco el que ha de contribuir a sostener las
cargas del Estado no asumidas por la Comu-
nidad Auténoma, lo que se lleva a cabo me-
diante el Cupo Global, cuya metodologia de
fijacién se establece quinquenalmente me-
diante acuerdo de la Comisién Mixia refren-
dado por ley de Cortes Generales, y actuali-
zaciones anuales. Se tiene por cargas no
asumidas aquellas que corresponden a com-
pefencias cuyo ejercicio efecfivo no ha asu-
mido la Comunidad Auténoma, a cuyo efec-
fo, -y dicho de manera sintética-, del total de
gastos del Presupuesto del Estado se deduce
la dotacién presupuestaria integra de las
competencias con que cuenta el Pais Vasco
desde la fecha de efectividad de la transfe-
rencia y tras diversos y legalmente pormenori-
zados ajustes referidos s diversos tributos,
(IVA, 1I.EE), -Articulos 53 a 55-, y compensa-
ciones, -articulos 5¢-, se llega mediante indi-
ces a determinar el cupo de cada Territorio
Histérico en funcion de su renfa en relacién
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4°)
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con la del Estado.-Articulo 57-.

De ofra parte, y para cerrar el circulo de la
autofinanciacién, los ingresos que obtienen
las Haciendas de los Territorios Histéricos Fo-
rales de la gestion y recaudacion tributaria
derivada del Concierto, una vez descontado
ese Cupo a satisfacer al Estado, se distribu-
yen enfre aquellas y la Hacienda General au-
ténoma del Pafs Vasco, que recibe de tales
Haciendas forales las aportaciones reguladas
por los arficulos 20 y siguientes la Ley del
Pais Vasco 27/1.983, de 25 de Noviem-
bre, ley esta que consagra la autonomia fi-
nanciera y presupuestaria, tanfo de la Comu-
nidad auténoma, como de cada uno de los
Territorios Histéricos que la integran. -Articulo

14-.

Es consecuencia inherente a tfodo lo anterior
que el ejercicio y gestion de las competen-
cias no asumidas por la Comunidad Auténo-
ma se financie directamente con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado, sin perjui-
cio del sistema de Cupo mediante el que la
contribucién del Pais Vasco por las mismas
se arficula. Existe una prevision legal de fi-
nanciacion conjunta entre el Estado vy la
CAPV de inversiones a realizar dentro o fuera
del Pais Vasco, cuando cuenten con valor es-
fratégico, interés general u ofras circunstan-
cias especiales que lo hagan recomendable -
Disposicién Adicional Cuarta del Concierto

de 2.002-.

Procede hacer también alusion al procedi-
miento de gestacién de las normativa tributa-
ria emanada del Pafs Vasco como conse-
cuencia del régimen de Concierto
Econémico con el Estado a que venimos refi-
riéndonos. Y asf:

— Lo competfencia para su aprobacién recae

en las Instituciones competentes de los Territo-
rios Histéricos, Juntas Generales y Diputacio-
nes Forales, de Vizcaya, (Bizkaia) Alava, y
Guiptzcoa (Gipuzkoal.

El instrumento normativo principal y de supe-
rior rango es la Norma Foral de las Juntas
Generales de cada territorio. Dichas dispo-
siciones carecen de rango formal de ley y
surgen de érganos asamblearios de repre-
sentacion y participacion popular, regula-
dos por las disposiciones de Organizacion
Institucional respectivas, y cuyos miembros,
([denominados Apoderados o Procuradores)
son elegidos por sufragio universal, libre, di-
recto y secreto, por sistema de representa-
cién proporcional. -Articulo 37.5 EAPV vy ar-
ticulo 10 de la PV 1/1.987, de 2/ de

marzo-.

En la antesala de la tramitacién de las nor-
mas forales tributarias, ademds de la comu-
nicacion anticipada de proyectos a la Ad-
ministracion del Estado a que se refiere el
arficulo 40 del Concierfo ya anfes mencio-
nada, se registra la intervencion del Organo
de Coordinacién Tributaria de la propia
C.A.P.V. prevista por el articulo 11 de la
ley del Pafs Vasco 3/1.989, de 30 de
Mayo, quien emitird informe sobre los pro-
yectos de disposiciones forales de carécter
general relativos a materias que hayan sido
objeto de armonizacién por ley del Parla-
mento Vasco o por la citada ley autonomi-
ca, y a cuyos efectos las Diputaciones Fora-
les remitirdn al citado Organo de
Coordinacion Tributaria el anteproyecto de
disposicion general de que se trate previa-
mente a su propuesta al érgano a quien co-
rmesponda su aprobacion.
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TERCERO.- LAS NORMAS TRIBUTARIAS SUS-
TANTIVAS IMPUGNADAS EN EL PROCESO.

La disposiciéon impugnada en el proceso contie-

ne en su arficulo 2°, diversos apartados mediante

los que se infroduce la nueva redaccion de los antes

citados preceptos del Impuesto sobre Sociedades;

Vamos a centrar especificamente ahora esta

cuestion en tres de dichas disposiciones, por ser

aquellas que en términos resolutivos mayor duda

ofrecen y las que, en fodo caso, ejemplarizan las

demds.

A) El opartado Cuatro da redaccién a la letra a)

B)

del articulo 29 de la normativa del impuesto, so-
bre el tipo impositivo, estableciendo; “Con ca-
récter general el 32,5 por 100”. El tipo gene-
ral del Impuesto sobre Sociedades segin la
normativa comin del Estado, -arficulo 28.1 del
Texto refundido de la Lley del Impuesto sobre So-
ciedades aprobado por Real Decretolegislativo

4/2.004, de 5 de Marzo, es del 35 por 100.

El apartado Seis da nueva redaccion al articulo
37 de la normativa vizcaina sobre el Impuesto
de Sociedades, vy se refiere a “Deduccién por
inversiones en activos fijos materiales nuevos”,
con la siguiente regulacién, que para mayor go-
rantia, y pese a su notable extension, nos vemos
obligados a transcribir en su integridad:

“1.las inversiones que se realicen en activos fi-
jos materiales nuevos afectos al desarrollo de
la explotacién econémica de la entidad, sin
que se consideren como fales los terrenos,
dardén derecho a practicar una deduccién de
la cuota liquida del 10 por 100 del importe

de dichas inversiones.

Se enfenderd que un activo fijo no es nuevo

si previamente ha sido utilizado por ofra per-
sona o entidad, en el sentido de haber sido
incorporado a su inmovilizado o debiese ha-
berlo sido de conformidad con el Plan Gene-
ral de Contabilidad, pese a que no hubiese
entrado en funcionamiento

. Serdn acogibles a la deduccion prevista en

el apartado anterior las inversiones realiza-
das en régimen de arrendamiento financiero,
a excepcion de los edificios.

. lo dispuesto en el apartado 1 anterior serd,

asimismo, de aplicacion:

al A las inversiones realizadas en el ejerci-
cio en aplicaciones informdticas.

b] A las cantidades invertidas en la adquisi-
cién de pabellones industriales rehabilita-
dos para su transmisién, en la adquisicion
de pabellones industriales para su rehabi-
litacién o en la rehabilitacion de pabello-
nes industriales ya integrados en el activo
de la empresa.

A estos efectos, se considerarén pabellones
industriales aquellos que se encuentren ubica-
dos en una zona calificada municipalmente
como industrial, independientemente de cudl
sea la actividad que se desarrolle en el cita-
do pabellén y obras de rehabilitacién, las
destinadas a la reconstruccién de los pabello-
nes mediante la consolidacién y el tratamien-
fo de las estructuras, fachadas o cubierfas, y
siempre que el coste global de las operacio-
nes de rehabilitacién exceda del 25 por
100 del precio de la adquisicién, si se ad-
quieren para rehabilitar, o del valor neto por
el que estuviera contabilizado el bien si se re-
habilita un pabellén que ya formara parte del
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activo de la empresa.

. las inversiones mencionadas en los aparta-
dos anteriores deberdn reunir las caracteristi-
cas y cumplir los requisitos siguientes:

al Que se contabilicen dentro del inmoviliza-
do las cantidades invertidas.

b) Que los activos en que consistan fales in-
versiones, a excepcion de los equipos in-
formdticos, tengan establecido, al menos,
un periodo minimo de amortizacién de
cinco afios, calculado en los términos que
se establezca reglamentariamente.

c) Que los elementos en que consistan las in-
versiones se encuentren en alguna de las
siguientes situaciones:

i] Que no tributen por el Impuesto Espe-
cial sobre Determinados Medios de Trans-
porte, bien porque no estén sujetos o por-
que, estdndolo, estén exentos

ii] o que se frate de inversiones en vehicu-
los automdviles de turismo adquiridos por
entidades que, aun fributando por el cita-
do Impuesto, se dediquen con habituali-
dad al arrendamiento, sin posibilidad de
opcién de compra ~«renting»>, de esos ve-
hiculos automéviles por tiempo superior a
fres meses a una misma persona o enti-
dad, durante un periodo de doce meses
consecutivos, excepto que los mismos
sean objeto de cesién a personas o enti-
dades vinculadas en los términos previs-
tos en el apartado 5 del articulo 79 de
la Norma Foral 7/ 1994, de @ de no-
viembre, del Impuesto sobre el Valor Aria-
dido, y siempre que esos vehiculos auto-
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moviles se afecten exclusivamente al
desarrollo de las actividades de alquiler
referidas

d] Que el importe del conjunto de activos
objeto de la inversién supere en cada
ejercicio la cifra de 60.100 euros y
que cumpla uno de los dos requisitos
siguientes:

- Superar el 10 por 100 del importe de la
suma de los valores contables preexisten-
tes del activo fijo material y del activo in-
material correspondiente a programas in-
formdticos y a bienes adquiridos en
régimen de arrendamiento financiero, de-
duciendo las amortizaciones.

- O, superar el 15 por 100 del importe
total del valor contable del activo fijo de
la misma naturaleza, sin deducir las amor-
fizaciones.

A los efectos de determinar el valor contable,
se atenderd al balance referido al dltimo dia
del periodo impositivo inmediato anterior al
del ejercicio en que se redlice la inversién,
sin computar el correspondiente al activo fijo
objeto de la inversién que se encuentre en
curso a la mencionada fecha. Se entenderd
por activo fijo de la misma naturaleza, el que
se incluya o vaya a incluir en la misma cuen-
ta, de tres digitos, del Plan General de Con-
tabilidad o, en su caso, de los planes secto-
riales oficialmente aprobados.

A los efectos del cémputo de la cifra de
60.100 euros y del cumplimiento de los re-
quisitos a que se refiere esta letra, se tendrdn
en cuenta exclusivamente los importes de las
inversiones efectuadas en activos que rednan
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las caracteristicas y cumplan los requisitos a
los que se refieren los apartados 1, 2, 3y
las letras anteriores del presente apartado de
este arficulo, no computdndose las cantida-
des excluidas en virtud de lo dispuesto en las
reglas 1.°, 2.%y 3.° del apartado 7 del pre-
sente arficulo.

. Asi mismo, podrdn aplicar la deduccién pre-

vista en el apartado 1 de este articulo aque-
llas empresas que, habiendo cumplido los
dos requisitos previstos en la letra d) del
apartado 4 anterior, no superen el importe
de 60.100 euros en el conjunto de los acti-
vos objeto de la inversién, siempre que for-
malicen al menos un confrato laboral indefini-
do durante el ejercicio que suponga un
incremento de la plantilla media y lo manten-
ga durante los fres aiios siguientes.

. Con cardcter general las inversiones en

elementos de activo fijo material previstas en
este arficulo, asi como las previstas en el
resto de esta Norma foral, se entenderdn
realizadas en el momento de su puesta en
funcionamiento.

No obstante, el sujeto pasivo podrd opfar,
en proyectos de inversion de larga duracién
en los que franscurran mds de doce meses
entre la fecha del encargo de los bienes y la
fecha de su puesta a disposicién, por enten-
der realizada la inversién a medida que se
efectien los pagos y por la cuantia de ésfos,
con aplicacién del régimen de deduccion
vigente a la fecha en que se formalizé el
contrato con el proveedor de los bienes de
inversion.

Una vez ejercitada la opcidn, el criterio regi-
ré para toda la inversién.

El sujeto pasivo que desee ejercitar dicha
opcién deberd, en el plazo de un mes con-
tado desde la fecha del contrato, comunicar-
lo por escrito a la Diputacién Foral, sefialan-
do el montante de la inversién contratada, el
calendario previsto de entrega y pago de
los bienes.

Asimismo, deberd adjuntarse a la referida co-
municacién copia del contrato.

. Para el disfrute de la deduccién contemplada

en este articulo deberén observarse las si-
guientes reglas:

1.°En las adquisiciones de activos, formard
parte de la base para la deduccién la to-
talidad de la contraprestacion convenida,
con exclusion de los intereses, tributos in-
directos y sus recargos, que no se compu-
tarén en aquella, con independencia de
su consideracién a efectos de la valora-
cién de los activos. Asimismo, se deduci-
18, en su caso, en el 67,5 por 100 del
importe de las subvenciones recibidas por
la adquisicién de los mismos bienes.

En el supuesto de que las inversiones con-
sistan en bienes inmuebles se excluird de
la base de la deduccién, en todo caso, el
valor del suelo.

Cuando las inversiones consistan en la re-
habilitacion de pabellones industriales, la
base vendrd determinada por las cantida-
des destinadas a la rehabilitacion de los
mismos, asi como por el importe del pre-
cio de adquisicién de éstos, en el caso
de adquisicién para su rehabilitacién, con
exclusion de los conceptos sefalados en
los parrafos anteriores.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEKEAK




DOCUMENTOS

2.%la base de la deduccién no podrd resul-

tar superior al precio que hubiera sido
acordado en condiciones normales de
mercado entre sujetos independientes.

3.%la aplicacién de la deduccién serd in-

compatible con cualesquiera ofros benefi-
cios fributarios relacionados con las mis-
mas inversiones, excepto en lo que se
refiere a la libertad de amortizacién y a
la amortizacién acelerada.

4.°la fransmisidn, arrendamiento o cesién a

ferceros para su uso de los bienes en que
se materialice la inversién durante el pla-
zo a que se refiere el apartado 4 del arti-
culo 46 de esta Norma Foral, determina-
14 la obligacién de ingresar las cuotas no
satisfechas en su momento por las deduc-
ciones aplicadas y los correspondientes
infereses de demora, importe que deberd
sumarse a la cuota resulfante de la decla-
racién del impuesto correspondiente al
ejercicio en que se produzca la desafec-
tacién.

Si como consecuencia de la indicada de-
safectacién, se redujese la cuantia de las
inversiones a limites inferiores a los esta-
blecidos para fener acceso al disfrute de
las deducciones se perderdn éstas en su
integridad, originandose la obligacién de
ingreso antes sefalada. Del mismo modo
se procederd cuando no se mantuviera el
empleo creado durante el plazo fijado en
el apartado 5 anterior.

Se exceptian de lo previsto en los pdrra-
fos anteriores los supuestos en los que,
por una sola vez y en el plazo mdximo
de un mes, se afecte nuevamente el bien

o se reponga éste por ofro de similar im-
porte y caracteristicas.”

Respecto de la transcrita disposicion no
existe equivalente general en el ordena-
miento tributario del Estado, donde el Ca-
pitulo IV, Titulo VI del Texto Refundido de
la LIS, -arficulos 35 a 44-, recoge varios
tipos de deducciones especificas por acti-
vidades de I+D, fomento de las tecnologr-
as de la informacién y comunicacion, ex-
portaciones, bienes de interés cultural.
efc..., pero no una deduccién general del
10 por 100 por la inversién en activos
nuevos.

C) El apartado 7 contiene el siguiente fexto:

«Arficulo 39.- Reserva para Inversiones Producti-
vas y,/o para actividades de conservacién y me-
jora del medio ambiente o ahorro energético.

1. los sujetos pasivos somefidos al tipo general
del Impuesto y las cooperativas fiscalmente
protegidas podrdn deducir de la cuota liqui-
da el 10 por 100 de las cantidades que,
procedentes del resultado contable del ejerci-
cio, destinen a una Reserva especial denomi-
nada Reserva para Inversiones Productivas
y/0 Reserva para Actividades de Conserva-
cién 'y Mejora del Medio Ambiente o Ahorro
Energético, que deberd cumplir las siguientes
condiciones:

1.° £l imporfe destinado a la Reserva deberd
ser materializado, en el plazo de dos
arios desde el cierre del ejercicio con cu-
yos beneficios se dota la Reserva, en la
inversién en activos fijos materiales nue-
vos, excluidos los terrenos y los elementos
que fributen por el Impuesto Especial so-
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bre Determinados Medios de Transporte.
los activos deberén afectarse al desarro-
llo de la explotacion econémica de la en-
tidad manteniéndose en funcionamiento
en la misma durante cinco afos, como mi-
nimo, o durante su vida Util si ésta fuere
inferior, sin ser objeto de transmision,
arrendamiento o cesién a ferceros para su
Uso.

A estos efecfos, las inversiones se enten-
derdn realizadas en el momento de su
puesta en funcionamiento.

No obstante lo dispuesto en el pdarrafo
primero anterior, cuando el plazo transcu-
rrido entre el encargo en firme de los bie-
nes y su recepcion efectiva por la entidad
sea superior a dos afios, los pagos reali-
zados a cuenta de los bienes podran con-
siderarse como materializacién de la cita-
da Reserva, en los periodos impositivos
en los que se realicen.

Transcurrido el plazo de dos afios a que
se refiere el pdrrafo primero anterior sin
que se haya producido la materializacién
de la reserva, la parte de deduccién
practicada correspondiente a la reserva
no materializada deberd sumarse, con los
intereses de demora, a la cuota resultante
de la declaracion liquidacion correspon-
diente al ejercicio en que venza el citado
plazo.

. Las dotaciones a la Reserva para Inversio-

nes Productivas habrén de figurar en el
pasivo del balance con absoluta separa-
cién y fitulo apropiado, debiendo efec-
tuarse las citadas dotaciones con cargo
a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias

del ejercicio en el momento de su
distribucién.

3° los recursos propios de la entidad debe-
rén incrementarse en la cuantia de la do-
tacién de la Reserva respecto de los recur-
sos propios del ejercicio anterior, cuantia
que deberd mantenerse durante los cinco
afios siguientes a su total materializacién,
salvo que se produzca una disminucién
derivada de la existencia de pérdidas
contables.

2. la Reserva para Inversiones Productivas y/o

Reserva para Actividades de Conservacién y
Mejora del Medio Ambiente o Ahorro Ener-
gético serd indisponible en tanto que los bie-
nes en que se materialice deban permanecer
afectos al desarrollo de la explotacién econd-
mica de la entidad, de conformidad con lo
dispuesto en la condicién 1.° del apartado 1
anterior.

. En el caso de liquidacion de la sociedad, la

parte de deduccién practicada correspon-
diente a la Reserva no aplicada o no mate-
rializada y sus correspondientes intereses de
demora deberdn sumarse a la cuota resultan-
te de la declaracién-liquidacion correspon-
diente al ejercicio de liquidacion.

lgualmente se procederd en los casos de fu-
sidn, escisién, aporfacién de activos, canje
de valores y cesién global del activo y del
pasivo, salvo si la Reserva y su correspon-
diente materializacién e inversion se conser-
vasen en la entidad confinuadora de los ne-
gocios en los mismos términos en que venian
figurando en la predecesora.

4. la materializacién de la Reserva a fines
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distinfos de los que esta Norma Foral autori-
za, o el incumplimiento del plazo o de las
condiciones de materializacién especificados
en el apartado 1 anterior, determinard
la obligacién de ingresar las cuotas no
safisfechas en su momento por la deduccién
practicada y los correspondientes intereses
de demora, importe que deberd sumarse
a la cuota resultante de la declaraciéndiqui-
dacién correspondiente al ejercicio en el
que se produzca cualquiera de las citadas
circunstancias.

5. las inversiones en las que se materialice di-
cha Reserva no podrdn gozar de ningdn ofro
beneficio tributario relacionado con las mis-
mas inversiones, exceplo en lo que se refiere
a la libertad de amortizacién y a la amortiza-
cién acelerada.»

CUARTO.- PLANTEAMIENTO DE LA CUES-
TION INTERPRETATIVA.

A) Normativa y doctrina de la jurisprudencia
europea.

Dice el Articulo 87.1 TCE (antiguo articulo 92),
que, “salvo que el presente Tratado disponga ofra
cosa, serdn incompatibles con el mercado comdn,
en la medida en que afecten a los intercambios co-
merciales entre Estados miembros, las ayudas ofor-
gadas por los Estados o mediante fondos estatales,
bajo cualquier forma, que falseen o amenacen fal-
sear la competencia, favoreciendo a deferminadas
empresas o producciones.”

Dado que las medidas fributarias de que se trata
en esfe caso nunca podrian ser encajables en las
excepciones de variado signo de los apartados 2 y
3 de dicho articulo, nos atenemos directamente a

que el Articulo 88.3 indica que, “la Comisién serd
informada de los proyectos dirigidos a conceder o
modificar ayudas con la suficiente antelacién para
poder presentar sus observaciones. Si considerare
que un proyecto no es compatible con el mercado
comin con arreglo al articulo 87, la Comisién ini-
ciard sin demora el procedimiento previsto en el
apartado anterior. El Estado miembro interesado no
podré ejecutar las medidas proyectadas antes de
que en dicho procedimiento haya recaido decisién
definitiva.”

También el articulo 2 del Reglamento (CE) nom.
659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de
1999, establece que «el Estado miembro interesado
deberd nofificar a la Comisién con la suficiente an-
telacion cualquier proyecto de concesion de nueva
ayuda». El arficulo 3 del Reglamento dispone que la
ayuda nueva «no podrd llevarse a efecto antes de
que la Comision adopte o deba considerarse que
ha adoptado una decision autorizando dicha ayu-
da». El arficulo 4, apartado 4, del citado Reglamen-
fo establece que la Comisién adoptard una decision
de incoar el procedimiento contemplado en el artf-
culo 88, apartado 2 [en lo sucesivo, «procedimien-
fo de investigacion formal»), si comprobare, tras un
examen previo, que la medida nofificada plantea
«dudas sobre su compatibilidad con el mercado
comin».

Estas facultades de la Comisién han sido reafir-
madas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que ha confirmado la obligacion de notificacion
previa de todo proyecto de medida estafal suscepti-
ble de ser calificada como tal, y la prohibicion de
ejecucion de tales medidas hasta que la Comision
no se pronuncie respecto de su compatibilidad con
el mercado comin, con la faculiad de los jueces na-
cionales de dejar en suspenso toda medida esfatal
susceptible de ser concebida como fal por no haber
sido comunicada, aunque pudiese ser luego declo-
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rada compatible.
El concepto incluye las siguientes caracteristicas:

— Intervencion del Estado en un sentido muy
amplio, incluso sin utilizar fondos pablicos.

— Concesion de ventaja de cualquier naturale-
za que aligere la carga fiscal, [reduccién de
base imponible, amortizacién acelerada, cré-
dito fiscal, exencion, efc...), pues todas repre-
sentan consumo de fondos estatales en forma
de gostos fiscales.

— El cardcter selectivo de la ayuda al oforgar
una venfaja a deferminadas empresas o pro-
ducciones, por contraposicién a medidas es-
fatales de alcance general. Este criterio de
selectividad comprende supuestos tales como
la aplicacion discrecional, la limitacién a una
parte del territorio (ayudas regionales) o a de-
ferminados secfores econémicos.

— Afectacion a los infercambios comunitarios y
de la competencia.

La jurisprudencia comunitaria requiere que se
examine en el marco de un régimen juridico con-
crefo si una medida nacional puede favorecer a
deferminadas empresas o producciones, lo que re-
sulta valido cuando la medida no es adoptada por
el legislador nacional sino por una autoridad infra-
estatal, ya que en tal caso pueden también cumplir-
se los requisitos del articulo 87.1 TCE, -Asi Senten-
cia de 14 de Octubre de 1.987 en Asunto
248/84-.

Partiendo de esta caracterizacion tan esquemdti-
camente expuesta, el componente verdaderamente
clave es, por tanfo, el de la selectividad, y la ele-
mental pregunta que surge es si medidas tributarias

esfablecidas con cardcter general, y sin otorgar ven-
faja a deferminadas empresas o producciones, por
el solo hecho de dfectar y fener eficacia limitada-
mente ol dmbito competencial territorial de un poder
infraestatal dotado de autonomia para regular los
fributos, han de conceptuarse como “selectivas” y
quedar sometidas a la disciplina de los articulos 87

y 88 TCEE,

Recientemente, en el recurso de anulacion C-
88,/03 contra la Decision 2.003 /442 de la Comi-
sion Europea, el Abogado General rechazaba esa
proposicion y se preguntaba por qué principios han
de oplicarse para determinar si las modificaciones
en los tipos impositivos nacionales adoptados Gnica-
menfe para una determinada regién geogréfica de
un Estado miembro se hallan comprendidos dentro
del ambito de aplicacién de las normas comunita-
rias sobre las ayudas de Estado y recordaba en el
punto 43 de sus Conclusiones, “que hasta la fecha,
el Tribunal de Justicia nunca ha respondido a esta
cuestion en su jurisprudencia”.

En efecto, si los criterios de la Comisién reflejo-
dos en la Comunicacién de la Comision sobre Fis-
calidad Directa de 1.998, (C-384), que se refieren
en general a las nofas y caracteristicas del concepto
de ayuda de Estado, han sido respaldados por el
TJCEE, vy si en lo que afecfa a este Gltimo problema
aludido de los territorios de Pafses miembros que
gozan de autonomia fiscal, el punto de vista de la
Comisién fue aparentemente respaldado en las
Conclusiones del Abogado General Saggio a los
Asuntos C-400/97 a C-402/97, respecto de nor-
mativa del Pais Vasco de incentivos a la inversidn
empresarial, cuyas medidas calificd de especifici-
dad regional otorgando naturaleza meramente for-
mal al hecho de tales medidas fuesen adoptadas
por entes ferriforiales competentes dofados de auto-
nomia por el derecho inferno para promulgarlas, el
TJCEE no llegd entonces a pronunciarse por haber
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sido desistido el proceso inferno en que se le consul-
t6 prejudicialmente por este mismo Tribunal de
acuerdo con el articulo 234 del Tratado.

Tampoco se ha pronunciado decisivamente so-
bre ese punto el Tribunal de Primera Instancia -TP-
CE-, en dos Sentencias de 23 de Octubre de
2.002 que afectaron a créditos fiscales del 45 por
100 vy a la reduccién temporal de la base imponi-
ble o llomadas vacaciones fiscales de las Hacien-
das del Pafs Vasco. La primera, en asuntos acumulo-

dos T-269, 1271 y T-272, sefiala que;

"... las partes demandantes alegan que las Deci-
siones impugnadas versan sobre medidas generales
que no estan comprendidas denfro del éambito de
aplicacién del articulo 87 CE, apartado 1. En efec-
fo, el crédito fiscal infroducido por las medidas fis-
cales controvertidas favorece de la misma forma a
todos los contribuyentes que redlicen inversiones de

2.500 millones de pesefas.

las partes demandantes sostienen en primer lu-
gar que la Comisién dedujo la especificidad de las
medidas fiscales controvertidas de su cardcter regio-
nal. Sefialan que los Territorios Histéricos de Alava,
Vizcaya y Guipizcoa cuenfan desde el siglo XIX
con una autonomia fiscal reconocida y protegida
por la Constitucién del Estado Espariol. En opinién
de las referidas partes, las Decisiones impugnadas
cuestionan implicitamente dicha autonomia.

[...] Ahora bien, en las Decisiones impugnadas,
la Comisién se basé en dos elementos para calificar
con cardcter provisional el crédito fiscal como medi-
da selectiva en el sentido del articulo 87 CE, apar-
tado 1, a saber, el importe minimo de inversién de
2.500 millones de pesetas necesario para poder
acogerse al beneficio fiscal... y el poder discrecio-
nal de que dispone la administracién fributaria de
los Territorios Histéricos de que se frata en la conce-

sién del beneficio fiscal.

Contrariamente a lo que sostienen las partes de-
mandantes, la Comisién no se basé, por tanto, en
las Decisiones impugnadas, en la consideracién de
que las medidas fiscales controvertidas dnicamente
se aplican en una parte del territorio espariol, a sa-
ber, los Territorios Histéricos del Pais Vasco, para
deducir, con cardcter provisional, la selectividad del
crédito fiscal. las partes demandantes no pueden,
pues, afirmar que las Decisiones impugnadas ponen
en fela de juicio la competencia normativa de los
tres Territorios Histéricos del Pais Vasco para adop-
tar medidas fiscales.”

En la segunda, dictada en asuntos acumulados
T-346 a 348/99, destacaba el Tribunal de Prime-
ra Instancia que, “El hecho de que la Constitucién
espariola haya reconocido a las autoridades vas-
cas competencias fiscales no permite considerar
que fodo beneficio fiscal concedido por dichas au-
toridades esté justificado por la naturaleza o la
economia del sistema fiscal. En efecto, las medidas
adoptadas por entidades infraestatales (descentrali-
zadas, federadas, regionales o de ofra indole) de
los Estados miembros, cualesquiera que sean su na-
turaleza juridica y denominacién, estén comprendi-
das, del mismo modo que las medidas adoptadas
por el poder federal o central, en el émbito de apli-
cacién del articulo 87, apartado 1, si se cumplen
los requisitos establecidos en dicha disposicién
(sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de octubre
de 1987, Alemania/Comisién, 248,/1984, apar-
tado 17; sentencia de 6 de marzo de 2002, Dipu-
tacién Foral de Alava y otros/Comisidén, asuntos
acumulados T-127/1999, T-129/1999 v T-
148/ 1999, citada en el apartado 37 supra, apar-
tado 142)."

Frente a esa previa falta de definicion jurispru-
dencial la Sentencia del Tribunal de Justicia, (Gran
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Sala) de 6 de Septiembre de 2.006, en el asunto
C-88/03, sienta la premisa general de que, “no
puede excluirse que una entidad infraestatal cuente
con un estatuto juridico y factico que la haga lo sufi-
cienfemente auténoma del Gobierno central de un
Estado miembro como para que sea ella misma, y
no el Gobierno central, quien, mediante las medi-
das que adopte, desemperie un papel fundamental
en la definicién del medio politico y econémico en
el que operan las empresas. En fal caso, es el terri-
torio en el que la entidad infraestatal que ha adop-
tado la medida ejerce su competencia, y no el terri-
torio nacional en su con junto, el que debe
considerarse perfinente para deferminar si una me-
dida adoptada por dicha entidad favorece a cier-
fas empresas, en comparacién con ofras que se en-
cuentren en una situacién féctica y juridica
comparable, habida cuenta del objetivo persegui-
do por la medida o el régimen juridico de que se
frate”. -punto 58-.

Y rechazando que dicho andlisis sea contrario
a jurisprudencia reiterada, como la Comisién soste-
nia, reitera el Tribunal al que nos dirigimos que no
puede deducirse, “que una medida es selectiva, en
el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, por el
simple motivo de que solo se aplica en una zona
geogrdfica limitada de un Estado miembro”. -Punto

60-.

Se remite mds tarde el Tribunal de Justicia a los
criterios establecidos en dicho asunto por el Abogo-
do General en el punfo 54 de sus Conclusiones se-
falando que, “para que pueda considerarse que
una decisién que se haya adoptado en estas cir-
cunstancias lo ha sido en ejercicio de aftribuciones
lo suficientemente auténomas es necesario, en pri-
mer lugar, que sea obra de una autoridad regional
o local que, desde el punto de vista constitucional,
cuente con un estatuto politico y administrativo distin-
to del Gobierno central.

Ademds, debe haber sido adoptada sin que el
CGobierno central haya podido intervenir directamen-
fe en su contenido.

Por Ultimo, las consecuencias financieras de una
reduccién del tipo impositivo nacional aplicable a
las empresas localizadas en la regién no deben ver-
se compensadas por ayudas o subvenciones proce-
dentes de ofras regiones o del Gobierno Central”. -
Punto 67-. Se afade seguidamente que, “es
necesario no solo que la entidad infraestatal dis-
ponga de la competencia para adoptar, para el
territorio de su competencia, medidas de reduc-
cién del tipo impositivo con independencia de
cualquier consideracién relativa al comportamien-
to del Estado central, sino también que asuma las

consecuencias politicas y financieras de tal medi-

da”. -Punto 68-.

B) Aplicacién al caso.

Cuando el Tribunal interno acomete seguidamen-
fe la tarea de subsumir en dichos requisitos o crite-
rios generales, -que el Abogado General aludiendo

"
’

a “autonomia fotal”, identificaba como autonomia
institucional, autonomia en materia de procedimien-
to, y autonomia econdémicar-, la concreta situacion
del Pals Vasco y de sus Territorios Forales, pocas
dudas se le ofrecen en lo relativo a la primera de di-
chas exigencias o nofas caracterizadoras de la au-
fonomia, pues como hemos expuesto mas arriba el
esfatuto politico de la Comunidad Auténoma vy su
desarrollo interno en base al tradicional régimen fo-
ral, garantizan plenamente la existencia de un régi-
men politicoadministrativo plenamente diferenciado
del de los poderes publicos centrales, con una base
constitucional incontrovertible.

En lo relativo a la autonomia de procedimiento,
se le planftean a esfa Sala ciertas dudas de interpre-
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facién acerca del alcance de dicho criterio. El pro-
cedimiento formal de elaboracién de la normativa
tributaria del Pafs Vasco, -dejando al margen los
procedimientos de armonizacion en el seno de la
propia CAPV-, no estd sometido a la intervencién di-
recta del Gobierno central, que con lo que cuenta,
segin hemos visto, es con unos mecanismos, no co-
ercitivos, sino de conciliacion, reciprocos y parita-
rios, en orden a, una vez conocidos los proyectos,
examinar la adecuacion al Concierfo entre las par-
fes, en pos de que las normativas a promulgar por
ambas se acomoden a lo pactado y elevado a ni-
vel de ley enfre las Administraciones concertantes.
Desde un punto de vista distinto, es decir, desde la
perspectiva de los objefivos a atender por la norma-
fiva tributaria auténoma y a su eventual obligacién
de “fener en cuenta el interés nacional al fijar el tipo
impositivo”, lo que el Concierto refleja son limites
negativos recogidos en su arficulo 3° y referidos a
la presion fiscal efectiva global, a las libertades de
circulacién vy establecimiento, o a no producir efec-
tos discriminatorios. la Comunidad Auténoma vas-
ca, a través de los érganos competentes de los Te-
rritorios Histéricos del Pafs Vasco, puede libremente
producir normativas diferenciadas de los del Estado
en materia fribufaria, fijando tipos impositivos disfin-
fos en funcién de apreciaciones econémicas y de
oportunidad politica que en principio estan solo re-
feridas a su propio édmbito, si bien el Estatuto de Au-
tonomia, -arficulo 41.2-, y el propio Concierfo que
de él dimana, -arficulos 2 y 3-, establecen unos limi-
fes genéricos en orden a la armonizacién fiscal con
el Estado, que pueden dar lugar a un control juris-
diccional a posteriori de las concretas disposiciones
fiscales puestas en vigor a efectos de verificar la ob-
servancia de esas pautas o directrices legales. Se le
plantea por ello la duda a esta Sala de cual es la
trascendencia de esos limites estatutarios y legales
en orden a valorar si el Pais Vasco cuenta con el ni-
vel de autonomia requerido por dicha Senfencia de

6 de setiembre de 2.006.

En lo que respecta, por dltimo, a la autonomia
econdmica, hemos venido ofreciendo los elementos
normativos configuradores de una situacién de auto-
nomia financiera y presupuestaria, en que el Pafs
Vasco opera como fiscalmente responsable de sus
politicas en materia fributaria, asumiendo las reper-
cusiones que de una menor recaudacion puedan
derivarse en la limitacion del gasto publico en servi-
cios para la comunidad e infraestructuras de su
competencia, sin que existan previsiones normativas
especificas en el sistema acerca de que el déficit fis-
cal hipotético que pudiera seguirse de una menor
recaudacién fuese soportado o subvencionado por
los poderes piblicos centrales o por ofras regiones.
la Onica duda, en linea con la anterior, deriva de
que, ain siendo el nivel competencial del Pais Vas-
co muy importante en términos comparativos con
ofras manifestaciones de autonomia regional en el
confexto europeo, queda igualmente limitada por la
concurrencia de competencias exclusivas del Estado
en materias de incidencia econémica sobre el Pais
Vasco fales como “sistema monetario”, “bases y co-
ordinacién de la planificacion general de la activi-
dad econdémica”, “régimen econémico de la Seguri-
dad Social”, “obras publicas de inferés general”,
entre ofras a que se refiere el articulo 149 de la
Constitucion, y por ello, la existencia de un marco
economico distinto dentro del Pais Vasco ha de rela-
fivizarse y ponerse en funcion de unas exigencias
de esencial unidad de mercado o unidad de orden
econdémico, que son limite consustancial al sistema
autonémico espariol, segin la jurisprudencia de su
propio Tribunal Constitucional. -SSTC 96/1.984,
de 19 de Octubre, y 96,/2.002, de 25 de Abiril,

entre ofras-.
C) Conclusién.
Se discute en el proceso acerca de la imperati-

vidad de la comunicacién a la Comisién europea,
a fitulo de Ayudas de Estado, de unas disposicio-

ZEREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




DOCUMENTOS

nes fributarias que, en su general apreciacién, (o,
en todo caso, sin que se sostenga lo confrario por
las partes demandantes), toman como destinatarios
a la totalidad de los contribuyentes del Impuesto de
Sociedades del Pais Vasco, y que, en si mismas,
no favorecen a deferminados sujefos pasivos, socie-
dades mercantiles o empresas, ni a deferminados
sectores de produccién, de tal modo que forman
parte de la “imposicién normal” dentro de su marco
de aplicacion. La cuestion de inferprefacién que ha
quedado desarrollada en los anteriores fundamen-
tos reside en deferminar si el Tribunal interno debe
considerar confraria a las disposiciones del Tratado
la promulgacién de tales normas tributarias sin pre-
via sumision al trémite del articulo 88.3 TCEE por
el hecho de que se apliquen tan solo en una parte
determinada del territorio del Estado miembro, en
el conjunto del cual rigen medidas diferentes, to-
mando en consideracion el nivel de autonomia con
que cuenta la entidad infraestatal que promulga
esas normas.

Y por todo lo expuesto, esta Sala,

ACUERDA

PRIMERO.- SUSPENDER EL PLAZO PARA DIC-
TAR SENTENCIA EN EL PRESENTE ASUNTO
HASTA TANTO SE RESUELVA LA CUESTION
QUE SE SUSCITA O DE OTRO MODO QUE-

SEGUNDO.- PLANTEAR CUESTION PREJUDI-
CIAL AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS CO-
MUNIDADES EUROPEAS CON SEDE EN LU-
XEMBURGO EN LOS TERMINOS QUE
SIGUEN: SI ES CONTRARIO A LOS ARTICU-
LOS 87.1 Y 88 DEL TRATADO DE LA UNION
EUROPEA RELATIVOS A LAS AYUDAS DE ES-
TADO LA PROMULGACION DE LAS MEDI-
DAS TRIBUTARIAS ADOPTADAS POR LAS
JUNTAS GENERALES DEL TERRITORIO HISTO-
RICO DE BIZKAIA MEDIANTE NORMA FO-
RAL 7/2.005, DE 23 DE JUNIO, DANDO
NUEVA REDACCION A LOS ARTICULOS
29.1.A, 37 y 39 DE LA NORMATIVA DEL IM-
PUESTO SOBRE SOCIEDADES, SIN PROCE-
DERSE A LA COMUNICACION CON LA DE-
BIDA ANTELACION DE LAS MISMAS A LA
COMISION EUROPEA.

TERCERO.- ELEVAR A DICHO TRIBUNAL TESTI-
MONIO DE LA PRESENTE RESOLUCION JUN-
TAMENTE CON EL DE LOS ANTECEDENTES
DEL ASUNTO REFERIDOS A LOS ESCRITOS
DE DEMANDA, CONTESTACION, Y ALEGA-
CIONES DE LAS PARTES REFERIDOS A LA RE-
MISION PREJUDICIAL.

Este auto es firme y anfe el mismo no cabe recur-

so alguno.

Asi por esfa nuestra resolucién, lo pronunciamos,

DE LA MISMA SIN EFECTO.

mandamos, y firmamos.
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AUTO DE ACLARACION DE LA CUESTION PREJUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Con fecha de 20 de septiembre de
este afio se ha dictado Auto cuyo segundo dis-
positivo es del siguiente tenor literal: SEGUN-
DO.- PLANTEAR CUESTION PREJUDICIAL AL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDA-
DES EUROPEAS CON SEDE EN LUXEMBURGO
EN LOS TERMINOS QUE SIGUEN: SI ES
CONTRARIO A LOS ARTICULOS 87.1 Y 88
DEL TRATADO DE LA UNION EUROPEA RELAT-
VOS A LAS AYUDAS DE ESTADO LA PROMUL-
GACION DE LAS MEDIDAS TRIBUTARIAS
ADOPTADAS POR LAS JUNTAS GENERALES
DEL TERRITORIO HISTORICO DE BIZKAIA ME-
DIANTE NORMA FORAL 7/2.005, DE 23 DE
JUNIO, DANDO NUEVA REDACCION A LOS
ARTICULOS 29.1.A 37 v 39 DE LA NORMATI-
VA DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES, SIN
PROCEDERSE A LA COMUNICACION CON
LA DEBIDA ANTELACION DE LAS MISMAS A
LA COMISION EUROPEA.

Dicha resolucién se ha hecho publica el dia 26

de septiembre de esfe afio.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Apreciando de oficio la Sala que
en dicho apartado no se expresa de manera
clara el objeto de la cuestion prejudicial que se
suscita, dentro del plazo que sefiala el arficulo

ZEWAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

267.2 de la ley Orgénica del Poder Judicial,
en redaccion dada por ley 19/2.003, de 23
de Diciembre, procede a efectuar las siguientes
aclaraciones:

Dicho dispositivo quedard redactado del si-

guiente modo:

SEGUNDO.- PLANTEAR CUESTION PREJUDI-
CIAL AL TRIBUNAL DE JUSTICIA “DE LAS CO-
MUNIDADES EUROPEAS CON SEDE EN LU-
XEMBURGO EN LOS TERMINOS QUE
SIGUEN: SI EL ARTICULO 87.1 DEL TRATA-
DO DEBE INTERPRETARSE EN EL SENTIDO
DE QUE LAS MEDIDAS TRIBUTARIAS ADOP-
TADAS POR LAS JUNTAS GENERALES DEL
TERRITORIO HISTORICO DE BIZKAIA, DAN-
DO NUEVA REDACCION A LOS ARTICULOS
29.1.A), 37 Y 39 DE LA NORMATIVA DEL
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES, POR ESTA-
BLECER UN TIPO IMPOSITIVO INFERIOR AL
GENERAL DE LA LEY DEL ESTADO ESPANOL
Y UNAS DEDUCCIONES DE LA CUOTA QUE
NO EXISTEN EN EL ORDENAMIENTO JURIDI-
CO TRIBUTARIO ESTATAL, APLICABLES EN EL
AMBITO TERRITORIAL DE DICHA ENTIDAD
INFRAESTATAL DOTADA DE AUTONOMIA,
HAN DE CONSIDERARSE SELECTIVAS CON
ENCAJE EN LA NOCION DE AYUDA DE ES-
TADO DE DICHO PRECEPTO Y HAN DE CO-
MUNICARSE POR ELLO A LA COMISION EN
LOS TERMINOS DEL ARTICULO 88.3 DEL
TRATADO.
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Asimismo, y por mero reflejo en la motivacion
de la resolucién, se afade un Gltimo parrafo al
Fundamento Juridico Cuarto C), en los siguientes
términos:

"Por ello, la cuestién que procede someter al Tri-

bunal de la comunidad europea es la de si el
arficulo 87.1 del Tratado debe ser interpretado

en el senfido de que las medidas tributarias ex-
puestas, por establecer tipos impositivos o de-

ducciones tributarias que no se contemplan en

la legislacion general del Estado miembro, apli-
cables en el émbito de competencia de la Co-

munidad Auténoma vasca y de sus Territorios
Histéricos, ofrecen cardcter selectivo a efectos
de ser conceptuadas cormo ayudas de Estado
del citado precepto, con la consecuencia de la
necesaria comunicacién previa del articulo

88.3."

SEGUNDO.- Habida cuenta de que la resolu-

ciéon sobre las que las anteriores aclaraciones
recaen frasciende al presente proceso y ha de

ser frasladada a dicho Tribunal, procede acor
dar la refundicion de las mismas en un nuevo
texto Unico.

y por lo que antecede, la Sala,

ACUERDA

ACLARAR DE OFICIO EL AUTO DE 20 DE SE-
TIEMBRE DE ESTE ANO, EN LOS TERMINOS
QUE ACABAN DE DETALLARSE, CON NOTI-
FICACION A LAS PARTES Y REFUNDICION
DE LAS RECTIFICACIONES EN EL TEXTO DE
DICHA RESOLUCION.

Este autos es firme y anfe el mismo no cabe re-

curso alguno.

Asi por esta nuestra resolucion, lo pronuncia-

mos, mandamos, y firmamos.
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AL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS

OBSERVACIONES ESCRITAS

en los Asuntos Prejudiciales Acumulados C-428/06 a C-434/06

[Organo jurisdiccional remitente: Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco — Esparia]

presentadas, en tiempo y forma, al amparo de lo dispuesto en el arficulo 23, parrafo segundo, del Protocolo
sobre el Estatuto del Tribunal de las Comunidades Europeas, por

JUNTAS GENERALES DEL TERRITORIO HISTORICO DE BIZKAIA,
DIPUTACION FORAL DE ALAVA,
DIPUTACION FORAL DE BIZKAIA,

CAMARA DE COMERCIO, INDUSTRIA Y NAVEGACION DE BILBAO
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. Precedente juridico interno a los litigios principa-

les: la sentencia del Tribunal Supremo de @ de

diciembre de 2004

2. los procesos principales: su desarrollo
2.1 los recursos contenciosos-administrativos
2.2 Adopcién de medidas cautelares

2.3 El debate contradictorio previo acerca de
la conveniencia del planteamiento de la
cuestion prejudicial del articulo 234 CE

3. los autos de remisién: las “dudas” de Derecho
comunitario y la cuestion prejudicial

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Consideraciones previas sobre el concepto de
ayuda de Estado versus medida general en el
Derecho comunitario

2. El criterio de selectividad en el sentido del articu-
lo 87 CE respecto de medidas fiscales adopta-
das por entes infraesfatales de los Estados miem-
bros: marco de referencia

3. la sentencia del TJCE (Gran Sala) de 6 de sep-
tiembre de 2006, Portugal /Comision, antes cita-

da: el ejercicio de competencias lo suficiente-

menfe auténomas por el ente infraestatal
3.1. Apreciacion del TICE
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3.2. Alcance vy significado de la sentencia del
TJICE de 6 de septiembre de 2006, Por-
tugal/Comisién: la apreciacion, en algu-
nos casos, del criterio de selectividad en
medidas adoptadas por entes infraestata-
les de los Estados miembros de la Unién
Europea por razones geogrdficas

. El ejercicio de competencias lo suficientemente

auténomas por los Territorios Histéricos del Pais
Vasco al adoptar las medidas fiscales controver-
tidas: se frata de medidas generales excluidas
del émbito de aplicacion de los arficulos 87 CE

y 88 CE

4.1 Por lo que se refiere al criterio de “aufono-
mia institucional”

4.2 Por lo que se refiere al criterio de “autono-
mia de procedimiento”

4.3 Por lo que se refiere al criterio de “autono-
mia financiera”

. Con cardcter subsidiario, sobre la excepcion fun-

doda en la noturaleza y el sistema del régimen
fributario general: necesidad de su examen an-
fes de exiraer las consecuencias derivadas del
articulo 88 CE, apartado 3, dltima frase

. El Derecho comunitario en materia de ayudas de

Estado no es necesariamente aplicable a toda me-
dida publica susceptible de ser calificada de ayu-
da en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1

CONCLUSIONES

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEKEAK




DOCUMENTOS

Mediante el presente escrito se formulan respe-
tuosamente ante este Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (en adelante, “TICE") ol que te-
nemos el honor de dirigirnos las siguientes
observaciones sobre la cuestién que le ha sido remi-
tida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco [en
adelante, "TSJPV" o “Tribunal a quo”) mediante sen-
dos autos (en adelante, "autos de remision”) de fe-

chas 20 y 29 de septiembre de 2006.

Estas observaciones se presentan con la finali-
dad de colaborar en la exposicion lo més precisa
posible del contexto factico y el régimen juridico en
el que se inscribe la cuestién que se plantea al
TICE, ast como de fundamentar, con arreglo a Dere-
cho, la respuesta que, en opinién de esta represen-
tacion, debe darse a la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. PRECEDENTE JURIDICO INTERNO A LOS LTk
GIOS PRINCIPALES: LA SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL SUPREMO DE 9 DE DICIEMBRE DE 2004.

1. Esta representacién considera oportuno
destacar, desde un inicio, cémo el TSJPV,
en su justificacion sobre la necesidad de
acudir al TJCEW, se refiere explicitamente a
un concrefo precedente, en la jurispruden-
cia inferna, sobre la interpretacion del De-
recho comunitario en materia de ayudas de
Estado.

2. Se trata de la senfencia de Sala de lo Con-

1) Vid. Fundamento Juridico Primero, apartado a), de los autos de
remisién y, en particular, su pérrafo noveno.

tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
espariol (en adelante, “TS"), de fecha 9 de

diciembre de 20042).

3. Debemos recordar que la sentencia del TS
de 9.12.2004 troe su origen de un recurso
de casacién interpuesto contra una senfencia
del propio TSPV, de fecha 30 de septiembre
de 1999, que rechazaba la prefension del
demandante® de que deferminadas medidas
fiscales adoptadas, en 1996, por las Juntas
Cenerales de los Territorios Histéricos del
Pafs Vasco esfaban comprendidas dentro del
admbito de aplicacion del articulo 87 CE,
apartado 1.

4. Permitasenos aqui abrir un breve paréntesis
para dejar apuntado que alguna de las dis-
posiciones fiscales de 1996 resultan ser ma-
ferialmente idénticas o similares a las medi-
das fiscales, posteriormente adoptadas en
2005, a que se refieren los autos de remi-
sion. Cerramos paréntesis.

5. Pues bien, en la sentencia de instancia, el
TSJIPV no constatéd ninguna infracciéon del De-
recho comunitario (en particular, de lo dis-
puesto en la Ultima frase del articulo 88 CE,
apartado 3] en los respectivos procesos de
aprobacién de las medidas fiscales de 1996
impugnadas.

6. EI' TS, sin embargo, casé la sentencia del

2) Sentencia dictada en el recurso de casacién nimero
/893/99. Publicada, i.e., en Aranzadi Rl 2005/130. Esta sen-
tencia del TS se acompaia ademds como anejo n° 1 a la de-
manda principal origen de los presentes asuntos C-429,/06, C-
430/06 y C431/06 (demandante: Comunidad Auténoma de
La Riojal.

3) la Federacién de Empresarios de La Rioja.
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TSIPV al considerar que en el proceso de
aprobacion de determinadas disposiciones
fiscales de 1996 se habia infringido la obli-
gacion de notificacién a la Comisién euro-
pea a que se refiere el arficulo 88 CE, decla-
rando la nulidad de pleno derecho de las
mismas®):

“[...], al haberse omitido la necesaria notifi-

cacién a la Comisién Europea establecida

en el articulo 23 [actual articulo 88) del Tra-

tado para las medidas que indiciariamente

pueden constituir “Ayudas de Estado”.” (Fnfa-

sis y subrayado aiadidos).

7. EI' TS configura exclusivamente los elementos
y razones de juicio (la ratio decidendi] en
consideraciones aparentemente de Derecho
comunitario.

8. A este respecto, ha de fraerse a colacién,
como hecho objetivo, que el TS adopto la
senfencia de 9.12.2004 sin recurrir previo-
mente al mecanismo de cooperacién judicial
a que se refiere el arficulo 234 CE 5)6).

Q. Ha de afadirse a lo ya expuesto que, poste-

4) Vid. Fundamento Juridico Decimoctavo de la sentencia del TS

de 9.12.2004.

5) Obviamos aqui, desde una perspectiva de la aplicacién unifor-
me del Derecho comunitario y del cumplimiento de lo dispuesto
en los articulos 10 CE y 292 CE en conexidn con el articulo 234
CE, todo comentario sobre la validez como precedente de inter
prefaciones del Derecho comunitario realizadas por los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros sin contar con el auxilio
del TICE, ni con un “precedente” del TICE en el sentido de la sen-
tencia de 6 de octubre de 1982 (CILFIT y ofros, 283/81, Rec.,
p. 3415).

6) Esta circunstancia, junfo con ofras razones, explica y motiva
que, en la actualidad, la sentencia del TS de 9.12.2004 se en-
cuentre recurrida en amparo ante el Tribunal Constitucional (en
adelante, “TC").

riormente, el TS, en un auto de 4.4.20057),
declara de nuevo que el articulo 88 CE resul-
faria aplicable por los érganos jurisdicciona-
les internos ante infervenciones publicas que

“indiciariamente pueden constituir” ayudas
de Estado8):

“(...) este Tribunal no alberga duda sobre
la solucién que correspondia dar feniendo
en cuenta la propia doctrina de dicho

TICE. Lla necesidad de notificacién o in-

formar a la Comisién de los proyectos di-

rigidos a_conceder o modificar posibles

ayudas es una consecuencia directa del
régimen establecido en los articulos 87
y 88 TCE que este Tribunal puede apre-

ciar sin necesidad de acudir prejudicial
mente al TICE.”

‘(...) [le] incumbia, como drgano jurisdic-
cional nacional, y por ende, del Derecho
europeo, proteger los derechos de las
partes frente a un incumplimiento de las
autoridades nacionales del régimen de
ayudas estatales que exige, en relacién

con posibles medidas de esta naturaleza

la_previa_comunicacién de su_estableci-

miento o modificacién a la Comisién, sin

pronunciarse, claro estd, sobre la compa-

tibilidad o incompatibilidad de esas

7) Vid. anexo n° 1 del escrito de alegaciones sobre la cuestion
prejudicial en los procesos principales a que se refieren los pre-
sentes asuntos C-429/06, C-430,/06 y C-431,/06 (anexo que
se encuentra incorporado a los presentes asuntos prejudiciales
con arreglo a lo resuelio por los autos de remisién ~vid. Acuerdo
Tercero-). Debemos sefalar que esta resolucién del TS de
4.4.2005 encuentra su origen en el recurso de nulidad inferpues-
fo contra la citada senfencia de 9.12.2004. Desestimado el re-
curso de nulidad, actualmente, como se ha expuesto (vid. nota
anterior), se halla inferpuesto recurso de amparo ante el TC con-
tra las citadas resoluciones del TS de 9.12.2004 y 4.4.2005.

8) Vid. Razonamiento Juridico Sexto del auto del TS de
4.4.2005.
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posibles ayuda.” (Enfasis y subrayado

afiadidos).

10. la interpretacion del TS sobre la aplicacion

del articulo 88 CE a medidas piblicas que,
mediante juicios indiciarios, pueden ser
—aunque puede que no lo sean- ayudas de
Estado no era mds que la continuacién del
juicio, que fambién se presenta como indi-
ciario, sobre el concepto de ayuda de Esta-

do a que se refiere el articulo 87 CE, apar-
tado 1 9):

“cabe considerar, inicialmente, incluibles

en el concepio de ayudas de Estado las
medidas fiscales contenidas en los si-
guientes preceptos de las NNFF (...)." (En-
fasis y subrayado afiadidos).

. Respecto al concepto de ayuda (o “de indi-

ciaria ayuda”), ha de subrayarse que el TS
apreci6 la “selectividad” (elemento constituti-

vo de la nociéon de ayuda de Estado del arti-
culo 87 CE, aparfado 1) por el simple moti-

vo de que las medidas fiscales adoptadas
por_los Territorios Histéricos del Pais Vasco

en el afio 1996 sélo se aplicaban a una

zona geogrdfica limitada del Reino de
Espanal0):

“c) (...) han de tratarse de medidas de ca-
rdcter selectivo que sean concedidas
como fratamiento singular respecto a una
norma general, incluyendo segin la doc-
trina del TICE, no sélo las medidas a em-

presas determinadas o sectores de pro-

12.

duccién especificos sino también las desti-
nadas a empresas establecidas en un re-

gién determinada.

Esto es, la existencia de medidas fiscales

cuyo dmbito de aplicacién estd limitado a

una _zona determinada del territorio del

Estado junto con el régimen general apli-
cable al resto del territorio (territorio co-
mun), como consecuencia de las normas

de atribucién de competencias en materia

”

(Subrayado afiadido).

fiscal.

Apreciacién del requisito de “selectividad”
que, en su auto de 4.4.2005, anfes citado,
el TS justifica, de nuevo aparentemente en
Derecho comunitario, afirmando 1):

“[existe] una reiterada doctrina_del TICE

sobre el mismo [el concepio de ayuda],

asi como su_aplicacién al reconocimiento

de las ventajas fiscales producidas por

entidades territoriales, incluso con respec-

fo a Estados de configuracion federal, vy a
los criferios o parémetros de la especifici-
dad vy de la distorsién de la competencia
o de la afectacién del comercio infraco-
munitario.” (Subrayado afiadido).

. Para finalizar la exposicion sobre el prece-

dente infemo a que se refieren los autos de
remisién, merece también destacarse el expli-
cito mensaje que el TS envia a su inferior je-
rarquicamente, el TSJPV, sobre la interpreta-
cién del Derecho comunitario llevada a cabo
en la senfencia de 9.12.2004: “la doctrina

9) Vid. Fundamento Juridico Decimoséptimo de la senfencia del TS
de ©.12.2004.

11) Vid. Razonamiento Juridico Quinto del auto del TS de
4.4.2005

10) \/id. Fundamento Juridico Decimocuarto de la sentencia del TS

de 9.12.2004.
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de esta sentencia, que sirve de base al
q
fallo, pudiera resultar de aplicacién a las
p P
posteriores modificaciones de los preceptos
cuestionados” 12).

2. LOS PROCESOS PRINCIPALES: SU DESA-
RROLLO.

2.1 Los recursos contenciosos-administrativos.

14. Entre los meses de mayo y septiembre de
2005, se interponen varios recursos confen-
ciosos-administrativos (en adelante, “procesos
principales”], a instancia de los gobiermnos de
dos Comunidades Autonomas del Reino de
Espaiia (limitrofes con la Comunidad Auténo-
ma del Pafs Vasco] y de un sindicato de tra-
bajadores de una de ellas, contra defermina-
das disposiciones de las Normas Forales
relativas al Impuesto de Sociedades de los
Territorios Histéricos del Pais Vasco adopto-
das entre los meses de mayo y junio del afio

2005 13).

15. la Administracion del Estado no es, por tan-
to, demandante en ninguno de los procesos
principales.

16. las partes demandantes prefenden la nulidad
de las medidas fiscales impugnadas alegan-

12) Vid. Fundamento Juridico Decimoquinto, pérrafo octavo, in

fine, de la sentencia del TS de 9.12.2004.

13) Se frata de los recursos-contencioso-adminisirativos (por orden
cronolégico) numeros 857/05, 910/05, 1254/05,
1265/05, 1266,/05, 1335/03 y 1444,/05, Para un mayor
defalle sobre este particular, nos remitimos a lo expuesto en el An-
tecedente de Hecho Primero de los respectivos autos de remisién
del TYPV. En estos recursos se cuestionan, como se ha expuesio,
disposiciones materialmente idénticas o similares a alguna de las
medidas fiscales de 1996 a que se refiere la sentencia del TS de

©.12.2004.

do motivos tanto de Derecho comunitario
como de Derecho interno.

17. Por lo que se refiere, en particular, ol mofivo
de nulidad fundado en Derecho comunitario,
fal como resulta de la lectura de los respecti-
vos escritos de demanda en los diferentes
procesos principales 1), los demandantes se
limitan a alegar la sentencia del TS de
9.12.2004, antes citada 13- A este respec-
to, en aras a facilitar la labor del Tribunal,
pasamos a transcribir parcialmente el Funda-
menfo Juridico Quinto de los escritos de de-
manda en los procesos principales correspon-
dientes a los asuntos prejudiciales
C-429/06, C-430/06 y C-431/006:

’(...) esta parfe entiende que en el proce-
dimiento de elaboracién de la Norma Fo-
ral cabe advertir la omisién de tramites
esenciales, cuya inobservancia debe con-
ducir inexorablemente a la nulidad de ple-
no derecho de los articulos recurridos.

Efectivamente, en la medida en que el ar
ticulo [...] de la Norma Foral [...]/2005
da nueva redaccion a determinados pre-

ceplos de la Norma Foral [...]/ 1996 y
reproduce aquellos otros que, sequn el Tri-

14) Estos escritos, a la luz de los autos de remisién (Acuerdo Ter-
cero), también se han remitido al T)CE.

15) Asi, por ejemplo, véanse: en el asunto C-428,/06 (demandan-
te: Unién General de Trabajadores de la Rioja), el Hecho Primero
y el Fundamento Juridico Noveno de la demanda (en el que se
trascribe casi en su tofalidad la citada sentencia del TS de
9.12.2004); en los asuntos C-429,/06, C-430/06 y C-
431/06 (demandante: Comunidad Auténoma de la Rioja), el
Hecho Segundo y Fundamentos Juridicos Segundo y Quinto de
los escritos de demanda y el anexo n° 1 (senfencia del TS de
©.12.2004); vy en los asuntos C-432/06, C-433/06 y C-
434,06 (demandante: Comunidad Auténoma de Castilla y ledn)
el Hecho Séplimo y los Fundamentos Juridicos Sexio y Séptimo de
los escritos de demanda.
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bunal Supremo, incorporan beneficios fis-
cales susceptibles de ser calificados ini-

cialmente de avudas de Estado, (véase la
sentencia de @ de diciembre de 2004)

dicha Norma [...] estd tan necesitada de

comunicacién a la Comisién europea
como lo estaban los preceptos de la Nor-
ma Foral [...]/ 1996 que el Tribunal Su-
premo declaré nulos de pleno derecho. A
tenor de lo declarado por el Tribunal
Supremo en su_sentencia de 9 de di-

ciembre de 2004, dicha comunicacién

hubo de ser previa a la entrada en vigor
de la Norma Foral, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 88.3 del Tratado

Constitutivo de la Comunidad Europea
(en adelante TCE).

En este proceso es incuestionable que los
beneficios fiscales contemplados en los
preceptos de la Norma Foral [...]/ 1996
anulados por el Tribunal Supremo constitu-
yen inicialmente ayudas de Estado en el
sentido del articulo 87.1 del TCE {...).
Tampoco, |...), debe existir dudas de que
el texto de los nuevos articulos [...], incor-
poran medidas que son también suscepti-
bles de ser cdlificadas indiciariamente de

avudas de Estado conforme al articulo
87.1 del TCE. Consecuentemente, el Tri-
bunal nacional, en este caso esa Sala

puede y debe garantizar que se ha cum-

plido la obligacién de notificacién previa

a la Comisién Europea establecida en el

articulo 88.3 del TCE {...).

La cdlificacién de las medidas incorpora-
das por el articulo [...] de la Norma Foral

[...]/2005 |(...) como_indiciariamente

constitutivas de ayudas de Estado,
parte ante todo de la imposibilidad de
desconocer en este proceso las declara-

ciones efectuadas por el Tribunal Supre-
mo _en la sentencia de 9 de diciembre

de 2004 (...)."|Enfasis y subrayado
afadidos).

18. Resulta, por tanto, de los escritos de deman-
da que las partes demandantes en los proce-

sos principales no han presentado alegacio-

nes que estuvieran aparentemente fundadas

en Derecho comunitario con el fin de cuestio-

nar, desde la perspectiva de este Derecho, el

nivel de autonomia (institucional, administrati-

va v financiera) de los Territorios Histéricos

del Pafs Vasco dentro de la configuracion po-
litico-constitucional del Reino de Espafia

como Estado de las Autonomias, con un siste-

ma de descentralizacion asimétrica en mate-
ria tributaria 16).

19. En sus respectivos escritos de contestacion a
la demanda, las partes demandadas se opo-
nen a las prefensiones de los demandantes
alegando, respecto de los motivos de las de-
mandas fundados aparentemente en Derecho
comunitario, que, en el proceso de adopcion
de las medidas fiscales impugnadas, se res-
peté el procedimiento legalmente estableci-
do. En consecuencia, la comunicacién a la
Comisién [y su previa autorizacién) a que se
refiere el arficulo 88 CE, apartado 3, no re-
sulta exigible, dado que no se trata de ayu-

16) Dejemos aqui ya apuntado que dentro del Reino de Espaia
coexisten diversos regimenes fiscales. Por una parte, el propio de
las Comunidades Auténomas de régimen foral (esto es, el de la
Comunidad Foral de Navarra y el de los Territorios Histéricos Fo-
rales que infegran la Comunidad Auténoma del Pais Vasco) v,
por ofra, el del resto de las Comunidades Auténomas (o régimen
comin).
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20.

das de Estado en el sentido del articulo 87
CE, apartado 1.

En suma, se centra la discusion en los proce-
sos principales en la imperatividad (tesis de-
fendida por las partes demandantes) o no (te-
sis que sosfienen las partes demandadas) de
la comunicaciéon a la Comisién, a fitulo de
ayudas de Estado, de unas disposiciones fri-
butarias que, como recoge el Tribunal a quo
en los propios autos de remisién, “toman
como destinatarios la totalidad de los contri-

buyentes del Impuesto de Sociedades del
Pais Vasco, y que en si mismas no favorecen
a deferminados sujetos pasivos, sociedades
mercantiles o empresas, ni a deferminados
sectores de produccion, de fal modo que for-
man parte de la “imposicién normal” den-

tro de su marco de aplicacién” 7). (Enfasis

y subrayado afiadidos).

. las partes demandadas solicitan del TSJPV

que, anfes de aplicar indebidamente Dere-
cho comunitario —supuesto éste que, en opi-
nién de esfa representacion, es el que concu-
rre en la sentencia del TS de ©.12.2004,
anfes citada, y constituye, ademds, el argu-
mento de las alegaciones de los demandan-
fes principales-, o en el caso de fener alguna
duda sobre su interpretacién, recurra al me-
canismo de cooperacion judicial previsto en
el articulo 234 CE.

2.2. Adopcién de medidas cautelares.

22.

En opinion del Tribunal a quo la sentencia

del TS de 9.12.2004 (sobre medidas publi-

17) Vid. Fundamento Juridico Cuarto, apartado ¢, pdrrafo prime-
ro, de los autos de remisién.

cas “susceptibles de poder constituir ayudas
de Estado”| resulta ser “un precedente de la
jurisprudencia interna en ese sentido de la

necesaria comunicacién a la Comisién como
Ayudas de Estado” 18).

23. EI TSPV ha entendido que dicho precedente
jurisprudencial inferno tiene que aplicarse en
el marco de la jurisdiccién cautelar.

24. En este sentido, como resulta también de los
propios autos de remision, el TSPV no duda
incluso en afirmar que resultaria de la jurispru-
dencia comunitaria, por un lado, ‘la obliga-
cién de notificacién previa de fodo proyecto
de medida estatal susceptibles de ser califica-
da de [ayuda]”y, por ofro, ‘la facultad de
los jueces nacionales de dejar en suspenso
toda medida estatal susceptible de ser conce-
bida como [ayuda] por no haber sido

comunicada [a la Comisién]9). (Subrayado
afiadido).

25. Bajo la cobertura de semejante argumenta-
cién, el TSPV, en el marco de los procesos
principales 20), ha declarado la suspension
cautelar de determinadas medidas fiscales
adoptadas en el afio 2005 —las aquf contro-
vertidas, que son medidas de pura técnica
fiscal como el tipo impositivo y unas deduc-
ciones de la cuofa-, al acoger el argumento
de los peticionarios en el senfido de que la
sentencia del TS de 9.12.2004 (su ratio de-

cidendi) les oforga un fumus boni iuris digno

18) Asi ademds se sefiala explicitamente en el Fundamento Juridli
co Primero, pdrrafo noveno, de los autos de remision.

19) Vid. Fundamento Juridico Cuarto, apartado a), pérrafo cuarto,
de los autos de remisién.

20) Salvo en el proceso principal origen del asunto C-428,/06,
pues la parte demandante no solicité medidas cautelares.
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de proteccion en Derecho 21):

“Como [en la sentencia de 9.12.2004]
el TS ha declarado que los articulos anu-
lados constituyen beneficios fiscales sus-
ceptibles de ser inicialmente considerados

Ayudas de Estado a efectos del articulo
87 TCEE (sic) se deduce en este caso

también la vulneracién del procedimiento

establecido para adoptar las mismas.”.

“se advierte la misma_infraccién que de-
termina el pronunciamiento de la senten-
cia.” [Subrayado afiadido).

26. De esta forma, el TSJPV reconoce explicita-
mente, “al advertir la misma infraccién”,
que hace suya ‘la doctrina que la senten-
cia del TS de 9.12.2004 expresa” sobre
la aplicacion del articulo 88 CE, apartado
3 a medidas que inicialmente pueden ser

susceptibles de constituir una ayuda de Es-
tado 22).

2.3.El debate contradictorio previo acerca de la
conveniencia del planteamiento de la cues-
tién prejudicial del articulo 234 CE.

27. Con cardcter previo, esta representacion de-
sea dejar constancia de que no exisfe ningu-
na disposicién procesal en el Derecho interno

21) Citamos, ad exemplum, los autos del TSIPV de 21.10.2005 y
de 14.11.2005 dictados en los procesos principales 1265,/05
[correspondiente al presente asunto C-434,/06) y 1335/05 (co-
rrespondiente al presente asunto C-429,/06). Resoluciones actual-
mente recurridas en casacién ante el TS.

22) Citamos, ad exemplum, el auto del TSPV de 30.12.2005
dictado en el proceso principal 1265/05 [correspondiente al
presente asunto C-434,/006). Resolucién actualmente recurrida en
casacioén ante el TS.

que obligue a un érgano jurisdiccional que
pretende recurrir al mecanismo de coopera-
cion judicial del articulo 234 CE a dar frasla-
do de su intencién a las partes litigantes.

28. Dicho lo cual, hemos de reconocer que, si
bien es cierto que se abrié un debate previo
entre las partes sobre la conveniencia del
planteamiento de una cuestion prejudicial en
los procedimientos principales (solicitud de
remision al TJICE que habian solicitado expre-
samente las partes demandadas), no es me-
nos cierto que no ha existido realmente un
debate confradictorio sobre las “dudas” que
podian llevar al TSPV a plantear la cuestion
al TJCE.

29. Asf, segin resulta de las Providencias de
14.6.200623), 30.6.200624) y 11.9.200625),
respectivamente, el Tribunal a quo planted la
posibilidad de remitir prejudicialmente al
TICE la siguiente cuestion interpretativar:

"Si las medidas fributarias contenidas en
los articulos |[...) de la Norma Foral de
Juntas Generales |...) del Impuesto sobre
Sociedades, son contrarias al Tratado por
causa de ser susceptibles de calificarse
como Ayuda del articulo 87.1, y haberse
promulgado sin el cumplimiento del deber
de comunicacién a la Comisién dispuesto
por el articulo 88.3 v la jurisprudencia co-
munitaria.”

23) Vid. Antecedente de Hecho Cuarto de los autos de remisién
en los asuntos C-428,/06, C-429,/06, C-431,/06 v C-432/06
y C-433,/06.

24) \/id. Antecedente de Hecho Cuarto del auto de remisién en el
asunto C-434,/06.

25) Vid. Antecedente de Hecho Cuarto del auto de remisién en el

asunto C-430,/06.
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30. Se desprende claramente de lo trascrito que
la cuestion que se sometid a consideracion
de las partes de los procesos principales
poco tiene que ver con la finalmente plantea-
da en los presentes asunfos en consideracion
a determinadas dudas que fendria el TSPV
sobre “el nivel de autonomia” y su eventual
relevancia a los efectos de los articulos 87
CE, apartado 1, v 88 CE, apartado 3, ult-
ma frase (vid. epigrafe 3 de estos Anteceden-
tes, infra).

31. Por lo demés, ha de sealarse que las partes
demandantes se opusieron a la remisién al
TJCE de la cuestiéon planteada (inicialmente).
Realmente, a la luz de los argumentos de
oposicién esgrimidos, se frata de un rechazo
frontal a cualquier reenvio prejudicial al TICE
en los asunfos principales:

"... resulta absolutamente pertinente en

este recurso la invocacién de la sentencia

del Tribunal Supremo de @ de diciembre
de 2004, como premisa deferminante
que debe vincular, la resolucion del mis-

mo ..." 26)

"... en la senfencia de 9 de diciembre de

2004, el Tribunal Supremo no considerd

oportuno plantear cuestién prejudicial in-

ferprefativa en torno a las medidas fributa-
rias que ahora parecen suscitar dudas,
siendo preciso advertir, de nuevo, sobre
la necesidad de tomar como punto de
parfida de este recurso los términos, consi-
deraciones y fundamentos decisorios de

26) \/id. escrito de alegaciones de la parte demandante (Comuni-
dad Auténoma de Castilla y leén -alegacion segunda, pdrrafo
duodécimo -pdg. 3 en los procesos principales correspondientes
a los asuntos prejudiciales C-432,/06, C-433,/06 y C-434,/06.

la sentencia de 9 de diciembre de
2004." 27)

“... en este caso, la cuestion ya ha sido
resvelta por el Tribunal Supremo.” 28)

32. Por el contrario, dado que, en nuestra opi-
nion, el hecho, en si, de que el TSPV estuvie-
ra planteando la posibilidod de someter al
TJICE una cuestion interpretativa en los proce-
sos principales implicaba, de enfrada, que el
Tribunal a quo reconocia que las apreciacio-
nes juridicas de Derecho comunitario realiza-
das por su superior jerarquico [el TS) en la
sentencia de 9.12.2004 podian no ser acer
tadas, esta representacion mostrd una posi-
cién favorable a la consulta.

33. Ahora bien, en nuestros escritos de alega-
ciones 29), como decimos, favorables a la
remision al TJCE de una consulta en los tér-
minos trascritos de las Providencias del
TSJPV, no figura (ni pudo figurar) el més mi-
nimo comentario, aclaracién, matizacién ni
desarrollo argumental con relacién a las
dudas que expresa ahora el TSJPV en su
cuestién sobre la trascendencia del nivel de
autonomia de los Territorios Histéricos del
Pais Vasco desde la perspectiva del Dere-
cho comunitario en el dmbito de las ayudas

de Estado.

27) \V/id. escrito de alegaciones de la parte demandante (Comuni-
dad Auténoma de la Rioja alegacién primera, pérrafo primero -
pdg. 1+ en los procesos principales correspondientes a los asun-

tos prejudiciales C-429,/06, C-430,/06 y C-431,/06.

28) \/id. escrito de alegaciones de la parte demandante (Unién
General de Trabajadores de La Rioja -alegacién segunda, pérra-
fo primero -pdg. 27 en el proceso principal correspondiente al
asunto prejudicial C-428/06.

29) Vid. Antecedente de Hecho Quinto y Acuerdo Tercero de los
autos de remision.
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3. LOS AUTOS DE REMISION: LAS “DUDAS”
DE DERECHO COMUNITARIO Y LA CUES-
TION PREJUDICIAL.

34. El Tribunal a quo justifica la necesidad de
promover la cuestion prejudicial 39), a la luz
de “recientes elementos exiraidos de la pro-
pia actividad del Tribunal de Justicia compe-
tente para la interpretacion del Tratado —muy
en especial la Sentencia de & de septiembre
de 2006 en el Asunto C-88,/03- que abren
una perspectiva muy diversa para el enfoque
de la cuestién. De este modo, esta Sala no
ve garantizada una vélida v actual interpreta-

cién del Tratado sobre el punto discutido en
este proceso y en ofros varios infernos rela-
cionados con él si_se atiene a los preceden-

fes infernos pudiendo llegarse a soluciones y
pronunciamientos contradictorios seguin que
dicha remisién se produzca o no” 3. (Subra-
yado afadido).

30) Vid. Fundamento Juridico Primero, pdrrafo noveno, de los au-
tos de remision.

31) g expresién “actual inferpretacién” debe ponerse en conexion
con la siguiente de “precedentes internos”. Y, como se ha expues-
fo, los “precedentes” no son ofros que la senfencia del TS de
9.12.2004 (vid. epigrafe 1 de los Antecedentes de Hecho, su-
pral, que inferprefa y aplica Derecho comunitario en el émbito
de las ayudas de Estado (arficulos 87 CE, apartado 1, v 88 CE,
apartado 3, dltima frase) en un sentido (apreciacién del requisito
de “selectividad” por el simple hecho de que una medida piblica
se aplique en una zona geogrdfica limitada de un Estado miem-
bro) que le lleva a declarar la nulidad, entre ofras, de disposicio-
nes fiscales de cardcter general adoptadas por los Territorios His-
téricos del Pais Vasco, sin acudir al mecanismo de cooperacion
judicial a que se refiere el articulo 234 CE, pese a manifiesta-
mente no existir jurisprudencia del TICE que diera cobertura a una
semejante inferprefacion del Derecho comunitario [en este sentido,
véase lo sefialado por el Abogado General Sr. Geelhoed en sus
conclusiones, presentadas el 20 de octubre de 2005, en el asun-
to C-88,/03, Portugal/Comisién, puntos 42 y 43, primera frase:
"hasta la fecha, el Tribunal de Justicia nunca ha respondido [a la
cuestion de cuando la modificacién de unas disposiciones gene-
rales, adoptadas por la Administracién central de un Estado
miembro, para una deferminada regién geogrdfica del mismo
se halla comprendida dentro del émbito de aplicacién de las
normas comunitarias sobre ayudas de Estado] en su

4

jurisprudencia”)

35. Segun el Tribunal a quo seria necesario que
(la viabilidod de) la potestad normativa reco-
nocida por el ordenamiento juridico a los Te-
rritorios Histéricos Forales del Pais Vasco
“frente al Tratado de la Unién Europea sea
definida con la mayor claridad” 32).

36. El TSPV se plantea dudas sobre si los limites
consustanciales a la autonomia fributaria y fi-
nanciera de los Territorios Histéricos de la
Comunidad del Pafs Vasco, conllevan, desde
la perspectiva del Derecho comunitario, la
calificacién de las medidas fiscales controver-
tidas como selectivas en el sentido de la no-
cién de ayuda de Estado 33).

37. A este respeto, el TSPV entiende conveniente
acudir al TJCE por la necesidad de despeiar,
en concreto, dos dudas.

38. Lo primera duda, referida a la “autonomia de
P
procedimiento”, se plantea como sigue 34):

“cudl es la frascendencia de [los limites
genéricos en orden a la armonizacién fis-

32) Vid. Fundamento Juridico Primero, pdrrafo décimo, de los au-
tos de remision. El TSPV afirma incluso que ‘(dJel sentido de la
senfencia que recaiga dependerd la subsistencia efectiva de los
poderes normativos reconocidos por la ley interna del Estado
miembro”. Ha de afiadirse que, de llegarse a resolver la cuestion
planteada en los procesos principales en sentido favorable a la
pretension de los demandantes, sus consecuencias serian de enor-
me magnifud politica, por afectar a la propia estructura constitu-
cional asimétrica en el émbito fribuario y fiscal del Reino de Es-
pafia, afectdndose, de entrada, no sélo a los derechos histéricos
de los Territorios Histéricos del Pais Vasco, sino también a los de
la Comunidad Foral de Navarra (vid. nota 16 supra).

33) Vid. Fundamento Juridico Cuario, apartado ¢, de los autos de
remisién. En particular, al TYPV se le plantean reflexiones a la luz
de los limites (o la interpretacién de los mismos) respecto a la “au-
tonomia de procedimiento” y a la “autonomia  financiera” del
Pais Vasco.

34) Vid. Fundamento Juridico Cuarto, apartado b), pérrafo segun-
do, in fine de los autos de remisién.
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cal con el Estado que figuran en los artt-
culos 2y 3 del Concierto Econémico] en
orden a valorar si el Pais Vasco cuenta

con el nivel de autonomia requerido por

[la] sentencia de 6 de septiembre de

2006." (Subrayado afiadido).

39. la segunda duda del TSPV, en linea con la

anterior -es decir, cudl serfa su trascendencia
en orden a valorar si el Pais Vasco cuenta
con el nivel de autonomia requerido por la

sentencia del TICE (Gran Sala) de 6 de sep-
tiembre de 2006, Portugal /Comisién (asunto

C-88/03, pendiente de publicacién en la
Recopilacion), se expresa con relacion a la

“autonomia econémica” en los siguientes tér-

minos 33):

“la dnica duda |...] deriva de que, adn
siendo el nivel competencial del Pais Vas-

co muy imporfante en términos comparati-
vos con ofras manifestaciones de autono-
mia regional en el contexto europeo,

queda igualmente limitada por la_compe-
tencia_exclusiva_en materia de incidencia

econdmica sobre el Pais Vasco tales

"o . .
como “sistema monefario, bases y coordi-
nacién de la planificacion general de la
actividad econémica”, “régimen econémi-

"
’

co de la Seguridad Social”, “obras publi-
cas de inferés general”, enfre ofras a que
se refiere el articulo 149 de la Constitu-
cién, y por ello la existencia de un marco
econdémico distinto dentro del Pais Vasco
ha de relativizarse y ponerse en funcién
de una exigencias de esencial unidad
de mercado o unidad de orden econémi-

co, que son limite consustancial al sistema

35) Vid. Fundamento Juridico Cuarto, apartado b), pdrrafo tercero
de los autos de remision.

autonémico espariol [...)." (Subrayado
afiadido).

40. En sintesis, el Tribunal a quo se interroga so-
bre si, “tomando en consideracién el nivel
de autonomia” con que cuentan los Territo-
rios Historicos del Pais Vasco al promulgar
las disposiciones fiscales impugnadas en los
procesos principales, debe apreciar el ele-
mento de selectividad constitutivo de la no-
cién de ayuda a que se refiere el articulo 87
CE, apartado 1, vy, en consecuencia, debe
considerar “confrarias a las disposiciones
del Tratado” (articulo 88 CE, apartado 3)
las disposiciones fiscales objeto de impugna-
cién en los procesos principales “por el he-
cho de que se apliquen tan solo en una par-
te determinada del territorio del Estado
miembro” 36).

41. En esfas circunstancias, mediante sendos au-
tos de fechas 20 y 29 de septiembre de
2006 37), el TSJPV decide suspender los pro-
cedimientos principales y plantear al TJCE,
de conformidad con el articulo 234 CE, la si-
guiente cuestion prejudicial interprefativa:

“Si el articulo 87.1 del Tratado debe in-
terprefarse en el sentido de que las medi-
das fributarias adoptadas por las Juntas
Generales del Territorio Histérico de 38),
dando nueva redaccién a los articulos

36) Vid. Fundamento Juridico Cuarto, apartado c), pérrafo primero
de los autos de remisién.

37) El auto del TSPV de 29.9.2006 se refiere al asunto C-
430/06. Al resto de asuntos prejudiciales corresponden los au-
tos del TSPV de 20.9.2006.

38) Alava para los asuntos C-430,/06 y 433,/06, Bizkaia para
los asuntos C-428,/06, C-429/06 y C-434,/06, y Gipuzkoa
para los asuntos C-431,/06 y C-432/06.
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29.1.A, 37y 3939) de la normativa del
Impuesto de Sociedades, por establecer
un tipo impositivo inferior al general de la
ley del Estado espariol y unas deduccio-
nes de la cuota que no existen en el orde-
namiento juridico fributario estatal, aplica-
bles en el ambito territorial de dicha
Entidad Infraestatal dotada de autono-

mia, han de considerarse selectivas con
encaje en la nocién de ayuda de Estado
de dicho precepto y han de comunicarse
por ello a la Comisién en los términos del
articulo 88.3 del Tratado.” (Enfasis y su-

brayado aiadidos).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE EL
CONCEPTO DE AYUDA DE ESTADO VER-
SUS MEDIDA GENERAL EN EL DERECHO
COMUNITARIO.

42. A modo de principio, procede comenzar re-
cordando que resulta de una reiterada juris-
prudencia comunitaria que una medida
adoptada por un ente infraestatal de un Esfo-
do miembro (al igual que si hubiera sido
adoptada por la Administracion Central de
ese Estado) puede constituir una “ayuda de
Estado” (con arreglo al Derecho comunitario)
si se cumplen los requisitos establecidos por
el articulo 87 CE, apartado 1 (citamos, en
este sentido, la sentencia del T/CE de 14 de
octubre de 1987, Alemania/Comision,
248/84, Rec. p. 4013, apartado 17).

39) |q referencia al articulo 39 sélo consta en los autos del TSPV

de 20.9.2006 en los asuntos C-428,/06 y C-429/06, asuntos

43.

44.

45.

Asi pues, se desprende del Tratado v de la

jurisprudencia del Tribunal (que emplea térmi-

nos y expresiones tales como “pueden” y
“si se cumplen”, respectivamente), que una
entidad infraestatal (al igual que las Adminis-

traciones Centrales), en el marco de la estruc-

tura_constitucional de un Estado miembro de

la Unién Europea, puede adoptar medidas

que no constituyen ayuda de Estado en el

sentido del articulo 87 CE, apartado 1; es

decir, puede adoptar, lo que se denomina
en ocasiones 49, medidas generales [y, por

definiciéon, susceptibles de escapar del dmbi-
to de aplicacion del articulo 87 CE, aparto-

do 1).

Este razonamiento es plenamente aplicable a
cualquier medida publica de que se trate con
independencia de su naturaleza.

Asi, no se someferd al régimen esfablecido
en los arficulos 87 CE y 88 CE, ad exem-
plum, una ampliacién de capital social en
una empresa publica si ese aumento respon-
de al principio del inversor privado en una
economia de mercado (citamos, por fodas,
las sentencias del TICE de 10 de julio de
19806, Bélgica/Comisién, 234/84, Rec. p.
2263, apartado 14, de 21 de marzo de
1991, lialia/Comisién, C-303/88, Rec. p.
11433, apartados 21 y 22, e lialia/Comi-
sion, C-305/89, Rec. p. 1603, apartados
19 a 21, y de 3 de julio de 2003, Chrono-
post y ofros/Ufex y otros, C-83/01 P, C-
@3/01 Py C-94/01 P, Rec. p. -6993).
Ello, ademds, es coherente con lo dispuesto
en el arficulo 295 CE que impide prejuzgar
el régimen de la propiedad en los Estados

(junto también al C-434,/06) relativos al Territorio Histdrico de 40) Habitualmente cuando se estd en presencia de medidas

Bizkaia. fiscales.
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46.

47.

miembros, pues de lo contrario se estaria dis-
criminando a las empresas publicas (por ra-
z6n de la condicion piblica de su socio o
accionista) respecto de las privadas. Esta ju-
risprudencia consolidada comunitaria no va-
ria porque el fitular de la empresa fuera, en
lugar de la Administracion Central, una enti-
dad infraestatal.

De igual modo, respecto al comportamiento
de cualquier Administracién publica (Central
o descentralizada), en su condicion de acre-
edor de una empresa, resultard que, en el
marco de un procedimiento de insolvencia
de su deudor con arreglo a la legislacion in-
ferna, no se esfard en presencia de una ayu-
da de Estado en el senfido del arficulo 87
CE, apartado 1, si la actuacién de ese acre-
edor publico admitiendo una quita o una re-
duccién de su crédito responde al principio
del acreedor privado en una economia de
mercado (esto es, recuperar el méximo posi-
ble de su crédito) (citamos, en este sentido, la
sentencia del TJCE de 12 de octubre de
2000, Espafia/Comisién, C-480/98, Rec.
p. 8717, apartado 18).

No pudiendo merecer peor frafo que esas
ampliaciones de capital publico o esas
condonaciones de deuda publica, ha de
subrayarse que medidas de naturaleza fis-
cal adoptadas por entidades infraestatales
de un Estado miembro con atfribuciones
para ello (al igual que si hubieran sido
adoptadas por la Administracién Central),
pueden ser, en principio 4V, calificadas de

41) Sobre esfe particular, nos remitimos a nuestros comentarios
(vid. epigrafe 3.2 infra) acerca de lo declarado por el TICE en su
senfencia de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisién, an-
fes cifada.

48.

49.

50.

medidas generales y, por fanto, no estar su-
jefas al régimen de los articulos 87 CE y

88 CE.

Se infiere de lo expuesto con claridad que,
en la hipdtesis de que una medida publica
cumpliera los requisitos de ventaja y distor-
sién de la competencia en los intercambios
infracomunitarios, ni el Tratado, ni la jurispru-

dencia que lo interpreta permiten calificar

esa_medida como ayuda, en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1,
motivo -afiadido a los citados requisitos- de

por el simple

que hubiera sido adoptada por entes infraes-

tatales de los Estados miembros (asi ademds

el TJCE lo ha corroborado recientemente en
su senfencia de 6 de septiembre de 2006,
Portugal /Comision, antes citada, apartados
57 60),

De esfe modo, de fratarse de medidas gene-
rales, las distorsiones de competencia que,
en su caso, producirian sélo podrian ser re-
ducidas o eliminadas, con arreglo al Dere-
cho comunitario, a través de la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros
(articulos 94 CE, 96 CE y 97 CE), y nunca a
fravés de las normas sobre ayudas de Estado
(nos remitimos, a este respecto, al comentario
del Abogado General Sr. Geelhoed en sus
conclusiones presentadas el 20 de octubre
de 2005 en el asunto C-88/03, antes cito-
do, puntos 46 y 58).

la interpretacion del Derecho comunitario,
y, en concreto, del concepto de ayuda de
Estado, que realizé el TS en su sentencia
de 9.12.2004, confirmada en su auto
de 4.4.2005 (vid. en particular los puntos
11y 12 supra), resulta, pues, del todo in-
fundada.
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2. EL CRITERIO DE SELECTIVIDAD EN EL SENTI-
DO DEL ARTICULO 87 CE RESPECTO DE
MEDIDAS FISCALES ADOPTADAS POR EN-
TES INFRAESTATALES DE LOS ESTADOS
MIEMBROS: MARCO DE REFERENCIA.

51. Enfre los requisitos constitutivos del concepto
de ayuda de Estado en el sentido del articulo
87 CE, apartado 1, se encuentra el de “se-
lectividad”.

52. A este respecfo, segin resulta de una reitero-
da jurisprudencia comunitaria, procede apre-
ciar la_existencia de “selectividad” de una

medida piblica cuando, analizada en cada

Caso concreto, FOVOFGZCO a determinadas em-

presas o producciones en relacién con ofras

que se encuentren en una situacion féctica v

iuridica comparable (citamos, en este senti-

do, las sentencias del T/CE de 8 de noviem-
bre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wieters-
dorfer & Peggauer Zementwerke,
C-143/99, Rec. p. -8365, apartado 41;
de 29 de abril de 2004, GIL Insurance y
ofros, C-308/01, Rec. p. 4777, apartado
68, y de 3 de marzo de 2005, Heiser, C-
172/03, Rec. p. 11627, apartado 40).

53. Se desprende de la jurisprudencia citada
que, en la apreciacion de la selectividad de
una medida publica, reviste, pues, una im-
portancia capital “el marco de referencia”;
esto es, el marco factico y juridico en el cual
se fiene que realizar la comparacién a los
efectos de apreciar si la medida analizada
favorece a determinadas empresas o produc-
ciones.

54. Por lo que se refiere a medidas de naturaleza

tributaria o fiscal, el marco de referencia
serd, en principio, el sistema fiscal concreto

ZEREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

55.

506.

57.

58.

en el que se inserfa lo medida que serd obje-
to de examen. En efecto, “lo propia existen-
cia de una ventaja sélo puede apreciarse en

relacién con una imposicién considerada

“‘normal”” (sentencia del TICE de 6 de sep-
fiembre de 20006, Portugal/Comisién, antes
citada, apartado 56). (Subrayado afiadido).

A mayor abundamiento, hay que destacar
que ese marco de referencia (el concreto
sistema fributario de que se trafe) resulta siem-
pre ser el pardmetro a tomar en considero-
cién para examinar la existencia de eventua-
les diferencias en su seno.

De este modo, una medida fiscal que intfrodu-
ce una diferencia objetiva entre contribuyen-
fes en un concreto régimen fributario (asi
pues, se frala de una medida selectiva) po-
dré encontrar su justificacién por la naturale-
za o estructura del régimen tributario de que
se trate, lo que conllevard, en tal caso, su ex-
clusion del ambito de aplicacion del régimen
comunitario de las ayudas de Estado. A fal
fin, por tanto, serd objeto de andlisis ese [y
no ofro) régimen tributario.

Sobre este particular, esta representacién
considera ilustrativo traer a colacién el hecho
de que deferminadas medidas fiscales adop-
tadas por alguno de los entes infraestatales
aqui representados han sido objefo de exa-
men y pronunciamiento por los tribunales co-
munifarios.

Se trata de asuntos en los que, fras determi-
nar lo selectividad de las medidas enjuicia-
das, se examina precisamente el régimen fis-
cal normal; esto es, el régimen fributario a
fomar en consideracion para evaluar si una
concreta medida encontrarfa justificacién por
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59.

60.

la naturaleza y el sistema tributario en el que
se inserfa, pues, en fal caso, esa medida no
quedaria sometida al régimen comunitario de
las ayudas de Estado.

De entrada, estos asuntos testimonian el reco-
nocimiento por fribunales comunitarios de la
posibilidad (la facultad) de que gozan entes
infraestatales de los Estados miembros para
adoptar medidas generales excluidas del am-
bito de aplicacién de los articulos 87 CE vy
88 CE (vid. epigrafe 3.2 infra sobre la apor-
tacion —no sin relevancia en el seno de la
Unién Europea- que, en nuestra opinidn,
constituye a este respecto la sentencia del
TICE de 6 de septiembre de 2006, Portu-

gol/Comisién, antes citadal.

Siguiendo un orden cronolégico de resolucio-
nes judiciales comunitarias, hay que comen-
zar por referirse a la senfencia del Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Eu-
ropeas (en adelante, “TPI"] de 6 de marzo
de 2003, Diputacion Foral de Alava vy
ofros/Comision (T-92/00 y T-103/00, Rec.
o. IF1385).

. En estos asuntos T-92/00 y T-103/00 (en

los que se trataba de ventajas fiscales que fa-
vorecerian Unicamente a empresas que dispu-
sieran de considerables recursos econémi-
cos), el TPI, en su razonamiento critico frente
al objetivo que se decia perseguido por las
autoridades infraestatales concedentes de las
medidas de ayudas controvertidas en esos
asuntos, reconoce a tales autoridades infraes-
tatales la posibilidad de adoptar medidas
generales. Asi, declara 42):

42) Senfencia de 6 de marzo de 2003, antes citada, apartado

02.

63.

"62. ... Adn suponiendo que se persiga
tal objetivo —lo que no estd probado-,
también podria_haberse alcanzado con

medidas fiscales de cardcter general. Por

ello, no puede considerarse que las medi-
das fiscales especificas controvertidas es-
tn justificadas por la naturaleza o la eco-
nomia del sistema fiscal.” (Subrayado
afiadido).

El reconocimiento de la afribucién normativa
para adoptar medidas generales por los Te-
rritorios Histéricos del Pais Vasco se aprecia,
aln maés claramente si cabe, en la sentencia
del TPI de 6 de marzo de 2002, Diputacion
Foral de Alava y ofros/Comisién (T-127/99,
T-129/99 y T-148/99, Rec. p. 111275,
apartado 146). El TPI declara:

"146. ... Por fanio, las partes demandan-
fes no pueden afirmar que la Decisién im-
pugnada cuestiona la competencia nor-
mativa_del Territorio de Alava para

adoptar medidas fiscales de cardcter
general.” (Enfasis y subrayado afiadidos).

A la hora de tomar en consideracién el mar-
co de referencia pertinente para apreciar si
existe o no una jusfificacién a las medidas
fiscales controvertidas, el TPl se referird en
todo momento al sistema fiscal del Territorio
Histérico del Pais Vasco. Asi, el TPl en la sen-
fencia de 6 de marzo de 2002, Diputacion
Foral de Alava y ofros/Comision (T-92,/00
y T-103/00 antes citada, apartado 64,

declara:

'64. Esta alegacién en modo alguno pue-
de demosirar, sin embargo, que unas me-
didas fiscales que oforgan ventajas espe-
cificas a deferminadas empresas estén
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justificadas por la Iégica interna del sis-
tema fiscal del Territorio Histérico de

Alava.” (Enfasis y subrayado afiadidos).

64. En el mismo sentido, cabe citar la sentencia

05.

606.
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del TPl de 6 de marzo de 2002, Diputacion
Foral de Alava y ofros/Comision (T-127/99,
T-129/99 v T-148/99, Rec. p. I11275,
apartado 158):

"158. Incluso admitiendo que, en su con-
junto, la presion fiscal del Pais Vasco sea
superior a la del resto de Espana, no es
menos cierto que la Norma Foral
22/1994, reserva la ventaja fiscal de
que se frata a determinadas empresas su-
jetas al régimen fiscal vasco.” (Enfasis y
subrayado afadidos).

De igual modo, cabe mencionar la sentencia
del TPl de 23 de octubre de 2003, Diputo-
cién Foral de Guiplzcoa y ofros/Comision
(T-269/99, T-271/99 vy T-272/99, Rec. p.
I-4217, apartado 61). En esta senfencia, el
TPI declara:

"61. Para determinar si puede aplicarse
en el caso de autos esta justificacion,
debe examinarse si la limitacién del circu-
lo de beneficiarios potenciales del crédito
fiscal estd justiicada por la Iégica inter-

na del sistema fiscal vasco”. (Enfasis y
subrayado afiadidos).

O también la sentencia del TPl de 23 de oc-
tubre de 2003, Diputacion Foral de Alava y
otros/Comision (T-346/99, 1-347/99 y T-
348/99, Rec. p. I 4259, apartado 60), en

la que se declara:

“60. ..., ningdn argumento invocado por

las partes demandantes demuestra que la

limitacién del circulo de beneficiarios po-
tenciales del beneficio fiscal de que se

frafa esté justificada por la Iégica interna
del sistema fiscal vasco.” (Enfasis y su-

brayado afiadidos).

67. En suma, el marco de referencia pertinente a

68.

69.

tomar en consideracién en todos los asuntos

citados es el sistema fiscal del Territorio Histé-

rico Foral del Pais Vasco (de lo contrario no

se hubiera pronunciado en ese sentido el
TPI), v no el sistema vigente en el territorio del

resto del Estado espariol 43).

Se infiere claramente, por fanto, de estas sen-
tencias del TPl de 6 de marzo de 2003 y 23
de octubre de 2003, antes citadas, que el
marco de referencia en el cual se tenia que
realizar la comparacion para apreciar si, en
primer lugar, laos medidas controvertidas en
esos concrefos casos favorecian a determina-
das empresas o producciones, o, en segun-
do lugar, si incluso en el supuesto de favore-
cer, enconfrarfan justificacién por la
naturaleza o la estructura del sistema fiscal
de que se trata, no siempre tiene por qué
coincidir con el conjunto del ferritorio de un
deferminado Estado miembro (como, poste-
riormente, asi expresamente lo sefiala el TJCE
en su senfencio de 6 de septiembre de
2006, en el asunto C-88/03, antes citada,
apartados 56y 57).

Asi definido el marco de referencia pertinente
para apreciar la selectividad de una medida
de naturaleza tributaria adoptada por un
ente infraestatal de un Estado miembro,

43) Vid. nofa 16 supra, sobre los regimenes fiscales que coexisten
en el Estado espariol.
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scuéndo una medida de naturaleza tributaria
adoptada por un ente infraestatal de un Esfo-
do miembro constituye una medida general,
esto es, no cumple todos los requisitos esta-
blecidos por el articulo 87 CE, apartado 12

70. Lla respuesta a esta pregunta, con fotal
claridad, la ofrece el TJCE en el asunto
C-88/03, antes citado, que pasamos a
analizar.

3. LA SENTENCIA DEL TJCE (GRAN SALA) DE 6
DE SEPTIEMBRE DE 2006, PORTUGAL/ CO-
MISION, ANTES CITADA: EL EJERCICIO DE
COMPETENCIAS LO SUFICIENTEMENTE AU-
TONOMAS POR EL ENTE INFRAESTATAL.

3.1. Apreciacién del TJCE.
71. EI' TICE, consciente plenamente de la frasce-

dencia del asunto C-88/03 44), destaca

que, para apreciar si es selectiva una medi-

da por la que una entidad infraestatal fija

para una parte del territorio de un Estado

miembro un tipo_impositivo reducido, ha de
examinarse si esa medida ha sido adoptada

por dicha entidad en el ejercicio de faculta-

des lo suficientemente auténomas del poder

central 45).

44) Ya el Abogado General Sr. Geelhoed reconocia en sus con-
clusiones presentadas el 20.10.2005 en este asunto que la deci-
sién de la Comisién sobre el régimen fiscal de Azores planteaba
cuestiones “mas allé del presente caso” vid. punto 42, primer pd-
rrafo). En efecto, se estaba dilucidando cuestiones que podian
afectar a la propia estructura constitucional (asiméirica, por ejem-
plo, en materia fributaria) de determinados Estados miembros (de
ahi la intervencién, en particular, del Reino Unido de Gran Brefa-
Aa e Irlanda del Norte y del Reino de Espana, en apoyo de la
Republica de Poriugal, rechazando rotundamente el criterio de se-
lectividad, por razén geogrdfica, utilizado por la Comisién).

45) Vid. apartados 62 v 65 de la sentencia de 6.9.2006 en el
asunto C-88,/03, antes citada

72. De igual modo, debe comprobarse si se apli-

ca_efectivamente a todas las empresas_esta-

blecidas o todas las producciones efectuadas

en el territorio sobre el que dicha entidad ten-

ga competencia. 46).

73. Por tanto, el marco de referencia para apre-

ciar la selectividad de una medida fiscal pue-
de limitarse a la zona geogrdfica de gue se

frate en el caso de que la entidad infraestatal

desempefie un papel fundamental en la defi-

nicién del medio politico v econdémico en el

que operan las empresas localizadas en el
ferriforio_de su competencia 47).

74. En este confexto, el TJCE, haciendo suya la
opinion del Abogado General Sr. Geelhoed
en sus conclusiones presentadas el 20 de oc-
tubre de 2005, declara que 48) para que

pueda considerarse que una decisién se ha
adoptado en el ejercicio de atribuciones lo

suficientemente auténomas es necesario

que:

— sea obra de una autoridad que desde el

punto de vista constitucional cuente con

un_estatuto politico y administrativo dis-

tinto del del Gobierno central (criterio

primero);

— ademds, debe haber sido adoptada sin

que el Gobierno central haya podido in-

tervenir directamente en su contenido

(criterio segundo);

46) \id. apartado 62 de la sentencia de 6.9.2006 en el asunto
C-88,/03, antes citada

47) Vid. apartado 66 de la sentencia de 6.9.2006 en el asunto
C-88,/03, antes citada.

48) Vid. apartado 6/ de la sentencia de 6.9.2006 en el asunto
C-88,/03, antes citada.
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— por tltimo, las consecuencias financieras
de la aplicacién del tipo impositivo re-

ducido a las empresas localizadas en la
regién no deben verse compensadas
por ayudas o subvenciones procedentes

de otras regiones o del Gobierno Cen-

tral (criterio tercero).

/7.

Por tal motivo, el TJCE declara que las medi-
das controvertidas en este asunto deben
apreciarse en relacién con la fotalidad del
territorio portugués, marco en el que no
se presentan como medidas generales, sino
selectivas 31).

78. Para finalizar este examen del asunto C-
75. En sinfesis, segin el T)CE, “para que pueda 88/03, debemos apuntar que el TJCE, tras
considerarse que existe la suficiente auto- rechazar, como se ha expuesto, que se frata-
nomia politica y financiera en relacién con ra de medidas generales, procedi¢ a exami-
el Gobierno central en lo que atafie a la nar si el régimen en cuestion podia quedar
aplicacién de las normas comunitarias so- justificado por la naturaleza o estructura ge-
bre ayudas de Estado, es necesario no sélo neral del sistema fiscal portugués, circunstan-
que la entidad infraestatal disponga de la cia que sefala corresponde demostrar al Es-
competencia para adoptar, para el territo- tado miembro afectado 52).
rio de su competencia, medidas de reduc-
cién del tipo impositivo con independencia
de cualquier consideracién relativa al com- 3.2.Alcance y significado de la sentencia del
portamiento del Estado central, sino tam- TICE de 6 de septiembre de 2006, Portu-
bién que asuma las consecuencias politicas gal/Comisién: la apreciacién, en algunos ca-
y financieras de tal medida” 49). sos, del criterio de selectividad en medidas
adoptadas por entes infraestatales de los Es-
76. Al examinar en concrefo el asunto C-88/03, tados miembros de la Unién Europea por ro-

el TICE llega a la conclusién de que los dos
aspecfos de la politica fiscal del Gobiermno
Regional de las Azores —por una parte, la de-
cisién de aligerar la presién fiscal regional
ejerciendo la facultad de reducir los fipos de
impuesto sobre la renta y, por ofra, el cumpli-
miento de la mision de correccion de las de-
sigualdades derivadas de la insularidad- son
indisociables y dependen, desde el punto de
vista financiero, de las transferencias gestfio-
nadas por el Gobierno central 59).

zones geogrdficas.

/9.

80.

En primer lugar, enfendemos necesario subra-

yar que la sentencia del TICE en el asunto C-

88,/03, antes citado, no supone ninguna va-

riacién, en su acepcion de giro, en su

jurisprudencia.

No se estd en presencia de una correccién
de una jurisprudencia anterior: el propio
TJCE en su sentencia declara que el Tratado

"

y la jurisprudencia reiterada “en la materia”

49) Vid. apartado 68 de la sentencia de 6.9.2006 en el asunio
C-88,/03, antes citada.

51) Vid. apartado 78 de la sentencia de 6.9.2006 en el asunio
C-88,/03, antes citada.

50) Vid. apartados /5 y /6 de la sentencia de 6.9.2006 en el
asunto C-88,/03, antes citada.

52) Vid. apartados 53 y 80 a 83 de la sentencia de 6.9.2006
en el asunto C-88,/03, antes citada.

ZEREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




DOCUMENTOS

82.

83.

no permiten deducir que medidas adopta-
das por entes infraestatales de un Estado
miembro son selectivas, en el sentido del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, por el simple mo-
tivo de que —obviamente, por definicién-
sélo se aplican en una zona geogrdfica limi-
tada de un Estado miembro de la Unién Eu-
ropea 33).

. En segundo lugar, con pleno respeto del prin-

cipio de aufonomia insfitucional de los Esfo-
dos miembros a organizarse politica y esfruc-
turalmente como asf lo deseen sus respectivos
ciudadanos en cada momento de su historia,
la sentencia del TICE de 6 de septiembre de
2006, viene a introducir un matiz -obviamen-
fe no sin importancia, al menos para la Repu-
blica Portuguesa-, en el andlisis de las medi-
das por
infroestatales de los Estados miembros de la

fiscales adoptadas enfes
Unién Europea respecto al conjunto de sus

contribuyentes.

Asi, segin se desprende de la sentencia
del TJCE de 6 de septiembre de 2006, Por-

tugal/Comision, antes citada, las medidas

tributarias generales (a nivel interno) adop-
tadas por entes infraestatales de los Esta-

dos miembros sélo tendrdn la considera-

cion de medidas fiscales generales (a nivel

comunitario, vy, por tanto, no sujetas a los
articulos 87 CE v 88 CEJ] cuando sean
adoptadas por entidades infraestatales de
los Estados miembros dotadas de “suficien-
te” autonomia.

De este modo, el significado y alcance de la
expresion “medida general” a nivel comunita-

53) Vid. apartados 58 a 60 de la sentencia de 6.9.2006 en el
asunto C-88,/03, antes citada.

4.

84.

rio no coincidiré necesariamente con el que
se le pueda dar a nivel inferno en cada Esto-
do miembro.

Hemos de reiterar, por tanfo, que, desde una
perspectiva de doctrina jurisprudencial comu-
nitaria, carece de todo fundamento el andli-
sis "comunitario” que realizé el TS en su sen-
fencia de 9.12.2004 [y auto de 4.4.2005),
con su ciertamente sorprendente “apelacién”
a "una doctrina reiterada del TJCE", para
apreciar el cumplimiento del requisito de se-
lectividad, en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1, por meras razones geogrdficas
al enjuiciar determinadas medidas fiscales
adoptadas por los Territorios Histéricos del
Pafs Vasco. Andlisis del Tratado que, como
reconoce el organo jurisdiccional de remi-
sion, no le permite “formarse un juicio certero
sin recabar la cooperacién del Alio Tribunal
comunitario” 54,

EL EJERCICIO DE COMPETENCIAS LO
SUFICIENTEMENTE AUTONOMAS POR
LOS TERRITORIOS HISTORICOS DEL PAIS
VASCO AL ADOPTAR LAS MEDIDAS FISCA-
LES CONTROVERTIDAS: SE TRATA DE
MEDIDAS GENERALES EXCLUIDAS DEL
AMBITO DE APLICACION DE LOS ARTICU-
LOS 87 CE Y 88 CE.

85.

Con cardcter previo, ha de seialarse, a
modo de principio, que el reparto territorial
del poder politico (de competencias) dentro
de cada Estado miembro resulta intangible
para las instituciones comunitarias (véase, en
esfe sentido, la sentencia del TJCE, de 12 de

54) Vid. Fundamento Juridico Primero, pérrafo noveno, de los au-
tos de remision.
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junio de 1990, Alemania/Comision, Rec. p.
1-2321, apartado 13).

86. Pues bien, respecto al Reino de Espafia
como Estado miembro de la Unién Europea y
su configuracién como Estado de las Autono-
mias 33), hemos de recordar que constituye
doctrina del Tribunal Constitucional (citamos,
en este sentido, la sentencia 37/1987, de
26 de marzo, FJ Décimo) que:

’(...) loa autonomia significa precisamente
la capacidad de cada nacionalidad o re-
gién para decidir cudndo y cémo ejercer
sus propias competencias en el marco de
la Constitucién y del Estatuto. Y si, como
es légico, de dicho ejercicio derivan desi-
gualdades en la posicién juridica de los
ciudadanos residentes en cada una de
las distintas Comunidades, no por ello re-
sultan necesariamente infringidos los arti-
culos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1° de
la Constitucion, ya que estos preceptos
no exigen un fratamiento juridico uniforme
de los derechos y deberes de los ciuda-
danos en todo tipo de materias y en todo
el ferriforio del Estado, lo que seria frontal-
mente incompatible con la autonomia,
sino, a lo sumo, y por lo que al ejercicio
de los derechos y al cumplimiento de los
deberes constitucionales se refiere, una
igualdad de las posiciones juridicas fun-
damentales...”

55) Viid., en concreto, el articulo 137 de la Constitucién espafiola
de 6 de diciembre de 1978: "El Estado se organiza ferritorial-
mente en municipios, en provincias y en las Comunidades Auts-
nomas que se constituyan. Todas esfas entidades gozan de auto-
nomia para la gestién de sus respectivos infereses.”. El Pais Vasco
se constituye en Comunidad Auténoma dentro del Reino de Espa-
fia, la cual se rige por el Estatuto de Autonomia aprobado por
ley Orgdnica de las Cortes Generales espafiolas 3/1979, de
18 de diciembre.

87. Por lo demds, en lo que atafie particularmen-
te a las relaciones de orden financiero y tribu-
fario entre el Estado y la Comunidad Auténo-
ma del Pafs Vasco y los Territorios Histéricos
que la conforman, éstas vienen reguladas his-
téricamente por el sistema de Concierto Eco-
némico 36) 57),

88. El sistema de Concierto Econdmico constituye
parte del contenido minimo de la foralidad,
de los derechos histéricos de los Territorios
Historicos del Pafs Vasco, que la Disposicion
Adicional Primera de la Constitucion Espaio-
la ampara y respeta, en cuanfo que su desa-
paricién supondria la de un factor esencial
para que pudiera reconocerse la pervivencia
de la foralidad (véanse, en este sentido, la
sentencia del Tribunal Constitucional
76/1988, de 26 de abril, F) Noveno, y, en-
fre ofras, las sentencias del TS de 28 de octu-

bre de 1995, FJ Sexto; de 7 de abril de

56) A modo de breve apunte histérico cabe sefialar que, en el
dmbito econdmico, el sistema foral permitia configurar los Territo-
rios Histéricos Vascos como unidades econémicas ampliamente
independientes del resto del Estado. Asi, por ejemplo, hasta el
afo 1841 (salvedad hecha del periodo entre 1717y 1723) las
fronteras aduaneras de Espaiia se situaban en el interior de los
Territorios Histéricos Vascos lo que conllevd que las mercancias
provenientes del exterior llegaban francas de impuestos a los mis-
mos. De hecho, la autonomia fiscal de la que gozaban permitia
a los Territorios Histéricos Vascos utilizar los impuestos que consi-
deraran oporiunos para financiar sus necesidades de gasto. Ha
de afadirse que los fueros y derechos de los Territorios Histéricos
Vascos, respetados a lo largo de siglos, evolucionaron hasta lle-
gar a la figura del Concierto Econémico que nace en 1878 (fe-
cha del Primer Concierto) con la vocacién de regular las aporta-
ciones que [por ley de 1876 los Territorios Vascos quedaban
obligados a contribuir a los presupuestos del Estado (esta aporta-
cién al Estado es el precedente del actual “Cupo” a que se refie-
re{e/ articulo 49 del vigente Concierto Econémico. Vid. nota 59
infra).

57) El primer Concierto postconstitucional, con una duracién de
veinfe afios, fue promulgado mediante ley 12/1981 de las Cor-
tes Generales, de 13 de mayo. El vigente Concierto Econémico,
ya con duracién indefinida, resulté aprobado por ley 12,2002,
de 23 de mayo (Boletin Oficial del Estado -BOE-, ndm. 124, de
24 de mayo de 2002. Correccién de errores, BOE, nom. 143,
de 15 de junio de 2002).
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89.

Q0.

1997, F] Sexto, y de 3 de mayo de 2001,
FJ Undécimo).

El articulo 1.1 del Concierto Econémico con-
tiene la declaracion de la competencia de
los Territorios Histéricos Vascos para mante-
ner, establecer y regular, dentro de su territo-
rio, su régimen fribufario. Junto a estas com-
pefencias normativas, se afribuyen a érganos
de los Territorios Histéricos Vascos (las Dipu-
taciones Forales) la exaccién, gestion, liqui-
dacién, inspeccion, revision y recaudacion
de los tributos que infegran el sistema fributo-
rio de los Territorios Histéricos. Unicamente
quedan fuera del régimen tfributario propio
de los Territorios Histéricos Forales de la Co-
munidad Auténoma Pafs Vasco, las compe-
fencias normativas, gestoras y recaudatorias
en los derechos a la importacion y en el he-
cho imponible a las importaciones del Im-
puesto sobre el Valor Afadido y de los Im-
puestos Especiales, competencias que
quedan reservadas en exclusiva al Estado (ar-
ticulo 5 del Concierto Econémico).

2Cudl es el significado de la potestad norma-
fiva tributaria de los Territorios Histéricos Vas-
cos? Para su respuesta nos remitimos a la ju-
risprudencia reiterada del TS (citamos por
todas, la sentencia de 19 julio 1991, Recur
so nim. 1148/1989, Aranzadi R
1991/6227), que declara:

"“TERCERO.- (...) el articulo 41-2 del Esta-
tuto de Autonomia, aprobado con rango
de ley Orgdnica, el 18 de diciembre de
1979, dice que <las Instituciones compe-
fentes de los Territorios Histdricos podrdn
mantener, establecer y regular, dentro de

su_territorio, el régimen tributario, aten-

diendo a la estructura general impositiva

del Estado, a las normas que para la co-
ordinacién, armonizacién fiscal y colabo-
racién con el Estado se contengan en el
propio concierto y a las que dicte el Par-
lamento Vasco para idénticas finalidades
denfro de la Comunidad Auténoma». Con
base en el precepto trascrito, no puede
sostenerse que en un Territorio Histérico

sea obligado mantener ni los mismos ti-

pos _impositivos, ni las mismas bonifica-
ciones que se conceden para el resto

del Estado. Ello implicaria, como dice la
Sentencia apelada, convertir al legislador
fiscal en mero amanuense -mejor en un
mero copista, decimos nosofros- con lo
que la autonomia proclomada, desapare-
ce, y se incumple al permiso concedido
en el articulo 41-2 citado que no sélo ha-
bla de mantener el régimen ftributario,
sino de «establecerlo» y de «regularlo» lo
que es distinto del mero «mantenimiento»
e implica, desde luego innovacién (esta-
blecer] o modificacién (regular).” (Enfasis
y subrayado afadidos).

Q1. Con relacién a laos competencias normativas

fributarias de las Instituciones de los Territorios
Historicos de la Comunidad Auténoma del
Pafs Vasco, cabe subrayar ademds que,
como tiene reconocido el propio Tribunal a
quo, el fundamento de fal potestad no se en-
cuentra en relaciones de delegacién legislati-
va por el Estado, sino en el principio o auto-

nomia de ordenamientos (derivado de su

cardcter de "pacto” del Concierfo Econémi-
co), por lo que las Norma Forales de los Te-

rritorios Histéricos de la Comunidad Auténo-

ma del Pais Vasco no estdn sometidas

jerdrquicamente a las leves tributarias del Es-

tado (véanse, en este sentido, por todas, las

sentencias del TSJPV de 10 de marzo de

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEWAK




DOCUMENTOS

1993, FJ Segundo; de 25 de enero de
1996, FJ Tercero; de 20 de marzo de
1996, F] Tercero, y de 10 de abril de
2003, FJ Cuarto).

92. las relaciones financieras Estado-Pais Vasco
vienen reguladas bdésicamente a fravés del
Cupo, figura fundamental en el modelo de
Concierto Econémico, que adecia entre si
los modelos de descentralizacion de los in-
gresos publicos y de los gasfos publicos en el
ambito territorial del Pafs Vasco, a la vez que
garantiza la plena inferrelacion entre éste 'y
la Administracién del Estado, en la medida
en que es el instrumento a través del cual los

ciudadanos del Pais Vasco contribuyen a la

financiacion de las cargas generales del Es-
tado no asumidas por la Comunidad Auténo-
ma 58), v lo hacen ademds en funcién de su
capacidad de contribucién 39). El Cupo es
una variable exégena del modelo de Con-
cierto que se calcula en funcién de los Presu-

puestos Generales del Estado 69).

58) Con arreglo al Concierto Econémico (articulo 52.Tres b.) tam-
bién se consideran cargas del Estado no asumidas por la Comu-
nidad Auténoma y, por fanto, objeto de contribucién por esta Co-
munidad, las cantidades asignadas en los Presupuestos
Generales del Estado al Fondo de Compensacion Interterritorial
(véase la ley 22/2001, de 27 de diciembre, del Fondo de
Compensacion Interterritorial -BOE ndm. 313, de 31 de diciem-
bre de 2001- que deroga la ley 29/1990, de 26 de diciem-
bre). Asi pues, el Pais Vasco contribuye al citado fondo del Esta-
do, el cual tiene, actualmente, como objefivo la financiacién de
gastos de inversioén en los territorios comparativamente menos de-
sarrollados, que promuevan direcia o indirectamente la creacién
de renfa y riqueza en el territorio beneficiario (vid. articulo 2.2 de
la ley 22,2001, antes citada). El principio de solidaridad se re-
laciona con el Fondo de Compensacion Interterritorial (vid., por
todas, la sentencia del TS de 28 de octubre de 1995, antes cita-
da, F/ Noveno).

59) Se trata por fanfo de un sistema que no sélo respeta el princi-
pio constitucional de solidaridad, sino que es plenamente solida-
rio en su propia estructura (vid. nota anterior). Adadir que el Tribu-
nal a quo ninguna “duda” plantea a este respecto.

60) \/id. articulo 52.Dos del Concierto Econémico.

93. Ha de aiadirse a lo expuesto que el sistema
fributario foral de los Territorios Histéricos del
Pais Vasco es un modelo de financiacién que
se apoya en dos pilares basicos. Por un
lado, la autonomia fiscal y la responsabili-
dad vy, por ofro, el principio de riesgo unilate-
ral (sobre estas nociones, nos remitimos a lo
expuesto en el epigrafe 4.3 infra sobre el
"criterio de autonomia financiera”).

Q4. Sentado lo anterior, procede en este momen-
fo pasar a exponer la subsuncién de las me-
didas fiscales controvertidas en los criterios
de aufonomia a que se refiere el TICE en su
senfencia de 6 de septiembre de 20006, Por-
tugal/Comisién, antes citada, para apreciar
si medidas fiscales adoptadas por entes infra-
estatales de los Estados miembros, y aplico-
bles al conjunto de los contribuyentes bajo su
jurisdiccion fributaria, carecen, ya de enfra-
da, del elemento de selectividad, en el senti-
do del articulo 87 CE, apartado 1.

4.1.Por lo que se refiere al criterio de “autono-
mia institucional”.

Q5. Esta representacion desea indicar que, como
resulta de los escritos de demanda en los
procesos principales, las partes demandantes
no cuestionan en absoluto la “autonomia insti-
tucional” de los entes infroestatales que han
adoptado las medidas fiscales controvertidas.

96. la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y
sus Territorios Historicos cuentan con un esta-
futo politico y administrativo distinto del Go-
biemo cenfral. Tal cuestion es, por tanfo, ab-
solutamente pacffica.

Q7. A mayor abundamiento, el propio Tribunal
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a quo, respecto al criterio de “autonomia ins-
fitucional” a que se refiere el T/CE en su sen-
tencia de 6 de septiembre de 20006, antes
citada, en los procesos principales, no plan-

T-271/99 v T-272/99 ; 1-346/99, T-
347/99 y T-348/99, y T-92/00 y T-
103/00, antes citados)-.

fea ninguna duda sobre su efectivo cumpli- 100. Como se ha expuesto [vid. punto 38 supral,
miento 61): al Tribunal a quo se le plantearia cierta duda
de interpretacion acerca del “alcance” de

’(...) el estatuto politico de la Comunidad este criterio de autonomia de procedimiento.
Auténoma y su desarrollo inferno en base Sobre este particular, el Tribunal a quo men-

al tradicional régimen foral, garantizan ciona una “eventual” “obligacién de fener en
plenamente la existencia de un régimen cuenta el inferés nacional al fijar el tipo impo-
politicoadministrativo plenamente diferen- sitivo” 62) al consfatar que, entre los princi-
ciado del de los poderes piblicos centra- pios generales del sistema fributario foral vas-

les, con una base constitucional incontro- co |arficulo 2 del Concierto Econémico), se
vertible.” establece, en concreto, el de “atencién a la
estructura general impositiva del Estado”, lo

que se traduciria (con arreglo al articulo 3

4.2 Por lo que se refiere al criterio de “autono- del Concierto Econémico) en una obligacion
mia de procedimiento”. de “mantener una presién fiscal efectiva glo-
bal equivalente a la existente en el resto del

98. De enfrada, esta representacion desea poner Estado”.
de relieve igualmente que, como puede cons-
fatarse, las partes demandantes no han cues- 101. Pues bien, squé significa la expresién “afen-
tionado en absoluto, en los procesos princi- der a la estructura general impositiva del Es-
pales, la "autonomia de procedimiento” de tado”@ 5Y la de “mantener una presion fiscal
los entes infraestatales que han adoptado las efectiva global equivalente a la existente en
medidas fiscales controvertidas. el resto del Estado?

Q9. El propio Tribunal a guo reconoce explicito- 102. la respuesta a esfos interrogantes [y a ofros
mente que la decisién de adoptar las medi- que pudieran plantearse a su alrededor), en
das fiscales confrovertidas no ha estado suje- nuestra opinién, y salvo superior criterio de
ta_a la intervencion directa del Gobierno este Tribunal, pertenece exclusivamente al
central -y afiadimos nosofros, ni ninguna ofra dmbito competencial del Estado miembro
medida fiscal adoptada (incluido las disposi- afectado (el Reino de Espaiia) y, en conse-
ciones fiscales que fueron calificadas de ayu- cuencia, resultaria del todo irrelevante desde
das de Estado en los asuntos T-127/99, T- una perspectiva del Derecho comunitario.
129/99 y T-148/99 ; T-269/99,

103. Sin perjuicio de lo anterior, procede sefialar

61) Vid. Fundamento Juridico Cuarto, apartado b), pdrrafo prime-

62) \/id. Fundamento Juridico Cuarto, apartado b), pérrafo segun-
ro, de los autos de remision.

do, de los autos de remision.
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que, segun reiterada jurisprudencia interna,
la expresion “estructura general impositiva
del Estado” no debe ser interpretada como
sinénimo de idéntica estructura material sus-
tantiva de cada tributo en particular, pues
ello seria un plantamiento que llevaria inexo-
rablemente a la negacion de una verdadera
autonomia reguladora (véanse, entre ofras,
las sentencia del TSJPV de 12 de febrero de
1998, FJ Sexto; de 20 de mayo de 1999,
FJ Segundo, y de 7 de octubre de 1999, F]

Tercero).

. De este modo, el establecimiento de una

exencion fributaria o de una deduccién no
hace enfrar en conflicio la regulacion del fri-
buto con la estructura general impositiva del
territorio comin (véanse, entre ofras, las sen-
tencia del TSJPV de 10 de marzo de 1993,
FJ Segundo; de 25 de enero de 1996,
Tercero: de 20 de marzo de 1996, F| Terce-
ro; de 12 de febrero de 1998, FJ Sexto; de
25 de mayo de 1998, FJ Quinto; de 26 de
septiembre de 2002, FJ Cuarto; de 10 de
abril de 2003, FJ Cuarto, y la de 15 de di-
ciembre de 2003, FJ Cuarto).

. En cuanto al auténtico significado de la ex-

presién “mantener la presién fiscal efectiva
global equivalente a la existente en el resto
del Estado”, hemos de remitimos, como se
ha expuesto mas arriba (vid. punto Q0
supra), a la senfencia del TS de 19 de julio
de 1991, antes citada, cuya doctrina al res-
pecto es muy clara:

"

. no puede sostenerse que en un

Territorio Histdrico sea obligado mante-

ner ni los mismos tipos impositivos, ni

las mismas bonificaciones que se conce-

den para el resto del Estado...”

“I...) la norma del Concierto se refiere a
«presién fiscal efectiva» y «global», lo que
estd indicando que la presién fiscal a fe-

ner en cuenta es la_producida por todo

un sistema tributario, no por uno solo o

por varios fributos y en el presente caso
solamente se examinan los beneficios de
cinco de ellos, por lo que aunque se die-
ran datos numerarios -y no se dan- sola-
mente se referirian a una presién fiscal
parcial y no global. Descartada, pues,
esta interpretacion limitada de la norma

12 del Concierto, la dnica interpretacién
posible es comparar el conjunto de tri-

butos, referido a uno o varios ejercicios

econdmicos, de cuya comparacién re-
sultard la consecuencia de si existe o no

una _mayor o una menor_presion fiSCCII.

Esta es la inferprefacion que esta Sala en-
tiende debe de darse a la Norma del
Concierto, con arreglo a la cual haya

que juzgar la Norma Foral ahora impug-
nada.” (Enfasis y subrayado afiadidos).

106. En el mismo sentido cabe citar: las sentencias

del TS de 13 de octubre de 1998 (F] Quin-
to); de 22 de octubre de 1998 (F] Segundo),
de 30 de octubre de 1999 (F| Tercero); de
14 de diciembre de 1999 (F Segundo); de
22 de enero de 2000 (F] Cuarto); de 3
mayo 2001 (F) Cuarto), y de 5 octubre
2002 (Recurso de Casacién nim.
7708/1997, Aranzadi R) 2002/8690). En
esfa Ultima senfencia el TS declara en concre-
fo lo siguiente:

"TERCERO.- En la justicia de la normativa
fiscal alienta, en efecto, la homogeneidad
y unidad del sistema tributario, simplemen-
fe como un reflejo de la unidad del orde-
namiento impositivo.
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Esta unidad, claramente predicable del
sistema en los territorios de derecho
comin, tiene que ser atemperada, al fra-
far de los regidos por normas forales, con
el indiscutible derecho a la diversidad

que la Constitucién reconocié en la

disposicién adicional primera, y que
la jurisprudencia ha refrendado cons-

tantemente.

la sentencia recurrida llega a su decision
legitimadora de la Ordenanza con base
en las siguientes premisas:

3.— El Tribunal Supremo ha amparado
la_diversidad foral, como puede verse
en la STS de 19 de julio de 1991 (R
1991\6227), conforme a cuya doctrina
no puede sostenerse que en un territorio
histérico sea obligado mantener ni los

mismos tipos impositivos, ni las mismas

bonificaciones, pues otra cosa implica-

ria convertir al legislador fiscal en mero

amanuense, con lo que desapareceria
précticamente la autonomia foral y se in-
cumpliria el art. 2.Uno de la ley
12/1981, de 13 de mayo (RCL
1981\1232; ApNDL 10525 vy LPV
1981\377), por la que se aprobd el
Concierto Econémico entre el Estado y la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
precepto que no sélo habla de «mante-
ner» el régimen fributario, sino de «esta-
blecer» y «regular» el mismo.

CUARTO.- Esta doctrina sigue siendo la
de esta Sala, {...)."

(Enfasis y subrayado afiadidos).

107. Se desprende de esta linea jurisprudencial
consolidada que, desde una perspectiva
del Derecho interno, se rechaza todo méto-
do impugnatorio de carécter horizontal que
establece como punto de partida la mera
comparaciéon de las diferencias impositivas
entre el régimen comin y los regimenes fo-
rales resultantes del ejercicio de la autono-
mia fiscal 63).

108. El Tribunal a quo en su auto de remisién 64)
reconoce al respecto que:

“la Comunidad Auténoma Vasca, a tra-
vés de los érganos competentes de los Te-
rritorios Histéricos del Pais Vasco, puede
libremente producir normativas diferen-
ciadas de las del Estado en materia tri-

butaria, fijando tipos impositivos distin-

tos _en funcién de apreciaciones
econémicas y de oportunidad politica

que_en principio_estdn sélo referenciadas

a su_propio dmbito.” (Enfasis y subrayado

afadidos).

109. El hecho, reconocido y protegido, de que
los Territorios Historicos del Pais Vasco pue-

den libremente producir la normativa tributa-
ria, sequn las apreciaciones econdémicas v la

oportunidad politica de cada momento,

muestra, aln mds claramente si cabe, que
las entidades infraestatales autoras de las me-

63) Vedada fal comparativa al amparo del ordenamiento juridico
interno, en los procesos principales se realiza una impugnacién
mediante una comparativa horizontal de deferminadas disposicio-
nes fiscales con las existentes en régimen comdn, pero esta vez,
como novedad, prefendiendo encontrar acomodo en una interpre-
facién y aplicacién del Derecho comunitario sui generis por un fri-
bunal interno (la “doctrina comunitaria” del TS en su sentencia de

9.12.2004).

64) \id. Fundamento Juridico Cuarto, apartado b), pérrafo segun-
do, de los autos de remisién.
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didas fiscales controvertidas gozan de la au-
tonomia de procedimiento a que se refiere el
TICE en su sentencia de 6 de septiembre de
20006, puesto que en el proceso de su crea-

cién normativa (libre] no interviene directa-

mente el Gobierno Central.

110. En cuanto al alcance del deber de comunico-
cién de las normativas impuesto, reciproca-
mente a ambas administraciones (Central y
Vasca), establecido en el articulo 4.Uno del
Concierto Econémico 63), conviene ponerlo
en conexion con la primera de las funciones
que el arficulo 64 del Concierto Econémico
asigna a la Comisién de Coordinacion y
Evaluacion Normativa, como asi ademds lo
apunta el Tribunal a quo 66).

111. Pues bien, ha de subrayarse que un eventual
pronunciamiento negativo de la citada

Comision de Coordinacién v Evaluacién

Normativa (en la hipotesis de que se hubiera
reunido 67)) carece de relevancia puesto que

no_impide que la Administracién Central o

los Territorios Histéricos del Pais Vasco prosi-

gan la tramitacién del proyecto normativo y

sea objefo de aprobacién (el arficulo 64 del
Concierto Econémico, ademds, sélo habla

de que la Comisién de Coordinacion y Evo-

65) Articulo 4.Uno del Concierto Econémico: “las instituciones
compefentes de los Territorios Histdricos comunicardn a la Admi-
nistracién del Estado, con la debida antelacién a su entrada en
vigor los proyectos de disposiciones normativas en materia fributa-
ria. De igual modo, la Administracién del Estado practicard idén-
tica comunicacién a dichas instituciones.”

66) \id. Fundamento Juridico Segundo, apartado 2, pdrrafo se-
gundo, de los autos de remisién.

67) A titulo ilustrativo, merece destacarse, como hecho objefivo,
que las medidas fiscales controvertidas fueron comunicadas a la
Administracién Central y que, tras esa comunicacién, la Adminis-
tracién Central no consideré oporiuno convocar una reunién de
esa Comision.

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

luacién Normativa intentard “con anteriori-
dad a la publicacién” propiciar que ambas
Administraciones lleguen a un acuerdo en
caso de divergencias sobre los proyectos nor-
mativos). En nuestra opinién, ello muestra,
una vez mas, la falta de intervencion directa
del Gobierno Central en el contenido de las
medidas fiscales controvertidas.

. Por ofra parte, la existencia de un eventual

control por los érganos jurisdiccionales
(l6gicamente siempre a posteriori] de las me-
didas fiscales adoptadas por los Territorios
Histéricos del Pafs Vasco a la luz de los pa-
rametros legalmente establecidos —control
consustancial a fodo Estado de Derecho-, no
permite de ningn modo apreciar que el Go-
bierno Central inferviene, o hubiera podido
infervenir, directamente en el contenido de fo-
les medidas.

. Ademés, sy si no se recurren las disposicio-

nes tributarias de los entes infraestatales?

. El examen del cumplimiento del criterio de

aufonomia de procedimiento en los entes in-
fraestatales de los Estados miembros, en el
sentido de la sentencia del TJCE en el asun-
to C-88/03, no puede estar en funciéon de
un mayor, menor o inexistente grado de liti-
giosidad en el Estado miembro de que se
trate.

. Mé&s aun, desde ofro punto de vista y dicho

sea a fitulo meramente dialéctico, no parece
razonable pensar que la existencia, en si, de
los procesos principales constituiria una prue-
ba (o indicio) de que el Gobierno Central fie-
ne capacidad para participar, ademds direc-
famente, en el proceso de elaboracién de las
medidas fiscales controvertidas, mdéxime
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cuando la propia Administracion central ni si-
quiera es parte demandante [vid. punfo 15
supral).

. En nuestra opinién, por lo demés, no cabe

interpretar que para poder cumplir el requisi-
to de la "autonomia de procedimiento” a
que se refiere la sentencia del TJCE en el
asunto C-88/03, antes citado, tenga nece-
sariamente que darse una ausencia de todo
control de legalidad por parte de los jueces
y tribunales sobre las medidas adoptadas
por los enfes infraestatales de los Estados
miembros.

. Reiteramos nuevamente la legalidad constitu-

cional, en particular, de una diversidad de ti-
pos de gravamen dentro del Reino de Espa-
Aa [citamos, en este sentido, la sentencia del
Tribunal Constitucional 19/1987, de 17 de
febrero, F) Cuarto).

. En conclusién, las medidas fiscales controver-

tidas han sido adoptadas por entes infraesto-
fales con autonomia de procedimiento en el
senfido de la sentencia del TICE de ¢ de sep-
tiembre de 2006, Portugal/Comision, antes
citada.

4.3 Por lo que se refiere al criterio de “autono-
mia financiera”.

119.

Con cardcter previo, esta representacion
debe constatar que las partes demandantes
no cuestionan en absoluto la autonomia fi-
nanciera de los enfes infraestatales que han
adoptado las medidas fiscales controvertidas.

. Por su parte, el Tribunal a quo reconoce ex-

plicitamente, a propésito de la autonomia fi-

nanciera, lo siguiente 68):

"

... el Pais Vasco opera como fiscalmen-

te responsable de sus politicas en mate-
ria tributaria, asumiendo las repercusio-

nes que de una menor recaudacién

puedan derivarse en la limitacién del gas-

to publico en servicios para la comunidad

e infraestructuras de su_competencia, sin

que_existan previsiones normativas es-
pecificas en el sistema acerca de que el
déficit fiscal hipotético que pudiera se-
quirse de una menor recaudacién fuera
soportado o subvencionado por los po-
deres publicos centrales o por otras re-
giones.” (Enfasis y subrayado afiadidos).

121. En efecto, como se ha apuntado anferiormen-
fe [vid. punto 93 supra), el sistema tributario
foral de los Territorios Histéricos del Pafs Vas-
co es un modelo de financiacion que se apo-
ya en dos pilares basicos: por un lado, la au-

tonomia fiscal y la responsabilidad vy, por

ofro, el principio de riesgo unilateral.

122. Se entiende por autonomia fiscal, desde unos
parametros exclusivamente internos vy, en par-
ticular, con relacién al régimen tributario de

imposicion directa -al que pertenecen las me-

didas fiscales contfrovertidas en los procesos
principales-, el hecho de que los Territorios
Histéricos del Pais Vasco gestionan, recau-
dan v, sujeto a eventuales restricciones armo-
nizadoras 69, disefian todos los impuestos

68) \id. Fundamento Juridico Cuarto, apartado b), pdrrafo terce-
ro, de los autos de remisién.

69) Incluidas las que pudieran provenir de la Unidn Europea. Pién-
sese que, hasta la fecha, los niveles de imposicién directa no han
sido objeto de armonizacién (lo que no significa que no puedan
serlo en un futuro en el seno de la Unién Europea).
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bdsicos de su sistema fiscal foral.

123. Indisociable a esta autonomia fiscal se en-
cuentra la responsabilidad. la responsabili-
dad significa que los gobiernos se hagan res-
ponsables ante sus ciudadanos de recaudar
los impuesfos para financiar los gastos que
realizan. En el sistema foral 79), la responsa-
bilidad fuerza a los Territorios Histéricos del
Pais Vasco a un manejo de los impuestos
acorde con los objefivos de eficiencia y equi-
dad dominantes en el Pafs Vasco.

124. En cuanto al principio de riesgo unilateral (o
de asuncién de riesgos), éste significa que la
aportacién del Pafs Vasco al Estado (el
Cupo) como contribucién a todas las cargas
del Estado que no asuma la Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco (articulo 49 del Con-
cierfo Econémicol, y que se calcula en fun-
cién de los Presupuestos Generales del
Estado 71, no depende de la recaudacion
de los confribuyentes de los Territorios Histori-
cos del Pafs Vasco.

70) Actualmente, el sistema fiscal del Territorio comin (vid. nota
16 supra) carece prdcticamente de corresponsabilidad porque
las Comunidades Auténomas de régimen fributario comun recau-
dan una parte minima de sus ingresos que, en lo esencial, estdn
constituidos por transferencias del Gobiemo ceniral, el cual corre-
gird ademds los desequilibrios que el régimen comin en su caso
presente en estas Comunidades Auténomas. Ello no impide, a
este respecio, afirmar que, como bien recoge el Abogado Gene-
ral Sr. Geelhoed en sus conclusiones de 20.10.2005 en el asun-
to C-88/03, antes citado, (pendientes de publicar en la Recopi-
lacién), “la situacion pudiera variar dada la tendencia actual a
transferir competencias en ciertas regiones de los Estados miem-
bros, inclvida la competencia en materia tributaria” (véase punto
2 de sus conclusiones, antes citadas). Por fanto, cualquier suge-
rencia de que la descentralizacion llevada a cabo (o los proce-
sos de descentralizacién que pudieran ponerse en marcha) en los
Estados miembros pudiera haber sido realizada sélo como un me-
canismo para eludir las consecuencias de la normativa comunita-
ria de las ayudas de Estado resulta inconsistente.

71) El Primer Concierto postconstitucional (vid. nota 57 supra) de-
terminé en el 6,24% del total de los Presupuestos Generales del
Estado el indice de la contribucién de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco al Estado en concepio de Cupo.

125. De esta manera, el propio disefio normativo,
sus consecuencias y/o la mejor o peor ges-
fion que el Pafs Vasco efectte de su recauda-
cion tributaria Unicamente redundard en be-
neficio o en detrimento de la propia
administracién de la Comunidad Auténoma.
El Cupo, por fanto, es una obligacion econéd-
mica del Pafs Vasco que se produce indepen-
dientemente del resto de derechos y obliga-
ciones econdmicas que se deriven de la
actuacion de los poderes piblicos de la Co-
munidad Auténoma.

126. El Cupo se determina cada cinco afios (articulo
50 del Concierto Econémico) 72). No obstan-
fe, su importe liquido se actualiza anualmente.

127. la actudlizacién anual del Cupo liquido (por
ejemplo, la que corresponde al afio 2005)
no depende del contenido y repercusion fi-
nanciera de las medidas fiscales controverti-
das (nada de esto, por lo demds, se halla
acreditado en los procesos principales).

128. Asi, siguiendo con el ejemplo, en el afo
2005 (fecha de la aprobacion de las medi-
das fiscales controvertidas), el hecho de que
en los Territorios Histéricos del Pais Vasco el
fipo del Impuesto sobre Sociedades fuera in-
ferior en 2,5 puntos porcentuales al existente
en el ferritorio comin 73) -0 hubiera una de-
duccién no establecida en el régimen tributa-
rio comdn 74, no implica (ni podria implicar)
una fransferencia de fondos por parte del Es-

72) Mediante ley votada en las Cortes Generales. La primera Ley
Quinquenal del Cupo se promulgé para el periodo 1982-1987.

73) Vid. Fundamento Juridico Tercero, apartado a), pérrafo segun-
do, de los autos de remisién

74) Régimen comun que puede haber opiado por ofro fipo de de-
duccion.

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




206

DOCUMENTOS

tado por la “pérdida” de recaudacion en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, ni im-
plica (ni podria implicar) una menor cantidad
a abonar al Estado por la Comunidad Auto-
noma en concepto de Cupo liquido.

129. Por ofro lado, el hecho de que en un Estado
miembro de la Unién Europea pudieran per-
manecer reservadas (temporal o definitiva-
mente) en favor del Estado determinadas
competencias “de indole econémica” 75) —lo
que le lleva al Tribunal @ quo a plantearse
una duda [vid. punto 39 supral, resulta, en
nuestra opinién, irrelevante como indicador,
desde una perspectiva del Derecho comunita-
rio en materia de ayudas de Estado, de la su-
ficiencia, o no, de la autonomia financiera
de un Enfe infraestatal de un Estado miembro
cuando ésfe adopta medidas fiscales aplica-
bles al conjunto de contribuyentes en su juris-
diccion, tal como ha sido definido por el
TICE en su sentencia de 6 de septiembre de
2006, Portugal/Comision, antes citada.

130. De igual modo, una exigencia constitucional
en un Estado miembro de una “unidad de
mercado o unidad de orden econémico”
(ajena, por ofra parte, al concepto de merca-
do interior a que se refiere el articulo 3 CE)
no puede mds que inferprefarse en clave de
ordenamiento interno, y, en consecuencia,
carece de foda perfinencia como pardmetro
de andlisis vélido en Derecho comunitario.

131. Sin perjuicio de lo expuesto, debemos recor-

75) Por lo que se refiere al Reino de Esparia, el Tribunal a quo
cita explicitamente, entre ofras compefencias exclusivas, “sistema
monefario”. Entendemos que se frata de un lapsus. A este respec-
fo, cabe recordar que desde hace afios la politica monefaria
no corresponde ya al Reino de Espafa, sino al Banco Central
Europeo.

dar, ademds, que “la unidad de mercado”
como limite consustancial al sistema autoné-
mico del Reino de Espaiia, no significa en
modo alguno uniformidad de los regimenes
juridicos de las Comunidades Auténomas, tal
como asf ha sido declarado por reiterada ju-
risprudencia consfitucional (véanse, en este
sentido, la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 88/1986, de 1 de julio, FJ Sexto, Aran-
zadi RTC 1986/88):

“l...). Tal unidad [de mercado], sin em-
bargo, y como _ha seiialado también el

Tribunal, no significa uniformidad, ya que

la misma configuracién del Estado espa-
Aol y la existencia de Entidades con auto-
nomia politica, como son las Comunida-
des Auténomas, supone necesariamente

una diversidad de regimenes juridicos.”

(Subrayado afiadido).

132. Por fanto, la cuestién relevante, desde una
perspectiva comunitaria a los efectos de la
eventual aplicacion de la normativa en mate-
ria de ayuda de Estado, serfa, parafrasean-
do lo seficlado por el Abogado General Sr.
Geelhoed en sus conclusiones presenfadas el
20 de octubre de 2005, en el asunto C-
88,/03, antes citado, si, “dentro de los limi-
tes fijados (por el Gobierno central 78))", las

enfidades infraestatales de los Estados miem-
bros 77) gjercitan su competencia con “un po-

76) \/id. punto 59 de las conclusiones. Se podria leer igualmente:
“por la estructura politico/constitucional de un Estado miembro”.

77) Sin que ello prefenda ser una enumeracion exhaustiva, cabe
citar como ofras entidades infraestatales que en la actualidad go-
zan también de compefencias o afribuciones en materia tributa-
ria: la Comunidad Foral de Navarra (Reino de Esparial; Escocia,
Gales e Irlanda del Norte (Reino Unido de Gran Bretara e Irlan-
da del Norte), ademds de Gibraltar, y las Islas Aland (Finlandia).
Nos remitimos igualmente a lo sefialado en la nota 70 supra so-
bre el contexto de descentralizacién (legitima) que se estaria pro-
duciendo en los Estados miembros de la Unién Europea.
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der de decisién auténomo” (“suficientemente
auténomo”), al adoptar sus medidas fributa-
rias generales.

133. Y a esfe respecto, hemos de reiterar que los
efectos financieros [y obviamente politicos)

de las medidas fiscales controvertidas, por

las razones expuestas anferiormente (vid., en
especial, los puntos 123 a 128 supra), se
sienfen_exclusivamente dentro de la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco. Indudable-

mente, las consecuencias financieras de las 137.

medidas fiscales controvertidas tiene una in-
fluencia directa sobre el gasto publico de la
Comunidad Auténoma del Pafs Vasco, sin
que el presupuesto del Estado sufra por ello
ninguna repercusién econdmica.

134. En conclusién, las medidas fiscales controver- 138.

fidas han sido adoptadas por entes infraesta-
tales con autonomia financiera en el sentido
de la senfencia del TJICE de 6 de septiembre
de 2006, Portugal/Comisién, antes citada.

5. CON CARACTER SUBSIDIARIO, SOBRE LA
EXCEPCION FUNDADA EN LA NATURALE-
ZA Y EL SISTEMA DEL REGIMEN TRIBUTA-
RIO GENERAL: NECESIDAD DE SU EXAMEN
ANTES DE EXTRAER LAS CONSECUENCIAS
DERIVADAS DEL ARTICULO 88 CE, APARTA-
DO 3, ULTIMA FRASE.

135. El presente argumento se expone ante el hi-

potético supuesto de que el TJCE considerara 140.

que las medidas fiscales controvertidas consti-
tuyen medidas selectivas y no medidas

de su sentencia en el asunto C-88/03, antes
citada.

. Vaya por delante que la conveniencia de su

exposicién al TICE, como decimos a titulo
subsidiario a lo alegado en el epigrafe ante-
rior, obedece esencialmente a las particula-
res circunstancias que concurren en los proce-
sos principales [y ofros relacionados con
ellos).

De enfrada, hemos de recordar que, en los
procesos principales, los demandantes no im-
pugnan [ni siquiera con carécter altfemnativo)
que las medidas fiscales contfrovertidas estarf-
an, en cualquier caso, justificadas por el sis-
fema fributario general.

Como se ha reiterado, los demandantes prin-
cipales tampoco impugnaron la suficiencia
de la autonomia de los Territorios Histéricos
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

. Sin embargo, fal falta de impugnacién no ha

sido obstaculo para que el érgano jurisdic-
cional remitente plantee al T)CE ciertas dudas
explicitamente sobre el “alcance” de la auto-
nomia, a la vista de que el precedente de la
jurisdiccion inferna (la tan referenciada sen-
tencia del TS de 9.12.2004) no le garanti-
zaba una vélida inferpretacion del Tratado
sobre el punto discutido en los procesos prin-
cipales y ofros relacionados con ellos 78).

Hemos de afadir que, como se ha sefialado
anteriormente (vid. epigrafe 2.2 de los Ante-

de cardcter general porque quienes las apro-

dad Auténoma del Pais Vasco, no gozarian

o o ] 78) Vid. Fundamento Juridico Primero, pdrrafo noveno, de los au-
baron, los Territorios Histéricos de la Comuni- fos de remision: “...

esta Sala no ve garantizada una vélida y ac-

tual interprefacion del Tratado sobre el punio discutido en este
proceso y en ofros relacionados con él si se atiene a los prece-

de la suficiente autonomia, en el sentido dentes infernos ...".
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143.

cedentes de Hecho, supra), el Tribunal a quo
adopté unas medidas cautelares al apreciar
un fumus boni iuris en los demandantes princi-
pales.

.Y tomando en consideracién el contenido de

tales resoluciones cautelares (vid. punto 26
supra), ast como el de los propios autos de
remision, a esta representacion se le presenta
factible que el Tribunal a quo pudiera igno-
rar, en su condicién de juez comunitario ordi-
nario, que, con arreglo al Tratado v a la ju-
risprudencia reiterada del TJCE, una medida

incluso selectiva, no constituye una ayuda de
Estado en el sentido del articulo 87 CE
apartado 1 si se justifica por la naturaleza o

estructura del sistema tributario -en el caso de

no reconocimiento de autonomia suficiente
de los Territorios Histéricos del Pais Vasco,
del Reino de Espaiar-.

. En efecto, con arreglo al Derecho comunita-

rio, un organo jurisdiccional interno llamado
a deferminar el concepto de ayuda de Esfo-
do en el sentido del arficulo 87 CE, aparto-

do 1

consecuencias juridicas derivadas del efecto

. con el fin, en su caso, de extraer las

directo de la Ultima fase del apartado 3 del
arficulo 88 CE, debe necesariamente descar-
tar la aplicacion a las medidas controvertidas
de la excepcion fundada en la naturaleza y
la estructura del sistema fiscal en el que se in-
tegran recurriendo, si ello fuera necesario, al
mecanismo de cooperacion judicial previsto
en el articulo 234 CE 79)-,

Y, a este respecto, en lo que afafie a la es-

79) Vid. Comunicacién de la Comisién (95/C 312/07) sobre la
cooperacién entre los drganos jurisdiccionales nacionales v la
Comisién en materia de ayudas de Estado (DOCE, serie C 312
de 23.11.1995, p. 8), punio 20.

fructura fributaria configurada constitucional-
mente en el Reino de Espafia de forma asi-
méfrica, debe subrayarse, como hecho incon-
frovertido, que coexisten diversos regimenes
fiscales, entre ellos, el foral de los Territorios
Histéricos del Pais Vasco 80).

144. Por lo que se refiere al sistema de imposicion
directa de las empresas (impuesto de socie-
dades), los Territorios Histéricos del Pais Vas-

co disefian todos los impuestos basicos de su

sistema fiscal foral.

145. Resultaria, por ello, que se presentaria como
un objetivo inherente a la propia estructura o

sistema_tributario asimétrico del Reino de Es-

pafa el que se fijaran, en el dmbito de apli-

cacién del régimen tributario foral vasco

cuando menos, para su funcionamiento v efi-

cacia, medidas de pura técnica fiscal, como

son, como reconoce la propia Comisién eu-
ropea, el tipo impositivo, deducciones gene-
rales, etc. 81).

146. Medidas fiscales que, a mayor abundamien-
fo, no tienen por qué ser necesariamente
idénticas a las adoptadas por el régimen tri-
butario de territorio comdn, como reiteradar-
mente lo ha declarado la jurisprudencia inter-
na (vid. puntos 105 y 106 supra), y asi lo
reconoce el Tribunal a quo en los propios au-
fos de remisién (vid. punto 108 supral.

147 Por ello, incluso en la hipodtesis de que pudie-
ra entenderse una insuficiente autonomia en

80) V/id. nofa 16 supra.

81) Vid. el punto 13 de la Comunicacién de la Comisién (98,/C
384,/03) relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas es-
tatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa

(DOCE, serie C 383, de 10.12.1998, p. 3).
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los entes infraestatales que han adoptado
las medidas fiscales controvertidas, no se
estaria necesariamente en presencia de ayu-
das de Estado. En esa hipdtesis, tendria adn
que analizarse [por el érgano jurisdiccional
remitente) si, en todo caso, las medidas fis-
cales controvertidas derivarian directamente
de los principios fundadores y rectores del
sistema asiméfrico fiscal del Reino de Espa-
fia. Sobre este particular, y por todo lo ex-
puesto, las medidas controvertidas, en cual-
quier caso, no constituyen ayudas de
Estado en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1. Asi pues, no resulta exigible en
su proceso de adopcion la comunicacion a
la Comisién a que se refiere el articulo 88

CE, apartado 3.

6. EL DERECHO COMUNITARIO EN MATERIA
DE AYUDAS DE ESTADO NO ES NECESA-
RIAMENTE APLICABLE A TODA MEDIDA PU-
BLICA SUSCEPTIBLE DE SER CALIFICADA DE
AYUDA EN EL SENTIDO DEL ARTICULO 87
CE, APARTADO 1.

148.

Finalmente esta representacion desea no pa-
sar por alto en estos asuntos prejudiciales
cierfas afirmaciones que realiza obifer dicta
el Tribunal a quo en sus aufos de remision, al
objeto de que, si asf lo entendiera convenien-
te este Tribunal, saliera al paso de las mis-
mas.

. Entendemos que ello, de ser viable en el mar-

co de un proceso prejudicial con arreglo al
articulo 234 CE, puede contribuir a evitar
posibles futuras inferprefaciones y aplicacio-
nes erréneas del Derecho comunitario, cuan-
do menos, por parte del érgano jurisdiccio-
nal remitente.

150.

Veamos: como se ha puesto de relieve ante-
riormente (vid. punto 24 supra), el TSPV, dl
exponer la “normativa y doctrina de la juris-
prudencia europea”, afirma que la jurispru-
dencia comunitaria confirma, por un lado,
“la obligacién de notificacién previa de todo
proyecto de medida estatal susceptible de
ser calificada de [ayuda]”'y, por otro, “la fa-
cultad de los jueces nacionales de dejar en
suspenso toda medida estatal susceptible de
ser concebida como [ayuda] por no haber
sido comunicada [a la Comisién]” 82).

. Este andlisis de la jurisprudencia del TJCE por

el TSJPV resulta, en nuestra opinion, clara-
mente incorrecto.

. En primer lugar, con relacién a una (presunto)

"obligacién de notfificacion previa de todo
proyecto de medida estatal susceptible de
ser calificado de ayuda”, debemos comen-
zar por recordar que el propio tenor literal de
las disposiciones comunitarias en materia de
ayudas de Estado (articulos 87 CE y 88 CE)
no permite extraer tal afirmacién del Tribunal
a quo.

. En efecto, se desprende de ambas disposi-

ciones comunifarias de derecho primario que
éstas se refieren sélo y exclusivamente a
" n " . .

ayudas” y no a "medidas susceptibles de ser
[esto es, que pueden ser) calificadas (o con-
cebidas) como ayudas”.

. Desde el examen de la jurisprudencia comu-

nitaria se llega a la misma conclusién. Asi,
segun jurisprudencia reiterada del TJCE, un
6rgano jurisdiccional interno llamado a extra-
er las consecuencias que se derivan del efec-
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to directo de lo dispuesto en la ltima frase
del articulo 88 CE, apartado 3, debe deter-
minar clara y concluyentemente que se esta
en presencia de ayudas de Estado en el
sentido del articulo 87 CE, apartado 1 (vé-
ase, enfre ofras, la sentencia del TJCE, de
11 de julio de 1996, SFEIl y ofros/la Poste
y ofros, C-39/94 (Rec. p. 13547, aparta-
do 53):

"Para determinar si [unas medidas inter-
nas controvertidas] habrian debido notifi-
carse a la Comisién, un drgano jurisdic-
cional nacional puede verse obligado a
interpretar y aplicar el concepto de ayu-
da. En caso de duda, puede solicitar
aclaraciones a la Comisién. Ademds,
puede o debe, con arreglo a los parrafos
segundo y tercero del articulo 177 del
Tratado [actualmente 234], plantear
una cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia.”

155. En el mismo sentido, citamos la reciente sen-

tencia de 13 de junio de 2006, Traghetti del
Mediterraneo/ltalia (C-173/03, pendiente
de publicacion en lo Recopilacion, apartado
41), que se remite a lo expresado por el
Abogado General Sr. leger en sus conclusio-
nes presentadas el 11 de octubre de 2005
en el citado asunto:

"Como sefialé el Abogado General en
los puntos 87 a 89 de sus conclusiones,
asi sucede, en especial en materia de
ayudas de Estado.”

"87. (...) numerosos conceptos de Dere-
cho comunitario se prestan al control de

la calificacion juridica de los hechos. Esto
es asi, en especial, en materia de ayudas

de Estado.

89. [...) corresponde al juez nacional pro-
ceder a diversas operaciones de califica-
cién juridica de los hechos. En primer lu-
gar, debe examinar si la medida
controvertida constituye una ayuda de Es-
tado en el sentido del articulo 92, aparta-
do 1, del Tratado, es decir si concede
venitaja, mediante recursos publicos, a su
o sus beneficiarios [con cita de sentencia
del TICE]. A continuacién, debe determi-
nar si la citada Ayuda de Estado se inclu-
ye en la categoria de aquéllas que estdn
prohibidas por el articulo 92, apartado
1, del Tratado, es decir, si, por una par-
fe, puede falsear la competencia y, por
ofra, es susceplible de afectar los inter-
cambios entre Estados miembros. Una vez
que el juez nacional llega a la conclusién

de que la medida controvertida se incluye

en la prohibicién de principio prevista en

dicho articulo, le queda por determinar si

estd sujeta al control enunciado en el artf-
culo 93, apartado 3, del Tratado, lo que
le_ conduce, en su caso, a examinar si se

trata de una ayuda nueva [(que estd some-
tida a dicho procedimiento] v no una ayu-
da existente [que estd excluida del referi-

do procedimiento).

0. Sélo al término de esta serie de

operaciones de calificacién puede el

juez_nacional pronunciarse sobre la le-
galidad de la medida controvertida y

sacar todas las consecuencias que se

imponen de la infraccién del articulo
93, apartado 3, del tratado [con cita de
sentencias].”
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156.

(Enfasis y subrayado afiadidos).

Por tanto, la eventual circunstancia de que un
Estado miembro comunique a la Comisién
una intervencién publica que no constituye
una ayuda de Estado en el sentido del articu-
lo 87 CE, apartado 1, (lo que siempre dara
lugar, tras la enfrada en vigor del Reglamen-
to (CE) n° 659/1999, del Consejo, de 22
de marzo 83), g la adopcién de una decision
de la Comisién —vid. arficulos 4.2 y 7.2 del
citado Reglamento n® 659/1999-), no pue-
de, ni debe, ser interpretada en el sentido de
que el Estado miembro de que se trate esfu-
viera cumpliendo, en fal caso, con la obliga-
cién prevista en el arficulo 88 CE, apartado
3. Sélo puede interpretarse esa conducta de
un Estado miembro ante la Comisién desde
el interés de buscar una mayor seguridad jurf-
dica. Nada més.

. En segundo lugar, por lo que se refiere a la

"facultad” que apreciaria el TSJPV en los 6r-
ganos jurisdiccionales infernos, a la luz de
una (presunta) jurisprudencia comunitaria,
para adoptar medidas cautelares de suspen-
sién ante medidas piblicas que pueden con-
cebirse como ayudas de Estado, ha de sefia-
larse que, como resulta ademds de lo
expuesto anteriormente respecto del Tratado
y de la jurisprudencia del T|CE, se halla pros-
crito, con arreglo al Derecho comunitario en
el &dmbito de las ayudas de Estado todo jui-
cio indiciario o provisional por parte de los
érganos jurisdiccionales infernos con objeto
de apreciar una infraccién (del articulo 88
CE, apartado 3, dltima frasel, incluso, prima
facie (esto es, para apreciar un fumus boni iu-
ris) (salvo el caso particular de medidas mate-
rialmente idénticas a otras ya calificadas
como ayuda por sentencia del T|CE, siempre

y cuando, en el momento de su examen cau-
telar, no constituyeran ayudas existentes).

158. Hemos de afadir que el criterio de la Comi-
sién sobre el concepto de ayuda de Estado
no vincula a los érganos jurisdiccionales inter-
nos. De este modo, la calificaciéon de una
medida como ayuda por la Comisién, no im-
pide que un 4rgano jurisdiccional interno
pueda (o esté obligado a) plantear una cues-
tion prejudicial al TICE conforme al articulo

234 CE.

159. Asi pues, la afirmacion del TSPV =impulsado
posiblemente por la sentencia de su superior
jerarquico de 2.12.2004- no es acertada y
hace caso omiso de la Comunicacion 95/C
312/07 de la Comisién sobre la coopera-
cién entre los érganos jurisdiccionales nacio-
nales y la Comisién en materia de ayudas de
Estado, antes citada 84).

CONCLUSIONES

Por lo expuesto, las Juntas Generales de Bizkaia,
la Diputacién Foral de Alava, la Diputacion Foral de
Bizkaia y la Camara de Comercio, Industria y Na-
vegacién de Bilbao, proponen respetuosamente al
Tribunal de Justicia que responda a la cuestién pre-
judicial planteada por la Saola de lo Confencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Pafs Vasco en los siguientes términos:

— "Unas medidas generales de naturaleza fis-
cal como las que son objefo de controversia
en los litigios principales adoptadas por en-
tes infraestatales [los Territorios Histéricos del
Pais Vasco (Reino de Espaial], dotados de
suficiente autonomia en el sentido de la sen-

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




212

DOCUMENTOS

tencia de 6 de septiembre de 20006, Portu-
gal/Comisién, C-88/03 [pendiente de pu-
blicacién en la Recopilacion), no constituyen
ayudas de Estado en el sentido del arficulo
87 CE, apartado 1. En consecuencia, no re-
sulta exigible al procedimiento de adopcion
de fales medidas fiscales la comunicacion a
la Comisién a que se refiere el arficulo 88
CE, apartado 3."

Con carécter dlternativo; “"unas medidas ge-
nerales de naturaleza fiscal como las que son

objefo de controversia en los litigios principa-
les adoptadas por entes infraestatales [los Te-
rriforios Histéricos del Pais Vasco (Reino de
Espafia)], no constituyen ayudas de Estado
en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1,
al encontrarse justificadas por la naturaleza y
estructura del sistema fiscal del Reino de Es-
pafia. En consecuencia, no resulla aplicable
al procedimiento de adopcién de tales medi-
dos fiscales la exigencia de comunicacion a
la Comisién a que se refiere el articulo 88
CE, apartado 3.”
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AL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

OBSERVACIONES ESCRITAS

de parte presentadas por la DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA en los asuntos prejudiciales
acumulados C-428/06 a C-434/06, acumulados por el Presidente del Tribunal

OBSERVACIONES ESCRITAS en las peticiones
de pronunciamiento con carécter prejudicial dirigi-
das por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co en los litigios pendientes ante dicho érgano y
que se han puesto de manifiesto en el encabeza-
miento de este escrifo.

Estén legitimados de conformidad con el articulo
20 sobre el Protocolo sobre el Estatuto de Justicia de
las Comunidades Europeas.

la parte que este lefrado representa ha decidido
presentar observaciones escritas en relacién con
este procedimiento ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Esta parfe desea centralizar su domicilio para
notificaciones a efectos de presente procedimien-
to...

El plazo en que presenta sus alegaciones expira
el 8 del corriente mes de febrero, al haberle sido
nofificada a esta parte el Auto del Tribunal de Justi-
cia el 29 de noviembre de 2006.

ALEGACIONES

1. la Diputacion Foral de Gipuzkoa aprobé el De-
crefo Foral 32/2005, de 24 de mayo, que

ZEREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

fue rafificado por la Norma Foral 4,/2005, de
5 de julio. En dichas disposiciones se daba
nueva redaccion a los arts. 29,1,A)y 37 de la
normativa del Impuesto sobre Sociedades del
Territorio Histérico de Gipuzkoa.

Ante la impugnacién jurisdiccional inferpuesta,
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
acuerda someter al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas la siguiente cuestion
prejudicial:

'Si el articulo 87,1 del tratado debe interpretar-
se en el sentido de que las medidas tributarias
adoptadas por la. Diputacién y las Juntas Ge-
nerales del Territorio Histérico de Gipuzkoa,
dando nueva redaccién a los articulos 29.1.A)
y 37 de la normativa del Impuesto sobre Socie-
dades, por establecer un tipo impositivo inferior
al general de la ley del Estado espariol y una
deduccion de la cuota que no existe en el or-
denamiento juridico tributario estatal, aplica-
bles en el dmbito ferritorial de dicha entidad in-
fraestatal dotada de autonomia, han de
considerarse selectivas con encaje en la nocién
de ayuda de Estado de dicho precepto y han
de comunicarse por ello a la Comisién en los
términos del articulo 88, 3 del Tratado".

En definitiva, la cuestion sometida al criterio del
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Tribunal es resolver si las medidas tributarias re-
cogidas en el citado Decreto Foral constituyen
Ayudas de Estado en los términos previstos en

el art. 87 TUE.

A nuestro juicio, y asf lo venimos exponiendo
en el Tribunal de instancia, del criterio comuni-
fario se desprende que tales medidas fributarias
no constituyen Ayudas de Estado.

sPor qué defendemos que las medidas fiscales
impugnadas no constituyen Ayudas de Estado
en los términos previstos en el art. 87 TUE?

Para la correcta interpretacion del concepto
de Ayuda de Estado cuando se trata de medi-
das fiscales necesariamente hemos de hacer
referencia a la_ Comunicacién de la Comisién

98/C 384/03 relativa a la aplicacién de las

normas sobre ayudas de Estado a las medi-

das relacionadas con la fiscalidad directa de
las empresas (DO C 384, de 10.12.98, p.3)
(en adelante Comunicacién 98/C), que, entre
ofros extremos, sefiala:

" .. En el caso de las medidas fiscales, la califi-
cacién de ayuda en virtud del apartado 1 del
articulo 92 del Tratado (CE] requiere ciertas
aclaraciones que se incluirén en la presente
Comunicacién. Estas aclaraciones son impor-
fantes si se fienen en cuenta las obligaciones
procesales que resultan de la calificacién de
ayuda y de las consecuencias del incumpli-
miento de estas obligaciones por los Estados
miembros" (vid punto 2 de la Comunicacion

98/C).

Segun resulta de la citada Comunicacion
98/C, para aplicar a las medidas fiscales el
arficulo 87 TUE (lo que eventualmente podra
conllevar la aplicacion del articulo 88 TUE):

10. "La medida debe ser especifica o selectiva

12.

13.

en el sentido de favorecer a determinadas

empresas o producciones". Este cardcter de

veniaja selectiva puede ser resultado de una
excepcion a las disposiciones fiscales de natu-

raleza legislativa, reglamentaria o administrati-

va, como también de una prdctica discrecional

por parte de la administracién fiscal. No

obstante, el cardcter selectivo de una medida

puede estar justificado "por la naturaleza o la

economia del sistema". Si asi fuese, la medida

escaparia a la calificacién de ayvda al Estado

en el sentido del apartado 1 del articulo 92

del Tratado" (punto 12 de la Comunicacién

98/C).

. De lo transcrito se desprende claramente que,

a nivel comunitario, para que una medida
fiscal pueda ser calificada de Ayuda de Esta-
do debe constituir una "excepcion a las dispo-
siciones fiscales de naturaleza legislativa, re-
glamentaria o administrativa” o una "préctica
discrecional".

Para comprobar, en un caso como el presente,
si se estéd o no en presencia de una "excep-
cién', siguiendo las explicaciones de la propia
Comunicacién 98/C (punto 16) habra de
deferminarse, en primer lugar, el régimen co-
min -que no el régimen en el ferritorio comin-
aplicable. A este respecto, debe recordarse
que ninguna disposicion del Tratado estipula

una obligacion en el sentido de que en cada

Estado miembro deba existir un solo v Unico sis-

tema tributario aplicable para todo el territorio.

las disposiciones fiscales de cardcter general
de los érganos forales de los Territorios Histéri-
cos no constituyen Ayudas de Estado al estar
justificadas, en todo momento, por la singulari-
dad vy naturaleza del sistema tributario en el Es-

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEWAK




DOCUMENTOS

tado espariol, reconocida en el propio sistema
constitucional (Disposicion adicional primera de
la Constitucion Espariola) y estatutario de repar-
fo competencial en materia fributaria, que com-
prende los regimenes tributarios concertados,
ademdés de entre el Estado y la Comunidad Fo-
ral de Navarra, entre el Estado y el Pais Vasco
larticulo 41 del Estatuto de Autondmica del
Pais Vasco y ley 12/1981 de Concierto Eco-
némico, modificada), coexistiendo, por tanto,
cinco sistemas excluyentes erritorio comin, te-
rritorios histéricos y Navarra- y reconociéndose
cada uno la competencia para establecer vy re-
gular su propio régimen fributario propio y es-
pecifico len este sentido, nos remitimos a lo re-
cogido en los fundamentos juridicos de la
propia sentencia mencionando directa o indi-
rectamente los derechos histéricos, la Disposi-
cion adicional primera de la Constitucion,
la ley de Territorios Histéricos, el Concierto
Econémico, efc.).

. Por ofra parte, no puede pasarse por alto que

los Territorios Histéricos, reconocida su capaci-
dad normativa, ningin impedimento tendrian
para adoptar, por ejemplo, un tipo impositivo
superior al del ferritorio comun. En tal caso, de
seguirse hasta sus Gltimas consecuencias el ar
gumento de selectividad utilizado por la Sala
del Tribunal Supremo en la sentencia citada de
contrario, se llegaria a la situacién, en opinién
de esfa parte, absurda, de poder llegar a califi-
car, en nombre del Derecho comunitario, de
ayuda en el sentido del articulo 87 TUE el tipo
impositivo en territorio comdn. En efecto, en un
supuesto como el invocado, dado que tipo im-
positivo (inferior) en territorio comin no se op|i-
ca en todo el ferritorio del Estado espariol, esta-
ria "destinado a empresas establecidas en
(varias) regiones determinadas’, las cuales se
beneficiarian de la ventaja de fener un tipo de

15.

16.

17.

18.

19.
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gravamen inferior al existente en el resto del
Estado.

Y ello, en el seno de la Unién Europea, condu-
cirfa a colocar automdticamente, y de forma in-
tegra, el sisema impositivo del Reino de Espa-
fia bajo el arficulo 87 TUE, a merced de, entre
ofros, cualquier denunciante de cualquier Esta-
do miembro, y no al amparo (en el sentido de
proteccion) del arficulo 93 TUE v su regla de
unanimidad (al que, por cierto, si seguirian
acogidas las legislaciones sobre el volumen de
negocios del resto de Estados miembros).

Ha de subrayarse que no constituyen ayuda es-

tatales (punto 13 de la Comunicacion 98/C):

a).- Las medidas de pura técnica fiscal (fijacién

de los tipos impositivos, de las normas de de-
preciacion y amortizacién y de las normas en

materia de aplazamiento de pérdidas; disposi-
ciones destinadas a evitar la doble imposicién
o la evasion fiscal legall,

b ).- las medidas destinadas a lograr un obijeti-
vo de politica econémica general mediante la
reduccién de la carga fiscal vinculada a defer-

minados costes de produccién (por ejemplo, in-
vestigacién y desarrollo, medio ambiente, for

macién y empleo).

la Comisién ha recordado reiteradamente, por
ofra parte, que la circunstancia de que defermi-
nadas empresas o sectores se beneficien mas
que ofros de algunas de esas medidas fiscales
no significa necesariamente que fales medidas
consfituyan ayudas de Estado en el sentido del
articulo 87 TUE. Asi, las medidas destinadas a
reducir la fiscalidad del trabajo en cualquier
empresa fienen un efecto relativamente mds im-
portante en las industrias muy intensivas en
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20.

mano de obra que en aquéllas muy intensivas
en capital, sin constituir necesariamente por
ello ayudas estatales. Ademds, los incentivos
fiscales destinados a las inversiones medioam-
bienfales, en investigacion y desarrollo- o for-
macién sélo benefician a las empresas que lle-
van a cabo fales inversiones, sin que por ello
sean necesariamente constitutivos de ayudas
estatales [vid. punto 14 de la Comunicacién

98/C).

Tal y como reconoce la Comisién, la logica
que subyace en determinadas disposiciones es-
pecificas en materia de fiscalidad de lao peque-
fia y mediana empresa es comparable a la
que jusfifica la progresividad de un baremo im-
positivo y que no es consfitutiva de ayuda [vid.
punto 27 de la Comunicacion 98/C). Todo lo
expuesto certifica sélidamente que, en el dmbi-
fo de las medidas de cardcter fiscal, no es apli-
cable como criterio de selectividad para apre-
ciar la existencia de una Ayuda de Estado en
el senfido del arficulo 87 TUE el que se frate de
medidas destinadas a 'fodas las) empresas es-
tablecidas en una regién deferminada’, como
erréneamente adopta como premisa de andlisis
la Sala del TS (F) 14° de la sentencia). Y ello,
con independencia, del hecho de que, en el
caso de los regimenes fributarios existentes en
el Estado espariol, debido a los puntos de co-
nexion -similares a los existentes en los modelos
de lo OCDE para evitar la doble imposicion-
que sirven para deferminar qué sujetos pasivos
estan sometidos a una potestad tributaria y cué-
les a ofra, nunca podria hablarse con rigor jurf-
dicotécnico de "empresas establecidas -en una
region determinada’, cuando resulta que tam-
bién pueden hallarse sujetas al sistemas tributa-
rio de los ferritorios historicos determinadas so-
ciedades, sea cual sea el lugar en el que
fengan su establecimiento, o cuando resulta

22.

23.

24.

que sociedades con establecimiento en ferrito-
rio foral se hallan sujetas al sistema tributario
de ferritorio comun.

. Ast pues, tal como se desprende claramente de

todas y cada una de las Decisiones dictadas
por la Comisién hasta la fecha, al igual que de
jurisprudencia del TJCE en la materia (entre

ofros, as. C-501/00 y as. C-73/03), en el

caso de medidas fiscales, la "selectividad" de

una medida fiscal en el dmbito comunitario

de las ayudas de Estado, por definicién, se

aprecia no de una comparacidén entre distin-

tos sistemas tributarios (contrariamente a lo

que figura en la sentencia), sino de la com-

paracién entre sujetos pasivos (empresas) so-

metidos a un mismo sistema tributario.

Por ofra parte, las resoluciones administrativas
habidas en el orden comunitario, asi como las
resoluciones judiciales comunitarias o internas
existentes sobre disposiciones fiscales material-
mente idénticas o similares a algunas de las
declaradas nulas por la sentencia del Tribunal
Supremo no conducen a la conclusion deseada
por la demandante, sino bien al confrario, el
criterio de selectividad imperante en Europa
para permifir la calificacion de Ayudas de Esta-
do en el sentido del reiterado art. 87 TUE no
guarda relacién con el descrito por la recurren-
fe, ni con el criterio sustentado por la Sentencia
del Tribunal Supremo de @ de diciembre de

2004. Veamos el criterio comunitario:

a) Decisién de la Comisién Europea [en
adelante Decisién) de 11 de julio de 2001
en relacién con el art. 26 de las Normas Fo-
rales de 1996 dictadas por los Territorios
Histéricos.

Esta decisién declara que la reduccién de la
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25.

26.

27.

base imponible del impuesto sobre Sociedades
recogida en el art. 26 constituye Ayudas de Es-
tado porque "...la mencionada reduccion es es-
pecifica o selectiva en el sentido de que favore-
ce a determinadas empresas. En efecto, las
condiciones para la concesién de las ayudas
excluyen especialmente del beneficio de las
mismas a las empresas creadas antes de la fe-
cha de enfrada en vigor de las citadas normas
forales, cuyas inversiones sean inferiores al um-
bral de 80 millones de pesetas (480.810 eu-
ros), que creen menos de 10 puestos de traba-
jo y que no sean sociedades con un capital
desembolsado que supere los 20 millones de

pesetas: (120.202 euvros)..."

b) Decisién 1999/7178/CEE, de 24 de fe-
brero, relativa a la ayuda estatal concedida
por Espafia a favor de Daewoo Electronics
Manutacturing Espafia, S.A. y Decision
2000/795/CEE, de 22 de diciembre, relati-
va a la ayuda estatal concedida por Espafia @
favor de Ramondin, S.A. y Ramondin Cdapsu-
las, S.A.

En estas decisiones la Comision considerd
que se cumplia el requisito de selectividad
propio de las Ayudas de Estado en el sentido
del art. 87 TUE porque dicho cardcter selecti-
vo "...resulta especialmente del hecho que
sélo las empresas de nueva creacién pueden
acceder a la ventaja fiscal... El cardcter espe-
cifico viene reforzado por el hecho de que
sélo aquellas empresas que inviertan 80 millo-
nes de pesetfas espaiolas y creen 10 empleos
pueden beneficiarse de la reduccién en la
base imponible...".

c) Decisién de 20 de diciembre de 2001 re-
ferente a unas normas forales relativas a medi-
das fiscales urgentes.

28.

29.

30.

32.

33.
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En esta Decision se declara la concurrencia de
"Ayudas de Estado y apunta lo siguiente: "...En
cuanto al cardcter especifico que deben reves-
fir las ayudas estatales, la Comisién opina que
esta exencién del impuesto de sociedades es
especifica o bien selectiva en el sentido de que

n

favorece a deferminadas empresas. .. ".

d) Decisién de 31 de Octubre de 2000 refe-
rente al. Art. 43 de las Normas Forales de
1996 declara que constituyen Ayudas de Esta-
do porque la medida "...beneficia en la précti-
ca sélo a un grupo particular de empresas. En
el presente caso, en primer lugar, las medidas
de que se frata apoyan a las empresas que lle-
van a cabo determinadas actividades de ex-
portacién y excluyen a las empresas que no ex-

"

portan... .

e) Decisién de 22 de agosto de 2002 referen-
fe a los ars. 53 y 54 de las Normas Forales
de 1996. En ella se declara la existencia de
Ayudas de Estado al prever que existe selectivi-
dad porque sélo se pueden acoger al régimen
de centros de coordinacion las empresas que
retnan deferminados requisitos fijados por las
propias normas forales.

. f) Decisién 93/337/CEE, de 10 de mayo,

relativa a un sistema de ayudas fiscales a
la inversién en el Pafs Vasco recogidas en nor-
mas forales dictadas en los Territorios Histori-
cos. (en el caso de Gipuzkoa la Norma Foral

6/1988).

En este caso la selectividad segin la Comision
se da porque las ayudas “...se aplican dnica-
mente a deferminadas empresas, quedando ex-

"

cluidas de ellas las siguientes actividades:... ".

g) Decisién 2003/293/CEE, de 11 de di-
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

ciembre relafiva a las medidas ejecutadas por
Espafia a favor del sector agrario fras el alza
de los carburantes.

la Decisién concluyd afirmando que la selectivi-
dad existia no porque el beneficio estuviera
destinado sélo a las empresas agricolas esta-
blecidas en deferminadas regiones y no a fodo
el territorio del Reino de Esparia, sino porque
no mera susceptible de aplicacion por todas
las empresas (de todos los sectores) sujetas al
impuesto sobre sociedades.

Esta Decision fue confirmada por el TJCE.

h) Decisién 200S/77/CEE, de 30 de mayo,
relativa al régimen de ayudas a favor de socie-
dades de Gibraltar beneficiarias de tipos
reducidos.

Lla Comision a la hora de analizar el requisito
de selectividad afirma que 'las sociedades be-
neficiarias (del. tipo reducido del Impuesto so-
bre Sociedades| disfrutan de un tratamiento fis-
cal especial y mds beneficioso en Gibraltar en
comparacién con ofras empresas registradas
en Gibraltar.".

Por Ultimo, debemos hacer cita de dos senten-
cias recientes dictadas por el Tribunal de Justi-
cia que entendemos resuelven el tema en el
sentido de que las disposiciones de las que tra-
en causa esta cuestién prejudicial no contravie-
nen lo dispuesto por el art. 87 TUE:

1.- Sentencia del TJCE, Gran Sala, de 6 de
septiembre de 2006 (asunto Portugal-Comi-
sién, C-88/03)

Con cardcter previo permitasenos aqui recor-
dar que, como se desprende de su lectura, no

42.

43.

existe disposicion en el Tratado que exija que
en un Estado miembro sélo pueda existir un Oni-
co y mismo régimen fributario para fodo su ferri-
forio geogrdfico, ni que esfipule que todo régi-
men fributario que no alcanzara fal ferritorio
necesariamente quedaria sujeto a la obligacion
prevista en el arficulo 88.3 TCE. Semejante
exigencia tampoco figura ni en el derecho
comunitario derivado, ni en la jurisprudencia
comunitaria.

. Asi resulta claramente de la reciente sentencia

del TJCE, Gran Sala, de 6 de septiembre de
20084, Portugal/Comisién, as. C 88/03

Esta sentencia interprefativa sobre el articulo
87.1 TCE pronunciada por la Gran Sala del
TICE goza de autoridad de cosa interpretada y
confirma claramente, ya de enfrada (prima fa-
cie, que no pueden calificarse de ayudas de
Estado en el sentido del articulo 87.1 TCE
medidas fiscales, como las aqui impugnadas,
por el hecho objetivo de que emanen de una
autoridad infraestatal (aunque se cumpliera el
resto de requisitos del concepto de ayuda de
Estado: ventaja, falseamiento de la competen-

cia y afectaciéon de los infercambios infracomu-
nitarios).

En este asunto C-88/03, el TJCE recuerda (a
la luz del Tratado y su jurisprudencia, vid.
apartado 59 de la sentencia) que la "selectivi-
dad" de una medida fiscal en el dmbito co-
munitario de las ayudas de Estado, por defi-
nicién, se aprecia no de una comparacién
entre distintos sistemas tributarios (lo que seri-
an distintos marcos de referencia), sino de la
comparacién _entre sujetos pasivos [empre-
sas) sometidos a un mismo sistema tributario
(el cual serd, por definicion, el marco de refe-

rencia pertinente).
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44 Por su claridad y relevancia para la defensa de

nuestros derechos en esta pieza cautelar, per-
mitasenos transcribir parcialmente lo declarado
por la Gran Sala del T/CE en el citado asunto

C-88/03 (apartados 54 a 68):

54 En lo que atafie a la apreciacién del crife-
rio de selectividad, constitutivo del concepto de
ayuda de Estado, resulta de una reiterada juris-
prudencia que el articulo 87 CE, apartado 1,
requiere que se examine si, en el marco de un
régimen juridico concrefo, una medida nacio-
nal puede favorecer a «deferminadas empresas
o producciones» en relacién con ofras que se
encuentren en una situacién féctica y juridica
comparable, habida cuenta del objefivo perse-
guido por el referido régimen (véanse, en este
sentido, las sentencias de 8 de noviembre de
2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer &
Peggauver Zementwerke, C-143/99, Rec. p.
[-8365, apartado 41; de 29 de abril de
2004, GlL Insurance y ofros, C-308/01, Rec.
p. 4777, apartado 68, v de 3 de marzo de
2005, Heiser, C-172/03, Rec. p. 1-1627,
apartado 40).

55 Este andlisis es también vdlido cuando la
medida no la haya adoptado el legislador na-
cional sino una autoridad infraestatal, puesto
que una medida adoptada por una entidad fe-
rritorial y no por el poder central puede consti-
tuir una ayuda si se cumplen los requisitos esta-
blecidos en el articulo 87 CE, apartado 1
[véase la sentencia de 14 de octubre de
1987, Alemania/Comisién, 248,84, Rec. p.
4013, apartado 17).

56 Resulia de lo anterior que para apreciar la
selectividad de la medida de que se frata es

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

necesario examinar si, en el marco de un régi-
men juridico concreto, dicha medida puede
favorecer a determinadas empresas en com-
paracién con ofras que se encuentren en una
situacién factica y juridica comparable. La de-
ferminacién del marco de referencia reviste es-
pecial importancia en el caso de las medidas
fiscales, puesto que la propia existencia de
una ventaja sélo puede apreciarse en relacién
fon una' imposicién considerada «normal>. El
tipo impositivo normal es el vigente en la
zona geogrdfica que constituye el marco de
referencia.

57 A este respecto, el marco de referencia no

debe necesariamente coincidir con el territo-

rio del Estado miembro considerado, de tal

modo gue una medida que conceda una venta-

ja_en sélo una parte del territorio nacional no

pasa por este simple hecho a ser selectiva en
el sentido del articulo 87 CE, apartado 1.

58 No puede excluirse que una entidad infra
estatal cuente con un estatuto juridico y factico
que la haga lo suficientemente auténoma del
Gobiemno central de un Estado miembro como
para que sea ella misma, y no el Gobiermno
central, quien, mediante las medidas que
adopte, desemperie un papel fundamental en
la definicién del medio politico y econémico en
el que operan las empresas. En tal caso, es el
territorio en el que la entidad infraestatal que
ha adoptado la medida ejerce su competen-
cia, y no el ferritorio nacional en su conjunto, el
que debe considerarse pertinente para defermi-
nar si una medida adoptada por dicha entidad
favorece a ciertas empresas, en comparacion
con ofras que se encuentren en una situacion
factica y juridica comparable, habida cuenta
del objetivo perseguido por la medida o el ré-
gimen juridico de que se frate.
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59 El argumento de la Comisién de que este

andlisis es contrario al texto del Tratado v a la

iurisprudencia reiterada en la materia no puede
ser acogido.

60 Es cierto que el Tribunal de Justicia ha de-
clarado que el hecho de que un programa de
ayudas haya sido adoptado por una entidad
territorial no obsta a la aplicacién del articulo
87 CE, apartado 1, siempre que se cumplan
los requisitos establecidos en dicho articulo
[véase, en este sentido, la_sentencia Alema-

nia/Comisién. antes citada. apartado 17).
Ademds, como sefalé la Comisién en el punio
26 de la Decisién impugnada, el propio texto
del Tratado, que en su articulo 87 CE, aparta-
do 3, lefras a) y ¢, clasifica como ayudas esta-
tales susceptibles de ser declaradas compati-
bles las medidas destinadas a favorecer el
desarrollo econémico de una regién, indica
que los beneficios cuyo alcance se limita a una
parte del territorio del Estado sometido a la dis-
ciplina de las ayudas pueden constituir benefi-
cios selectivos. Sin embargo, no puede dedu-
cirse de lo anterior que una medida es

selectiva, en el sentido del articulo 87 CE,

apartado 1, por el simple motivo de que

sélo se aplica en una zona geogrdfica limita-

da de un Estado miembro.

61 Tampoco puede deducirse de la senten-
cia de 19 de septiembre de 2000, Alema-
nia/Comisién [C-156/98, Rec. p. I-6857),

que una medida que reserva ventajas a las

empresas situadas en ciertas regiones es,
sélo por esta razén selectiva. En el apartado
23 de dicha sentencia, el Tribunal de Justicia
consideré que el hecho de que la desgrava-

cién fiscal de que se trataba favoreciera a de-
terminadas empresas situadas en los nuevos
Lénder v en Berlin Oeste la privaba de su ca-

récter de medida general de politica fiscal o
econdmica. Sin embargo, la desgravacién ha-
bia sido adoptada por el legislador nacional y
sélo se aplicaba, como excepcién a un régi-
men nacional por lo demds uniforme, a una
parte de las empresas establecidas en ciertas
regiones de Alemania, concrefamente, a las
que confaran con un maximo de doscientos cin-
cuenta trabajadores y tuvieran su domicilio so-
cial y su centro de direccién en los nuevos Lan-
der o en Berlin Oeste.

62 Para apreciar si es selectiva una medida

adoptada por una entidad in fra esta tal que,
como la aqui controvertida, fije sélo para

una parte del territorio de un Estado miembro

un tipo_impositivo reducido en comparacién
con el vigente en el resto del Estado, ha de

examinarse, tal como se expone en el apar-

tado 58 de la presente sentencia, si la medi-
da ha sido adoptada por dicha entidad en el

ejercicio de facultades lo suficientemente au-

ténomas del poder central Y', en su caso, si

se aplica efectivamente a todas las empresas

establecidas o todas las producciones efec-

tuadas en territorio sobre el que aquélla ten-
ga competencia.

63 El Abogado General ha identificado, en
los puntos 50 vy siguientes de sus conclusiones,
fres situaciones en las que puede plantearse la
cuestién de la clasificacién como ayuda de
Estado de una medida que fije, para una
zona geogréfica limitada, fipos impositivos re-
ducidos en comparacién con los vigentes a ni-
vel nacional.

64 En la primera situacion, el Gobierno central
decide unilateralmente aplicar en una defermi-
nada zona geogrdfica un tipo impositivo infe-
rior al aplicable a nivel nacional. la segunda
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situacién corresponde g un modelo de reparto
de las competencias fiscales conforme al cual
todas las autoridades locales de un determina-
do nivel (reg/ones, municipios u ofros) tienen
atribuida la facultad de fijar libremente, dentro
de los limites de sus aftribuciones, un fipo impo-
sitivo para el ferritorio de su competencia. la
Comisién ha reconocido, al igual que los Go-
biernos portugués y del Reino Unido, que una
medida adoptada por una autoridad local en
esta segunda situacién no es selectiva, ya que
no es posible determinar un nivel impositivo
normal, que pueda funcionar como parémetro
de referencia.

65 En la tercera situacién, una autoridad regio-
nal o local fija, en el ejercicio de facultades lo
suficientemente auténomas del poder central,
un fipo impositivo inferior al nacional, que sélo
es aplicable a las empresas localizadas en el
territorio de su competencia.

66 En esta dltima situacién, el marco juridico

pertinente para apreciar la selectividad de
una medida fiscal podria limitarse a la zona
geogrdfica de que se trate en el caso de que

la_entidad infraestatal, por su estatuto o sus
atribuciones, desempene un papel fundamen-

tal en la definicién del medio politico v eco-

némico en el que operan las empresas locali-
zadas en el territorio de su competencia.

67 Como ha sefalado el Abogado General
en el punto 54 de sus conclusiones, para que
pueda considerarse que una decisién que se
haya adoptado en estas circunstancias lo ha
sido en ejercicio de afribuciones lo suficiente-
menfe auténomas es necesario, en primer lu-
gar, que sea obra de una autoridad regional
o local que, desde el punto de vista constitu-

cional, cuente con un estatuto politico v admi-

45.

46.

47.
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nistrativo distinto del Gobierno central. Ade-
mds, debe haber sido adoptada sin que el

Gobierno central haya podido intervenir di-

rectamente en su contenido. Por dltimo, las

consecuencias financieras de una reduccién

del tipo impositivo nacional aplicable a las

empresas localizadas en la regién no deben
verse compensadas por ayudas o subvencio-

nes procedentes de otras regiones o del Go-

bierno central.

68 De lo anterior resulta que, conforme a lo ex-
puesto por el Gobierno del Reino Unido, para
que pueda considerarse que existe la suficiente
autonomia politica y fiscal en relacién con el
Cobiemo central en lo que atafie a la aplica-
cién de las normas comunitarias sobre ayudas
de Estado, es necesario no sdlo que la entidad
infraestatal disponga de la competencia para
adopfar, para el ferritorio de su compefencia,
medidas de reduccién del tipo impositivo con
independencia de cualquier consideracion rela-
tiva al comportamiento del Estado central, sino
también que asuma las consecuencias politicas
y financieras de tal medida.

[..]"

Hemos de subrayar que esta sentencia del
TICE interpreta el arficulo 87.1 TCE, requisito
previo ademds para una eventual aplicacién
del articulo 88.3 TCE vy resulta plena y directo-
mente aplicable en la presente asunto.

En este senfido, en el ambito foral se cumplen
los requisifos a que se refiere la senfencia del

TJCE que comentamos:

A)"autonomia institucional”, en la medida en

que el poder normativo de los Territorios Histéri-
cos deriva, ademds, del reconocimiento consti-
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48.

49.

tucional de los derechos histéricos de los territo-
rios forales (Disposicion Adicional Primera de la
CE), a través de su actualizacion por medio de
lo dispuesto en el articulo 41 vy siguientes del
Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco,
aprobado por medio de ley Orgénica
3/1979, de 18 de diciembre, y de las nor-
mas de afribucion de competencias reguladas
en el Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, aprobado por me-

dio de ley 12/2002, de 23 de mayo.

B) "autonomia procedimental’ se cumple en la
presente pieza separada, en lo medida en que
no existe ninguna infervencién de las institucio-
nes centrales del Estado espariol en el proceso
normativo de los Territorios Histéricos, que pro-
mulgan sus propias normas en base a un siste-
ma institucional basado en unas Juntas Genera-
les, que se eligen a través de elecciones
periddicas por sufragio universal y directo, y en
unas Diputaciones Forales, que con aufonomia
institucional constituyen los érganos de gobier-
no y administracion de los terriforios forales.

C) "autonomia econdémica”, en la medida en

que las decisiones de los Territorios Histéricos
sobre su politica fiscal no se ven compensadas
de ninguna manera por fransferencias cruzadas
con el gobierno central. El régimen de Concier-
fo Econdmico se corresponde con un modelo
de descenfralizacién econémico- financiera de
riesgo unilateral para los Territorios Histéricos,
cuya capacidad de gasto quedard directamen-
te deferminada por su recaudacién tfributaria,
sin recibir compensaciones o fransferencias del
Estado central, sino que, al confrario, también
debe contribuir a las cargas estatales no asumi-
das a través de un Cupo, que es una variable
exdégena del modelo, calculado en funcién de
los Presupuestos Generales del Estado v al que

50.

52.

debe hacerse frente sea cual sea el nivel de re-
caudacién de los Territorios Histéricos.

En efecto, las decisiones de politica fiscal de
los Territorios Historicos condicionan los servi-
cios publicos que pueden prestarse dentro de
los mismos, y por ello, parafraseando al Abe-
gado General Sr. Geelhoed en el citado asun-
to C-88/03, cuya opinidn juridica se ha visto
rotundamente avalada por el T|CE, los contribu-
yentes sometidos a la normativa foral y los que
se encuentran sometidos a la normativa de terri-
forio comin operan en marcos juridico y eco-
némicamente distinfos que no pueden compa-
rarse [tal y como ya adelanté el TICE en su
sentencia de 8 de noviembre de 2001, Adria
Wien [as 143/99), segin la cual: «A efectos
de la aplicacién del articulo 92 del Tratado
[...] procede examinar dnicamente si en el mar-
co de un régimen juridico concrefo, una medi-
da estatal puede favorecer a determinadas em-
presas o producciones en el sentido del articulo
92, apartado 1, del Tratado en relacién con
ofras empresas que se encuentren en una situa-

cién fdctica y juridica comparable habida

cuenta del objetivo perseguido por _a medida

en cuestién.”].

. Reiteramos que quien asume las consecuencias

politicas y financieras de las medidas fiscales
recurridas en la presente litis en el Territorio His-
térico afectado, en este caso, Gipuzkoa, es,
en el sentido de lo expresado por el TJCE en el
apartado 68 de su sentencia en el asunto C-
88,03, el propio Territorio Histérico afectado,
y no el Estado.

En el asunto de Azores [C-88/03), era un he-
cho obijetfivo e incontrovertido para las partes |i-
tigantes que el Estado portugués se hallaba
obligado a cubrir, en su caso, las disminucio-
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53.

54.

55.

506.

nes recaudatorias en Azores. Ademds de ello,
a reduccién impositiva objeto de la decision
la red posit bieto de la d

de la Comisiéon controvertida en ese asunto
constituia precisamente el instrumento elegido
por el Estado portugués para la realizacion de
la "solidaridad" recogida en su Constitucién.

Ahora bien, esto nada tiene que ver con la
Constitucion espariola y la autonomia fiscal de
la Comunidad Foral de Navarra y de los Terri-
forios Histéricos del Pais Vasco.

la "solidaridad" a que se refiere la Constitucién
portuguesa (como se desprende la lectura de la
sentencia del TJCE en el citado asunto C-
88/03 y de las conclusiones del Abogado
Ceneral) no puede exirapolarse, ni de lejos, a
la solidaridad a que se refiere la Constitucién
espanola en relacién con el sistema tributario
de los Territorios Histéricos [cuestion ésta que
como la de la presién fiscal efectiva global
equivalente-, seria exclusivamente de orden in-
ferno y no comunifariol, por cuanto este Gltimo
constituye un sistema de riesgo unilateral (cual-
quier merma recaudatoria en los fributos gestio-
nados por los Entes forales recae exclusivamen-
te sobre la Comunidad Autbnoma Vasca).

Ademés, rige el principio bdasico de que el
cupo consiste en una aportacion de la Comuni-
dad Auténoma Vasca a las cargas comunes
del Estado (articulo 41.2.d. del Estatuto de Au-
fonomia) -sistema éste que nada tiene que ver,
insistimos', con el portugués-.

Por lo demds, la lectura de la sentencia en el
asunto C-88/03 (vid. apartado 60), como no
podia ser de ofro modo, permite constatar
cémo el TJCE corrige a la Comision en su (inte-

57.

58.

resada y errénea) interprefacion de la sentencia
del T/CE de 14 de octubre de 1987, Alema-
nia/Comisién, (as. 248/84).

Por ofra parte, como dato objetfivo, tampoco
puede pasar desapercibida la intervencion del
Reino de Espaiia [Abogacia del Estado) en el
asunto C-88,/03, por cuanfo que, entendemos,
constituye una prueba relevante més de que las
disposiciones fributarias sometidas a la conside-
racion del Tribunal no constituyen ayudas de
Estado.

En definitiva, a nuestro juicio, la cuestién preju-
dicial sometida a la resolucion del Tribunal de
Justicia debe resolverse en el sentido de que las
medidas fiscales recogidas en el Decrefo Foral
32/2005, de 24 de mayo, rafificadas por la
Norma Foral 4/2005, de 5 de julio, no consti-
tuyen Ayudas de Estado en el sentido del art.
87 TUE.

Por todo lo expuesto,

SUPLICO AL TRIBUNAL que, feniendo por pre-

senfado este escrito, se sirva admitirlo y en su virtud

fenga por formuladas las presentes alegaciones y

fras los demds tramites .legales dicte resolucion por

la cual resuelva la cuestion prejudicial planteada

por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en

el senfido de que las medidas tributarias recogidas
en el Decreto Foral 32/20, de 24 de mayo, rafifi-
cadas por la Norma Foral 4/2005, de 5 de julio,

no

constituyen Ayudas de Estodo en el sentido del

arto 87 TUE.

Por ser de Justicia que pido en Luxemburgo, a 8

de febrero de 2007.

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO
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AL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

OBSERVACIONES ESCRITAS

del REINO DE ESPANA en los asuntos prejudiciales acumulados C-428/06 a C-434/06,

al amparo del articulo 23 del Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia,

dentro del plazo que dicho precepto establece, procede a formular las siguientes:

OBSERVACIONES

2.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
ha planteado la siguiente cuestion prejudicial
al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas

‘sEl articulo 87.1 del Tratado debe inter-
prefarse en el sentido de que las medidas
tributarias adoptadas por... (las Diputacio-
nes Forales y las Juntas Generales de los Te-
rritorios Historicos del Pafs Vasco) dando
nueva redaccion a los articulos 29.1.A), 37
Y 39 de la normativa del impuesto sobre so-
ciedades, por establecer un fipo impositivo
inferior al general de la ley del Estado espa-
Aol y unas deducciones de la cuota que no
existen en el ordenamiento juridico fributario
estatal, aplicables en el dmbito territorial de
dicha entidad infraestatal dotada de auto-
nomia, han de considerarse selectivas con
encaje en la nocién de ayuda de Estado de
dicho precepto y han de comunicarse por
ello a la Comisién en los términos del articu-

lo 88.3 del Tratado?"

la cuestién se plantea fundamentalmente a la
luz de la sentencia del Tribunal de Justicia de 6
de septiembre de 2006 recaida en el asunto
C-88/03 (Portugal/Comisién, caso Azores) en

la cual se analiza la situacion de una auforidad
regional o local que fije | en el ejercicio de fa-
cultades lo suficientemente auténomas del po-
der cenfral, un fipo impositivo inferior al nacio-
nal sélo aplicable a las empresas localizadas
en el territorio de su competencia (punto 65 de
la sentencial).

En relacion con esta situacion, el Tribunal de
Justicia afirma que es posible que “el marco ju-
ridico pertinente 'para apreciar la selectividad
de una medida fiscal podria limitarse a la zona
geogrdfica de que se trate en el caso de que
la entidad infraestatal, por su estatuto o sus afri-
buciones, desemperie un papel fundamental en
la definicién del medio politico y econémico en
el que operan las empresas localizadas en el
ferriforio de su competencia” (punto 66 de la
senfencial).

A efectos de determinar si una auforidad regio-
nal adopta una medida en el ejercicio de facul-
tades lo suficientemente auténomas del poder
central es necesario, de acuerdo con el Tribu-
nal de Justicia, el cumplimiento de tres requisi-
fos que se recogen en el punto 67 de la sen-
tencia del asunto C-88/03:

1. En primer lugar, que sea obra de una auto-
ridad regional o local que, desde el punto
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de vista constitucional, cuente con un
estatuto politico y administrativo distinto del
Gobierno central.

2. Ademds, debe haber sido adoptada sin
que el Gobierno central haya podido
infervenir directamente en su contenido.

3. Por dltimo, las consecuencias financieras de
una reduccién del tipo impositivo nacional
aplicable él las empresas localizadas en la
regién no deben verse compensadas por
ayudas o subvenciones procedentes de
ofras regiones o del Gobierno central.

En relacion con la aplicacion al Pais Vasco de
los anteriores requisitos el Reino de Esparia in-
forma lo siguiente:

ESTATUTO POLITICO DEL PAIS VASCO.

El Pais Vasco se constituye como una Comuni-
dad Auténoma dentro de Espaiia con base en
el arficulo 2, en el Capitulo Tercero del Titulo
VIl y en la Disposicion Adicional Primera de la
Constitucion Espafiola. Su norma  institucional
bdsica constituida por su Estatuto de Autono-
mia, aprobado mediante ley Orgdnica
3/1979, de 18 de diciembreV), regula sus

propias instituciones de autogobierno.

El Pais Vasco, al igual que el resto de Comuni-
dades Auténomas espaiolas, goza de autono-
mia para la gestién de sus respectivos intereses
y de autonomia financiera para el desarrollo y
ejecucién de sus competencias de acuerdo con
lo previsto en los articulos 137 y 156 de la

1) BOE de 22 de diciembre de 1979.

10.

Constitucion.

Asi, el articulo 137 de la Constituciéon afirma
que: "El Estado se organiza ferritorialmente en
municipios, en provincias y en las Comunida-
des Autdnomas que se constituyan. Todas estas
enfidades gozan de autonomia para la gestién
de sus respectivos infereses’.

Por su parte, el articulo 156, apartado 1, de la
Constitucion afirma que las Comunidades Auté-
nomas disponen de aufonomia financiera, en
los siguientes términos: “Llas Comunidades Auté-
nomas gozardn de aufonomia financiera para
el desarrollo y ejecucién de sus competencias
con arreglo a los principios de coordinacion
con la Hacienda estatal y de solidaridad entre
todos los esparioles”.

Estas caracteristicas determinan que el Pais Vas-
co, al igual que el resto de Comunidades Auté-
nomas, cuente con un estatufo politico y admi-
nistrativo diferenciado del de los poderes
publicos centrales, por lo que podria enfender-
se que se cumple en este caso la primera con-
dicion exigida por el Tribunal de Justicia.

PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE LA
NORMATIVA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

. El régimen tributario del Pais Vasco, por lo que

se refiere a las competencias normativas que se
afribuyen a sus Territorios Histéricos, se caracte-
riza por lo dispuesto en los articulos 41.2.a)
del Estatuto de Autonomia y 1.Uno del Concier-

to aprobado por ley 12/2002, de 23 de

mayo?), segin los cudles “las Instituciones com-

2) BOE de 24 de mayo de 2002.
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petentes de los Territorios Histéricos podrdn
mantener, establecer y regular, denfro de su fe-
rritorio, su régimen fributario.”

. En ejercicio de esta competencia, las institucio-

nes competentes de los Territorios Historicos
aprueban su propia normativa fributaria y, por
fanto, sus propias normas reguladoras del Im-
puesto sobre Sociedades aplicable a los suje-
fos pasivos con domicilio en el Pafs Vasco.

la aprobacién de dichas normas tiene lugar sin
que el Gobiemo intervenga en el procedimien-
fo de aprobacion. No obstante, el arficulo 41
del Estatuto de Autonomia esfablece y el Con-
cierto desarrolla en sus articulos 2 a 5 una se-
rie de principios que deben respetar las normas
fributarias que esfablezcan los Territorios Histori-
cos, que son los siguientes (articulo 2):

“1...)

Primero. Respeto de la solidaridad en los
términos prevenidos en la Constitucién y en
el Estatuto de Autonomia.

Segundo. Atfencién a la estructura general
impositiva del Estado.

Tercero. Coordinacién, armonizacién fis-
cal y colaboracién con el Estado, de
acverdo con las normas del presente Con-
cierto Econémico.

Cuarto. Coordinacién, armonizacién fiscal
y colaboracién mutua entre las instituciones
de los Territorio Histéricos segun las normas
que, a tal efecto, dicte el Parlamento Vasco.

Quinto. Sometimiento a los Tratados o
Convenios internacionales firmados y ratifi-

cados por el Estado espariol a los que éste
se adhiera.

En particular deberd atenerse a lo dispuesto
en los Convenios infernacionales suscritos
por Espaia para evitar la doble imposicién
y en las normas de armonizacién fiscal de
la Unién Europea, debiendo asumir las de-
voluciones que proceda practicar como
consecuencia de la aplicacién de tales
Convenios y normas.

Dos. las normas de este Concierto se inter-
prefarén de acverdo con lo establecido en
la ley General Tributaria para la inferpreta-
cién de las normas fributarias. "

14. A su vez, los principios de armonizacién fiscal

y de colaboracion se desarrollan en los articu-
los 3y 4, respectivamente.

Respecto del primero, esfo es, el principio de
armonizacion fiscal, el Concierto dispone o si-
guiente en su articulo 3:

“los Territorios Histéricos en la elaboracién de
la normativa tributaria:

a. Se adecuardn a la ley General Tributaria
en cuanto a terminologia y conceptos, sin
perjuicio de las peculiaridades establecidas
en el presente Concierto Econémico.

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

c. Respetfardn y garantizarén la libertad de cir
culacién y establecimiento de las personas
y la libre circulacién de bienes, capitales y
servicios en fodo el territorio esparol, sin
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que se produzcan efectos discriminatorios,
ni menoscabo de las posibilidades de com-
petencia empresarial ni distorsién en la
asignacién de recursos.

d. Utilizarén la misma clasificacién de activi-
dades ganaderas, mineras, indusiriales, co-
merciales, de servicios, profesionales y artis-
ticas que en territorio comin, sin perjuicio
del mayor desglose que de las mismas pue-

"

da llevarse a cabo.

15. Respecto del segundo, esfo es, el principio de

colaboracién, el mismo se concreta en las si-
guientes medidas que recoge el articulo 4 del
Concierto:

"‘Uno. las instituciones competentes de los
Territorios Histdricos comunicardn a la Ad-
ministracién del Estado, con la debida an-
telacién a su enfrada en vigor, los proyec-
tos de disposiciones normativas en materia
tributaria.

De igual modo,la Administracion del Estado
practicard idéntica comunicacién a dichas
instituciones.

Dos. El Estado arbitrard los mecanismos que
permifan la colaboracién de las Instituciones
del Pais Vasco en los Acuerdos internacio-
nales que incidan en la aplicacién del pre-
sente Concierto Econdmico.

Tres. El Estado y los Territorios Histéricos, en
el ejercicio de las funciones que les compe-
fen en orden a la gestién, inspeccion y re-
caudacién de sus tributos, se facilitarén mu-
tuamente, en tiempo y forma adecuados,
cuantos datos y anfecedentes estimen preci-
SOS para su mejor exaccion.

16.

17.

18.

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

En particular, ambas Administraciones:

a. Se facilitarén, a través de sus centros de
proceso de datos, foda la informacién que
precisen. A fal efecto, se establecerd la in-
tercomunicacién técnica necesaria. Anual
mente se elaborard un plan conjunto y coor-
dinado de informdtica fiscal.

b. los servicios de inspeccién preparardn pla-
nes conjuntos de inspeccién sobre objeti-
vos, sectores y procedimientos selectivos co-
ordinados, asi como sobre confribuyentes
que hayan cambiado de domicilio, entida-
des en régimen de fransparencia fiscal y so-
ciedades sujefas a fributacién en proporcion
al volumen de operaciones en el Impuesto
sobre Sociedades.”

De este desarrollo del principio de armoniza-
cién cabe destacar la norma que exige mante-
ner en el Pafs Vasco una presion fiscal efectiva
global equivalente a la existente en el resto del
Estado.

la adecuacion a los anteriores principios de las
normas tributarias aprobadas por el Pais Vasco
es susceplible de control por los érganos juris-
diccionales.

RELACIONES FINANCIERAS ENTRE EL
ESTADO Y EL PAIS VASCO"

En cuanto al tercer criterio de autonomia, la
llamada "autonomia econémica”, su cumpli-
miento requiere que las consecuencias finan-
cieras de las medidas adoptadas no se vean
compensadas por ayudas o subvenciones pro-
cedentes de ofras regiones o del Gobierno
central.
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19.

20.

En este sentido, los Territorios Histéricos perci-
ben la recaudacion de la mayoria de figuras
del sistema tributario y con ella deben financiar
fanto la prestacion de los servicios de su com-
petencia como su confribucion al sostenimiento
de las cargas del Estado no asumidas por la
Comunidad Auténoma en proporcion a la renta
relativa de ésfa sobre el total nacional.

la determinacién del cupo se realiza teniendo
en cuenta las competencias no asumidas por el
Pais Vasco v el nivel de renta de los Territorios
Histéricos, pero no la recaudaciéon que obtie-
nen de los tributos cuya exaccién les correspon-
de ni tampoco el ejercicio que hagan (al alza
o a la baja) de sus competencias normativas.
Por tanto, si como consecuencia de una reduc-
cién de tipos impositivos o de la aprobacion
de beneficios fiscales la recaudacién obtenida
disminuye, la repercusion de ello es asumida in-
fegramente por el Pafs Vasco.

. En concrefo, la determinacién del cupo se rea-

liza deduciendo del total de gastos del Presu-
puesto la asignacion presupuestaria que, a ni-
vel estatal, corresponde a las competencias
asumidas por la Comunidad Auténoma, y de-

22.

23.

terminando la parte que resulta imputable @
los Territorios Histéricos en funcién de su renta
relativa.

Aunque existen diversos flujos financieros entre
el Estado vy el Pais Vasco, de sentido inverso,
en términos nefos existe una confribucion nefa
del Pais Vasco a lo Hacienda del Estado para
la financiacion de las competencias que sigue
realizando el Estado en las materias no asumi-
das por el Pafs Vasco. Puede afirmarse, por
fanfo, que no hay un soporte econémico del Es-
fado (ni de ninguna Comunidad Auténomal al
Pais Vasco, ya que es éste el que paga un
cupo por las cargas del Estado que no asume.

En cualquier caso, es importante insistir en que
ni los flujos financieros Estado-Pais Vasco ni la
cuanfificacion de los servicios que presta el Es-
tado se ven alferados como consecuencia de
las modificaciones fributarias que pueden apro-
bar las instituciones competentes de los Territo-
rios Historicos, por lo que, tanto desde el punto
de vista politico como econdmico, puede afir-
marse que las consecuencias de sus decisiones
en materia tributaria son asumidas por dichos
Territorios.
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AL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

OBSERVACIONES ESCRITAS

formuladas al amparo de lo dispuesto en el articulo 20 del Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, por la COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

en los asuntos prejudiciales acumulados C-428/06 a C-434/006

que fienen por objeto las cuestiones prejudiciales
presentadas, al amparo del articulo 234 CE por la
Sala de 10 Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del
Pafs Vasco, en los recursos inferpuestos por la Unién
General de Trabajodores de la Rioja y ofros contra
la Norma Foral 712005, de 23 de junio de las Jun-
tas Generales de Vizcaya, cuyo arficulo 2 modifica
la Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades
3/1996, de 26 de junio; contra el Decreto Foral
Normativo de Urgencia Fiscal 2/2005. de 24 de
mayo, del Consejo de Diputados de Alava) con va-
lidado por Acuerdo de 13 de junio de 2005 de las
Juntas Generales de Alava, cuyo articulo Unico mo-
difica la Norma Foral del Impuesto sobre Sociedo-
des 2411996, de 5 de julio; Y. finalmente, contra
el Decrefo Foral 3212005! de 24 de mayo, de lo
Diputacién Foral de Guiptzcoa., convalidado por
Norma foral 4/2005, de 5 de julio, de las Juntas
Generales de Guiplzcoa, cuyo articulo Unico modi-
fica la Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades)
7/1996, de 4 de julio.

1. Lo Comisién Europea fiene el honor de presentar
al Tribunal de Justicia las siguientes observaciones:

I. MARCO JURIDICO

2. Con base en el articulo 2, Capitulo Il del titulo
VIl (articulos 143 a 158) y Disposiciones Adi-

cional Primera y Transitoria Segunda de la Cons-
fitucion Espaiiola, el Pafs Vasco constituye una
Comunidad Auténoma dentro del Reino de Espa-
fia que se rige por un Estatuto de Autonomia®
(en adelante "EAPV"). De acuerdo con el segun-
do pérrafo del articulo 2 del EAPV, el territorio
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (en
adelante "CAPV") queda infegrado por los Terri-
forios Histéricos que coinciden con las provin-
cias de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya. El arficulo
41 del EAPV dispone que las relaciones de or-
den fributario entre el Estado y la CAPV vendran
reguladas mediante el sistema foral tradicional
de Concierfo Econémico.

3. El EAPV establece que la competencia para la
adopcion de las normas fributarias recae en las
Instituciones competentes de cada uno de los Te-
rriforios Histéricos {Juntas Generales y Diputacio-
nes Forales). Asf, dentro de 105 principios y ba-
ses del régimen de Concierfo, el apartado 2 del
arficulo 41 menciona que las Instituciones com-
petentes de los Territorios Histéricos podrén man-
fener, esfablecer y regular, dentro de su ferrito-
rio, el régimen tributario, atendiendo a la
estructura general impositiva del Estado, a las

1) Aprobado por la ley Orgénica de las Cortes Generales Espa-
folas 311979, de | 8 de diciembre (BOE 306, de 22 de di-
ciembre de 1979) (Anexo 1).
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normas que para la coordinacién, armonizacién
fiscal y colaboracién con el Estado se contengan
en el propio Concierto, y a las que dicte el Par-
lamento Vasco para idénticas finalidades dentro
de la Comunidad Auténoma. Hay que sefalar
que las Juntas Generales (con funciones que se
aproximan a las de parlamentos territoriales) es-
tén facultodas para aprobar normas vy reglamen-
fos forales. Las Diputaciones desarrollan la fun-
cién ejecutiva en los Territorios Histéricos.

4. Se incluyen seguidamente (articulo 41 del EAPV)
como bases y principios de dicho régimen de
Concierto los siguientes: la gestion tributaria en
su conjunto de todos los impuestos, salvo los
aduaneros, se efectuard, dentro de cada Territo-
rio Histérico, por las respectivas Diputaciones Fo-
rales (sin perjuicio de la colaboracién con el Es-
tado y su alta inspeccién) las Instituciones
competentes de los Territorios Histéricos deben
adoptar los acuerdos pertinentes para aplicar en
su respectivo terriforio las normas fiscales de ca-
racter excepcional y coyuntural que el Estado de-
cida aplicar en ferritorio comin; "la aportacion
del Pais Vasco al Estado consistird en un cupo
global, integrado por los correspondientes @
cada uno de sus Territorios, como contribucién a
todas las cargas del Estado que no asuma la
Comunidad Auténoma". El régimen debe apli-
carse de acuerdo con el principio constitucional

de solidaridad.

5. Promulgado el primer Concierfo postconstitucio-
nal por ley de Cortes 12/1981: de 13 de
mayo, el posterior y actualmente vigente resulto
aprobado, con duracién indefinida por ley
12/20022 (en adelante “el Concierto”). Dentro

2) ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Con-
cierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco

(BOE 124, de 24 de mayo de 2002) (Anexo 2).

de su Capitulo 1, sobre Tributos, el arficulo 3
sienfa los deberes que recaen sobre los Territo-
rios Histéricos en su creacién normativa en or-
den a la armonizacion fiscal, a saber adecua-
cién en cuanto a terminologia y conceptos,
manfenimiento de "una presién efectiva global
equivalente a la existente en el resto del Estado"
garantia de libertades de circulacién y estableci-
miento de personas, y circulacién de bienes ca-
pitales y servicios, sin efectos discriminatorios,
menoscabo de la competencia empresarial o
disforsion en la asignacion de recursos.

. Por lo que respecta a las reglas de colaboracién

entre la Administracién del Estado y las Institucio-
nes Forales es de destacar que ambas quedan
reciprocamente obligadas por el articulo 4 del
Concierto a comunicarse, con antelacién a su
entrada en vigor, los proyectos de disposiciones
normativas en materia fributaria, cuya adecua-
cién al Concierto puede negar a ser examinada
por una Comisién de Coordinacién y Evaluacién
Normativa, de composicion paritaria que propi-
cia en su seno el alcance de acuerdos sobre las
eventuales discrepancias (articulos 63 y 64).

. El Capitulo 11 del Concierto se dedica a las re-

laciones financieras enfre el Estado y la CAPY,
que se rigen por los principios de autonomia fis-
cal y financiera de las Insfituciones del Pafs Vas-
co para el desarrollo vy ejecucion de sus compe-
fencias) respefo de la solidaridad constitucional,
y coordinacién y colaboracién con el Estado en
materia de estabilidad presupuestaria (articulo
48).

. la aportacién del Pafs Vasco al Estado consiste

en un Cupo global, integrado por los correspon-
dientes a cada uno de sus Territorios Histéricos,
como contribucion a todas las cargas del Estado
que la CAPV no haya asumido (arficulo 49).
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Cada cinco afios, mediante ley votada por las
Cortes Generales, previo acuerdo de la Comi-
sion Mixta del Concierto, se fijo la mefodolo-
gia de fijacién del cupo que se actualizara
anualmente (articulo 50). Se tiene por cargas
no asumidas aquellas que corresponden a
competencias cuyo ejercicio efectivo no ha asu-
mido la CAPV, a cuyo efecto se deduce del to-
fal de gastos del Presupuesto del Estado la do-
tfacion presupuestaria integra de las
competencias con que cuenta el Pais Vasco
desde la fecha de efectividad de la transferen-
cia. Tras diversos y legalmente pormenorizados
ajustes referidos a diversos tributos (IVA, Im-
puestos Especiales) (arficulos 53 a 55) y com-
pensaciones [arficulo 56] se llega mediante in-
dices a determinar el cupo de cada Territorio
Histérico en funcién de su renta en relacién con
la del Estado (articulo 57).

Los ingresos que obtienen las Haciendas de los
Territorios Historicos de la gestion y recauda-
cién tributaria derivada del Concierto una. vez
descontado el Cupo a safisfacer al Estado, se
distribuyen entre aquellas v la Hacienda Gene-
ral del Pals Vasco que recibe de tales Hacien-
das forales .las aportaciones reguladas por los
articulos 20 'i siguientes de la ley del Pais Vas-

co 21/1983, de 25 de noviembre3).

LAS NORMAS IMPUGNADAS EN LOS
ASUNTOS PRINCIPALES

Las disposiciones fributarias impugnadas en los
asuntos principales infroducen una nueva re-
daccién de ciertos preceptos del Impuesto so-

3) ley 27, 1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las
instituciones comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos
forales de sus Territorios Histéricos (BOPV 182, de 10 de diciem-
bre de 1983). (Anexo 3).
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bre Sociedades de cada uno de los Territorios
Historicos. Conviene indicar que las tres nor-
mas Corales reguladoras del Impuesto sobre
Sociedades de cada uno de los Territorios His-
téricos son similares.

. El auto de reenvio centra la cuestion en tres de

las disposiciones impugnadas, por ser las que
mayor duda ofrecen y las que, en todo caso
ejemplarizan las demas. Hay que sefialar que
las dos primeras disposiciones impugnadas son
practicamente idénticas en los tres Territorios
Histéricos.

A) El apartado cuatro de la disposicion im-
pugnada de Vizcaya, el apartado cuatro
de la disposicion impugnada. de Alava, y
el apartado tres de la disposicion impug-
nada de Guiptzcoa dan nueva redaccion
a la letra a) del apartado 1 del articulo
29 de la del Impuesto sobre Sociedades
de cada uno de Los tres Territorios Histéri-
cos estableciendo que el tipo impositivo
serd con cardcter general el 32,5 por

100%.

El tipo general del Impuesto sobre Socie-
dades segin la normativa comin del Esta-
do (articulo 28.1 del Texto refundido de
la. Ley del Impuesto sobre Sociedades
aprobado por Real Decreto legislativo
4/2004, de 5 de marzo) es del 35 por
100.

B) El apartado seis de la disposicién impug-
nada de Vizcaya, el apartado cinco de la
disposicién impugnada de Alava y el
apartado cuatro de la disposicion impug-
nada de GuipUzcoa dan nueva redaccion
al articulo 37 del Impuesto sobre Socieda-
des de cada uno de los fres Territorios His-
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téricos estableciendo, en substancia una
deduccion de la cuota liquida del 1 por
100 del impone de las inversiones en acti-
vos filos materiales nuevos.

Respecto de esta disposicién no existe equi-
valente general en el ordenamiento tributo-

rio del Estado.

C

El apartado siete de la disposicion im-
pugnada de Vizcaya da nueva redac-
ciéon al articulo 39 del impuesto sobre
Sociedades del Territorio Histérico de
Vizcaya estableciendo, en substancia,
una deduccion de la cuota liquida del
10 por 100 de las cantidades que se
destinen a una Reserva especial denomi-
nada Reserva para Inversiones Producti-
vas y/o Reserva para Actividades de
Conservaciéon y Mejora del Medio Am-
biente o Ahorro Energético.

Esta deduccién tampoco existe en el ordena-
mienfo fributario del Estado.

LA CUESTION PREJUDICIAL

. El érgano de remision plantea si el articulo

87.1 CE debe interpretarse en el sentido de
que las medidas fributarias adoptadas por
las Instituciones competentes de los Territorios
Histéricos, que dan nueva redaccion a los
articulos 29, 37 vy 39 de la normativa del
Impuesto sobre Sociedades, por establecer
un fipo impositivo inferior al general de la ley
del Estado espariol y unas deducciones de la
cuota que no existen en el ordenamiento juri-
dico fributario estatal aplicables en el ambito
territorial de cada una de dichas entidades
infraestatales dotadas de autonomia, han de

considerarse selectivas segin lo nocién de
ayuda de Estado de dicho precepto y han
de nofificarse por ello a la Comisiéon en los
términos del articulo 88.3 CE

IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO
[V.A.La sentencia Azores®.

13. En el asunto Azores el Tribunal de Justicia re-

suelve un recurso contra la Decisién de la
Comisiénd (en adelante la "Decision Azores')
que declaré incompatible con el mercado co-
mun la parte del régimen que adaptaba el sis-
tema fiscal nacional a las particularidades
de la Region Auténoma de las Azores en lo
relativo a las reducciones de los tipos del im-
puesto sobre la renfa por lo que respecta a
empresas que ejerzan actividades financieras,
asi como a empresas que ejerzan actividades
del fipo "servicios infragrupos”. En concreto,
se discutia en tal asunto si las medidas de re-
duccién de los tipos impositivo s por parte
de las autoridades de laos Azores tenfan ca-
racter selectivo. El Tribunal de Justicia consi-
dera (apartado 56) que para apreciar la se-
lectividad de una medida es necesario
examinar si, en el marco de un régimen juri-
dico concreto, dicha medida puede favore-
cer a deferminadas empresas en compara-
cién con ofras que se encuentfren en una
situacion factica y juridica comparable. La
determinacion del marco de referencia revis-
te especial importancia en el caso de las me-
didas fiscales. puesto que la propia existen-

4) Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiembre de
2006. Portugal/Comisién. C-SS/03

5) Decision 2003,/442, DO L 150 de 2003, p. 52 (Anexo 41).
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16.

cia de una ventaja sélo puede apreciarse en
relacion con una imposicién considerada
"normal”. El tipo impositivo normal es el vi-
gente en la zona geogrdfica que constituye
el marco de referencia.

_ El Tribunal hace referencia a la clasificacién

propuesta por el Abogado General Geelhoed
de las tres situaciones en las que puede plante-
arse la cuestién de la calificacion como ayuda
de Estado de una medida que file, para una
zona geogrdfica limitada, tipos impositivos re-
ducidos en comparacion con los vigentes a ni-
vel nacional (apartado 63). El asunto Azores
[como el de autos), concernia la tercera solu-
cién, es decir aquella en la que una autoridad
regional o local fija en el ejercicio de faculto-
das lo suficientemente auténomas del poder
central, un fipo impositivo inferior al nacional,
aplicable a las empresas localizadas en el ferri-
forio de su competencia (apartado 65).

. Pues bien, el Tribunal considera (apartados 58

y 66] que en esta fercera situacién:

"el marco juridico pertinente para apreciar
la selectividad de una medida fiscal podria
limitarse a la zona geogrdfica de que se
frate en el caso de que la enfidad infraesta-
fal, por su estafuto o sus atribuciones, de-
sempefie un papel fundamental en la defini-
cién del medio politico y econdmico en el
que operan las empresas localizadas en el
ferriforio de su competencia”.

Por tanto, el Tribunal acepta, tal y como se ha-
bia establecido en la decisién impugnada®),
que el criterio para deferminar el marco de re-

6) Apariado 26.

17.

18.
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ferencia a la hora de determinar la selectividad
regional es el medio politico y econdémico en el
que operan las empresas, pero rechaza que
éste sdlo pueda ser el Estado.

A continuacién (apartado 67) el Tribunal enu-
mera, con referencia al punto 54 de las con-
clusiones del Abogado General Geelhoed,
fres requisitos para determinar cuéndo puede
considerarse que una decisién que se haya
adoptado en fales circunstancias lo ha sido
en ejercicio de atribuciones lo suficientemente
autébnomas:

'es necesario, en primer lugar, que sea
obra de una autoridad regional o local
que, desde el punfo de vista constitucional,
cuente con un estatuto politico y administrati-
vo distinto del Gobierno central. Ademds,
debe haber sido adoptada sin que el Go-
biemo central haya podido intervenir direc-
tamente en Su contenido. Por Oltimo, las
consecuencias financieras de una reduccién
del tipo impositivo nacional aplicable a las
empresas localizadas en la region no de-
ben verse compensadas por ayudas o sub-
venciones procedentes de ofras regiones o
del Gobierno central”.

El Tribunal precisa los fres requisitos en el apar-
tado siguiente:

"De lo anterior resulta que para que pueda
considerarse que existe la suficiente autono-
mia politica y fiscal en relacion con el Go-
biemo central en lo que atafie a la aplico-
cion de las normas comunitarias sobre
ayudas de Estado es necesario no sélo que
la entidad infraestatal disponga de la com-
petencia para adoptar, para el territorio de
su competencia, medidas de reduccion del
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fipo impositivo con independencia de cual
quier consideracién relativa al comporta-
miento del Estado central, sino también que
asuma las consecuencias politicas y finan-
cieras de tal medida”.

IV.B. APLICACION DE LA SENTENCIA AZORES A

1.

19.

20.

LOS TERRITORIOS HISTORICOS
Introduccién

Tal y como resulta de la senfencia Azores, para
apreciar la selectividad de una medida es ne-
cesario examinar si puede favorecer a defermi-
nadas empresas en comparacién con ofras que
se encueniren en una situacion factica y juridi-
ca comparable. Para ello es preciso deferminar
el marco de referencia que fila la imposicién
considerada "normal’) ya sea todo el ferritorio
del Estado miembro considerado o sélo una
parte de ésfe.

En el caso de autos, las normas impugnadas
en el asunto principal han sido adoptadas por
los Organos Forales de cada uno de los Territo-
rios Histéricos (Diputaciones Forales y Juntas
Cenerales) que son los que tienen competencia
para adoptar la normativa tributaria. Se trata,
por tanfo, de deferminar, a la luz de las indico-
ciones dadas por el Tribunal de Justicia en la
senfencia Azores, cudl es el marco de referen-
cia para apreciar la selectividad de dichas nor-
mas, si el territorio del Estado o el de cada uno
de los tres Territorios Histéricos.

El criterio del apartado S8 [y 66) de la

sentencia Azores

. Interpretacién

. La Comisién considera que el criterio de que la

region “desemperiie un papel fundamental en lo

definicién del medio politico y econdmico en el
que operan las empresas” constituye un criterio
separado y anterior respecto a los requisitos
enumerados en el apartado 67 de la senten-
cia. Las razones son las siguientes:

— Al dtilizar la expresién autoridad que "de-
sempefie un papel fundamental en la defini-
cion del medio politico y econémico en el
que operan las empresas” el Tribunal adop-
ta deliberadamente la expresion utilizada
por la Comisién en la Decisién Azores. En
ofras palabras; el Tribunal no rechazé La
afirmacién de la Decisién Azores segin la
cual el criterio para deferminar el mareo de
referencia ferritorial es si la autoridad regio-
nal defermina el medio econdmico y politi-
co. en que se desenvuelven las empresas
establecidas en la region o si, por el contra-
rio esa capacidad corresponde al Estado;
simplemente discrepd con la idea de que
este marco de referencia no pudiera ser
ofro que el del Estado.

— los tres requisitos del apartado 67 de la
sentencia estan designados para aplicarse
a "una decisién que se haya adoptado en
estas circunstancias. Para la Comisién, "es
fas circunstancias” se refiere al caso en el
que la autoridad regional que adopta un
fipo impositivo menor que el general del Es-
tado desempefia un papel fundamental en
la definicion del medio politico y econémi-
co en que operan las empresas, como resul-
ta claramente del apartado precedente, el
apartado 66. Sélo cuando se cumpla el cri-
ferio previo del apartado 58, recordado en
el apartado 66) serd necesario considerar
ademés los tres requisitos del apartado 67.
Como estos son acumulativos, si uno de
ellos no se cumple, carece de relevancia si
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la region ocupa un papel fundamental en lo
definicion del medio politico y econémico
[y viceversa).

los tres requisitos del apartado 67) si se
examindis aisladamente se basan en los
poderes de las autoridades regionales
para adoptar una medida particular y en
las consecuencias que se derivan de la
adopcién de esa medida. Sin embargo,
este examen circunscrito a los poderes
para adoptar una medida no puede deter-
minar si lo regién ocupa o no un papel
fundamental en la definicion del medio po-
litico y econdmico, ya que, en substancia,
no se refiere a lo capacidad normativa y
ejecutiva para deferminar el marco de ac-
ciéon de las empresas' ni a la cuestion de
si tales empresas se encuentran en una si-
tuacién factica y juridica comparable. En
efecto, valga como ejemplo el caso de
una regién que fuviera autonomia para
adoptar una determinada medida fiscal
(i.e. una de reducida importancia) pero
donde el Gobiermo central conservara el
grueso de las competencias normativas y
de ejecucién. Parece claro que las circuns-
tancias de que la autoridad infraestatal
cuente con un esfatuto politico y adminis-
frativo distinto haya adoptado la medida
sin que el Gobiemno central haya podido
intervenir directamente en su contenido) o
que las consecuencias financieras de la
medida no se vean compensadas por ayu-
das o subvenciones procedentes de ofras
regiones o del Gobierno central) por si
mismas no ponen en absoluto de manifies-
fo que desempefie un papel fundamental
en la definicién del medio politico y eco-
némico en el que operan las empresas es-
tablecidas en su territorio, ni dicen nada

sobre el carécter comparable o no de la
situacion féctica y juridica de aquellos que
no se encuentran en fal territorio.

2.b. Aplicacién a los Territorios Histéricos

22.

23.

El Tribunal no define en su sentencia qué hay
que entender por entidad que "desemperfie un
papel fundamental en la definicién del medio
politico y econdémico en el que operan las em-
presas’. Lla Comision considera que esta no-
cién debe ser interpretada en el sentido de
que la enfidad infraestatal goza de un grado
de autonomia sobre el medio politico y econé-
mico comparable a la influencia ejercida por
el Gobiemo central de un Estado miembro
cuya Constitucién no prevé autonomia regio-
nal. la razén estriba o la luz de las disposicio-
nes del Tratado sobre ayudas de Estado, en
que para deferminar si ciertas empresas se be-
nefician de una deferminada ventaja es nece-
sario comparar su situacién a la de ofras em-
presas que operan en el mismo medio politico
y econémico.

la Comisién es de la opinién que los drganos
Forales de cada uno de los Territorios Histéri-
cos (Juntas Generales y Diputaciones Forales),
que son quienes ejercen aufonomia fiscal, no
desempefian un papel fundamental en la defini-
cién del medio politico y econdmico en el que
operan las empresas localizadas en los Territo-
rios Histdricos.

24. En efecto, si se establece un inventario de me-
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didas que deferminan el medio politico y eco-
nomico en el que operan las empresas, habra
que fomar en consideracion principalmente:

— factores de produccién: trabajo (derecho la-
boral, disponibilidad y capacitacién de la
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mano de obra, nivel minimo interprofesio-
nal), politica de inmigracién, efc.;

— cargas publicas (fiscalidad directa e indirectal;
— grandes infraestructuras y medios de transporte.

25. Pues bien, los Organos Forales de cada uno
de los Territorios Histéricos apenas tienen com-
pefencias en esfas cuestiones fundamentales
para las empresas.

26. En efecto segin el articulo 37.3 del EAPV los
Organos Forales de los Territorios Historicos
tendrdn competencias exclusivas, dentro de
sus respectivos tferritorios, en las siguientes
materias:

a) Organizacién, régimen y funcionamiento de
sus propias instituciones.

b Elaboracién y aprobacion de sus presu-
puestos.

c)] Demarcaciones territoriales de dmbito su-
pramunicipal que no excedan los limites
provinciales

d) Régimen de los bienes provinciales y muni-
cipales tanto de dominio publico como pa-
frimoniales o de propios y comunales.

el Régimen electoral municipal.

f) Todas aquellas que se especifiquen en el
presente Estatuto o que le sean transferidas.

27. El arficulo 37.4 del EAPV afiade que a los Or
ganos Forales les corresponderd asimismo el
desarrollo normativo vy la ejecucion dentro de
su fterritorio, en las materias que el Parlamento

Vasco sefale. la ley del Pais Vasco
27/19837) defermina en su capitulo Il las ma-
terias en las que los Territorios Histéricos tie-
nen competencia exclusiva (articulo 7.a), com-
petencia de desarrollo y ejecucion (articulo
1.b) y competencia de ejecucién [articulo
7.e]. De entre las materias citadas en dicho
capitulo Il, sélo la competencia exclusiva® en
"obras publicas cuya realizacion no afecte a
ofros Territorios Histéricos o no se declare de
interés general por el Gobierno Vasco" (articu-
lo 7.a) 10) y la competencia de ejecucion?
en materia de urbanismo® podrian formar
parte de las competencias que sirven para de-
finir el medio politico y econémico en el que
operan las empresas.

28. Por su parte, el articulo 41.2 del EAPV esta-
blece que las Instituciones competentes de los
Territorios Histéricos podrén mantener, estable-
cer y regular, denfro de su territorio el régimen
fributario, atendiendo a la estructura general im-

7 ley 27/1983, de 25 de noviembre, citada en la nota 3 supra
(Anexo 3).

8) De acuerdo con el articulo 8.1 de la misma ley, en las mate-
rias que sean de la competencia exclusiva de los Territorios
Histéricos les corresponden a éstos las siguientes potestades: al
Normativa, aplicandose las normas emanadas de sus Organos
forales con preferencia a cualesquiera ofras; b) Reglamentaria;
e] Administrativa incluida la inspeccién; d) Revisora en via
administrativa.

9) Segun el articulo 8.3 de le misma ley en las materias en que
corresponde a los Territorios Histéricos la ejecucidn, tendran las
siguientes potestades que ejercitarén de conformidad con las
disposiciones de cardcter general que en desarrollo de su legis-
lacién dicten las Instituciones Comunes de la Comunidad Autd-
noma: a) Reglamentaria, para la organizacién de sus propios
servicios; b] Administrativa, incluida. la inspeccién; c) Revisora
en la administrativa. Queda excluida, por tanto la competencia
normativa

10) Facultades de iniciativa., redaccidn, ejecucién, gestion, fiscali-
zacién e informacién, asi como las de aprobacién de los instru-
mentos de la Ordenacién Territorial y Urbanistica en desarrollo de
las determinaciones del planeamiento de rango superior dentro
de su dmbito.
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positiva del Estado, a las normas que para lo
coordinacién, armonizacién fiscal y colabora-
cion con el Estado se contengan en el propio
Concierto, y a las que dicte el Parlamento Vas-
co para idénticas finalidades dentro de la
Comunidad Auténoma.

29. Conviene sefialar en este senfido que en los Te-
rriforios Histéricos casi todos los impuestos son
recaudados par las Diputaciones Forales que,
mediante transferencias directas e indirectas,
redistribuyen lo recaudado a ofros niveles de
gobiermo. Sin embargo en lo que respecta al
gasto, las Diputaciones Forales tienen muy po-
cas competencias. Es muy ilustrativo observar lo
que la propia Diputacion Foral de Guipizcoa
indica en su pagina web™).

"Lla Diputacion Foral de Gipuzkoa recauda
la parte més importante de los impuestos
pagados por los residentes en el Territorio.
Consecuentemente debe transferir la mayor
parte de lo que ingresa. a ofros niveles de
Gobierno, fundamentalmente al Gobierno
Vasco y los Ayuntamientos para que estos
puedan financiar sus competencias de gas-
fo. Por ello, no es extrafio que |...) casi el
80% del gasto de la Diputacién consista en
transferencias a ofros gobiernos. Esto sim-
plemente pone de manifiesto que la Diputo-
cién es en lo esencial un recaudador de im-

puestos para ofras Administraciones?).

Al margen de esto, y si nos cenframos en el
gasto propio de la Diputacion, sus fareas
bésicas son la construccion de infraestructu-

) hito: //www.gipukzoa.net/estructura-econoijca/Cap25/
3_cap25.himl (Anexo 5)

12) Todos los subrayados en las citas son nuestros.

ras [carreteras y Obras Hidraulicas) y la Pro-
teccion social (mediante diversos programas
de asisfencia a grupos como los ancianos,
los minusvalidos, los individuos en situacién
de pobreza, efc.). Estos dos programas re-
presentan casi el 50% del gasto de la Dipu-
tacion [neto de transferencias a ofros go-
biernos). Si a esto afadimos el coste de la
Deuda y los gastos de Administracion y go-
bierno, se supera mas del 80% del gasto
propio de la Diputacion Foral de Gipuzkoa.

Este gasto propio suponia en 1995 un 4%
del PIB de Gipuzkoa, siendo equivalente a
poco mdas del 9% del gasto total del Sector
publico en Gipuzkoa3).

30. Se deriva estas consideraciones que los Orgar-
nos Forales de los Territorios Histéricos no tie-
nen competencias suficientes para determinar
el conjunto de los factores que constituyen el
medio politico y econémico en el que operan
las empresas4).

31. No hay que perder de vista que el medio eco-
némico en el que operan las empresas locali-
zadas en los Territorios Histéricos estd defermi-
nodo en gran parte por el Derecho
comunitario. Pues bien, hay que recordar que

13) Como indica en la misma pagina web la Diputacién Foral de
Guipuzcoa, "su gasto es menor que el de los Ayuntamientos” | Zu-
biri ("El sector publico del Pais Vasco en la actualidad”, Ekono-
miaz n°® 54, 2003, pagina /8) observa en este sentido que
'‘quien recauda es quien menos gasta ya que las diputaciones son
el nivel de gobierno mds pequerio [en términos de gasto) y repre-

"

senfan poco mds del 8% del gasto piblico total” (Anexo 61).

14) Conviene indicar que en materia de impuestos indirectos la
capacidad normativa de los Territorios Histéricos es muy escasa.
Asf los Territorios Histdricos no tienen ninguna capacidad normati-
va en los impuestos indirectos mis importantes (IVA, Especiales
mds importantes efc.). En los impuestos de matriculacién y gasoli-
nas [en fase minorista) los Territorios Histéricos pueden variar los
fipos dentro de los limites establecidos por el Estado
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32.

33.

la posicién tomada por el Reino de Espario
con respecto a las propuestas de legislacion
comunitaria estd deferminada por el Gobiemo
central y no por los Organos Forales de los Te-
rritorios Historicos.

En realidad, que sea el Estado quien desempe-
fio un papel fundamental en lo definicion del
medio econémico en el que operan las empre-
sas parece una consecuencia ineludible de la
obligacion constitucional que pesa sobre el Es-
fado de garantizar la unicidad del orden eco-
némico nacional Como resalta el Tribunal
Constitucional espafiol, una de las manifesta-
ciones de la unidad basica del Estado espariol
que la Constitucién proclama se concreta en la
unidad del orden econémico en todo el dmbito
del Estado (STC 96/1984, de 19 de octubre
fundamento juridico 3). La efectiva unicidad del
orden econdmico nacional requiere la unidad
de mercado en la medida en que estén presen-
fes dos supuestos ireductibles: la libre circula-
cién de bienes y personas por todo el ferritorio
nacional que ninguna autoridad puede obsta-
culizar directa o indirectamente vy la igualdad
de las condiciones bésicas de ejercicio de la
actividad econdmica sin los cudles no es posi-
ble alcanzar en el mercado nacional el grado
de infegraciéon que su cardcter unitario impone
[STC 96/2002, de 25 de abril) fundamento
juridico 11). [Anexo 7).

Dado que los érganos Forales de cada uno de
los Territorios Histéricos no desempefian un pa-
pel fundamental en la definicion del medio poli-
fico y econdémico en el que operan las empre-
sas, el andalisis de los tres requisitos del
apartado 67 de la sentencia Azores deviene
innecesario. En efecto, tanto si, como sostiene
la Comision, el criterio del apartado 58 de la
sentencia es un criferio anferior y separado de

34.

35.

los requisitos del apartado 67 como si, quod
non, es un test de la intensidad de los requisitos
del apartado 67, de fal forma que estos fres
deberian ser tan intensos que el resultado seria
la situacion descrita en los apartados 58 y 66
de la senfencia, parece obvio, a la luz de sus
escasas competencias) que los Organos Fora-
les no desempefian un papel fundamental en la
definicion del medio politico y econémico en el
que operan las empresas localizadas en cada
uno de los Territorios Histéricos. Por tanto, estos
ferritorios no pueden ser el marco de referencia
dentro del cual analizar si existe selectividad,
sino que habré que comparar la situacién fiscal
de las empresas establecidas en ellos con la
de las establecidas en el resto del Estado.

la Comision analizard en cualquier caso la
aplicacién de los requisitos del apartado
67 de la sentencia Azores a los Territorios
Historicos.

Los tres requisitos del apartado 67 de la sen-
tencia Azores

. Primer requisito: autonomia institucional

Como observa el Tribunal nacional en su auto
de remision, no parecen presentarse muchas
dudas en lo que respecta al primer requisito del
apartado 67 de la sentencia Azores. En efec-
to, de acuerdo con el articulo 141 de la Cons-
fitucién espafiola 'la provincia es una entidad
local con personalidad juridica propia |...)". El
gobiemno vy la administracion auténoma de las
provincias estardn encomendados a Diputacio-
nes u ofras Corporaciones de cardcter repre-
sentativo (...]. En consecuencia, los Orgonos
Forales cuentan con un estatuto politico y admi-
nistrativo distinfo del Gobierno central.
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3.b

36.

3.b.

37.

38.

Segundo requisito: autonomia en materia de
procedimiento

En su auto de remisién prejudicial el Tribunal
nacional expone sus dudas sobre la interpreta-
cién y aplicacién de esté segundo requisito, In-
dica que el procedimiento formal de elaboro-
cién de la normativa tributaria no estd sometido
a la infervencién directa del Gobierno central,
que con lo que cuenfa es con unos mecanis-
mos, no coercitivos sino de conciliacién, reck-
procos y paritarios, en orden @, una vez cono-
cidos los proyectos examinar su adecuacion al
Concierto. Desde un punfo de vista material ob-
serva que si bien los érganos competentes de
los Territorios Histéricos pueden libremente pro-
ducir normativas diferenciadas de las del Esta-
do en materia fributaria, fijando fipos impositi-
vos distinfos en funcién de apreciaciones
econdémicas y de oportunidad politica en princi-
pio estén sélo referidas a su propio dmbito, el
EAPV (arficulo 41.2) y el propio Concierto (arti-
culos 2 y 3], establecen unos limites genéricos
en orden a la armonizacién fiscal con el Esta-
do, que pueden dar lugar a un control jurisdic-
cional a posteriori de las concrefas disposicio-
nes fiscales puestas en vigor a efectos de
verificar la observancia de esas pautas o direc-
frices legales.

1. Interpretacién del segundo requisito

Conviene recordar que segin el apartado 67
de la sentencia Azores, la decisién debe haber
sido adoptada "sin que el Gobierno central
haya podido intervenir directomente en su con-
tenido”.

De esta formulacién resulta que es suficiente
con que se prevean mecanismos de inferven-
cion, independientemente de la utilizacién

39.

40.

ZEREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

practica que se haga de los mismos, para que
la infervencion del Gobierno central excluya la
autonomia de la entidad infroestatal. Es decir,
la infervencion puede ser potencial y no es ne-
cesario que sea actual. Conviene pues exami-
nar los medios de accién a disposicién del Go-
bierno central independientemente de su
utilizacion o no en el caso concreto.

Inferesa saber en particular cudl es la intensi-
dad que debe fener la intervencion a la que
hace referencia el Tribunal. Parece claro que s
la intervencion del Gobierno central “directa-
mente en su contenido” se inferpretara como la
posibilidad de poder adoptar él mismo la me-
dida o de dar érdenes a la autoridad infraesto-
tal (es decir, deferminando directamente su con-
tenido, sin adoptar formalmente el mismo),
probablemente este segundo requisito constitui-
ria en realidad una negacion del primero (auto-
nomia politica y administrativa de la autoridad
regiono|)‘ Se impone por fanto una interpreta-
cién diferente en la que ofro tipo de interven-
cién posible que tenga una intensidad algo me-
nor sea suficiente para negar la autonomia
procedimental tal como la concibe el Tribunal.

En este sentido, hay que observar que ade-
mas de la autonomia puramente procedimen-
tal, el apartado 68 de la senfencia contiene
una calificacion adicional de la autonomia
que se refiere al contenido o a la extensién
de ésta. Segun el Tribunal: "De lo anterior re-
sulta que (...) para que pueda considerarse
que existe la suficiente autonomia politica y
fiscal en relacion con el Gobierno central en
lo que ataiie a la aplicacién de las normas
comunitarias sobre ayudas de Estado es nece-
sario no solo que la entidad infraestatal dis-
ponga de la competencia para adoptar para
el territorio de su competencia medidas de re-
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duccion del tipo impositivo con independen-
cia de cualquier consideracion relativa al
comportamiento del Estado central, sino tam-
bién que asuma las consecuencias politicas vy
financieras de tal medida.

41. Esta formulacion parece tener su origen en los
puntos 54 y 70 de las conclusiones del aboga-
do General Geelhoed. Segun el punto 54, "au-
fonomia en materia de procedimiento: la deci-
sién ha de ser adoptada por la autoridad local
siguiendo un procedimiento en el cual el
gobierno central no tiene poder alguno para
infervenir directamente en el procedimiento de
fijacion del fipo impositivo) y sin_ninguna obli-
gacién por parte de la autoridad local de tener

en cuenta el inferés nacional al filar el tipo im-

positivo’3)”. Si bien en las conclusiones del
Abogado General estos dos aspectos apare-
cen como elementos acumulativos, la formula-
cién escogida por el Tribunal en su sentencia
parece indicar que el fercer requisito estableci-
do en el apartado 67 debe interpretarse a la
luz de la frase final del apartado 68, teniendo
en cuenta en parficular que el apartado 67 re-
envia al apartado 54 de las citadas conclusio-
nes. No se frataria, pues, de dos requisitos
acumulativos, sino que el tercer requisito tiene
dos componentes indisociables. En efecto,
cuando existen mecanismos de infervencion es
parque existen limites materiales que la entidad
infroestatal debe respetar. El mecanismo de in-
fervencién tiene como objeto efectuar un posi-
ble control a priori.

15) Quizds sea aun més claro el Abogado General Geelhoed en
el punto /0 de sus conclusiones, en el que observa: “A mi juicio,
el hecho de que las reducciones de impuestos controvertidas se
adoptaran al amparo del citado principio de solidaridad nacio-
nal excluye por si mismo el concepio de verdadera autonomia de
procedimiento, enfendida en el sentido que he descrito. la misma
idea del citado principio mds bien a los gobiernos regional y
central a cooperar para garantizar la redistribucién en el conjunto
del ferritorio portugués”

42. Se deriva de esfas consideraciones que si la
autoridad infraestatal estd sujeta a obligaciones
procedimentales de concerfarse con el Gobier-
no central y/o a obligaciones materiales de to-
mar en consideracion las repercusiones de sus
decisiones en el conjunto del territorio (por
ejemplo respeto de los principios de igualdad,
solidaridad, equilibrio ferritorial, no distorsion
de la competencia presién fiscal equivalente,
etc.] el segundo requisito del apartado 67 de
la sentencia Azores no se cumplird.

3.b.2 Aplicacién del segundo requisito en los
Territorios Histéricos

43. la Comision considera que debido a las obli-
gaciones procedimentales y materiales a. las
que estdn sujefos los érganos Forales, no se
cumple el segundo requisito de la sentencia
Azores en el caso de los Terriforios Historicos.

3.b.2.1. Obligaciones procedimentales

44. Tal y romo lo describe el TSIPV en el funda-
mento juridico segundo apartado 4°) de su auto de
reenvio., la competencia para la aprobacién de la
normativa fributaria recae en las Insfituciones compe-
tentes de los Territorios Histéricos (Juntas Generales
y Diputaciones Forales)1é). Sin embargo, tanto el
Gobierno central como el Gobierno de la CAPV in-
fervienen en el procedimiento de adopcién de una
norma tributaria foral.

16) Cada Territorio Histérico cuenta con sus propias normas pro-
cedimentales aunque presentan aspectos comunes. En los tres
Territorios Histéricos la aprobacién de las normas forales enco-
mendada a las respectivas Juntas Generales, asambleas con ca-
pacidad normativa de carécter representativo y elegidas por su-
fragio directo. Otras normas fiscales son aprobadas por el
drgano de gobierno elegido por dichas asambleas y responsa-
ble antes las mismas, la Diputacién foral, mediante férmulas de
delegacién legislativa (decretos forales normativos] o mediante
?ormas jerérquicamente subordinadas (decrefos forales, rdenes
‘orales).
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45.

46.

47.

En primer lugar, por lo que respecta a la inter-
venciéon del Gobierno central, es preciso recor-

dar que segin el articulo 2 "Principios genera-
les" del Concierto, "el sistema fributario que
establezcan los Territorios Histéricos seguird los
siguientes principios:

Tercero. Coordinacién armonizacién fiscal
y colaboracion con el Estado, de acuerdo
con las normas del presente Concierto
Econdmico.

Cuarto. Coordinacién, armonizacion fiscal
y colaboracién mutua entre las Insfituciones
de los Territorios Historicos segun las nor-
mas que, a fal efecto, dicte el Parlamento
Vasco, ...

Asi, por un lado, en virtud del articulo 4 del
Concierto las instituciones competentes de los
Territorios Histéricos comunican al Gobierno
central, con la debida antelacién a su entra-
da en vigor, los proyectos de disposiciones
normativas.

Cuando como consecuencia de esfa comunica-
cion se efectien observaciones en relacién con
las propuestas de disposiciones normativas,
cualquiera de las Instituciones y Administracio-
nes representadas podré solicitar la convocato-
ria de la Comisién de coordinacion y evalua-
cién normativa, que analizaré la adecuacién
de la normativa propuesta ol Concierto e infen-
faré con anterioridad a la publicacién de las
correspondientes normas, propiciar que las Ad-
ministraciones representadas alcancen un
acuerdo sobre las posibles discrepancias exis-
fentes en relacion al contenido de la normativa
fributaria (articulo 64.a) del Concierto. Segun

48.

49.

el articulo 63 del Concierto esta Comision estd
compuesta por cuatro representantes del Go-
biemo central y por cuatro representantes de la
CAPV designados por el Gobiemo Vasco, tres
de los cudles lo serdn a propuesta de cada
una de las respectivas Diputaciones Forales.

Por ofro lado, y como recuerda el auto de re-
mision en su fundamento juridico 4°, apartado
B, existe la posibilidad de control jurisdiccio-
nal o posteriori de las disposiciones fiscales
puestas en vigor. Este control versard sobre los
importantes limites materiales a los que estd so-
metida la autonomia fributaria de los Territorios
Historicos y que se analizardn en el siguiente
apartado. En su sentencia de @ de diciembre
de 2004 [Anexo 8), el Tribunal Supremo re-
cordé (fundamento juridico tercero) que el pro-
ducto normativo de las Juntas Generales (las
Normas forales), que tiene cardcter reglamen-
tario, "ha de estar sometido a los controles de
constitucionalidad y de legalidad de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativo haciendo
efectivas las exigencias de tutela judicial (art.
24.1 CE) y de sometimiento a Derecho de los
poderes pUblicos".

A este respecto, hay que sefalar que, de con-
formidad con el arficulo 129.2 de la ley regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
fratival?), existe la posibilidad de solicitar la
suspension de la vigencia de la Norma foral
impugnada. Asi, por ejemplo, el Decrefo Foral

32/2005, de 24 de mayo'®), de la Diputacién

17) ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion

Contencioso-Administrativa.

18) Decrefo Foral 32/2005 de 24 de mayo, por el que se modi-
fican deferminados preceptos de la Norma Foral 7,/ 1996, de 4
de julio, del Impuesto sobre Sociedades (BOG 99 de 27 de
mayo de 2005).
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50.

51,

52.

Foral de Guiptzcoa y el Decreto Foral Norma-
tivo 1,/2005, de 30 de diciembre?), de la Di-
pufacién Foral de Vizcaya, fueron suspendidos
cautelarmente por el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco por autos de 27 de sep-

tiembre de 2005 y de 14 de junio de 20006,

respectivamente.

En segundo lugar, los facultades de la CAPY

fambién suponen una limitacién de la autono-
mia de procedimienfo en materia fributaria de
los Organos Forales.

Asi, de conformidad con el articulo 11 de la
ley del Pais Vasco 3/198920) |as Diputacio-
nes Forales remiten al Organo de Coordina-
cién Tributaria de la CAPV el anteproyecio de
disposicion general previamente a su propuesta
al érgano a quien corresponda su aprobacion.
Este Organo de Coordinacion emite informes
sobre los proyectos de disposiciones forales de
cardcter general relativos a materias que hayan
sido objeto de armonizacion por ley del Parla-
mento Vasco o por la citada ley autondmica

Resulta asi que la autonomia procedimental de
los Organos Forales de los Territorios Historicos
estd sometida a dos filiros previos provenientes
de las exigencias de coordinacién armoniza-
cién fiscal y colaboracion tanto con el Estado
como con Lla CAPV que, aunque no sean coer-
citivos, encuadran vy limitan su libertad, como
se deriva de la posibilidad de impugnacion ju-
risdiccional a posteriori.

19) Decreto Foral Normativo 1,/2005, de 30 de diciembre, por
el que se modifica la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del
Impuesto sobre Sociedades (BOB 249 de 31 de Diciembre de
2005)

20) [ey 3/1989, de 30 de mayo, de armonizacién, coordina-
cién y colaboracién fiscal (BOPV n°® 109, de 9 de junio de 1989
(Anexo 9).

53

. Habida cuenta de estas posibilidades de in-
tervencion del Gobierno central y de las Insti-
tuciones comunes de la CAPV , es preciso
concluir que los érganos F orales de los Terri-
torios Histéricos no gozan de una verdadera
autonomia de procedimiento en el sentido de
los apartados 67 y 68 de la sentencia
Azores.

3.b.2.2. Obligaciones materiales

54

55.

. En su auto de reenvio el TPV sefala, en sustan-
cia, que el Concierto refleja limites negativos
recogidos en su articulo 3° y referidos a la pre-
sion fiscal efectiva global, a las liberfades de
circulacion y establecimiento, o a no producir
efectos discriminatorios.

la Comisién observa que la autonomia fributo-
ria de los Territorios Histéricos estd fuerfemente
limitada por los limites filados en el Concierto.
Asi, el articulo 41.2.a) del Concierto estable-
ce que las insfituciones competentes de los Te-
rritorios Historicos podré mantener, establece y
regular, dentro de su Territorio, el régimen fri-
butario, atendiendo él la estructura general.

impositiva del Estado, a las normas que para

la_coordinacién. armonizacién fiscal v colabo-

racion con el Estado se contengan en el pro-

pio Concierto v las que dice el Parlamento

Vasco para idénticas finalidades dentro de la

Comunidad".

56. En primer lugar, por lo que respecta a las obli-

gaciones de armonizacion fiscal con el Estado,
hay que recordar, de entrada que el sistema tri-
butario de los Territorios Historicos debe respe-
tar la solidaridad en los términos prevenidos en
la Constitucién y en el Estatuto de Autonomia y
la estructura _general impositiva del Estado.

Ademds, debe someterse a los Tratados o Con-
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57.

58.

59.

venios Infernacionales firmados y ratificados
por el Estado espariol o a los que éste se ad-
hiera (articulo 2).Uno del Concierto). Por ofro
lado, las normas del Concierto han de inter-
pretarse de acuerdo con lo establecido en la
ley General Tributaria para la interpretacion
de las normas tributadas (articulo 1.Dos del
Concierto).

De manera andloga, se prevé en el articulo
48 del Concierfo que las relaciones financie-
ras entre el Estado y la CAPV se regiran por,
entre ofros, el principio del respeto de la
solidaridad en los términos prevenidos en la
Constitucién y en el Estatuto de Autonomia
y el de la coordinacion y colaboracion con

el Estado en materia de estabilidad presu-
puestaria.

Es preciso subrayar, a continuacion, que en la
elaboracién de la normativa tributaria, los Terri-
forios Histéricos se adecuardn a la ley General
Tributaria en cuanto a terminologia y concep-

fos, mantendrdn una presién fiscal efectiva glo-
bal equivalente a la existente en el resto del Es-
fado y respefardn y garantizaran la libertad de

circulacién vy establecimiento de las personas vy

la libre circulacién de bienes, capitales v servi-

cios en todo el territorio espariol, sin que se

produzcan efectos discriminatorios ni menosca-
bo de las posibilidades de competencia empre-

sarial ni distorsién en la asignacién de recursos

larticulo 3 del Concierto).

El Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad
de pronunciarse sobre estos limites a la autono-
mia fributaria de los Territorios Histéricos. En su
senfencia de @ de diciembre de 2004 (anexo
8) declaré (fundamento juridico fercero) que las
exigencias filadas en el Concierto (prohibicién
de menoscabar la competencia empresarial o

60.

ol.
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distorsionar la asignacion de recursos y el libre
movimiento de capifales y mano de obra, asf
como la necesidad de una presién fiscal efecti-
va global que no sea inferior a la del ferritorio
comin) "constituyen limites a la autonomia tribu-

tarla del Pais Vasco".

En esa misma decision el Tribunal Supremo re-
cuerda (fundamento juridico octavo) que su
senfencia de 23 de diciembre de 1996 “des-
taca la importancia de la ley del Concierto
en orden a los limites que introduce al poder

tributario de las Haciendas Forales v subraya

la_armonizacién fiscal como un claro obijetivo
de la ley".

Mas claro es ain si cabe el Tribunal Supremo
respecto de la obligacién del arficulo 3 del
Concierto de que los Territorios Histéricos man-
fengan una presion fiscal efectiva global equi-
valente a la existente en el resto del Estodo. En
el fundamento de Derecho undécimo, el Tribu-
nal Supremo declara:

"la unidad del sistema  tributario tiene un
carécter instrumental respecto del principio
de igualdad de los espafioles, y segin la
doctrina del Tribunal Constitucional, tam-
poco es incompatible con las competen-
cias fributarias de las Comunidades Auté-
nomas y con la autonomia presupuestaria
y financiera de las mismas (STC
19/1987). Y es precisamente la desigual-
dad tributaria derivada de los distintos sis-
femas en su conjunto -y no de un impuesto
concreto- lo que las leyes de Concierfo y
Convenio Econémico tratan de controlar,
previendo normas de armonizacion, enfre
las que destaca la exigencia de una pre-
sién efectiva global equivalente a la exis-
tente en el resto del Estado”.
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62. Una ilustracién clara de estos limites es el pa-
rrafo 5 del preambulo de la Norma Foral
7 /1996, de 4 de julio, del Impuesto sobre So-
ciedades de Guiptzcoa [anexo 101), segin
el cual:

"Para la consecuencia de esfos objefivos se
han tenido presentes dos aspectos funda-
mentales, de una parte, el respeto a los
principios generales y de armonizacién fis-
cal establecidos en los articulos 3y 4, res-
pectivamente, del Concierto Econdmico
aprobado por la ley 12/1.9811 de 13
de mayo y por ello esta Norma Foral pre-
senta un esquema muy similar a la ley del
Impuesto sobre Sociedades vigente para te-
rriforio de régimen comon |...)21).

63. Estos limites explican por ofro lado, la disposi-
cién adicional segunda del Concierto, segin la
cual "en el caso de que se produjese una refor-
ma en el ordenamiento juridico tributario del Es-
fado que afectase a la concertacion de los tri-
butos, se produjese una alteracion en la
distribucion de las competencias normativas
que afecte al dmbito de la imposicién indirecta
o se crearan nuevas figuras fributarias o pagos
a cuenfa, se procederd por ambas Administra-
ciones) de comin acuerdo, a la pertinente
adaptacion del presente Concierto Econémico

a las modificaciones que hubiese experimenta-

do el referido ordenamiento?2).

64. la autonomia de los Territorios Histéricos 'tam-
bién estd limitada por las exigencias derivadas
de ofros principios consfitucionales. Asf, en su

21) ] predmbulo de la Norma Foral del Impuesto sobre Socieda-
des de Vizcaya contiene la misma mencidn.

22) Fsta disposicién muestra, por ofro lado, que la norma estatal
es la norma de referencia.

sentencia de 25 de abril de 2002 (STC
96/2002) (Anexo 1), el pleno del Tribunal
Constitucional declard, de manera indirecta23),
la inconstitucionalidad de deferminados benefi-
cios fiscales al juzgar que no fenian justifica-
cion desde el punto de vista de los principios
del arficulo 31.1 de lo Constitucion espaiola
(generalidad, capacidad e igualdad) ni tampo-
co desde la perspectiva de las libertades
de empresa, residencia y circulacién (articulos
38, 138.2, 139.1 y 139.2 de la Constitucién

espariola).

65. Respecto de los principios de generalidad,
capacidad e igualdad, el Tribunal Constitu-
cional indica en el fundamento juridico 9 de
la senfencia:

"En suma, la relacion de beneficios expues-
fos patentiza que la ayuda estatal concedi-
da a los no residentes que operan en el
Pais Vasco y Navarra coloca a un colectivo
de confribuyentes el de deferminados no re-
sidenfes en Espaiia- anfe una situacion de
absoluto privilegio fiscal por negar incluso,
en ocasiones a neutralizar totalmente el de-
ber constitucional -de todos- de contribuir a
los gastos del Estado de acuerdo con su ca-
pacidad, no sélo sin una jusfificacion plausi-
ble que la legitime desde el punto de vista
de los principios constitucionales del art.
31.1 de lao Constitucién espaiiola (generali-

23) F| objefo del recurso de inconstitucionalidad era la disposicion
adicional octava incluida en la ley Estatal 42/ 1994, de 30 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de orden so-
cial. Esta. disposicién extendia a los contribuyentes no residentes
en Espana los beneficios fiscales de la normativa de los Territorios
Histdricos. Por esta razén, el Tribunal Constitucional indica (funda-
mento juridico 2) que "al ser el crédito fiscal aprobado por la dis-
posicion impugnada el equivalente de los beneficios fiscales pre-
vistos en las normas forales para los residentes en tos ferritorios
forales, serd necesario acudir a éstas para conocer su alcance
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dad, capacidad e igualdad) sino de una
forma tan desproporcionada que la convier-
fe en lesiva y confraria a ese deber de fo-
dos de contribuir mediante un "sistema fribu-
fario justo”.

66. El Tribunal Constitucional sefiala ademas que

los beneficios fiscales en cuestién no superan
tfampoco el juicio de constitucionalidad desde
la perspectiva de las libertades de empresas re-
sidencia y circulacion. Asi, en el fundamento ju-

ridico 12:

"Conforme a lo dicho,- la medida incorpo-
rada a la disposicion adicional impugnado,
en cuanfo norma que limita sus efectos a
una parte concreta del territorio nacional sin
una justificacion suficiente que la legitime,
produce la fragmentacion del mercado con
quiebra de la necesaria unidad del orden
econdmico, pues, como hemos visto, sus
consecuencias objefivas provocan el surgi-
miento de unos obstaculos para un colectivo
de sujetos, que no guardan la debida pro-
porcién con el fin perseguido, al colocarles
en el mercado en una clara situacion de
desventaja por tener que competir ofrecien-
do sus productos o servicios a un coste su-
perior al de aquellos ofros que son objeto
de la ayuda estafal cuestionada. De esta
manera, su actividad no queda sometida a
las reglas de mercado, falseandose la com-
petencia y, en su efecto, quebrando la liber-
tod de empresa del art. 38 de la Constitu-
cion espafiola, y, ademds resulta lesionada
fanto la libertad de circulacion del articulo
139.2 (de la Constitucion espariola) (por
tratarse de unas medidas que imponen tra-
bas injustificadas al desarrollo de las empre-
sas en condiciones bdasicas de igualdad)
como la garantia constitucional del art.
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139.1 (de la Constituciéon espafiola) en
cuanto manifestacion concreta del principio
de igualdad del art. 14 (de la Constitucion
espafiola), que, aunque no exige que las
consecuencias juridicas de la fijacion de la
residencia deban ser, a todos los efectos;
las mismas en todo el territorio nacional
(pudiendo ser las cargas fiscales distintas
sobre la base misma de la diferencia terri-
torial), si garantiza el derecho a la igual-
dad juridica, es decir, a no soportar un
perjuicio -o una falta de beneficio- desigual
e injustificado en razén de los criterios jurf-
dicos por los que se guia la actuacién de
los poderes publicos” (STC 8/1986, de
21 de enero) FJ 4)".

67. De manera andloga, en su sentencia 718/99,

de 30 de septiembre de 1999 (anexo 11), el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de-
claré la nulidad del articulo 26 de cada. una
de las Normas Forales reguladoras del Impues-
fo sobre Sociedades de cada uno de los Terri-
torios Histéricos por la violacion de diversos
principios constitucionales y, en particular, del
deber bésico de confribuir del articulo 31.1 de
la Constitucién espafiola. Asf, en el fundamento
juridico séptimo, observa:

" ... puesto que alguna de las medidas
concretas reductoras de la carga impositi-
va que la nueva normativa foral del (Im-
puesto sobre Sociedades) establece, con-
siste en una acusada exoneracién de
gravamen que afecta al deber bésico de
contribuir del articulo 31.1 (de la Constitu-
cién espafiola) en conexién con el de cao-
pacidad, econémica, y puede predicarse
de ello el caracter de medida despropor-
cionada e idénea. Para obtener fines legi-
timos de promocion econdmica, por ser
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/0.

susceptible de afectar indirectamente a la
libre circulaciéon de personas y bienes y a
la originacion de unas condiciones de ven-
faja inasumibles”.

En segundo lugar, aunque de menor importan-
cia también existen limites materiales a la aufo-
nomia en materia de procedimiento de los 6r-
ganos Forales provenientes de las exigencias
de armonizacién, coordinaciéon v colaboracion

fiscal impuestas por la CAPV.

Hay que recordar, de enfrada, que segin el
articulo 41.2.a) del EAPV, las Instituciones
competentes de los Territorios Histéricos “po-
drén mantener, establecer y regular. dentro
de su ferritorio, el régimen tributario, afendien-
do a la estructura general impositiva del Esta-
do, a las normas que para la coordinacion,
armonizacién fiscal y colaboracién con el Es-
fado se contengan en el propio Concierto, y
a las que dicte el Parlamento Vasco para

idénticas finalidades dentro de la Comunidad

Auténoma”.

A continuacién, es preciso mencionar que el
apartado 3 del arficulo 14 de la ley del Pais
Vasco 27/198324) dispone que sin perjuicio
del ulterior desarrollo por el Parlamento Vasco
de las normas de armonizacién fiscal, coordi-
nacion y colaboracion entre los Territorios His-
téricos, "las disposiciones que dicten sus Or-
ganos Forales competentes, en el ejercicio de
la potestad normativa reconocida en el Con-

cierto Econdmico, requlardn de modo unifor-
me los elementos sustanciales de los distintos

impuestos.

24) ey 27/ 983, de 25 de noviembre, citada en la nota 3 su-
pra [Anexo 3).

/1.

/2.

Por su parte, el articulo 225) de la ley 3/1989
del Pais Vasco estipula que las normas tributo-
rias de los Territorios Histéricos observaran las
normas que en materia de armonizacién fiscal
establezcan las leyes del Parlamento Vasco. El
nivel de armonizacion alcanzado podré permi-
fir la existencia de disposiciones normativas di-
ferentes en los Territorios Histéricos, siempre
que ésfas garanticen una presién fiscal global
equivalente en toda la Comunidad Auténoma.

De conformidad con el articulo 5 de la ley
3/1998) se armonizardn, cuando proceda,
ciertos elementos del Impuesto de Sociedades,
entre ellos los siguientes aspectos sustantivos:

1.- Ambito de aplicacion.

2 .- El hecho imponible.

3.- El sujeto pasivo.

4 - la base imponible.

5.- la base liquidable.

6.- El tipo de gravamen.

7 - las deducciones de la cuota.

8.- El devengo.

9.- las retenciones, los ingresos a cuenta y
los pagos a cuenta.

10.- Los regimenes especiales.

25) Redactado conforme lo dispuesto en la Ley del Parlamento
Vasco n° 4/1998, de 6 de marzo (BOPV n° 60. de 30 de mar-
zo de 1998).
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El mecanismo de control de estas importantes li-
mitaciones es la obligacién impuesta por el arti-
culo 11 de la ley del Pais Vasco 3/1989, de
que las Diputaciones Forales remitan al Organo
de Coordinacion Tributarla de la CAPV el ante-
proyecto de disposicién general previamente o
su propuesta al Organo a quien corresponda
su aprobacién. Este Organo de Coordinacién
emite informes sobre los proyectos de disposi-
ciones forales de cardcter general relativos a
materias que hayan sido objeto de armoniza-
cién por ley del Parlamento Vasco o por la cita-
da ley autondmica.

De nuevo, son muy ilustrativas las afirmaciones
de la Diputacién Foral de Guiptzcoa en su pé-
gina web26):

"Llos impuestos estén concertados con las Di-
putaciones de los Territorios Histéricos. En
principio esto implica que cada una de
ellas puede establecer sus impuestos como
considere oportuno y que los sistemas fisca-
les pueden diferir considerablemente entre
Territorios. Sin embargo, la diferenciacion
de impuesfos en un dmbito tan reducido es-
pecialmente como la CAPV en el que, ade-
mds, existe una gran integracién econdmica
y una movilidad considerable de factores y
personas, puede dar lugar a ineficiencias
considerables. Simplemente si los sistemas
fiscales son muy diferentes, los factores pro-
ductivos e incluso las personas pueden cam-
biar de ubicacion en busca de una fiscali-
dad mas benigna. Esto podria desatar una
competencia fiscal a la baja entre Territorios
para afraer factores de los demds Territorios
y evitar la migracion de los propios. El resul-

26) hitp:/ /www.gipuzkoa.net/estructura-economica/Cap25/
5_cap25.him (anexo 12)
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tado, seria, un nivel ineficientemente bajo
de impuestos.

la diferenciacién, ademds del coste de efi-
ciencia, introduciria inequidades ya que im-
plicaria que contribuyentes iguales dentro
de la CAPV paguen impuestos distinfos por-
que residen en Territorios diferentes.

A fin de evitar, o por lo menos limitar, esas
distorsiones en 1989 se cre6 el Organo de
Coordinacién Tributaria de Euskadi (OCT).
Este Orgono esta constituido por fres repre-
sentantes del Gobierno Vasco y uno de
cada Diputacion Foral. Su misién es impul-
sar la coordinacién fiscal enfre Terriforios.
los acuerdos dentro del OCT si bien no son
vinculantes para las Diputaciones, en la
practica han servido para que, al menos
hasta el momento, las diferencias entre los
sistemas fiscales de los Territorios Histéricos
sean muy pequefias vy, cierfamente, insufi-
cienfes para crear distorsiones o inequida-
des significativas”.

75. Habida cuenta de todo lo que anfecede, es

preciso concluir que la autonomia tributaria de
los Territorios Historicos estd fuertemente cir-
cunscrita por los limites filados en la Constitu-
cién, EAPV y Concierto.

3.b.3. Conclusién sobre el segundo requisito

. Ni procedimental ni materialmente los Organos

Forales tienen la posibilidad de reducir el tipo
del impuesto de sociedades o de introducir
ciertas deducciones “con independencia de
cualquier consideracién relativa al comporta-
miento del Estado”. En consecuencia no se
cumple el segundo requisito del apartado 67
de la sentencia Azores.
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3.c.

77

3.c.

/8.

Tercer requisito: autonomia econémica

En su auto de remision el Tribunal nacional consi-
dera que la CAPV opera como fiscalmente res-
ponsable de sus politicas en materia fributaria,
asumiendo las repercusiones que de una menor
recaudacion puedan derivarse en la limitacién
del gasto publico en servicios para la comuni-
dad e infraestructuras de su competencia, sin
que existan previsiones normativas especificas en
el sistema acerca de que el déficit fiscal hipotéti-
co que pudiera seguirse de una menor recauda-
cién fuese soportado o subvencionado por los
poderes piblicos centrales o por ofras regiones.
la dnica duda que se le presenta al Tribunal de
remisién deriva de que, aun siendo el nivel com-
petencial de la CAPV muy importante en térmi-
nos comparativos con ofras manifestaciones de
autonomia regional en el confexio europeo, su
autonomia queda igualmente limitada por la
concurrencia de competencias exclusivas del Es-
fado en materias de incidencia econémica sobre
el Pais Vasco tales como “sistema monetario”,
"bases y coordinacién de la planificacion gene-
ral de la actividad econémica”, “régimen econé-
mico de la Seguridad Social”, “obras publicas
de interés general”, entre ofras que se refiere el
articulo 149 de la Consfitucién, y por eso consi-
dera que la existencia de un marco econémico
distinto denfro del Pais Vasco ha de relativizarse
y ponerse en funcién de unas exigencias de
esencial unidad de mercado o unidad de orden
economico, que son limite consustancial al siste-
ma autondmico espariol, segun la jurisprudencio
de su propio Tribunal Constitucional (SSTC
96/1984, de 19 de octubre, y 96,/2002, de

25 de abril, entre ofras).

1. Interpretacién del tercer requisito

El tercer requisito aparece enunciado en los
apartados 67 y 68 de la senfencia Azores:

/9.

80.

67. (...) Por dltimo, las consecuencias financie-

ras de una reduccion del tipo impositivo nacio-
nal aplicable a las empresas localizadas en la
region no deben verse compensadas .por ayu-

das o subvenciones procedentes de otras regio-

nes o del Gobierno central.

68. De lo anterior resulta que |...) para que
pueda considerarse que existe la suficiente au-
tonomia politica y fiscal en relacion con el Go-
biemo central en lo que atafie a la aplicacién
de las normas comunitarias sobre ayudas de
Estado, es necesario no solo que la entidad in-
fraestatal disponga de la competencia para
adoptar, para el territorio de su competencia,
medidas de reduccién del tipo impositivo con
independencia de cualquier consideracién rela-
tiva al comportamiento del Estado central, sino

también que asuma las consecuencias politicas
y financieras de tal medida”.

En primer lugar, la Comisién observa que este
requisifo parece partir de la premisa de que
una reduccion del tipo del impuesto sobre so-
ciedades fiene por consecuencia una caida de
los ingresos fiscales. Sin embargo, aunque
esfo sea asf en una buena parte de los casos,
no fiene por qué sedo en fodos, si se exami-
nan Unicamente los ingresos de la autoridad
que adopta la medida. De hecho, es probable
que a plazo no lo sea, ya que la caida de in-
gresos por empresa se verd sobrecompensada
por el efecto llamada (establecimiento de em-
presas) originado por la reduccion del tipo del
impuesto.

En esfe senfido; en sus alegaciones en los asun-
fos de las vacaciones fiscales, las propias autori-
dades vascas ya observaron que el resultado a
plazo de las vacaciones fiscales no serfa una
merma sino un aumento de los ingresos
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publicos??). Es interesante seficlor ademds que
el Tribunal de Primera Instancia, considerd en
dos sentencias que tal aumento ain de acreditar-
se, es irelevante para examinar si una medida
cumple con el requisito de selectividad?®). Con-
viene observar asimismo que todos los intentos
de control fiscal multilateral a nivel infernacional
(OCDE) “cédigo de conducta” et.) se basan pre-
cisamente en que los Estados con altos pierden
ingresos fiscales frenfe a los Estados con tipos
mas bajos para algunas clases de empresas o
para algunas porciones de su territorio29).

81. En cualquier caso, el posible efecto futuro de
disminucion de los ingresos fiscales no puede

27) En su escrito de demanda en el asunto T-22.7,/01, los deman-
dantes (Territorio Histérico de Alava, Diputacién Foral de Alava,
CAPV vy Gobiemo del Pais Vasco] sostienen (punio 52) que “en
este senlido, la medida que nos ocupa (crédito fiscal) responde a
la légica del sistema, que un operador privado (en el caso de
que un operador privado pudiera recaudar impuestos) estaria dis-
puesio a oforgar la deduccién fiscal que nos ocupa. En efecio,
respecto a grandes inversiones, que en el futuro van a incremen-
tar la recaudacién, resulta Idgico que se acepte una reduccion
parcial y transitorio de impuestos, sin que dicha gran inversién
quizé no se produciria”. Quizds son adn mds claros los deman-
danfes en su escrito de réplica, en el que observan (punto/):
"Asi, por ejemplo, un Estado miembro puede legitimamente bajar
los tipos de gravamen, pensando en aumentar la recaudacién al
lograr potenciar la actividad econdémica. Y puede igualmente es-
tablecer deducciones por inversiones, o reducciones en la base
imponible en los primeros afios de vida de la empresa, pensando
en fomentar la actividad econémica y recaudar més a largo pla-
zo". Ver asimismo el punto 54 del escrito de demanda en al

asunto T-231,/01.

28) Senlencias de & de marro de 2002, Dipulacion Foral de Ala-
va y ofros confra Comisién, T-92/00 y T-103/00, Rec. p. -
1385, apartado 62; v de 23 de octubre de 2002, Diputacién
Foral de Guipuzcoa y ofros confra Comisién, T-269/99, T-
271/99y 1-272/99, apartado 64.

29) \er asimismo las observaciones de los Paises Bajos en el pro-
cedimiento que condujo a la Decisién de la Comisién del 7 de
diciembre de 2003, relativa al régimen de ayudas ejecutado por
los Paises Bajos en favor de las actividades de financiacion inter
nacional (DO L 180, de 18 de julio de 2003, pdgina 52, apar-
tado 51), (... la introduccién del régimen ha puesto freno a la
tendencia a deslocalizar las actividades de financiacién a ofros
paises. En este sentido, cabe considerar que la introduccion del
régimen ha fenido un efecto positivo para los ingresos fiscales de
los Paises Bajos" [anexo 13).

ser deferminante a la hora de examinar la natu-
raleza de ayuda de la medida fiscal. De lo con-
frario habria que esperar al efecto de la medida
(si aumenta o reduce los ingresos fiscales) para
determinar si la norma deberia haber sido nofifi-
cada anteriormente a su adopcion. No sélo se-
ria éste un ejercicio impracticable (una defermi-
nada medida puede ocasionar una bajada de
los ingresos fiscales en el corfo plazo y en cam-
bio, un aumento més adelante, con lo que la
medida constituiria ayuda o no dependiendo
del momento en que se analizase cudl ha sido
el efecto en los ingresos), sino que, ademds, se-
ria contrario a uno de los principios bdsicos de
la disciplina del control de las ayudas de Esto-
do, el de la prohibicién de conceder cualquier
ayuda anfes de que sea aprobada por la Comi-
sion fras su preceptiva nofificacion.

82. No obsfa a esfa interprefacion el hecho de que,
para constituir ayuda de Estado, la ventaja
deba financiarse mediante fondos estatales lo
que [supuestamente] no ocurriria si los ingresos
fiscales de la regién que adopta la medida au-
mentaran como resultado de la medida fiscal.
la evaluacion del posible contenido de ayuda
de una medida debe efectuarse en un defermi-
nado momento y en relacion con cada empresa
concreta a fin de deferminar si va a recibir mas
ayudas del Estado o contribuir menos a la finan-
ciacién de bienes y servicios publicos. De lo
contrario, estaria justificada cualquier forma de
ayuda por cuanfo anima a una empresa a esta-
blecerse en un determinado Estado miembro, le
permite aumentar sus futuros ingresos imponibles
o evita que abandone el pais39).

30) \erla Decisién de la Comisién, de 17 de diciembre de 2003,
relativa al régimen de ayudas ejecutado por los Paises Bajos en
favor de las actividades de financiacién internacional, ya citada,
apartado 84 (Anexo 13). Ver también las sentencias citadas en
la nota 28.
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83. Conviene subrayar asimismo que aunque la
medida pueda suponer un aumento en los in-
gresos de la entidad infraestatal, probablemen-
fe este incremento se produzca en defrimento
de los ingresos del resto del territorio de refe-
rencia. Por eso el Tribunal de Primera Instancia
considera como poco plausible que haya un
aumento de ingresos en el caso de beneficios
fiscales, una vez que se determina adecuada-
mente cudl es el territorio de referencia con res-
pecto al cual se debe examinar el carécter se-
lectivo de la medida3"). Asi por ejemplo,
cuando un Territorio Histérico adopta una de-
terminada norma que establece un tipo un
poco mds bajo que el aplicable en el resto del
ferriforio nacional es con vistas precisamente a
atraer inversiones que se localizarian si no en
ofras partes de Espafia. Por eso precisamente
Comunidades Auténomas como Lla Rioja o
Castilla y Ledn, limitrofes con los Territorios His-
téricos, ven con recelo este tipo de medidas.
la medida fiscal en estos asuntos intenfan preci-
samente dar una serie de beneficios adiciona-
les fomando como punfo de referencia, a la
hora de deferminar su alcance y, por lo fanto,
a la hora de deferminar los parédmetros de com-
paracién que influencian la decisién empreso-
rial, los tipos y las ventajas que da la ley apli-
cable al resto del Estado. Como resultado, es
de prever que los ingresos del resto del Estado
disminuyan, en el caso de que la medida fiscal
consiga afraer inversiones adicionales. Desde
esfe punfo de vista las medidas fiscales fienen
como efecto efectuar una transferencia de fon-
dos de la hacienda del Estado a la hacienda
de los Territorios Histéricos. Es mds, es proba-

31) Senfencias de 6 de marzo de 2002, Diputacién Foral de Ala-
va y ofros conira Comisién, aparfado 62, y de 23 de octubre de
2002, Diputacién Foral de Guipizcoa y ofros conira Comisién,
apariado 64, citadas supra nota 28.

84.

85.

ble que el posible aumento de ingresos del Te-
rriforio Histérico en cuestion sea menor que la
disminucion de ingresos del Estado, lo que sig-
nifica que hay una merma de los recursos publi-
cos considerados en su conjunto.

En segundo lugar, en ningdn sistema se encon-
trarén transferencias earmarked del Gobierno
central a la entidad infraestatal para compen-
sar las reducciones de los tipos. En cualquier
caso, debido a que el dinero es fungible, cual-
quier flujo monetario que libere de cierto gasto
publico a la entidad infraestatal (tanfo si es un
aumento de las transferencias del Gobierno
central como una reduccion de las transferen-
cias de la enfidad infraestatal al Gobierno cen-
fral o o ofras regiones) permite que ese dinero
se aplique para ofros fines, o que se fengan
que recaudar menos impuesfos. En consecuen-
cia, para determinar si una entidad infroestatal
asume todas tas consecuencias financieras de
una reduccion de los tipos impositivo es nece-
sario realizar un andlisis global de todos los
posibles canales de transferencia provenientes
del Gobierno central [y de ofras regiones) por-
que pueden liberar a la entidad infraestatal de
las consecuencias de sus decisiones en materia
fiscal de la misma manera que una subvencién.

Hay que resefiar, ademds, que no es suficiente
con hacer un andlisis estdatico, sino que el exa-
men fiene que ser dindmico ya que los flujos
monetarios ferritoriales pueden variar en el
fiempo en funcién, entre ofras variables, de los
efectos de una reduccion de fipos, efectos que
son dificiles de prever en el momento en que
se adopta la medida en cuestion. No se frafa
por fanfo de analizar Gnicamente transferen-
cias reales sino de examinar si existen meca-
nismos que puedan generar fransferencias en
uno u ofro sentido.
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86. Asi, en el asunto Azores, el Tribunal consideréd
suficiente para excluir el tercer requisito la exis-
tencia de mecanismos de transferencia sin ana-
lizar los flujos reales (apartados 72 a 75 de lo.
senfencia). En concreto, parece deducirse del
apartado 75 que la mera existencia de un me-

canismo de solidaridad conlleva que no se 89.

cumpla el tercer requisito. Y es que, en efecto,
la existencia de mecanismos de solidaridad in-
ferterritorial implica que las consecuencias eco-
némicas de las decisiones fiscales de las autori-
dades se extiende a todo el territorio del
Estado tanfo porque aumenten los flujos hacio
la regién como porque disminuyan los flujos
desde la regién.

87. Hay que fener en cuenta en este sentido que
los mecanismos de solidaridad interterritorial
son susceptibles de canalizar flujos en ambas
direcciones segin sean los niveles respectivos
de renta. Asi, un territorio puede ser receptor
nefo en un momento determinado (por ejemplo,
en el del esfablecimiento de un tipo impositivo
menor) pero, mds adelante, gracias al creci-
miento econémico producido por el dinamismo
econdémico (esfablecimiento de empresas) pro-
vocado por la reduccion del tipo, podria con-
vertirse en un ferritorio confribuidor en términos
de solidaridad interrregional32).

88. Hay que apuntar, ademds, que mecanismos de
solidaridad no son sélo aquellos que se llaman
asi, sino también ofros como, por ejemplo, el
mecanismo de la caja Unica de la Seguridad
Social, la garantia por parte del Estado de un ni-
vel minimo en la prestacién de los servicios publi-

32) Fn redlidad, dado que los mecanismos de solidaridad estén
basados en los niveles relativos de renia, no es necesario siquiera
que la bajada de tipos del ejemplo produzca un mayor dinamis-
mo econdmico. Bastaria en efecto con que se produjera una dis-
minucién de la renta de ofros ferritorios.
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cos, etc. En efecto, todos estos mecanismos son
susceptibles de canalizar recursos entre los dife-
renfes terriforios y, por fanto de impedir que una
disminucién de los tipos tenga consecuencias so-
bre el medio en que operan las empresas.

Por Ultimo, hay que sefialar las consecuencias
anémalas que se producirian de considerar
que sélo existe ayuda cuando, de ser el efecto
una disminucién de ingresos de la autoridad
que adopta la medida, se demuestra efectiva-
mente un fransvase de fondos comparable en
su magnitud al de los ingresos no realizados a
una entidad infraestatal determinada a través
de un mecanismo de solidaridad cuyo objetivo
es precisamente el compensar fales pérdidas.
De acepfarse tal inferpretacion de este requisi-
fo, existe el riego de que una enfidad infraesta-
tal con idénticos poderes y limitaciones a la
hora de adoptar su normativa fiscal que los Te-
rriforios Histéricos, pero con un menor desarro-
llo econémico, vena que sus medidas fiscales
constituyen ayudas de Estado, mientras que las
de una entidad econémicamente més desarro-
llada no lo serian, ya que debido a su mayor
desarrollo econdémico no seria necesario frans-
ferir fondos para garantizar el respeto del prin-
cipio de solidaridad entre regiones. La selectivi-
dad no estaria, pues, determinada por los
efectos de la medida sobre las condiciones de
compefencia, ni por la existencia de una “situa-
cién factica y juridica comparable” (por usar
los términos del apartado 56 de la sentencia
Azores) sino por un elemento absolutamente ex-
franjero a la misma, como es el desarrollo eco-
noémico de la enfidad infraestatal El resultado
seria fanto maés paraddjico cuanto que mientras
que las ayudas para el desarrollo econdmico
de una region menos desarrollada pueden ser
consideradas compatibles, aquellas medidas
adoptadas por la region més desarrollada es-
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caparian completamente a todo control y, por
ello, contribuirian (con independencia de los
mecanismos de solidaridad);a crear una mayor
desigualdad que el control de la Comisién so-
bre las ayudas regionales no podria limitar. En
fin, si, como se ha explicado anferiormente el
efecto de la medida regional es que las ofras
partes del territorio del Estado perciban menos
ingresos debido al efecfo llamada que fiene la
medida regional, resultaria logico exigir, para
que se cumpliera este requisito, que el resto del
ferritorio fuviera, ademds, que fransferir directa-
mente una suma de dinero a la regién que ho
atraido una determinado inversién (a costa pre-
cisamente de los ingresos de las ofras partes
del territorio del Estado).

Q0. En tercer lugar, hay que recordar que, segin la
jurisprudencia del Tribunal, el arficulo 87.1 CE
no establece una distincion segin las causas o
los objefivos de las infervenciones estatales, sino
que las define en funcién de sus efectos33). En
ofras palabras, la naturaleza de ayuda de una
medida depende de si produce o no ventajas
selectivas para las empresas establecidas en el
ferriforio en cuestion. Sin embargo, el hecho de
que la reduccion del tipo del impuesto produz-
ca una reduccién de ingresos publicos no tiene
por qué implicar, necesariamente, una degra-
dacién del medio econdmico en el que operan
las empresas. En efecto, puede ser que el en-
forno comercial y econdémico en que operan
las empresas sea determinado por el Estado,
de tal manera que una eventual merma de in-
gresos publicos por parte de la enfidad infraes-
fatal no suponga consecuencias para las em-

33) Senfencias de 29 de febrero de 1996, Bélgica/Comisién, C-
56/93. Ret. p, 1723, apartado /9; de 26 de septiembre de
1996, Francia/Comision, C-241194. Rec. p. 1-4551, aparta-
do 20, y de 17 de junio de 1999. Bélgica/Comisién. C-
75/97, Rec. p. 1-3671, apartado 25.

presas. En este sentido, hay que recordar que
la circunstancia de que un territorio tenga am-
plias competencias en materia tributarla {in-
gresos) no defermina que desempefie un po-
pel fundamental en la definicién del medio
politico y economico en el que operan las
empresas, pues puede carecer de competen-
cias normativas o en materia de gasto publi-
co. Como ya se ha sefialado ese es el caso
de los Territorios Histéricos, que tienen am-
plias competencias en materia tributaria (aun-
que sujetas a exigencias de armonizacién)
pero en cambio, apenas fienen competencias
ni en materia normativa ni en materia de gas-
to publico34).

Q1. Se deriva de todas estas consideraciones, por
un lado, que la base de la que parece partir el
tercer requisito del apartado 67 de la senten-
cia Azores (reduccién del tipo que implica una
reduccién de ingresos puiblicos que a su vez
implica una desventaja para las empresas que
operan en el ferritorio) no tiene por qué cumplir-
se ni en su primer paso, ni tampoco en el se-
gundo. En realidad, para que una determinada
medida de reduccién de los fipos impositivos
no consfituya ayuda de Estado, las empresas
que operan en el ferritorio de la entidad auté-
noma que rebaja los tipos deben sufrir las con-
secuencias de esa decision fiscal, es decir,
ésfa debe fener una consecuencia necesaria en
el medio politico y econdémico en el que ope-
ran las empresas.

92. la verdadera medida del cumplimiento del ter-
cer requisifo debe ser, por fanto, el efecto de la
reduccién del tipo impositivo sobre el medio

34) Se ha indicado que, por ejemplo, gasto de la Diputacién Fo-
ral de Guipdzcoa solo asciende a aproximadamente el 9% del to-
tal del gasto publico en los Territorios Histéricos.
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econdémico en el que operan las empresas
como, precisamente apunta el Abogado Ge-
neral Geelhoed en el punto 54 de sus conclu-
sién, al que se refiere el apartado 67 de la
senfencia:

"~ autonomia econdmica: el tipo impositivo
més reducido aplicable en la regién no
debe ser objeto de subvenciones cruzadas
ni ser financiado por el gobierno central,
de forma que sea la propia regién quien
soporte las consecuencias econdmicas de
fales reducciones. En una situacion de esta
indole, las decisiones acerca de las moda-
lidades del impuesto y su volumen son el
nicleo de las prerrogativas politicas del go-
biero regional. Estas decisiones tendran

una influencia directa sobre el gasto, por

ejemplo, en servicios publicos e infraestruc-

tura. {...) Cuando las reducciones de im-
puestos no son financiadas de forma cruzo-
da por el gobierno central, esta decisién
politica afecta a la infraestructura y al en-
forno comercial en que operan las empre-
sas_localizadas en la regién, De esta for-

ma, las empresas establecidas dentro vy

fuera de la regién operan en marcos juridi-

co y econémicamente distintos que no pue-

"

den compararse”.

@3. Por ofro lado, para deferminar si una entidad

infroestatal asume todas las consecuencias fi-
nancieras de una reduccion de los fipos imposi-
fivo es necesario realizar un andlisis global de
fodos los posibles canales de transferencia pro-
venientes del Gobiermno cenfral [y de ofras re-
giones) porque pueden liberar a la entidad in-
fraestatal de las consecuencias de sus
decisiones en materia fiscal de la misma mane-
ra que una subvencién.

3.c.2. Aplicacién del tercer requisito a los

Territorios Histéricos

Q4. Se ha observado que para que se cumpla el

Q5.

ZEKEAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

tercer requisito, la autoridad infraestatal debe
asumir fodas las consecuencias financieras
de su decision de reducir el tipo impositivo,
de tal manera que las empresas que operan
en el territorio sufran las consecuencias de la
decisién fiscal (en los servicios publicos, en
las infraestructuras, etc.). Se ha indicado asi-
mismo que la existencia de mecanismos de
solidaridad inferterritorial implica que el re-
quisito no se vea cumplido En efecto, debido
a que el dinero es fungible, la existencia de
estos mecanismos supone que la autoridad in-
fraestatal no asuma todas las consecuencias
financieras de la medida de reduccién del
tipo impositivo. En consecuencia, es necesa-
rio realizar un andlisis global de todos los
posibles canales de transferencia provenien-
tes del Gobiemo central (y de otras regiones)
porque pueden liberar a la entidad infraesto-
tal de las consecuencias de sus decisiones en
materia fiscal de la misma manera que una
subvencion.

Pues bien, segun el articulo 138.1 de la
Constitucién espafiola “"El Estado garantiza
la realizacion efectiva del principio de soli-
daridad consagrado en el articulo 2 de la
Constitucién, velando por el establecimiento
de un equilibrio econémico, adecuado v jus-
fo entre las diversas partes del territorio espa-
ol [...)". De conformidad con el articulo
156.1 "las Comunidades Autébnomas goza-
ran de aufonomia financiera para el desarro-
llo y ejecucion de .sus competencias con
arreglo a los principios de coordinacion con
la Hacienda estatal y de solidaridad entre
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todos los espafoles”35).

Q6. De manera correspondiente, el articulo 41.2 )
del EAPV estipula que “el régimen de Concierto
se aplicaré de acuerdo con el principio de soli-
daridad a que se refieren los arficulos 138 y
156 de la Constitucion. A su vez, el arficulo 2
del Concierfo dispone que el sistema tributario
que establezcan los Territorios Histéricos segui-
14 el principio de! "respeto de la solidaridad en
los términos prevenidos en la Constitucion y en
el Estatuto de Autonomia”.

Q7. los instrumentos que la Constfitucion espaiiola
establece para llevar a la practica el principio
de solidaridad son:

a) la planificacién econdémica que, segun
el articulo 131.1 de la Constitucién, de-
berd atender a las necesidades colecti-
vas, equilibrar y armonizar el desarrollo
regional y sectorial y estimular el creci-
miento de la renta y de la riqueza y su
mas justa distribucion.

b) El Fondo de Compensacién interterrito-
rial, cuyos recursos deberén distribuirse se-
gun el arficulo 158.2 de la Constitucién,
para corregir desequilibrios terriforiales; por

35) |a Jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol considera
que la solidaridad es un principio juridico vinculante e informador
de todo el ordenamiento juridico y, ademds, una exigencia cons-
titucional para las entidades territoriales con una doble manifesta-
cién: en un sentido negativo, la solidaridad se constituye en un If-
mite para la autonomia de las Comunidades Auténomas, pues
éstas habran de realizar un ejercicio competencial que no menos-
cabe las obligaciones que se deriven para ellas de la solidaridad
inferferritorial; y en un sentido positivo, las entidades territoriales
deberdn orientar el ejercicio de sus competencias a la consecu-
cién de un pleno equilibrio territorial entre las distintas dreas geo-
grdficas del territorio espariol (Ver M. Dominguez Zorrero y A.
Sdénchez Pino, “la solidaridad inferterritorial y la financiacién au-
tonémica”, Revista de estudios regionales n® 66, 2003, pdgina
153) ([anexo 14).

las Cortes Generales entre las Comunida-
des Auténomas y las provincias, en su caso.
las transferencias de este Fondo de Com-
pensacion constituyen un recurso de las Co-
munidades Auténomas (articulo 157.1. e)
de la Constitucion).

c) la garantia de un nivel minimo en la
prestacion de los servicios publicos funda-
mentales en todo el territorio espaiol (art.
158.1 de la Constitucién), como uno
de los fines primordiales de las asigna-
ciones de los Presupuestos Generales del
Estado.

98. Por su parte, el sisema de financiacion autond-
mica, disefiado en la Constituciéon se basa en
dos principios fundamentales:

a) El principio de coordinacion con la Ha-
cienda del Estado (articulo 1 56 de la
Consfitucién). En esfe sentido, el principio
de solidaridad actia como" limite de la au-
tonomia financiera, al sefalar el articulo
156.1 que el sistema de financiacién de
las Comunidades auténomas debe estar ins-
pirado en el principio de solidaridad.

b) El principio de solidaridad interregional
(articulo 158 de la Constitucion); que debe
garantizar un nivel minimo de servidos en
todo el territorio espafiol.

99. En definitiva; el principio de solidaridad es un
principio constitucional bésico (articulo 2) que
se proyecta en la obligacion impuesta por el
art. 138.1 de la realizacion efectiva de este
principio, del cual es garante el Estado. Ade-
mas, el Estado debe perseguir un justo y ade-
cuado equilibrio econémico, que se concreta
en dos instrumentos: el sistema de financio-
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cién autondmica (arficulo 156.1 de la Consti-
tucién, que establece la solidaridad entre fo-
dos los espafioles como principio rector de
la autonomia financiera de las Comunidades
Auténomas) v el Fondo de Compensacion In-
ferterritorial36).

3.c.2.1. El Fondo de Compensacién Interterritorial

100.El Fondo estd regulado en el arficulo 158.2
de la Constitucion. Las finalidades que se le
asignan son dos: hacer efectivo el principio
de solidaridad y corregir los desequilibrios
econémicos ferritoriales. El Tribunal Constitu-
cional, relaciona esta doble finalidad con el
equilibrio que debe darse entre el principio
de solidaridad por una parte y los de autono-
mia financiera de las Comunidades Autono-
mas y coordinacién con la Hacienda del Esta-
do por ofra37).

101.Se deriva de la Constitucién (articulos 157y
158) que todas las Comunidades Auténomas vy
las provincias; en su caso, son beneficiarias
potenciales del Fondo. De manera correspon-
diente, el arficulo 42 del EAPV establece que
los ingresos de la Hacienda General del Pais
Vasco estardn constituidos, enfre ofros, por las
fransferencias del Fondo de Compensacién In-
ferterritorial.

36) \Ver "El fondo de compensacién interterritorial” C. Vidal Prado,

2002 (anexo 15).

37) 'la Constitucion espariola, al expresar el destino del FCl -y, en
general los objetivos de la autonomia financiera de las Comuni-
dades Auténomas- hace especifica referencia, junto con la correc-
cién de desequilibrios terriforiales, a que debe "hacer efectivo el
principio de solidaridad” (articulo 158.2) en correspondencia
con el establecimiento del "principio de solidaridad entre todos
los esparioles (articulo 156.1 de la CE)" como inspirador de la
autonomia financiera” (STC 183,/88, de 13 de octubre, funda-

mento juridico 5)

102.El modelo de Fondo ha ido cambiando con el
tiempo38). A partir de 199039, la cobertura
del Fondo dejo de ser territorialmente general,
para limitarse Unicamente a las Comunidades
Auténomas mas desfavorecidas49). El criterio
que se escoge para deferminar qué Comunido-
des serdn las beneficiarias coincide con el de
la Unién Europea, es decir, la renta relativa de
los diversos territorios41),

103.En definitiva, el Fondo de Compensacion Infer-
ferriforial es un instrumento de financiacién de
las Comunidades Auténomas, dotado de ca-
racteristicas distributivas junto con las asigna-
ciones presupuestarias para garantizar el nivel
minimo en los servicios publicos prestados por
el Estado.

104.Para la Comisién la existencia de este Fondo
de Compensacién Interterritorial conlleva que
los Territorios Histéricos no asuman las conse-
cuencias financieras de su decisién de reducir
los tipos impositivos o de proceder a ciertas de-
ducciones que no existen en la normativa tribu-
taria estatal.

38) Es interesante observar cémo, en 1989, la CAPV, la Comuni-
dad Auténoma con la tercera renta por habitante de toda Espa-
fia, recibia una cantidad por habitante con cargo al Fondo de
Compensacién Interterritorial superior a la de Comunidades con
renta por habitante muy inferior, como Andalucia, Castilla y Ledn,
Murcia o Asturias (C. Vida Prado, op. cit., pdgina. 171] (anexo
15).

39) ley 29/1990, de 26 de diciembre (BOE 310 de 21 de di-
ciembre de 1990).

40) Informe sobre los fondos de Compensacién Interterritorial. Mi-
nisterio de Administraciones Publicas, 2006.

hitp://www.mao.es,/documentacion,/ politica_autonomica,/info_
ecofin/fondos_compensacion/informe_fei_06,/document es/FCI

_2006_INFORME .pdf anexo 16).
41) Actualmente el FCl esig regido por la ley 22/2001, de 27

de diciembre, reguladora de los Fondos de Compensadén Inter-

territorial (BOE 313, de 31 de diciembre de 2001).
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105.Sin embargo, como ya se ha anunciado, el
Fondo de Compensacion Interterritorial no es
el dnico instrumento de solidaridad en el mo-
delo constitucional espariol. En realidad, es
exigencia constitucional que la totalidad del
sisema de financiacién de las Comunidades
Auténomas esté inspirada en el principio de
solidaridad. De este modo, también el meca-
nismo del cupo constituye un mecanismo de

solidaridad.

3.2. ¢.2. El mecanismo del cupo

106.El EAPV (articulo 41) y el Concierto (articulo
49) disponen que la aportacion de la CAPV al
Estado consiste en un cupo global, infegrado
por los correspondientes a cada uno de sus
Territorios Histéricos como contribucion a to-
das las cargos del Estado que no asuma la

CAPV.

107 .Para determinar el importe total de las cargas
del Estado no asumidas por el Pais Vasco, se
deduce del total de gastos del Presupuesto del
Estado la asignacion presupuestaria integra
que, a nivel esfafal, corresponde a las compe-
fencias asumidas por la CAPV (articulo 52 del
Concierto)42).

108.la imputacion a los Territorios Historicos de la
parte correspondiente por cargas no asumidas
se efectia por aplicacién de los indices de im-
putacién (articulo 57 del Concierto), determina-
dos basicamente en funcion de la renta relativa
de los Territorios Historicos. Estos indices se se-
fialan en la ley quinquenal de sefialamiento del

42) £ interesante observar, al hilo del apartado anterior que esta
disposicién precisa que las canfidades asignadas en los Presu-
puesios Generales del Estado al Fondo de Compensacién Interte-
rritorial tienen el cardcter de cargas no asumidas.

Cupo®) y se aplican durante su vigencia.

109.Tras realizar ciertos ajustes para perfeccionar las
imputaciones de ingresos por impuestos directos
e indirectos (articulos 53 a 55 del Concierto),
del cupe correspondiente a cada Territorio Histé-
rico se restan por compensacién (articulo 56 del
Concierto) los siguienfes conceptos:

a) la parte imputable de tos tributos no
concertados

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.
Si existiera superdvit se operaria en senfido
inverso44).

110.En resumen, el cupo se determina por la aplica-
cion del indice de imputacién al importe total
de las cargas no asumidas por la CAPV y me-
diante la practica de los correspondientes ajus-
fes y compensaciones. De acuerdo con el arti-
culo 7 de la ley de sefialamiento del cupo, el
indice de imputacién, determinado bésicamen-
te en funcién de la reta de los Territorios Histori-
cos en relacién con el Estado, es el 6,24 por
100 para el quinquenio en curso®3).

43) [ey 13,/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba la mefo-
dologia de sefalamiento del cupo del Pais Vasco para el quinque-

nio 2002-2006 (BOE 124) de 24 de mayo de 20(2) (Anexo 1.

44) Conviene especificar que una Comision Mixia Paritaria Minis-
terio de Hacienda-Diputacion Foral de Alava determina la com-
pensacién que procede a favor de la Diputacién Foral en tanto
ésta continde desarrollando competencias y prestando servicios
no incluidos por la CAPV vy que en provincias de régimen comun
corresponden al Estado (disposicién transitoria cuarta del Concier-
to) (anexo 2).

45) Sin embargo, se deriva de la liquidacién anual del cupo que, a
pesar de que se Irata de una competencia fransferida, los gastos re-
lativos a la policia autonémica son pagados en parte por el Estado.
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111.En conclusién, al estar calculado en virtud de
la renta relativa de los Territorios Histéricos res-
pecto a la del Estado, el cupo constituye un
mecanismo de solidaridad. En efecto., los flujos
entre los Territorios Histéricos vy el Estado varian
segun la evolucién de la renta relativa entre los
ferritorios respectivos46).

3.2.¢.3. Otas transterencias entre los Territorios

Histéricos v el Estado

112.Aparte del cupo, el sistema de Concierfo da
lugar a ofras fransferencias de menor impor-
tancia enfre la CAPV vy el Estado. Entre ellas
hay que resaltar los ajustes y compensaciones
fiscales.

113.Debido al disefio de los puntos de cone-
xién7), hay impuestos indirectos pagados por
residentes en los Territorios Histéricos que son
recaudados por el Estado; lo que da lugar a
los ajustes por impuestos indirectos (IVA e Im-
puestos Especiales). En el caso del ajuste por
IVA, la propia Diputacién Foral de
Guiplzcoa®®) sugiere que este ajuste se ha di-
sefiado de forma beneficiosa para los Territo-
rios Histéricos49). Por otro lado, cuando se
concertaron los impuestos especiales en

46) Hay que sefialar que, de fodos modos, el cupo es un indica-
dor muy parcial de las relaciones financieras entre los Territorios
Histdricos y el Estado. Asi, desde 1988 el saldo financiero de las
transferencias ha sido favorable a los Territorios Histéricos que en
los dltimos afos han recibido transferencias netas equivalentes al
0,6 de su PIB [ver, en este sentido, Zubiri, op. cit. pdginas 886-
Q0] (Anexo 6).

47) Son los criterios para determinar quién paga a cada Adminis-
fracién y cudnto.

48) hitp://www.gipuzkoa.net/estructura-economica,/Cap26,/
2 _cap26.himl (anexo 18]

49) [o mismo afirma Zubiri, op. cit. pdginas 95-96 | (anexo 6).

1997, se introdujo una disposicion30) segin
la cual esta concertacion no debia modificar
lo que los Territorios Historicos venian recibien-
do por los impuestos especialesd!). Se estable-
cié por fanto una compensaciéon a favor de
los Territorios Histéricos (o del Estado si fuera
negativa) por la diferencia entre el 6,24%
de lo recaudado en el conjunto de Espaia
y lo recaudado en la CAPV. Al estar calcula-
do en virtud de la renta relativa esta compen-
sacion constituye también un mecanismo de

solidaridad.

114. Aparte de los citados, existen ofros mecanismos
de solidaridad que canalizan flujos financieros
entre los Territorios Histéricos vy el resto del Esta-
do vy que se mencionan a continuacién.

3.2.c.4. la Sequridad Social

115.De acuerdo con el arficulo 41 de la. Constitu-
cién espaiiola, los poderes publicos manten-
drén un régimen piblico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos, que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente
en caso de desempleo.

116.En virtud del articulo 149.1.17 de la Consfitu-
cion, el Estado tiene competencia exclusiva so-
bre la legislacion basica y el régimen econdmi-
co de lo Seguridad Social, sin perjuicio de la
ejecucion de sus servicios por las Comunidades

50) Disposicion adicional primera de la ley 37/1997, de 4 de
agosto, mantenida vigente para el quinquenio 2002. 2006 por
la’ disposicién adicional primera de la ley 13,2002, de 23 de
mayo (Anexo 17]1.+

51) E| 6,24% de lo que se recaudaba en el conjunto de Espaia
por impuestos especiales, ya que esto os en lo que se minoraba
el Cupo en concepto de la no concertacién de los impuestos
especiales.
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Auténomas. Segin el articulo 2.1 de la ley Ge-
neral de la Seguridad Social52), el sistema de
la Seguridad Social se fundamenta en los prin-
cipios de universalidad, unidad, solidaridad e

igualdad.

117.En aplicacion de los principios de caja Gnica y
solidaridad financiera se centraliza en la Teso-
reria General de la Seguridad Social la gestién
de los recursos econémicos y la administracién
financiera del sistema33). De este modo, la Se-
guridad Social constituye un mecanismo de so-
lidaridad interterritorial de gran importancia.

118.Asi, en su informe “Distribucion geogréfica de
la ejecucion del presupuesto de ingresos y gas-
tos" en el periodo 1999-2005, el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales concluye que la
unidad de caja de la Seguridad Social es el
mejor garante de la solidaridad entre las Co-
munidades Auténomas34).

119.A titulo de ilustracion35), conviene apuntar que
se deriva de este informe que en 2005 el siste-
ma espariol de pensiones acumulé en la CAPV
un déficit de 311 millones de euros36). Es

52) Fn la redaccién incorporada par la ley 52,2003, de 10 de
diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad
Social.

53) Real Decreto 2318/1978) de 15 de septiembre y Real De-
creto 1314,/1984, de 20 de junio.

54) hitp://www.expansion.com/edicion/expansion/econo-
mia_y_politica/es/desarrollo/ 697617 himl ([anexo 19)

55) http://www.elcorreodigital.com/Vizcaya/pren-
sa/20061024/portada_viz/déficit-sistema-pensiones-dispa-
ra_20061024.html (anexo 20).

56) Segun el Gobiemo vasco, el desequilibrio se limita a 50 millo-
nes de euros, porque los dalfos de la Seguridad Social no tienen
en cuenta ingresos y gastos no ferritorializados. Cr:
htto://www.elcorreodigital.com/vizcaya/pren-
sa/20061026/economia_viz,/gobierno-vasco-admite-euska-
di_20061026.html ([anexo 21).

decir, la Seguridad Social recaudé en la CAPV
4.963 millones mientras que las prestaciones
cubiertas representaron un gasto de 5.274 mi-
llones de euros. Esta situacién contrasta con la
del conjunto de Espafia, donde el afio 2005
arrojo un superdvit de 4.592 millones [en ofras
palabras, una tasa de cobertura - relacion entre
cotizaciones y gastos- del 106,16% frente al
97,10% de la CAPV). En definitiva, las presta-
ciones de la Seguridad Social en la CAPV es-
tan siendo financiadas por otras Comunidades
Autébnomas.

120.Hay que apuntar seguidamente que existen im-
portantes diferencias enfre los Territorios Histéri-
cos. Alava presenté un fuerte superavit (115,3
millones de euros) con una tasa de cobertura
del 121,160%. En cambio, Vizcaya y Guipiz:
coa presentaron una tasa de cobertura del
86,79% y 93,21% y sendos déficits de 380,2
y 106,6 millones57).

121.Por otro lado, en caso de déficit, éste se fi-
nancia por medio de una transferencia prove-
niente de los presupuestos del Estado. Esta
transferencia forma parte de las competencias
no asumidas y, por tanto, la CAPV tendrd que
confribuir a su financiacién correspondiéndole
en virtud de la renta relativa de los Territorios
Historicos, un 6,24%. En definitiva al estar
basada la contribucién en la renta relativa de
los Territorios Histéricos, el sistema estableci-
do para paliar el déficit de la Seguridad So-
cial constituye también, un mecanismo de

solidaridad.

57) Ya un estudio de 2002, advertia de que un sistema de pen-
siones propio no seria viable en la CAPV, ya que sus ingresos as
cuotas que pagan frabajadores y empresarios- serian insuficientes
para cubrir el gasto en prestaciones. Cfr:
http://www.elcorreodigital.com/vizcaya/pren-
5a/20061024/economia_viz/inviabilidad-sistema-pro-
pio_20061024-himl (anexo 22).
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122.Se deriva de las consideraciones anteriores
que existen numerosos flujos financieros en-
tre los Territorios Histéricos y el resto del te-
rritorio espanol de tal suerte que aquéllos
no asumen fodas las consecuencias finan-
cieras de sus decisiones en materia tributa-
ria. En esfe sentido, y para concluir, convie-
ne senalar que los Territorios Histéricos
fienen unos recursos per cdpita que son en-
fre un 55 y un /5 por 100 superiores a
los de las Comunidades Auténomas de
régimen comin38). En ofras palabras, para
pagar las mismas competencias tienen
entre un 55 y un 75 por 100 més de
recursos per cépita39). Esto es debido al
método de cdlculo del cupo y, en concreto,
del coste de las competencias no
asumidas, que no incluye un conjunto
de gastos estatales significativosé9). Las
Comunidades Auténomas de régimen
comin, por su parte, tienen todas ellas
recursos per cdpita bastante similares.
Esto sugiere que si los Territorios Histéricos
pueden conferir ventajas fiscales (reduccion
de tipos, deducciones) es precisamente

58) \ler Zubiri, op. cit, pagina 97. [Anexo 6).

59) Ver asimismo, Zubiri, 1. “la equidad en el sistema actual de fi-
nanciacién de las comunidades auténomas. Sistema comun ver-
sus sistema foral”. Papeles de Economia Espariola, 2004, n°® 99,
pdginas 129 a 207, citado por J. Barea Tejeiro 'Balanzas fisicles
y financiacién autonémica” Real Academia de Ciencias Morales

y politicas, 2006, pdgina 102 [Anexo 23).

60) \ier A. de la Fuente "los mecanismos de cohesién territorial en
Espara: un andlisis y algunas propuestas” Laboratorio de Alternati-
vas, Documento de trabajo 63,2005 (anexo 24); 'la problemdti-
ca del vigente sistema de Financiacién de las Comunidades Aufé-
nomas de Régimen comin, Grupo de Trabajo del Consejo de
Politica Fiscal y Financiera, diciembre 2006, pdginas 20 y 21,
hitp://www.elconfidencial.com,/fotos/DocumentsencerCPFF. pdf
[anexo 25): C. Monasterio Escudero “Inferprefacion y sentido de
las balanzas fiscales”, Papeles de economia espafiola, n® 99,
2004, pdgina 11 [anexo 26); y R. Barberdn Orti, “las balanzas
fiscales regionales”, diciembre 2005, htip://wwwief.es/Investi-
gacién/Recursos/Seminarios,/ EconomiaPublica,/2006_26Ene-
ro:2.pdf ([anexo 27).

porque, en comparacién con el régimen co-
mun es altamente beneficiosoé).

3.2.e.5. Relaciones financieras en el interior de la

CAPV

123.El sector piblico vasco estd formado por el Go-
biermo Vasco, las Diputaciones Forales y los
Ayuntamientosé2). Todos ellos tienen asignada
una serie de competencias de gasto. Sin em-
bargo, como se ha sefialado, la parte esencial
de los ingresos la recauda las Diputaciones Fo-
rales. Esto se traduce en que las Diputaciones
Forales deben transferir una parte importante
de lo que recaudan®3) para, por un lado, fi-
nanciar el pago del cupo al Estado y, por ofro,
proveer de recursos al Gobiemno Vasco y a los
ayuntamientos®4). Esto ha dado lugar a un mo-

delo complicado de relaciones internas dentro
de la CAPV.

124 Tradicionalmente el modelo ha constado de
tres fases. Primero, la deferminacion de qué
parte de los recursos se asigna al Gobierno
Vasco (denominada modelo de distribucion ver-
tical de recursos). Segundo, se establece qué

61) Ver A. Utrilla de la hoz, “los resultados de las balanzas fisca-
les y su interprefacién en términos de financiacién autondmica”,
Papeles de. economia espafiola n°® 99, 2004, pdgina 154
[Anexo 28); y |. Zubiri 'la equidad en el sisttma actual de finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas: sistema comuin versus
sistema foral”, Papeles de economia espariola, n°® 99, 2004 pd-

gina 204 (anexo 29).

62) Ver |. Zubiri, "El sector piblico del Pais Vasco en la actuali-
dad”, pdgina 99y ss. (anexo ¢)

63) Como se ha sefialado, la Diputacién Foral de Guipizcoa se-
fiala en su pdgina web que casi el 80% de su gasto consiste en
transferencias a ofras adminisiraciones.

64) E| EAPV prevé que los ingresos de la Hacienda General del
Pais Vasco estardn constituidos entre ofros, por las aportaciones
que efectiien las Diputaciones Forales como expresién de la con-
tribucién de los Terriforios Histéricos a los gastos presupuestarios
del Pais Vasco (articulo 42).
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parte de los recursos asignados al Gobierno
Vasco debe pagar cada Diputacién (denomi-
nada modelo horizontal de distribucion de re-
cursos). El tercer paso consiste en establecer la
participacién de los municipios en los recursos
de cada Territorio.

125.A partir de 1997 estas tres fases se han
completado con la creacion de un Fondo re-
distributivo entre las Diputaciones Forales.
Este Fondo, denominado Fondo de Solidari-
dad, estd financiado por las Diputaciones
Forales y por el Gobiemno Vasco. la cuarta
fase consiste por tanto en la deferminacién
de cudnto tiene que aportar cada Institucion
(Gobierno Vasco y Diputaciones Forales) a
este Fondo y cudénto recibe cada Diputacién
Foral del mismo.

126.Por lo que se refiere a la segunda fase (mode-
lo horizontal de distribuciéon de recursos)) el
articulo 22.5 de la ley del Pais Vasco
2111983 estipula que la aportacién de cada
Diputacién Foral se deferminard bdsicamente
en proporcion directa a la renta de cada Te-
rritorio Histérico. Asimismo, se ponderard ne-
cesariamente en forma inversamente propor-
cional a la relacion entre el esfuerzo fiscal de
cada Territorio Histérico vy el esfuerzo fiscal
medio en el conjunto de la CAPV. En virtud
del articulo 13 de la ley del Pais Vasco
6/2002, para saber cuanto debe pagar
cada Territorio Histérico se utilizan unos coefi-
cientes (denominados coeficientes horizonta-
les) que se obtienen conforme a los dos crite-
rios siguientes:

a) El 70 por cienfo del coeficiente de con-
tribuciéon se obtiene en funcién directa de
la renta relativa de cada Territorio
Histdrico.

b) EI 30 por cienfo restante se obtiene en
funcién directa de la inversa del esfuerzo fis-
cal relativo®3) de cada Territorio Histérico,
ponderado por la capacidad recaudato-
ria®6) del mismo.

127.Por 10 que aqui interesa, hay que resaltar
que la aporfacion de cada Territorio Histérico
depende bdsicamente de su renta relativa.
Por. esta razén, el modelo horizontal de distri-
bucién de recursos en el interior de la CAPV
tfambién constituye un mecanismo de solidari-
dad. En consecuencia, en el marco de las re-
laciones en el interior de la CAPV los Territo-
rios Historicos tampoco asumen todas las
consecuencias financieras de sus decisiones
tributarias.

3.c.3. Conclusién sobre el tercer requisito

128.Habida cuenta de lo que antecede, es preciso
concluir que los numerosos y diversos mecanis-
mos susceptibles de crear flujos financieros en-
tre, de un laodo, los Territorios Histéricos vy, del
otro, tanto el Gobierno central como las Institu-
ciones comunes de la CAPV tienen como con-
secuencia que los Territorios Histéricos no asu-
man todas las consecuencias financieras de las
medidas de reduccién del tipo impositivo o de

65) £| esfuerzo fiscal se define, de acuerdo con la ley 27/1983,
como la relacién existente entre el impone de la recaudacién
anual por fodos los conceptos fributarios, incluidos los de exac-
cién municipal directa y la renta (Articulo 14 de la ley 6,/2002)

66) Segun el arficulo 14 de la ley 612002, el célculo de la ca-
pacidad recaudatoria se efectuard partiendo de la estructura re-
caudatoria de la CAPV en su conjunto, atribuyendo a cada con-
cepfo fributario su parfe porcentual en la recaudacién. A cada
concepto recaudatorio se le asocia, para cada Territorio Histdrico
y en términos porceniuales respecto al tofal de la CAPY, el indica-
dor econémico adecuado que da origen a la tributacién. A partir
de estos dos elementos, y mediante ponderacién del segundo por
el primero. se calcula, igualmente en términos porcentuales res-
pecto del tofal, la recaudacién tedrica o capacidad recaudatoria
media de cada indicador para cada Territorio Histérico.
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infroduccién de ciertas deducciones. En conse-
cuencia, el fercer requisito no se cumple.

Conclusién sobre la aplicacién de la senten-

cia Azores a los Territorios Histéricos

129.Se deriva de lo anterior que la fijacion por

parte de los Territorios Histéricos de un tipo
del Impuesto sobre sociedades inferior al del
resto del ferritorio espariol asi como el estable-
cimienfo de deducciones de la cuota que no
existen en la normativa del impuesto del territo-
rio espafiol no cumplen ni el segundo ni el ter-
cer requisito del apartado 67 de la sentencia
Azores. En efecto, por un lado, ni procedimen-
tal ni materialmente los Organos Forales fienen
la posibilidad de reducir el tipo del impuesto o
de infroducir ciertas deducciones con indepen-
dencia de cualquier consideracion relativa al
comportamiento del Estado, ya que su autono-
mia estd sujeta a imporfantes limitaciones pro-
venientes de las exigencias de armonizacion
tanto del Estado como de la CAPV. Por ofro
lado, los Territorios Histéricos no asumen todas
las consecuencias de estas decisiones debido
a la existencia de numerosos mecanismos de

solidaridad.

130.Ademds, y en cudlquier caso, los Organos Fo-
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rales en razén de sus escasas competencias,
no desempefan un papel fundamental en la
definicion del medio politico y econémico en el
que operan las empresas localizadas en los Te-
rritorios Historicos.

V. CONCLUSION

131.Por las razones hasta aqui expuestas, la Comi-

sién tiene el honor de proponer al Tribunal de
Justicia que responda a las cuestiones plantea-
dos en los términos siguientes:

"El arficulo 87.1 CE debe inferpretarse en
el sentido de que deben ser consideradas
ayudas de Estado medidas fributarias como
las adoptadas por las Instituciones compe-
tentes de los Territorios Histéricos, que dan
nueva redaccién a los arficulos 29, 37y
39 de la normativa del Impuesto sobre Se-
ciedades, por establecer un tipo impositivo
inferior al general de la ley del Estado espo-
fiol y unas deducciones de la cuota que no
existen en el ordenamiento juridico tributario
esfatal; aplicables en el dmbito territorial de
cada una de dichas enfidades infraestatales
dotadas de autonomia, y han de notificarse
por ello a la Comision en los t#érminos del

articulo 88.3 CE.









