eferencias

DOCUMENTOS

ACUERDOS DE NATURALEZA TRIBUTARIA DE LA COMISION MIXTA DEL CONCIERTO
ECONOMICO DE 30 DE JULIO DE 2007 Y ANEXOS

ACUERDO SEGUNDO

Modificacién del Concierto Econémico con la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco

Primero.- Aprobar la modificaciéon del Concierto
Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, conviniendo en la nueva redaccién que ha
de darse a los articulos cuatro, catorce, quince, die-
cinueve, veintisiete, veintinueve, freinta y fres, freinta
y cuafro, a la disposicién transitoria primera y en lo
adicion de una nueva disposicién fransitoria octava,
disposicion transitoria novena y una nueva disposi-
cién fransitoria décima.

El texto de dicha modificacién se incorpora
como Anexo |l a la presente Acta.

Segundo.- Elevar el citado fexto adjunto a las
Instituciones competentes para su ulterior tramita-
cion.

ACUERDO DECIMOSEGUNDO

Reglamento de la Junta Arbitral prevista en el
Concierto Econémico

Primero.- Aprobar las normas de funcionamien-
fo, organizacién y procedimiento de la Junta Arbitral
prevista en el Capitulo Ill, Seccién 3° del Concierto
Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco contenidas en el Reglamento de la Junta Arbi-
fral incorporado como Anexo Xl a la presente Acta.

Segundo.- Elevar el citado texto adjunto a las
Instituciones competentes para su ulterior tramita-
cion.

ACUERDO DECIMOTERCERO

Nombramiento de los componentes de la Junta
Arbitral prevista en el Concierto Econémico
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Primero.- Designar como Presidente de la Junta
Arbitral prevista en el Capitulo I, Seccién 3% del
Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco a D. Carlos Palao Taboada.

Segundo.- Designar como Vocal de la Junta Ar-
bitral prevista en el Capitulo lll, Seccion 37 del Con-
cierfo Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco a D. Isaac Merino Jara.

Tercero.- Designar como Vocal de la Junta Arbi-
fral prevista en el Capitulo ll, Seccién 3° del Con-
cierfo Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco a D. Fernando de la Hucha Celador.

ACUERDO DECIMOCUARTO

Aplicacién de la Directiva 2003/48/CE del Con-
sejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fisca-
lidad de los rendimientos del ahorro en forma de
pago de intereses

Aprobar el Acuerdo sobre aplicacion de la Di-
rectiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio
de 2003, en materia de fiscalidad de los rendi-
mientos del ahorro en forma de pago de intereses
confenido en el Anexo XII.

ACUERDO DECIMOQUINTO

Acuerdo para la aplicacién de los beneficios fis-
cales para los biocarburantes y biocombustibles
segun el apartado 5 del articulo 105 y el aparta-
do 4 del articulo 108 bis del Reglamento de Im-
puestos Especiales

Para la aplicacion de los beneficios fiscales pre-
vistos para los biocarburantes y biocombustibles en
la normativa del Impuesto sobre Hidrocarburos se

adopta el acuerdo que se incorpora como Anexo
X

ACUERDO DECIMOSEXTO

Acuerdo sobre devolucién del Impuesto sobre
Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarbu-
ros en gaséleo utilizado por profesionales.

Para la practica de la devolucion del Impuesto
sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidro-
carburos en gasdleo utilizado por profesionales pre-
visto en la normativa aplicable se adopta el acuer-
do que se incorpora como Anexo XIV.

ACUERDO DECIMOSEPTIMO
Acuerdo sobre redes de oleoductos y gasoductos

Se adopta el acuerdo sobre redes de oleoductos
y gasoductos que se incorpora como Anexo XV

ACUERDO DECIMOCTAVO

Acuerdos firmados por la Agencia Estatal de Ad-
ministracién Tributaria y las Diputaciones Forales
en materia de cambios de domicilio e ingresos
realizados en administracién no competente, con-
trol tributario y actas dnicas, y control de tramas
de fraude comunitario en IVA

Se elevan a Acuerdo de esta Comisién los Acuer
dos alcanzados entre las Diputaciones Forales y la
Agencia Esfatal de Administracion Tributaria en mo-
feria de cambios de domicilio, ingresos realizados
en Administracion no competente, control fributario y
actas Unicas y control de tramas de fraude comunito-
rio en IVA, que se incorporan como Anexo XVI.
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ACUERDO DECIMONOVENO

Acuerdo sobre las decisiones comunitarias en mao-
teria de Ayudas de Estado

Llas Adminisfraciones vascas representadas en la
Comisién Mixta del Concierfo Econémico manifies-
fan su voluntad de colaboracién al objeto de evitar
las consecuencias del procedimiento derivado del
articulo 228 del Tratado Constitutivo de la Unién
Europea y su compromiso de redlizar las actuacio-
nes que resulten necesarias en orden a la recupera-
cién de las ayudas v la comunicacién de la informao-
cion que proceda, a la Comisién de las
Comunidades Europeas, en el plozo y términos esfo-
blecidos en la carta de emplazamiento que se incor-
pora como Anexo XVII. Y no habiendo més asuntos
que frafar, se levanta la sesion, firmando este Acto
fodos los asistentes.

ANEXO Il

MODIFICACIONES DEL CONCIERTO ECONO-
MICO CON LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL
PAIS VASCO

Articulo 4. Principio de colaboracién

Uno. Las insfituciones competentes de los Territo-
rios Histéricos comunicarén a la Administracion del
Estado, con la debida antelacion a su entrada en vi-
gor, los proyectos de disposiciones normativas en
materia fributaria.

De igual modo, la Administracién del Estado
practicard idéntica comunicacion a dichas instfitucio-
nes.

Dos. El Estado arbitrard los mecanismos que per-
mitan la colaboracion de las Instituciones del Pais

Vasco en los Acuerdos internacionales que incidan
en la aplicacion del presente Concierto Econémico.

Tres. El Estado vy los Territorios Histéricos, en el
ejercicio de las funciones que les competfen en or-
den a la gestién, inspeccion y recaudacion de sus
tributos, se facilitarén mutuamente, en fiempo y for-
ma adecuados, cuantos datos y antecedentes esti-
men precisos para su mejor exaccion.

En particular, ambas Administraciones:

a) Se facilitarén, a fravés de sus centros de pro-
ceso de dafos, toda la informacion que precisen. A
tal efecto, se establecerd la intercomunicaciéon téeni-
Ca necesaria.

Anualmente se elaborard un plan conjunto v co-
ordinado de informdtica fiscal.

b Los servicios de inspeccién preparardn planes
conjuntos de inspeccion sobre objetivos, sectores y
procedimientos selectivos coordinados, asi como so-
bre contribuyentes que hayan cambiado de domici-
lio, entidades en régimen de fransparencia fiscal y
sociedades sujefas a fributacién en proporcién al
volumen de operaciones en el Impuesto sobre Socie-

dades.

Cuatro. El Estado y las Instituciones del Pais Vas-
co arbitrardn los procedimientos de intercambio de
informacién que garanticen el adecuado cumpli-
miento de los Tratados y Convenios internacionales
del Estado vy, en particular, de la normativa proce-
dente de la Unién Europea en materia de coopera-
cién administrativa y asistencia mutua.

Articulo 14. Normativa aplicable

Uno. El Impuesto sobre Sociedades es un tributo
concertado de normativa auténoma para los sujetos
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pasivos que tengan su domicilio fiscal en el Pafs
Vasco.

No obstante, los sujetos pasivos cuyo volumen
de operaciones en el ejercicio anterior hubiera ex-
cedido de 7 millones de euros, y en dicho ejercicio
hubieran realizado en territorio coman el 75 por
100 o més de su volumen de operaciones, queda-
ran sometidos a la normativa de dicho territorio.

Asimismo, serd de aplicacién la normativa auté-
noma a los sujetos pasivos cuyo domicilio fiscal ra-
dique en territorio comin, su volumen de operacio-
nes en el ejercicio anterior hubiera excedido de 7
millones de euros y hubieran realizado la fofalidad
de sus operaciones en el Pais Vasco.

Dos. Se entenderd por volumen de operaciones
el importe total de las confraprestaciones, excluido
el Impuesto sobre el Valor Aiadido vy el recargo de
equivalencia, en su caso, obfenido en un ejercicio
por el sujeto pasivo en las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas en su actividad.

Tendran la consideracién de entregas de bienes
y presfaciones de servicios las operaciones defini-
das como tales en la legislacion reguladora del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido.

Si el ejercicio anterior fuese inferior a un afio, el
volumen de operaciones a que se refiere al aparta-
do Uno anterior serd el resuliado de elevar al afo
las operaciones realizadas durante el ejercicio.

Tres. A los efectos de lo previsto en esta Sec-
cién, se entenderd que un sujefo pasivo opera en
uno U ofro ferritorio cuando, de acuerdo con los cri-
terios establecidos en el arfticulo 16, realice en ellos
entregas de bienes o prestaciones de servicios.

Cuatro. En el supuesto de inicio de la actividad

se atenderd al volumen de las operaciones realizo-
das en el primer ejercicio, v si éste fuese inferior a
un afo, el volumen de operaciones serd el resultado
de elevar al afio las operaciones realizadas durante
el ejercicio. Hasta que se conozcan el volumen v el
lugar de realizacion de las operaciones en esfe ejer-
cicio, se fomardn como tales, a todos los efectos,
los que el sujeto pasivo estime en funcion de las
operaciones que prevea realizar durante el ejercicio
de inicio de la actividad.

Articulo 15. Exaccién del Impuesto

Uno. Corresponderd de forma exclusiva a las Di-
pufaciones Forales la exaccién del Impuesto sobre
Sociedades de los sujetos pasivos que tengan su
domicilio fiscal en el Pals Vasco y su volumen de
operaciones en el ejercicio anterior no hubiere exce-
dido de 7 millones de euros.

Dos. Los sujefos pasivos cuyo volumen de opera-
ciones en el ejercicio anterior hubiere excedido de
7 millones de euros fributaran, cualquiera que sea el
lugar en que tfengan su domicilio fiscal, a las Diputa-
ciones Forales, a la Administraciéon del Estado o a
ambas Administraciones en proporcion al volumen
de operaciones realizado en cada territorio durante
el ejercicio.

la proporcion del volumen de operaciones reali-
zada en cada ferritorio durante el ejercicio se defer-
minard por aplicacion de las reglas que se estable-
cen en el articulo siguiente y se expresard en
porcentaje redondeado con dos decimales.

Articulo 19. Inspeccién del Impuesto

Uno. La inspeccion del Impuesto se realizard por
la Diputacion Foral competente por razén del territo-
rio cuando el sujefo pasivo fenga su domicilio fiscal
en el Pais Vasco.
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No obstante, la inspeccion de los sujefos pasi-
vos cuyo volumen de operaciones en el ejercicio an-
terior hubiera excedido de 7 millones de euros y en
dicho ejercicio hubieran realizado en territorio co-
mun el 75 por 100 o més de su volumen de opera-
ciones corresponderd a la Administracion del Esta-

do.

Asimismo, la inspeccién de los sujetos pasivos
cuyo domicilio fiscal radique en ferritorio coman, su
volumen de operaciones en el ejercicio anterior hu-
biera excedido de 7 millones de euros y hubieran
realizado la tofalidad de sus operaciones en ferrito-
rio vasco, se realizaré por la Diputacién Foral com-
petente por razén del territorio.

Dos. las actuaciones inspectoras se ajustarén a
la normativa de la Administracion competente, de
acuerdo con lo previsto en el apartado anterior, sin
perjuicio de la colaboracién del resto de las Admi-
nistraciones.

Si como consecuencia de las actuaciones ins-
pectforas resultase una deuda a ingresar o una canti-
dad a devolver que corresponda a ambas Adminis-
fraciones, el cobro o el pago correspondiente serd
efectuado por la Administracion actuante, sin perjui-
cio de las compensaciones que entre aquéllas pro-
cedan. los érganos de la inspeccién competente
comunicarén los resultados de sus actuaciones al
resto de las Administraciones afectodas.

Tres. lo establecido en el apartado anterior se
entenderd sin perjuicio de los facultades que corres-
ponden en su ferritorio a las Diputaciones Forales en
materia de comprobacién e investigacion, sin que
sus actuaciones puedan fener efectos econdmicos
frente a los contribuyentes en relacion con las liqui-
daciones definitivas practicadas como consecuen-
cia de actuaciones de los érganos de las Adminis-
fraciones competentes.

Cuatro. las proporciones fijadas en las compro-
baciones por la Administracion competente surfirén
efectos frente al sujeto pasivo en relacién con las
obligaciones liquidadas, sin perjuicio de las que,
con posterioridad a dichas comprobaciones, se
acuerden con cardécter definitivo enfre ambas Admi-
nistraciones.

Articulo 27. Exaccién del Impuesto

Uno. la exaccion del Impuesto sobre el Valor
Aadido se ajustard a las siguientes normas:

Primera. los sujetos pasivos que operen exclusi-
vamente en ferritorio vasco tributardn infegramente a
las correspondientes Diputaciones Forales y los que
operen exclusivamente en ferritorio comin lo hardn
a la Administracion del Estado.

Segunda. Cuando un sujeto pasivo opere en te-
rritorio comdn y vasco fributard a ambas Administra-
ciones en proporcién al volumen de operaciones
efectuado en cada territorio, determinado de acuer-
do con los puntos de conexion que se establecen en
el arficulo siguiente.

Tercera. los sujetos pasivos cuyo volumen fofal
de operaciones en el afio anterior no hubiera excedi-
do de 7 millones de euros fributaran en todo caso, y
cualquiera que sea el lugar donde efectten sus ope-
raciones, a la Administracion del Estado, cuando su
domicilio fiscal esté situado en ferritorio comin y a la
Diputacién Foral correspondiente cuando su domici-
lio fiscal esté situado en el Pais Vasco.

Dos. Se enfenderd como volumen fotal de opera-
ciones el importe de las confraprestaciones, exclui-
do el Impuesto sobre el Valor Afadido y el recargo
de equivalencia, en su caso, obfenido por el sujefo
pasivo en las entregas de bienes y prestaciones de
servicios realizadas en su actividad.
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En el supuesto de inicio de la actividad, para el
cémputo de la cifra de 7 millones de euros, se afen-
derd al volumen de operaciones realizado en el pri-
mer afio natural.

Si el primer afio de actividad no coincidiera con
el afo natural, para el cémputo de la cifra anterior,
las operaciones realizadas desde el inicio de las
actividades se elevarén al afio.

Tres. A los efectos de lo previsto en esta Sec-
cién, se entenderd que un sujefo pasivo opera en
uno u ofro ferritorio cuando, de acuerdo con los cri-
terios establecidos en el articulo 28, realice en ellos
entregas de bienes o prestaciones de servicios.

Cuatro. La exaccion del Impuesto correspondien-
te a las operaciones relacionadas con el tréfico in-
tracomunitario de bienes se realizard, salvo los su-
puestos especificados en los apartados siguientes
de este articulo, en los términos especificados en el
apartado Uno anterior.

Cinco. Lla exacciéon del Impuesto por las adquisi-
ciones infracomunitarios de medios de transporte
nuevos efectuadas por particulares o por personas o
entidades cuyas operaciones estén fofalmente exen-
fas o no sujetas al Impuesto sobre el Valor Afadido,
corresponderd a la Administracion del ferritorio co-
min o vasco en el que dichos medios de fransporte
se matriculen definitivamente.

Seis. la exaccién del Impuesto se exigird por la
Administracion del Estado o por la Diputacion Foral
competente por razén del ferritorio, segin que el su-
jeto pasivo esté domiciliado en territorio comin o fo-
ral, en los siguientes supuestos:

a) Llas adquisiciones intracomunitarias de bienes
sujefas al Impuesto por opcién o por haberse supe-
rado el limite cuantitativo establecido en la normati-

va reguladora del Impuesto, efectuadas por sujefos
pasivos que realicen exclusivamente operaciones
que no originan derecho a deduccién total o par-
cial de aquél, o por personas juridicas que no actt-
en como empresarios o profesionales.

b) Las adquisiciones intracomunitarias de bienes
en régimen simplificado, régimen especial de la
agricultura, ganaderia y pesca y régimen de recar-
go de equivalencia.

Articulo 29. Gestién e inspeccién del Impuesto

Uno. El resultado de las liquidaciones del Im-
puesto se imputard a las Administraciones compe-
fenfes en proporcion al volumen de las contrapresto-
ciones, excluido el Impuesto sobre el Valor
Aadido, correspondientes a las entregas de bienes
y prestaciones de servicios gravadas y las exentas
que originan derecho a la deduccién que se hayan
realizado en los territorios respectivos durante cada
afio natural.

Dos. las proporciones provisionalmente aplica-
bles durante cada afio natural serén las determina-
das en funcién de las operaciones del afo prece-
dente. la proporcion provisional aplicable en los
periodos de liquidacién del primer afio natural del
ejercicio de la actividad serd fijada por el sujeto po-
sivo segln su prevision de las operaciones a reali-
zar en cada ferritorio, sin perjuicio de la regularizo-
cién final correspondiente.

No obstante lo previsto en el parrafo anterior,
podrd aplicarse, previa comunicacion a la Comi-
sién de Coordinacion y Evaluacién Normativa pre-
vista en la seccién 2.7 del capitulo Il del presente
Concierto Econémico, una proporcién diferente en
los siguientes supuestos:

a) Fusién, escision y aportacion de activos.
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b) Inicio, cese, ampliacién o reduccion de activi-
dad en terriforio comin o foral que implique una va-
riacién significativa de la proporcién calculada se-
gun el criterio especificado en el primer parrafo de
este apartado.

En todo caso, se considerard que la variacién es
significativa, cuando suponga la alteracién de 15 o
mas puntos porcentuales en la proporcién aplicable
a cualquiera de los ferritorios.

Tres. En la dltima declaracionliquidacion del Im-
puesto correspondiente a cada afio natural, el suje-
fo pasivo calculard las proporciones definitivas se-
gUn las operaciones realizadas en dicho periodo, y
practicard la consiguiente regularizacién de las de-
claraciones efectuadas en los anteriores perfodos de
liquidacion con cada una de las Administraciones.

Cuatro. los sujetos pasivos presentardn las de-
claracionesliquidaciones del Impuesto ante las Ad-
ministraciones competentes para su exaccion, en las
que constardn, en todo caso, la proporciéon aplico-
ble y las cuotas que resulten ante cada una de las
Administraciones.

Cinco. las devoluciones que procedan serdn
efectuadas por las respectivas Administraciones en
la cuantio que a cada una le corresponda.

Seis. la inspeccion se realizard de acuerdo con
los siguientes criterios:

a) la inspeccién de los sujetos pasivos que de-
ban fributar exclusivamente a las Diputaciones Fora-
les o, en su caso, a la Administracion del Estado, se
llevard a cabo por las inspecciones de los tributos
de cada una de dichas Administraciones.

b) Lo inspeccién de los sujetos pasivos que de-
ban fributar en proporcién al volumen de sus opera-

ciones realizadas en territorio comin y vasco se rea-
lizard de acuerdo con las siguientes reglas:

Primera. Sujetos pasivos con domicilio fiscal en
ferritorio comdn: la comprobacién e investigacion
ser¢ realizada por los érganos de la Administracion
del Estado, que regularizaran la situacion tributaria
del sujeto pasivo frenfe a todas las Administraciones
competentes, incluyendo la proporcion de tributo-
cion que corresponda a las distintas Administracio-
nes.

Segunda. Sujetos pasivos con domicilio fiscal en
ferritorio vasco: la comprobacién e investigacion
serd realizada por los érganos competentes de la
Administracién Foral correspondiente al domicilio fis-
cal, sin perjuicio de la colaboracion de la Adminis-
fracion del Estado, y surtird efectos frente a todas
las Administraciones competentes, incluyendo la pro-
porcion de tributacion que corresponda a las mis-
mas. En el caso de que el sujeto pasivo haya reali-
zado en el ejercicio anterior en ferritorio comin el
75 por 100 o mas de sus operaciones, de acuerdo
con los puntos de conexién establecidos, serd com-
petente la Administracion del Estado sin perjuicio de
la colaboracion de las Diputaciones Forales.

Si como consecuencia de dichas actuaciones re-
sultlase una deuda a ingresar o una cantidad a de-
volver que corresponda a ambas Administraciones,
el cobro o el pago correspondiente serd efectuado
por la Administracion actuante, sin perjuicio de las
compensaciones que entre aquéllas procedan. Los
4rganos de la inspeccion competfente comunicardn
los resultados de sus actuaciones al resto de las Ad-
ministraciones afectadas.

Tercera. lo establecido en las reglas anteriores
se entenderd sin perjuicio de las facultades que co-
rmesponden a las Diputaciones Forales en el ambito
de sus respectivos ferritorios en materia de compro-
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bacién e investigacién, sin que sus actuaciones pue-
dan tener efectos econdmicos frente a los contribu-
yentes en relacién con las liquidaciones definitivas
practicadas como consecuencia de actuaciones de
los 6rganos de las Administraciones competentes.

Cuarta. las proporciones fijodas en las compro-
baciones por la Administracién competente surtirén
efectos frente al sujefo pasivo en relacién con las
obligaciones liquidadas, sin perjuicio de las que
con posterioridad a dichas comprobaciones se
acuerden con cardcter definitivo entre las Adminis-
fraciones competentes.

Siete. las entidades acogidas al régimen espe-
cial del grupo de entidades tributarén aplicando las
reglas contenidas en la presente Seccion 7°, con las
siguientes especialidades:

Primera. Se consideraran excluidas del grupo de
entidades las entidades dependientes cuya inspec-
cién, de acuerdo con las reglas confenidas en el
apartado Seis anterior, se encuentre encomendada
a los érganos de una Administracion, foral o co-
mon, distinta de la aplicable a la entidad dominan-
te.

Segunda. las enfidades integrantes del grupo de
entidades presentaran, de conformidad con las nor-
mas generales a que se refiere este Concierfo, la
declaracién establecida para el régimen de fributo-
cién individual, confeniendo los importes que resul-
fen de la aplicacion individual de las normas regula-
doras del impuesto, incluyendo, en su caso, las
propias del régimen especial del grupo de entida-

des.

Cada enfidad infegrante del grupo calculara de
forma individual el resultado de la declaracion impu-
table a cada Administracién aplicando el resto de
reglas establecidas en la presente Seccion 7°.

Tercera. Los importes a computar en las declaro-
cionesiquidaciones agregadas del grupo de enti-
dades serdn la suma de los resultados calculados
conforme a la regla anterior correspondientes a
cada una de las Diputaciones Forales o a la Admi-
nistracién del Estado, sin que quepa la agregacion
de cantidades que correspondan a Administracio-
nes fributarias distintas.

Cuarta. las obligaciones especificas de las enti-
dades dominantes habrén de ser cumplidas ante las
Administraciones tributarias en cuyo territorio operen
las entidades que integran el grupo.

Quinta. El régimen especial del grupo de entida-
des no dlteraré en ningin caso las reglas previstas
en este Concierto y en particular las aplicables para
deferminar el volumen de operaciones en cada terri-
forio.

Ocho. Llas declaraciones recapitulativas de entre-
gas y adquisiciones infracomunitarias se presentardn
anfe la Administracién fributaria que fenga atribuida
la competencia para la comprobaciéon e investiga-
cién de los sujetos pasivos.

Articulo 33. Normativa aplicable y exaccién de
los impuestos

Uno. Llos Impuestos Especiales tienen el carécter
de fributos concertados que se regirdn por las mis-
mas normas sustantivas y formales establecidas en
cada momento por el Estado. No obstante, las Insti-
fuciones competentes de los Territorios Historicos po-
drén aprobar los modelos de declaracion e ingreso,
que confendrdn al menos los mismos datos que los
del territorio comin, y sefalar plazos de ingreso
para cada periodo de liquidacién, que no diferirén
sustancialmente de los establecidos por la” Adminis-
fracion del Estado.
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Dos. Los Impuestos Especiales de Fabricacion se
exigirén por las respectivas Diputaciones Forales
cuando el devengo de los mismos se produzca en
el Pais Vasco.

Las devoluciones de los Impuestos Especiales de
Fabricacion serdn efectuadas por la Administracion
en la que hubieran sido ingresadas las cuotas cuya
devolucién se solicita. No obstante, en los casos en
que no sea posible determinar en qué Administra-
cién fueron ingresadas las cuotas, la devolucién se
efectuard por la Administracion correspondiente al
ferritorio donde se genere el derecho a la devolu-
cién. El control de los establecimientos situados en
el Pais Vasco, asi como su autorizacion, en cual-
quiera de sus regimenes, serd realizado por las res-
pectivas Diputaciones Forales, no obstante lo cual
serd necesaria la previa comunicacion a la Adminis-
tracion del Estado y a la Comisién de Coordinacion
y Evaluacion Normativa.

Tres. El Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte se exigirad por las respectivas
Diputaciones Forales, cuando los medios de frans-
porte sean objefo de matriculacién definitiva en ferri-
torio vasco.

No obstante lo dispuesto en el apartado Uno,
las Instituciones competentes de los Territorios Histé-
ricos podran incrementar los tipos de gravamen has-
fa un méximo del 15 por 100 de los tipos estableci-
dos en cada momento por el Estado.

la matriculacion se efectuard conforme a los cri-
ferios establecidos por la normativa vigente sobre la
materia. En particular, las personas fisicas efectua-
ran la matriculacion del medio de fransporte en la
provincia en que se encuentre su residencia habi-
tual.

Cuatro. El Impuesto Especial sobre el Carbén se
exigird por las respectivas Diputaciones Forales
cuando el devengo del mismo se produzca en el
Pais Vasco.

Se considerard producido el devengo en el mo-
mento de la puesta a consumo o autoconsumo.

Se entiende producida la puesta a consumo en
el momento de la primera venta o entrega de car-
bén tras la produccion, extraccion, importacion o
adquisicion intfracomunitaria.

Tendran asimismo, la consideracion de primera
venta o enfrega las venfas o enfregas subsiguientes
que realicen los empresarios que destinen el carbén
a su reventa cuando les haya sido aplicable en la
adquisicion la exencion por destino a reventa.

Tendrd la consideracién de autoconsumo la- ufili-
zacion o consumo del carbon realizado por los pro-
ductores o extractores, importadores, adquirentes in-
fracomunitarios o empresarios a que se refiere el
parrafo anterior.

Articulo 34. Normativa aplicable y exaccién del
Impuesto

Uno. El Impuesto sobre las Ventas Minoristas de
Deferminados Hidrocarburos es un tributo concerta-
do que se regird por las mismas normas sustantivas
y formales que las establecidas en cada momento
por el Estado.

No obstante lo anterior, las Instituciones compe-
fentes de los Territorios Histéricos podran establecer
los tipos de gravamen del Impuesto dentro de los [i-
mites y en las condiciones vigentes en cada momen-
fo en territorio comun.
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Asimismo, las Insfituciones competentes de los
Territorios Histéricos podran aprobar los modelos de
declaracién e ingreso, que confendrén al menos los
mismos dafos que los de territorio comin, y sefialar
plazos de ingreso para cada periodo de liquida-
cion, que no diferiran sustancialmente de los esto-
blecidos por la Administracion del Estado.

Dos. Corresponderd a las respectivas Diputacio-
nes Forales la exaccién del Impuesto sobre las Ven-
tas Minoristas de Determinados Hidrocarburos en
los siguientes casos:

a) Ventas o entregas de los productos compren-
didos en el ambito objefivo del impuesto efectuadas
en los establecimientos de venta al publico al por
menor situados en territorio vasco, con excepcién
de los suministros que se efectten a consumidores fi-
nales que dispongan de las instalaciones necesarias
para recibirlos y consumirlos fuera de dicho territo-
rio. Correlativamente, corresponderd a las Diputa-
ciones Forales la exaccién del impuesto por los su-
ministros que se efectien desde ferritorio comin a
consumidores finales que dispongan de las instalo-
ciones necesarias para recibirlos y consumirlos en el
Pais Vasco.

b) Importaciones y adquisiciones intfracomunita-
rias de los productos comprendidos en el ambito
objetivo del impuesto, cuando se destinen directo-
mente al consumo del importador o del adquirente
en un establecimiento de consumo propio situado
en el Pafs Vasco.

Disposicién Transitoria Primera.

la cifra deferminante del volumen de operacio-
nes establecida en el presente Concierto Econémico
resultard de aplicacion a los periodos impositivos o
de liquidacién, segin el impuesto de que se frate,
que se inicien a partir del 1 de enero de 2008.

Disposicién Transitoria Octava.

las devoluciones parciales en el Impuesto sobre
Hidrocarburos derivadas del establecimiento del
fipo reducido especial al gaséleo utilizado como
carburante para fines profesionales que autoriza la
Directiva 2003,/96,/CE del Consejo, de 27 de oc-
tubre de 2003, por la que se reestructura el régi-
men comunitario de imposicion de los productos
energéficos y de la electricidad, se efectuaran por
la Administracion correspondiente al domicilio fiscal
del beneficiario de dichas devoluciones.

Disposicién Transitoria Novena.

las devoluciones exiraordinarias del Impuesto so-
bre Hidrocarburos para agricultores y ganaderos
derivadas de la aplicacién de medidas para paliar
el incremento de costes de los insumos en la produc-
cién sufridos en el sector agrario, se efectuardn por
la Administracion correspondiente al domicilio fiscal
del beneficiario de dichas devoluciones.

Disposicién Transitoria Décima.

Cuando, conforme a la Disposicién Adicional
Quinta de la ley 28/2006, de 18 de julio, de
Agencias estatales para la mejora de los servicios
publicos, se proceda a la fransformacién de algin
organismo auténomo o entidad piblica empresarial
en agencia, se aplicard, respecto de las mismas, el
régimen de compefencias previsto en el arficulo 7
para los organismos auténomos y entidades publi-
cas empresariales.

ANEXO XI

REGLAMENTO DE LA JUNTA ARBITRAL PREVISTA
EN EL CONCIERTO ECONOMICO CON LA CO-
MUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO
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Capitulo Preliminar

Articulo 1. Objeto del Reglamento.

El presente Reglamento tiene por objefo el desa-
rmollo de las normas de funcionamiento, organiza-
cién y procedimiento de la Junta Arbitral prevista en
el Capitulo Ill, Seccién 3° del Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, apro-

bado por la ley 12/2002, de 23 de mayo.

Capitulo | Naturaleza y competencias de la Junta
Arbitral

Articulo 2. Naturaleza de la Junta Arbitral.

La Junta Arbitral se configura como un érgano co-
legiado de deliberacién vy resolucion de los conflictos
y discrepancias a que se refiere el arficulo siguiente.

Articulo 3. Competencias de la Junta Arbitral.
Es competencia de la Junta Arbitral:

a) La resolucién de los conflictos que se planteen
entre la Administracién del Estado y las Diputacio-
nes Forales o enfre éstas y la Administracién de
cualquier otra Comunidad Auténoma, en relacion
con la aplicacién de los punfos de conexion de los
fributos concertados y la deferminacién de la pro-
porciéon correspondiente a cada Administracion en
los supuestos de tributacion conjunta.

b) La resolucién de los conflictos que surjan entre
las Adminisfraciones interesadas como consecuencia
de la interpretacién v aplicacién del Concierto Econé-
mico entre el Estado vy el Pais Vasco a casos concre-
fos concernientes a relaciones fributarias individuales.

En particular, resolver las controversias que, pro-
ducidas por consultas referentes a la aplicacion de

los punfos de conexién contenidos en el Concierto
Econémico y cuya resolucién competa primariamen-
te a la Comisién de Coordinacion y Evaluacion
Normativa, no lleguen a ser resueltas por ésta por
falta de acuerdo.

c) La resolucién de las discrepancias que pue-
dan producirse respecto a la domiciliacion de los
confribuyentes.

Capitulo Il Organizacién de la Junta Arbitral

Articulo 4. Composicién de la Junta Arbitral.

La Junta Arbitral esté compuesta por fres arbitros,
uno de los cuales desempefiard las funciones de
Presidente v los ofros dos las de Vocales.

Articulo 5. Nombramiento, cese y retribucién de
los drbitros.

1. El nombramiento de los érbitros, en quienes
deberd concurrir la condicion de experto de recono-
cido prestigio con mds de quince afos de ejercicio
profesional en materia fributaria o hacendistica, serd
acordado por la Comision Mixta del Concierto Eco-
némico a que se refiere la Seccion 1° del Capitulo
ll del Concierto Econémico con la Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco.

El nombramiento de los érbitros deberd ser publi-
cado en el Boletin Oficial del Pafs Vasco y en el Bo-
letin Oficial del Estado y su formalizacién correspon-
derd al Ministro de Economia y Hacienda vy al
Consejero de Hacienda y Administracion Piblica.

2. los arbitros seran nombrados por un periodo
de seis afios contados desde la fecha del nombro-
mienfo, sin que puedan ser reelegidos en el cargo
salvo que hubieren permanecido en éste por un pe-
riodo inferior a tres afios.
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En su caso, la renovaciéon de los mandatos de
los miembros de la Junta Arbitral deberd llevarse a
cabo, con iguales requisitos que los exigidos para
su nombramiento, dentro del Ultimo mes del manda-
to respectivo.

En caso de producirse una vacante, serd cubier-
fa por el mismo procedimiento de nombramiento. El
nuevo arbitro serd nombrado por el periodo de
mandato que restaba al que sustituye.

3. los arbitros cesardn en su cargo a peficién
propia y por las causas legalmente establecidas.

El cese de los drbitros se publicaré en el Boletin
Oficial del Estado y en el Boletin Oficial del Pafs
Vasco.

4. Con iguales requisitos exigidos a los arbitros
y por el mismo procedimiento se nombraran darbitros
suplentes. Estos solo podran actuar en los supuestos
de ausencia o enfermedad, asi como cuando con-
curra en algin érbitro una causa de absfencién de
las legalmente previstas vy, en general, cuando con-
curra alguna causa justificada.

5. las refribuciones de los arbitros serén fijadas
por acuerdo entre el Ministro de Economia y Ha-
cienda y el Consejero de Hacienda y Administro-
cién Publica.

Articulo 6. Competencias de los drbitros.

1. Son competencias de los &rbitros:

a) Participar en los debates de las sesiones.

b) Elaborar las propuestas de resolucién cuando
por tumo les correspondan.

c) Ejercer su derecho al voto y formular su voto

particular, ast como expresar el senfido de su voto y
los motivos que lo justifican.

d) Formular ruegos y preguntas.

e] Obtener la informacion precisa para cumplir
las funciones asignadas.

f) Cuantas ofras funciones sean inherentes a su
condicién o se desprendan de lo previsto en las nor-
mas de procedimiento contenidas en el Capitulo Il
del presente Reglamento.

2. Son competencias del Presidente de la Junta
Arbitral, ademés de las especificadas en el aparta-
do anterior las propias de los Presidentes de los &r-
ganos colegiados, y en particular:

a) Ostentar la representacion del érgano.

b) Acordar la convocatoria de las sesiones ordi-
narias y extraordinarias y la fijocién del orden del
dia, feniendo en cuenta, en su caso, las peticiones
de los demds miembros formuladas con la suficiente
antelacién.

c) Presidir las sesiones, moderar el desarrollo de
los debates y suspenderlos por causas justificadas.

d) Redlizar las actuaciones relacionadas con la
framitacion e instruccion del expediente.

el Visar las actas y cerfificaciones de las resolu-
ciones de la Junta Arbitral.

Articulo 7. El Secretario de la Junta Arbitral.

1. la Junta Arbitral fendré un Secretario, que no
podra ser miembro de ella, en el que deberd concu-
rmir la condicién de persona al servicio de la Admi-
nistracién del Estado o de la Administracion de la
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Comunidad Auténoma del Pais Vasco o de las Di-
putaciones Forales.

2. El Secrefario de la Junta Arbitral seré designo-
do, rotativamente y por periodos de fres afios, por
el Ministro de Economia y Hacienda y por el Con-
sejero de Hacienda y Administracién Pablica.

3. El Secretario de la Junta Arbitral cesard en su
cargo a peticiéon propia o por decision de quien le
haya designado.

4. Corresponde al Secrefario de la Junta Arbi-
fral:

a) Asistir a las reuniones con voz pero sin voto.

b) Efectuar la convocatoria de las sesiones de la
Junta Arbitral por orden de su Presidente, asi como
las citaciones a los Vocales.

c) Recibir los actos de comunicacién de los
miembros de la Junta Arbitral y, por tanto, las nofifi-
caciones, peticiones de datos, rectificaciones o
cualquiera ofra clase de escritos de los que deba te-
ner conocimienfo.

d) Preparar el despacho de los asuntos y redac-
tar con el visto bueno del Presidente las actas de las

sesiones.

e) Expedir certificaciones de las resoluciones
adoptadas.

f) Cuantas se desprendan de lo establecido en
este Reglamento.

Capitulo Ill Funcionamiento de la Junta Arbitral

Articulo 8. Régimen de funcionamiento de la Jun-
ta Arbitral.

En todo lo referente a las convocatorias, constitu-
cién, sesiones, adopcion de resoluciones, régimen
de funcionamiento y procedimiento de la Junta Arbi-
fral se estard a lo dispuesto en la ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comuin, sin perjuicio de las particularidades
que puedan resultar del presente Reglomento.

Para la valida constituciéon de la Junta Arbitral se
requerird la presencia de fodos sus miembros.

Capitulo IV Procedimiento de la Junta Arbitral

Articulo 9. Iniciacién del procedimiento ante la
Junta Arbitral.

El procedimiento se inicia mediante el plantea-
miento del conflicto o discrepancia ante la Junta Ar-
bitral por la Administracién del Estado, por las Dipu-
taciones Forales, por una Comunidad Auténoma o
por la Comisién de Coordinacion y Evaluacién Nor-
mativa prevista en el Concierto Econémico.

En ningdn caso se podran plantear conflictos so-
bre cuestiones ya resueltas o pendientes de resolu-
cién por los Tribunales de Justicia.

Articulo 10. Planteamiento del conflicto por la Ad-
ministracién del Estado.

la Administracion del Estado, a través de la Di-
reccion General de la Agencia Estatal de Adminis-
fracion Tributaria, previa comunicacion a la Direc-
cién General de Coordinacién Financiera con las
Comunidades Auténomas del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, podrd promover conflictos en los
supuestos siguientes:

a) Cuando, por aplicacion de las normas conte-
nidas en el Concierfo Econémico, se considere com-
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petente en cuanto a la gestién, liquidacion, recau-
dacién, inspeccién o revision de un tributo respecto
del cual esté ejerciendo o haya ejercido dichas fun-
ciones alguna de las Diputaciones Forales del Pais
Vasco.

b) Cuando, por aplicacién de las normas conte-
nidas en el Concierfo Econémico, no se considere
competente en cuanto a la gestién, liquidacién, re-
caudacién, inspeccién o revisién de un tfributo res-
pecfo del cual alguna de las Diputaciones Forales
sostenga que si es competente la Administracion del
Estado en dichos procedimientos.

c) En los supuestos de fributacién conjunta, cuan-
do considere que la proporcion correspondiente @
cada Administracion no es la correcta.

d) Cuando, por aplicacion de las normas conte-
nidas en el Concierto Econémico, considere que un
contribuyente tiene su domicilio fiscal en territorio co-
min o en ferritorio foral y alguna de las Diputacio-
nes Forales discrepe.

e] Cuando estime que, por aplicacion de los
puntos de conexién, le corresponda la exaccién de
un deferminado fributo declarado y, en su caso, in-
gresado por el contribuyente en alguna de las Dipu-
taciones Forales, o respecto del cual éstas se hayan
dirigido a aquél para su declaracion o ingreso.

Articulo 11. Planteamiento del conflicto por las Di-
putaciones Forales.

Llas Diputaciones Forales, previa comunicacién
al Departamento de Hacienda y Administracion Po-
blica del Gobierno Vasco, podran promover conflic-
fos en los supuestos siguientes:

a) Cuando, por aplicacion de las normas conte-
nidas en el Concierto Econdmico, se consideren

competentes en cuanto a la gestién, liquidacion, re-
caudacion, inspeccion o revision de un tributo res-
pecto del cual esté ejerciendo o haya ejercido di-
chas funciones la Administracion del Estado o la de
una Comunidad Auténoma.

b) Cuando, por aplicacién de las normas conte-
nidas en el Concierto Econémico, no se considere
compefente en cuanto a la gestién, liquidacién, re-
caudacién, inspeccién o revision de un tributo res-
pecto del cual la Administracion del Estado o de
una Comunidad Auténoma sostenga que si es com-
petente alguna de las Diputaciones Forales en di-
chos procedimientos.

c) En los supuestos de fributacién conjunta, cuan-
do considere que la proporcién correspondiente a
cada Administracion no es la correcta.

d) Cuando, por aplicacién de las normas confe-
nidas en el Concierto Econdmico, considere que un
confribuyente tiene su domicilio fiscal en ferritorio fo-
ral o en ferriforio comdn y la Administracion del Esta-
do o de una Comunidad Auténoma discrepe.

e) Cuando estime que, por aplicacién de los
puntos de conexién, le corresponda la exaccion de
un deferminado fributo declarado y, en su caso, in-
gresado por el sujeto pasivo en la Administracion
del Estado, o respecto del cual ésta se haya dirigi-
do a aquél para su declaracién o ingreso.

Articulo 12. Planteamiento del conflicto por la Ad-
ministracién de cualquier Comunidad Auténoma.

la Administracion de cualquier Comunidad Auté-
noma, a fravés de su respectivo érgano competente
en la materia, podrd promover conflictos ante esfa
Junta Arbitral en los supuestos siguientes:

a) Cuando estime que, por aplicacion de los
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puntos de conexién de los fributos cedidos, le co-
rmesponda el rendimiento de un deferminado fributo
declarado y, en su caso, ingresado por el sujefo po-
sivo en alguna de las Diputaciones Forales, o res-
pecto del cual éstas se hayan dirigido a aquél para
su declaracion o ingreso.

b) Cuando, por aplicacién de las normas regula-
doras de la cesion de tributos, se considere compe-
fente en cuanto a la gestién, liquidacion, recaudo-
cién, inspeccién o revision de un fributo cedido
respecto del cual esté ejerciendo o haya ejercido di-
chas funciones alguna de las Diputaciones Forales.

c) Cuando no se considere producido en su terri-
forio el rendimiento o no se considere competente
en los procedimientos de gestién, liquidacién, re-
caudacién, inspeccién o revision, y alguna de las
Diputaciones Forales sostengan que si debe consi-
derarse producido en su ferritorio el rendimiento o
que si es competente en los citados procedimientos.

Articulo 13. Procedimiento a seguir para el inicio
de los conflictos que se planteen entre Administra-
ciones tributarias.

En los conflictos que se planteen enfre Adminis-
fraciones tributarias se seguird en la iniciacion el
procedimiento siguiente:

1. Como requisito para la admisién del conflicto
serd necesario que antes de su planteamiento la Ad-
ministracion tributaria que se considere competente
haya requerido la inhibicién a la que estime incom-
petente, reclamando asf su competencia, y que esta
dltima Administracion haya rechazado el requeri-
miento, ratificandose en su competencia expresa o
tGcitamente.

El mencionado requerimiento se realizard en el
plazo méximo de dos meses a confar desde la fe-

cha en que la Administracion que se considere com-
petente tuviera conocimiento del acto o actos que a
su juicio vulneren los puntos de conexion estableci-
dos en el Concierto Economico.

En el escrifo de requerimiento se especificardan
con claridad los actos objefo de conflicto, asi como
los fundamentos de derecho.

En el caso de que ninguna Administracién se
considere competente, deberd haberse producido
la declaracion de incompetencia de una Administra-
cién a favor de ofra y la decisién de ésta en el sen-
fido de inhibirse a su vez.

Se entiende que una Administracién fributaria se
ratifica tacitamente en su competfencia cuando no
atienda el requerimiento de inhibicién en el plazo
de un mes desde su recepcion. Asimismo, se enfen-
deré que una Administracion fributaria no se consi-
dera competente cuando no atienda la declaracion
de incompetencia de la ofra Administracién.

En las discrepancias planteadas como conse-
cuencia de la domiciliacién de los confribuyentes,
franscurrido el plazo de dos meses a que se refiere
el apartado nueve del arficulo 43 del Concierto
Econdmico sin que exista conformidad por parte de
ambas Administraciones, ya no seré necesario efec-
tuar el requerimiento o declaracién de incompeten-
cia a que se refiere el primer parrafo de este aparto-
do para poder plantear el conflicto.

2. los conlflictos se promoverdn en el plazo de
un mes a contar desde la rafificacién expresa o tack-
fa a que se refiere el apartado anterior, mediante
escrito dirigido al Presidente de la Junta Arbitral en
el que se hardn constar los exiremos siguientes, en
relacion con el conflicto:

a) La Administracién tributaria que lo plantea.
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b) Lo Administracion fributaria confra la que se plantea.

c) Todos los datos que permitan identificar el su-
puesfo concrefo objeto del conflicto.

d) Llos antecedentes y razonamientos en los que
se fundamenta la reclamacién de competencia o,
en su caso, la inhibicién.

Al escrito de planteamiento del conflicto habran
de adjuntarse el requerimiento a la Administracion
fributaria confra la que se plantea el conflicto, asf
como el de rafificacién de ésta en su competencia o
en su inhibicién, o bien, en su defecto, la acredita-
cién del franscurso del plazo a que se refiere el
apartado anterior.

3. En los supuestos en los que ninguna Adminis-
fracion se considere competente, si en el plazo de
un mes sefialado en el apartado antferior ninguna
de las dos Administraciones se hubiera dirigido a la
Junta Arbitral promoviendo el conflicto, bastard con
que el obligado fributario, dentro del mes siguiente,
comunique esfa circunstancia a la Junta para que el
conflicto se enfienda aufométicamente planteado.

En el supuesto del pérrafo anterior la Junta Arbi-
tral podré dirigirse a cualquiera de las dos Adminis-
fraciones y al obligado fributario para que aporten
todos los datos y documentos necesarios para la re-
solucion del mismo.

No obstante, el conflicto no se tramitard si en el
plazo de los dos meses siguientes a la comunica-
cién del obligado fributario una de las dos Adminis-
fraciones acepta la competencia.

Articulo 14. Planteamiento del conflicto por la Co-
misién de Coordinacién y Evaluacién Normativa.

La Comisién de Coordinaciéon y Evaluacién Nor

mativa del Concierfo Econémico promoverd conflic-
fo cuando en el seno de la misma no se llegue a
acuerdo en la resolucion de consultas sobre la apli-
cacion de los puntos de conexion, segin lo previsto
en el articulo 64. b) del Concierto Econémico.

En dicho supuesto, la Comisién de Coordino-
cién y Evaluacion Normativa deberd promover el
conflicto en el plazo de un mes desde la celebra-
cién de la sesién en lo que no se haya alcanzado
acuerdo respecto de la resolucién de la consulta de
que se trate, mediante escrito dirigido a la Junta Ar-
bitral y al cual se adjuntard la siguiente documenta-
cion:

a) El escrito presentado por el consultante.

b) Lla propuesta de resolucion elaborada por la
Administracién receptora de la consulta.

c) Las observaciones formuladas por la ofra Ad-
ministracion.

d) Todos los datos e informes que, a juicio de
cada una de las partes, permitan la formacion de
criferio por parte de la Junta Arbitral.

Articulo 15. Notificacién del planteamiento del
conflicto y efectos.

1. lo Administracién tributaria que promueva el
conflicto lo notificard a la Administracion aofectada
por él, habiendo de abstenerse ambas, desde en-
fonces, de cualquier actuacién en relacién con el
asunto objeto de conflicto hasta la resolucion de
éste.

Asimismo, las Administraciones en conflicto de-
berén nofificar a los interesados en el procedimiento
el planfeamiento del mismo, produciendo fal notifi-
cacion efectos interruptivos de la prescripcién o sus-
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pensivos de la caducidad, en su caso.

En los supuestos en los que ninguna Administra-
cién se considere competente, la Junta Arbitral nofifi-
card el planteamiento automatico del conflicto tanto
a los interesados como a las Administraciones afec-
tadas.

2. Hasta tanfo sea resuelfo el conflicto de com-
petencias, la Administracion que viniera gravando a
los contribuyentes en cuestién continuard sometién-
dolos a su competencia, sin perjuicio de las rectifi-
caciones y compensaciones fributarias que deban
efectuarse entre las Adminisfraciones, y cuyas actua-
ciones habran de remontarse en sus efectos a la fe-
cha desde la que proceda, en su caso, la nueva
administracién competente, segin la resolucion de
la Junta Arbitral.

Articulo 16. Tramitacién.

1. Una vez recibido el escrito de planteamiento
del conlflicto, el Presidente de la Junta Arbitral desig-
nard al arbitro ponente a quien corresponda la ela-
boracion de la propuesta de resolucion del conflicto
segun el turno establecido en la sesion constitutiva
de la Junta.

El Presidente, solicitard, en su caso, a la Admi-
nistracién tributaria promotora del conflicto o a la
Comision de Coordinacién y Evaluacion Normativa
la subsanacion de los defectos advertidos en o do-
cumentacion exigible prevista en los arficulos 13y
14, respectivamente, del presente Reglamento, a
cuyo fin dicha Administracién tributaria o la Comi-
sién de Coordinacién y Evaluacién Normativa dis-
pondran de un plazo de quince dias.

2. Cumplido el trémite anterior, el Presidente no-
fificard el planteamiento del conflicto a la Adminis-
fracion fributaria confra la que éste se haya promovi-

do, adjuntando a la nofificacién el escrito de plante-
amiento del conflicto, asf como la documentacion
anexa a él, con las subsanaciones que, en su caso,
se hubieran realizado. Este trédmite no serd necesa-
rio cuando el conflicto se hubiera planteado por la
Comisién de Coordinacion y Evaluacion Normati-
va.

En la notificaciéon a que se refiere el parrafo an-
ferior se dard a la Administracion tributaria afectada
un plozo de un mes a fin de que formule las alega-
ciones que fenga por conveniente y aporte y pro-
ponga las pruebas y documentacién que estime
oportunas.

3. Tras la recepcion de las alegaciones o, en su
defecto, al t#érmino del plazo sefialado en el parrafo
segundo del apartado anterior, el Presidente dispon-
dré de un plazo de dos meses para completar la
instruccion del expediente.

Durante esfe periodo podrd recabar de los érga-
nos administrativos competentes por razén de la ma-
feria o de los inferesados en el procedimiento del
que frae causa el conflicto, cuantos antecedentes,
informes y documentos estime necesarios en orden a
la adecuada instruccién del expediente.

Asimismo, y con idéntica finalidad, podré solici-
far a la Administracién que sea competfente confor-
me a los criterios confenidos en el Concierto referen-
fes a la competfencia y actuaciéon inspectora, la
practica de cuantas pruebas considere oportunas.
En todo caso se nofificard la préctica de la prueba
a la ofra Administracion en conflicto para que, si lo
esfima oportuno, designe un funcionario a su servi-
cio que asista a las actuaciones correspondientes.

4. Una vez evacuados los framites o que se re-
fiere el apartado anterior vy, en todo caso, al trmi-
no del plazo de dos meses sefialado en el parrafo
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primero de dicho apartado, el Presidente pondré de
manifiesto el expediente a las Administraciones tribu-
tarias en conflicto, asi como a los interesados en el
procedimiento del que froe causa el conflicto, todos
los cuales dispondran de un plazo de un mes para
formular cuantas alegaciones tengan por conveniente.

5. Cumplido el trémite de alegaciones a que se
refiere el apartado anterior el arbitro ponente elabo-
rard una propuesta de resolucién en el plazo de un
mes, la cual deberd comprender:

a) Una relacion de todos los antecedentes del
conflicto y de las actuaciones llevadas a cabo du-
ranfe la instruccién del expediente, con una descrip-
cién sucinfa de su contenido.

b) Una relacion de las normas legales y regla-
mentarias de aplicacion al caso en confroversia.

c) Las consideraciones juridicas que se estimen
precisas en tomo a cuantas cuestiones se deriven
del expediente, hayan sido suscitadas o no por las
Administraciones fributarias o por los interesados en
el conflicto.

d) El contenido de la resolucion.
e) La férmula de ejecucién de la resolucion.

f) Lo fecha desde la que procede ejercer, en su
caso, la competencia declarada.

Una vez cumplido el plazo de un mes, el drbitro
ponente remitird la propuesta de resolucion al Secre-
fario para que la nofifique a los restantes miembros
de la Junta Arbitral.

El Secrefario, por indicacion del Presidente, con-
vocard al resto de miembros de la Junta Arbitral a la
sesion a celebrar para deliberacién y adopcion de
la resolucién que proceda, con indicacién de la fe-

cha, lugar y hora en la que habra de celebrarse la
referida sesion, la cual deberd tener lugar dentro
del mes siguiente a la nofificacién de la propuesta.

Articulo 17. Resolucion.

1. En la sesion de la Junta Arbitral sefalada
para la resolucién del conflicto los érbitros, fras las
oportunas deliberaciones, podran:

a) Solicitar, previa votacion, la aportacién de
nuevos documentos o practica de nuevas diligen-
cias que se juzguen esenciales para la resolucion.
No obstante, en la nueva sesion de la Junta Arbitral
que se celebre para la resolucion del conflicto, no
podran volver a formular esta solicitud.

b) Formular observaciones a la propuesta de re-
solucion elaborada por el arbitro ponente. En este
caso, las observaciones que impliquen modificacion
del contenido de dicha propuesta de resolucion de-
berén ser sometidas a votacién.

c) Proceder, sin mds, a someter a votacién la
propuesta de resolucion. Llos miembros de la Junta
Arbitral estén obligados a votar, salvo en los supues-
fos de ausencia, enfermedad, absfencién obligato-
ria o cualquier causa justificada, en cuyo caso lo
harén los érbitros suplentes.

2. las resoluciones de la Junta Arbitral, tanto de soli-
citud de nuevos documentos como de modificacion o
de aprobacién de la propuesta de resolucion, modifico-
da o no, deberdn ser adoptadas por mayoria de votos.

3. La Junta Arbitral resolverd conforme a Dere-
cho todas las cuestiones que ofrezca el expediente,
hayan sido o no planteadas por las partes o los in-
teresados, incluidas las férmulas de ejecucién.

4. las resoluciones de la Junta Arbitral se adopto-
rén al trmino de la sesion de que se trate y quedardn
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reflejadas en el acta que habré de extender al efecto
el Secretario de aquélla, quien la remitirg al Presidente
y a los &rbitros dentro de los quince dias siguientes al
de la celebracion de la sesion correspondiente.

Dentro del plazo de otros quince dias desde la
recepcién del acta, el arbitro que haya elaborado
la propuesta habrd de redactar la resolucién acor-
dada. Cuando el arbitro ponente no se conformare
con el voto de la mayoria, declinard la redaccion
de la resolucion, que recaerd en el arbitro que co-
rmesponda segun el turno establecido en la sesién
constitutiva de la Junta.

Articulo 18. Nofificacién y ejecucion de las resoluciones.

El Secrefario de la Junta Arbitral notificard la co-
rrespondiente resolucion a las distintas Administra-
ciones tributarias en conflicto o, eventualmente, a la
Comision de Coordinacién y Evaluacion Normati-
va, asi como a los afectados por aquélla, debiendo
proceder las Administraciones a su ejecucién en los
términos previstos en la propia resolucion.

Articulo 19. Impugnacién.

Las resoluciones de la Junta Arbitral, sin perjuicio
de su cardcter ejecutivo, serdn Unicamente suscepti-
bles de recurso en via confencioso-administrativa
anfe la Sala correspondiente del Tribunal Supremo.

ANEXO XIiI

ACUERDO SOBRE APLICACION DE LA DIRECTH-
VA 2003/48/CE DEL CONSEJO, DE 3 DE JU-
NIO DE 2003, EN MATERIA DE FISCALIDAD DE
LOS RENDIMIENTOS DEL AHORRO EN FORMA
DE PAGO DE INTERESES

la Directiva 2003,/48/CE del Consejo, de 3
de junio de 2003, en materia de fiscalidod de los

rendimientos del ahorro en forma de pago de infere-
ses, en adelante la Directiva, tiene por objefivo final
permitir la imposicion efectiva de los pagos de inte-
reses en el Estado miembro de residencia fiscal de
su beneficiario efectivo, objefivo en el que juega un
papel primordial el infercambio de informacion en-
fre los Estados miembros respecto de estos pagos.

A la vista de ello, se hace preciso regular los cri-
ferios y mecanismos de aplicacién de la Directiva,
con arreglo a las siguientes clausulas:

Primera. Puntos de conexién

los agentes pagadores suministrarén la informa-
cién relafiva a las renfas del ahorro en forma de in-
fereses especificadas en el arficulo 6 de la Directiva
satisfechas a personas fisicas residentes en ofros Es-
tados miembros a la Administracién fributaria corres-
pondiente a su domicilio fiscal.

Segunda. Informacién relativa a pagos realiza-
dos por entidades residentes en Espafia a residen-
tes en otros Estados miembros

las Diputaciones Forales de Alava, Bizkaia y Gi-
puzkoa comunicaran a la Administracion del Estado
antes del 15 de mayo de cada afio la informacion
a que se refiere el arficulo 8 de la Directiva corres-
pondiente a los agentes pagadores domiciliados fis-
calmente en sus dmbitos respectivos.

Tercera. Informacién relativa a pagos realizados
por entidades no residentes en Espafia a residen-
tes en territorio espafol

la Administracién del Estado comunicard a las
Diputaciones Forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa
la informacién a que se refiere el arficulo 8 de la Di-
rectiva procedente de ofros Estados miembros y co-
rrespondiente a los beneficiarios efectivos residentes
en sus ambitos respectivos.
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Esta informacién se remitird antes de 31 de di-
ciembre de cada afio, englobando la informacién
recibida por la Administracion del Estado durante
dicho periodo.

Cuarta. Participacién en los ingresos de los pro-
cedentes de los Estados miembros que practiquen
retencién a cuenta

Lla Administracién del Estado transferira a las Di-
putaciones Forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa el
importe de las refenciones practicadas en aplica-
cién de lo dispuesto en el arficulo 12 de la Directi-
va y que hayan soportado y deducido de su declo-
racion del IRPF contribuyentes residentes en los
respectivos ferritorios.

A tal efecto, las Diputaciones Forales deberdn in-
formar o la Administracion del Estado del nimero
de confribuyentes que han soportado y deducido la
refencién, asi como de los importes refenidos vy de-
ducidos por cada uno de ellos.

Respecto de los importes retenidos en virtud del
arficulo 12 de la Directiva de los que se desconoz-
ca lo identidad de quien soporté la retencion, lo
Administracion del Estado fransferirad a la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco el resuliado de apli-
car el indice de imputacién previsto en el arficulo
57 del Concierto al total de cantidades recibidas
una vez minoradas en el importe de las refenciones
practicadas a contribuyentes identificados. la Admi-
nistracion del Estado informard de las cantidades re-
cibidas en virtud del articulo 12.

ANEXO XIil

ACUERDO PARA LA APLICACION DE LOS BENE-
FICIOS FISCALES PARA LOS BIOCARBURANTES
Y BIOCOMBUSTIBLES SEGUN EL APARTADO 5
DEL ARTICULO 105 Y EL APARTADO 4 DEL ARTI-

CULO 108 BIS DEL REGLAMENTO DE IMPUES-
TOS ESPECIALES

Uno. Con cardcter general, los sujetos pasivos
del Impuesto sobre Hidrocarburos en cuyos estable-
cimientos se haya producido la mezcla de biocarbu-
rantes con carburantes convencionales, de acuerdo
con lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 105
del Reglamento de los Impuestos Especiales, segin
redaccién vigente a 31 de diciembre de 2002, a
quienes el Servicio de Infervencién haya certificado
la recepcion del biocarburante en su establecimien-
fo, o a quienes se haya fransferido la citada certifi-
cacion de ofro establecimiento donde se produjo la
mezcla, aplicardn la exencién en las correspondien-
tes declaracionesliquidaciones del impuesto presen-
tadas anfe la Administracion Tributaria competente
en funcion del domicilio del establecimiento donde
se produjo el devengo del impuesto.

Asimismo, los sujetos pasivos del Impuesto sobre
Hidrocarburos en cuyos establecimientos se haya pro-
ducido la mezcla de biocarburantes con carburantes
convencionales o se haya recibido el biocarburante
ya mezclado con carburante convencional de acuer-
do con lo dispuesto en el apartado 4 del articulo
108 bis del Reglamento de Impuestos Especiales,
aplicardn los tipos impositivos para biocarburantes y
biocombustibles regulados en los epigrafes 1.13,
1.14. y 1.15 de la tarifa primera del arficulo 50.1
de la ley 38/1992, de Impuestos Especiales en las
correspondientes declaraciones-iquidaciones del im-
puesto presentadas ante la Administracion Tributaria
competente en funcién del domicilio del estableci-
miento donde se produjo el devengo del impuesto.

Cuando el sujeto pasivo del Impuesto sobre Hi-
drocarburos sea titular de establecimientos ubicados
en el Pais Vasco y en ferritorio comdn, la exencion y
el tipo impositivo a que se refieren los dos pdérrafos
anferiores se aplicaran en las declaracionesliquida-
ciones del impuesto presentadas en cada una de
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las Administraciones Tributarias competentes en pro-
porcién a las salidas de gasoleos con devengo de
impuesto, para el biodiésel, y a las de gasolinas sin
plomo, igualmente con devengo del impuesto, para
el bioetanol o biometanol, efectuadas desde los es-
tablecimientos ubicados en cada ferritorio.

Dos. los beneficios fiscales a los biocarburantes
que no pudieran aplicarse en las declaraciones |i-
quidaciones a presentar anfe cada una de las Admi-
nistraciones Tributarias competentes de acuerdo con
los criterios establecidos en el apartado Uno ante-
rior, ya sea por insuficiencia de cuota —caso de la
exencién- o cuando la base para la aplicacién de
los fipos los epigrafes 1.13, 1.14.y 1.15 de la fark-
fa primera del articulo 50.1 de la ley 38/1992
sea inferior al cargo de biocarburante del periodo,
se aplicardn, sucesivamente, en las declaracionesi-
quidaciones a presentar en cada Administracion, en
los periodos impositivos siguientes en la proporcién
que corresponda hasta la aplicacion de la totalidad
del beneficio correspondiente al biocarburante mez-
clado con el carburante convencional.

Tres. Para la aplicacion de lo dispuesto en el apar-
tado 4 del articulo 108 bis del Reglamento de Impues-
fos Especiales podran incorporarse a un deposito fis-
cal logistico tnico depositos fiscales logfsticos situados
fanfo en territorio comdn como en territorio foral.

A estos efectos el fitular del depésito fiscal logisti-
co a integrar en el depdsito fiscal logistico Unico
presentard a la Administracién que haya autorizado
el depdsito fiscal logfstico tnico, una solicitud de in-
tegracion del depésito fiscal logistico de que se tra-
te, acomparfiada de la autorizacion para dicha infe-
gracién emitida por la Administracion competente
en funcion de la ubicacion territorial de dicho depé-
sito fiscal logistico.

Las competencias de gestion y control de los de-
positos fiscales logisticos Unicos corresponderdn a la

Administracién competente en funcién de la ubico-
cién ferriforial del citado depésito fiscal logistico Uni-
co, sin perjuicio de las competencias que para la
gestion y control de cada uno de los establecimien-
fos que integran el depésito fiscal logistico Unico co-
rrespondan a las respectivas Administraciones.

A fal efecto las Administraciones implicadas co-
laborarén v se intercambiardn la informacién nece-
saria para el ejercicio de sus respectivas competen-
cias de gestion y control.

ANEXO XIV

ACUERDO SOBRE DEVOLUCION DEL IMPUESTO
SOBRE VENTAS MINORISTAS DE DETERMINA-
DOS HIDROCARBUROS EN GASOLEO UTILIZA-
DO POR PROFESIONALES

la Disposicién Final Cuarta de la ley 36,/20006,
de 29 de noviembre, de medidas para la preven-
cion del fraude fiscal, modifica el articulo @ de la
ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, donde
se regula el Impuesto sobre Ventas Minoristas de
Determinados Hidrocarburos, introduciendo en di-
cho articulo un nimero seis bis en el que se prevé
que las Comunidades Auténomas que hayan fijado
un fipo de gravamen autonémico para el gaséleo
de uso general podrén no aplicar dicho tipo en
fodo o en parte y reconoce el derecho a la devolu-
cién fofal o parcial de las cuotas correspondientes a
su previa aplicacion, respecto del gaséleo de uso
general que haya sido utilizado como carburante en
el motor de los vehiculos a los que se refiere la cito-
da ley. Mediante el presente acuerdo se esfablece
el procedimiento para llevar a cabo las devolucio-
nes que tengan su origen en la aplicacion de la ci-
tada disposicion:

Uno. los reembolsos del importe de la cuota au-
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fonémica del Impuesto sobre las Ventas Minoristas
de Determinados Hidrocarburos derivados de la no
aplicacién, en todo o en parte, del tipo autonémico
del impuesto al gaséleo para fines profesionales de
acverdo con la normativa estatal se haran efectivas
por la Administracion correspondiente al domicilio
fiscal de los perceptores.

Dos. Una vez finalizado el perfodo al que se re-
fiera la devolucién, la Administracion del Estado re-
mitird a las Diputaciones Forales informacién de los
reembolsos a efectuar a los beneficiarios domicilia-
dos en el Pais Vasco.

Las Diputaciones Forales haran efectivos los reem-
bolsos tras comprobar que se ajustan a las condicio-
nes y limites fijados por la Administracién del Estado.

Dentro del mes siguienfe a su realizacion, las Di-
putaciones Forales fransmitiran a la Administracion del
Estado la informacién de los reembolsos de las cuo-
tas del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Deter-
minados Hidrocarburos que hubieran hecho efectivos.

la Administracién del Estado, dentro del mes si-
guiente a la recepcion de la informacion anterior,
fransferird a cada Diputacién Foral el importe agre-
gado de los reembolsos efectuados.

Tres. En el caso de que las Instituciones compe-
fentes de los Territorios Histéricos aprobaran un fipo
de gravamen del Impuesto para el gaséleo de uso
general y acordaran la no aplicacién del mismo, en
fodo o en parte, al gaséleo utilizado como carbu-
ranfe para fines profesionales, la Administracién del
Estado hard efectivos los reembolsos correspondien-
fes a beneficiarios domiciliados en territorio coman.

Una vez finalizado el periodo al que se refiera
el reembolso, la Administracién del Estado transmiti-
14 a cada Diputacién Foral informacién de los reem-
bolsos de las cuotas del Impuesto sobre las Ventas

Minoristas de Determinados Hidrocarburos del Pais
Vasco que hubieran hecho efectivos.

las Diputaciones Forales, dentro del mes siguien-
fe a la recepcién de la informacion anterior, fransfe-
rirédn a la Administracion del Estado el importe agre-
gado de los reembolsos efectuados.

ANEXO XV

ACUERDO SOBRE REDES DE OLEODUCTOS Y
GASODUCTOS

Podrén incorporarse a un depésito fiscal consti-
tuido por una red de oleoductos o gasoductos ofros
depdsitos fiscales constituidos asimismo por redes
de oleoductos o gasoductos, pertenecientes a un
mismo titular, y que dispongan de un mismo centro
de gestion y confrol.

A estos efectos el fitular de la red presentard una
solicitud de integracion a la Administraciéon que
haya autorizado el depésito fiscal en el que se de-
sea la infegracion, acompaiada de la autorizacion
para dicha integracion emitida por la Administra-
cién competente en funcién de la ubicacién ferrito-
rial del depésito fiscal a integrar.

las competencias de gestién y control del depo-
sito fiscal asi constituido corresponderén a la Admi-
nistracién competente en funcion de la ubicacion fe-
rritorial del depésito fiscal en el que se solicita la
intfegracién, sin perjuicio de las competencias que
para la gestién y control de cada uno de los depé-
sitos que constituyan la red correspondan a las res-
pectivas Administraciones.

A fal efecto las Administraciones implicadas co-
laborardn y se intercambiarén la informacién nece-
saria para el ejercicio de sus respectivas competen-
cias de gestion y control.
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CUESTION PREJUDICIAL AL TJCE SOBRE IMPUESTO SOCIEDADES PAiS VASCO

Observaciones escritas del Reino Unido

Asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06 *
Fecha de presentacién: 6 de febrero de 2007

AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

EL Reino Unido esté representado por Elizabeth
O'Neill, que actia en calidad de agente, y por Da-
vid Anderson QC, Barrister, con domicilio a efec-
fos de notificaciones en Treasury Solicitor's Depart-

ment, One Kemble Street, London WC2B 4TS.

la notificacion de documentos puede realizarse
fambién mediante fax o correo electrénico a:

INTRODUCCION

1. El Reino Unido formula estas observaciones
como respuesta a la siguiente cuestion, planteada
por el organo Jurisdiccional remitente en los siefe
asuntos acumulados:

«Si el articulo 87.1 del Tratado debe interpretar-
se en el sentido de que las medidas tributadas
adoptadas por las Juntas Generales del Territorio
Histérico de Bizkaia, dando nueva redacciéon a los
arficulos 29.1.A.), 37 y 39 de la normativa del im-
puesto sobre sociedades, por establecer un tipo im-
posifivo inferior al general de la ley del Estado Es-
panol y unas deducciones de la cuota que no
existen en el ordenamiento juridico tributario estatal,
aplicables en el émbito territorial de dicha entidad
infraestatal dotada de autonomia, han de conside-
rarse selectivas con encaje en la nocién de ayuda
de Estado de dicho precepto y han de comunicarse
por ello a la Comision en los términos del articulo

88.3 del Tratado.»

2. De la reciente sentencia de la Gran Sala en
el asunto C-88/03, Republica Portuguesa-Comi-

sién, se desprende lo siguiente:

a) El hecho de que una medida fiscal solo se
aplique en una zona geogrdfica limitada de un Es-
fado miembro no es suficiente por si solo, para de-
ferminar que una medida es selectiva, en el sentido
del articulo 87 CE, apartado 1.1

b) Si una entidad infraestatal es suficientemente
auténoma del Gobiemo central de un Estado miem-
bro, es el territorio auténomo, y no el Estado miem-
bro en su conjunto, el que constituye el marco de re-
ferencia, con la consecuencia de que una medida
fiscal aplicable Gnicamente dentro de ese territorio
lo serd regionalmente selectiva a efecfos de las nor
mas sobre ayudas de Estado.2

c) Una medida habré sido adoptada por una
entidad infraestatal que es lo suficientemente auténo-
ma como para que no sean de aplicacién las nor-
mas sobre ayudas de Estado si se cumplen tres re-
quisitos. Adoptando la terminologia empleada por
el Abogado General en un apartado de sus conclu-
siones incorporado mediante referencia a la senten-
cia del Tribunal de Justicia,® dichos requisitos son
los siguientes:

a) Autonomia institucional: la medida deberd
haber sido adoptada por una autoridad regional o
local que, desde el punto de vista constitucional,

1) Sentencia de 6.9.2006, apartado 60.
2) [dem, apartado 58.

3) Punto 54 de las conclusiones, incorporado en el apartado 67
de la sentencia.
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cuente con un estatuto politico y administrativo distin-
to del Gobierno central.

b) Autonomia en materia de procedimiento: o
medida deberd haber sido adoptada sin que el Go-
bierno central haya podido infervenir directomente
en su contenido.

c) Autonomia econdmica: las consecuencias fi-
nancieras de una reduccion del tipo impositivo na-
cional aplicable a .las empresas localizadas en lo
region no deben verse compensadas por ayudas o
subvenciones procedentes de ofras regiones o del
Gobiemo central.

3. El objefivo de estos tres requisitos, considera-
dos conjuntamente, es determinar si existe la sufi-
cienfe «autonomia politica y fiscal en relacion con el
Gobiemo central>. Para que exista fal independen-
cia:

«Conforme a lo expuesto por el Gobierno del
Reino Unido, (...] es necesario no sélo que la enti-
dad infraestatal disponga de la competencia para
adoptar, para el territorio de su competencia, medi-
das de reduccion del fipo impositivo con indepen-
dencia de cualquier consideracion relativa al com-
porfamiento del Estado central, sino también que
asuma las consecuencias politicas y financieras de
tal medida.»4

4. los principios sefialados por la Gran Sala si-
guen siendo de gran relevancia constitucional para
el Reino Unido, cuyo marco constitucional se basa,
al igual que el de Esparia, en la delegacion asimé-
trica del poder.

5. El Reino Unido expresd sus preocupaciones

en el asunto C-88/03:

4) Apartado 68 de la sentencia. la argumentacion del Reino Uni-
do se resumia en los puntos 38 y 39 de las conclusiones del Abo-
gado General Geelhoed y en los apartados 45 a 48 de la sen-

fencia.

«El Tribunal de Justicia comprenderd naturalmen-
fe que defras de la cuestién técnica de como debe
caracterizarse un sistema fiscal regional a los efec-
fos de las normas sobre ayudas de Estado radica
una cuestion de considerable importancia constitu-
cional. Regiones y paises de varios Estados miem-
bros han logrado o aspiran a lograr cierta autono-
mia politica. la autonomia politica, a su vez, tiene
escaso valor si no va acompaiada de la autonomia
fiscal: la copacidad de los representantes efectos
para aumentar o reducir los niveles de fiscalidad
con el objeto de afronfar sus compromisos polificos.

Ese anhelo de autonomia regional no siempre
es, o bien uniforme en todo el Estado miembro, o
bien limitado a las regiones menos favorecidas en
las que quepa esperar la concesion de ayudas re-
gionales con arreglo a lo dispuesto en el articulo
87, apartado 3, lefras a) o c). Constituye frecuente-
mente una respuesta a un anhelo politico y cultural
de autodeterminaciéon profundamente arraigado, es-
pecificamente senfido con mayor infensidad en algu-
nas partes de un Estado miembro que en ofras.»3

Estos temas fueron expuestos ante la Gran Sala
con especial referencia a las situaciones de
Escocia® y de Irlanda del Norte.?

5) Escrito de formalizacién de la intervencién del Reino Unido en
el asunto C-8R/03, apartados 5 y 6.

6) Con arreglo a la Scotland Act. 1998 (ley sobre Escocial, el
Parlamento escocés estd facultado para reducir -o aumentar- el
tipo bésico para el Reino Unido del impuesto sobre la renta para
los contribuyentes escoceses por imporfe de hasta fres peniques
por libra. La significacién constitucional de esta faculiad de varia-
cién fiscal que, de ser ejercida, no da lugar a ningdn reembolso
o ayuda del Gobiemno central- es de fal naturaleza que constituyd
el tema de una de las dos preguntas formuladas ol pueblo esco-
cés en el referéndum de 1997 que precedié al acuerdo sobre de-
legacion de poderes.

7) Con arreglo a la Northern Ireland Act. 1998 (ley sobre Ilanda
del Norte), la Asamblea de Iflanda del Norte estd facultada para
establecer impuestos que no sean esencialmente de la misma na-
turaleza que los aplicados en el conjunto del Reino Unido. Esta fa-
cultad [que tiene sus origenes histéricos en la Government of Ire-
land Act. 1920; ley sobre el Gobierno de Irlanda) forma parte
de un acverdo sobre delegacion de poderes que ha de ser apro-
bado por el pueblo de toda la isla de Iilanda.
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6. En esta fose del procedimiento, el Reino Uni-
do carece de conocimientos profundos de la relo-
cién entre el Pais Vasco y el Gobierno Espaiiol que
le permitan aventurar una respuesta autorizada a la
cuestion planteada por el érgano jurisdiccional remi-
fente. No obsfante, en lo que resta de las presentes
observaciones, se sefialan algunas cuestiones de
principio que han de fenerse presentes a la hora de
deferminar si se cumplen los criterios recogidos en el
asunfo C-88/03 [especialmente en los apartados
67 y 68 de la sentencial.

AUTONOMIA INSTITUCIONAL

7. De las peficiones de decision prejudicial de
que se trafa parece deducirse que no se discute que
el Pafs Vasco, una Comunidad Auténoma del Reino
de Espafia, goza de suficiente autonomia institucio-
nal del Estado como para cumplir el principio de los
criterios enunciados en el asunto C-88/03.

8. El Reino Unido no tiene motivos para dudar
de esfa apreciacion.

AUTONOMIA EN MATERIA DE
PROCEDIMIENTO

9. Como explica el érgano jurisdiccional remi-
fente con referencia al Concierto de 2002, el pro-
cedimiento mediante el cual se adopta una decision
de establecer un fipo impositivo inferior en el Pais
Vasco cuenta con unos mecanismos de conciliacion
entre las auforidades regionales vy las centrales que
tienen por objeto determinar la naturaleza del meco-
nismo propuesfo con relacién a la normativa gene-
ral por la que se rige la relacion entre el Pals Vasco
y el Estado, en particular para garantizar que se
fenga en cuenta el inferés nacional al fijar el tipo im-
positivo.

10. El Reino Unido no considera que fal proce-
dimiento de consulta y conciliacion constituya una

infervencion directa por parte del Estado en el con-
fenido de una eventual decision a efectos del crite-
rio de aufonomia de procedimiento enunciado en el
asunto C-88/03. Su obijetivo es simplemente el de
garantizar que cualquier decision que adopten las
instituciones del Pais Vasco fenga en cuenta todas
las consideraciones pertinentes, incluidas aquéllas
que Unicamente puedan contemplarse desde una
perspectiva nacional, y que ello sea compatible con
el marco constitucional por el que se rigen las com-
petencias de las autoridades regionales.

11. Lo importante desde el punto de vista del cri-
ferio de la autonomia de procedimiento es que la
conformidad del Estado no sea necesaria para la
adopcion de una medida impositiva regional y que
el Estado no esté focultado para poner veto o hacer
caso omiso de la postura de las autoridades regio-
nales. En el presente caso parece que se cumplen
esfos criterios. El hecho de que las medidas consfitu-
cionales establezcan un marco de actuacién y un
procedimiento de conciliaciéon de arbitraje o judicial
para garantizar que se cumplan los requisitos esta-
blecidos, no implica en si mismo que el Gobiemno
central pueda intervenir directamente en relacion
con el contenido de la medida adoptada.

12. En consecuencia, de la informacién aporta-
da al Tribunal de Justicia se desprende que en el
presente caso se cumple el criterio de la autonomia
de procedimiento.

AUTONOMIA ECONOMICA
Limites a la autonomia del Pais Vasco

13. El Organo jurisdiccional remitente sefiala
que la autonomia del Pais Vasco queda limitada
por «la concurrencia de competencias exclusivas del
Estado en materias de incidencia econémica sobre
el Pais Vasco tales como “'sistema monetario”, “bo-
ses y coordinacion de la planificacion general de la
actividad econémica”, “régimen econémico de la
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Seguridad Social”, “obras piblicas de interés gene-
ral”, entre ofras. »

14 El hecho de que el Estado siga conservando
un cierfo control sobre el marco econémico general
en el que opera una region no es en modo alguno
incompatible a juicio del Reino Unido, con el crite-
rio de la autonomia econémica. la cuestion esen-
cial a esfe respecto es la de si las consecuencias de
la reduccion del tipo impositivo regional han de so-
porfarlas la regién o son compensadas mediante
ayudas o subvenciones procedentes de ofras regio-
nes o del Gobiemo central.

Por consiguiente, el hecho de que el Estado ten-
ga competencias exclusivas en determinados dmbi-
tos que tfienen incidencia en el Pafs Vasco, por
ejemplo los enunciados en el articulo 149 de lo
Consfitucion espaiola, no quiere decir que no exis-
fa la requerida autonomia econémica.

Aportacion del Pais Vasco al Estado

15. De la resolucién de remision se desprende
que mientras las Diputaciones Forales son responso-
bles de la gestién de todos los impuestos y contribu-
ciones, excepto los derechos de aduana, el Pais
Vasco paga al Estado un cupo como contribucion o
todas las cargas del Estado que no asuma la Comu-
nidad Auténoma. 8

16. El hecho de que el Reino Unido estime que
se requiera una aportacién de la regién por lo que
respecta a las cargas que sigan bajo la responsabi-
lidad de las autoridades centrales no es incompati-
ble con el principio de autonomia econémica. Bien
al contrario, el pago de dicha aportacion es una
consecuencia necesaria de cualquier sistema en el
que una entidad infraestatal recaude tributos que

8) Estatuto de Autonomia. arficulo 41, apartado 2.

sean necesarios para financiar gastos que se defer-
minen a nivel estatal.®

17. Ofra cosa seria si la reduccion del tipo im-
positivo aplicable en el Pais Vasco tuviese como
consecuencia una reduccién de la aportacién que
ha de redlizar el Pais Vasco a las autoridades cen-
frales. Ello implicaria que no se cumplia el criterio
de la autonomia econémica. El Reino U nido cons-
tata la referencia que hace el Organo jurisdiccional
remitente a los articulos 52 a 57 del Concierto de
2002 pero carece de informacién defallada acerca
del método de cdleulo del cupo. De ahi que no
pueda decir si se cumple el criterio de la autonomia
econdmica en esfe caso.

CONCLUSION

18. Por las razones precedentes, el Reino Unido pro-
pone que se responda de la siguiente forma a la cues-
fion planteada por el érgano jurisdiccional remitente:

Sobre la base de la informacién facilitada por el
érgano jurisdiccional remitente, las disposiciones
aplicables en el dmbito regional adoptadas por las
Juntas Generales del Territorio Historico de Vizcaya
fienen cardcter selectivo y estédn comprendidas por
ende en el concepto de ayuda de Estado del articu-
lo 87 CE, apartado 1, Gnicamente en el supuesto
de que la reduccion del tipo impositivo aplicable en
el Pafs Vasco se vea compensada por ayudas o
subvenciones procedentes de ofras regiones o del
Cobierno central (entre las que esfaria incluida la
consiguiente reduccion de la aportacién que ha de
realizar el Pais Vasco al Estado Espafiol]. El Reino
Unido carece de informacién suficiente para saber
si asf sucede en el presente caso.

9) No parece relevante a esfe respecto que el pago realizado por
el Pais Vasco al Estado esté integrado por los cupos correspon-
dientes a cada uno de sus Territorios.
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Observaciones de ltalia

Asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06
Fecha de presentacién: 15 de febrero de 2007

ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO ITALIANA AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADE
EUROPEAS ESCRITO DE FORMALIZACION DE LA INTERVENCION

Del Gobierno de la Republica ltaliana, represen-
tado por el agente designado para el presente jui-
cio, asistido por el Awocato dello Stato abajo fir-
mante, domiciliado a efectos del presente
procedimiento en la Embajada de lalia en Luxem-

burgo, Rue Adelaide, 1

En los asuntos acumulados C-428/06 a C-
434/06

1. Mediante auto presentado el 20 de septiem-
bre de 20006, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco solicitd al Tribunal de Justicia que se pro-
nunciase sobre las siguienfes cuestiones prejudicia-
les:

«Si el arficulo 87.1 del Tratado debe interpretar-
se en el sentido de que las medidas tfributarias
adoptadas por las Juntas Generales del Territorio
Histérico de Bizkaia, dando nueva redaccién a los
arficulos 29.1.A), 37 y 39 de lo normativa del im-
puesto sobre sociedades, por establecer un tipo im-
positivo inferior al general de la ley del Estado Es-
pafol y unas deducciones de la cuota que no
existen en el ordenamiento juridico fributario estatal,
aplicables en el ambito territorial de dicha entidad
infraestatal dotada de autonomia, han de conside-
rarse selectivas con encaje en la nocién de ayuda
de Estado de dicho precepto y han de comunicarse
por ello a la Comision en los términos del articulo

88.3 del Tratado».

2. la remisiéon prejudicial se realizéd durante lo
sustanciacién de un procedimiento iniciado a raiz

de la interposicién de un recurso administrativo por
parte de la Union General de Trabajadores de La
Rioja confra la Norma Foral de 23 de junio de
2005, n°® 7, de los Juntas Generales de Vizcaya,
cuyo articulo 2 modifica la Norma Foral sobre el im-
puesto de sociedades de 26 de junio de 1996, n°
3, que prevé una deduccion del 10% del importe
de las inversiones «en activos fijos materiales nue-
vos», asi como una deduccién del 10% del resulta-
do contable del ejercicio que se destine a una reser-
va para inversiones productivas y/o para
actividodes de conservacion y mejora del medio
ambiente o ahorro energético.

3. El Gobiemo italiano observa al respecto lo si-
guiente:

El problema que plantea el érgano jurisdiccional
remitente al Tribunal de Justicia es el de dilucidar
cémo debe comportarse un érgano jurisdiccional
nacional ante medidas adoptadas por regiones des-
centralizadas o auténomas que impliquen una re-
duccién de las cargas fiscales.

El problema fundamental reside en saber si el ni-
vel ferritorial que ha de tenerse en cuenta como am-
bito de referencia para determinar si concurre el re-
quisito de la selectividad, a efectos de la
calificacion de una determinada medida como ayu-
da de Esfado, es el nacional o el de la regién de
que se frate.

Es evidente que si el ambito de comparacién
fuese la totalidad del territorio nacional, una medida
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que redujese la carga fiscal solamente para las em-
presas situadas en una region serfa seguramente se-
lectiva desde un punto de vista regional y constitui-
ria por ello, si concurrieran los demds requisitos,
una ayuda de Estado.

En cambio, si se tomase en consideracion Gnico-
mente el territorio de la regién que adopté la medi-
da, no se cumpliria el requisito de la selectividad re-
gional y, a efectos de cdlificar dicha medida como
ayuda de Estado, se deberia acaso andlizar si se
trata de una medida materialmente selectiva.

4. la evaluacién del sistema fributario regional
respecto al régimen de las ayudas de Estado revis-
fe, pues, una imporfancia fundamental para fodos
los paises miembros que cuentan con sistemas de
autonomia y descentralizacion.

El Tribunal de Justicia se ha pronunciado recien-
femente sobre este aspecto en la sentencia Republi-
ca Portuguesa,/Comisién [asunto C-88,/03), abrien-
do perspectivas diversas para la solucién del
problema que merecen ser profundizadas posterior-
mente.

En dicha sentencia, siguiendo las conclusiones
presentadas en ese asunto por el Abogado General
LA. Geelhoed, el problema se planted y resolvio en
diferentes términos que los seguidos por la Comisién
en sus decisiones y sobre los cuales el Tribunal de
Justicia no habia tenido nunca ocasién de pronun-
ciarse.

5. El planteamiento de la Comision consiste, en
efecfo, en considerar siempre como dmbito de refe-
rencia el nivel estatal en virtud del hecho de que «se
desprende al propio tiempo de la sistemdtica del
Tratado, que confempla las ayudas concedidas por
el Estado o mediante fondos esfatales, y de la fun-
cién fundamental que desarrollan, en la definicién

del enforno politico y econdémico en que operan las
empresas, las autoridades centrales de los Estados
miembros, gracias a las medidas que adoptan, a
los servicios que prestan y, eventualmente, a las
fransferencias econémicas que operan, que el dmbi-
fo en que debe efectuarse dicha confrontacion es el
espacio econdmico del Estado miembro». (Véase la
Decisién de la Comisién de 11 de diciembre de
2002 C(2002) 4487 v la Decision de la Comisién
de 30 de marzo de 2004 C(2002) 929).

6. Con respecto a dicha formulacién, es necesa-
rio, sin emborgo, tener presentes dos consideracio-
nes: En primer lugar, que si bien es cierfo que la ju-
risprudencia ha considerado indiferente que la
medida haya sido concedida directamente por el
Estado o por un organismo intermediario o una enti-
dad infraestatal, ello se hizo con respecto a la nece-
sidad de verificar si el beneficio se habia concedi-
do por el «Estado o mediante fondos estatales»,
mientras que ahora lo que debe analizarse es la
presencia de ofro de los requisitos de las ayudas de
Estado, a saber, la selectividad; en segundo lugar,
como el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasion de
afirmar, en algunos casos es una entidad infraesta-
fal y no el Gobiemno central, el que desempefia una
funcién fundamental en la definicién del entorno po-
litico y econémico en el que operan las empresas y
en tales casos es el territorio de dicha entidad, y no
la totalidad del territorio nacional, el dmbito de refe-
rencia que ha de tomarse en consideracién para
deferminar la selectividad de una medida.

El problema no se plantea por lo que se refiere
a las medidas fiscales aplicadas a las empresas si-
tuadas en una zona geogrdfica limitada del territo-
rio de un Estado miembro cuando las diferencias te-
rritoriales en la regulacion del tributo nacional no
son imputables a una decisién del Gobierno central,
sino al ejercicio de facultades de autonomia conce-
didas a todos los Gobiernos subestatales del mismo
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nivel. En este caso, el Tribunal de Justicia ha recono-
cido que las medidas, que son expresion del deno-
minado «federalismo simétrico» no son selectivas.

7. El problema de decidir cudl debe ser el con-
fexto juridico pertinente para deferminar la selectivi-
dod de una medida fiscal se plantea, en cambio,
en el caso del denominado «federalismo asimétri-
co», es decir, en aquellos supuestos en que el Esto-
do permite a un ente regional o territorial establecer
una carga fributaria inferior a la nacional y aplica-
ble Gnicamente a las empresas situadas dentro del
ferriforio de su competencia.

En esfe caso, segun el Tribunal de Justicia, el pro-
blema crucial es el de determinar si la decisién fue
asumida por el enfe infroestatal de manera efectiva-
mente autébnoma con respecto a la autoridad central.

El Abogado General vy el Tribunal de Jusficia en
el asunto C-88,/03 han considerado que dicha auto-
nomia debe verificarse a un friple nivel: institucional
(que la autoridad regional o local cuente, desde el
punto de vista constitucional, con un esfatuto politico
y administrativo distinto del de el Gobierno central),
procedimental (la decision debe haber sido adopta-
da sin que el Gobierno central haya podido interve-
nir directamente en su confenido) y econémica (las
consecuencias financieras de una reduccion del tipo
impositivo nacional aplicable a las empresas locali-
zadas en la regién no deben verse compensadas
por ayudas o subvenciones procedentes del Estado
o de ofras autoridades regionales o territoriales).

8. A juicio del Gobiemo ifaliano, si bien esfos
requisitos representan un indicio dptimo para delimi-
tar cudl es el enforno politico y econémico mas di-
rectamente relevante para las empresas y, en conse-
cuencia, el nivel territorial que ha de tenerse
presente para deferminar la selectividad de una me-
dida, aquéllos deben ser interpretados teniendo en

cuenfa la realidad de cada pais vy las especificido-
des regionales.

Por lo que se refiere al caso de autos, el propio or-
gano jurisdiccional remitente no alberga dudas respec-
fo al primer requisito, la autonomia institucional del
Pais Vasco y de sus Territorios Forales, dado el recono-
cimiento a nivel constitucional de un régimen politico-
administrativo tofalmente diferenciado del estatal.

Q. El érgano jurisdiccional nacional solicita, en
cambio, una aclaracién respecto al requisito de la
autonomia en materia de procedimiento: el procedi-
miento formal de adopcién de la normativa fributa-
ria del Pafs Vasco no estd sujeto a la infervencion
directa del Gobierno central pero dispone de algu-
nos mecanismos, no coercitivos sino de concilia-
cién, reciprocos y paritarios, que fienen por objefo
examinar si la normativa que va a adoptarse es
compatible con el Concierto Econémico celebrado
anteriormente entre el Estado y el Pals Vasco y que
tiene rango de ley. Las administraciones del Estado
y la de la Comunidad Auténoma estan obligadas,
con arreglo al articulo 4 del Concierto Econémico
firmado en el afio 2002, a comunicarse reciproca-
mente, con anferioridad a su entrada en vigor, los
proyectos de disposiciones normativas en materia fri-
butaria, cuya adecuacion al Concierfo Econdmico
puede ser analizada por una Comisién de Coordi-
nacién y Evaluacién Normativa, de composicién
paritaria, que propicia en su dmbito que se alcan-
cen acuerdos sobre las posibles discrepancias (arti-

culos 63y 64).

10. A juicio del Gobiemo ifaliano, estas previ-
siones no invalidan en modo alguno la autonomia
en materia de procedimiento de la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco, sino que constituyen tan
solo la expresion de un principio de colaboracion
entre Gobierno central y Gobierno local que no
cabe sino acoger favorablemente.

ZmeK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




DOCUMENTOS

El érgano jurisdiccional remitente alberga dudas
en cuanto a la efectividad de la autonomia en mate-
ria de procedimiento respecto a la prevision content-
da en el Concierto Econémico de «tener en cuenta
el inferés nacional al fijar el tipo impositivo». En rea-
lidad se frata de algunos limites negativos previstos
en el articulo 3 v referidos a la presion fiscal efecti-
va global, a las libertades de circulacion y estable-
cimiento o a no producir efectos discriminatorios. La
observancia de dichos limites puede dar lugar a un
control jurisdiccional a posteriori de las concretas
disposiciones fiscales puestas en vigor a efectos de
verificar la observancia de esas pautas o directrices
legales.

Aunque parezca que estos limites, lejos de periju-
dicar a la autonomia de que disfruta la Comunidad
Auténoma Vasca a la hora de adoptar disposicio-
nes fribufarfas diferentes a las nacionales, tienen por
objefo garantizar principios bdsicos para la econo-
mia de un pais que la Comunidad Europea no pue-
de negar, al tratarse de los principios mismos que
constituyen la base del mercado comin.

11. En cuanfo al tercer requisito, la autonomia
econdmica, el érgano jurisdiccional remitente reco-
noce que el Pafs Vasco opera en una situacién de
autonomia financiera y presupuestaria, en el sentido
de que la regién es fiscalmente responsable de sus
politicas en materia tributaria, asumiendo las reper-
cusiones de las mismas, sin que esté previsto que el
déficit fiscal hipotéfico sea soportado o subvencio-
nado por los poderes publicos centrales o por ofras
regiones.

El propio érgano jurisdiccional remitente se pre-
gunta, sin embargo, si el hecho de que el Estado
fenga competencias exclusivas en sectores como
«sistema monetario», <bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad econémica»,
«régimen econdmico de la Seguridad Social> y

«obras publicas de inferés general», puede compro-
meter la plena autonomia del Pais Vasco, al tratarse
de secfores que tfienen, en cualquier caso, una inci-
dencia sobre su economia.

A juicio del Gobiemo italiano, dicha reserva en
beneficio del Gobiemo central no puede considerar
se una limitacion de los Gobiernos locales que pue-
da comprometer su autonomia econdmica enfendi-
da en el sentido arriba indicado, al tratarse
claramente de una norma indispensable para garan-
tizar la igualdad de los ciudadanos y la armonia
del sistema econdmico nacional, principios éstos
que son evidentemente imprescindibles también en
un sisfema que reconoce una fortisima autonomia a
las realidades infraestatales.

12. De todo lo expuesto anferiormente, se dedu-
ce claramente que le Gobierno italiano considera
que, a la luz de las orientaciones de la jurispruden-
cia mds reciente en materia de selectividad, la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco tiene un grado
de autonomia fal que las decisiones en materia fis-
cal por ella adoptadas deben evaluarse con referen-
cia Unicamente a la realidad regional vy a la nacio-
nal.

De lo confrario, se correria el riesgo de inferferir
en el sisema de autonomias regionales reconocidas
en muchos paises miembros y de crear disforsiones
de la competencia.

13. Por tanto, el Gobierno italiano propone al
Tribunal de Justicia que responda en sentido negati-
vo a la cuestién planteada por el érgano jurisdiccio-
nal nacional.

Roma, a 8 de febrero de 2006
DANNILO DEL GAIZO

Awocato dello Stato
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Al tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

LA COMUNIDAD AUTONOMA DE LA RIOJA, representada por D. Juan Manuel Criado Gémez y
por D. Ignacio Serrano Blanco, Letrados en ejercicio n® 1606 y 1616 del llustre Colegio de Abogados de
La Rioja, (anexos | y Il), dando su conformidad para que las notificaciones se realicen por fax al
n° 00 34 941 29 12 55; y sefialando como domicilio, a efectos de este procedimiento, el de la
calle Vara de Rey, n° 3, 26071, Logrofio - La Rioja (Espafia), como parte en el litigio principal,
formula OBSERVACIONES ESCRITAS en los Asuntos prejudiciales acumulados C-428/06 a C-434/06,
UNION GENERAL DE TRABAJADORES DE LA RIOJA Y OTROS (ORGANO JURISDICCIONAL REMITENTE:
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCQO)

INDICE

|- SOBRE LOS LITIGIOS SEGUIDOS ANTE EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS
VASCO A INSTANCIA DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE LA RIOJA.

Il- SOBRE LA INADMISIBILIDAD PARCIAL DE LA
CUESTION PREJUDICIAL.

- SOBRE LAS MEDIDAS TRIBUTARIAS
CUESTIONADAS.

A) Introduccién.
B) Doctrina del Tribunal de Justicia.

a) En general, sobre el concepto de ayu-
da de Estado.

b) La sentencia del Tribunal de Justicia de
6 de septiembre de 2006.

C) Aplicacidn a las medidas tributarias cuesfionadas.
a) Selectividad geogrdfica.

a’) La potestad tributaria de los Territorios
Histéricos. Limites.

b’) Los Territorios Histéricos no adoptan

sus decisiones en materia tributaria con auto-
nomia total.

b) Selectividad material.
D) Conclusiones.
V.- PRETENSIONES.
V.- ANEXOS.

|- SOBRE LOS LITIGIOS SEGUIDOS ANTE EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS
VASCO A INSTANCIA DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE LA RIOJA.

1. la Comunidad Auténoma de La Rioja tiene in-
ferpuestos ante la Sala de lo Confencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co diversos recursos confencioso-administrativos
confra las siguientes disposiciones:

® Decreto Foral 32/2005, de 24 de mayo, por
el que se modifican determinados preceptos de la
Norma Foral 7/1996, de 4 de julio, del Impuesto
sobre Sociedades de Guipizcoa; y Norma Foral
4/2005, de 5 de julio, de Convalidacién de dicho

Decreto Foral.

® Decrefo Normativo de Urgencia Fiscal

2/2005, del Consejo de Diputados de 24 de
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mayo, que modifica la Norma Foral 24/1996, de
5 de julio, del Impuesto sobre Sociedades de Ala-
va; y Acuverdo de Convalidacion del indicado De-
creto, adoptado por las Juntas Generales de Alava
en su Sesion Plenaria celebrada el dia 13 de junio

de 2005.

e Arficulo 2, apartados 1, 2, 4, 6y 7; disposi-
cién adicional segunda y disposicién final primera
de la Norma Foral 7/2005, de 23 de junio, de
Medidas Tributarias para 2005, en Vizcaya.

2. Dichos recursos se siguen bajo los autos de
procedimiento nimeros 857/05-1, 910/05-1 vy
1335/05-1, respectivamente.

3. las disposiciones de precedente cita se diri-
gen a llenar el vacio normativo producido en la re-
gulacién del Impuesto de Sociedades de Guiptz-
coa, Alava y Vizcaya a raiz de la sentencia dictada
por el Tribunal Supremo espariol el @ de diciembre
de 2004, (recurso de casacién n° /893/1999),
en la que se decreté la nulidad de pleno derecho
de diversos preceptos de las Normas Forales
7/1996, 24/1996 v 3/1996, reguladoras del
Impuesto de Sociedades en dichos Territorios, (ane-
xo ).

4. la sentencia de 9 de diciembre de 2004 se
dicté en el recurso de casacion seguido ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo a instancia de la Federacién de Empresa-
rios de La Rioja, vy fue estimatoria parcial de las pre-
tensiones formuladas por esta federacién empreso-
rial. El recurso de casacion se dirigié contra la
sentencia de 30 de septiembre de 1999, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, recaida en el re-
curso de ese orden jurisdiccional n® 3753/1996,
en el que se impugnaron las Normas Forales de las

Juntas Generales de Guiptzcoa n° 7/1996, de 4

de julio; Alava n° 24/1996, de 5 de julio; y de
Vizcaya n° 3/1996, de 26 de junio; reguladoras
todas ellas del Impuesto de Sociedades, (anexo VII.

5. En lo que aqui interesa, el fallo de la senfen-
cia del Tribunal Supremo dispone literalmente lo si-
guiente:

"Que, asimismo, debemos estimar y estimamos
el recurso de casacién interpuesto por la represento-
cién procesal de la Federacién de Empresarios de
la Rioja, contfra la referida sentencia que anulamos,
y, en su lugar, declaramos, ademds de la nulidad
del articulo 26 de las Normas Forales menciono-
dos, la nulidad de los siguientes preceptos de las
mismas Normas: articulo 11, apartado 2.a) del arti-
culo 14 en cuanfo se refiere a “sociedades de pro-
mocién de empresas”, apartado 11 del articulo 15,
arficulo 26 [ya anulado), apartado 1. a) del artficulo
29, articulos 37, 39 y 40, apartado 2.11 del arti-
culo 45, y articulos 49, 53, 54 y 60, desestiman-
do en el resto la prefension principal y subsidiaria
formulada en la demando; sin que haya lugar a im-
poner las costas de este recurso a ninguna de los
partes”.

6. En lo fundamentacién juridica de la senfencia
entiende el Tribunal Supremo que las medidas fisco-
les que incorporan los preceptos citados son suscep-
fibles de ser calificadas inicialmente como ayudas
de Estado, incompatibles con el mercado comin,
por lo que, una vez constatado que no fueron nofifi-
cadas oportunamente a la Comision Europea, como
resulta preceptivo a tenor del articulo 93 del Trata-
do CE, (actual articulo 88 CE), procede a su anula-
cion.

7. Tomando como punto de partida la senfencia
de @ de diciembre de 2004, y por entender que
las disposiciones impugnadas no hacen sino repro-
ducir las medidas ya anuladas por el Tribunal Su-
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premo, la Comunidad Auténoma de La Rioja preten-
de que se declare la nulidad de pleno derecho de
tales disposiciones en los litigios que se siguen ante
el Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco. Esa
pretension se extiende, légicamente, al tipo impositi-
vo general reducido del Impuesto de Sociedades,
[arficulos 29.1.a) de las Normas Forales 7/1996,
24/1996 v 3/1996], en la redaccion dada por
las disposiciones citadas en el apartado 1); y a
ciertas deducciones de la cuota, articulos 37 de las
Normas Forales 7/1996, 24/1996 y 3/1996; vy
arficulo 39 de la Norma 3/1996, en la versién
dada por las disposiciones citadas en el apartado
1), aplicables en exclusiva en el ambito ferritorial de
Guipuzcoa, Alava y Vizcaya, respectivamente.

8. Medianfe autos dictados el 20 y el 29 de
septiembre de 20006, aclarados por ofros posterio-
res del 28 de septiembre y 5 de octubre de 20006,
la Salo de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pafs Vasco ha acordado
plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justi-
cia en forno a si el articulo 87.1 CE debe interpre-
tarse en el sentido de que las medidas tributarias
adoptadas por las Insfituciones forales vascas con-
sistentes en un fipo impositivo inferior al general de
la ley del Estado Espaiol [articulos 29.1.a) de las
Normas Forales 7/1996, 24/1996 y 3/1996], y
unas deducciones de la cuota que no existen en el
ordenamiento juridico tributario estatal, (articulo 37
de las Normas 7/1996, 24/1996 y 3/1996; vy
arficulo 39 de la Norma 3/1996), que son aplico-
bles sélo en el ambito territorial de los respectivos
Territorios Histéricos, “han de considerarse selecti-
vas con encaje en la nocién de ayuda de Estado
de dicho precepto y han de comunicarse por ello a
la Comisién Europea en los términos del articulo

88.3 del Tratado".

Q. Por carta recibida el 29 de noviembre de
2006 la Comunidad Auténoma de La Rioja ha sido

invitada a presentar al Tribunal de Justicia observa-
ciones escrifas sobre las peticiones de decision pre-
judicial.

Il- SOBRE LA INADMISIBILIDAD PARCIAL DE LA
CUESTION PREJUDICIAL

10. El arficulo 234 CE incorpora un procedi-
miento de remisién prejudicial al Tribunal de Justicia
que tfiene como finalidad garantizar la uniformidad
del Derecho comunitario. Ese articulo distingue dos
fipos de cuestién prejudicial: lo de inferpretacion y
la de validez (o invalidez). la primera de ellas, que
es la que aqui interesa, se asienta en dos fundamen-
fales presupuestos, de un lado, en la existencia de
una duda razonable acerca de como ha de ser in-
terpretado el Derecho comunitario, y de ofro, en
que su aclaracién por el Tribunal de Justicia sea ob-
jefivamente necesaria para que el érgano jurisdic-
cional nacional pueda resolver la controversia plan-
feada en el proceso.

11. El procedimiento previsto en el arficulo 234
CE constituye un insfrumento de cooperacién juridica
que permite al Tribunal de Justicia focilitar a los Tribu-
nales nacionales los elementos de interpretacion del
Derecho comunifario, que pueden serles de utilidad
para apreciar los efectos de una disposicién de De-
recho nacional controvertido en el litigio que deban
dirimir, (senfencias de 6 de junio de 2000, Angone-
se, C-281/1988, Rec., p. 14130, apartados 14 y
18; y de 5 de diciembre de 2000, Guimont, C-
448/1998, Rec., p. F10663, apartado 23).

12. Se ha venido enfendiendo que la decisién
sobre el planteamiento de la cuestion prejudicial co-
rresponde de forma exclusiva al érgano judicial al
que compete conocer del litigio. En principio, sélo
el organo judicial nacional cuyas decisiones no
sean susceptibles de un ulterior recurso judicial en el
&mbito del Derecho inferno estd obligado a someter
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al Tribunal de Justicia las cuestiones inferprefativas
que se le planteen, pero, en general, estard exento
de dicha obligacion cuando exista ya una jurispru-
dencia en la materia o cuando la manera correcta
de aplicar la norma comunitaria sea de todo punto
evidente. El deber de plantear la cuestion prejudicial
se presenfa, de este modo, para el érgano judicial
nacional como una obligacién débil o debilitada.

13. Asi, lo ha venido entendiendo, el Tribunal
de Justicia al interpretar de forma amplia vy flexible
los presupuestos sobre los que se asienta la cuestidn
prejudicial de inferprefacién. la llamada sentencia
CILFIT de 6 de octubre de 1982, (asunto C-
283/81), declaré que los érganos judiciales nacio-
nales no estén obligados a plantear la cuestién pre-
judicial si no es pertinente, es decir, en el caso de
que la respuesta a dicha cuestion, cualquiera que
fuera, no pudiera tener ninguna influencia en la solu-
cién del litigio, lo que implica un amplio poder de
apreciacién del Juez o Tribunal interno, sin que bas-
fe a este respecto las alegaciones de las partes.
Esta senfencia acepta la doctrina del “acto claro”
importada del Derecho francés, conforme a la cual,
en definicion de la doctring, es preciso para el reen-
vio que haya una cuestion, esto es, una dificultad
real planteada por las partes o espontaneamente re-
conocida por el juez y que por su naturaleza pueda
hacer surgir una duda en su espiritu ilustrado. Tal
doctrina, aplicada a la cuestion prejudicial, implica
que los Tribunales superiores no tendran obligacién
de plantear cuestién prejudicial cuando no exista
duda razonable sobre la interpretacién del texto co-
munitario aplicable al litigio. Aunque el Tribunal de
Justicia ha rodeado la doctrina del “acto claro” de
algunas cautelas a fin de evitar abusos y colocar a
los Tribunales nacionales en una actitud prudente,
dicha doctrina subsiste actualmente en la jurispru-
dencia del Tribunal.

14. En el dmbito inferno espariol esa doctrina

ha sido asumida por los més alfos Tribunales.

15. Asi, lo ha hecho, en efecto, el Tribunal
Constitucional espariol que ha matizado que, en
principio, la tarea de garantizar la recta aplicacién
del Derecho comunitario europeo por los poderes
publicos nacionales es una cuestién de cardcter in-
fraconstitucional y por lo mismo excluida tanfo del
dmbito del proceso de amparo como de los demas
procesos constitucionales, (sentencia del Tribunal
Constitucional - STC 28/1991), porque, a semejan-
za de lo que aconfece en las cuestiones de inconsti-
tfucionalidad (STC 17/1981, 133/1987,
119/1991 v 111/1993), la decisién sobre el
planteamiento de la cuestion prejudicial correspon-
de, de forma exclusiva e irrevisable, al érgano judi-
cial que resuelve el litigio, (STC 180/1993;
201/1996, y 203/1996). Por este motivo, el Tri-
bunal Consfitucional ha afirmado que, “sin perjuicio
de que el articulo 177 TCEE, (...), perfenece al am-
bito del Derecho comunitario y no constituye por si
mismo, canon de constitucionalidad (STC 28/1991
y 64/1991), ninguna wvulneracién existe de los de-
rechos garantizados por el articulo 24.1 CE cuando
el Juez o Tribunal estima que no alberga dudas so-
bre la inferpretacion que haya de darse a una nor-
ma de Derecho comunitario o sobre su aplicacién
en relacién con los hechos enjuiciables en el litigio y
decide por ello no plantear la consulta que se le so-
licita” (STC 201/1996, y en el mismo sentido STC
111/1993, 203/1996; y ATC 296/1993]. En
consecuencia la decisién de no plantear una cues-
tion prejudicial al amparo del articulo 234 CE <l
igual que ocurre con la decisién de no plantear
cuestion de inconstitucionalidad al abrigo del articu-
lo 163 de la Consfitucion espariola- no implica per
se la lesién de las garantias previstas en el articulo
24 del texto consfitucional, ni de quien pretendia di-
cho planfeamiento y no obtuvo safisfaccion a su pre-
fensién, ni de quien, sin haberlo solicitado, pueda
verse perjudicado por su no planteamiento.
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16. El Tribunal Supremo espafiol también ha
acogido la doctrina del Tribunal de Justicia en cuan-
fo a los supuestos que condicionan el planteamiento
de la cuestion prejudicial. Segin indica la sentencia
de @ de junio de 2003, sustituido en la propia doc-
trina del Tribunal de Justicia, el criterio de la “sepo-
racién” por el de la “cooperacién” al disefiar el re-
parto de las funciones jurisdiccionales entre el Juez
comunitario y el Juez nacional [senfencia de 11 de
diciembre de 1965, Schwarze, 16/65 SIC), co-
rmesponde a éste la iniciativa de la remisién (senten-
cia de 16 de junio de 1981, Salonia, 126/80
SIC, y 6 de octubre de 1982 SIC, CILFIT,
283/81); y decidir si es "necesario para dictar su
fallo” que el Tribunal de Justicia se pronuncie preju-
dicialmente, con autoridad de cosa inferprefada
(sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre
de 1993), sobre algin exiremo del Derecho comu-
nitario (“pertinencia de la cuestion planfeada”). La
valoracion de la pertinencia de la cuestion prejudi-
cial suscitada, que corresponde efectuar al juez na-
cional, incluso, cuando culmina la instancia judicial
interna ha estado presidida, paradigmdticamente,
por el criterio del “acto claro”. Esa doctrina, utiliza-
da tanto por el Consejo de Estado francés (A.
11604 Ministre de I'Interieur ¢/ Cohn-Bendit, reso-
lucion de 22 de diciembre de 1987) como por el
Tribunal Federal de Finanzas alemén (Bundesfinanz-
hof, resoluciones de 16 de julio de 1981 y 24 de
abril de 1985), fue cuestionada sosteniéndose que
debia ser automdtico el reenvio al Tribunal de Justi-
cia de toda cuestién suscitada ante un érgano juris-
diccional nacional de dltima instancia porque éste
carecia de competencia, en virtud del antiguo artf-
culo 177, apartado 3, Tratado CE, para retener
aquélla, porque el pronunciamiento sobre la clari-
dad de la cuestién es precisamente el resuliodo de
la interpretacion, y porque la nociéon de “acto claro”
no se adapta a la complejidad del ordenamiento
comunitario. Sin embargo, como recuerda la senfen-

cia citada de @ de junio de 2003, si el Tribunal de

Justicia, en un primer momento, parecid considerar
que la obligacién confenida en el antiguo artficulo
177, apartado 3, Tratado CE, era absoluta, al me-
nos, desde la sentencia CILFIT (6 de octubre de
1982) ha precisado que existen dos hipdtesis que
dispensan al juez de dltima instancia del reenvio:

1°) Que exista una jurisprudencia establecida
del Tribunal de Justicia que resuelva el punto contro-
vertido, cualquiera que sea la naturaleza de los pro-
cedimientos que hayan dado lugar a dicha jurispru-
dencia;

2°) Que la aplicacion correcta del Derecho co-
munitario se imponga con una evidencia fal que no
dé lugar a ninguna duda razonable sobre la mane-
ra de resolver la cuestién o, en sus propias pala-
bras, “la correcta aplicacion del Derecho comunita-
rio puede imponerse con fal evidencia que no deje
lugar a duda razonable alguna sobre la solucién de
la cuestién suscitada” (la misma doctrina del “acto
claro” ha tenido reflejo en algunas decisiones del
Tribunal Supremo, en concreto, las sentencias de

17 de abril de 1989; v 13 de junio de 1990).

17. En consecuencia puede entenderse que re-
sulta justificada la exclusion del planteamiento de la
cuestion prejudicial:

A] Cuando no condicione el sentido del fallo,
(irrelevancia de la cuestién), de manera que, cual
quiera que sea la respuesta del Tribunal de Justficia,
ésfa no fendria ninguna influencia en la decisién del
proceso en que la cuestion se suscita

B] Cuando pueda afirmarse la evidencia en la
respuesta porque no existe duda razonable y funda-
da relativa a la interprefacién y/o validez de la dis-
posicion comunitaria aplicable, feniendo en cuenta,
como ha puesto de relieve el Tribunal de Justicia,
fanto el confexto como el conjunto normativo al que
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perfenece la norma a interpretar [sentido claro); y

C) Cuando se encuentra “aclarada” la duda ob-
jeto del litigio, dada la identidad de la cuestién con
algun litigio resuelto por el Tribunal de Justicia, de
manera que pueda invocarse la doctrina del prece-
dente o, incluso, de la jurisprudencia comunitaria.

18. Con base en lo anterior, la Comunidad Au-
tonoma de La Rioja alegd ante el Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco -y éste pasa por alfo en
los diversos autos que acuerdan plantear el reenvio,
lo injustificado del planteamiento de la cuestion pre-
judicial propuesta por el Tribunal, que se pone parti-
cularmente de relieve en el momento mismo en que
se constata que algunas de las medidas fributarias
que se pretende sean objefo de decision prejudicial
ya han sido declaradas nulas de pleno derecho por
el propio Tribunal de Justicia del Pais Vasco. Esa de-
claracién de nulidad absoluta, ya realizada judicial-
mente, hace por complefo innecesaria e irrelevante
la respuesta del Tribunal de Justicia para la correcta
resolucion de los diversos litigios pendientes ante el
Tribunal nacional: sea cual sea la respuesta que
emane del Tribunal, las medidas tributarias en cues-
fion seguirdn afectas a la misma causa de nulidad
de pleno derecho que ya ha sido apreciada por el
Tribunal del Pafs Vasco.

19. Nos referimos, en concrefo, a las siguientes
disposiciones:

e Articulo Unico, apartado 3, del Decreto Foral
32/2005, de 24 de mayo, de la Diputacién Foral
de Guiplzcoa, por el que se modifica el arficulo
29.1.0) de la Norma Foral 7/1996, y se fija el
tipo general del Impuesto de Sociedades en el

32,5%.

* Articulo Gnico, apartado 4, del Decreto Nor-

mativo de Urgencia Fiscal 2/2005, de 24 de

mayo, de la Diputacion Foral de Alava, por el que
se da nueva redaccién al articulo 29.1.a) de la
Norma Foral 24/1996, v fija el fipo general del
Impuesto de Sociedades en el 32,5%.

e Arficulo 2.4 de la Norma Foral 7/2005, de
23 de junio, de las Juntas Generales de Vizcaya,
por el que se da nueva redaccién al articulo
29.1.a) de la Norma Foral 3/1996, y se fija el

tipo general del Impuesto de Sociedades en el

32,5%.

e Arficulo 2.7 de la Norma Foral 7/2005, de
23 de junio, de los Juntas Generales de Vizcaya,
por el que se da nueva redaccién al arficulo 39 de
la Norma Foral 3/1996, relativo a la deduccién
por cantidades destinadas a la “Reserva para inver-
siones productivas y/o para actividades de conser-
vacion y mejora del medio ambiente o ahorro ener-
géfico”.

20. Todos esos preceptos, -y las medidas tributa-
rias que incorporan-, fueron declarados nulos de
pleno derecho por el propio Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco en auto de 14 de noviembre
de 2005, [anexo V) rafificado por ofro posterior de
17 de marzo de 2006, (anexo V) recaidos ambos
en el incidente de ejecucién de la senfencia dictada
por el Tribunal Supremo espanol el @ de diciembre
de 2004, (ejecucion n® 3753/96-1), por entender,
bésicamente, que los preceptos que hemos relacio-
nado eran contrarios al pronunciamiento emitido
por el Tribunal Supremo, y haberse dictado, ade-
mas, con la finalidod de eludir su cumplimiento,
(ambos autos estén actualmente recurridos en casa-
cién). A tal efecto el Tribunal del Pafs Vasco aplica
la previsién confenida en el articulo 103.4 de la
ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa, a cuyo tenor
"serdn nulos de pleno Derecho los actos y disposi-
ciones contrarios a los pronunciamientos de las sen-
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fencias, que se dicten con la finalidad de eludir su
cumplimiento”. Es casi innecesario recordar que la
declaracién de nulidad de pleno derecho conlleva
la expulsion del ordenamiento juridico de las dispo-
siciones afectadas.

21. En tales circunstancias, esto es, habiendo
apreciado ya su nulidad absoluta, no dejo de sor-
prender que el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco plantee una cuestion prejudicial en tomo a la
medida fributaria que fija en el 32,5% el tipo gene-
ral del Impuesto en los tres Territorios; y en tomno a
la que establece, solo en Vizcaya, una deduccién
por las canfidades destinadas a la denominada “Re-
serva para inversiones productivas y/o para activi-
dades de conservacion y mejora del medio ambien-
fe o ahorro energético”. Aunque la inferpretacion
del Derecho Comunitario que se pide al Tribunal de
Justicia pudiera guardar alguna relacién con el obje-
to del litigio sometido al érgano jurisdiccional nacio-
nal, resulta por completo irrelevante al haberse de-
cretado ya la nulidad de las medidas tributarias en
un incidente de ejecucién de senfencia, y haberlo
hecho, ademds, el mismo érgano judicial que pide
aquella inferpretacion.

22. los érganos judiciales nacionales no esfén
obligados a plantear la cuestion prejudicial si no es
pertinente, es decir cuando la respuesta a dicha
cuestion, cualquiera que fuera, no fenga ninguna in-
fluencia en la solucion del litigio. En este caso, insis-
fimos, es notoria esa falta de influencia pues el en-
juiciamiento de las medidas tributarias por el
Tribunal nacional en nada estd condicionado por la
respuesta que el Tribunal de Justicia dé a las cuestio-
nes prejudiciales, que, repetimos, resultard absoluta-
mente infrascendente al haber sido declarados ya
nulos de pleno derecho los preceptos que las incor
poran [articulos 29.1.a) de las Normas 7/ 1996,
24/1996 vy 3/1996; vy arficulo 39 de la Norma
3/1996; en la redacciéon dada por las disposicio-

nes citadas en el precedente apartado 1] por auto
de 14 de noviembre de 2005, rafificado por el de
17 de marzo de 2006. Como creemos que la
cuestion prejudicial no puede girar en forno a medi-
das tributarias ya anuladas por el Tribuna nacional,
carece de fundamento, y hasta de légica, la suscita-
da en tomo al tipo general y deduccion de fan reite-
rada cita.

23. Segun tiene declarado el Tribunal de Jusficia
cabe declarar la inadmisién de una peticion de de-
cision formulada por un érgano jurisdiccional nacio-
nal en los supuestos en que, o bien resulte que el
procedimiento del articulo 234 CE ha sido desvia-
do de su finalidad y se utiliza en realidad para que
el Tribunal se pronuncie mediante un litigio artificial,
o bien sea evidente que la disposicion de Derecho
comunitario sometida a la interpretacién del Tribunal
de Justicia no puede aplicarse, ni directa ni indirec-
famente, a los hechos del procedimiento principal,
(véanse sentencias de 18 de octubre de 1990,
Dzodzi, asuntos acumulados C-297/88 y C-
197/89, Rec., p. 3763, apartado 40; 8 de no-
viembre de 1990, Gmurzynska-Bscher, C-231/89,
Rec., p. 14003, apartado 23).

24. En el presente caso, parece evidente supo-
ner que los procedimientos principales se deberdn
dirimir aplicando las mismas disposiciones de Dere-
cho infero espariol que ya han deferminado la nuli-
dad absoluta de las medidas cuestionadas (articulo
103. 4 de la ley 29/1998, ya citado), sin necesi-
dad de enfrar en ofras consideraciones que afarien
al Derecho Comunitario. Seria inexplicable que las
disposiciones declaradas absolutamente nulas en el
incidente de ejecucién n® 3753/96-1 dejaran de
serlo al decidir los procedimientos de cardcter de-
clarativo en cuyo seno se ha planteado la cuestion
prejudicial.

25. Asi las cosas, creemos que el Derecho Co-
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munifario no es relevante para la resolucion de los it
gios y debe decrefarse, por ello, la inadmisibilidad
de la peficion de decision prejudicial en el aspecto
que atafie a si la medida tributaria que establece un
fipo impositivo inferior al general del Estado espariol
en el ambito territorial de los Territorios Histéricos vas-
cos, y la que esfablece para Vizcaya una deduccién
por las cantidades que se destinen a la “Reserva
para inversiones productivas y/o para actividades
de conservacion y mejora del medio ambiente o aho-
rmo energético”, deben considerarse selectivas con
encaje en la nocién de ayuda de Estado del articulo
87.1 CE, y han de comunicarse por ello a la Comi-
sién Europea en los términos del arficulo 88.3 CE.

- SOBRE LAS MEDIDAS TRIBUTARIAS
CUESTIONADAS

A) Introduccién

26. Como hacen constar los autos judiciales
que acuerdan plantear cuestién prejudicial en los re-
cursos n° 857/05-1, 910/05-1 y 1335/05-1, las
medidas tributarias relativas al Impuesto de Socieda-
des vigente en cada uno de los Territorios de Gui-
pizcoa, Alava y Vizcaya, que son objeto de confro-
versia y que precisan de un pronunciamiento
prejudicial son las siguientes:

al “Tipo impositivo inferior al general de la ley

del Estado Espaiiol”

27. los articulos 29.1.a) de las Normas Forales
7/1996, 24/1996 v 3/1996, en la redaccion
dada por las disposiciones relacionadas en el apar-
tado 1 de este escrito, establecen que el tipo gene-
ral del Impuesto de Sociedades en los Territorios
Historicos de Guiptizcoa, Alava y Vizcaya serd del
"32,5 por ciento”.

28. Ese fipo es sensiblemente inferior al vigente

en el resto de Esparia en el periodo que ha de enjui-
ciarse en los litigios principales, fijado en el 35 por
cienfo” por el arficulo 28.1 del Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por
Real Decretolegislativo 4,/2004, de 5 de marzo.

b] "Deducciones de la cuota que no existen en

"

el ordenamiento tributario estatal

29. los articulos 37 de las Normas Forales
7/1996, 24/1996 y 3/1996, en la redaccion
dada por las disposiciones relacionadas en el apar-
tado 1 del presente escrito, incorporan una “Deduc-
cién por inversiones en activos fijos materiales nue-
vos” aplicable a la cuota liquida en un 10 por 100
del importe de dichas inversiones. Dichos preceptos
aparecen franscritos en los autos de planteamiento
de cuestion prejudicial, dictados el 20 y 29 de sep-
tiembre 2006, por lo que, dada su extensién, omiti-
mos su nueva reproduccion.

30. Se frata de un beneficio fiscal que no tiene
reflejo parangonable en el régimen comdn del Im-
puesto de Sociedades espariol.

31. Especificamente para Vizcaya, el arficulo
39 de la Norma Foral 3/1996, en la versién de la
Norma Foral 7/2005 (articulo 2.7), intfroduce una
deduccién de la cuota liquida del 10 por ciento de
las cantidades que, procedentes del resultado con-
table del ejercicio, se destinen a una Reserva espe-
cial llamada “Reserva para Inversiones Productivas
y/o para actividades de conservacion y mejora del
medio ambiente o ahorro energético”. El auto de
planteamiento de la cuestién prejudicial de 20 de
septiembre de 20006, dictado en el recurso
1335/05-1, transcribe en su integridad el citado
articulo 39, por lo que consideramos innecesaria su
reproduccion.

32. Esta medida tampoco tiene una replica simi-
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lar en el régimen comin del Impuesto.

33. la justificacién que se ofrecid en los predm-
bulos de las Normas Forales 7/1996, 3/1996 vy
24/1996 para fales medidas, -en especial el tipo
impositivo del 32,5%, fue la de conseguir objefivos
tales como los de “garantizar un nivel adecuado vy
competitivo de fributacion de las empresas”, “fortale-
cer la estructura y capitalizacion de las empresas”,
"mejorar sustancialmente la competitividad exterior
de las empresas”, o “desarrollar un marco fiscal
mas adecuado vy favorable para las pequeiias y me-
dianas empresas”, [vd. anexo XVI).

B) Doctrina del Tribunal de Justicia

a) En general, sobre el concepto de ayuda
de Estado

34. El articulo 87.1 CE establece que “salvo
que el presente Tratado disponga ofra cosa, serdn
incompatibles con el mercado comin, en la medida
en que afecten a los intfercambios comerciales entre
Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Es-
tados o mediante fondos estatales, bajo cualquier
forma, que falseen o amenacen falsear la competen-
cia, favoreciendo a determinadas empresas o pro-
ducciones"”.

35. Como declara la senfencia de 15 de junio
de 2006, (Air Liquide Industries Belgium, SA/Ville
de Seraing y Province de liégue, asuntos acumulo-
dos C-393/04 y C-41/05, apartado 27), el obje-
tivo del articulo 87 CE es evitar que los intercam-
bios entre los Estados miembros resulten afectados
por ventajas oforgadas por las autoridades publicas
que, bajo cualquier forma, falseen o amenacen fal-
sear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones, (sentencia de 2 de julio
de 1974, lialia/Comisién, 173/73, Rec., Pag.
709, apartado 206).

36. Conforme a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia para que una medida pueda ser conside-
rada ayuda estatal en el sentido del apartado 1 del
articulo 87 CE ha de cumplir las siguientes cuatro
condiciones:

1. la medida debe suponer una ventaja que re-
duzca las cargas de sus beneficiarios.

37. la sentencia de 22 de junio de 2006 (Bél-
gica y Forum 187 ASBL/Comisién, asuntos acumu-
lados C-182/03 y C-217/03, apartado 86), se-
fala que es jurisprudencia reiterada que el
concepto de ayuda abarca no sélo las prestaciones
positivas como subvenciones, préstamos o tomas de
participaciéon en el capital de empresas, sino tam-
bién las intervenciones que, bajo formas diversas,
alivian las cargas que normalmente recaen sobre el
presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser
subvenciones en el sentido estricto del término, son
de lo misma naturaleza y tienen efectos idénticos,
(véanse las sentencias de 8 de noviembre de
2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peg-
gaver Zementwerke y Finanzlandesdirektion fur
Karnten, C-143/99, Rec. Pg. -8365, apartado
38: de 20 de noviembre de 2003, GEMO, C-
126/01, Rec. Pg. 1-13769, apartado 28; de 15
de julio de 2004, Espaia/Comisién, C-501/00,
Rec. Pg. 6717, apartado Q0; y de 15 de diciem-
bre de 2005, ltalia/Comision, C-66,/02, apartado
/7).

38. Una medida mediante la cual las autorida-
des publicas conceden a determinadas empresas
una exencion fributaria que, aunque no implique
una fransferencia de fondos estatales, coloque a los
beneficiarios en una situacién financiera mdés favora-
ble que a los restantes contribuyentes, constituye una
ayuda de Estado en el sentido del arficulo 87 CE,
apartado 1. Igualmente, una medida que oforgue a
deferminadas empresas una reduccion impositiva o
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un aplazamiento del pago del impuesto normalmen-
te debido puede constituir una ayuda de Estado (vé-
ase la sentencia de 15 de diciembre de 2005, lia-
lia/Comision, C-66,/02, apartado 78).

39. las ayudas, por ello, pueden proceder de
medidas de cardcter legislativo, reglamentario o de
simples précticas administrativas. Pueden consistir
en prestamos concedidos sin interés o a tipos noto-
blemente reducidos (sentencia del Tribunal de Prime-
ra Instancia de 30 de abril de 1998, Cityflyer Ex-
press Ldt/Comision, T-16/96, Rec. p. 1I-760,
apartados 51 y 52); bonificacién del interés, [sen-
tencia de 14 de febrero de 1990, Francia/Comi-
sion, C-301/87, Rec., p. -351; apartado 41);
exenciones fiscales, (sentencia del Tribunal de Prime-
ra Instancia de 16 de septiembre de 1998, Water-
leiding Maastschappij Ny/Comisién, T-188/95,
Rec., p. IF3713); reduccién en cargas o cotizacio-
nes sociales, (sentencia de 17 de junio de 1999,
Bélgica/Comision, C-75/97, apartado 12; senten-
cia de 14 de febrero de 1990, Francia,/Comisién,
C-301/87, cit, apartado 41); garantias proporcio-
nadas en condiciones preferentes; bonificacion a
precios de suministro de energia o exoneracion de
la obligacion del pago de multas, (sentencia de 17
de junio de 1999, Industrie Aeronautiche, C-
295/97, apartados 41 y 42); adquisiciones masi-
vas de productos o servicios de una determinada
empresa, (sentencia del Tribunal de Primera Instan-
cia de 28 de enero de 1999 BAI/Comision, T-
14/96, Rec., p. 11139, apartados 71 vy ss.); o sim-
ples facilidades de pago (sentencia de 29 de junio
de 1999, DemenagementManuntention Transport
SA, C256/97, Rec., p. 13913, aparfados 21 a
24). El caréeter puramente enunciativo, y no exhaus-
fivo con que esta relacién se fipifica, se ha puesto
de manifiesto en numerosas decisiones de la Comi-
sién que han corroborado la ausencia dentro del
dispositivo legal de la norma de un "numerus clav-
sus”. La ventaja se fipifica, por tanfo, como una in-

fluencia positiva de cualquier género sobre los cos-
fes de produccion de una empresa.

40. En sintonia con todo lo anterior, la Comuni-
cacion relativa a la aplicacién de las normas sobre
ayudas esfatales a las medidas relacionadas con la
fiscalidad directa de las empresas, (DO C 384 de
10.12.1998, pag. 3), enumera un listado ejemplifi-
cativo de supuestos al asegurar que tal ventaja pue-
de obtenerse al reducir la carga fiscal de la empre-
sa de diferentes maneras y, en particular, mediante:

- la reduccién de la base imponible (deduccion
excepcional, amortizacién extraordinaria o acelero-
da, inscripcion de reservas en el balance, efc ),

- la reduccion total o parcial de la cuantia del
impuesto [exencién, crédito fiscal, efc.),

- el aplazamiento, la anulacién o incluso el rees-
calonamiento excepcional de la deuda fiscal.

2. la ventaja debe ser concedida por el Estado
o mediante fondos estafales.

41. El articulo 87 CE, apartado 1, al mencionar
las ayudas concedidas por “los Estados o mediante
fondos estatales, bajo cualquier forma”, se refiere a
fodas las ayudas financiadas por medio de recursos
publicos.

42. De ello se desprende que 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 denominacion, estdn comprendi-
das, del mismo modo que los medidas adoptadas
por el poder federal o central, en el dmbito de apli-
cacion del articulo 87 CE, apartado 1, si se cum-
plen los requisitos establecidos en dicha disposicién
[sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de octubre
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de 1987, Alemanio/Comisién, 248/84, Rec. p.
4013, apartado 17). El régimen de las ayudas po-
blicas establecido por el articulo 87 CE se aplica
fanto a medidas del Estado como de cualquier ofro
ente publico, del dmbito funcional o territorial que
sea. El término “Estados” del articulo 87 CE incluye,
por ello, a cualquier ente publico con independen-
cia de su dmbito de actuacién.

43. En relacién con esta condicion la “Comuni-
cacion sobre la fiscalidad directa”, asegura que lo
disminucion de los ingresos fiscales equivale al con-
sumo de fondos estatales en forma de gastos fisca-
les, que este criterio se aplica también a las ayudas
concedidas por entidades regionales o locales de
los Estados miembros y que el Estado puede inferve-
nir mediante disposiciones fiscales de naturaleza le-
gislativa, reglamentaria o administrativa y también
mediante précticas de la administracion fiscal.

3. la medida debe afectar a la competencia y a
los intercambios entre los Estados miembros.

44 El andlisis de la jurisprudencia confirma que
las ayudas constituyen ayudas de Estado contempla-
das en el arficulo 87, apartado 1, CE, siempre que
amenacen falsear la competencia y puedan tener
una incidencia en los intercambios comerciales en-
fre los Estados miembros.

45. Si una ayuda econémica otorgada por un
Estado o utilizando fondos esfatales refuerza la posi-
cion de ciertas empresas frente a ofras que compi-
fen con ellas en los intercambios comerciales intra-
comunitarios, procede considerar que la ayuda
influye sobre dichos intercambios (véanse las senfen-
cias del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de
1980, Philip Morris/Comisién, 730/79, Rec. p.
2671, apartado 11; sentencia de 17 de junio de
1999, Bélgica/Comisién, C-75/97, apartado 47;

y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de

30 de abril de 1998, Vlaamse Gewest/Comisién,
1-214/95, apartado 50).

46. El importe de las ayudas controvertidas y el
famaiio de las empresas beneficiarias no excluyen
"a priori” la posibilidod de que se vean afectados
los intercambios entre Estados miembros. la senten-
cia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de abril
de 1998, (Vlaamse Gewest/Comision, T-214,/95,
apartado 46), declaré que si la ventaja (concedida
a una empresa en un sector caracterizado por una
fuerte competencia) es pequefia, la competencia re-
sulta falseada en escasa medida, pero resulta false-
ada de todos modos. “Sensu contrario”, si la venta-
ja es grande la competencia resultard falseada en
gran medida. la prohibicién que establece el apar-
tado 1 del arficulo 87 CE se aplica a toda ayuda
que falsee o amenace falsear la competencia, sea
cual fuere su importe, en la medida en que afecte a
los intercambios comerciales entre Estados miem-
bros. Incluso una ayuda de cuantia relativamente re-
ducida puede afecfar a los intercambios comercia-
les entre Estados miembros cuando el sector en el
que la empresa opera se caracteriza por una fuerte
competencia [apartados 48 vy siguientes de la sen-
tencia; véanse también las sentencias del Tribunal
de Justicia de 21 de marzo de 1990, Bélgica/Co-
mision, C-142/87, Rec. p. 959, apartado 43,
"Tubemneuse”; de 21 de marzo de 1991, ltalia/Co
mision, C-303/88, apartado 27; y de 14 de sep-
tiembre de 1994, Espafia/Comision, asuntos acu-
mulados C-278/92, C-279/92 y C-280/92,
Rec. P. 14103, apartados 40 a 42).

47 . A efectos de la calificacién como ayuda de
Estado de una medida nacional, no es necesario
acreditar la incidencia real de la ayuda sobre los in-
fercambios comerciales entre los Estados miembros
y el falseamiento efectivo de la competencia, sino
Gnicamente examinar si tal ayuda puede afectar @
dichos infercambios vy falsear la competencia (véan-
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se sentencias de 15 de diciembre de 2005, lto-
lia/Comisién, C-66/02, apartado 11 y Unicredito
ltaliano, C-148/04, apartado 54; y sentencia de
29 de abril de 2004, lialia/Comisién, C-372/97,
Rec. Pag. -l3679, apartado 44).

48. En particular, cuando una ayuda otorgada
por un Estado miembro sirve para reforzar la posi-
cion de una empresa frente a ofras empresas que
compiten con ésta en los intercambios intfracomunito-
rios, dichos infercambios deben considerarse afectoa-
dos por la ayuda (véanse las sentencias de 15 de
diciembre de 2005, ltalia/Comision, C-66/02,
apartado 115, y Unicredito ltaliano, C-148/04,
apartado 56).

49. Ademds, no es necesario que la empresa
beneficiaria participe en los infercambios infracomu-
nitarios. Cuando un Estado miembro concede una
ayuda @ una empresa, la actividad interior puede
manfenerse o aumentar, con la consecuencia de
que disminuyen con ello las posibilidades de las em-
presas esfablecidas en ofros Estados miembros de
penetfrar en el mercado del Estado miembro en
cuestion. Ademds, el fortalecimiento de una empre-
sa que, hasta enfonces, no participaba en los infer-
cambios infracomunitarios puede colocarla en una
situacién que le permita penetrar en el mercado de
ofro Estado miembro [véanse las sentencias de 15
de diciembre de 2005, lItalia/Comision C-66/02,
apartado 117; y Unicredito ltaliano SpA, C-
148/04, apartado 58.

4. la medida debe ser selectiva en el sentido de
que debe favorecer a determinadas empresas o pro-
ducciones.

50. los destinatarios de las ayudas han de ser
empresas deferminadas o producciones, toda vez
que el arficulo 87 CE exige que favorezca a "defer-
minadas empresas o producciones”. El Tribunal de

Justicia ha declarado que la aplicacién del articulo
87 CE (anterior articulo 92 Tratado CE) requiere
nicamente que se examine si, en el marco de un
régimen juridico concrefo, una medida estatal pue-
de favorecer a “deferminadas empresas o produc-
ciones” en relacion con ofras empresas que se en-
cuentren en una situacién factica y juridica
comparable habida cuenta del objetivo perseguido
por el referido régimen (senfencia de 13 de febrero
de 2003, Espaiia/Comision, C-409,/00, apartado
47, que cita la sentencia de 8 de noviembre de
2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peg-
gaver Zementwerke, C-143/99, Rec. p. -8365,
apartado 41; y también, en este sentido, las senten-
cias de 1 de diciembre de 1998, Ecotrade, C-
200/97, Rec. p. 7907, apartado 41; y de 17
de junio de 1999, Bélgica/Comision, C-/5/97,
apartado 26).

51. En caso de respuesta afirmativa, la medida
de que se trate cumpliré el requisito de selectividad
constitutivo del concepto de ayuda de Estado previs-
to en dicha disposicion. El hecho de que el nimero
de empresas que pueden aspirar a obtener la medi-
da confrovertida sea muy significativo o que dichas
empresas pertenezcan a disfintos sectores de activi-
dad no puede ser suficiente para desvirtuar su co-
racter selectivo y, por consiguiente, para excluir la
calificacion de ayuda de Estado (sentencia citada
de 13 de febrero de 2003, Esparia/Comision, C-
409/00, apartado 48; y sentencias de 17 de ju-
nio de 1999, Bélgica/Comisién, C-75/97, apar-
tado 32; vy sentencia de 8 de noviembre de 2001,
Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Ze-
mentwerke, C-143/99, apartado 48).

b) La sentencia del Tribunal de Justicia de 6
de septiembre de 2006

52. Particular comentario merece la sentencia
de 6 de septiembre de 2006, vistos los autos judi-
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ciales que deciden plantear la presente cuestion pre-
judicial de carécter inferprefativo.

53. la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de
septiembre de 2006, (Repiblica Portuguesa vy
otros/Comisién de las Comunidades Europeas,
asunto C-88/03), se adentra en el debate relativo
a la adecuaciéon o no al Derecho Comunitario de
los sistemas fributarios asimétricos.

54. Hemos de hacer notar que ese debate ya
se suscitd por el Abogado General Sr. Saggio en
las conclusiones presentadas el 1 de julio de 1999,
en los asuntos acumulados C-400/97 a C-
402/97, en los que, fal y como aconfece ahoro,
estaban implicados los Territorios Histéricos del Pais
Vasco. En ese caso, enfendid el Abogado General
que el hecho de que unas determinadas medidas
fueran adoptadas por colectividades territoriales do-
tadas de competencia exclusiva con arreglo al De-
recho nacional, debia considerarse una circunstan-
cia meramente formal que no es suficiente para
justificar el frato preferencial dado a las empresas
comprendidas dentro del dmbito de aplicacion de
las Normas Forales, (opartado 37).

55. la senfencia de 6 de septiembre de 2006
analiza la cuestién relativa a si las medidas fributo-
rias adoptadas por entidades infraestatales, limito-
das a un deferminado ambito geogrdfico, pueden
constituir ayudas de Estado en el sentido del articulo
87.1 CE. En el caso particular de la sentencia, se
trata de determinadas reducciones de tipos impositi-
vos decretada por las autoridades regionales de las
Islas Azores, circunscritas al dmbito territorial de esa
Region auténoma portuguesa.

56. Segin el Tribunal de Jusficia, no puede ex-
cluirse que una entidad infraestatal cuente con un
estatuto juridico v féctico que lo haga suficientemen-
te autonoma del Gobierno central de un Estado

miembro como para que sea ella misma, y no el
Gobierno central, quien, mediante las medidas que
adopte, desempefie un papel fundamental en la de-
finicién del medio politico y econémico en el que
operan las empresas. En fal caso, dice el Tribunal,
es el ferritorio en el que la enfidad infraestatal que
ha adoptado la medida ejerce su competencia, y
no el territorio nacional en su conjunto, el que debe
considerarse pertinente para determinar si una medi-
do adoptada por dicha entidod favorece a ciertas
empresas, en comparacién con ofras que se en-
cuentren en una situacién factica y juridica compa-
rable, habida cuenta del objefivo perseguido por la
medida o el régimen juridico de que se trafe, (apar-

tado 58).

57. En el criterio del Tribunal de Justicia, para
apreciar si es selectiva una medida adoptada por
una entidad infraestatal que, como sucede aqui, fije
sélo para una parte del territorio de un Estado miem-
bro un tipo impositivo reducido en comparacion con
el vigente en el resto del Estado, ha de examinarse,
fal y como se acaba de decir, si la medida ha sido
adoptada por dicha entidad en el ejercicio de fo-
cultades lo suficientemente auténomas del poder
central y, en su caso, si se aplica efectivamente a
todas las empresas establecidas o todas las produc-
ciones efectuadas en el ferriforio sobre el que aqué-
lla tenga competencia.

58. Al tal efecto, el Tribunal de Justicia invoca
las conclusiones del Abogado General Sr. Geelho-
ed, y dice lo siguiente:

63 El Abogado General ha identificado, en los
puntos 50 y siguientes de sus conclusiones, fres
situaciones en las que puede plantearse la cues-
fion de la clasificacién como ayuda de Estado
de una medida que fije, para una zona geogrd-
fica limitada, tipos impositivos reducidos en com-
paracién con los vigentes a nivel nacional.
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64 En la primera situacion, el Gobierno central
decide unilateralmente aplicar en una determi-
nada zona geogrdfica un tipo impositivo infe-
rior al aplicable a nivel nacional. la segunda
situacién corresponde a un modelo de reparto
de las competencias fiscales conforme al cual
todas las autoridades locales de un determina-
do nivel (regiones, municipios u ofras) fienen
atribuida la facultad de fijar libremente, dentro
de los limites de sus atribuciones, 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 situacion no es selectiva, ya que
no es posible determinar un nivel impositivo
normal, que pueda funcionar como parédmetro
de referencia.

65 En la fercera situacién, una autoridad regio-
nal o local fila, 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 geo-
grdfica de que se frate en el caso de que la en-

mente auténomas es necesario, en primer lu-
gar, que sea obra de una autoridad regional o
local que, desde el punto de vista constitucio-
nal, cuente con un estatuto politico y administra-
tivo distinto del Gobierno central. Ademds,
debe haber sido adoptada sin que el Gobier-
no central haya podido infervenir directamente
en su contenido. Por dltimo, las consecuencias
financieras de una reduccién del tipo impositi-
vo nacional aplicable a las empresas localiza-
das en la regién no deben verse compensadas
por ayudas o subvenciones procedentes de
ofras regiones o del Gobierno 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 sélo 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 consideracién rela-
tiva al comportamiento del Estado central, sino
tfambién que asuma las consecuencias politicas
y financieras de tal medida.”

59. Como hace notar la senfencia de 6 de sep-

tiembre de 20006, el Abogado General Sr. Geelho-

ed distingue en sus conclusiones, presentadas el 20

tidad infraestatal, por su estatuto o sus atribu-
ciones, desemperie un papel fundamental en la
definicién del medio politico y econémico en el de octubre de 2005, tres situaciones en las que
que operan las empresas localizadas en el terri- puede plantearse la cuestion de la clasificacién
forio de su competencia. como ayuda de Estado de una medida que fije,
para una zona geogrdfica limitada, tipos impositi-

67 Como ha sefalado el Abogado General
en el punto 54 de sus conclusiones, para que

vos reducidos en comparacién con los vigentes a ni-
vel nacional. Y dice al respecto lo siguiente:

pueda considerarse que una decisién que se
haya adoptado en estas circunstancias lo ha "51. la primera es aquella en la que el go-

sido en ejercicio de atribuciones lo suficiente- bierno central de un Estado miembro decide
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unilateralmente que debe reducirse el fipo im-
positivo nacional dentro de una determinada
zona geogrdfica. Una medida de esta indole
es claramente selectiva, ya que la adopta un
dnico drgano y se aplica sélo a aquella par-
fe del ferriforio geogréfico comprendido den-
fro de su jurisdiccion.

52. la segunda situacién es aquella en la
cual todas las entidades locales de un defer-
minado nivel (regiones, municipios u ofros)
tienen atribuida la competencia de fijar un
tipo impositivo para la zona sujeta a su juris-
diccién, en relacién o no con un fipo imposi-
tivo nacional.

53. Como reconoce la Comisién en su Deci-
sién y en sus observaciones, las medidas
adoptadas por una entidad local en ejercicio
de tales competencias que se aplican en
foda su jurisdiccién no son selectivas a efec-
tos del articulo 87 CE, apartado 1, ni siquie-
ra cuando dicha entidad establece fipos im-
positivos mds reducidos que en el dmbito
nacional. En tal caso, cuando cada entidad
local estd facultada para establecer su tipo
impositivo con independencia del gobiermno
central, no tiene sentido tomar todo el territo-
rio del Estado miembro como marco de refe-
rencia para examinar la cuestion del cardcter
selectivo. En primer lugar, seria arfificioso
comparar el tipo impositivo de una regién
con un «fipo impositivo medio nacional>: en
realidad, el tipo impositivo seria sensiblemen-
te diferente de una regién a otra. Ahora
bien, la esencia del cardcter selectivo en el
dmbito de los impuestos directos es que la
medida fributaria constituya una excepcion al
régimen fributario general (36). la idea de
una excepcién sélo tiene sentido conceptual
si es posible establecer una norma nacional,
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lo cual es imposible en una situacién en la
cual cada entidad local puede fijar libremen-
te sus propios tipos impositivos (37).

54. Ello nos lleva a una tercera situacién: un
tipo impositivo inferior al tipo impositivo na-
cional, fijado por una entidad local y aplica-
ble dnicamente en el ferritorio de dicha enti-
dad local. Aqui, la cuestion esencial es si un
tipo impositivo reducido deriva de una deci-
sién adoptada por una entidad local que
goza de fotal autonomia con respecto al go-
bierno central del Estado miembro. Debo re-
calcar que cuando hablo de «autonomia to-
tal> aqui, me refiero a la autonomia
institucional, de procedimiento y econémica.
Esta significa:

— autonomia institucional: la decision debe
ser adoptada por una entidad local con su
propio estatuto constitucional, politico y admi-
nistrativo independiente del gobierno central;

— auftonomia en materia de procedimiento:
la decisién ha de ser adoptada por la autori-
dad local siguiendo un procedimiento en el
cual el gobierno ceniral no tiene poder algu-
no para intervenir directamente en el procedi-
miento de fijacién del fipo impositivo, y sin
ninguna obligacién por parte de la autoridad
local de tener en cuenta el interés nacional al
fijar el tipo impositivo;

— autonomia econdmica: el tipo impositivo
mdas reducido aplicable en la regién no debe
ser objefo de subvenciones cruzadas ni ser fr-
nanciado por el gobiemno central, de forma
que sea la propia regién quien soporte las
consecuencias econémicas de fales reduccio-
nes (38). En una situaciéon de esta indole, las
decisiones acerca de las modalidades del
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impuesto y su volumen son el nicleo de las
prerrogativas politicas del gobierno regional.
Estas decisiones tendrén una influencia direc-
ta sobre el gasto, por ejemplo, en servicios
publicos e infraestruciura. El gobierno regio-
nal puede preferir, por ejemplo, un plantea-
miento de <«ingresos» y «gastos», recaudando
mds impuestos y gastando mds en servicios
publicos, o bien puede optar por bajar los
impuestos y fener un sector publico de menor
peso. Cuando las reducciones de impuestos
no son financiadas de forma cruzada por el
gobierno central, esta decisién politica afecta
a la infraestructura y al entorno comercial en
que operan las empresas localizadas en le
regién. De esta forma, las empresas estable-
cidas dentro y fuera de la regién operan en
marcos juridico y econémicamente distintos
que no pueden compararse.

55. Si se dan todos estos aspectos de auto-
nomia, la decisién de fijar un fipo impositivo
inferior al nacional no puede calificarse de
«selectiva» a los efectos del articulo 87 CE,
apartado 1. En fales casos, la tesis defendi-
da por la Comisién -es decir el «papel funda-
mental> que desemperian las autoridades
centrales de los Estados miembros en la defi-
nicién del entorno politico y econémico en el
que operan las empresas- (39), deja de estar

fundada.

56. Sin embargo, si falta alguno de los men-
cionados aspectos de la autonomia, el tipo
impositivo mds reducido debe clasificarse, a
mi juicio, de selectivo a los efectos del articu-
lo 87 CE, apartado 1.”

positivos han de calificarse de ayudas. Sin embar-
go, en aras de la exhaustividad, analiza también
brevemente tres alegaciones formuladas por la Co-
misién. En concreto, las siguientes:

"58. la primera es que el hecho de que una
reduccién de impuestos dmbito regional fal-
see o amenace falsear la competencia en la
Comunidad es esencialmente suficiente para
que se cumpla el criterio del cardcter selecti-
vo [40). Sin embargo, como ya he mencio-
nado, las normas sobre las ayudas de Estado
son fan sélo uno de los numerosos instrumen-
tos del Tratado que facultan a la Comisidn
para adoptar medidas encaminadas a elimi-
nar las distorsiones de la competencia de
conformidad con el articulo 3 CE, lefra g).
Mientras que las normas sobre las ayudas de
Estado son aplicables a las medidas selecti-
vas de ayuda, los arficulos 94, 96 y 97 pue-
den utilizarse para eliminar las distorsiones
derivadas de medidas fiscales distintas de las
cubiertas por la normas sobre las ayudas de
Estado, como expuse en mis conclusiones
presentadas en los asuntos Gl Insurance y
ofros [41) y Streekgewest (42). El argumento
de la Comisién de que lo determinante es
Unicamente si una reduccién de impuestos re-
gional falsea o no la competencia ignora in-
debidamente la distincién entre estas disposi-
ciones, concepiualmente diferente. (43)

59. Una segunda alegacién formulada por
la Comisién es que sostener que algunas re-
ducciones de impuestos regionales no estdn
comprendidas dentro del émbito de aplica-
cién del articulo 87 CE, apartado 1, podria
incitar a los Estados miembros a evadir las

60. Lo anferior sintetiza, segin el Abogado Ge- normas sobre las ayudas de Estado optando
neral, lo que considera principios esenciales para por modificar el reparto interno de competen-
deferminar si las reducciones regionales de tipos im- cias en materia tributaria dentro de sus territo-
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rios (44). Sin embargo, de mi razonamiento
anterior debe deducirse con claridad que
una delegacién meramente formal que habili-
fe a las autoridades regionales para adoptar
medidas tributarias dentro de los limites fijo-
dos por el Gobierno central, sin un verdade-
ro poder de decisién auténomo como el que
he descrito anteriormente, no seria suficiente
para excluir una medida del ambito del artr-
culo 87 CE, apartado 1. la idea de ir mds
allé de lo puramente formal se apoya en la
frase «bajo cualquier forma» del articulo 87
CE, apartado 1, y se ha visto confirmada
por el Tribunal de Justicia, por ejemplo en el
asunto ltalia/Comisién (45), y, mds reciente-
mente, por el Abogado General Saggio en
el asunto Juntas Generales de Guipizcoa y
Diputacion Foral de Guipizcoa. (46)

60. Por ofra parte, cuando una entidad local
adopta una decisién con verdadera autono-
mia del gobierno central (en el sentido que
he expuesto) no hay ninguna razén légica ni
doctrinal para distinguir entre una delegacion
«siméfrica» de atribuciones en materia fributa-
ria, —segunda situacién a la que me he refe-
rido antes, en la que cada entidad local fie-
ne las mismas competencias en materia
fiscal, y una delegacion «asimétrica» de com-
petencias fributarias, —tercera situacién des-
crita, en la que sélo algunas entidades loca-
les tienen competencias en materia fributaria.
Como ha sefalado el Reino Unido, la elec-
cién de las regiones de un Estado miembro
en las que deben delegarse fales competen-
cias tributarias es evidentemente una cuestion
de politica constitucional que depende de las
caracteristicas histéricas y econémicas de
cada region. En la medida en que la deci-
sién sobre el fipo impositivo es una decisién
verdaderamente auténoma, debe quedar al

margen de las normas reguladoras de las
ayudas de Estado.

61. la dltima alegacién formulada por la Co-
misién contra la posibilidad de que ciertas re-
ducciones regionales de impuestos puedan
quedar fuera del émbito de aplicacién del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, se basa en el prin-
cipio de seguridad juridica. la Comisién
pone de relieve que, dado que el articulo 87
CE, apartado 1, delimita las medidas que
los Estados miembros deben notificar a la
Comisién para que ésta las examine, los Es-
tados miembros deben saber por anticipado
el alcance de su obligacién de notificar.

62. Sobre este particular, debo observar que
si bien el objetivo de seguridad juridica es
perfectamente vélido, no puede justificar por
si s6lo que se amplie el alcance del articulo
87 CE, apartado 1, mdés allé de su objetivo,
que he descrito anteriormente. Efectivamente,
la definicién de la ayuda incluye un concep-
fo (todavia) abstracto, en particular, la justifi
cacién basada de la naturaleza y el sistema
del régimen ftributario.”

61. Cabe inferir, en suma, que aquellas medi-
das tributarias que se adopten por autoridades infro-
estatales con autonomia total de la autoridad central
del Estado, (por reunir conjuntamente las exigencias
de “autonomia institucional”, “autonomia de proce-
dimiento” y “autonomia econdémica”), no cumpliran
el requisito de la selectividad, vy, por fanto, no po-
drén ser conceptuadas como ayudas de Estado en
el senfido del arficulo 87.1 CE.

62. Por el confrario, las medidas que no se fo-
men por la autoridad local con esa autonomia total,
(por faltar una, varias o todas de las exigencias
apuntadas), si podran considerarse selectivas y sus-
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ceptibles de ser consideradas ayudas de Estado
conforme al articulo 87.1, con todas las consecuen-
cias a ello inherentes, en particular la obligacion de
nofificar que se contiene en el articulo 88.3 CE.

C) Aplicacién a las medidas tributarias
cuestionadas.

63. Expuesta la doctrina del Tribunal de Justicia
resulta obligado examinar en que medida es aplica-
ble a las medidas fributarias controvertidas, y en
que medida pueden considerarse selectivas, tanfo
desde el punto de vista geogréfico como material,
para, llegado el caso, predicar con respecto a las
mismas su condicién de ayudas de Estado, en el

senfido del articulo 87.1 CE.
a) Selectividad geogrdfica.

64. Desde la optica de la selectividad geografi-
ca se frata de analizar si efectivamente, estamos
ante medidas fributarios adoptadas por las autorido-
des forales vascas, -esfo es, por las de los Territorios
Histéricos, no por las de la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco-, con fotal autonomia del Gobiemno
central del Estado, entendida esa autonomia total
en el triple senfido de "aufonomia institucional”, “de
procedimiento” y “econdmica”.

65. los autos que acuerdan el planteamiento de
la cuestion prejudicial no manifiestan duda alguna
en cuanto a la concurrencia de la primera de dichas
exigencias o notas caracterizadoras de la autonomia
fotal. El estatuto politico de la Comunidad Auténoma
y su desarrollo inferno, en base al tradicional régi-
men foral, garantizan plenamente la existencia de un
régimen politico administrativo plenamente diferen-
ciado del de los poderes piblicos centrales, con una
base constitucional incontrovertible. Se cumple con
ello, segun el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, el requisito de la “autonomia institucional”.

66. Por el contrario, si que suscita ciertas dudas
al Tribunal la inferprefacion del alcance de las de-
nominadas “autonomia de procedimiento” y “auto-
nomia econémica”. la primera por la existencia de
una serie de limites genéricos impuestos por el Esta-
tuto de Autonomia [articulo 41.2) y por el propio
Concierto Econémico (articulos 2 y 3), en orden a
la armonizacién fiscal con el Estado “que pueden
dar lugar a un control jurisdiccional a posteriori de
las concrefas disposiciones fiscales puestas en vigor
a efectos de verificar la observancia de esas pautas
o directrices legales”. la segunda por la limitacion
que supone para el nivel competencial del Pafs Vas-
co la concurrencia de competencias exclusivas del
Estado en materias de incidencia econémica sobre
dicha Comunidad Auténoma, tales como “sistema
monetario”, "bases y coordinacién de la planifica-
cién general de la actividad econdmica”, “régimen
econémico de la Seguridad Social”, “obras publi-
cas de interés general’; entre ofras, a que se refiere
el articulo 149 de la Constitucion, que relativiza la
existencia de un marco econdmico distinto dentro
del Pais Vasco y debe ponerse en funcién de unas
exigencias de esencial “unidad de mercado” o “uni-
dad de orden econémico”, que son limite consustan-
cial del sistema autonémico espanol.

67. Desde nuestro punto de vista, debe descar
farse que fales exigencias concurran en la adopcion
de las medidas tributarias ahora cuestionadas.

a’) La potestad tributaria de los Territorios Histori-
cos. limites.

68. los Territorios Histéricos del Pais Vasco dis-
frutan de un particular régimen financiero: el llamo-
do régimen foral de Concierto, cuya actualizacién
se realiza por el articulo 41 del Estatuto de Autono-
mia para el Pafs Vasco, £.P.V.-, aprobado por ley
Orgénica 3/1979, de 18 de diciembre. Implica,
en efecto, este régimen la sustitucion atenuada de la
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Hacienda del Estado por las Haciendas de los Terri-
forios Histéricos a las que se reconocen unas am-
plias potestades tributarias. Estas abarcan tanto la
ordenacién del régimen juridico de los fributos con-
certados [articulo 41.2.a) E.P.V.], como la exac-
cién, gestion y liquidacién, recaudacion e inspec-
cién [arficulo 41.2.b) E.P.V.]y alcanzan a todos los
impuestos con excepcion, dice el E.P.V., de los que
integran la Renta de Aduanas y los que se recaudan
a fravés de los monopolios fiscales, [articulo
41.2.a)]. El articulo 5 del vigente Concierto Econé-
mico, aprobado por ley 12/2002, de 23 de
mayo, (anexo X), afribuye en exclusiva al Estado “la
regulacion, gestidn, inspeccion, revisién y recauda-
cién de los derechos de importacién y de los grava-
menes a la importacién en los Impuestos Especiales
y en el Impuesto sobre el Valor Afiadido”.

69. las potestades mencionadas afectan, por
ello, al Impuesto sobre Sociedades que es el fributo
al que se refieren las medidas ahora consideradas.
El régimen juridico de esfe Impuesto puede ser, por
ello, establecido y modificado en el dmbito de los
respectivos Territorios Histéricos por sus propias nor-
mas, que, evidentemente, pueden ser distintas de
las aplicables en el territorio comtn del Estado.

70. Esta potestad, sin embargo, no estd exenta
de limites.

71. Hay que empezar por decir, ante todo, que
la propia Constitucién espariola consagra una serie
de principios que imponen, directa e inmediatamen-
fe, una serie de limites a dicha potesfad. Entre esos
principios, de obligado respeto por todos los pode-
res publicos, se encuentra el de igualdad (articulos
14 v 139.1) y su proyeccién en materia tributaria
(articulo 31.1); asi como los de solidaridad (articu-
los 2y 138.1); liberfad de empresa, residencia y
circulacion (arficulos 38, 138.2, 139.1 vy 139.2).
El Tribunal Constitucional ha entendido, ademds,

que la “unidad basica” de la nacién que procloma
la Constitucién se concreta en la “unidad de merca-
do” o en la unidad del orden econdmico en todo el
ambito del Estado (STC 96,/1984), como se dedu-
ce fanfo del Preambulo -que garantiza la existencia
de un “orden econémico vy social justo’, como de
una inferpretacion conjunta de los arficulos 2, 38,
40.1, 130.1, 131.1, 138,1 y 2, 139.2,
149.1.1°y 157.2 de la Constitucién. En Estados
como el espafiol, de estructura ferritorial compleja,
la exigencia de que los principios basicos del orden
econémico sean unos y los mismos en fodo el ambi-
fo nacional es una proyeccién concreta del més ge-
neral principio de unidad que el articulo 2 de la
Constitucién consagra (SSTC 1/1982, 11/1984;
y 24/1986). Asimismo, el Tribunal Consfitucional
ha inferido reiteradamente de esa unidad, como
consecuencia necesaria, la exigencia de un merca-
do Unico (STC 88/1986), configurandola como un
limite de las competencias autonémicas (STC
71/1982), término éste, el de "mercado”, que
equivale a "mercado nacional” o “mercado espo-
L

fiol”, esto es, al espacio econdmico unitario, reco-

nocido implicitamente como tal por el articulo
139.2 de la Constitucion (SSTC 1/1982,
71/1982,86/1984 y 87/1985).

72. Por ofra parte, el sistema general de con-
cierfo, como en general, los derechos histéricos am-
parados y garantizados por la Constitucién Espaio-
la, estén integrados en el orden constitucional y
estatutario. Este no sélo le dota de garantia sino
que fambién delimita su contenido. Como sefalé el
Tribunal Constitucional en STC 123/1984, la
Consfitucién garantiza la existencia de un régimen
foral de cada ferritorio histérico de autogobierno te-
rritorial, garantia que supone que el confenido de la
foralidad debe preservar tanto en sus rasgos organi-
zativos como en su propio dmbito de poder la imo-
gen identificable de ese régimen foral tradicional.
la proteccion que la Constitucion oforga a los dere-
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chos histéricos es la propia de la “garantia institu-
cional”. la Constitucion no protege un contenido
concreto y determinado de este particular régimen,
sino que pretende “la preservacién de la institucion
en términos recognoscibles para la imagen que la
misma fiene en la conciencia social en cada tiempo
y lugar” [STC 32/1981). Esta técnica no excluye
sino por el contrario exige, que la determinacion del
contenido concrefo de esfe régimen sea la obra del
legislador, operacion en la que disfruta de una cier-
ta libertad de configuracién, “pues la garantia insti-
tucional (sélo) es desconocida cuando la institucién
es limitada de tal modo que se le priva préctico-
mente de sus posibilidades de existencia real para
convertirse en un simple nombre” (STC 32/1981).

73. Esa labor de actualizacion y delimitacién ha
quedado encomendada, fundamentalmente, por la
Constitucion a los Estatutos de Autonomia, cuyos
preceptos constituyen el marco inalterable dentro del
cual cabe el ejercicio por las Instituciones Forales
de las facultades en que se expresan sus derechos
histéricos, sin que a partir de su delimitacion estatu-
taria, sea ya admisible la apelacién a la historia
con el fin de modificarlas o alteradas, (STC

159/1993).

74. Son, por tanto, los preceptos estatutarios los
que delimitan el contenido de este particular régi-
men financiero anclado en los derechos histéricos
de los Territorios. En este sentido el E.P.V. dedica el
arficulo 41 a la actualizacién y determinacion del
sistema foral tradicional de Concierto, de acuerdo
con el que se ordenardn las relaciones de orden tri-
butario entre el Estado y el Pais Vasco. Contenido
fundamental de este régimen, segin dispone el arti-
culo 41.2 EP.V., es la facultad que se reconoce a
las Instituciones competentes de los Territorios Histé-
ricos para “mantener, establecer y regular dentro de
su ferritorio el régimen tributario”. En el mismo pre-
cepto se definen, también, los contornos de esa po-

festad, que habré de ejercerse “atendiendo a la es-
fructura general impositiva del Estado, a las normas
que para la coordinacion, armonizacion fiscal y co-
laboracion con el Estado se confengan en el propio
Concierto y a los que dicte el Parlamento Vasco
para idénticas finalidades dentro de la Comunidad
Auténoma” (articulo 41.2 E.P.V.). Esta potestad,
ademds, habra de respetar el propio Concierto,
que se aprueba por ley del Estado, en la medida
en que ésfe define el ambito objefivo, subjefivo y te-
rritorial de las potestades fiscales que se atribuyen a
las Haciendas forales, y habra de ejercerse respe-
fando los principios contenidos en los articulos 138
y 156 de la Constitucion en los que se consagra el
principio de solidaridad.

75. Es imporfante destacar que el sistema de
concierto es un régimen financiero amparado por la
Constitucion, y actualizado a través del Estatuto de
Autonomia, pero fal sistema no lleva consigo, forzo-
samente, ni un recorte ni un blindaje del sistema
frente a las competencias que la Constitucion atribu-
ye al Estado espariol y, en especial, frente a las
competencias que la Constitucién otorga al Estado
respecto a los ingresos de las Comunidades Auténo-
mas, [arficulo 157.3 de la Constitucién). Ninguna
ley, sea orgdnica, ordinaria, paccionada, bilateral,
asimétrica o consensuada puede variar -ni siquiera
fras un pacto con el Gobierno del Estado sanciono-
do por las Cortes- el cuadro de competencias dibu-
jado en la Constitucién. En esta linea se debe afia-
dir que, si bien el Concierto debe ser “pactado”
entre el Estado y el Pais Vasco, si tal pacto no se al-
canza, quedan infactas las competencias atribuidas
al Estado en la Constitucion.

76. Prueba incontestable de que ello es asi lo
pone de manifiesto lo acaecido con la ley
25/2001, de 27 de diciembre, por la que se pro-
mogd la vigencia del Concierfo Econémico con la
Comunidad Auténoma el Pais Vasco, aprobado por
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la ley 12/1981, de 13 de mayo, (anexo Xlll]. Ante
la imposibilidad de lograr un acuerdo sobre el nue-
vo Concierto y para evitar un vacio legal, (el Con-
cierfo de 1981 fenia una duracién hasta el 31 de
diciembre de 2001, sin previsién de continuidad
mas allé de esta fecha), el poder central decidio,
de manera unilateral, prorrogar el Concierto de
1981, y lo hizo a través de la citada ley
25/2001, de 27 de diciembre. la trascendencia
de esfe hecho es indiscutible pues con tal prémoga
unilateral se corrobord que por mucho que el Con-
cierfo se frate como un “pacto entre iguales” su vi-
gencia depende del poder central. Es significativo
sefialar que ni el Parlamento ni el Gobiemno vascos
recurrieron la ley 25/2001, ni por fanto la proro-
ga del Concierto de 1981, inactividad que eviden-
cié, de manera tacita, la aceptacién de la potestad
gubemnamental para decidir unilateralmente sobre su
vigencia, [vd. Pedro Fernandez Barbadillo “El Con-
cierto Econémico Vasco” sPacto entre iguales o con-
cesiéone”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epo-
ca)’, n® 124, Abrijunio 2004, pé4g. 207 vy ss.]. Es
cierfo que en la actualidad esa posibilidad de pro-
rmoga unilateral no se plantea dada la perennidad
del vigente Concierto de 2002, en caso de que lo
dispuesfo en el mismo no se vea confirmado o modi-
ficado por un nuevo pacto. Sin embargo, conviene
fener en cuenta que, en ausencia de ese pacto, el
Estado conserva intactas todas sus facultades. Facul-
tades que, como ha puesto de relieve la doctring,
tfambién debe ejercer si se demuestra que el Con-
cierfo contraviene de modo claramente perceptible
los mandatos contenidos en la Constitucion, [vd. en
ese sentido José . Ferreira lapatza, “El sistema de fi-
nanciaciéon autonémica de Cataluia: Estatuto y
Constitucion”, Revista Catalana de Dret Public, n°

32, 2006, pag. 37-74).

77 El Concierto Econémico actualmente vigente
fue aprobado por la ya citada ley del Estado
12/2002, de 23 de mayo. Se trata de una norma

con rango de ley ordinaria, aprobada por las Cor-
tes Generales, si bien dotada de cierta singularidad
por el procedimiento que ha de seguirse para su
aprobacion. Antecedente inmediato del Concierfo
Econémico de 2002 fue el Concierto aprobado por
la ley 12/1981, de 13 de mayo, que fue objefo
de cinco modificaciones, mediante las Leyes
49/1985, de 27 de diciembre; 2/1990, de 8 de
junio; 27/1990, de 26 de diciembre; 11/1993,
de 13 de diciembre; y 38/1997, de 4 de agosto.
Dichas leyes tuvieron por objeto la actualizacién,
adaptacién y modificacion del Concierto en cada
momento y situacion concreta.

78. El Concierto Econémico establece en sus ar-
ficulos 2 y 3 una serie de disposiciones que, acor-
des con la Constitucién y el E.P.V., delimitan el con-
forno en el que se ha de mover el ejercicio de la
potestad normativa en materia tributaria de los Terri-
forios Histéricos.

79. El articulo 2 determina en su apartado 1
que el sistema tributario que establezcan los Territo-
rios Histéricos seguird los siguientes principios:

“Primero. Respeto de la solidaridad en los térmi-
nos prevenidos en la Constitucién y en el Estatuto de
Autonomia.

Segundo. Atencién a la estructura general impo-
sitiva del Estado.

Tercero. Coordinacién, armonizacién fiscal y co-
laboracién con el Estado, de acuerdo con las nor-
mas del presente Concierto Econémico.

Cuarto. Coordinacién, armonizacién fiscal y co-
laboracién mutua entre las instituciones de los Terri-
forios Histéricos segun las normas que, a fal efecto,
dicte el Parlamento Vasco.
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Quinto. Sometimiento a los Tratados o Conve-
nios internacionales firmados y ratificados por el Es-
tado espariol o a los que éste se adhiera.

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

80. Y afiade en el apartado 2 que:

Dos. Las normas de este Concierto se inferpretardn
de acuerdo con lo establecido en la ley General Tribu-
faria para la interprefacion de las normas fributarias”.

81. Por su parte el articulo 3, bajo la ribrica
" . .7 . " . .
Armonizacion fiscal”, establece lo siguiente:

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

al Se adecuardn a la ley General Tributaria en
cuanio a ferminologia y conceptos, sin perjuicio de
las peculiaridades establecidas en el presente Con-
cierfo Econdmico.

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

c) Respetarén y garantizardn la libertad de circu-
lacién y establecimiento de las personas y la libre
circulacién de bienes, capitales y servicios en todo
el fterritorio espanol, sin que se produzcan efectos
discriminatorios, ni menoscabo de las posibilidades
de competencia empresarial ni distorsién en la asig-
nacién de recursos.

d) Utilizarén la misma clasificacién de activida-

des ganaderas, mineras, industriales, comerciales,
de servicios, profesionales y artisticas que en ferrito-
rio comdn, sin perjuicio del mayor desglose que de
las mismas pueda llevarse a cabo.”

82. Por ofra parte, debe hacerse notar que los
Territorios Histéricos y la Comunidad Auténoma del
Pafs Vasco son enfes juridicamente distinfos.

83. El articulo 2 del E.P.V. se refiere a los Terri-
forios Histéricos como fitulares del derecho a formar
parte de la Comunidad Auténoma del Pals Vasco,
definiéndose el territorio de ésta por la integracién
de aquellos. Sus érganos forales se rigen por el ré-
gimen juridico privativo de cada uno de ellos (articu-
lo 37.1), no viéndose modificada la naturaleza de
dicho régimen foral especifico o las competfencias
de los regimenes privativos de cada Territorio Histé-
rico por lo dispuesto en el E.P.V. (arficulo 37.2). El
propio E.P.V. recoge diversas competencias propias
de los Territorios Histéricos y menciona en el articulo
37.3 unas que, en fodo caso, les corresponden con
cardcter de exclusividad. El arficulo 41, en fin, se-
fiala, como hemos visto, que las relociones de or-
den tributario entre el Estado y el Pals Vasco serdn
reguladas mediante el sistema foral tradicional de
Concierto Econémico o Convenios precisando que
“las Insfituciones competentes de los Territorios Histé-
ricos podrdn mantener, establecer y regular, dentro
de su ferriforio, el régimen tributario, atendiendo a
la estructura general impositiva del Estado, a las
normas que para la coordinacién, armonizacién fis-
cal y colaboracién con el Estodo se contengan en
el propio Concierto y a las que dicte el Parlamento
Vasco para idéntica finalidad”.

84. Se ha dicho que cuando el Estatuto define
las particularidades de los Territorios Histéricos vas-
cos esfa construyendo un tfipo de corporaciones lo-
cales dotadas de notables diferencias con respecto
a las de régimen comin, [vd., entre ofros, Javier
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Corcuera Atienza, “Notas sobre el debate de los
Derechos Histéricos de los Territorios Forales”, Revis-
ta de Estudios Politicos, (Nueva Epoco), n® 4647,
JulioOctubre 1985].

85. Lla delimitacién de competencias entre las
Instituciones de la Comunidad Auténoma v los érga-
nos Forales de los Territorios Histéricos la lleva a
cabo la ley del Parlamento vasco 27/1983, de
25 de noviembre, (anexo X). Como aspectos desta-
cables de esta ley se ha sefialado su preocupacién
por la prevalencia basica de las insfituciones comu-
nes, comenzando por el enunciado de atribuir la fo-
cultad de dictar normas de rango de ley en exclusi-
va al Parlamento Vasco [articulo 6.2). También su
ajustada delimitacién competencial entre las institu-
ciones implicadas, cuyo encargo se autoatribuye
esta propia ley. Se parte del reconocimiento de una
competencia residual a favor de las Instituciones co-
munes, para entrar en articulo 7, en la considera-
cién como competencias de los érganos forales de
una serie de materias, que comprenden dmbitos tra-
dicionalmente osfentados por las Diputaciones, y al-
gunas ofras facultades que pertenecian en el mo-
mento a la Diputacién alavesa. Bien es cierto que el
propio articulo, distingue enfre la competencia ex-
clusiva de los érganos forales de los Territorios His-
toricos, “que ejecutardn de acuerdo con el régimen
periddico privativo de cada uno de ellos”, de aque-
llas ofras en que corresponde a los Territorios Histé-
ricos el desarrollo y la ejecucion de las normas en-
marcadas de las Instituciones comunes, o de la
legislacion basica del Estado. Se contempla, tam-
bién una posible extension competencial a favor de
los Territorios Histéricos, mediante el ejercicio de la
transferencia o delegacion realizada por ley del
Parlamento Vasco o del Gobiemo vasco, en compe-
fencias no afribuidas a los mismos por la presente
ley.

86. Teniendo en cuanta la distribucion compe-

fencial que realiza la ley 27/1983, asi como el
fundamental articulo 10.25 del E.P.V. que afribuye
en exclusiva a la Comunidad Auténoma, [y por tan-
fo a las Instituciones comunes), la competencia en
materia de “promocion, desarrollo econémico vy pla-
nificacion de la actividad econémica en el marco
de la ordenacion general de la economia” (que de-
fine el Estado, conforme al articulo 149.1.13a de
la Constitucién) |, es pertinente concluir, en coheren-
cia con ese esquema institucional, que la organizo-
cién que se configura concentra en las Instituciones
comunes la adopcion de las decisiones capitales
que se infieren en el &mbito territorial ol que se apli-
can, vy ello aunque el sustrato econdmico, fan vital,
se encuentre radicado en los Territorios Histéricos,
(vd. José M. Castells Arteche, “los Regimenes Espe-
ciales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco”,
en "Tratado de Derecho Municipal”, dirigido por
Santiago Muiioz Machado, 2 Edicién, tomo I, Ed.
Civitas, Madrid, 2003, pags. 2697 v ss).

87. Es oportuno significar que en materia econé-
mica, la Constitucion de 1978 configura una forma
peculiar de colaboracién competencial entre el Esta-
do y las Comunidades Auténomas, consistente en la
atribucion de competencias a las Comunidades
dentro de los objetivos marcados por el Estado, o
de la ordenacion redlizada por éste. As, los objeti-
vos marcados por la politica econémica nacional
(arficulo 148.1.13°) o la “ordenacién general de la
economia” (articulo 148.1.7°) que foma en cuenta
la Constitucion al delimitar las competencias autoné-
micas (articulo 148), pueden reconducirse a todos
los supuestos de competencias econémicas del Esta-
do; es decir, el Estado fijard los obijetivos econémi-
cos nacionales u ordenard la econémica mediante
su compefencia para establecer por ley las “bases y
coordinacién de la planificacion general de la acti-
vidad econémica” (articulo 149.1.139), la Hacien-
da General y Deuda del Estado (articulo
149.1.14°; la regulacién del comercio exterior (ar-
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ficulo 149.1.10° vy del sistema monetario (articulo
149.1.119), las bases de la ordenacién del crédito,
banca y seguros (articulo 149.1.119), v la legisla-
cién basica y régimen econdémico de la Seguridad
Social (articulo 149.1.179).

88. Se sigue de ello que la capital competencia
exclusiva afribuida a las Instituciones comunes de lo
Comunidad Auténoma del Pais Vasco en el articulo
10.25 del E.P.V., debe ejercerse, ademds, en todo
caso, dentro de los objetivos de la politica economi-
ca nacional marcados por el Estado, o de la orde-
nacién general de la economia realizada por éste.

89. En el dmbito de cada Territorio Histérico,
las Juntas Generales constituyen el érgano méximo
de representacion y participacion popular del Terri-
forio, a las que corresponde el ejercicio de la potes-
fad normativa en los términos establecidos en las co-
rrespondientes Norma Forales de organizacién
institucional, (asi se establece, por ejemplo, en los
arficulos 4 y 5 de la Norma Foral 6,/2005, de 12
de julio, de Organizacién Institucional, Gobierno y
Administracion del Territorio Histérico de Guipiz-
coa). la potestad normativa de las Juntas Generales
se hace efectiva a través de las Normas Forales,
que son las disposiciones de cardcter general supe-
riores en rango de cuantas emanan del conjunto de
las Insfituciones y érganos forales, (vd. por ejemplo,
arficulo 6 de la citada Norma Foral 6/2005, de
12 de julio). La competencia de las Juntas Genera-
les se extiende a materias muy diversas, correspon-
diéndole, en particular y en todo caso, la discusién
y aprobacién del régimen fributario al que se refiere
el articulo 41.2° del E.P.V.

Q0. El ordenamiento juridico de cada uno de los
Territorios Histéricos esfablece un principio de reser-
va de Norma Foral para todo lo que atarie al régi-
men fributario del Territorio Histérico, siendo compe-
tencia de las Juntas Generales el establecer,

mantener y regular dicho régimen a través, precisa-
mente, de disposiciones de cardcter general de su-
perior rango, esto es a fravés de Normas Forales.
Ese principio de reserva de Norma Foral se consa-
gra para Guiplzcoa en el articulo 7 de la Norma
Foral 2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria
del Territorio Histérico de Guiptzcoa; y en el articulo
9.4 de la Norma Foral 6,/2005, de 12 de julio. En
el caso de Alava dicha reserva de Norma Foral esta
recogida en el articulo el articulo 7 de la Norma Fo-
ral 6/2005, de 28 de febrero, General Tributaria
de Alava. Y finalmente, en cuanto a Vizcaya, la re-
serva de Norma Foral se consagra en el arficulo 7
de la Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, Ge-

neral Tributaria del Territorio Historico de Vizcaya.

Q1. la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
sancionado el carécter reglamentario del producto
normativo emanado de las Juntas Generales de los
Territorios Historicos.

Q2. En el criterio de la jurisprudencia, las Nor-
mas Forales que dictan las Juntas Generales -y logi-
camente las disposiciones de cardcter general de in-
ferior rango emanadas de ofras Insfituciones forales,
son disposiciones de rango reglamentario y no le-
gal, cuya revision jurisdiccional estd afribuida al or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo.

@3. Expuesto todo lo anterior, creemos oportuno
destacar algunos aspectos relevantes.

Q4. Esto es, en el conjunto de previsiones consti-
tucionales, estatutarias y del Concierto destinadas a
delimitar la potestad tributaria de los Territorios His-
téricos, despuntan los siguientes aspectos:

* El principio de coordinacién.

Q5. El articulo 156.1 de la Constitucion de
1978 establece, con cardcter general, el principio
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de “coordinacién” de las Haciendas de las Comuni-
dades Autbnomas con la Hacienda del Estado.

Q6. Sobre el sentido y alcance de este princi-
pio, dicen la SSTC 62/2001 y 24/2002 que el
principio de coordinacién con la Hacienda estatal
del articulo 156.1 de la Constitucion en relacion
con el arficulo 2.1.b) de la Lley Organica 8,/1980,
de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comu-
nidades Auténomas, “exige a las Comunidades Au-
ténomas la acomodacion de su actividad financiera
a las medidas oportunas que adopte el Estado a fin
de alcanzar la estabilidad econdmica interna y ex-
terna, pues a él le corresponde la responsabilidad
de garantizar el equilibrio econémico general. A
partir de ese principio de coordinacion, delimitado
por la LOFCA, resulta posible, dijimos en dicha Sen-
fencia, que el Estado «acuerde una medida unilate-
ral con fuerza normativa general susceptible de inci-
dir en las competencias autonémicas en materia
presupuestaria, siempre que aquélla tenga una rela-
cion directa con los mencionados objetfivos de politi-
ca econdmica»”. El principio de coordinacién ope-
ra, asi, como limite a la autonomia financiera de las

Comunidades Auténomas, (STC 62/2001).

Q7. El EP.V. y la ley del Concierfo, tal y como
se ha visto, someten la potestad tributaria de los Te-
rritorios Histéricos a los principios de “coordinacion,
armonizacién fiscal y colaboracion” con el Estado,
y enfre las instituciones de los Territorios Histéricos,
en este ultimo caso, conforme a las normas que a
tal efecto, dicte el Parlamento vasco.

98. Se frata, por tanto, de una coordinacion
que opera en dos planos: de los Territorios Histori-
cos con el Estado, y de los Territorios Histéricos en-
fre sf, conforme a las normas que dicte el Parlamen-
fo vasco.

99. los Territorios Histéricos pueden establecer

su propio régimen fributario pero en el ejercicio de
su competfencia deben respetar unos principios de
armonizacion que impiden crear un régimen tfributo-
rio radicalmente diferente al del régimen comin. Los
criterios o principios de armonizacién son las nor-
mas que condicionan y limitan el confenido de las
que pueden dictar los Territorios, con el fin de que
no existan discordancias graves entre los fributos es-
fafales y los establecidos en los Territorios. la ley
del Concierto impone, asi, la necesidad de atender
a la estructura general impositiva del Estado, el
mantenimiento de una presién fiscal efectiva global
equivalente a la existente en el resto del Estado, v la
inferprefacién de las normas del Concierto conforme
a lo establecido en la ley General Tributaria para la
inferprefacion de las normas fributarias, (articulos 2
y 3 de la Lley del Concierto).

100. las leyes que aprueban el Concierto han
venido siendo objefo de peri¢dicas modificaciones
y adaptaciones a cada momento vy situacion concre-
ta, con la finalidad, también, de coordinar los siste-
mas fributarios estatal y foral. De este modo el Con-
cierto Econémico de 1981 fue modificado por las
leyes 49/1985, de 27 de diciembre, de adapta-
cién al Impuesto sobre el Valor afiadido; 2/1990,
de 8 de junio, de adaptacién a la ley reguladora
de las Haciendas Llocales y a la Lley de Tasas y Pre-
cios Publicos; 27/1990, de 26 de diciembre, rela-
fiva a la concertacion del Impuesto sobre Socieda-
des: 11/1993, de 13 de diciembre, de
adaptacion a las leyes del Impuesto sobre el Valor
Aradido y de Impuestos Especiales; y 38/1997,
de 4 de agosto, referida, entre ofros aspectos, a la
concertacion de los Impuestos Especiales.

101. En el dmbito de los tributos concertados
que, segin la ley del Concierto, se rigen por las
mismas normas sustantivas y formales esfablecidas
por el Estado, (Impuesto sobre la Renfa de no Resi-
dentes, Impuesto sobre el Valor afiadido, efc.), la
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aprobacién de deferminas modificaciones en el am-
bito estatal relativas a dichos tributos, conllevan la
necesidad de realizar la pertinente adaptacién y
adecuacién en el dmbito de la normativa foral. Asi
lo ha hecho, por ejemplo, en Guiplzcoa, reciente-
mente, el Decreto Foral Norma 1/2007, de 9 de
enero, por el que se adapta la normativa fributaria
del Territorio Historico de Guiptzcoa a determina-
das disposiciones recogidas en el Real Decretoley
10/2006, de 10 de noviembre; y en las leyes
36/2006, de 29 de noviembre; 42,/2006, de 28
de diciembre, aprobadas en territorio comin. El De-
creto Foral Norma 1/2007 ha sido convalidado
por las Juntas Generales de Guipizcoa en su sesién

de 18 de enero de 2007.

102. En el marco de la legislacién vasca, la ley
27/1983, de 25 de noviembre, por la que se re-
gulan los relaciones entre las Instituciones comunes
de la Comunidad Auténoma vy los érganos Forales
de sus Territorios Historicos, (anexo X), dispone en
su articulo 14, apartado 2°, que “la acfividad finan-
ciera de los Territorios Histéricos y de su sector pu-
blico, se ejercerd en coordinacion con la Hacienda
General del Pais Vasco”. Y afiade en el 3°, que “sin
perjuicio del ulterior desarrollo por el Parlamento
Vasco de las normas de armonizacion fiscal, coordi-
nacién y colaboracion entre los Territorios Histori-
cos, al amparo de lo dispuesto en el arficulo 41.2a)
del Estatuto de Autonomia, las disposiciones que
dicten sus érganos Forales competentes, en el ejerci-
cio de la potestad normativa reconocida en el Con-
cierfo Econdémico, regularédn de modo uniforme los
elementos sustanciales de los disfintos impuestos”.

103. Hasta el momento, no se ha introducido
en el dmbito de la legislacion vasca una regulacion
uniforme del Impuesto sobre Sociedades, aunque si
se han dictado algunas disposiciones que tienen
como obijetivo la armonizacién y coordinacion fiscal
entre Territorios Historicos.

104. la ley 3/1989, de 30 de mayo, de ar-
monizacién, coordinacién y colaboracién fiscal,
modificada por la ley 4/1998, de 6 de marzo,
(anexo Xll), aborda esa materia dando cumplimiento
a las diferentes leyes que han ido configurando el
entramado institucional del Pais Vasco. los objetivos
que, bdasicamente, prefende alcanzar la Lley son, en
diccion de su exposicion de motivos, los de “simpli-
ficacion de los sistemas tributarios de los territorios
histéricos facilitando el cumplimiento de las obliga-
ciones fributarias”, “coordinar las actuaciones con-
ducentes a la represién del fraude fiscal mediante
planes conjuntos de inspeccién e intercambio auto-
mdtico de informacion entre las Diputaciones Fora-
les del Pais Vasco”, y “armonizacion de la normati-
va fributaria, con especial referencia a la relativa a
incentivos fiscales”.

105. Para alcanzar esos objetivos delimita la
ley, en cuanto al Impuesto sobre Sociedades, “los
aspectos que pueden ser objefo de armonizacion,
sefialando como fales a los elementos sustantivos de
dicho impuesto, incentivos fiscales y deferminacion
de la Administracion competente para exaccionar el
impuesto en el caso de entidades que realicen acti-
vidades en més de un ferriforio o para atribuir a las
Diputaciones Forales la parte de la cuota del Im-
puesto que por aplicacién de los articulos 18 vy si-
guientes del Concierto Econémico no corresponda
a la Administracién del Estado”. En ese sentido el
articulo 5 de la ley 3/1989 dispone que en el Im-
puesto sobre Sociedades se armonizarén, cuando
proceda, la deferminacion de cierfos aspectos sus-
fantivos del Impuesfo [émbito de aplicacion, hecho
imponible, sujefo pasivo, base imponible, tipo de
gravamen y devengo); el establecimiento, supresion
y prormoga de las exenciones, reducciones y demés
bonificaciones fributarias; la regularizacién y actuali-
zacién de valores de activos; los planes especiales
y coeficientes maximos y minimos de amortizacién;
la deduccién por inversiones en activos; la distribu-
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cién entre las Diputaciones Forales de la cuota co-
rmespondiente al Pais Vasco por aplicacion de los
arficulos 18y siguientes del Concierto Econdmico; y
la deferminacién de la cuota correspondiente a
cada Diputacién Foral cuanto el sujeto pasivo opere
en mds de un territorio sin hacerlo en ferritorio co-
mun.

106. la 3/1989 regula también un mecanismo
de coordinacion consistente en la necesidad de re-
cabar informe con cardcter preceptivo del denomi-
nado Organo de Coordinacion Tributaria, respecto
de los “proyectos de disposiciones forales de cardc-
fer general relativos a materias que hayan sido obje-

fo de armonizacion por ley del Parlamento Vasco” o
por la ley 3/1989, de 30 de mayo (articulo 11).

107. la prdctica revela que, de una forma u
ofra, existe una coordinacién en materia tributaria
entre los distintos Territorios Histéricos. Si nos limito-
mos al Impuesfo sobre Sociedades, puede decirse
que la regulacién vigente en los distintos Territorios
fiende a una clara uniformidad, que se hace adn
mas visible cuando se trata de incentivos fiscales,
orientados a unos mismos objefivos (vd. anexo XVI).
El ya largo historial judicial que acumulan esos in-
centivos, -donde no ha sido inhabitual el enjuicio-
miento conjunfo del mismo incentivo en los tres Terri-
forios-, deja igualmente patente esa tendencia a lao
uniformidad, (vd. por ejemplo, sentencias del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco de 30 de
septiembre de 1999, v sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de diciembre de 2004, anexos VIl y I,
respectivamente). Uniforme ha sido, también, la fija-
cién del tipo de gravamen general del Impuesto de
Sociedades en Guiptzcoa, Alava y Vizcaya, estor
blecido, en un principio, en el 32,5%, v posterior-
mente, tras su suspension y anulacién judicial, en el
32,6%, (fambién suspendido judicialmente]. Lo aca-
ecido a finales de 2005 en tomo a la fijacion de
este segundo fipo general es muy expresivo de di-

cha coordinacién entre Territorios, (anexo VI).

108. las exigencias que derivan de la coordina-
cion, armonizacién y colaboracion fiscal, tanto res-
pecto al Estado como entre los Territorios, constitu-
yen un limite al ejercicio de la potestad tributaria de
los Territorios Historicos.

* Control judicial.

109. El cardeter reglamentario del producto nor-
mativo de las Juntas Generales de los Territorios His-
téricos -y logicamente del resto de disposiciones de
inferior rango emanadas de las Instituciones Forales-
se ha puesto de manifiesto, con reiteracién, por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

110. Asi, la sentencia de 20 de diciembre de
2004 se plantea la cuestion relativa al caracter de
las Normas Forales emanadas de las instituciones
de los Territorios Histéricos, sancionando la naturo-
leza reglamentaria y no legal de dichas Normas,
sujetas al control jurisdiccional ordinario. la misma
doctrina reitera, mdas condensada, la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 (ane-
xo lll} en lao que se declara la nulidad de pleno de-
recho de determinados preceptos de las Normas
Forales reguladoras del Impuesto de Sociedades en
los tres Territorios Histéricos.

111. Llas Normas Forales son, asf, disposiciones
de rango reglamentario y no legal, subordinadas a
las Leyes, cuya revisién jurisdiccional compete al or-
den contencioso-administrativo, a diferencia de lo
que ocurre con las normas con rango de Ley, estata-
les o autondmicas, cuyo control sélo compete al Tri-
bunal Constitucional. El producto normativo de las
Juntas Generales, de cardcter reglamentario, y en
general las disposiciones administrativas de carécter
general emanadas de las demés Instituciones y &r-
ganos forales, estd sometido a los controles de
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constitucionalidad y de legalidad de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, haciendo efectivas las
exigencias de tutela judicial derivadas del articulo
24.1 de la Consfitucién y de sometimiento a Dere-
cho de los poderes publicos.

112. Es perfectamente posible, en consecuen-
cia, que las disposiciones normativas de cardcter
general dictadas por las Instituciones Forales dirigi-
das a establecer, regular y mantener el régimen fri-
butario de los Territorios, sean impugnadas anfe la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, por quienes
"ostenten un derecho o interés legitimo” (articulo
19.1 de la ley 29/1998, de 13 de julio), pudien-
do ser anuladas por los Tribunales de este orden ju-
risdiccional, si “incurrieran en cualquier infraccion
del ordenamiento juridico”, (articulo 70.2 de la ley
29/1998, de 13 julio); e, igualmente, suspendidas
con carécter cautelar si se dieran las circunstancias
previstas en la ley (arficulos 129 v 130 de la ley
29/1998, de 13 de julio).

113. Esa posibilidad no es meramente tedrica.
Son muchas los disposiciones normativas dictadas
por las Instituciones Forales que han sido impugna-
das ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y
que han sido declaradas nulas de pleno de dere-
cho, vy, en algin caso, suspendidas con cardacter
cautelar hasta tanto se decidiera el procedimiento
principal. Asf, por ejemplo, la senfencia del Tribunal
Supremo de @ de diciembre de 2004 (anexo lll) de-
claré la nulidad de pleno derecho de determinados
preceptos de las Normas Forales reguladoras del
Impuesto sobre Sociedades en los fres Territorios
Histéricos. Lo mismo hizo la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de noviembre de 2004, en cuanto
a la disposicion adicional décima de la Norma Fo-
ral 7/1997 de Presupuestos Generales de Guipiz-
coa para 1998. En la misma linea, el Tribunal Su-
perior de. Justicia del Pais Vasco ha decretado la
nulidad de diversas disposiciones forales en senten-

cias de 30 de septiembre de 1999, (anexo VII), 20
de enero de 2003 y 2 de noviembre de 2004. En
los mismos litigios en que se ha suscitado la presen-
te cuestion prejudicial, (recursos 857/05-1,
@10/05-1 y 1335/05-1), los autos de 27 de sep-
tiembre, y 11y 14 de noviembre de 2005 de Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco decretaron
la suspension cautelar de determinados preceptos,
correspondientes al Decreto Foral 32/2005 de
Guiptzcoa; Decreto Normativo de Urgencia Fiscal
2/2005 de Alava; y Norma Foral 2/2005 de Viz-
caya. También se ha decrefado esa suspensién cau-
telar en los autos del mismo Tribunal de 22 de
mayo y 14 de junio (dos] de 2006, en esta caso
en cuanto a deferminados preceptos del Decreto Fo-
ral Norma de Urgencia Fiscal 3/2005, de Guipiz-
coa; Decreto Normativo de Urgencia Fiscal
4/2005, de Alava: y Decreto Foral Normativo
1/2005, de Vizcaya, (vd. anexo VIII.

114. Este control jurisdiccional, ejercido por los
6rganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va, implica, sin lugar a dudas, y dadas sus conse-
cuencias, un importante limite a la potestad  tributo-
ria que ejercen los Territorios Histéricos.

* El principio de solidaridad.

115. El principio de solidaridad tiene una impor-
fancia capital en el ordenamiento constitucional es-
pafol, sobre fodo en materia financiera.

116. En principio, los Territorios Historicos,
como entidades subcentrales de gobiemo, tienen un
claro incentivo para entablar una competencia fiscal
asimétrica o perjudicial para con el resto del territo-
rio comun del Estado. Dado que su nivel de ingre-
sos va a estar condicionado por el volumen de mo-
nifestaciones de riqueza que sean capaces de
captar, puede anticiparse que, en la medida en
que no se restrinja su posibilidad de hacerlo, infen-

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZfRﬁAK




DOCUMENTOS

fardn incrementarlos aunque ello se haga a costa
de reducir los ingresos de ofras instancias, en parti-
cular del Estado; y también aunque ello suponga in-
currir en confradiccion con la justicia fributaria, por-
que la adopciéon de este tipo de medidas permite
incrementar su bienestar.

117. Las autoridades forales probablemente han
sido conscientes de que determinadas medidas
adoptadas en el marco de sus potestades, en parti-
cular el establecimiento de tipos impositivos reduci-
dos en el impuesto sobre Sociedades, destinados @
reforzar la competitividad de las empresas sujefas a
normativa foral vd. anexo XVI, consfituyen supues-
fos de competencia fiscal perniciosa. Que ello es
asi lo prueba la unanimidad con que hasta el mo-
mento han venido esfableciendo tales tipos impositi-
vos, -sin la mdas leve diferenciacién entre los tres Te-
rritorios Histéricos, y el modo en que han eludido
entrar a competir entre ellos, convencidos, fal vez,
de que una “guerra de tipos” terminaria trasladando
al &émbito de los Territorios forales el mismo perjuicio
que esa medida irroga actualmente al Territorio co-
mon del Estado, y muy en particular a las regiones
limitrofes al Pais Vasco, como es el caso de La Rio-
ja. La peripecia acaecida a finales de 2005 con la
discrepancia surgida, -enfre Alava, de un lado, vy
Guiplzcoa y Vizcaya, de ofro-, en tomo a la fijo-
cién del nuevo tfipo general del Impuesto, oportuna
y cautelosamente reconducida tras la inicial alarma,
es muy demostrativa de lo dicho.

118. El ordenamiento juridico espafiol suminis-
tra, sin embargo, una serie de normas que permiten
reaccionar confra ese fipo de medidas. Entre ellas
debe destacarse el resefiado principio de solidari-
dad consagrado en los articulos 2 y 138 de la
Constitucién, que constituye un mandato de gran re-
levancia, particularmente en materia financiera,
cuya eficacia -que la propia Consfitucion reclama
que sea efectiva- se opone radicalmente a ese tipo

de medidas. El articulo 138 de la Constitucion dis-
pone que el Estado garantiza la realizacion efecti-
va del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucién, velando por el establecimiento de un
equilibrio econémico, adecuado vy justo entre las di-
versas partes del territorio espaiol, y atendiendo en
particular a las circunstancias del hecho insular” y
aiiade que "los diferencias entre los Estatutos de las
distintas Comunidades Auténomas no podrén impli-
car en ningin caso, privilegios econémicos o socio-
les”. El arficulo 2, por su parte, liga “el derecho de
autonomia de las nacionalidades y regiones” con
"la solidaridad entre todas ellas”.

119. El arficulo 156.1 de la Constitucion alude
de nuevo al principio “de solidaridad entre todos
los esparioles” v lo erige en limite de la autonomia
financiera de las Comunidades Auténomas, junto al
principio de coordinacién con la Hacienda estatal.

120. El principio de solidaridad se constituye,
asi, como clave fundamental en la construccién del
Estado autonémico y manifestacion clara del mismo
es la creacion del Fondo de Compensacién Interte-
rritorial, cuyos recursos deberén redistribuirse, como
dispone la Norma Suprema, para corregir desequili-
brios ferritoriales, por las Cortes Generales, entre las
Comunidades Auténomas vy las provincias, en su
caso, (articulo 158.2).

121. Mas todavia, el principio de solidaridad
se hace efectivo a fravés de ofros instrumentos, en
particular el Sistema de Seguridad Social fundamen-
tado en los principios de “universalidad, unidad, so-
lidaridad e igualdad” (articulo 2.1 del Texto Refun-
dido de la ley General de la Seguridad Socidl,
aprobado por Real Decreto legislativo 1/1994, de
20 de junio). Como ha dicho el Tribunal Consfitu-
cional, (STC 124/1989), la Constitucién no se ha
limitado a establecer esa solidaridad interterritorial,
sino que, partiendo de la misma, ha establecido e
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impuesto un sistema de Seguridad Social de carac-
fer unitario, fambién en cuanto a su régimen econé-
mico, consagrando la esfatalidad de los fondos fi-
nancieros de la Seguridad Social, vy, por ende, la
competencia exclusiva del Estado no solo de normo-
cién sino también de disponibilidad directa sobre
esos fondos propios que en este momento se ejerce
a fravés de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, caja dnica del Sistema. En el sistema de Se-
guridad Social no existe un “Territorio comin” y
unos "Territorios forales” sino que se opera en un
solo ambito delimitado por el territorio del Estado en
su conjunfo. Es competfencia exclusiva del Estado
ejercida a través de la Tesoreria General de la Se-
guridad Social, la gestion de los recursos econdmi-
cos y lo administracion financiera del sistema, en
aplicacién de los principios de solidaridad financie-
ra y caja Onica, [articulo 63.1 del Texto Refundido
de la Lley General de la Seguridad Social).

122. En linea con la Constitucién, el EP.V. vy la
ley del Concierto otorgan al principio de solidari-
dad una especial importancia.

123. El principio de solidaridad fundamenta la
obligacion que la Constitucién atribuye al Estado
para velar por el establecimiento de un equilibrio
econdmico adecuado vy justo entre las diversas par-
tes del territorio espariol (articulo 138) y condiciona
la autonomia financiera de las Comunidades Auté-
nomas [articulo 158). El articulo 41 del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco reconoce que el principio
de solidaridad es fundamento v criterio rector de la
aplicacion del sistema de concierto. Precisamente,
el servicio al principio de solidaridad en esfe senti-
do primario (establecimiento de un equilibrio econé-
mico adecuado vy justo] ha determinado la moderna
configuracién del sistema de concierto en el Estatuto
de Autonomia del Pafs Vasco despejandose, de
esta forma, las dudas que sobre la adecuacion a la
Consfitucion de esfe régimen habia suscitado algu-

na doctrina. la ley del Concierto de 2002 reitera
con insistencia el principio de solidaridad como uno
de los ejes del régimen de Concierto, disponiendo
que el sistema tributario que establezcan los Territo-
rios Histéricos respetard “la solidaridad en los térmi-
nos prevenidos en la Constitucién y en el Estatuto de
Autonomia” [arficulo 2.1.19); y que las relaciones fi-
nancieras enfre el Estado y el Pals Vasco se regirén
por el respeto al principio de “solidaridad en los tér-
minos prevenidos en la Consfitucién y en el Estatuto
de Autonomia” (articulo 48.2°).

124. Como tuvo ocasién de sefialar Sanfiago
Mufioz Machado, ("Derecho Publico de las Comuni-
dades Auténomas”, Tomo |, Madrid 1982, pag.
185), el principio de solidaridad tiene también una
funcionalidad aparentemente mas simple pero pri-
maria y esencial, como es la de lograr un buen fun-
cionamiento de las esfructuras piblicas y una correc-
fa articulacién de las competencias, exigir su uso
con respecto a los principios que inspiran la distribu-
cién ferritorial del poder y, en concreto, el régimen
de las autonomias. En definitiva, el principio de soli-
daridad impone a todos los poderes publicos un
comportamiento leal, aceptando las reglas del siste-
ma y procurando su conservacion.

125. El Tribunal Constitucional ha recogido este
planteamiento reconociendo en STC 64/1990,
que el principio de solidaridad requiere del Estado
y las Comunidades Auténomas que en el ejercicio
de sus competencias, se abstengan de adoptar de-
cisiones o realizar actos que perjudiquen o pertur-
ben el interés general y tengan, por el contrario en
cuenta la comunidad de infereses que les vincula en-
fre si y que no puede resultar disgregada o menos-
cabada a consecuencia de una gestién insolidaria
de los propios intereses. la autonomia, ha dicho la
STC 4/1981, no se garantiza por la Constitucion -
como es obvio- para incidir de forma negativa so-
bre los intereses generales de la Nacién o sobre in-
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fereses generales distintos de los de la propias enti-
dad. El principio de solidaridad es su corolario.

126. A la vista de este principio y de las obliga-
ciones que implica para todos los poderes publicos,
deben examinarse con el mayor rigor, segun el Tri-
bunal Constitucional, aquellas medidas que, por su
objeto inmediato, parecen dirigidas a asegurar a
una parte del ferritorio beneficios o ventajas a ex-
pensas de ofros (STC 69/1990).

127. El principio de solidaridad, por ello, limita
la actuacién de las Comunidades Auténomas o del
Estado impidiéndoles adoptar medidas que perjudi-
quen a las restantes Comunidades. Cabe, por ello,
enjuiciar desde este principio los efectos de las me-
didas tributarias cuestionadas sobre la Hacienda Es-
fatal y las de las restantes Comunidades Auténomas
que se nutren de ella. En esfe sentido, es claro que
incentivos fiscales importantes pueden influir de for-
ma significativa en la localizacién en el ferritorio de
inversiones empresariales que, en su defecto, hubie-
ran sido distintas. La afraccién de inversiones hacia
un ferritorio puede, por ello, resulta incompatible
con este principio, en la medida en que perjudique
las posibilidades de los demés sin jusfificacion algu-
na. Nos centraremos, pues, en examinar las conse-
cuencias especificas del principio de solidaridad en
el ejercicio de las competencias financieras.

128. Sin necesidad de entrar en ofras conside-
raciones, la adopcién de incentivos fiscales por los
Territorios Forales, -en particular el establecimiento
de fipos reducidos-, podria implicar una lesién del
principio de solidaridad si el descenso en la recau-
dacién, motivada por los beneficios fiscales afecto-
ra a la cuantia de la contribucién del Pafs Vasco a
las cargas generales del Estado.

129. Este resultado podria haberse producido
en la ordenacién anterior del sistema de concierto

(en la que las Diputaciones recaudaban los tributos,
hacian frenfe a determinadas obligaciones del Esta-
do y enfregaban el resto a la Hacienda Estatal). No
cabe, en cambio, en la ordenacién actual pues la
aportaciéon que el Pals Vasco debe entregar a la
Hacienda del Estado no consiste, como anfafo, en
lo que reste de la recaudacion de los tributos con-
cerfados después de cubrir los gastos de interés ge-
neral, sino en el valor atribuido a las cargas genera-
les que el Estado debe asumir, de acuerdo con la
ley que apruebe el concierto, cualquiera que fuera
la recaudacion efectiva alcanzada por los territo-
rios. Asi las cosas, una eventual disminucién de la
capacidad recaudadora de los fributos concertados
como consecuencia de los beneficios fiscales, como
los que ahora se examinan, no fiene por qué afec-
tar de forma significativa a la confribucién de los Te-
rriforios a la financiacién de las cargas generales
del Estado, ni, por tanto, lesionar sus intereses o los
del resto de las Comunidades Auténomas que reci-
ben parte de esfos fondos.

130. No es la anterior, sin embargo, la Gnica
forma en que el ejercicio de las potestades tributo-
rias propias de los Territorios Histéricos pueden le-
sionar los infereses generales o los de las restantes
Comunidades Auténomas. El principio de solidari-
dad impone limites especificos a la potestad fributa-
ria auténoma. El principio de solidaridad compren-
de la obligacién de neutralidad de los impuestos
auténomos a la que hace referencia tanto la Lley Or-
gdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas, (anexo
XVII), como la Ley por la que se aprueba el Concier-
fo econémico para el Pafs Vasco. Asf el articulo @
de la ley Organica 8/1980, les obliga a respetar
las siguientes reglas en el ejercicio de su potfestad
fributaria:

“a) No podran sujefarse elementos patrimoniales
situados, rendimientos originados ni gastos realiza-
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dos fuera del ferritorio de la respectiva Comunidad
Auténoma.

b) No podrén gravarse, como fales, negocios,
actos o hechos celebrados y realizados fuera del fe-
rriforio de la Comunidad impositora, ni la transmi-
sién o ejercicio de bienes, derechos y obligaciones
que no hayan nacido ni hubieran de cumplirse en
dicho ferritorio o cuyo adquirente no resida en el
mismo.

c] No podrén suponer obstdculo para la libre
circulacién de personas, mercancias y servidos y
capitales, ni afectar de manera efectiva a la fijacién
de residencia de las personas o a la ubicacién de
empresas y capitales dentro del territorio espaol,
de acuerdo con lo establecido en el articulo
2°.1.a), ni comportar cargas frasladables a ofras
Comunidades”.

131. Una formulacién similar, aunque algo més
sintética, se contiene, como hemos visto en el Con-
cierfo Econémico, aprobado por ley 12,/2002, de
23 de mayo, en cuyo articulo 3.c) se impone a los
Territorios Histéricos el respeto y garantio de la “lo
libertad de circulacion y establecimiento de las per-
sonas vy la libre circulociéon de bienes, capitales
servicios en fodo el territorio espafol, sin que se pro-
duzcan efectos discriminatorios, ni menoscabo de
las posibilidades de competencia empresarial ni dis-
forsion en la asignacion de recursos”.

132. Este principio de neutralidad se inserta en
ofro de contenido mas amplio que ha sido desarro-
llado por la doctrina vy jurisprudencia alemana. Se
frata del denominado principio de interdiccion de la
perecuacion o compensacién financiera oculta, me-
diante el que se garantiza el equilibrio del sistema
de financiaciéon de los Estados y de sus complejos
mecanismos de compensacion vertical y horizontal,
evitando que ésfe pueda verse alterado mediante

medidas capaces de romper fales equilibrios.

133. Como sefiala Ramén Faleon Tella, (“El gra-
vamen proporcional de Actos Juridicos Documento-
dos en los Regimenes de Concierto y Convenio”,
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pibli-
ca, aiio 1993, vol. 43, n° 223, pag. 15 a 42), el
principio de inferdiccion de la compensacién finan-
ciera silenciosa ("versteckte Finanzausgleich”) u ocul-
ta (“stille Finanzausgleich”) es una creacion de la
doctrina y la jurisprudencia constitucional alemana,
pals donde la teoria de la compensacién financiera
se encuentra mucho més desarrollada que entre no-
sotros, lo que resulta fécilmente explicable por la fro-
dicion del sistema federal en Alemania, frente a la
relativamente reciente creacion del mapa autonomi-
co espafol.

134. lao compensacién financiera oculta se defi-
ne como toda medida que, adoptada (al menos
aparenfemente] con una finalidad distinta de la com-
pensatoria, en el ejercicio de las propias competen-
cias (sefialadamente la fributaria), altera la situacion
financiera -supone menos ingresos o mds gastos, sin
la adecuada compensacion- de ofras Haciendas del
mismo (compensacién horizontal) o distinto nivel
(compensacion vertical). En este sentido, se contrapo-
ne a la compensacién financiera aparente o publica
("offen Finanzausgleich”), llevada a cabo a través de
normas que persiguen directamente dicha finalidad
("Finanzausgleichgesetzen”), que existen en fodos los
ordenamienfos y que resulian perfectamente admisi-
bles, como seria el caso, entre nosofros, de las nor
mas reguladoras del Fondo de Compensacion Inter-
territorial o de las asignaciones de nivelacion a que
se refiere el articulo 15 de la Lley Orgdnica

8/1980, de 22 de septiembre.

135. Precisamente si se afirma la existencia de
un principio general -desde luego no absoluto- de
inferdiccién o prohibicion de medidas de compen-
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sacion silenciosa, es anfe el tfemor de que las mis-
mas acaben desvirtuando de “una manera furtiva o
silenciosa -"aus stille Weise'- el sistema piblico de
compensacién. Si se establece un sistema de com-
pensacion para asegurar la suficiencia de recursos
de las Haciendas territoriales frente al Estado central
(compensacién vertical) y la paulatina correccion de
los desequilibrios o desigualdades entre las mismas
(compensacién horizontal) carecerfa de todo fundo-
mento, légicamente, que el ordenamiento juridico
permitiese que a través de ofras vias se desvirtuase
ese esfuerzo de compensacién y equilibrio; por
ejemplo, transfiriendo servicios o delegando compe-
fencias a niveles inferiores de Hacienda sin prever
simultaneamente los ingresos necesarios para su
ejercicio (compensacion silenciosa vertical) o adop-
tando medidas que aumenten los ingresos de una
region a cargo de las vecinas, o impliquen gastos
para éstas, (compensacion silenciosa horizontal).

136. Aunque, como dice Ramén Falcédn Tella, el
principio de interdiccion no es absoluto -en rigor,
ningdn principio lo es-, supone un limite claro y pre-
ciso al ejercicio de las competencias financieras, vy
al propio sistema de financiacién de cada nivel de
Hacienda. E importa destacar que se frata de un |i-
mite objetivo, en el sentido de que es irrelevante la
finalidad que se persiga al ejercer la competfencia
de que se trafe, aunque la medida adoptada tenga
un objetivo legitimo -y no pretenda conscientemente
alterar el sistema publico de compensacion o de
distribucién de ingresos y gastos-, resulta constitucio-
nalmente inadmisible si, de hecho, produce un efec-
fo compensatorio grave o innecesario.

137. En el ordenamiento espaiiol, el principio
de inferdiccién de la compensacién financiera silen-
ciosa, (tanto horizontal como vertical), no aparece
expresamente recogido, al menos con esta denomi-
nacién, pero es perfectamente trasladable la cons-
fruccién alemana que se ha esbozado. Sin dnimo

exhaustivo, podemos citar los siguientes preceptos,
de los que cabe inducir el mencionado principio:

138. * Las Comunidades Auténomas no podrdn
en ningin caso adoptar medidas fributarias sobre
bienes situados fuera de su ferritorio o que supon-
gan obstéculo para la libre circulacion de mercanci-
as o servicio (articulo 157.2 de la Constitucion).
Esta norma supone una concrecién en el dmbito fri-
butario de lo previsto en el articulo 139, que consti-
tuye uno de los principios basicos del orden piblico
econdmico, como ha declarado la STC 37/1981.

139. * En los supuestos de transferencia o dele-
gacién en las Comunidades Auténomas de faculto-
des correspondientes a materias de fitularidod esta-
fal que por su propia naturaleza sean susceptibles
de transferencia o delegacion “la ley preverd en
cada caso la correspondiente transferencia de me-
dios financieros” (arficulo 150.2 de la Constitucién).

140. * Cuando las Comunidades Auténomas
establezcan tributos sobre las materias que la legis-
lacion de régimen local reserve a las Corporaciones
locales “en todo caso deberdn establecerse las me-
didas de compensacién adecuadas” (arficulo 6.3
de la ley Organica 8/1980). Idéntica norma con-
fiene en nimero 4 del articulo 6 de la Lley Orgdnica
8/1980 para los casos en que el Estado establez-
ca fributos sobre hechos imponibles gravados por
las Comunidades Auténomas.

141. * Cuando el Estado o las Corporaciones
locales transfieran a las Comunidades Auténomas
bienes de dominio publico para cuya utilizacién es-
tuvieran establecidas tasas o competencias en cuya
ejecucion o desarrollo presten servicios o realicen
actividades igualmente gravadas con fasas, aque-
llas y éstas se consideraran como tributos propios
de las respectivas Comunidades (articulo 7.2 de la

ley Orgénica 8/1980).
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142. * El rendimiento previsto para cada tasa y
la recaudacién por contribuciones especiales no po-
dré exceder, respectivamente, del coste del servicio
o actividad o del coste de la obra, establecimiento
o ampliacion del servicio soportado por la Comuni-
dad (articulos 7.3 y 8.2 de la ley Organica
8/1980).

143. * los impuestos establecidos por las Co-
munidades Auténomas no podrén: sujetar elementos
patrimoniales situados, rendimientos originados ni
gastos realizados fuera del ferritorio de la respectiva
Comunidad; gravar, como fales, negocios, acfos o
hechos celebrados o realizados fuera de la Comuni-
dad impositora, ni la transmision o ejercicio de bie-
nes, derechos y obligaciones que no hayan nacido
ni hubieran de cumplirse en dicho ferritorio o cuyo
adquirente no resida en el mismo; suponer obstacu-
lo para la libre circulacién de personas, mercancias
y servicios, o capitales, ni afectar de manera efecti-
va a la fijacién de residencia de las personas, ubi-
cacion de empresas y capitales dentro del territorio
espanol, ni comportar cargas trasladables o ofras
Comunidades (articulo @ de la Ley Orgdnica
8/1980.

144, * las Comunidades Auténomas podrén es-
tablecer recargos sobre los tributos del Estado sus-
ceptibles de cesion, excepto en el Impuesto sobre
Ventas Minoristas de Deferminados Hidrocarburos.
En el Impuesto sobre el Valor afiadido e Impuestos
Especiales Unicamente podrén establecer recargos
cuando fenga competencias normativas en materio
de fipos de gravamen. En ningin caso podrén “su-
poner una minoracion en los ingresos del Estado
por dichos impuestos” (articulo 12 Lley Orgdnica

8/1980).

145. * El valor inicial del Fondo de Suficiencia
de cada Comunidad Auténoma podrd ser objeto de
revision en una serie de supuestos en que, de no

modificarse, se produciria un efecto de compensa-
cién silenciosa u oculta vertical: cuando se produz-
ca el fraspaso de nuevos servicios o se amplien o
revisen valoraciones de traspasos anteriores y cuan-
do se produzca la cesion de nuevos tributos (articulo

13 Ley Orgdnica 8/1980).

146. En todos estos casos late, en definitiva, el
principio de interdiccion de medidas de compensa-
cién (horizontal o vertical) oculta o silenciosa.

147 Aun si estar expresamente recogido el indi-
cado principio en el ordenamiento juridico espariol,
el Tribunal Supremo se ha mostrado contrario a ad-
mitir esa compensacién financiera oculta o silencio-
sa. Lla sentencia dictada el 21 de marzo de 2002,
(anexo XV), contempla un supuesto que bien pudiera
ser deferminante de una compensacién silenciosa,
(precisamente en un recurso contencioso-administrati-
vo seguido a instancias del Gobierno Vasco en mao-
feria de subvenciones), que el Tribunal rechaza ol
estimar que ofra cosa implicaria una quiebra del
principio de equidad financiera, y un perjuicio para
el resto de Comunidades Auténomas.

148. Como insiste el autor antes citado, el prin-
Cipio que nos ocupa No es, empero, un principio
absolufo, ya que en deferminados casos un minimo
efecto de compensacion silenciosa es inevitable, vy
resulta constitucionalmente admisible, sobre todo en
las relaciones verticales entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas, como cuando el primero efec-
toa reformas no sustanciales (desde el punto de vista
recaudatorio) en su ordenamiento fributario o las se-
gundas modifican tributos propios que sean deduci-
bles de los tributos estatales.

149. Sin embargo, dada la regulacién de los
puntos de conexién del Impuesto de Sociedades
contenida en la ley del Concierfo Econémico de
2002, en concreto en su articulo 14, resulta eviden-
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fe que la normativa de incentivos fiscales, en parti-
cular los tipos impositivos reducidos, puede provo-
car resultados confrarios a las exigencias del aludi-
do principio de solidaridad.

150. Como es sabido, el articulo 14 de la Lley
del Concierto Econdmico de 2002 sujeta a la nor-
mativa foral en materia del Impuesto sobre Socieda-
des a las empresas con domicilio fiscal en el Pais
Vasco que tengan un volumen de operaciones infe-
rior a & millones de euros, cualquiera que sea el lu-
gar donde realicen sus actividades. Este punto de
conexion es, en si mismo, inadecuado toda vez que
permite gravar a la Comunidad Auténoma del Pafs
Vasco renfas generadas fuera de su territorio rom-
piendo la necesaria neutralidad del tributo y la ade-
cuada asignacién de recursos.

151. los beneficios fiscales dispuestos por los
Territorios Historicos acentdan, sin duda, los efectos
perversos de este punfo de conexién: esas medidas,
y, en particular, los tipos impositivos reducidos, son
una afractivo eficaz capaz de provocar la localizo-
cién de las empresas en el Territorio Foral y, consi-
guientemente, la defraccion por la Hacienda Foral
de rentas que deberian imputarse a ofros ferritorios
por haberse generado en ellos. Méxime si se consi-
dera que la sujecién de una empresa de estas co-
racterfsticas a la normativa foral no exige el traslado
de sus insfalaciones de produccién sino, simplemen-
te, el de su domicilio fiscal. Domicilio que se sitia
en el lugar de “su domicilio social, siempre que en
él esté efectivamente centralizada su gestion admi-
nistrativa y la gestion de sus negocios. En ofro caso,
se atenderd al lugar en el que se lleve a cabo dicha
gestién o direccién”, [arficulo 48.2.b) de la ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-

rial].

152. la ley del Concierfo Econémico de 2002
utiliza, también el criterio del domicilio fiscal para

deferminar el régimen juridico fributario aplicable a
las sociedades que tengan un volumen de operacio-
nes superior a 6 millones de euros y que operen en
ambos territorios. En este caso, las sociedades do-
miciliadas en el Pais Vasco se rigen por la normati-
va foral cualquiera que sea el lugar donde realicen
sus operaciones (siempre que al menos un 25% se
realice en territorio foral), si bien el importe recauda-
do se distribuye entre una y ofra Hacienda en pro-
porcién al volumen de operaciones situado en cada
ferriforio. Dado esfe punfo de conexién, es evidente
que, supuesfo un régimen de incentivos fiscales mds
favorable en el sistema vasco, la traslacion del do-
micilio de la empresa al territorio foral obtfiene un
fuerte atractivo dificilmente resistible. En todo caso,
se produzca o no esta emigracion fiscal, lo cierfo es
que la eleccién del punto de conexion es, en si mis-
ma, contraria al principio de solidaridad. Este punto
de conexién, en efecto, permite a los ferritorios fora-
les desarrollar politicas que benefician a sus empre-
sas, desplazando una parte de su coste a la Ho-
cienda General, en forma de minoracién de sus
ingresos.

153. Produce el mismo efecto de atraccién de
rendimienfos generados fuera del ferritorio, alguno
de los criterios establecidos en el articulo 16 de la
ley del Concierto para determinar cuando una ope-
racién se enfiende realizada en el ferriforio vasco
([empresas de servicios, por ejemplo), y sobre todo
la clausula residual del articulo 16.E) que utiliza el
punto de conexién del domicilio para todas aque-
llas empresas que desarrollen actividades distintas a
las contempladas en el articulo 14, esto es que no
realicen entregas de bienes o prestaciones de servi-
cios.

154. Hay que concluir, pues, que la existencia
de fipos reducidos en el Impuesto de Sociedades en
los Territorios Histéricos del Pais Vasco, dado los
puntos de conexion que establece la ley del Con-
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cierfo, si bien no defermina una compensacién apo-
rente o publica, si produce un efecto compensatorio
silencioso -una merma de recaudacién del Estado-;
y constitucionalmente inadmisible cualquiera que
haya sido la intencién o finalidad de los érganos
competentes al reducir los tipos, -que en este caso
solo se explica como medida de afraccion de inver-
siones a los respectivos Territorios Histéricos y de re-
forzamiento de la competitividad de las empresas
sujetas a la normativa foral, tal y como se proclama
en los preémbulos de las Normas Forales 7/1996,
24/1996 y 3/1996, anexo XVI- pues, como ya
hemos indicado, el principio de interdiccion de me-
didas de compensacién financiera silenciosa u ocul-
fa funciona de forma objefiva.

155. El principio de solidaridad veda, en defini-
tiva, el establecimiento de ese tipo de medidas tri-
butarias por parte de los Territorios Historicos.

* El principio de igualdad.

156. El principio de igualdad en su proyeccion
sobre el régimen de Concierto tiene muy diversas di-
mensiones y exigencias que es preciso deslindar
claramente.

157. Es preciso advertir, ante todo, que la pro-
pia existencia del régimen de Concierfo vy el ejerci-
cio por los Territorios Historicos de las potestades
que lo integran pueden generar diferencias entre los
sujetos pasivos sometidos al ordenamiento foral y los
sometidos al ordenamiento comin. Ello es consustan-
cial al propio régimen de Concierto. La Lley del Con-
cierfo pretende, no obstante, que dichas diferencias
se muevan en el dmbito de lo razonable vy frata de
reducirlas al exigir que el sistema foral se afenga “a
la estructura general impositiva del Estado” (articulo
2.1.19), y también al imponer el mantenimiento de
"una presion fiscal efectiva global equivalente a la
existente en el resto del Estado” (articulo 3.b).

158. El principio de igualdad no se proyecta a
las relaciones entre ordenamientos juridicos ferrito-
riales exigiendo su uniformidad u homogeneidad.
Prefende, por el confrario, equiparar a todos los es-
pafoles en relacién con cada uno de estos ordena-
mientos. El principio de igualdad veta, por ello, a
cada uno de estos ordenamientos infroducir diferen-
cias entre las personas infegradas dentro de su am-
bito de aplicacion por razén de su origen o residen-
cia que sean discriminatorias por no tener una
justificacion objefiva y razonable. Ello supone en dl-
fima instancia reconducir las exigencias del arficulo
139.1 de la Constitucion a las més generales del
articulo 14.

159. la doctrina consfitucional exige, en todo
caso, un minimo de uniformidad entre los ordena-
mientos regionales en lo que se refiere al ejercicio
de los derechos y al cumplimiento de los deberes
constitucionales como instituciones fundamentales de
todo el orden constitucional, dotados de un conteni-
do esencial resistente frente a cualquier legislador y
autoridad tanto estatal como regional.

160. En el émbito tributario, esta exigencia remi-
fe de forma inmediafa a los derechos y obligacio-
nes contenidos en el articulo 31 de la Consfitucion.
Segun esfe articulo “todos contribuirdn al sosteni-
miento de los gastos piblicos de acuerdo con su ca-
pacidad econdmica medianfe un sistema tributario
justo inspirado en los principios de igualdad y pro-
gresividad que, en ningln caso, fendrd cardcter
confiscatorio”. Un sistema tributario regional que no
respetara los criterios materiales establecidos en el
articulo 31 quebraria la igualdad de todos los espo-
fioles en el cumplimiento de uno de sus deberes fun-
damentales: el deber de contribuir al levantamiento
de las cargas generales. La Lley del Concierto prohi-
be a los Territorios Histéricos que en la elaboracién
de la normativa fributaria produzcan “efectos discri-
minatorios”, (articulo 3.c).
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161. la prohibicién de “privilegios fiscales” es
consecuencia inmediata del principio de generali-
dad de los fributos, rotundamente proclamado por
el articulo 31 de la Consfitucion. Implica este princi-
pio, en conexién con los restantes consagrados en
el articulo 31 y en particular con la capacidad eco-
némica, una obligacién del legislador de someter al
tributo a todas aquellas personas en las que se mo-
nifiestan los indices de capacidad econémica que
se han tenido en cuenta para delimitar el hecho im-
ponible del tributo. Impide, por ello, la concesién
de exenciones o bonificaciones fiscales que carez-
can de justificacién objetiva y razonable.

162. Particularmente relevante y clarificadora
es, en este aspecto, la STC 96/2002, (anexo IX)
en la que se enjuicia, via recurso de inconstituciono-
lidad, la disposicién adicional octava de la ley
42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden Social. la norma
enjuiciada no procede de los Territorios Histéricos
sino que se frata de la norma estatal que, en res-
puesta a la Decision de la Comision
1993/337/CEE, de 10 de mayo, intenté permitir
la compatibilidad con el Derecho Comunitario de
las normas vascas y navarras que pudieran ser con-
ceptuadas como ayudas de Estado por las institucio-
nes comunitarias. Para lograr ese propdsito la dispo-
sicion adicional octava de la ley 42/1994
arficulaba un mecanismo de compensaciones eco-
némicas, a cargo de la Hacienda esfatal, a favor
de los sujetos residentes en ofros Estados miembros
de la Unién Europea, por el perjuicio que les pudie-
ra suponer no poder acogerse a las ventajas fisco-
les establecidas por sus respectivos poderes autoné-
micos en el territorios de aquellas Comunidades
Auténomas.

163. Ahora bien, ha de significarse que los re-
proches de inconstitucionalidad que el Tribunal
Constitucional dirige contra la disposicion adicional

octava de la ley 42/1994, son trasladables “in
foto” a las Normas Forales que sirvieron para defer-
minar el contenido (el mandato) de ese precepto,
[entre ofras, las siguienfes normas vascas sobre in-
centivos fiscales a la inversion: a) Normas Forales
6/1988, 11/1993, 1/1995; v 7/1996; de
Guiptzcoa; b) Normas Forales 2/1988,
18/1993, 8/1995, y 24/1996; de Alava; y o)
Normas Forales 8/1988, 5/1993, 1/1995, vy
3/1996; de Vizcaya], y ello porque si la sentencia
enjuicia la desigualdad vy la ruptura de la unidad de
mercado por la discriminacion que se crea entre re-
sidenfes en territorio comun y residentes en ofro Esto-
do miembro de la Unién Europea, las Normas Fora-
les de referencia crean esas mismas
discriminaciones enfre los residentes en territorio co-
mUn v los residentes en territorio foral. Los sujetos im-
plicados no son exactamente coincidentes, pero el
confenido obijetivo de la medida sf, lo que en defini-
fiva supone una declaracion implicita de inconstitu-
cionalidad de las Normas Forales, (vd. Germdn
Orén Moratal y ofros, “Poder Tributario y Compe-
fencia Fiscal: En especial el caso de La Rioja”, Insti-
tuto de Estudios Riojanos, Logroiio, 2003).

164. En esfa senfencia el Tribunal Constitucional
fija una doctrina de capital importancia para el de-
sarrollo del poder tributario de los Territorios Histéri-
cos, y en general de las Comunidades Auténomas
espanolas, al advertir que son intolerables las regu-
laciones que quiebren la igualdad y la unidad de
mercado por alterar, sin justificacién suficiente, la
posicion competitiva de las partes que concurren en
él. Con ello, no cabe duda de que la competencia
fiscal periciosa recibe en el dmbito interno espariol
el estigma de inaceptable que conviene para prote-
ger el bienestar y la justicia del conjunto de ciudo-
danos.

165. Esta sentencia, como decimos, enjuicia di-
rectomente la ley Estatal, e indirectamente las Nor-
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mas Forales, desde la perspectiva del principio de
igualdad y desde la ptica del principio de unidad
de mercado, llegando a la conclusién de que des-
de ninguna de esas dos perspectivas superan el jui-
cio de constitucionalidad.

166. En lo que refiere al principio de igualdad
en su manifesfacién fributaria que consagra el articu-
lo 31.1. recuerda, entre ofras cosas, el Tribunal
Constitucional que no le es dable al legislador -des-
de el punfo de vista de la igualdad como garantia
bésica del sistema tributario- localizar en una parte
del territorio nacional, y para un sector o grupo de
sujefos, un beneficio fributario sin una justificacion
plausible que haga prevalecer la quiebra del gené-
rico deber de contribuir al sostenimiento de los gas-
fos pUblicos sobre los objetivos de redistribucion de
la renta (articulo 131.1 de la Constitucién) y de soli-
daridad (articulo 138.1), que la Constitucion espo-
fiola propugna y que dotan de contenido al Estado
social y democrdtico de Derecho (articulo 1.1)
(SSTC 19/1987, 182/1997; v 46,/2000).

167. Y desde esa perspectiva aiade, lo siguien-
fe:

"9 las consecuencias derivadas de la disposi-
cién impugnada son irrazonables, pues, aun cuan-
do «prima facie» parece tratar de forma igual a
todo el colectivo de los residentes en Espaiia que
operan en el Pais Vasco y Navarra, debe fenerse
presente que dentro de este grupo -el de los residen-
tes en Espcrﬁo- es necesario d/sﬁnguir, a su vez, en-
fre aquellos a los que se les aplica la normativa fo-
ral (mayoritariamente, los que tienen la condicién
de residentes en dichos ferritorios forales) y aquellos
ofros a quienes se les aplica la normativa comin
(mayoritariamente, los residentes en ferritorio co-
min). Y ello porque, si bien la exclusion que la nor-
ma impugnada hace en su aplicacién respecto de
los primeros se justifica, precisamente, en la existen-

cia de los beneficios fiscales forales, superando con
ello el juicio de razonabilidad, sin embargo, la falta
de acceso de los segundos a las ayudas cuestiona-
das se muestra desprovista de un fundamento razo-
nable en la medida en que tampoco disfrutan de los
beneficios fiscales forales. Se coloca asi a estos dlfi-
mos en una situacién de desventaja insuperable que
degenera en discriminatoria, pues la consecuencia
final es que la mayoria de los sujefos que infervie-
nen en el mercado autonémico de referencia (resi-
denfes en dichos ferritorios forales y residentes en la
Unién Europea que no lo sean en Esparia) lo hacen
ofreciendo bienes y servicios a precios con reduci-
da o nula presién fiscal -lo cual mejora notablemen-
fe su posicién competitiva en el mercado- mientras
que ofros se ven obligados a infervenir incorporan-
do al precio de sus operaciones el coste fiscal co-
rrespondiente derivado de la aplicacion de la nor-
mativa comdn.

Por ofra parte, las mismas consecuencias deriva-
das de la disposicion adicional impugnada son ex-
tremadamente desproporcionadas en atencion a la
finalidad perseguida, quebrandose la necesaria
proporcionalidad que debe existir entre el medio
empleado, el resuliado que se produce y el fin pre-
tendido. Ciertamente, al ser el crédito fiscal analiza-
do equivalente al beneficio fiscal foral no disfrutado
como consecuencia de la aplicacién de la normati-
va comdn, es decir, siendo la ayuda estatal prevista
en la ley 42/1994 directamente proporcional al
beneficio fiscal foral no aplicable al no residente,
enfonces, la ayuda estatal se concrefa en magnitu-
des tales como las que a continuacién se indican.

. respecto de los no residentes que operen en
los territorios de las Diputaciones Forales de Guipiz-
coa, Alava o Vizcaya tendrian derecho a ayudas
estatales equivalentes, por ejemplo, a una deduc-
cién en la cuota del IS o del IRPF de entre el 20 y el
45 por 100 de las inversiones efectuadas; a la I
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bertad de amortizacién de los bienes adquiridos; a
la exencion total en el IS durante 10 afos o a una
bonificacién del 25 al 99 por 100 de la base im-
ponible por las inversiones en activos fijos materio-
les, para las sociedades de nueva creacion; a re-
ducciones en la base imponible del IS o del IRPF de
entre el 40 y el 50 por 100 de las cantidades desti-
nadas a una «reserva especial para inversiones pro-
ductivas», asi como a bonificaciones del 95 por
100 en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les, respecto de los actos y contratos relacionados
con las inversiones citadas. Estos beneficios son fru-
to: a) En Guiplzcoa, de las Normas Forales
6/1988, de 14 de julio, de Incentivos fiscales a la
inversion; 11/1993, de 26 de junio, de Medidas
Fiscales urgentes de apoyo a la inversién e impulso
de la actividad econdémica; 1/1995, de 16 de fe-
brero, de medidas Fiscales de apoyo a la reactiva-
cién econdémica para 1995; y 7/1996, de 4 de
julio, del Impuesto sobre Sociedades; b) En Alava,
de las Normas Forales 2,/1988, de 18 de julio, de
Incentivos fiscales a la inversion; 18/1993, de 5
de julio, de Medidas Fiscales urgentes de apoyo a
la inversion e impulso de la actividad econdémica;
8/1995 de 8 de marzo, de medidas fiscales de
apoyo a la reactivacién econdmica para 1995; y
24,1996, de 5 de julio, del Impuesto sobre Socie-
dades; y c) En Vizcaya, de las Normas Forales
8/1988, de 5 de julio, de Incentivos fiscales a la
inversion; 5/ 1993, de 4 de julio, de Medidas Fis-
cales urgentes de apoyo a la inversién e impulso de
la actividad econémica; 1/1995, de 24 de febre-
ro, de medidas fiscales de apoyo a la reactivacion
econémica para 1995; v 3/1996, de 26 de u-
nio, del Impuesto sobre Sociedades. Ahora bien, los
beneficios fiscales previstos en las respectivas Nor-
mas forales reguladoras del IS han sido, primero,
anulados por las Sentencias del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco de 30 de septiembre de
1999 recurso nim. 3753/1996- y de 7 de octu-
bre de 1999 -recurso nim. 3747/ 1996~ después,

derogadas por las Normas Forales 3/2000, de 13
de marzo, 7/2000, de 29 de marzo, y //2000,
de 19 de julio, respectivamente, para finalmente ser
declaradas contrarias al mercado comdn por la De-
cisién de la Comision de 11 de julio de 2001.

En suma, la relacién de beneficios expuestos pa-
fentiza que la ayuda estatal concedida a los no resi-
dentes que operan en el Pais Vasco y Navarra colo-
ca a un colectivo de contribuyentes -el de
deferminados no residentes en Espaiia- ante una si-
tuacién de absoluto privilegio fiscal por llegar inclu-
so, en ocasiones, a neutralizar totalmente el deber
constitucional -de todos- de contribuir a los gastos
del Estado de acuerdo con su capacidad, no sdlo
sin una justificacién plausible que la legitime desde
el punto de vista de los principios constitucionales
del art. 31.1 CE (generdlidad, capacidad e igual
dad), sino de una forma tan desproporcionada que
la convierte en lesiva y confraria a ese deber de to-
dos de contribuir mediante un «sistema fributario jus-
fo».”

168. las consideraciones que emanan de la
STC 96/2002 dejan bien a las claras la singular
importancia tiene el principio de igualdad en su pro-
yeccion al émbito tributario, concretada en el articu-
lo 31.1 de la Constitucion.

169. Puede decirse que la STC 96,/2002 aco-
mefe un serio esfuerzo para examinar desde el De-
recho interno espariol un atentado contra el princi-
pio de igualdad, -y como veremos también confra
la unidad de mercado-, derivado, bien que indirec-
famente, de normas forales pemiciosas. El Tribunal
Constitucional acierta a identificar, con meridiana
claridad, los fines constitucionales que resultan do-
fiados por la competencia fiscal perjudicial v traza
a partir de ella una exigencia de proporcionalidad.
En realidad, si ensefia algo la STC 96,/2002 es
que aun cuando la Constitucion aprecia la diversi-
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dad y la diferencia como una riqueza digna de pro-
feccién, éstas no pueden ofrecerse como una coar-
tada para mejorar la posicién propia en detrimento
de los legitimos infereses ajenos.

170. Estamos, por tanto, anfe un principio esen-
cial que, en los términos en que ha sido configura-
do por la doctrina del Tribunal Constitucional, debe
ser necesariamente respetado por el sisfema tributo-
rio foral, so pena incurrir, de ofro modo, en una flo-
grante vulneracién de la Constitucion.

* la unidad de mercado.

171. El principio de unidad de mercado tiene
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional una
particular importancia vy significacién en cuanto con-
crecién de lo “unidad basica” de la Nacién que
proclama la Constitucion.

172. El ejercicio de la potestad fributaria tam-
bién puede, en cierfos supuestos, vulnerar el princi-
pio de unidad de mercado. En particular, el estable-
cimienfo de incentivos fiscales en el dmbito del
Impuesto sobre Sociedades puede colisionar con
ese principio.

173. Como ya hemos avanzado la unidad de
mercado descansa segin el Tribunal Constitucional,
(SSTC 96/1984 y 88/1986), sobre dos supuestos
ireductibles, la libre circulacién de bienes y perso-
nas por fodo el ferritorio espafiol, que ninguna aufo-
ridod podrd obstaculizar directa o indirectamente
(articulo 139.2 de la Constitucién), vy la igualdad
de las condiciones basicas en el ejercicio de la acti-
vidad econémica (articulo 139.1 y 149.1.19, sin
los cuales no es posible alcanzar en el mercado na-
cional el grado de integracién que su cardcter unito-

rio impone (STC 64/1990).

174. la potestad fributaria es, sin duda, un ins-

frumento que puede ser utilizado con resultados con-
frarios a las exigencias del mercado Unico. Las dife-
rencias de régimen fiscal en determinadas zonas o
ferriforios pueden distorsionar el régimen de libre cir-
culacién de bienes o empresas erigiéndose en ba-
rreras que impiden el acceso a determinados merca-
dos, o dlterar de forma artificial el régimen de libre
competencia mejorando la posicién competitiva de
unas empresas en perjuicio de ofras. Consciente de
ello, lo Lley del Concierto Econdmico de 2002 im-
pone expresamente a los Territorios Histéricos el res-
peto y la garantia de “la libertad de circulacion y
establecimiento de las personas y la libre circulo-
cién de bienes, capitales y servicios en todo el terri-
forio espariol, sin que se produzcan efectos discrimi-
natorios, ni menoscabo de las posibilidad de
competencia empresarial ni distorsién en la asigna-
cién de recursos”.

175. El Tribunal Constitucional ha sefialado que
seré confraria al arficulo 139.2 de la Constitucion
foda medida que persiga de manera intencionada
la finalidad de obstaculizar la libre circulacion o ge-
nere consecuencias objefivas que impliquen el surgi-
miento de obstdculos que no guarden relacién y
sean desproporcionados respecto al fin constitucio-
nalmente licito que prefende la medida adoptada
(STC 37/1981).

176. Trascendente es, también en este aspecto,
como hemos avanzado, la STC 96,/2002, por la
que se declara la inconstitucionalidad de la comen-
tada disposicion adicional octava de la Ley

42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fisca-

les, Administrativas y del Orden Social.

177. Desde esta optica de enjuiciamiento, en-
tiende el Tribunal Constitucional que la disposicion
adicional octava de la ley estatal 42/1994 -y 16gi-
camente, y de manera indirecta- las normas forales
que son su presupuesto:
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“1'1 Tampoco supera [n)... el juicio de constitu-
cionalidad desde la perspectiva de las libertades
de empresa, residencia y circulacion (arfs. 38,
138.2, 139.1 v 139.2 CE). En efecto, con rela-
cién a la libertad de empresa hay que recordar que
el art. 38 del Texto Constitucional dispone que los
poderes publicos garantizan el ejercicio de la libre
empresa de acuverdo con las exigencias de la eco-
nomia general. Dicho mandato debe ser interpreta-
do poniéndolo en relacién, primero, con los articu-
los 128 y 131 CE [SSTC 37/1981, de 16 de
noviembre, F. 2; 111/1983, de 2 de diciembre; y
225/1993, de 8 de julio, F. 3.BJ], viniendo a im-
plicar, fundamentalmente, el derecho a iniciar y sos-
tener una actividad empresarial (STC 83,1984, de
24 de julio, F. 3), y a hacerlo en libre competencia
(SSTC 88/1986, de 1 de julio, F. 4: y
135/1992, de 5 de octubre, F. 8), lo que exige,
enfre ofras cosas, la defensa de los empresarios
contra practicas, acuverdos, conductas o actuacio-
nes atentatorias de esa libertad (STC 71/1982, de
30 de noviembre, F. 15). Ahora bien, también hay
que ponerlo en relacién con el art. 139.2 CE, pues
toda medida que impida o fomente el fraslado de
empresas, incidird légicamente en la libertad de cir-
culacién y, por fanto, en la libertad de las empre-
sas. Efectivamente, es nuestra docirina que «el tras-
lado de industrias guarda estrecha relacién con los
principios de la constitucién econdémica a los que
acaba de hacerse referencia, no sélo en la medida
en que la actividad de fraslado industrial de un lu-
gar a ofro dentro del Estado implica desplazamien-
fo espacial de medios productivos y circulacién, en
consecuencia, de bienes y personas por el territorio
nacional, sino fambién por cuanto constituye una re-
levante manifestacion de la libertad de empresa que
el art. 38 de la Constitucién reconoce |...), entendi-
da aqui como libertad de actuacién, de eleccion
por la empresa de su propio mercado, cuyo ejerci-
cio en condiciones bdsicas de igualdad queda
constitucionalmente garantizado, y cuyo respeto

marca los limites dentro de los que necesariamente
han de moverse los poderes constituidos al adoptar
medidas que incidan sobre el sistema econdmico
de nuestra sociedad» (SSTC 37/1981, de 16 de
noviembre, F. 2,y 4/ 1990, de 5 de abril, F. 4).

Cabe, por consiguiente, «que la unidad de mer-
cado se resienfa a consecuencia de una actuacién
aufonémica que, en ejercicio de competencias pro-
pias, obstaculice el fréfico de industrias. Asi habrd
de suceder cuando se provoque una modificacién
sustancial, geogrdfica o sectorial, del régimen de
traslado en o para determinadas zonas del territorio
nacional, se generen barreras financieras en forno a
alguna de ellas o se desvirtien artificialmente con el
concurso de factores externos al mercado, la igual-
dad de medios y posibilidades de desplazamiento
de las industrias que concurren en el mismo espacio
econdémico. Y ello no sélo a fravés de medidas co-
activas que directamente impongan frabas  injustifi-
cadas a la circulacién de industrias o a su desarro-
llo en condiciones bdsicas de igualdad, sino
tfambién mediante medidas de naturaleza graciable
y acogimiento voluntario como ayudas, subvencio-
nes u ofro fipo de auxilios, que, en el marco de la
actual Administracion prestacional, adquieren, junto
a su fradicional configuracién como medios de fo-
mento, promocién y proteccién empresarial, una in-
negable virtualidad de instrumentos de intervencién
econdmica, de los que puede llegar a hacerse un
uso incompatible con las exigencias del mercado
Unico, por propiciar, en mayor o menor grado, la
disociacién en cierfas zonas o sectores de reglas
econémicas que han de permanecer uniformes»
(STC 4/1990, de 5 de abril, F. 4). Nuestro Texto
Constitucional garantiza tanto la unidad de Esparia
como la autonomia de sus nacionalidades y regio-
nes, lo que necesariamente obliga a buscar un ade-
cuado equilibrio entre ambos principios, pues la uni-
dad del Estado no es dbice para la coexistencia de
una diversidad ferritorial que admite un importante
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campo competencial de las Comunidades Auténo-
mas. Ello oforga a nuestro ordenamiento, ademds,
una estructura compuesta, por obra de la cual pue-
de ser distinfa la posicién juridica de los ciudada-
nos en las distintas partes del territorio nacional
(STC 37/1981, de 16 de noviembre, F. 3). En
fodo caso, nuestra Constitucién configura un modelo
de Estado donde a los érganos centrales del Estado
les corresponde, en una serie de materias, la fijo-
cién de los principios o criterios bdsicos de general
aplicacién a todo el Estado (STC 32/1981, de 28
de julio, F. 5).

Una de las manifestaciones de esa unidad bdsi-
ca que la Constitucién proclama se concreta en la
«unidad de mercado» o en la unidad del orden eco-
némico en todo el dmbito del Estado [STC
06,/1984, de 19 de octubre, F. 3), como se dedu-
ce fanto del Predmbulo -que garantiza la existencia
de un «orden econémico y social justor» como de
una interpretacién conjunta de los arts. 2, 38,
40.1, 130.1, 131.1, 138.1 vy 2, 139.2,
149.1.1°y 157.2 CE. En efecto, en miltiples oca-
siones hemos afirmado que en Estados como el
nuestro, de estructura territorial compleja, la exigen-
cia de que los principios bdsicos del orden econd-
mico sean unos y los mismos en fodo el dmbito na-
cional es una proyeccion concreta del mas general
principio de unidad que el art. 2 CE consagra
(SSTC 1/1982, de 28 de enero, F. 1; 11/1984,
de 2 de febrero, F. 5,y 24/1986, de 14 de fe-
brero, F. 4). Y, asimismo, hemos inferido reiterada-
mente de esa unidad, como consecuencia necesa-
ria, la exigencia de un mercado dnico (STC
88/1986, de 1 de julio, F. 6), configuréndola
como un limite de las competencias autonémicas
(STC 71/1982, de 30 de noviembre, F. 2) térmi-
no éste, el de «mercado», que equivale a «<mercado
nacional> o «mercado espanol», esto es, al espacio
econdmico unitario, reconocido implicitamente

como fal por el art. 139.2 CE (SSTC 1/1982, de

28 de enero, F. 1; 71/1982, de 30 de noviem-
bre, F. 2; 86,1984, de 27 de julio, F. 3,y
87/1985, de 16 de julio, F. 6). Dicho limite o,
una vez mds, garantia de la «wnidad de mercado»
en el ferritorio nacional, no impide foda normacién
que, de una manera u ofra pueda afectara la liber-
tad de circulacién, sino la «fragmentacion del mer-
cado» (STC 32/1983, de 28 de abril, F. 3), en el
senfido de que «las consecuencias objetivas de las
medidas adoptadas impliquen el surgimiento de
obstdculos que no guardan relacién con el fin cons-
titucionalmente licito que aquellas persiguen» (SSTC

37/1981, de 16 de noviembre, F. 2; vy
233/1999 de 16 de diciembre, F. 26). {...)."

178. A virtud de todas esas consideraciones en-
tiende, en definitiva el Tribunal Constitucional que:

12. [ ...], la medida incorporada a la disposi-
cién adicional impugnada, en cuanto norma que -
mita sus efectos a una parte concrefa del territorio
nacional sin una justificacién suficiente que la legiti-
me, produce la fragmentacién del mercado con
quiebra de la necesaria unidad del orden econémi-
co, pues, como hemos visto, sus consecuencias ob-
jetivas provocan el surgimiento de unos obstdaculos
para un colectivo de sujetos, que no guardan la de-
bida proporcién con el fin perseguido, al colocarles
en el mercado en una clara situacion de desventaja
por tener que competir ofreciendo sus productos o
servicios a un coste superior al de aquellos ofros
que son objeto de la ayuda estatal cuestionada. De
esta manera, su actividad no queda sometida a las
reglas de mercado, falsedndose la competencia y,
en su efecto, quebrando la libertad de empresa del
art. 38 CE, y, ademds, resulta lesionada tanto la Ii-
bertad de circulacién del art. 139.2 CE (por tratar-
se de unas medidas que imponen frabas injustifica-
das al desarrollo de las empresas en condiciones
basicas de igualdad] como la garantia constitucio-
nal del art. 139.1 CE, en cuanto manifestacién con-
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creta del principio de igualdad del art. 14 CE, que,
aunque no exige que las consecuencias juridicas de
la fijacién de la residencia deban ser, a todos los
efectos, las mismas en todo el ferritorio nacional (pu-
diendo ser las cargas fiscales distintas sobre la base
misma de la diferencia territorial), si garantiza el de-
recho a la igualdad juridica, «es decir, a no sopor-
far un perjuicio -o una falta de beneficio- desigual e
injustificado en razén de los criterios juridicos por
los que se guia la actuacién de los poderes pibli-
cos» (STC 8/1986, de 21 de enero, F. 4). No
puede desconocerse que, en un marco de libre
competencia, las medidas fributarias afectan a su
ejercicio y, consecuentemente, al acceso al merca-
do en posiciones de libre concurrencia, de modo
que, en fanto favorezcan el ejercicio de actividades
econdmicas para determinados operadores o con-
crefas inversiones o actuaciones de los sujetos (bien
mediante exenciones o bonificaciones, bien median-
te amortizaciones aceleradas de inversiones, bien
mediante subvenciones, ayudas, efc.), si carecen de
una justificacién que las legitime, hardn de peor
condicién a quienes, encontrédndose en la misma si-
fuacién, no pueden acceder a ninguna de ellas.”

179. Es claro, por tanto, que el principio de uni-
dad de mercado, -e igualmente, al de igualdad-,
constituye en el criterio del Tribunal Constitucional
un limite importantisimo al ejercicio de la potfestad
tributaria, de manera tal que la norma que desco-
nozca tal principio, sea cual sea la instancia, -esto-
fal, autonémica o foral, de la que proceda, deberd
reputarse contraria a la Constitucion.

180. En sintonia con lo anterior, en el dmbito de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la consta-
facién de la infraccién del principio de “unidad de
mercado” ha dado lugar a la declaracion de nuli-
dad de pleno derecho de las disposiciones normati-
vas forales que ha incurrido en dicha vulneracion.

181. Cabe troer a colacién en este punto las
senfencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 30 de septiembre de 1999, (anexo VI,
7 de octubre de 1999 y 2 de noviembre de 2004,
que enjuiciaron el arficulo 26 de las Normas Fora-
les reguladoras del Impuesto de Sociedades en los
fres Territorios, en el que se disponia una reduccion
de hasta el 99 por ciento de la base imponible
para determinadas empresas de nueva creacién
("vacaciones fiscales”). las sentencias mencionadas
decrefaron su nulidad de pleno derecho por consi-
derarla “una medida desproporcionada e inidénea
para obtener los fines legitimos de promocién eco-
némica, por ser susceptible de afectar indirectamen-
fe a la libre circulaciéon de personas y bienes y a la
originacion de unas condiciones de ventaja inasumi-
bles”, (vd., por ejemplo, f.jco. 7°, sentencia de 30

de septiembre de 1999).

182. En el mismo sentido, el Tribunal Supremo
al confirmar en casacién las citadas sentencias del
Tribunal vasco de 30 de septiembre de 1999 (ane-
xo VIl y 7 de octubre de 1999, en sentencias dicto-
das a su vez, respectivamente, el @ de diciembre
de 2004 (anexo Il y 3 de noviembre de 2004,
declaré que “el arficulo 26 de las Normas Forales
vulneraba los apartados 11 y 12 del articulo 4 del
Concierto (de 1981), que respectivamente estable-
cen la prohibicién de menoscabar la competencia
empresarial o distorsionarla asignacién de recursos
y el libre movimiento de capitales y mano de obra,
asf como la necesidad de una presion fiscal efectiva
global que no sea inferior a la del territorio comin.
Exigencias que constituyen limites a la autonomia tri-
butaria del Paifs Vasco”, (f.jco. 3° de la sentencia

de 9 de diciembre de 2004).

183. Algo similar dijo, también el mismo Tribu-
nal Supremo, en senfencia dictada el 7 de febrero

de 1998 con relacién a la Norma Foral 8/1988,

de 1 de julio, de Vizcaya, sobre Incentivos Fiscales
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a la Inversién, que fue declarada igualmente nulo
por parecidas razones.

184. Es incuestionable, por fanto, -y no pode-
mos por menos que remarcar lo declarado por el
Tribunal Supremo- que el principio de “unidad de
mercado” constituye un limite fundamental a la po-
festad fributaria atribuida a los Territorios Histéricos
del Pais Vasco.

b') Los Territorios Histéricos no adoptan sus deci-

siones en materia tributaria con autonomia total.

185. De todo cuanto antecede, creemos posible
colegir, sin demasiada dificultad, que los Territorios
Histéricos vascos no adoptan sus decisiones en ma-
feria tributaria con la autonomia total exigida por el
Tribunal de Justicia en la sentencia de ¢ de septiem-

bre de 2006.

186. Recordando de nuevo lo dicho por el Tri-
bunal en la sentencia de 6 de septiembre de 20006,
para que pueda apreciarse esa “autonomia tofal”
en la adopcion de decisiones es necesario, como
sefiala el Abogado General en el punto 54 de sus
conclusiones, ... que sea obra de una autoridad re-
gional o local que, desde el punto de vista constitu-
cional, cuente con un esfatuto politico y administrati-
vo distinto del Gobierno central. Ademds, debe
haber sido adoptada sin que el Gobierno central
haya podido infervenir directamente en su conteni-
do. Por dltimo, las consecuencias financieras de una
reduccion del tipo impositivo nacional aplicable a
las empresas localizadas en la region no deben ver-
se compensadas por ayudas o subvenciones proce-
dentes de ofras regiones o del Gobiemo central”,
(apartado 67). Para que pueda considerarse que
existe la suficiente autonomia politica vy fiscal en re-
lacion con el Gobiemno central en lo que atafie a la
aplicacién de las normas comunitarias sobre ayudas
de Esfado, es necesario no solo que la enfidad in-

fraestatal disponga de la competencia para adop-
tar, para el territorio de su competencia, medidas
de reduccién del tipo impositivo con independencia
de cualquier consideracion relativa al comporta-
mienfo del Estado central, sino también que asuma
las consecuencias politicas y financieras de tal me-

dida, (apartado 68).

187. Esas exigencias, insistimos, no se dan con
respecto a los Territorios Histéricos del Pafs Vasco,
habida cuenta de que:

188. * En lo que hace a la “autonomia institu-
cional”, debe relativizarse lo manifestado por el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pafs Vasco en los di-
versos autos que acuerdan el planteamiento de la
cuestion prejudicial.

189. la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco
cuenfa con un estatuto politico y administrativo dis-
finto del Gobierno central pero no son las autorido-
des autondmicas las que gozan de potestad fributo-
ria, y adoptan decisiones en este ambito, sino las
de los Territorios Histéricos de Guiptzcoa, Alava y
Vizcaya. la "autonomia institucional” se ha de pre-
dicar, en consecuencia, con respecto a las autorida-
des forales pues son ellas, y no las autonémicas, las
que foman decisiones en materia tributaria y las
que, mas en concreto, adoptaron las medidas que
son objefo de examen.

190. Conforme a lo que hemos visto, los Territo-
rios Histéricos, aun cuando tienen atribuidas unas
amplias potestades, no ostentan, sin embargo, un
esfatuto politico y administrativo que los haga, de
algin modo, completamente equiparables a las Co-
munidades Auténomas del Estado espariol. Tenien-
do en cuenta la distribucién competencial realizada
en la ley vasca 27/1983 vy el fundamental articulo
10.25 del E.P.V. son las Instituciones comunes de la
Comunidad Auténoma las que tienen competencia
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exclusiva en materia de “promocién, desarrollo eco-
némico y planificacion de la actividad econdémica
en el marco de la ordenacién general de la econo-
mia” que competfe definir al Estado. No se puede
decir, por ello, que las autoridades forales desem-
pefien, con base en su propio esfatuto, (como exige
el apartado 58 de la sentencia de 6 de septiembre
de 2006), "un papel fundamental en la definicién
del medio politico y econémico en el que operan
las empresas”.

191. Es muy discutible, en suma, que la “autono-
mia insfitucional” concurra, con el sentido y alcance
que le atribuye el Tribunal de Jusficia, en las entido-
des infraestatales que son los Territorios Histéricos del
Pais Vasco. Si la clave de esa aufonomia radica no
sélo, en ostentar pofestad para establecer tributos,
sino también, y sobre todo, en desempefiar, a virtud
del propio estatuto juridico y administrativo, un papel
esencial para definir el marco politico y econdmico
en el que se han de mover las empresas, es incuestio-
nable que dicha “autonomia institucional” no es predi-
cable con respecto a los Territorios Histéricos.

192. * En cuanfo a la “autonomia de procedi-
miento”, debe negarse tajantemente que concurra
en las autoridades forales a la hora de adoptar de-
cisiones como las que nos ocupan.

193. los limites que, hemos visto, constrifien la
pofestad tributaria de los Territorios Histéricos, en
parficular las exigencias que derivan del principio
de coordinacion, (que opera, ademds, en dos plo-
nos, respecto al Estado y entre los Territorios entre
si), asi como, sobre todo, de los principios de soli-
daridad, igualdad y unidad de mercado, consagro-
dos en la Constitucion e incorporados al E.P.V. y o
la Ley del Concierto, permiten afirmar que las autori-
dades forales no adoptan sus decisiones en materia
fributaria sin que el Estado intervenga de una mane-
ra directa, determinando su contenido, y sin que las

autoridades forales no estén obligadas a atender al
superior interés nacional que representan esos prin-
cipios (apartado 54 de las conclusiones del Aboga-
do General Geelhoed). Tales principios, como
pone de relieve la STC 96,/2002, constituyen un
importante limite a la potestad fributaria foral y con-
dicionan el sentido de sus disposiciones. Hasfa fal
punto ello es asf, que la infraccién de esos princi-
pios del ordenamiento constitucional del Estado, -en
especial los de igualdad y unidad de mercade-, ha
motivado la declaracion judicial de nulidad de ple-
no derecho de las disposiciones forales que han in-
currido en ella, (sentencias citadas del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco de 30 de
septiembre de 1999, 7 de octubre de 1999 y 2
de noviembre de 2004; y del Tribunal Supremo de
7 de febrero de 1998, 3 de noviembre de 2004 y
Q de diciembre de 2004).

194. También obsta a admitir esa “autonomia
de procedimiento” el que las disposiciones normati-
vas que emanan de las Instituciones forales sean sus-
ceplibles de ser impugnadas ante los Tribunales de
Justicia ordinarios, en concreto ante los de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa, con posibilidad
de que ésfos las anulen si los estiman contrarias ol
ordenamiento juridico comunitario, estatal o autond-
mico, y las suspendan con cardcter cautelar.

195. * Finalmente, con respecto a la “autonomia
econémica”, es patente, a la vista de cuanto indica-
mos en los apartados 115 a 155 de ese escrito, que
los Territorios forales no soportan en exclusiva las con-
secuencias econémicas v financieras de las medidas,
en particular la que refiere a la reduccién del tipo im-
positivo general del Impuesto sobre Sociedades, sino
que hacen recaer las consecuencias negativas de fal
medida en el terriforio comin del Estado.

196. Ello es todavia mds evidente si se tiene en
cuenta que, por virtud de las competencias que
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constitucionalmente tiene atribuidas el Estado en ma-
teria de planificacién y ordenacion general de la
econdmica (resefiadas en el apartado 87 de este
escrito), y las exigencias que derivan del principio
de unidad de mercado o de unidad del orden eco-
noémico, no existe un marco juridico y econdmico
absolutomente distinfo para los Territorios Histéricos
con respecto al que rige en el conjunto del Estado,
sino antes al confrario un marco relativamente unifor-
me. En esas circunstancias se hace muy dificil pen-
sar que decisiones como las que nos ocupan sean
exclusivamente soportadas por los Territorios Histéri-
cos sin afectacion alguna al conjunto del Estado.

197. En tales circunstancias, se debe de llegar
a la conclusién de que la decision de las autorido-
des forales de establecer las medidas tributarias
cuestionadas, en particular, el tipo general reducido
del 32,5% del Impuesto sobre Sociedades, no se
puede considerar adoptada en cumplimiento de fo-
dos los requisitos enunciados en los apartados 67y
68 de la sentencia de 6 de septiembre de 20006.

198. Por consiguiente, el marco juridico pertinen-
fe para apreciar la selectividad de las medidas fisca-
les, en partficular la reduccion de tipos impositivos,
no se puede circunscribir a los limites geogréficos de
los Territorios Histéricos vascos. Estas medidas, dicta-
das con la finalidod declarada de reforzar la com-
petitividad de los empresas sujetas a normativa foral
(vd. anexo XVI}, deben apreciarse en relacion con la
totalidad del ferritorio espariol, marco en el que se
presentan como medidas selectivas.

199. las medidas consideradas, en particular, el
fipo impositivo reducido, cumplen, por tfanto, el re-
quisito exigido por el articulo 87.1 CE al favorecer o
"determinas empresas o producciones” y reforzar su
posicién, en comparacién con ofras que, en el mar
co del terriforio espafiol en su conjunto, se encuen-
fran en una situacién factica y juridica comparable.

b) Selectividad material

200. El examen del carécter selectivo de las me-
didas fributarias puede hacerse también desde la
6plica de la “selectividad material”, esto es, como
dice el Abogado General Sr. Geelhoed en sus con-
clusiones al asunto C-88,/03, desde el punto de vis-
fa de si favorecen a las empresas de una determino-
da industria o sector, (apartado 45).

201. Desde esa perspectiva han sido diversas
las sentencias del Tribunal de Primera Instancia y del
Tribunal de Justicia que han enjuiciado determinados
incentivos fiscales concedidos por los Terriforios His-
téricos del Pafs Vasco, y que han concluido su cardc-
fer selectivo material, y su calificacién como ayudas
de Estado en el sentido del articulo 87.1 CE.

202. Cabe citar, en particular, los sentencias
dictadas por el Tribunal de Primera Instancia de 6
de marzo de 2002, en los asunfos “Ramondin”, (Te-
rritorio Histérico de Alava Diputacion Foral de Alo-
va y ofros/Comision, asuntos acumulados T-92,/00
y T-103/00); y "Demesa” (Territorio Histérico de
Alava - Diputacion Foral de Alava y otros/Comi-
sién, asuntos T-127/99, T-129/99 vy T-148/99);
que quedaron confirmadas posteriormente fras ho-
ber dictado el Tribunal de Justicia las sentencias de
11 de noviembre de 2004, (respectivamente, Ro-
mondin S.A. y otros/Comisién, asuntos acumulados
C-186/02-P y C-188/02-P; y Demesa y ofros/Co-
mision, asuntos acumulados C-183/02-P y C-
187/02-P). También creemos muy relevante la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de
2004, [Reino de Espafia /Comisién de las Comuni-
dades Europeas, asunto C-501/00), en lo que
hace al examen del cardcter materialmente selectivo
de las medidas.

203. A nuestro juicio, examinadas desde este
punto de vista, los medidas fributarias analizadas,
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dictadas con la finalidad de mejorar la competitivi-
dad de la empresas sujetas a normativa foral (vd.
anexo XVI), también cumplen el requisito de la selec-

tividad.

204. Ello resulta claro respecto a todas las medi-
das tributarias consideradas a la vista del andlisis v
de los diversos argumentos empleados por el Tribu-
nal Supremo en su sentencia de @ de diciembre de
2004, (anexo lll, vd. f.jco. decimosexto).

205. Pero resulta particularmente ostensible en
el caso del articulo 37 de las Normas Forales
7/1996, 24/1996 v 3/1996, en la redaccion
dada por las disposiciones relacionadas en el apar-
tado 1 del presente escrito, precepto que incorpora,
para los fres Terriforios, una “Deduccién por inver-
siones en activos fijos materiales nuevos” aplicable
a la cuota liquida. El caracter materialmente selecti-
vo resulta, a nuestro juicio, de las caracteristicas vy
requisitos impuesfos a las inversiones cuya realiza-
cién permite la préctica de la deduccion (vd. articu-
lo 37.4 de la Norma Foral 7/1996: articulo 37,
apartados 4 y 5 de la Norma Foral 3/1996; arti-
culo 37.4 de la Norma Foral 24/1996: todos
ellos en la redaccién dada por las disposiciones re-
lacionadas en el apartado 1 de este escrifo), que
implican el acceso a la deduccién sélo por ciertas y
deferminadas empresas, en concreto las realicen lo
inversion en la cuantia (en torno a 60.000 euros), y
con los demds requisitos exigidos.

206. lo mismo acontece, en nuestra opinidn,
con la medida que contempla el articulo 39 de la
Norma Foral 3/1996 de Vizcaya, en cuanto a la
deduccién por las cantidades que se destinen a lo
"Reserva para Inversiones Productivas y/o para acti-
vidades de conservacion y mejora del medio am-
biente o ahorro energético”, fomadas en considera-
cién, en esfe caso, las condiciones que se imponen
en los diferentes apartados de dicho articulo 39

para poder disfrutar de la deduccién.

207. Creemos, por tanto, que desde este punto
de vista las medidas tributarlas implican también
una ventaja en favor de “determinadas empresas”,
en el sentido del articulo 87.1 CE y cumplen, por
ello, el requisito de la selectividad.

D) Conclusiones

208. En definitiva, cumplido el requisito de la
selectividad, no cabe duda de que estamos ante
medidas fributarias que pueden ser conceptuadas
como ayudas de Estado en el sentido del articulo
87.1 CE, y que, como fales, tuvieron que nofificar-
se previomente a la Comision, en los términos del

articulo 88.3 CE.

209. El Tribunal de Justicia ha declarado con in-
sistencia que toda ayuda debe notificarse previo-
mente a la Comision de las Comunidades Europe-
as, con arreglo al actual articulo 88 CE, cuando
conste que la misma puede por si sola generar la
concesién de ayudas de Estado en el sentido del ar-
ticulo 87.1 CE (entre ofras, sentencias de 6 de di-
ciembre de 1992, asunto C-17/91; y 21 de julio
de 2005, Administracion del Estado y Xunta de Gao-
licia, asunto C-71,/04).

210. El articulo 88.3 CE no sélo incluye una
prohibicién de ejecucién de las ayudas hasta tanto
se obtenga la preceptiva autorizacién de la Comi-
sién. También establece un trédmite esencial del pro-
cedimienfo de actuacion administrativa cuyo incum-
plimiento determina la nulidad absoluta del acto
que lo ha desconocido. Esta conclusion deriva ne-
cesariamente de la propia eficacia del Derecho Co-
munitario y de la doctrina jurisprudencial sobre el
efecto directo del arficulo 88.3. El efecto directo del
citado arficulo implica en el plano interno que el
pleno cumplimiento del control comunitario constitu-
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ye un elemento esencial y si esta falta no puede
considerarse que la ayuda haya sido establecida
conforme a Derecho ni puede producir ningin efec-
to. Puede afirmarse, por tanto, que el procedimiento
(legislativo y administrativo) mediante el que se esta-
blece una ayuda no se completa hasta haberse rea-
lizado, con resultado positivo, el control preventivo
sobre compatibilidad por parte de la Comisién. Di-
cho control constituye asf una condicion legal de efi-
cacia, de cardcter consfitutivo, cuya necesidad se
justifica también por la circunstancia de que el mis-
mo control recae sobre el fondo de la infervencion
del Estado, suponiendo al mismo tiempo valoracio-
nes de indole politicoeconémica ampliamente dis-
crecionales, como ha subrayado también el Tribunal
de Justicia.

211. De ahi se sigue que todos los que tengan
interés pueden hacer valer nacional que es contrario
a Derecho Comunitario el acfo por el que se esfo-
blece la ayuda, cuando prevea su puesta en vigor
con independencia del control comunitario, asi
como en cualquier supuesto de ilegalidad de los ac-
fos de ejecucién efectuados en consecuencia (vd.
conclusiones del Abogado General, asunto Bélgi-
ca/Comisién, C-142/87, rec., 1990-3, pdg. 984
y ss.; decidido en sentencia del Tribunal de Justicia
de 21 de marzo de 1990). Compete al érgano ju-
risdiccional nacional interprefar y aplicar el concep-
fo de ayuda del articulo 87.1 CE con el fin de de-
terminar si una medida estatal que ha sido
adoptada prescindiendo del procedimiento previo
de control del articulo 88.3 CE debia o no haber
sido sometida a dicho procedimiento. En caso de
incumplimiento de esfa disposicion, cuando resulte
precepfiva la nofificacion previa, incumbe al érgano
jurisdiccional nacional deducir de ello todas las con-
secuencias, conforme a su Derecho nacional, tanto
en lo que atafie a la validez de los actos que impli-
quen la ejecucién de las medidas de ayuda, como
a la devolucién de las ayudas econémicas concedi-

das confraviniendo esta disposicién (sentencia cito-
da de 15 de julio de 2005, Administracién del Es-
tado y Xunta de Galicia, asunto C-71/04, aparto-
do 49; sentencia de 21 de noviembre de 1991,
Federation nationale du commerce exterieur des pro-
duits alimentaries y Sindicat national des negociants
et fransformateurs de saumon, C-354/90, Rec. p. |-
5505, apartado 12; sentencia de 21 de octubre
de 2003, Van Calster y ofros, asuntos acumulados
C261/01 y C262/01, Rec. p. 12249, aparta-
do 53; y de 15 de julio de 2004, Pearle y ofros C-
345/02, Rec. p. 7139, apartado 31).

212. Ello fue lo que hizo el Tribunal Supremo en
la sentencia de 9 de diciembre de 2004, y ello es,
en definitiva, lo que deberd hacer el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco en los litigios seguidos
confra las medidas tributarias ahora cuestionadas.

IV.- PRETENSIONES.

213. En consecuencia, y en atencién a todo lo
expuesto, la Comunidad Auténoma de La Rioja soli-
cita del Tribunal de Justicia que:

- Decrete la inadmisibilidad de la cuestion preju-
dicial en los términos indicados en el apartado 25
de este escrito.

- Declare, en ofro caso, que las medidas tributa-
rias adoptadas por las autoridades forales de los
Territorios Histéricos del Pafs Vasco, y que son obje-
to de la presente cuestién prejudicial de carécter in-
ferpretativo, cumplen el requisito de la selectividad
con encaje en la nocién de ayuda de Estado de ar-
ficulo 87.1 CE, y hubieron de ser nofificadas a la
Comision Europea en los términos establecidos en el

articulo 88.3 CE.

logrofio, a dos de febrero dos mil siete.
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Al tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

D° SUSANA PERANDONES PEIDRO actuando en representacién y defensa de la COMUNIDAD DE
CASTILLA Y LEON, en su condicién de Letrada de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Castilla
y Leén, tal y como se acredita en documento adjunto, de conformidad con el apartado 2 del articulo 104
del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, con el articulo
551.3 de la Ley Organica del Poder Judicial, con el articulo 24 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa y con los articulos 6 y 14 de la Ley 6/2003, de 3 de abril, reguladora de
la Asistencia Juridica de la Comunidad de Castilla y Leén comparece ante el TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, DICE que:

Denfro del plazo establecido, se evacua el fras-
lado conferido formulando las siguientes OBSERVA-
CIONES ESCRITAS en las Cuestiones Prejudiciales
acumuladas C-428/06 a 434,/06.

|- LEGITIMACION

LA COMUNIDAD DE CASTILA Y LEON, como
parte demandante en los litigios principales de los que
dimanan las Cuestiones Prejudiciales planteadas por
el Tribunal Superior de Jusficia del Pais Vasco y tumno-
das, en ese Tribunal con los nimeros de Asuntos C-
432/06 a C434/006; Asuntos que por Auto del Pre-
sidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas han sido acumulados a los Asuntos C-
428/06 a C431/06, esté legitimada para actuar
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de conformidad con el arficulo 23 del Estatuto
del Tribunal de Jusficia de las Comunidades Europeas.

.- DOMICILIO

A los efectos previstos en el articulo 79 del Re-
glamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, se designa como
domicilio de esta parte el siguiente:

Direccion de los Servicios Juridicos

Consejeria de Presidencia y Administracion Territorial

C/ Santiago Alba, n° 1

47071 VALLADOLD

ESPANA

Esta representacién muestra su conformidad, al
amparo del arficulo 38, apartado 2 vy a los efectos
previstos en el arficulo 79, apartado 2, ambos del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, a que se le cur
sen las nofificaciones al nimero de fax (00) 34
983411351 y a la direccion de correo electrénico:
ferfermr@jcyl.es.

lll.- PLAZO

Las Observaciones se presentan en el plazo pre-
visto en el arficulo 23 del Estatuto del Tribunal del
Justicia de las Comunidades Europeas, vy en el pla-
zo concedido por el articulo 81, apartado 2 del Re-
glamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas al haber sido nofifi-
cadas las peticiones de decision prejudicial el dia

29 de noviembre de 2006.
V.- HECHOS

Esta representacion acepta los anfecedentes de
hecho que constan en los Autos dictados por el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco planteando
las cuestiones prejudiciales de referencia.

V.- NORMATIVA NACIONAL APLICABLE

-. El marco constitucional y autonémico
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La Consfitucion de 1978, en su Disposicion Adi-
cional primera, dispone expresamente que:

"la Constitucion ampara y respeta los derechos
histéricos de los territorios forales.

la actualizacién general de dicho régimen foral
se llevard acabo, en su caso, en el marco de la
Constitucién y de los Estatutos de Autonomia.”

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, aprobado por ley Orgdnica
3/1979, de 18 de diciembre, determina en su arti-
culo 37 el régimen juridico de las Instituciones de
los Territorios Histéricos, sefialando que:

"1. los érganos forales de los Territorios Histéricos se re-
girén por el égimen juridico privativo de cada uno de ellos.

2. lo dispuesto en el presente Estatuto no supon-
dré alteracion de la naturaleza del régimen foral es-
pecifico o de las competencias de los regimenes
privativos de cada Territorio Histérico.

3. En todo caso fendran competencias exclusi-
vas denfro de sus respectivos territorios en las si-

guientes materias:

Organizacién, régimen y funcionamiento de sus
propias instituciones.

Elaboracién y aprobacion de sus presupuestos.

Demarcaciones ferritoriales de dmbito supramuni-
cipal que no excedan los limites provinciales.

d) Régimen de los bienes provinciales y munici-
pales, tanto de dominio publico como patrimoniales

o de propios y comunales.

Régimen electoral municipal.

Todas aquellas que se especifiquen en el presen-
te Estatuto o que les sean transferidas.

4. les corresponderd, asimismo, el desarrollo
normativo y la ejecucién, dentro de su ferritorio, en
las materias que el Parlamento Vasco sefiale.”

En materia tributaria, el arficulo 41 del Estatuto

de Autonomia de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco establece los principios y bases que debe
respetar el confenido del régimen de concierto que
rige las relaciones de orden fributario entre el Esta-
do v el Pafs Vasco; declarando que:
"1. Las relaciones de orden tributario entre el Es-
tado y el Pafs Vasco vendran regulodas mediante el
sistema foral fradicional de Concierto Econémico o
Convenios.

2. El contenido del régimen de Concierto respe-
fard y se acomodard a los siguientes principios y
bases:

a) los instituciones competentes de los Terriforios
Historicos podrén mantener, establecer y regular,
dentro de su terriforio, el régimen tributario, afendien-
do a la esfructura general impositiva del Estado, a
las normas que para la coordinacion, armonizacién
fiscal y colaboracion con el Estado se contengan en
el propio Concierto, y a las que dicte el Parlamento
Vasco para idénticas finalidades dentro de la Comu-
nidad Auténoma. El Concierto se aprobard por ley.

b) Lo exaccion, gestion, liquidacion, recauda-
cion e inspeccion de todos los impuestos, salvo los
que se infegran en la Renta de Aduanas y los que
actualmente se recaudan a través de Monopolios
Fiscales, se efectuard, dentro de cada Territorio His-
térico, por las respectivas Diputaciones Forales, sin
perjuicio de la colaboracion con el Estado y su alta
inspeccion.
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c) Las Instituciones competentes de los Territorios
Historicos adoptardn los acuerdos pertinentes, con
objeto de aplicar en sus respectivos territorios las
normas fiscales de cardcter excepcional y coyuntu-
ral que el Estado decida aplicar al territorio comin,
estableciéndose igual periodo de vigencia que el
sefialado para éstas.

d) la aportacion del Pais Vasco al Estado consis-
fir en un cupo global, integrado por los correspon-
dientes a cada uno de sus territorios, como contribu-
cién a todas las cargas del Estado que no asuma la
Comunidad Auténoma.

e] Para el sefialamiento de los cupos correspon-
dientes a cada Territorio Histérico que infegran el
cupo global antes sefialado se constituird una Comi-
sién Mixta integrada, de una parfe, por un represen-
tante de cada Diputacion Foral y ofros tantos del
Gobiemo Vasco, y de ofra por un nimero igual de
representantes de la Administracién del Estado. El
cupo asi acordado se aprobard por ley, con la pe-
riodicidad que se fije en el Concierto, sin perjuicio
de su actualizacién anual por el procedimiento que
se establezca igualmente en el Concierto.

El régimen de Conciertos se aplicard de acuer
do con el principio de solidaridad a que se refieren
los articulos 138 y 156 de la Consfitucion”.

- Legislacién nacional en materia de Impues-
to de Sociedades

El ordenamiento juridico del Reino de Espafia en
esta materia estd constituido por el Texto Refundido
de la ley del Impuesto de Sociedades, aprobado
por Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de mar-
zo [B.O.E., de 11 de marzo de 2004 y correccién
de errores B.O.E., de 25 de marzo de 2004).

El Texto Refundido de la ley del Impuesto de So-

ciedades establece, en su arficulo 28, apartado 1,
dispone que:

"El tipo general de gravamen para los sujetos
pasivos de esfe impuesto serd del 35 por 100"

las deducciones aparecen reguladas en los Co-
pitulos II, Il 'y IV del Titulo VI de la ley y entre ellas
no aparece la deduccion general del 10% por in-
version en activos fijos nuevos.

-. Normas Forales sobre el Impuesto de So-
ciedades

las Normas Forales, objefo de los recursos con-
tenciosos-administrativos de los que dimanan las
Cuestiones Prejudiciales de referencia, vienen a es-
fablecer una modificacién de sus correlativos articu-

los 29y 37:

los respectivos articulos 29 de las diferentes
Normas Forales en sus apartados 1, letras a), dispo-
nen que:

«a) Con cardcter general el 32,5 por 100».

Los correlativos articulos 37 de las diferentes
Normas Forales establecen que:

«Articulo 37. Deduccién por inversiones en acti-
vos fijos materiales nuevos.

1. Los inversiones que se realicen en activos fijos
materiales nuevos afectos al desarrollo de la explo-
facién econdmica de la entidad, sin que se conside-
ren como fales los terrenos, dardn derecho a procti-
car 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 persona o en-
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tidad, en el sentido de haber sido incorporado a su
inmovilizado o debiese haberlo sido de conformi-
dad con el Plan General de Contabilidad, pese a
que no hubiese enfrado en funcionamiento.

2. Serdn acogibles a la deduccion prevista en el
apartado anterior las inversiones realizadas en régi-
men de arrendamiento financiero, a excepcién de
los edificios.

3. lo dispuesto en el apartado 1 anterior sera,
asimismo, de aplicacién:

a) A las inversiones realizadas en el ejercicio en
aplicaciones informdticas.

b) A las cantidades invertidas en la adquisicién
de pabellones industriales rehabilitados para su
fransmision, en la adquisicion de pabellones indus-
friales para su rehabilitacién o en la rehabilitacién
de pabellones industriales ya integrados en el activo
de la empreso.

A estos efectos, se consideraran pabellones in-
dustriales aquellos que se encuentren ubicados en
una zona calificada municipalmente como indus-
trial, independientemente de cudl sea la actividad
que se desarrolle en el citado pabellén vy obras de
rehabilitacion, las destinadas a la reconstrucciéon de
los pabellones mediante la consolidacién vy el trata-
miento de las esfructuras, fachadas o cubiertas, y
siempre que el coste global de las operaciones de
rehabilitacion exceda del 25 por 100 del precio de
la adquisicién, si se adquieren para rehabilitar, o
del valor nefo por el que estuviera contabilizado el
bien si se rehabilita un pabellén que ya formara
parte del activo de la empresa.

4. las inversiones mencionadas en los apartados
antferiores deberdn reunir las caracteristicas y cum-
plir los requisitos siguientes:

a) Que se contabilicen dentro del inmovilizado
las cantidades invertidas.

bl Que los activos en que consistan tales inver-
siones tengan esfablecido, al menos, un periodo mi-
nimo de amortizacion de cinco afos, a excepcion
de los equipos informdticos.

Por perfodo minimo de amortizacién se entende-
ra el resultado redondeado al nimero superior de
dividir 100 por el coeficiente méximo previsto en
las tablas de amortizacion.

c) Que los elementos en que consistan las inver-
siones no fributen por el Impuesto Especial sobre De-
terminados Medios de Transporte, bien porque no
estén sujetos o porque, estandolo, estén exentos.

d) Que el importe del conjunto de activos objefo
de la inversién supere en cada ejercicio la cifra de
60.000 euros y que cumpla uno de los dos requisi-
fos siguientes:

Superar el 10 por 100 del importe de la suma
de los valores confables preexistentes del activo fijo
material y del activo inmaterial correspondiente a
programas informdticos y a bienes adquiridos en ré-
gimen de arrendamiento financiero, deduciendo las
amortizaciones, o,

Superar el 15 por 100 del importe total del vo-
lor contable del acfivo fijo de la misma naturaleza,
sin deducir las amortizaciones.

A los efectos de determinar el valor contable, se
atenderd al balance referido al dltimo dia del perio-
do impositivo inmediato anterior ol del ejercicio en
que se realice la inversién, sin computar el corres-
pondiente al activo fijo objeto de la inversién que se
encuentre en curso a la mencionada fecha. Se en-
fenderd por acfivo fijo de la misma naturaleza, el
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que se incluya o se vaya a incluir en la misma cuen-
ta, de tres digitos, del Plan General de Contabili-
dad, o, en su caso, de los planes sectoriales oficial-
mente aprobados.

e] No obstante lo dispuesto en la letra d) anfe-
rior, aquellas empresas que, habiendo cumplido
cualquiera de los requisitos previstos en la misma,
no superen el importe de ©60.000 euros en el con-
junto de activos objeto de la inversion, podran apli-
car la deduccién contemplada en el apartado 1 an-
ferior, siempre que formalicen al menos un confrato
laboral indefinido durante el ejercicio que suponga
un incremento del promedio de la plantilla y lo man-
fengan durante los dos afios siguientes.

5. Con cardcter general las inversiones en ele-
mentos de activo fijo material previstas en este artf-
culo, asi como las previstas en el resto de esta Nor-
ma Foral, se entenderan realizadas en el momento
de su puesta en funcionamiento.

No obstante, el sujeto pasivo podrd optar, en
proyectos de inversion de larga duracién en los que
franscurran mdés de doce meses entre la fecha del
encargo de los bienes y la fecha de su puesta a dis-
posicion, por enfender realizada la inversion a me-
dida que se efectten los pagos vy por la cuantia de
éstos, con aplicacion del régimen de deduccion vi-
gente a la fecha en que se formalizé el contrato con
el proveedor de los bienes de inversion.

Una vez ejercitada la opcion, el criterio regira
para toda la inversion.

El sujeto pasivo que desee ejercitar dicha opcién
deberd, en el plozo de un mes contado desde la fe-
cha del confrato, comunicarlo por escrito a la Dipu-
tacién Foral, sefialando el montante de la inversién
contratada, el calendario previsto de entrega vy
pago de los bienes. Asimismo, deberd adjuntarse a

la referida comunicacién copia del contrato.

6. Para el disfrute de la deduccién contemplada
en esfe articulo deberdn observarse las siguientes re-
glas:

1% En las adquisiciones de acfivos, formard parte
de la base para la deduccion la totalidad de la
confraprestacion convenida, con exclusion de los in-
fereses, impuestos indirectos y sus recargos, que no
se computardn en aquélla, con independencia de
su consideracién a efectos de la valoracion de los
activos. Asimismo, se reducird en el 67,5 por 100
del importe de las subvenciones recibidas por la ad-
quisicién de los mismos bienes.

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

Cuando las inversiones consistan en la rehabilita-
cién de pabellones industriales, la base vendrd de-
ferminada por las cantidades destinadas a la reho-
bilitacion de los mismos, asi como por el importe
del precio de adquisicion de éstos, en el caso de
adquisicion para su rehabilitacion, con exclusion de
los conceptos sefialados en los parrafos anteriores.

2° la base de la deduccién no podrd resultar su-
perior al precio que hubiera sido acordado en con-
diciones normales de mercado entre sujetos inde-
pendientes.

3° la aplicacién de la deduccion serd incompa-
fible con cualesquiera ofros beneficios tributarios re-
lacionados con las mismas inversiones, excepto en
lo que se refiere a la libertad de amortizacién y a la
amortizacién acelerada.

4° la transmision, arrendamiento o cesién a ter-
ceros para su uso de los bienes en los que se mate-
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rialice la inversion durante el plozo a que se refiere
el apartado 4 del articulo 46, deferminard la obli-
gacién de ingresar las cuotas no satisfechas en su
momento por las deducciones aplicadas vy los co-
rmespondientes intereses de demora, importe que de-
berd sumarse a la cuota resultante de la declaracion
del impuesto correspondiente al ejercicio en que se
produzca la desafectacién. Si como consecuencia
de la indicada desafectacion, se redujese la cuantia
de las inversiones a limites inferiores a los estableci-
dos para fener acceso al disfrute de las deduccio-
nes se perderdn éstas en su integridad, origindndo-
se la obligacién de ingreso antes sefialada. Del
mismo modo se procederd cuando no se mantuviera
el empleo creado durante el plazo fijado en la lefra
e] del apartado 4 anterior. Se exceptian de lo pre-
venido en los parrafos anteriores los supuestos en
los que, por una sola vez y en el plazo maximo de
un mes, se afecte nuevamente el bien o se reponga
éste por ofro de similar importe y caracteristicas».

VI.- ALEGACIONES

1. Lo cuestion prejudicial, promovida por el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco, y que es
comin a los Asuntos C-428/06 a C-434/006, vy
planteada ante el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, es si el articulo 87.1 del Tratado
de la Comunidad Europea debe interprefarse en el
senfido de que las medidas fributarias adoptadas
por las Diputaciones Forales y Juntas Generales de
los Territorios Histéricos de la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco, consistentes en materia del Impuesto
de Sociedades en establecer un tfipo impositivo infe-
rior al general de la ley del Estado Espaiiol y una
deduccién de la cuota que no existe en el ordenc-
miento juridico fributario estatal, aplicables en el
&mbito territorial de dicha entidad infraestatal dota-
da de autonomia, han de considerarse selectivas
con encaje en la nocién de ayuda de estado de di-
cho precepto y han de comunicarse por ello a la

Comisién en los términos del articulo 88.3 del Tratado.

2. la necesidad de promover la presente cues-
tion prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas se justifica, segin consta en el mis-
mo Auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco [Fundamento de Derecho Primero, parrafo no-
veno), en los nuevos elementos extraidos de la pro-
pia actividad del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, en especial la Sentencia de 6 de
septiembre de 2006, Asunto C-88/03,
Portugal /Comisién, al definir, por primera vez, unos
criferios generales para la solucion del problema.

3. los criterios generales sefialados por el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, en la
Sentencia dictada en el Asunto C-88,/03 (Porfu-
gal/Comisién), siguiendo las Conclusiones del Abo-

gado General, Sr. L. A. Geelhoed, en dicho Asun-
fo, son, en resumen:

|. los cuatros criferios establecidos en el articulo
87,1 del Tratado que debe cumplir una medida fri-
butaria para poder ser calificada de ayuda, son:

A. la medida debe ofrecer a sus destinatarios
una ventaja que aligere las cargas que, por regla
general, gravan su presupuesto. Exigencia que se
cumple cuando una empresa estd sujeta a un tipo
impositivo mds reducido del que normalmente se le
habria debido aplicar.

B. Lla medida debe ser otorgada por un Estado
o medianfe recursos estatales. Este criterio lo cum-
plen las reducciones impositivas concedidas por au-
toridades regionales, que conducen a unos menores
ingresos estafales.

C. la medida debe ser selectiva.

D. la medida debe falsear o amenazar con fal

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZfRﬁAK




DOCUMENTOS

sear la competencia y afectar a los intercambios co-
merciales ente Estados miembros.

II. El carécter selectivo de la medida es lo deter-
minante para considerar que el esfablecimiento de
un fipo impositivo diferente aplicable a una zona
geogrdfica concreta estd comprendido en el arficulo

87.1 del TCE.

Il El cardcter selectivo viene determinado por la
autonomia de la que goza la entidad regional o lo-
cal en la adopcién de las medidas fributarias de
aplicacién en el ferritorio de su competencia. la en-
tidad regional o local debe gozar de total autono-
mia respecfo al gobiemno central del Estado miem-

bro.

IV. Lo autonomia total de la que de debe gozar
la entidad regional o local comprende:

A. la autonomia institucional: la enfidad regional
o local debe tener su propio estatuto constitucional,
politico y administrativo independiente del gobiemo
central.

B. Lo autonomia en el procedimiento: en el pro-
cedimiento de adopcién de la medida por la enti-
dad regional o local, el gobierno central no tiene
poder alguno de infervenir directamente y la enfidad
regional o local no ha de estar obligado a tener en
cuenta el interés nacional a la hora de adoptar la

medida.

C. Lo aufonomia econémica: la entidad regional
o local debe soportar, en exclusiva, las consecuen-
cias econémicas de lo medida adoptada; es decir,
no debe mediar compensacién alguna de ofras enti-
dades regionales o del gobierno central del Estado.

4. las Normas Forales, objeto de la presente
cuestion prejudicial, vienen a establecer, en los tres

Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, en materia del Impuesto de Socie-
dades, dos medidas: la primera, es la fijacion del
fipo impositivo en el 32,5% y la segunda es una de-
duccién de la cuota liquida del 10% del valor de
las inversiones en activos fijos materiales nuevos
afectos al desarrollo de la explotacién econémica
de la enfidad.

El Texto Refundido de la ley del Impuesto de So-
ciedades, que constituye la legislacién nacional del
Reino de Espafia, establece, en su articulo 28,
apartado 1, el tipo general de gravamen para los
sujefos pasivos del Impuesto de Sociedades en el
35%. las deducciones aparecen reguladas en los
Capitulos I, 1l y IV del Titulo VI de la ley y entre
ellas no aparece la deduccién general del 10% por
inversion en activos fijos nuevos.

5. En atencién a los términos en que esté plante-
ada lo cuestiéon prejudicial esta representacion con-
sidera que, en primer lugar, ha de examinarse si las
medidas adoptadas por los érganos de los Territo-
rios Histéricos de la Comunidad Auténoma del Pafs
Vasco cumplen los criterios del arficulo 87.1 del
Tratado de la Comunidad Europea para ser consi-
deradas ayudas de esfado en los términos preciso-
dos por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, y en concrefo en su Senfencia de 6 de
septiembre de 2006, Asunto C-88/03,
Portugal /Comision.

6. El primer criterio es que la medida debe ofre-
cer a sus desfinatarios una ventaja que aligere las
cargas que, por regla general, gravan su presupues-
fo.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas mantiene, reiterando su criterio consolidado,
(Sentencia de 6 de septiembre, Asunto C-88/03,

Portugal /Comisién), que la reduccién del tipo impo-
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sifivo en una parte del territorio respecto del fipo im-
positivo aplicable en el resto del territorio del Estado
miembro cumple este criterio.

En el Reino de Esparia, y de conformidad con el
ordenamiento juridico tributario vigente, los sujetos
pasivos del Impuesto de Sociedades estan someti-
dos, en funcién del lugar donde radique su domici-
lio social, a dos tipos impositivos: el 32.5%, si el
domicilio social radica en el territorio de la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco [es decir, los ferrito-
rios historicos que coinciden con las provincias de
Alava, Guipizcoa y Vizcaya (art. 2 ley Orgdnica
3/1979, de 18 de diciembre, del Estatuto de Auto-
nomia del Pafs Vasco) y el 35%, como tipo general
de gravamen, si el domicilio social radica fuera de
dicho territorio, es decir, en el resto del territorio del
Reino de Espafia. Asimismo, y afendiendo al criterio
del domicilio social, los sujetos pasivos del Impuesto
de Sociedades radicados en el ferritorio de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco gozan de una
deduccién del 10% de las inversiones en activos fi-
jos nuevos; mientras que, por el confrario, los suje-
fos pasivos no radicados en dicho territorio no go-
zan de dicha deduccion en el Impuesto de
Sociedades.

De manera que, se estd ofreciendo una menor
carga fributaria a los sujetos pasivos del Impuesto
de Sociedades sujetos a la normativa aplicable en
los Territorios Histéricos de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, favoreciendo la produccién de di-
chos sujetos pasivos al disminuir sus costes y ofre-
ciéndoles una ventaja frente a los sujetos pasivos no
sometidos a dicha normativa, los cuales no pueden
disfrutar de los beneficios fiscales establecidos en
las Normas Forales (reduccion del tipo impositivo y
desgravacion por inversion en activos fijos).

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, enfre ofras en su Senfencia de 19 de mayo

de 1999, Asunto C-6/97, Repiblica ltaliana/Ceo-
mision, apartado 16, considerd que “una medida
mediante la cual las autoridades publicas conceden
a deferminadas empresas una exencién tributaria
que, aunque no implique una fransferencia de fon-
dos estatales, coloque a los beneficiarios en una si-
tuacién financiera més favorable que a los restantes
contribuyentes, constfituye una ayuda de estado en
el sentido del actual apartado 1 del articulo 87 del
Tratado”.

En este sentido, el Abogado General Sr. Sag-
gio, en las Conclusiones presentadas en los Asuntos
C- 400/97 a 402/97, Administracién del Esto-
do/Guiplzcoa, sobre la cuestiéon prejudicial en re-
lacion con las Normas Forales, adoptadas por tres
autoridades pertenecientes a la Comunidad Auténo-
ma del Pafs Vasco, de medidas fiscales urgentes de
apoyo a la inversién e impulso de la actividad eco-
némica, apartado 30, afimé que, “en consecuen-
cia, las Normas Forales... consfituyen una ayuda,
por cuanfo fienen como resultado aliviar la carga fis-
cal soportada por las empresas comprendidas den-
tro del &mbito de aplicacion subjetivo de las pro-
pias Normas”.

En conclusion, en los Asuntos que nos ocupan,
los sujetos pasivos del Impuesto de Sociedades, ra-
dicados en el territorio de la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco gozan de unas ventajas que aligeran
sus gasfos por cuanto, en definitiva, las cargas tribu-
farias que en materia de sociedades soportan son
menores que las deberian soportar si se les aplicara
el régimen general previsto en el resto del territorio
del Reino de Espaia.

Por ello, las Normas Forales adoptadas por las
Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los
Territorios Histéricos de la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco cumplen el primer criterio del articulo
87.1 del Tratado de la Comunidad Europea para
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ser consideradas ayudas de estado.

7. El segundo criterio es que la medida sea otor-
gada por un Estado o mediante recurso estatales.

Igualmente, el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas considera que esfe criterio se cum-
ple cuando las medidas tfributarias son adoptadas
por enfidades infraestatales por estimar que la ex-
presién “ayudas oforgadas por los Estados o me-
diante fondos estatales, bajo cualquier forma” se re-
fiere a todo tipo de ayudas financiadas con
recursos pUblicos.

De la consolidada doctrina sentada por el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, se
concluye que, a los efectos de la aplicacién del
apartado 1 del arficulo 87 del Tratado de la Comu-
nidad Europea, la adopcién de las medidas por en-
tidades territoriales no excluye su imputacion al Esto-
do miembro.

La Normas Forales, objeto de la cuestion prejudi-
cial, han sido adoptadas por las Diputaciones Foro-
les v las Juntas Generales de los Territorios Histori-
cos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

las Juntas Generales y las Diputaciones Forales
se configuran, en el ordenamiento juridico esparal,
como corporaciones provinciales (Real Decreto-ley
18/1977, de 4 de marzo, restaurd las Juntas Ge-
nerales de las provincias de Guiplzcoa y de Vizca-
yal, y Real Decreto 1611/1977, de 2 de junio,
por el que se regulaba la organizaciéon y funciono-
mienfo de las Juntas Generales de Alava?).

Las Juntas Generales se definen asf, como érga-

1) B.O.E., de 17 de marzo de 1977
2)B.O.E., de 7 de julio de 1977

nos de participacién de los pueblos alavés, guipuz
coano y vizcaino, a través de sus municipios, en el
gobierno de cada provincia. Por su parte, las Dipu-
faciones Forales se pueden definir como corporacio-
nes provinciales a quienes corresponde la represen-
tacion legal de la provincia y quienes asumen la
responsabilidad de su administracién.

Por ello, el segundo criterio contemplado en el
arficulo 87.1 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea se cumple por las Normas Forales al haber
sido adoptadas por entidades locales del Reino de
Espana.

8. El tercer criterio es que la medida ha de ser
selectiva y falsear o amenazar con falsear la com-
pefencia y afecfar los infercambios comerciales en-
fre Estados miembros.

Como ya hemos referenciado, el cardcter selecti-
vo de lo medida es determinante a la hora de califi-
carla 0 no como ayuda de estado al amparo del ar-
ficulo 87.1 del Tratado de la Comunidad Europea.
Y asi se ha planteado por el Tribunal Superior de
Justicia del Pafs Vasco en la cuestion prejudicial.

Considerando que la razon del planteamiento
de lo cuestién prejudicial viene determinada, fundo-
mentalmente, por los criterios establecidos por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
su Sentencia de 6 de septiembre de 20006, dictada
en el Asunto C-88/03, Portugal/Comisién, resulia
obligado examinar las Normas Forales dictadas por
los drganos forales de los Territorios Histéricos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco a la luz de
los criterios establecidos en dicha Sentencia para
determinar si una medida de cardcter tributario es
selectiva o no.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, en la Sentencia dictada en el Asunto C-
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88,/03 (Portugal/Comisién), siguiendo las Conclu-
siones del Abogado General, Sr. L. A. Geelhoed,
en dicho Asunfo, ha establecido que el carécter se-
lectivo viene determinado por la autonomia de la
que goza la entidad regional o local en la adop-
cion de las medidas fributarias de aplicacion en el
ferriforio de su competencia; de manera que la enti-
dad regional o local debe gozar de total autonomia
respecto al gobierno central del Estado miembro.

Esa autonomia total comprende: la autonomia
institucional, la autonomia en el procedimiento vy la
autonomia econémica. De suerte que si falta alguno
de esos tres elementos integrantes de la autonomia
fofal, la medida adoptada por la entidad infraesta-
tal tiene cardcter selectivo y constituye una ayuda
de estado de las contempladas en el articulo 871
del Tratado de la Comunidad Europea.

En consecuencia, para determinar si las Normas
Forales en materia de Impuesto de Sociedades
adoptadas por las Diputaciones Forales vy las Juntas
Generales de los Territorios Histéricos de la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco son selectivas y, por
lo tanfo, ayudas de estado a los efectos del articulo
87.1 del Tratado de la Comunidad Europea resulta
imprescindible examinar la autonomia de la que go-
zan dichas entidades infraestatales respecto del Go-
biemo central del Reino de Esparia.

9. En relacién con la llamada autonomia institu-
cional, segin las consideraciones del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, la entidad
regional o local debe tener su propio esfatuto consti-
tucional, politico y administrativo independiente del
Gobiemo central.

las Diputaciones Forales y las Juntas Generales
de los Territorios Histéricos de la Comunidad Auté-
noma del Pafs Vasco, con independencia de su ori-
gen histérico, se reinstauraron con la entrada en vi-

gor del Real Decretoley 18/1977, de 4 de mar-
zo, por el que se restaurd las Juntas Generales de
las provincias de Guiplzcoa y de Vizcaya3, y del
Real Decreto 1611/1977, de 2 de junio, por el
que se regulaba la organizacién y funcionamiento
de las Juntas Generales de Alava®, dictado al am-
paro de la Disposicion Final del Real Decreto-ley ci-
fado.

la existencia de estas Corporaciones Provincia-
les para el gobierno y administracién de los infere-
ses publicos peculiares de las provincias de Alava,
Guiplzcoa y Vizcaya se justifica, fras la entrada en
vigor de la Consfitucién de 1978, en la Disposicion
Adicional primera del Texto Constitucional.

la citada Disposicién Adicional garantiza la
existencia de un régimen foral, o lo que es lo mis-
mo, la existencia de un régimen propio de cada fe-
rritorio histérico de autogobierno territorial. Ahora
bien, el contenido concreto de ese régimen foral
propio viene deferminado, como sefiala el parrafo
segundo de la Disposicién Adicional Primera, por el
proceso de actualizacién que se realice en el marco
de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia.

Dicho proceso de actualizacién de los derechos
histéricos de los territorios forales ha de realizarse,
como expresamente se indica en la Disposicion Adi-
cional citada, en primer lugar en el marco de la
Constitucién, lo cual implica que, tras la entrada en
vigor de ésta, el contenido anterior de aquéllos de-
rechos que resulte contrario a la propia Constitucién
ha de enfenderse derogado. En segundo lugar, ese
proceso se realiza igualmente en el marco de los Es-
fatutos de Autonomia.

3)B.O.E., de 17 de marzo de 1977
4 B.O.E., de 7 de julio de 1977
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En el caso concreto de los territorios histéricos de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, su Estatuto
de Autonomia, aprobado por Lley Orgénica
3/1979, de 18 de diciembre, determina en su arti-
culo 37 el régimen juridico de las Instituciones de
los Territorios Histéricos.

En la concreta materia tributaria, es el articulo
41 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad del
Pais Vasco el que establece los principios y bases
que debe respetar el contenido del régimen de con-
cierto que rige las relaciones de orden tributario en-
tre el Estado vy el Pais Vasco.

A la vista del articulo 41 del Estatuto de Autono-
mia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, se
concluye que los érganos Forales (Diputaciones Fo-
rales y Juntas Generales) de los Territorios Histéricos
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco gozan
de una autonomia limitada en materia fributaria por
cuanto han de someterse, en el ejercicio de las atri-
buciones conferidas, “a la estructura general imposi-
tiva del Estado, a las normas que para la coordino-
cion, armonizacién fiscal y colaboracién con el
Estado se contengan en el propio Concierfo, y a las
que dicfe el Parlamento Vasco para idénticas finali-
dades dentro de la Comunidad Auténoma”. De
modo que la capacidad normativa de los Territorios
Histéricos se ejerce en el marco de la ley y, en con-
creto, de la ley del Concierto Econémico, al que en
fodo caso estan subordinadas.

La autonomia financiera reconocida a los Territo-
rios Histéricos de la Comunidad Auténoma del Pafs
Vasco no es incondicionada o carente de limites.
Esa autonomia estd condicionada y subordinada a
los limites fijados en la ley por la que se aprueba el
Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco; en la que si bien se reconoce el de-
recho a la recaudacion tributaria nacida en su pro-
pio territorio, se establece también la obligacién de

confribuir a las cargas generales del Estado en vir-
tud del principio de solidaridad inferterritorial, con-
sagrado en el articulo 158 de la Constfitucion Espo-
fiola, y se impone como una de las finalidades de
la ley la armonizacién fiscal entre los tributos que se
recaudan en el territorio de la Comunidad Auténo-
ma del Pafs Vasco y en el resto del territorio del Rei-
no de Esparia.

De suerte que, a los efectos de la llomada auto-
nomia total, los érganos Forales de los Territorios His-
téricos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
no gozan, en materia tributaria, de un estatuto inde-
pendiente del Estado espariol por lo que no cumple
uno de los tres aspectos integrantes, segin el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, de la
autonomia total como factor determinante del cardc-
ter selectivo de las medidas tributarias adoptadas
por las enfidades infraestatales a los efectos de ser
consideradas ayudas de estado al amparo del arti-
culo 87.1 del Tratado de la Comunidad Europea.

10. El segundo aspecto a considerar como infe-
grante de la autonomia total de la que deben gozar
las entidades infraestatales, a los efectos que esta-
mos contemplando, es la autonomia en el procedi-
miento.

En el procedimiento de adopcién de la medida
por la enfidad regional o local, el gobiemo central
no ha de tener poder alguno de infervenir directa-
mente v la enfidad regional o local no ha de estar
obligado a tener en cuenta el inferés nacional a la
hora de adoptar la medida.

Tal y como se ha expuesto, el articulo 41 del Es-
fatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco sefiala que las relaciones de orden
fributario entre el Estado y el Pais Vasco vendran re-
gulodas mediante el sistema foral tradicional de
Concierto Econémico o Convenios.
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El vigente Concierto Econémico con la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco fue aprobado por la
ley 12/2002, de 23 de mayo; publicada en el
Boletin Oficial del Estado correspondiente al dia 24
de mayo de 2002.

Uno de los principios expresamente recogidos
como norma general en materia de fributos en el
Concierto Econdémico es el principio de colabora-
cién. Asi, el articulo 4 del Concierto Econémico,
aprobado por ley 12/2002, establece en su apar-
tado primero que:

"Uno. Las instituciones competentes de los Territo-
rios Histéricos comunicarén a la Administracion del
Estado, con la debida antelacién a su entrada en vi-
gor, los proyectos de disposiciones normativas en
materia fributaria”.

Entre los drganos colegiados de composicion
paritaria Estado-Comunidad Auténoma Pais Vasco
confemplados en el Concierto Econémico, aprobo-
do por ley 12/2002, merece especial mencién la
denominada Comisién de Coordinacion y Evaluo-
cién Normativa, regulada en los articulos 63 y 64
del Concierto Econémico.

El articulo 63 determina que la citada Comisién
estd infegrada por cuatro representantes de la Admi-
nistracion del Estado y cuatro representantes de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, designados
por el Gobiemno Vasco, tres de los cuales lo serén a
propuesta de cada una de las respectivas Diputa-
ciones Forales.

Entre la funciones que se atribuyen a la Comi-
sién de Coordinacién y Evaluacién Normativa por
el arficulo 64 del Concierto, en primer lugar figura
la de evaluar la adecuacién de la normativa tributa-
ria al Concierto Econémico con cardcter previo a su
publicaciéon. Indicando expresamente la letra a) del

articulo 64 del Concierto que “a estos efectos,
cuando, como consecuencia del intercambio de
proyectos de disposiciones normativas especificado
en el apartado uno del articulo 4 del presente Con-
cierfo Econdmico, se efectuasen observaciones en
relacién con las propuestas contenidas en ellas,
cualquiera de las insfituciones y Administraciones re-
presentadas podrd solicitar, por, escrito y de forma
motivada, la convocatoria de esta Comisién, que se
reunird en el plazo méximo de quince dias desde la
solicitud de convocatoria, analizard la adecuacién
de la normativa propuesta al Concierfo Econémico
e infenfard, con anterioridad, a la publicacion de
las correspondientes normas, propiciar que las insti-
tuciones y Administraciones representadas alcancen
un acuerdo sobre las posibles discrepancias existen-
fes en relacion al confenido de la normativa tributo-

n

ra-.

Por lo tanfo, y de conformidad con el ordena-
miento juridico espariol, el Gobiemo central del Rei-
no de Espafia inferviene directamente en la elabora-
cién de las disposiciones fributarias que dicten los
érganos Forales de los Territorios Histéricos de la
Comunidad Auténoma del Pafs Vasco por cuanto
éstas deben comunicar al Gobierno central los pro-
yectos que pretendan dictar y, en el supuesto de for-
mularse observaciones por éste, existe la posibili-
dad de solicitar la convocatoria de la Comisién de
Coordinacién y Evaluacion Normativa con la finali-
dad de llegar a un acuerdo.

En conclusion, la intervencion del Gobiermno cen-
fral en el procedimiento de elaboracién de las Nor-
mas Forales en materia fributaria determina que los
érganos Forales de los Territorios Historicos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco no gozan de
autonomia en el procedimiento; no cumpliéndose
uno de los tres elementos que infegran la autonomia
fotal a los efectos de determinar si la medida tributa-
ria es selectiva o no.
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11. la entidad infraestatal, en la adopcion de la
medida, no ha de fener en cuenta el interés nacio-
nal.

El articulo 2 del Concierto Econémico con la Co-
munidad Auténoma del Pals Vasco, aprobado por
la ley 12/2002, de 23 de mayo, establece los
principios generales que han de observarse por los
Territorios Histéricos; sefialando expresamente que:

"Uno. El sistema tfributario que establezcan los
Territorios Historicos seguird los siguientes princi-
pios:

Primero. Respeto de la solidaridad en los térmi-
nos prevenidos en la Consfitucion y en el Estatuto de
Autonomia.

Segundo. Atencién a la estructura general impo-
siiva del Estado.

Tercero. Coordinacion, armonizacion fiscal y co-
laboracién con el Estado, de acuerdo con las nor
mas del presente Concierto.

Cuarto. Coordinacién, armonizacion fiscal y co-
laboracion mutua entre las Instituciones de los Terri-
forios Histéricos segun las normas que, a fal efecto,
dicte el Parlamento Vasco.

Quinfo. Sometimiento a los Tratados o Conve-
nios internacionales firmados y rafificados por el Es-
tado espaiol o a los que éste se adhiera”.

Lla Constitucién Espafiola, a la hora de configu-
rar la organizacién territorial del Estado, consagra,
en su arficulo 2, como uno de los principios basicos
el de la solidaridad entre todas las Comunidades
Auténomas, y en su articulo 138 impone al Estado
garantizar la realizacién efectiva del principio de
solidaridad consagrado en el arficulo 2, velando

por el establecimiento de un equilibrio econémico,
adecuado vy justo entre las diversas partes del territo-
rio.

Por lo tanto, los Territorios Histéricos, en el respe-
to de la solidaridad en los términos previstos en la
Constitucién Espariola, han de establecer sus siste-
mas fributarios atendiendo al establecimiento de un
equilibrio econémico adecuado v justo entre las di-
versas partes del ferritorio.

Asimismo, la propia ley por la que se aprueba
el Concierto Econémico con la Comunidad Auténe-
ma del Pais Vasco, Ley, recordemos, que limita y su-
bordina las afribuciones conferidas a los Territorios
Histéricos, instaura la armonizacién fiscal como uno
de los principios a los que estd sometido el sistema
tributario de los Territorios Histéricos. En concreto, el
arficulo 3 de la ley por la que se aprueba el Con-
cierfo Econémico declara que los Territorios Histéri-
cos, en la elaboracién de la normativa tributaria,
habran de adecuarse a la ley General Tributaria;
fendrdn que mantener una presion fiscal efectiva
global equivalente a la existente en el resto del Esto-
do vy respetaran y garantizarén la libertad de circu-
lacion v establecimiento de las personas y la libre
circulacion de bienes, capifales y servicios en fodo
el territorio espaiol, sin que se produzcan efectos
discriminatorios.

Por lo que, los Organos Forales de los Territorios
Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co si han de fener en consideracién en la adopcion
de medidas tributarias el interés nacional por cuanto
han de respetar el principio de solidaridad entre to-
das las partes del territorio consagrado en la Consti-
tucién espaiiola y el principio de armonizacién fis-
cal con el Estado.

12. El ¢ltimo elemento integrante de la llomada
autonomia total es la autonomia econémica; de
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modo que la entidad regional o local debe sopor-
tar, en exclusiva, las consecuencias econdmicas de
la medida adoptada; es decir, no debe mediar
compensacién alguna de ofras entidades regionales
o del gobiemno central del Estado.

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco establece, en su articulo 41.1,
que las relaciones entre el Estado y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco se regularén por el siste-
ma fradicional de Concierto Econémico, y en el
apartado 2.d) del mismo articulo, dispone que el
Pais Vasco contribuird al sostenimiento de las car-
gas generales del Estado mediante la aportacién de
un cupo global integrado por los correspondientes a
cada uno de sus Territorios Histéricos.

En la determinacién del cupo, se han de fener
en cuenta la estimacion de los ingresos publicos im-
putables a cada uno de los Territorios Histéricos 'y
los ingresos publicos del Estado; a cuyos efectos, y
para perfeccionar dicha estimacion, se establecen
en la ley del Concierto Econémico una serie de
ajustes y compensaciones, entre los que se encuen-
tran los ingresos por tributos concertados.

Los ingresos publicos de cada uno de los Territo-
rios Histéricos estan integrados, entre ofros, por los
derivados de la recaudacion del Impuesto de Socie-
dades; impuesto que se califica en la Ley del Con-
cierto Econémico, articulo 14, como un tributo con-
cerfado de normativa autondmica para los sujetos
pasivos que tengan su domicilio fiscal en el Pafs
Vasco.

De tal manera que si los ingresos publicos de
cada Territorio Histérico son un factor esencial en la
estimacion del Cupo con el que el Pais Vasco ha de
contribuir al Estado, a menos ingresos publicos, me-
nor ser¢ la cuantia del Cupo. De modo que si, los Te-
rritorios Histéricos recaudan menos por la tributacion

del Impuesto de Sociedades, menor serd el importe
fofal de sus ingresos publicos, y menor serd el cupo
con el que deben contribuir a las cargas del Estado.

Prueba de ello es que en la ley 13/2002, de
23 de mayo, por la que se aprueba la mefodologia
de sefialamiento del cupo del Pais Vasco para el
quinquenio 2002-2006, y en concreto en su Ane-
xo, donde se fija el cupo provisional base de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco para el afo
2002, se tienen en cuenta, entre las compensacio-
nes y ajustes a deducir, las relativas a los impuestos
directos concertados.

De ello se concluye que las consecuencios eco-
némicas derivadas de las medidas tributarias, como
los aqui discutidas, no son soportadas en exclusiva
por los Terriforios Histéricos sino que fienen frascen-
dencia en los ingresos del Estado v, por tanto, tam-
bién son asumidas por ésfe, con lo que tampoco se
cumple con uno de los elementos infegrantes de la
autonomia total para determinar si una medida es
selectiva o no.

13. El cuarto y dltimo requisito previsto en el
apartado 1 del articulo 87 del Tratado de la Comu-
nidad Europea es que la medida falsee o amenace
falsear la competencia.

la reduccion del tipo impositivo y el estableci-
miento de una deduccién por inversién en activos fi-
jos representan una mejora en la competitividad de
las empresas, sujetos pasivos del Impuesto de Socie-
dades, sujefas al dmbito de aplicacién de las Nor-
mas Forales debatidas por reducir sus costes respec-
to de ofras empresas no sujetas a su dmbito de
aplicacion, ya radiquen en el resto del territorio del
Reino de Esparia ya radiquen en el ferriforio de ofro
Estado miembro de la Comunidad Europea.

Las empresas, sujetas al Impuesto de Sociedades
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vigente en los Territorios Histéricos de la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco, se encuentran en
una situacién mas ventajosa a la hora de comercia-
lizar u ofrecer sus productos, servicios y bienes, al
mercado que el resto de las empresas, no someti-
das a dicha normativa por cuanto al tener que so-
portar unas menores cargas fiscales estén en una si-
tuacion tal que les permite ofrecer sus productos en
mejores condiciones de competitividad que el resto
de las empresas; circunstancia que influye decisivo-
mente en los intercambios comerciales no sélo den-
tro del ferritorio espafiol, sino en el ferritorio de la
Comunidad Europea.

14. las medidas tributarias adoptadas por los
organos Forales de los Territorios Historicos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, consistentes
en la reduccién del tipo impositivo y en el estableci-
miento de una deduccién por inversién en activos fi-
jos en el Impuesto de Sociedades, han de calificar
se de selectivas y no de medidas de cardcter
general por lo que constituyen ayudas de estado a
los efectos de la aplicacion del apartado 1 del artf-
culo 87 del Tratado de la Comunidad Europea.

Ast ha sido reconocido por el Abogado General
Sr. Geelhoed, en sus Conclusiones presentadas en
el Asunto C-88/03, Portugal/Comision, apartado
59, al mantener que “una delegacion meramente
formal que habilite a las autoridades regionales
para adoptar medidas tributarias dentro de los limi-
fes fijados por el Gobierno central, sin un verdadero
poder de decisién auténomo, ... no seria suficiente
para excluir a una medida del dmbito del articulo

87 CE, apartado 1"

En este mismo sentido, el Abogado General Sr.
Saggio, en los Asuntos C-400/97 a 402/97 Ad-
ministracién del Estado/Guiplzcoa, apartado 37y
38, manifiesta que “el hecho que las medidas sean
adoptadas por colectividades territoriales dotadas

de competencias exclusivas con arreglo al Derecho
nacional parece... una circunsfancia meramente for-
mal que no es suficiente para justificar el trafo prefe-
rencial dado a las empresas comprendidas dentro
del émbito de aplicacion de las Normas Forales...”;
para sefialar que “todas las medidas que implican
una ventaja en términos de competencia, limitada a
las empresas que inviertan en una determinada
zona del Estado miembro, son imputables al Estado
de que se trafe y, en consecuencia, por definicion,
no pueden considerarse, dentro del sistema del régi-
men fributario del Estado, medidas de cardcter ge-
neral”; concluyendo que “la autonomia fiscal de los
Territorios Vascos no refleja ninguna especificidad
del ferritorio de que se frata... que exija, de rebote,
un frato fiscal diferente con respecto al vigente en el
resto del territorio espariol”.

15. Analizadas las medidas tributarias, en mate-
ria de Impuesto de Sociedades de las Diputaciones
Forales vy Juntas Generales de los Territorios Histéri-
cos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, se
constata que cumplen con los criferios previstos en
el articulo 87.1 del Tratado de la Comunidad Eure-
pea por haber sido adoptadas por una entidad lo-
cal; por ofrecer una ventaja a sus destinatarios que,
en el supuesto de aplicarse la legislacion nacional,
no disfrutarian; por no gozar la enfidad de una au-
fonomia suficiente en la adopcién de aquéllas, por
cuanto estdn supeditadas a la legislacién estatal,
por intervenir el Estado en el procedimiento de ela-
boracién y por no asumir la entidad local, en exclu-
siva, las consecuencias econdmicas ya que los in-
gresos del Estado se ven afectados; y, por, en
¢ltimo lugar, poder falsear la competencia.

Al consfituir una ayuda de estado en los términos
sefialados en el arficulo 87.1 del Tratado de la Co-
munidad Europea, debié haberse comunicado a la
Comisién el proyecto de ayuda fal y como exige el
arficulo 88.3 de dicho Tratado; comunicacién que,
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en este caso, no ha tenido lugar, lo que constituye
un incumplimiento de las disposiciones del Tratado
de la Comunidad Europea.

VII.- RESPUESTA A LA CUESTION PREJUDICIAL

16. Por las razones expuesfas en las presentes
observaciones escritas, esta representacion sugiere
y considera que las cuestiones prejudiciales plantea-
das por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co habrian de responderse declarando que el arti-
culo 87.1 del Tratado de la Comunidad Europea
debe interpretarse en el sentido de que las medidas
fributarias adoptadas por las Diputaciones Forales y
Juntas Generales de los Territorios Histéricos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, consistentes
en materia del Impuesto de Sociedades en estable-
cer un tipo impositivo inferior al general de la ley
del Estado Espafiol y una deduccién de la cuota
que no existe en el ordenamiento juridico fributario
estatal, aplicables en el ambito territorial de dicha
entidad infraestatal dotada de autonomia, han de
considerarse selectivas con encaje en la nocién de

ayuda de estodo de dicho precepto y han de comu-
nicarse por ello a la Comisién en los términos del
arficulo 88.3 del Tratado.

Relacién de documento adjunto a las observa-

ciones escritas, asuntos C-428/06 a C-434,/06.

Acreditacion de la condicién de letrada de los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Casfilla y
Ledn de De Susana Perandones Peidré.

IGNACIO SAEZ HIDALGO, DIRECTOR DE LOS
SERVICIOS JURIDICOS DE LA JUNTA DE CASTILLA
Y LEON,

CERTIFICO: Que D SUSANA PERANDO-
NES PEIDRO es letrada adscrita al Servicio Juridico

de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon.

Y para que conste a los efectos de lo dispuesto
en el art. 551.3 de la ley Orgdnica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, expido la presente en

Valladolid, a 7 FEB 2007.
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Observaciones Cuestién Prejudicial Planteada por el TSJPV
AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
OBSERVACIONES ESCRITAS

presentadas, conforme a lo dispuesto en el articulo 20, parrafo segundo, del Protocolo sobre el Estatuto
del Tribunal de Justicia, por la Confederacién Empresarial Vasca - Euskal Entrepresarien Konfederakuntza
(“CONFEBASK"), representada por Marcos Araujo Boyd, abogado ejerciente n. 43470 del Colegio de
Abogados de Madrid, como ha quedado debidamente acreditado, en lo sucesivo con domicilio a efectos
de notificacién en la calle Hermosilla, ndmero 3, Madrid 28001, Espafia, y dando su conformidad a que
las notificaciones le sean dirigidas por fax al nimero +34-91-3992408

EN LOS ASUNTOS PREJUDICIALES ACUMULADOS C-428/06 a C-434/06
Unién General de Trabajadores de la Rioja y otros

(Organo jurisdiccional remitente: Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco - Espaia)

que tienen por objeto seis demandas de deci-
sién prejudicial conforme al articulo 234 CE, pre-
sentadas por el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco (“TSJPV’) para
la interprefacion de la sentencia del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas ("TJCE") de 6 de
septiembre de 2006, C-88/03, Republica Portu-
guesa c. Comision de las Comunidades Europeas,
pendiente de publicacion (en adelante, Sentencia
Azores).

[. ANTECEDENTES SOBRE EL PROCEDIMIENTO
NACIONAL

1. Como se explica més adelante en el presente
escrito, las provincias vascas de Araba o Alava, Gi-

puzkoa o Guiplzcoa, Bizkaia o Vizcaya y la Co-

munidad Auténoma de Nafarroa o Navarra, que

son asimismo conocidas como los “Territorios Histé-

ricos” (TTHH), disfrutan de autonomia normativa en
materia fiscal en el seno del Estado espafiol.

2. Durante el ejercicio 2005, las respectivas Jun-
tas Generales de los distintos TTHH vascos?, orgo-
nos legislativos supremos de cada una de las Provin-

cias, adoptaron determinadas normas? (en adelan-
te, las “Normas Forales”) que modificaban las dis-
posiciones del impuesto sobre sociedades vigentes
en cada Territorio. En particular, las normas adopta-
das dieron nueva redaccién a diversas deducciones
y establecieron el tipo impositivo del impuesto de
sociedades con cardcter general al 32,5% en cada
uno de los TTHH Vascos. Cabe observar que, a esa
fecha, dicho tipo impositivo era, en la parte del te-
rritorio espariol que no disfruta de aufonomia fributa-
ria (en adelante, “territorio comdn”), de un 35%.

3. las referidas Normas Forales fueron impugnao-
das por la Comunidad Auténoma de Castilla y
ledn, la Comunidad Auténoma de la Rioja vy la

Unién General de Trabajadores (UGT) ante el Tribu-

1) [os tres TTHH vascos (Araba, Gipuzkoa y Bizkaia) forman parte
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, mientras que el Terri-
torio Histérico de Nafarroa conforma la Comunidad Auténoma
de Navarra (uniprovincial).

2) Decreto Normativo de Urgencia Fiscal 212005, de 24 de
mayo, de la Diputacién Foral de Araba, convalidado por Acuer
do de las Juntas Generales de Araba de 13 de junio de 2005:
Decreto Foral 32,/2005. de 24 de mayo, de la Diputacién Foral
de Gipuzkoa y Norma Foral 7/2005, de 23 de junio, de las

Juntas Generales de Bizkaia.
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nal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV), ins-
tando la nulidad de algunas medidas confempladas
en dichas Normas.

4. las impugnaciones de las Normas Forales, se
basaban, esencialmente, en que al establecer el
fipo impositivo a un nivel inferior al del territorio co-
mon vy al incluir unas deducciones del 10 por 100
del importe de la inversién en activos fijos materia-
les nuevos afectos al desarrollo de la explotacion
econémica de la enfidad, los mismas suponian el
otorgamiento de ayudas de Estado ilegales en el
sentido del articulo 87 del Tratado de la CE.

5. las partes demandadas -a Diputacién Foral y
Juntas Generales de cada Territorio Histérico Vasco,
lo Cémara de Comercio e Industria de Araba, las
Cémaras de Comercio, Industria y Navegacion de
Gipuzkoa y Bizkaia, y la CONFEBASK- se opusie-
ron a la calificacién de las normas forales cuestiono-
das como ayudas estafales y trasladaron al tribunal
nacional las dudas que dicha calificacion suscitaba
a la luz del Derecho comunitario, fundamentalmente
por ausencia del cardcter selectivo de las medidas.

6. Con cardcter previo al sefialamiento de fecha
para la votacion y fallo del procedimiento, el TSJPV
requirié a las partes para que formulasen sus obser-
vaciones sobre la pertinencia de remitir una deman-
da de cuestion prejudicial al TICE que le ayudara o
interprefar el Derecho comunitario y su aplicacién a
las medidas tributarias cuestionadas.3 En concreto,
el TSJPV pregunté si “las medidas fributarias confeni-
das en [las Normas Forales] son contrarias al Trata-
do por causa de ser susceptibles de calificarse

3) Providencias del TSJPV de 30 de junio en el asunto C-428,/06;
de 14 de junio en el asunto C-429/06; de 11 de septiembre de
2006 en el asunto C-430,/06; de 14 de junio en el asunto C-
431,06, de 14 de junio en el asunto C-432/06; de 14 de jv-
nio en el asunto C-433/06; de 14 de junio en el asunto C-
434,/06.

como Ayuda del articulo 87.1, y haberse promulga-
do sin cumplimiento del deber de comunicacién pre-
via a la Comisién dispuesto por el articulo 88.3 'y
la jurisprudencia comunitaria”4 Cabe observar que
esta cuestion se planted con anterioridad a la publi-
cacion de la Sentencia Azores.

7. Tras haber recibido las observaciones de las
partes en los distinfos procedimientos, el TSJPV deci-
di6 someter las demandas de cuestion prejudicial
que fueron acumuladas por el TJCE y consfituyen el
objeto del presente procedimiento.

LL. CONVENIENCIA Y OPORTUNIDAD DE LA
DEMANDA DE DECISION PREJUDICIAL

8. CONFEBASK considera, con cardcter limi-
nar, que no es necesario resolver sobre la cuestién
prejudicial planteada por el TSJPV, por cuanto la
Sentencia Azores aporta criferios perfectamente clo-
ros para que el Juez nacional pueda solucionar el
conflicto que tiene planteado anfe si.

9, Recordaremos que en esta Sentencia el Tribunal
de Justicia abordd la cuestion de la selectividad de me-
didas de cardcter general adoptadas por entidades in-
froestatales, resolviendo una cuestion hasta ese momen-
fo necesitada de respuesta en los siguientes t#rminos:

"(57) (...) el marco de referencia no debe nece-
sariamente coincidir con el territorio del Estado miem-
bro considerado, de tal modo que una medida que

conceda una ventaja en sdlo una parte del territorio

nacional no pasa por este simple hecho a ser selecti-

va en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1.

4) De forma similar se expresaba el TSPV en los asuntos registra-
dos con los nimeros C428,/06 a C-433,/06, referidos cada uno
a la Norma Foral vigente en su Territorio, todos ellos acumulados
al asunto C-434,/06 que trae causa del procedimiento iniciado
por la Comunidad. Auténoma de Castilla y leén contra la Norma
Foral 7,/2005 promulgada por la Junta General de Bizkaia y
cuyo texto aqui se reproduce.
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(62) Para apreciar si es selectiva una medida
adoptada por una entidad infraestatal que, como la
aqui controvertida, fije sélo para una parte del terri-
torio de un Estado miembro un tipo impositivo redu-
cido en comparacion con el vigente en el resto del

Estado, ha de examinarse, tal como se expone en
el apartado 58 de la presente sentencia, si la medi-

da ha sido adoptada por dicha entidad en el ejerci-
cio de facultades lo suficientemente auténomas del

poder central v, en su caso, si se aplica efectiva-

mente a todas las empresas establecidas o todas las

producciones efectuadas en el territorio sobre el que

aquélla tenga competencia.”

10. Ademés de establecer los requisitos que de-
berfan concurrir para apreciar la selectividad en los
casos de fiscalidad diferenciada en el interior de un
Estado miembro, el TJCE fue mds alléd en su senten-
cia, proporcionando criterios concrefos para apre-
ciar cuando la “medida ha sido adoptada por [una]
entidad en el ejercicio de facultades lo suficiente-
mente auténomas del poder central”:

“Como ha sefalado el Abogado General en el
punto 54 de sus conclusiones, para que pueda con-
siderarse que una decisién que se haya adoptado
en estas circunstancias lo ha sido en ejercicio de
atribuciones lo suficienfemente auténomas es nece-
sario, en primer lugar, que sea obra de una aufori-
dad regional o local que, desde el punio de vista
constitucional, cuente con un estatuto politico y ad-
ministrativo distinto del Gobierno central. Ademds,
debe haber sido adoptada sin que el Gobierno
central haya podido intervenir directamente en su
contenido. Por dltimo, las consecuencias financieras
de una reduccién del tipo impositivo nacional apli-
cable a las empresas localizadas en la regién no
deben verse compensadas por ayudas o subvencio-
nes procedentes de ofras regiones o del Gobierno

central” ([apartado 67 de la Sentencial.

"De lo anferior resulta que, conforme a lo ex-
puesto por el Gobiemo del Reino Unido, para que

pueda considerarse que existe la suficiente autono-
mia_politica y fiscal en relacién con el Gobierno

central en lo que afane a la aplicacion de las nor
mas comunifarias sobre ayudas de Estado, es nece-
sario no sélo que la entidad infraestatal disponga
de la competencia para adoptar, para el territorio
de su competencia, medidas de reduccién del fipo
impositivo con independencia de cualquier conside-
racién relativa al comportamiento del Estado cen-
tral, sino también que asuma las consecuencias poli-
ticas y financieras de tal medida” (apartado 68 de

la Sentencia. El subrayado es nuestro).

11. Se desprende de los textos reproducidos
que la Sentencia Azores no deja lugar a duda razo-
nable respecto a los elementos que el juez nacional
debe valorar para determinar si existe selectividad,
y por fanto ayuda estatal en el sentido del Tratado.
Debe, en efecto, examinarse [i) la concurrencia de
un estatufo politico y administrativo distinto del Go-
biero central; (ii] si los normas son adoptadas sin
que dicho Gobierno central pueda infervenir directo-
mente en su confenido, y |iii] si las consecuencias fi-
nancieras no son compensadas por ayudas o sub-
venciones de ofras regiones o del Gobierno central.
Cierfamente, la aplicacion de estos criterios al caso
concreto le corresponde al Juez nacional.

12. A mayor abundamiento, no se trata de una
doctrina anfigua respectfo de cuya vigencia en la
actualidad quepa duda alguna; por el contrario, se
frata de una senfencia dictada solo catorce dias an-
fes de los autos que plantean la cuestién prejudicial.
De hecho, las partes en los procedimientos naciona-
les presentaron sus observaciones sobre la oportuni-
dad del planteamiento de la cuestion prejudicial en
un momento anterior a la propia Senfencia Azores.
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13. En este mismo senfido cabe observar que,
segun los Autos de Remision de la cuestion prejudi-
cial, las dudas del érgano jurisdiccional nacional se
refieren principalmente al requisito de autonomia de
procedimiento, en la medida que las autoridades
de los TTHH pudieran estar obligadas a considerar
el interés general en el momento de adoptar sus nor-
mas fiscales. Pues bien; como se explica mas ade-
lante en esfe escrito, precisamente en esfa cuestion
la Sentencia Azores corrigié el planteamiento del
Abogado General Geelhoed (Conclusiones presen-
tadas el 20 de octubre de 2005, Azores, C-
88/03, pendiente de publicacién) en un sentido
que no deja lugar a la duda que recogen los Autos
de Remisién. Por ello, y dado que las posibles du-
das del TSJPV suscitadas por el andlisis del Abogo-
do General habrian quedado aclaradas mediante
sentencia del T/CE de 6 de septiembre de 2006, la
presente cuestion prejudicial habria devenido inne-
cesaria.

14. Por todo lo anterior, y en virtud del articulo
104 apartado 3 del Reglamento del Procedimiento
del TJCE, CONFEBASK entiende que procederia
que este Tribunal resuelva mediante auto la presente
cuestion prejudicial remitiéndose a la citada senfen-
cia del TICE de 6 de septiembre de 2006, Azores,
C-88/03, sin que sea necesario dictar senfencia en
los presentes autos.

15. No obstante lo anterior, y para el caso de
que el TJCE tenga a bien resolver la presente cues-
fion prejudicial medianfe sentencia, seguidamente
se facilitan los elementos de hecho y de derecho
pertinentes.

. MARCO JURIDICO Y FACTICO DE LA
DEMANDA DE DECISION PREJUDICIAL —
AUTONOMIA TRIBUTARIA DE LOS TTHH.

16. Con cardcter previo a examinar las cuestio-

nes planteadas por el juez remitente, inferesa de
manera resumida explicar el régimen juridico de la
autonomia normativa en materia fiscal en los TTHH.

17. Como ya se ha mencionado, en el Estado
espaiol, por mandato constitucional, existen cinco
poderes que disponen de potestades legislativas en
materia fributaria. Se frata del Estado Central y los
cuatro TTHH ya mencionados; a saber: Araba o
Alava, Gipuzkoa o Guipiizcoa, Bizkaia o Vizcaya
(los TTHH vascos) vy la Comunidad Foral de Nafa-
rmoa o Navarra. Dado que las cuestiones prejudicia-
les se refieren Gnicamente a normas adoptadas por
los Territorios Histéricos vascos, las alegaciones que
siguen se limitan a la situacién de los mismos.

18. la organizacién politica de autogobierno
de cada Territorio Histérico vasco gira en tomo a
dos Instituciones Historicas de autogobiemo: Las Jun-
tas Generales y las Diputaciones Forales.

19. las Juntas Generales consfituyen el maximo
érgano de representacién y participacion popular
en cada Territorio Histérico vasco. Osfentan la com-
petencia legislativa en varias materias, incluida la
fributaria y la hacienda foral, cuya competencia os-
fenta en exclusiva. De las Juntas dependen la apro-
bacién de los Presupuestos Generales de cada Terri-
forio Histérico, la eleccién del Diputado General de
los mismos y el control e impulso de la actuacion de
las Diputaciones Forales. la eleccion de sus miem-
bros (Junteros o Apoderados) se realiza mediante su-
fragio universal por medio de las circunscripciones
electorales que cada Territorio Histérico establece
de forma soberana. En fin, se trata de asambleas
con capacidad normativa de cardcter representativo
y elegidas por sufragio universal directo de forma
andloga a cualquier ofro parlamento.

20. Por su parte, las Diputaciones Forales consti-
tuyen los poderes ejecutivos de cada Territorio His-
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térico y responden de sus actuaciones anfe sus res-
pectivas Juntas Generales. Dentro de sus competen-
cias, asumen el gobierno y administracion de su Te-
rritorio Histérico respectivo. A la cabeza de cada
Diputacion Foral estd la figura del Diputado General
(como se ha dicho, elegido por las Juntas Genera-
les, a su vez elegidas por sufragio universal) quién
es el encargado de nombrar al resto de los Diputa-
dos forales que formen las Diputaciones Forales.

21. Ademas de las Juntas Generales y Diputacio-
nes Forales, existen ofros niveles de autogobierno
conjunto de los Territorios Histéricos vascos, que son
el Parlamento y el Gobierno Vasco. El Parlamento
Vasco es el érgano legislativo de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco (CAPV), a la que pertenecen los
fres TTHH vascos. El Gobiemno Vasco, que constituye
el drgano ejecutivo del conjunto de la CAPV, ejerce
las competencias que le asignan la Constitucion vy el
Estatuto de Autonomia del Pafs Vasco (aprobado por

ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre).

22. las competencias especificas de los Territo-
rios Histéricos (que no de la CAPY) estén garantiza-
das por la Disposicion Adicional Primera de la
Constitucién Espafiola de 1978 y desarrolladas en
la ley Organica 4/2002, complementaria de la
ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se
aprueba el Concierto Econémico entre el Estado vy
los TTHH. Dada la importancia de este documento,
se acompana copia del Concierto como ANEXO 1
al presente escrito.

23. El articulo 1 de la ley del Concierto Econé-
mico establece que:

“Uno. las Instituciones competentes de los Territo-
rios Histéricos podrdn mantener, establecer y regu-

lar, dentro de su ferritorio, su régimen tribufario.

Dos. la exaccién, gestion, liquidacion, inspec-

cién, revisién y recaudacion de los fributos que infe-

gran el sistema fributario de los Territorios Histéricos

corresponderd a las respectivas Diputaciones Fora-
"

les”.

24. En el marco de este sistema, las Juntas Ge-
nerales de cada uno de los TTHH tienen competen-
cia para esfablecer y regular su régimen fributario,
propio, genuino y especifico, que no fiene por qué
ser igual al vigente en el resto del Estado espariol.
En este senfido, la sentencia del Tribunal Supremo
espaiol de 19 de junio de 1991 sefiala que:

"no puede sostenerse que en un Territorio Histori-
co sea obligado mantener ni los mismos tipos impo-
sifivos, ni las mismas bonificaciones que se conce-
den para el resto del Estado. Ello implicaria
convertir al legislador fiscal en mero amanuense,
con lo que la autonomia proclamada, desaparece,
y se incumple el permiso concedido en el articulo
41-2 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco,
que no sélo habla de mantener el régimen tributa-
rio, sino de establecerlo y de regularlo, lo que es
distinto del mero mantenimiento e implica desde lue-
go innovacién (establecer| o modificacién (regular)”.

25. Asi, los TTHH cuentan, enfre ofros aspectos,
con la capacidad normativa para regular de forma
auténoma determinados tributos -os fributos concerta-
dos de normativa auténoma-, entre los que se cuen-
fan la préctica totalidad de los impuestos directos:
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (art.
6 del Concierto Econémico), Impuesto sobre Socie-
dades (art. 14), Impuesto sobre el Patrimonio (art.
24) e Impuesfo sobre Sucesiones y Donaciones (art.
25). Précticamente la Unica excepcion es el Impuesto
sobre la Renta de No Residentes, pero aun en este
caso se aplicard la normativa auténoma a los contri-
buyentes que operen mediante esfablecimiento per-
manente [art. 21). las instituciones competentes de
los TTHH pueden regular estos tributos como consi-
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deren mds conveniente, sin necesidad de ajustarse o
fomar como referencia la normativa comin de los
mismos [esto es, la de la CAPV o la del Estado cen-
fral, que resulte de aplicacion en los TTHH). Son los
TTHH los que tienen potestad normativa para regular
los elementos esenciales de los tributos concertados:
hecho imponible, sujeto pasivo, base, tipo impositi-
vo, devengo, beneficios aplicables y demds elemen-
tos directamente determinantes de la cuantia de la
deuda fributaria. Asimismo, las Diputaciones Forales
tienen capacidad de exaccién, gestion, liquidacion,
recaudacion e inspeccion de los impuestos, respecto
de los sujetos pasivos que cumplen con los criterios
de conexién en su Territorio.

26. En cuanto al procedimiento, la aprobacion
de las normas forales es encomendada a las res-
pectivas Juntas Generales de acuerdo con sus pro-
cedimientos internos.

27. Sin perjuicio de la autonomia procedimental
de dichas Juntas, las disposiciones en vigor contem-
plan mecanismos de comunicacién reciproca entre
las instituciones de los TTHH, la CAPV v la Adminis-
tracién del Estado de los proyectos normativos en
materia tributaria. De acuerdo con estos sistemas,
los TTHH comunican sus proyectos al Estado vy éste
a los Territorios en plano de estricta igualdad. Esta
comunicacién fiene un cardcter meramente informati-
vo, sin que la Administracion del Estado pueda infer-
venir en el proceso de aprobacion de la normativa
foral. Tanfo es asi que, aun en el caso de que di-
chas normas se exiralimitaran de las competencias
que el Concierto Econémico reconoce a los TTHH,
ni la CAPV ni el gobierno central podrian impedir su
aprobacién y entrada en vigor, sino que, en su
caso, deberian recurrirlas, una vez promulgadas,
ante los fribunales de justicia. En cualquier caso, la
omisién de dicha comunicacién no impide la trami-
facion, aprobacion y entrada en vigor de las nor-
mas fributarias.

28. Por lo que respecta a las consecuencias fi-
nancieras de la autonomia, los presupuestos de las
instituciones de autogobiemo del Pafs Vasco (Comu-
nidad Auténoma y TTHH) se nutren de la recauda-
cion tributaria de las Haciendas Forales, no de
aportaciones del Estado central. Al contrario, son
las Haciendas Forales vascas las que deben efec-
tuar una aportacién al Estado, conocida como
"cupo”, de conformidad con la ley 13/2002.
Dada la relevancia de esta ley, de la misma fecha,
y complementaria a aquélla por la que se aprueba
el Concierto Econémico, se acomparia copia como

ANEXO 2.

29. Es importante destacar que el denominado
"cupo” no constfituye una participacién del Estado
en los ingresos tributarios de las Haciendas Forales,
sino una aporfacién de éstas a los gastos del Esta-
do en aquellos dmbitos en los que las instituciones
de aufogobierno vasco, la CAPV o los TTHH, no
hayan asumido competencias. La proporcién en que
las Haciendas Forales participan en dichos gastos
es independiente de su recaudacién impositiva.

30. la confribucién ordenada en el cupo es, en
definitiva, una proporcién de los gastos estatales,
excluidas las partidas correspondientes a competen-
cias asumidas por los TTHH y/o la CAPV, puesto
que éstas son afendidas por las Administraciones Po-
blicas de los TTHH o de la CAPV, segin sea el
caso, con sus propios presupuestos. Asf pues, a es-
fos efectos, dentro de los gastos de las Administra-
ciones Publicas se distinguen dos bloques:

(i) Competencias no asumidas por las institucio-
nes de autogobierno del Pais Vasco, que deben ser
atendidas por el Estado, y a cuyo sostenimiento
confribuye las mencionadas Haciendas Forales me-
diante el cupo. Se trata de una confribucion a las
cargas del Estado que no corresponden a compe-
fencias de los TTHH y/o la CAPV, con independen-
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cia de que el gasto del Estado beneficie a estos
TTHH mds o menos que a otros.

la cuantia de la contribucién se defermina en fun-
cién del nivel de gasto del Estado en materias no asu-
midas por las insfituciones vascas y del porcentaje re-
lativo de la economia vasca en el conjunto estatal.
Ambos elementos son independientes de la recauda-
cién de las Haciendas Forales, por lo que el hecho
de que las Haciendas Forales recauden mas o me-
nos, sea en funcién de su normativa tributaria propia
o en funcién de la eficacia de su gestidn fributaria, no
afecta al importe a satisfacer en concepto de cupo.

(i) Competencias asumidas por las instituciones
de autogobierno vascas. los TTHH y la CAPV de-
ben atender a esfas maferias con sus propios recur-
s0s, esto es, esencialmente, su recaudacién minora-
da por el cupo. Una eventual reduccién en la
recaudacién fributaria de las Haciendas Forales de-
berd por tanfo compensarse con un incremento de
la recaudacién por ofros conceptos tributarios o
conllevard una reduccién del gasto de las Diputo-
ciones Forales o el Gobierno Vasco en estas mate-
rias de su competencia.

31. Se frafa por fanto de un sistema de riesgo uni-
lateral, dado que el riesgo de una eventual reduccion
recaudatoria derivada de una fiscalidad eventualmen-
fe inferior no disminuye en absoluto la cantidad o
transferir al Estado central. Por el contrario, dicha
eventual menor recaudacién se asumiria infegramente
por las instituciones de autogobierno vascas.

32. Se desprende de todo lo anterior que el sis-
tema competencial de los TTHH no constituye por
fanto una mera “modificacién del repario inferno de
competencias en materia tributaria dentro de los fe-
rritorios” o de una “delegacién meramente formal
que habilita a las autoridades regionales para
adoptar medidas tributarias dentro de los limites fija-

dos por el Gobiermno central” sino, como puntualiza
el Abogado General “de un verdadero poder de
decisién auténomo” (apartado 59 de las Conclusio-
nes del Abogado General Geelhoed).

IV. EXAMEN DE LAS DUDAS MANIFESTADAS
POR EL JUEZ REMITENTE

33. la cuestion prejudicial de interpretacién
planteada busca el auxilio de este Tribunal para la
aplicacion, por el Tribunal remitente, de la doctrina
establecida en la tantas veces citada Sentencia
Azores, en la que se afirmaba que:

“(...) una_medida que conceda una ventaja en

sélo_una parte del ferritorio nacional no pasa por

este simple_hecho a ser selectiva en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1.” (Apartado 57 de la

Sentencia. Subrayado afadido).

34. la anterior afirmacién es complementada con
los siguientes criterios que permitiran establecer en
qué circunstancias deferminadas medidas de carécter
general adoptadas por enfidades infroesfatales y de
aplicacién en su ferritorio no se consideran selectivas
y, por fanto, no constituyen ayudas de Estado:

“Como ha sefalado el Abogado General en el
punto 54 de sus conclusiones, para que pueda con-
siderarse que una decisién que se haya adoptado
en esfas circunstancias lo ha sido en ejercicio de
atribuciones lo suficientemente auténomas es nece-
sario, en primer lugar, que sea obra de una autori-
dad regional o local que, desde el punto de vista

constitucional, cuente con un estatuto politico y ad-

ministrativo_distinto_del Gobierno central. Ademds,

debe haber sido adoptada sin_que el Gobierno

central haya podido intervenir directamente en su

contenido. Por dltimo, las consecuencias financieras

de una reduccién del tipo impositivo_nacional apli-

cable a las empresas localizadas en la regién no
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deben verse compensadas por ayudas o subvencio-
nes procedentes de ofras regiones o del Gobierno

central” (apartado 67 de la Sentencia. El subraya-
do es nuestro).

De lo anterior resulta que, conforme a lo ex-
puesto por el Gobierno del Reino Unido, para que
pueda considerarse que existe la suficiente autono-

mia_politica vy fiscal en relacién con el Gobierno

central en lo que atafe a la aplicacién de las nor-
mas comunifarias sobre ayudas de Estado, es nece-
sario no sélo que la entidad infraestatal disponga
de la competencia para adoptar, para el territorio
de su competencia, medidas de reduccién del tipo
impositivo con independencia de cualquier conside-
racién relativa al comportamiento del Estado cen-
fral, sino también que asuma las consecuencias poli-

ticas y financieras de tal medida” (apartado 68 de
la Sentencia. El subrayado es nuestro).

35. los Autos de Remision expresan defermina-
das dudas sobre la aplicacion de estos criterios al
caso concrefo de los TTHH. Seguidamente se exa-
minan las tres dimensiones de autonomia |institucio-
nal, de procedimiento y financiera) que recoge la
sentencia del TJCE.

e Autonomia Institucional

36. Segin la Sentencia Azores, para apreciar
autonomia institucional la medida debe haber sido
adoptada por “una autoridad regional o local que,
desde el punto de vista constitucional, cuente con
un estatuto politico y administrativo distinto del Go-

"

bierno central

37. Afirman a este respecto los Autos de Remi-
sién del TSPV de 20 de septiembre y 28 de sep-
tiembre de 2006 que “pocas dudas se le ofrecen
en lo relativo a la primera de dichas exigencias [au-
tonomia institucional] o notas caracterizadoras de la

autonomia, pues como hemos expuesto mds arriba
el estatuto politico de la Comunidad Auténoma y su
desarrollo inferno en base al tradicional régimen fo-
ral, garantizan plenamente la existencia de un régi-
men politico-administrativo plenamente diferenciado
del de los poderes piblicos centrales, con una base
constitucional incontrovertible”.

38. De los antecedentes que recogen los Autos
de Remision vy las explicaciones proporcionadas en
los apartados 16 a 25 del presente escrito, se des-
prende que, en el caso concreto, existe un muy alto
grado de autonomia insfitucional, caracterizada por
la eleccién por sufragio universal de los representan-
fes publicos de los Territorios, que rinden cuentas ante
su ciudadania del ejercicio de los poderes que el or-
denamiento les confiere; un grado, ciertamente, mds
que ‘la suficiente autonomia politica y fiscal” que
menciona el apartado 68 de la Sentencia Azores.

39. Dada lo ausencia de dudas del érgano ju-
risdiccional remifente, no parece necesario pronun-
ciamiento alguno respecto a esfe requisito.

o Autonomia de Procedimiento

40. Esfe es el aspecto que, segin se desprende
de los Autos de Remisién, mas dudas plantea al Tribu-
nal remifenfe, que expresa en los siguientes términos:

"En lo relativo a la autonomia de procedimiento,
se le plantean a esta Sala ciertas dudas en la inter-
prefacién acerca del alcance de dicho criterio. El
procedimiento formal de elaboracién de la normati-
va fributaria del Pais Vasco -dejando al margen los
procedimientos de armonizacién en el seno de la
propia CAPV-, no estd sometido a la intervencién di-
recta del Gobiemo central, que con lo que cuenta,
segun hemos visto, es con unos mecanismos, no co-
ercitivos, sino de conciliacién, reciprocos y parita-
rios, en orden a, una vez conocidos los proyectos,
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examinar la adecuacién al Concierto entre partes,
en pos de que las normativas a promulgar por am-
bas se acomoden a los pactado y elevado a nivel
de ley entre las Adminisiraciones concertantes.

Desde un punto de vista distinto, es decir, desde
la perspectiva de los objetivos a atender por la nor-
mativa fribufaria auténoma y a su eventual obliga-
cién de “tener en cuenta el inferés nacional al fijar
el tipo impositivo”, lo que el Concierto refleja son I
mifes negativos recogidos en su articulo 3° y referi-
dos a la presién fiscal global efectiva, a las liberta-
des de circulacién y establecimiento, o a no
producir efectos discriminatorios |...) Se le plantea
por ello la duda a esta Sala de cual es la trascen-
dencia de esos limites estatutarios y legales en or-
den a valorar si el Pais Vasco cuenta con el nivel de
autonomia requerido por dicha Sentencia de 6 de
septiembre de 2.006".

41. Se desprende de los Autos de Remisién que
la duda planteada trae causa de la presencia de
deferminados limites en el ejercicio del poder auto-
nomo en materia fiscal, limites que son de dos tipos:

(i) en primer lugar, en relacion con el procedi-
miento, por cuanfo existen “mecanismos no coerciti-
vos, sino de conciliacion, reciprocos y paritarios, en
orden a [...) examinar la adecuacién al Concierto
entre las partes, en pos de que las normativas a pro-
mulgar por ambas se acomoden a lo pactado y ele-
vado a nivel de Lley entre las administraciones; y

(i) en segundo lugar, en cuanto a los criterios
que podrian limitar la autonomia tributaria, tales
como la obligaciéon de tener en cuenta el interés no-
cional (en el sentido de “espariol’) al fijar el tipo im-
positivo, no afectacion a la presién efectiva global,
a las libertades de circulacién y establecimiento o o
no producir efectos discriminatorios, ademds de una
eventual armonizacion fiscal con el Estado.

42. A nuestro entender, las anteriores limitacio-
nes no deberian en modo alguno llevar a la conclu-
sién de que no existe una autonomia de procedi-
miento en el sentido de la Sentencia Azores. El
criterio expresado en la mencionada sentencia bus-
ca asegurar que la autonomia es real en el sentido
de que el Estado miembro de que se frata carece
de facultades de imponer a las autoridades del po-
der auténomo un determinado tratamiento fiscal,
pero no impide en absoluto que haya limitaciones a
la autonomia fiscal del tipo mencionado en la solici-
tud de remision.

43. Es importante recordar que precisamente en
este punto la Sentencia Azores considerd apropiado
apartarse de las Conclusiones del Abogado Gene-
ral, las cuales se referian al criterio de autonomia
de procedimiento en los siguientes términos:

"la decisién ha de ser adoptada por la autoridad
local siguiendo un procedimiento en el cual el go-
bierno central no tiene poder alguno para infervenir
directamente en el procedimiento de fijacién del fipo
impositivo, y sin_ninguna obligacién por parte de la

autoridad local de tener en cuenta el interés nacional

al fijar el tipo impositivo”. (subrayado afiadido).

44 Frente a esta propuesta, la senfencia Gnico-
mente recoge la primera parte, suprimiendo lo que
ha quedado subrayado, al sefialar simplemente que
la medida debe haber sido adoptada “sin que el
Gobierno central haya podido intervenir directamen-
fe en su confenido”. Dados los términos de la remi-
sién del Tribunal a lo manifestado en el Dictamen
del Abogado Generdl, y lo literal de la manera en
que recoge el resto de su propuesta, cabe poca
duda sobre que la eliminacion de la frase mencio-
nada es infencionada.

45. la mencionada correccién a la propuesta
del Abogado General es, sin duda, muy sensafa. Es
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desde luego importante asegurar que la autonomia
es real y no se ve mediatizada por el Gobierno cen-
tral. No obstante, seria irrazonable prohibir, so
pena de calificacion como ayuda de Estado, los sis-
temas de consultas de cardcter paritario y la obligo-
cién de la autoridad infraestatal de tener en cuenta
el impacto de sus decisiones en el conjunto del Esfo-
do del que forma parte.

46. Lo esencial de la cuestién estd, a nuestro jui-
cio, en la matizacién que de esfos requisitos hace el
Tribunal, cuando en el parrafo 68 de la sentencia es-
fablece que solo existe aufonomia cuando el ente in-
franacional “asume las consecuencias politicas vy fi-
nancieras de fal medida”, independientemente de los
mecanismos de nivelacién o participacion que se es-
fablezcan entre los entes y el Gobiemo central o entre
las regiones. En estas circunstancias, el principio de
solidaridad con el alcance descrito en el ordenamien-
fo juridico espaiiol, no solamente no implica una mer-
ma de la autonomia de una entidad infranacional,
sino que ademds es apropiado para garantizar que
el ejercicio de dicha autonomia se produce con fotal
respefo de la infegracién econémica del Estado.

e Autonomia Financiera

47 las dudas del Juez remitente en relacion con
la autonomia financiera son las derivadas del princi-
pio de solidaridad tratado en el apartado anterior.
En efecto, en los Autos de Remision® el TSJPV afirma
que:

“en lo que respecta a la autonomia econémica,
hemos venido ofreciendo los elementos normativos
configuradores de una situacién de autonomia finan-
ciera y presupuestaria |...). la Unica duda, en linea

5) Apartado Cuarto b), pdg. 19 de fodos los Autos, excepio los
correspondientes a las cuestiones prejudiciales registradas con los
nimeros C-428/06 y C-429/06 donde el pérrafo trascrito se

encuentra en el mismo apartado, pdg. 21

con lo anterior, deriva de que, aun siendo el nivel
competencial del Pais Vasco muy importante en fér-
minos comparativos con ofras manifestaciones de
autonomia regional en el contexto europeo, queda
igualmente limitada por la concurrencia de compe-
tencias exclusivas del Estado en materias de inci-
dencia econdémica sobre el Pais Vasco fales como
“sisema monefario”, “bases y coordinacién de la
planificacién general de la actividad econémica”,
‘régimen econémico de la Seguridad Social’,

"
’

“obras publicas de interés general”, enfre ofras a
que se refiere el articulo 149 de la Constitucién, y
por ello, la existencia de un marco econémico dis-
tinfo dentro del Pais Vasco ha de relativizarse y po-
nerse en funcién de unas exigencias de esencial uni-
dad de mercado o unidad de orden econémico,
que son limite consustancial al sistema autonémico
espariol, segin la jurisprudencia de su propio Tribu-
nal Constitucional -SSTC 96,/1.984, de 19 de oc-
tubre, y 96,/2.002, de 25 de abril, entre ofras”.

48. Como se ve, en este punto el Auto de Remi-
sién parece entender que esfe requisito (el de auto-
nomia financiera) exigiria una diferenciacion econd-
mica entre el territorio auténomo en materia fiscal y
el resto del Estado, hasta el punto que un posible
principio de unidad de mercado podria afectar a la
existencia de una verdadera autonomia.

49. Procede a esfe respecto aclarar que en
modo alguno la Sentencia Azores exige algo como
un “marco econémico distinto”, realidad que ni si-
quiera en puridad existe entre los Estados de la Co-
munidad, que constituye una unidad econémica y
social ampliomente integrada.

50. Por el contrario, el requisito de autonomia fi-
nanciera se explica en la propia Sentencia Azores
como imponiendo que “las consecuencias financie-
ras de una reduccién del tipo impositivo nacional
aplicable a las empresas localizadas en la regién
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no deben verse compensadas por ayudas o subven-
ciones procedentes de ofras regionales o del Go-

"

bierno central

51. De lo anterior se desprende que la exigen-
cia de autonomia econdmica impone que la menor
carga impositiva aplicable en una regién determino-
da no debe ser financioda con una fransferencia de
fondos desde el gobierno central. Esto es, es la enti-
dad infranacional la que debe asumir los riesgos
politicos y econdmicos de sus decisiones en materia
fributaria (principio que en nuestro ordenamiento se
denomina “responsabilidad fiscal’), de forma que,
una eventual decision en el senfido de establecer
una carga fiscal inferior por determinado concepto
deberd compensarse mediante un incremento de in-
gresos por ofros conceptos, una reduccién del supe-
ravit presupuestario -si lo hubiera-, un incremento del
déficit presupuestario -denfro de los limites admisi-
bles y con la consiguiente asuncién de la carga de
la deuda- o una reduccion de determinados gastos.
Se frata de decisiones politicas que, en virtud de di-
cho cardcter, no pueden prejuzgarse con cardcter
general y deberén ser adoptadas en cada caso por
el correspondiente poder politico, teniendo en cuen-
fa lo necesidad de mantener el equilibrio presupues-
tario.

52. lo que no cabe en un sistema de responsa-
bilidad fiscal es reducir los ingresos tributarios y pre-
tender seguir manteniendo indefinidamente el mismo
nivel de gastos e inversiones piblicas sobre la base
de que el defecto recaudatorio serd cubierto con
fransferencias procedentes de ofros enfes publicos,
como puede ser el gobierno central. En tal caso, vy
dado que el gobiemo central seria el que en definiti-
va soportase el coste presupuestario, la medida le
seria imputable a él, por lo que seria su ambito terri-
forial -el conjunto del Estado en el caso del gobier-
no cenfral- el que debiera adoptarse como marco
de referencia. Asi, una medida aplicable sélo en

parte de su ferritorio fendria cardcter especifico. Por
el contrario, cuando se dé la correspondiente res-
ponsabilidad fiscal del ente local o regional, de
modo que sea su propio presupuesto el que soporte
un menor ingreso fiscal, serd el dmbito regional o lo-
cal de dicho ente el que deba adoptarse como mar-
co de referencia, por lo que una medida aplicable
en fodo su ferritorio tendrd cardcter general y no
seré ayuda de Estado.

53. En el caso de los TTHH, la responsabilidad
fiscal es consustancial al concierto. En efecto, como
se ha explicado con anterioridad, los TTHH asumen
plenamente las consecuencias de sus actuaciones
en materia fributaria. En ningln caso una merma de
la recaudacién, sea por el motivo que fuese, impli-
carfa una fransferencia de fondos del Gobierno cen-
fral a los TTHH. Ni siquiera dicha merma afectaria
al monto de las fransferencias o cupo de los mencio-
nados Territorios al Gobierno Central.

54. En definitiva, a la vista de las explicaciones
que la propia Sentencia Azores contiene respecto al
requisito de aufonomia financiera, es facil aclarar
las dudas del érgano jurisdiccional remitente.

Por todo lo expuesto,

Esta parte tiene el honor de proponer al TICE, sal-
vo que éste considere apropiado finalizar el procedi-
miento mediante Auto basado en el articulo 104,
apartado 3, del Reglamento de Procedimiento, que
responda a las cuestiones formuladas por el érgano
jurisdiccional nacional en el sentido siguiente:

“El articulo 87.1 del Tratado CE debe interpre-
tarse en el sentido de que la adopcién de disposi-
ciones fiscales por una autoridad como la consi-
derada en el procedimiento de referencia no
supone el otorgamiento de ayudas estatales en el
sentido del Tratado”.
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AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
Asuntos prejudiciales acumulados ¢-428/06 a c-434/06.

Organo remitente Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Parte demandante Unién General de Trabajadores de La Rioja. (Sindicato de trabajadores.)

Parte demandada Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcaya.

Don VICTOR SUBERVIOLA GONZALEZ, Letrado del llustre Colegio de Abogados de La Rioja,

colegiado n°® 1345, actuando en nombre y representacién de la Unién General de Trabajadores de

La Rioja, en cuyo nombre actia el Secretario General de la Unién General de Trabajadores de La Rioja,
Don CARMELO CABEZON LLACH, (Representacién que se acredita con copia compulsada de los poderes
para pleitos y de los estatutos de la Unién General de Trabajadores de La Rioja), con domicilio a efectos
de notificaciones en ¢/ Milicias 1-bis de la ciudad de Logrofio, CP 26003, La Rioja, Espafia, nimero de
FAX 941-255860 y E-Mail vsuberviola@larioja.ugt.org, comparece ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y como mejor proceda en derecho,

Que en fecha 11 de octubre de 2006, fue noti-
ficado a esta parte Auto dictado por la Seccion Pri-
mera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, por
el cual se decretaba plantear cuestién prejudicial al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en base a los siguientes términos:

"Plantear cuestion prejudicial al tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas con sede en Lu-
xemburgo en los términos en que siguen.- Si el artf-
culo 87.1 del Tratado debe interpretarse en el
sentido de que las medidas tributarias adoptadas
por las Juntas Generales del Territorio de Bizkaia,
dando nueva redaccién a los articulos 29.1.A, 37
y 39 de la normativa del Impuesto sobre socieda-
des, por establecer un tipo impositivo inferior al ge-
neral de la ley del Estado espariol y unas deduccio-
nes de la cuota que no existen en el ordenamiento
juridico fributario estatal, aplicables en el dmbito fe-
rritorial de dicha entidad infraestatal dotada de au-
tonomia, han de considerarse selectivas con el en-
caje en la nocién de ayuda de estado de dicho
precepto y han de comunicarse por ello a la Comi-

sién en los términos del articulo 88.3 del Tratado.

Por ello, la cuestién que procede someter al Tribu-
nal de las Comunidad Europea es la de si el articulo
87.1 del Tratado debe ser interpretado en el sentido
de que las medidas fributarias expuestas, por esta-
blecer tipos impositivos o deducciones tributarias que
no se contemplan en la legislacion general del Esta-
do Miembro, aplicables en el dmbito de competen-
cia de la Comunidad Auténoma vasca y de sus Terri-
torios Histdrico, ofrecen cardcter selectivo a efectos
de ser conceptuadas como ayudas de estado del ci-
fado precepto, con la consecuencia de la necesaria
comunicacién previa del articulo 88.3”.

En fecha 29 de diciembre de 20006, le ha sido
notificada a esfa parte nofificacién de las peficiones
de decision prejudicial. Esta parte dentro del plazo
de dos meses y diez dias concedido por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, esta par-
fe procede a presentar las siguientes observaciones
sobre la peficién de decision prejudicial. Esta parte
dentro del plazo de dos meses y diez dias procede
a formulas los siguientes,
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OBSERVACIONES

PRIMERA..- Es necesario hacer referencia en pri-
mer lugar a la serie de procedimientos que han
dado lugar al presente procedimiento. El presente
contencioso tiene su origen en la Senfencia del Tri-
bunal Supremo de @ de diciembre de 2004. El Fo-

llo de dicha Sentencia establece:
FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos los re-
cursos de casacién interpuestos por las representa-
ciones procesales de la Diputacién Foral de Gipuz-
koa y de las Juntas Generales de Gipuzkoa, de la
Diputacién Foral de Bizkaia y de las Juntas Genera-
les del Territorio Histérico de Bizkaia interpuestos
confra la sentencia, de fecha 30 de septiembre de
1999 (JT 1999, 1911), dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, en el recurso de dicho orden
jurisdiccional nim. 3753/96, en el que se impug-
naban Normas Forales de las Juntas Generales de
Cipuzkoa nim. 7/ 1996, de 4 de julio (LPV 1996,
348), de Bizkaia nim. 3/1996, de 26 de junio
(LlPY 1996, 347, 402), y Alava nim. 24,1996, de
5 de julio (LlPV 1996, 381), reguladoras del Impues-
to sobre Sociedades, confirmando la nulidad del arti-
culo 26 de dichas Normas e imponiendo las costas
de sus recursos a las Administraciones recurrentes.

Que, asimismo, debemos estimar y estimamos el
recurso de casacion inferpuesto por la representa-
cién procesal de la Federacién de Empresarios de
la Rioja, contra la referida senfencia que anulamos,
y, en su lugar, declaramos, ademds de la nulidad
del articulo 26 de las Normas Forales menciona-
das, la nulidad de los siguientes preceptos de las
mismas Normas: articulo 11, apartado 2.a] del artr-
culo 14 en cuanto se refiere a «sociedades de pro-
mocién de empresas», apartado 11 del articulo 15,

articulo 26 [ya anulado), apartado 1.a) del articulo
29, articulos 37, 39 y 40, apartado 2.1° del arti-
culo 45, y articulos 49, 53, 54 y 60, desestiman-
do en el resto la prefensién principal y subsidiaria
formulada en la demanda; sin que haya lugar a im-
poner las costas de este recurso a ninguna de las
partes.

Publiquese este fallo en el correspondiente Bole-
tin Oficial a los efectos previstos en el articulo /2.2
de la ley 29/1998, de 13 de julio [RCL 1998,
1741), reguladora de la Jurisdiccién Confencioso-
Administrativa.

Asi por esta nuestra senfencia, que deberd inser-
farse en la Coleccion legislativa, definitivamente juz-
gando lo pronunciamos, mandamos y firmamos”.

Ante el fallo de la presente Sentencia, se proce-
di6 a dictar las normas ahora recurridas. Concreto-
mente la NORMA FORAL 7/2005, DE 23 DE JU-
NIO, DE MEDIDAS TRIBUTARIAS EN 2005,
PUBLICADA EN EL BOLETIN OFICIAL DE BIZKAIA
EN FECHA 1 DE AGOSTO DE 2005, en lo que
respecta a las modificaciones adoptadas para la
ley del Impuesto de Sociedades. Son normas que
fiene su origen en la nulidad de determinados pre-
ceplos decretada por la Sentencia del Tribunal Su-
premo. Concretamente se declara la nulidod de los
preceptos: Articulo 11, aparfado 2.a) del articulo
14 en cuanto se refiere a «sociedades de promo-
cién de empresas», apartado 11 del articulo 15, ar
ficulo 26, apartado 1.a) del articulo 29, articulos
37, 39 y 40, apartado 2.1° del articulo 45, y arti-
culos 49, 53, 54y 60.

Dicha norma es declarada nula de nuevo. Con-
cretamente, se ha establecido la suspension solicito-
da por las partes en lo referente al recurso plantea-
do ante el establecimiento de nuevo del tipo del

32,5%. Ante la citada situacién se dicta el DECRE-
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TO FORAL NORMATIVO 1/2005, DE 31 DE DF
CIEMBRE, POR EL QUE SE MODIFICA LA NORMA
FORAL 3/1996, PUBLICADA EN EL BOLETIN OFF-
CIAL DE BIZKAIA EN FECHA 30 DE DICIEMBRE DE
2005. Dicha norma que es la recurrida, establece
un tipo medio de gravamen del 32,6%.

Las normas iniciales del Impuesto de Socieda-
des, de las cuales se ha declarado la nulidad de
determinados preceptos, tenfan su fundamento en el
particular régimen fiscal del que se benefician los
Territorios Histéricos del Pafs Vasco. Este Régimen
fiscal se caracteriza por permitir a los terriforios cita-
dos establecer y ordenar su sistema tributario en de-
ferminados tributos concertados. La normativa apli-
cable a los Territorios Historicos del Pais Vasco,
recoge que debe respetar el principio de solidari-
dad establecido en le articulo 3 de la Constitucion
Espafiola. Asi mismo, se establece la prohibicién de
establecer privilegios fiscales directo o indirectos
(Art. 4.8] y la aprobacién de normas que impliquen
menoscabar la competencia empresarial [Art.
4.11). Se establece como conclusién, que no se
puede establecer una presion fiscal menor a la que
existe en el territorio comin, (Art. 4 del Concierto).
A pesar de esto, se procedid a elaborar normas
que incumplian lo expuesto que dieron origen a la

Sentencia del TS de 9 de diciembre de 2004.

Las norma que ahora se recurre, procede a esfa-
blecer de nuevo un tipo medio de gravamen de un

32,6%, tipo inferior al esfablecido en el resto del Es-

tado espariol. Dicha diferencia ha sido declarada

nula por la Sentencia, por lo que sigue incumplien-
do lo establecido en el pérrafo anterior. Lla Disposi-
cién impugnada, sigue concediendo beneficios fis-

cales a las empresas ubicadas en los Territorios
Histéricos Vascos, y concrefamente en Vizcaya.

los beneficios fiscales que sigue manteniendo el

DECRETO FORAL NORMATIVO 1,/2005, DE 31

DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE MODIFICA LA
NORMA FORAL 3/1996, PUBLCADA EN EL BO-
LETIN OFICIAL DE BIZKAIA EN FECHA 30 DE DI
CIEMBRE DE 2005, a pesar de la Senfencia de 9
de diciembre de 2004, son:

® Tipo de gravamen. La norma recurrida mantie-
ne el tipo de gravamen al 32,6%, cuando a nivel
general se aplica el tipo de gravamen del 35%. A
pesar de fener nueva redaccién, se mantiene el tipo
impositivo al 32,6%, tipo existente en el arficulo 29
de la norma foral reguladora del Impuesto de Socie-
dades de Vizcaya. El tipo impositivo anterior del
32,5% fue declarado nulo, debido a que al ser infe-
rior beneficiaba a una parte del Estado espaiol,
mientras que al resto del Estado se le aplica un
35%. Por lo tanfo, y como conclusién es necesario
precisar el claro incumplimiento y la total omision de
la STS que ya declaré un tipo general de gravamen
inferior al 35% como nulo. Esta nueva redaccion
estd en el articulo Unico del DECRETO FORAL NOR-
MATIVO 1/2005, DE 31 DE DICIEMBRE, POR EL
QUE SE MODIFICA LA NORMA FORAL 3/1996,
PUBLICADA EN EL BOLETIN OFICIAL DE BIZKAIA
EN FECHA 30 DE DICIEMBRE DE 2005.

Debido a la especialidad de estas normas tribu-
farias, las mismas solo afectan a las empresas que
fributan sujetas a este régimen. Estas empresas son
las ubicadas en los ferritorios forales. Por lo tanto
este régimen tributario es de aplicacién a:

* Sociedades cuyo domicilio fiscal esté en el
Pafs Vasco sea cual sea su dmbito de actuacion,
siempre que su volumen de operaciones no exceda
de 300 millones de pesefas.

® Sociedades nacionales que operen exclusivo-
mente en le Pais Vasco, superando su volumen de
facturacién los 300 millones de pesetas, sea cual
sea el lugar donde tengan su domicilio.
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e Sociedades mencionadas con domicilio en el
Pais Vasco y que operen en ambos ferritorios, siem-
pre que las operaciones que realicen en territorio
comUn sea inferior ol 75% de su actividad.

Este DECRETO FORAL NORMATIVO 1,/2005,
DE 31 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE MODIFICA
LA NORMA FORAL 3/1996, PUBLICADA EN EL
BOLETIN OFICIAL DE BIZKAIA EN FECHA 30 DE
DICIEMBRE DE 2005 mantiene un tipo medio de
gravamen que ha sido declarado nulo por la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de @ de diciembre de
2004. Por lo tanto, y como el anterior régimen de
ayudas, el actual, ya que mantiene el tipo general
del IS en el 32,6%, no tiene la preceptiva autorizo-
cién de la Comision de la UE. Esto serd probado
por esta parte.

Igualmente, sigue siendo manifiestamente inferior
al 35%, tipo medio de gravamen general aplicable
al resto del Estado espariol.

Lla Comisién Europea, ya nofificd al Estado espa-
fiol una Decisién confraria a la compatibilidad de
las ayudas fiscales vigentes en los territorios histori-
cos fiscales del Pais Vasco. (Decisién de 10 de
mayo de 1993. Dicha Decision hacia referencia a
diversas normas forales que establecian un régimen
de incenfivos fiscales. Dicho Régimen es igual al
que se recurre en el presente caso. Se dirige a em-
presas sometidas a la normativa foral. Con respecto
a aquel régimen, la Comisién establecia que era
contrario al Tratado e imponia al Estado espariol el
tener que, a partir el 31 de diciembre de 1993, to-
mar las medidas que fueren necesarias para evitar
la concesién de ayudas en contra de lo establecido
en la normativa comunitaria. Esto, que era de apli-
cacién a aquel sistema refributivo, también es de
aplicacién al presente caso, ya que se estan dando
Ayudas de Estado a las empresas a través del fipo
impositivo general, el cual baja al 32,6%.

De lo expuesto, se desprende que el pleito que
ha dado origen a la presente cuestién prejudicial
proviene de una norma dictada como consecuencia
de la declaracion de nulidad del fipo impositivo rea-
lizada por el Tribunal Supremo.

SEGUNDA. - Una vez descrifos los acontecimien-
fos que han dado origen a la presente cuestion preju-
dicial, es necesario precisar que la actitud o actua-
cion del Tribunal Superior de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco estd fuera de toda légica.
Si- analizamos los acontecimientos, este Tribunal ya
dicté una Sentencia en fecha 9 de septiembre de
1999. Dicha Sentencia es parcialmente esfimatoria
del recurso inferpuesto por la Federacion de Empresa-
rios de la Rioja confra deferminados arficulos de las
NF Guiptzcoa 7/1996, de 4 julio, NF Vizcaya
3/1996, de 26 junio y NF Alava 24/1996, de 5
julio. En el recurso Contencioso-Administrativo ndm.
3753/96 seguido ante la Sala de dicho orden juris-
diccional del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, se dicfé sentencia, con fecha 30 de sepfiem-
bre de 1999 (T 1999, 1911), cuyo fallo es del si-
guiente tenor literal: «Que rechazando el motivo de
inadmisibilidad de falta de legitimacion opuesto, esti-
mamos parcialmente el recurso contencioso-adminis-
frativo inferpuesto por el procurador de los tribunales
don Jaime Goyenechea Prado en representacion de
la «Federacion de Empresarios de la Rioja» frente a
normas forales de las Juntas Generales de Gipuzkoa,
7/1996 de 4 de julio- (lPV 1996, 348); de Bizkaig,
3/1996, de 26 de junio (LPV 1996, 347, 402); vy
Alava, 24/1996, de 5 de julio [PV 1996, 381), re-
guladoras del Impuesto sobre Sociedades, v subsidio-
riamente contra los arficulos 5, 11, 12, 13, 14, 15,
19, 24, 26, 29, 34, 37, 40, 41, 42, 43, 44, 45,
49, 50, 52, 53, 54, 59, 60 Y 177 (SIC) -debe en-
fenderse 117- de las mismas, y declaramos disconfor-
me a derecho y anulamos el articulo 26 de las tres
disposiciones recurridas, desestimando el recurso en
lo demas, y no haciendo imposicion de costas».
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Como puede verse, es el propio Tribunal que
ahora propone la cuestion prejudicial, el que ya de-
claré nulo el articulo 26 de las tres normas recurri-
das. Posteriormente, el Tribunal Supremo como con-
secuencia de los recursos de casacion presentados
procede a ampliar la nulidad a varios preceptos de
las normas. Por lo tanfo, este Tribunal tiene muy cla-
ra la inferprefaciéon en el presente caso, El intentar
proponer esfa salida a través de una cuestion preju-
dicial supone el tratar de revisar un caso por una
via que no estd destinada a ello. No puede trafar
de plantear dudas en la inferpretacion de unas nor-
mas y el derecho comunitario, cuando antes lo fenia
muy claro, ya que incluso decreté la nulidad de un
arficulo. En el presente caso, parece que se trata de
dar una salida algo mas que judicial al problema
del sistema tributario de los Territorios Forales Vas-
cos. Tal y como exponemos, se dictd una primera
Sentencia el @ de septiembre de 1999. Los recursos
de casacion dieron origen a la Senfencia del Tribu-
nal Supremo de @ de diciembre de 2004. El Fallo

de la misma establece:
"FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos los re-
cursos de casacién interpuestos por las representa-
ciones procesales de la Diputacién Foral de Gipuz-
koa y de las Juntas Generales de Gipuzkoa, de la
Diputacién Foral de Bizkaia y de las Juntas Genera-
les del Territorio Histérico de Bizkaia inferpuestos
confra la senfencia, de fecha 30 de septiembre de
1999 (IT 1999, 1911), dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, en el recurso de dicho orden
jurisdiccional nim. 3753,/96, en el que se impug-
naban Normas Forales de las Juntas Generales de
Cipuzkoa ném. 7/ 1996, de 4 de julio (LPV 1996,
348), de Bizkaia nim. 3/1996, de 26 de junio
(IPV 1996, 347, 402), y Alava nim. 24,1996,
de 5 de julio LPV 1996, 381), reguladoras del Im-

puesto sobre Sociedades, confirmando la nulidad
del articulo 26 de dichas Normas e imponiendo las
costas de sus recursos a las Administraciones recu-
rrenfes.

Que, asimismo, debemos estimar y estimamos el
recurso de casacién interpuesto por la representa-
cién procesal de la Federacién de Empresarios de
la Rioja, contra la referida sentencia que anulamos,
y, en su lugar, declaramos, ademds de la nulidad
del arficulo 26 de las Normas Forales menciona-
das, la nulidad de los siguientes preceptos de las
mismas Normas: arficulo 11, apartado 2.a) del artr-
culo 14 en cuanio se refiere a «sociedades de pro-
mocién de empresas», apartado 11 del articulo 15,
articulo 26 [ya anulado), apartado 1.a) del articulo
29, articulos 37, 39 v 40, apartado 2.1° del artr-
culo 45, y articulos 49, 53, 54 y 60, desestiman-
do en el resto la prefension principal y subsidiaria
formulada en la demanda; sin que haya lugar a im-
poner las costas de este recurso a ninguna de las
parfes.

Publiquese este fallo en el correspondiente Bole-
tin Oficial a los efectos previstos en el articulo 72.2
de la ley 29/1998, de 13 de julio [RCL 1998,
1741), reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

Asi por esta nuestra senfencia, que deberd inser-
tarse en la Coleccién legislativa, definitivamente juz-
gando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.”

Segin la Senfencia del Tribunal Supremo que
casa la Senfencia dictada por el Tribunal Superior
del Pais Vasco,

“En la sentencia de instancia que se recurre pue-
den distinguirse dos partes. Una de ellas, en la que,
con cardcter general, se sefala que la demanda
planteaba «una cuestién de Derecho Comunitario
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EFuropeo» de la que se hacen derivar consecuencias
de Derecho interno, consistente en la declaracién
de nulidad de pleno derecho de las Normas Forales
combatidas al amparo del arficulo 62.1.¢) de la LR/-
PAC RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 24¢)
por haberse prescindido fotal y absolutamente del
procedimiento establecido ya que se habian apro-
bado omitiendo el trdmite previsto en el articulo
93.3 del Tratado CEE (LCEur 1986, 8), de comu-
nicacién previa a la Comisién ya que reconocian
beneficios fiscales para las empresas susceptibles
de ser calificadas «ayudas de Estado». Pero, des-
pués de hacer referencia a la doctrina establecida
al efecto por el Tribunal de Justicia (TICE en adelan-
te), afirma que <hasta la fecha» no constaba que el
referido tema hubiera sido objeto de decisién preju-
dicial por parte del dicho Tribunal, y que se estaba
en presencia de un conflicto de Derecho netamente
inferno v resoluble por el juego de los principios y
normas constitucionales y de legalidad ordinaria
«excediendo de los intereses legitimantes y de las
facultades concretas de dicha asociacion (Federa-
cién de empresarios de La Rioja) suscitar una cues-
fin como la de la definicién de las «ayudas de Es-
tado», que lo que pone en conlflicto hipotético es a
la normativa tributaria vasca con la igualdad de fra-
fo, la libre competencia y el derecho al libre esta-
blecimiento por parte de empresas comunitarias, y
no con los principios y derechos fundamentales que
los ciudadanos esparioles pueden oponer al confe-
nido de fales regulaciones fiscales».

Y, ofra parte, en la que la sentencia efectia de-
terminadas consideraciones particulares. El articulo
26 de las Normas Forales es entendido como una
norma que establece una acusada exoneracién de
gravamen que afecta al deber bésico de contribuir
(art. 31 CE [RCL 1978, 28306]) y que es medida
desproporcionada e inidénea para obtener los fines
legitimos de promocién econémica, por ser suscepti-
ble de afectar indirectamente a la libre circulacién

de personas y bienes originando unas condiciones
de ventajas inasumibles, con quiebra del principio
de generalidad que no puede ser aplicado a fines
que no sean especialmente cualificados constitucio-
nalmente (sic). Por el contrario, la medida prevista
en el articulo 45 de las Normas Forales, consistente
en deducciones por creacién de empleo (600.000
pesefas en la cuota por cada persona/afio de in-
cremento de promedio de la plantilla con contrato
laboral de cardcter indefinido, siempre que se man-
tuviera durante los dos arios siguientes] es conside-
rada proporcional por la carga que para el pasivo
de la sociedad comporta la contratacién indefinida,
no pudiéndose afirmar que por la obtencién de la
deduccién la empresa mejorase la posicién compe-
fitiva. Y, en fin, el Tribunal a quo no estudia el resto
de las medidas de las Normas Forales impugnadas
porque fodas las cuestiones se exponen de modo
globalizado y ha de tenerse en cuenta lo razonado
de modo general sobre la mera diferencia entre los
sistemas 'y subsistemas [tributarios] en un mismo es-
pacio unifario, <sin perjuicio de que en ofro recurso
que se resuelve simultdneamente frenfe a las mismas
disposiciones forales, se dé respuesta desestimatoria
a muchos de los preceptos que se combaten>.

Ahora bien, la fesis general expuesta de la que
parte la sentencia y en la que también insisten algu-
nas de las representaciones procesales de las partes
recurridas, representa una concepcién del Derecho
comunitario europeo que no puede ser compartida,
en cuanto supone que los ciudadanos espaioles no
pueden alegar como fundamento de su prefensién
las normas y principios del acervo europeo frente a
normativas fributarias que puedan vulnerar exigen-
cias derivadas de tal Derecho. O, dicho en ofros
términos, la regulacién europea de las «ayudas de
Estado» puede hacerse valer ante los Tribunales na-
cionales por cualquier ciudadano europeo, sin que
resulte justificada una exclusién discriminatoria de
los espanioles que, segun el criterio que resulta de la
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senfencia que se revisa, habrian de limitar la fundo-
mentacién de su prefensién a los postulados del De-
recho inferno.

la eficacia directa y primacia del Derecho Euro-
peo, en el dmbito del ejercicio de las competencias
atribuidas a las instituciones europeas y con respeto
a la identidad de los Estados infegrados y a sus es-
tructuras constitucionales bdsicas, ha sido proclama-
da reiteradamente por la doctrina del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal
de Primera Instancia, asi como por la doctrina del
Tribunal Constitucional 'y la jurisprudencia de este
Alio Tribunal y dicha eficacia del Derecho Comuni-
tario Europeo se produce en las relaciones verticales
[poderes publicos/particulares) y en las relaciones
horizontales (entre particulares). Esta plenitud de efi-
cacia de la normativa europea aparece reconocida
en el articulo 250 del Tratado consolidado (RCL
1999, 1205, 2084 y LCEur 1997, 3620) (ante-
rior art. 189), de manera que resulta directamente
aplicable y produce efectos inmediatos en cuanto
confiere a los particulares de cualquiera de los Esta-
dos derechos e infereses que las jurisdicciones na-
cionales deben proteger y a éste efecio se opone la
aplicacién de cualquier medida legislativa incompa-
tible con las disposiciones del Derecho europeo.

Incluso, aunque la inaplicacién de la norma na-
cional incompatible permita la aplicacién preferente
de la norma comunitaria, un Estado miembro que
manfenga en vigor una norma nacional contraria in-
cumple la obligacién de adoptar las medidas nece-
sarias para asegurar el cumplimiento del Tratado y
de los actos de las Instituciones (art. 10 del Tratado
consolidado, antiguo art. 5). O, dicho en ofros fér-
minos, la primacia y el efecto directo de las disposi-
ciones comunitarias no dispensan a los Estados
miembros de la obligacién de eliminar de su orden
juridico interno aquellas disposiciones que resulten
incompatibles. Se trafa, asi, de evitar situaciones de

incertidumbre en cuanto a la posibilidad de que
cualquier civdadano comunitario (sin exclusién de
los propios nacionales) se acoja a la normativa eu-
ropea. Y, de manera mds concreta, la discrimina-
cién o la existencia de elementos de «ayuda de Es-
tado», de existir en las Normas Forales
impugnadas, alcanzaria fanto a los residentes en
ofros Estados miembros como a los residentes en el
territorio comdn espanol.

En consecuencia, no puede negarse interés ni,
consecuentemente, legitimacion a la Federacion re-
currente para alegar la normativa europea que tam-
bién ampara a los empresarios a que representa.

Debe por ello acogerse el primero de los moti-
vos de casacién formulado por la representacion de
la Federacién de Empresarios de la Rioja, vy, de
conformidad con lo establecido en el articulo
95.1.d) UCA [RCL 1998, 1741), han de analizar-

se las cuestiones suscitadas en el debate procesal,

consistente en el examen y decisién sobre si las
Normas Forales impugnadas en la instancia, o los
preceplos de las mismas a los que se alude en la
prefension subsidiaria, resultan contrarios al Derecho

europeo, a las normas constitucionales (RCL 1978
2836 (arts. 2, 14, 31, 138, 139, 149 y 158),
estatutaria [RCL 1979, 3028 vy [PV 1280, 10] [art.
41) o del Concierto econémico [RCL 1981, 1232
v [PV 1981, 377] (arts. 11, 12y 13 que la parte
recurrente cita, y a la jurisprudencia a la que ésta

también se refiere”.

En todo momento el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco realizod una inferprefacion exacta de
los articulos y derecho comunitario aplicable, sin
plantear una posible duda a la hora de la aplica-
cién de los criterios comunitarios. Sin embargo, aho-
ra, en un procedimienfo que se impulsa como con-
secuencia de la nulidad de unos articulos, se
procede a plantear dudas a la hora de interpretar y
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se planfea una cuestion prejudicial. Dicha cuestion
debe procederse a rechazar, ya que no existen du-
das en la interprefacién, sino que se trata de revisar
un caso, como consecuencia de una Sentencia dic-
tada para ofro terriforio comunitario, que ya ha sido
visto por los correspondientes ¢rganos judiciales na-
cionales y en ofros casos en los europeos. Si se per-
mite esfa actuacién, cada vez que aparezca una
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunido-
des Europeas, se debe proceder a reinterpretar todo
de nuevo. Parece que se frata de obtener una sali-
da para unas normas que ya han sido declaradas
nulas. Esfo se desprende de los actuaciones que dio
origen la Sentencia de @ de diciembre de 2004.
Ante el fallo de la Sentencia de @ de diciembre de
2004, se procedié a dictar las normas ahora recu-
rridas. Concretamente la NORMA FORAL 7 /2005,
DE 23 DE JUNIO, DE MEDIDAS TRIBUTARIAS EN
2005, PUBLICADA EN EL BOLETIN OFICIAL DE
BIZKAIA EN FECHA T DE AGOSTO DE 2005, en
lo que respecta a las modificaciones adoptadas
para la ley del Impuesto de Sociedades. Son nor-
mas que tiene su origen en la nulidad de determina-
dos preceptos decretada por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo. Concretamente se declara lo nulidad
de los preceptos: Articulo 11, apartado 2.a) del ar
ficulo 14 en cuanto se refiere a «sociedades de pro-
mocién de empresas», apartado 11 del arficulo 15,
arficulo 26, apartado 1.a) del articulo 29, articulos
37, 39 y 40, apartado 2.1° del arficulo 45, y arti-
culos 49, 53, 54y 60.

Dicha norma es declarada nula de nuevo. Con-
cretamente, se ha establecido la suspension solicito-
da por las partes en lo referente al recurso planteo-
do ante el establecimiento de nuevo del tipo del
32,5%. Ante la citada situacion se dicta el DECRE-
TO FORAL NORMATIVO 1/2005, DE 31 DE DI
CIEMBRE, POR EL QUE SE MODIFICA LA NORMA
FORAL 3/1996, PUBLICADA EN EL BOLETIN OFF-
CIAL DE BIZKAIA EN FECHA 30 DE DICIEMBRE DE

2005. Dicha norma que es la recurrida, establece
un tipo medio de gravamen del 32,6%.

Es més si planteamos la cuestion con cada pro-
cedimiento se ha procedido a recurrir las segundas
normas dictadas en ejecucién de la Sentencia de @
de diciembre de 2004. En el caso de salir favora-
ble la presente cuestién a los Territorios Vascos, es
de entender que se procederd a plantear una nueva
cuestion con el nuevo tipo impositivo de 32,6%.

Ofro motivo para la inadmision de la presente
cuestion prejudicial, es que el recurso nace como
consecuencia de dictar una norma derivada de la
ejecucion de lo dispuesto en la Senfencia de 9 de
diciembre de 2004. la citada norma es la NOR-
MA FORAL 7/2005, DE 23 DE JUNIO, DE MEDI-
DAS TRIBUTARIAS EN 2005, PUBLICADA EN EL
BOLETIN OFICIAL DE BIZKAIA EN FECHA 1 DE
AGOSTO DE 2005. Son normas que tiene su ori-
gen en la nulidad de deferminados preceptos decre-
tada por la Sentencia del Tribunal Supremo. Con-
cretamente se declara la nulidad de los preceptos:
Articulo 11, apartado 2.a) del articulo 14 en cuan-
fo se refiere a «sociedades de promocién de empre-
sas», apartado 11 del articulo 15, articulo 26,
apartado 1.a) del articulo 29, articulos 37, 39 vy
40, apartado 2.1° del arficulo 45, y articulos 49,
53, 54 y 60. Por lo tanto, proviene de un procedi-
miento en el cual el Tribunal que ha planteado la
cuestion prejudicial ya ha realizado una interpreta-
cién. Sobre dicha interprefacion nunca manifestd

dudas.

TERCERA.- la Sentencia que dio origen al pre-
sente procedimiento fue la del Tribunal Supremo de
9 de diciembre de 2004. Como consecuencia del
Fallo de dicha Sentencia se dicté una nueva norma
fributaria que seguia manteniendo los mismos bene-
ficios declarados nulos por la Sentencia. la Senten-
cia declard nulos los siguientes preceptos:
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“a) articulo 5 de las Normas Forales (NN.FF. en
adelante), sobre estimacién de rentas relativa a las
cesiones de bienes y derechos en sus distintas mo-
dalidades. Puede entenderse como una singulari-
dad frente al régimen comun del IS (LIS [RCL 1978
2837], en adelante), pero no fiene la condicién de
medida fiscal constitutiva de «Ayuda de Estado». Se
traduce sélo en una presuncion de refribucion por el
importe que resulte de la contabilidad del sujeto pa-
sivo, que no prescinde, sin embargo, mediante la
correspondiente prueba en contrario, de la referen-
cia al valor de mercado que constituye el criterio
considerado por la LIS.

b) articulo 11 NN.FF. correccién de valor: amor-
tizacion. Resulta evidente la importancia de la amor-
tizacion en el IS, en cuanto gasto deducible que ha
de tomarse en consideracién para una adecuada
deferminacién de la base imponible, ya que de su
correcta configuracién juridica depende, en buena
medida la correcta valoracién de los activos. En de-
finitiva, la amortizacién, definida por el Real Decre-
to 1643/1990, de 20 de diciembre (RCL 1990
2682 y RCL 1991, 6/6), por el que se aprueba el

Plan General de Contabilidad, como <la expresion

contable de la distribucién en el tiempo de las inver-
siones en inmovilizado por su utilizacién prevista en
el proceso productivo», despliega consecuencias in-
mediatas en relacién con el cdlculo del rendimiento
neto de la sociedad. Para el IS, se trata de determi-
nar una parfida de gasto que representa la depre-
ciacién efectiva sufrida por los bienes y derechos
del inmovilizado que tienen una vida limitada, por
su uso, disfrute u obsolescencia. En la normativa ge-
neral se distinguen diversos métodos de amortiza-
cién: lineal, segin tablas; degresiva con porcentaje
constante y degresiva de suma de digitos. De esta
manera, segun el primero de dichos métodos, la de-
preciacién es efectiva cuando es el resultado de
aplicar al precio de adquisicién o coste de produc-
cién un coeficiente que se encuentre entre el mdxi-

mo de amortizacién y el minimo (que se determina
en funcién del periodo méximo de amortizacién) fi-
jado para cada elemento patrimonial y sector de
actividad en las tablas oficialmente aprobadas.

Pues bien, en la redaccién originaria del precep-
to de las NN.FF., las referidas tablas de amortiza-
cién y método, por aplicacién de porcentaje cons-
tante, podian dar lugar a una amortizacién mds
répida que, por su incidencia favorable en la defer-
minacién de la base imponible del impuesto, cabe
considerar como medida constitutiva de ayuda fiscal
necesitada de comunicacién a la Comisién Euro-
pea.

c) articulo 12 NN.FF., correcciones de valor:
pérdida de valor de elementos patrimoniales. la di-
ferencia sefialada por el recurrente entre el momen-
to contemplado, del devengo del impuesto y del
cierre del ejercicio, no es significativa para apre-
ciar, en el posible margen temporal de que se frata,
un beneficio suficiente para integrar una «Ayuda de
Estado». Como tampoco, el supuesto excepcional
de participaciones en ofras empresas atendiendo al
establecimiento de los requisitos exigidos para per-
mitir la amortizacién por diferencia de valor.

d] articulo 13 NN.FF., provisién para riesgos y
gastos. la queja queda limitada a la prevision ex-
presa de la posibilidad de dotar de provision en los
supuestos de entidades de nueva creacién, nueva
actividad o reinicio de actividades; pero ni aun asi
puede entenderse como suficiente desviacion favo-
rable para las sociedades sujetas a la normativa es-
pecial con respecto al régimen de provisién general
que resulta de la LIS para dichas entidades de nue-
va creacion.

el articulo 14 NN.FF., gastos no deducibles. El
concepto de «Ayuda de Estado», en cuanto repre-
senfa una exclusién significativa con respecto al ré-
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gimen comuin, aparece referido exclusivamente al
apartado 2.a) del articulo al sefialar que serdn de-
ducibles las donaciones a «las sociedades de pro-
mocién de empresas».

f] articulo 15 NINLFF., reglas de valoracién. El
mecanismo de actualizacién de las plusvalias previs-
fo en el apartado 11 del articulo 15, en su redac-
cién originaria, contenia una significativa diferen-
cia. las NN.FF. no establecian restriccion alguna a
la correccion, mientras que el régimen comdn intro-
duce un coeficiente de endeudamiento ajeno, en vir-
tud del cual podia resultar que no se aplicase co-
rreccién alguna. De esta manera, aunque las
previsiones normativas se orienten a evitar la erosién
monetaria, puede entenderse que en este aspecto
las NINFF. incorporaban un beneficio fiscal suscepti-
ble de ser considerado «Ayuda de Estado».

gl articulo 19 NNL.FF., doble imposicién interna-
cional de dividendos y participaciones en benefi-
cios. la no coincidencia con las previsiones de la
LIS en orden a los requisitos necesarios, no supone
un beneficio significativo sujeto al mecanismo esta-
blecido en el articulo 88 del Tratado Europeo
(LCEur 1986, 8).

h) articulo 24 NIN.FF., compensacién de bases
imponibles negativas. la ampliacién en el régimen
comun del plazo para ser compensadas a los quin-
ce afios inmediatos y sucesivos elimina la diferencia
y la consideracién de beneficio fiscal especifico.

i] articulo 26 NN.FF., reduccion de la base im-
ponible. Empresas de nueva creacién. Con inde-
pendencia de que ha sido derogado, la proceden-
cia de su anulacién fue adecuadamente apreciada
por el Tribunal de instancia y confirmada en anferior
ocasién por esta Sala.

jl articulo 29 NN.FF., tipo de gravamen. la de-

terminacién, en el apartado 1.a), del tipo general
de gravamen en el 32,5%, frente al 35% del régi-
men comin, constituia no sdlo una diferencia rele-
vante sino también causa de ofros posteriores bene-
ficios, establecidos como deducciones en la cuota
que resultan distintas. Prevision, por fanto, que exi-
gia someterse al régimen establecido para las «Ayu-
das de Estado».

En cuanto a la prevision del fipo reducido apli-
cable a las pequerias empresas, la diferencia rele-
vante resulta de la definicién contenida en el articu-
lo 49, analizada més adelante.

k) articulo 34 NN.FF., deducciones para evitar
la doble imposicién internacional: impuesto soporta-
do por el sujeto pasivo. La aproximacion de la nor-
ma de régimen comdn a las NN.FF. en orden al
plazo para la deduccién atenda la significacion de
la diferencia entre ambos sistemas.

) articulo 37 NN.FF., deducciones por inversio-
nes en activos fijos materiales nuevos. En su redac-
cién originaria, incorporaba una deduccién especi-
fica en los territorios forales vascos, sujeta al
cumplimiento de determinados requisitos, consfitutiva
de un beneficio fiscal que no tiene reflejo parango-
nable en el régimen comun, y, por fanto, dotada de
singularidad e importancia suficiente para que le
sea aplicable el régimen comunitario de las «Ayu-

das de Estado».

m) articulo 39 v 40 NN.FF., reserva para inver-
siones productivas y adquisicién de renta variable.
las NNL.FF., en el capitulo que lleva el epigrafe
«Deducciones para incentivar la financiacién de las
empresas», infegrado por los articulos 39 v 40 con-
templan medidas tributarias que no fienen réplica si-
milar en el régimen comdn del impuesto, ya que la
deduccién por inversiones de éste constituye una
técnica diferente.
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Una de ellas consiste en la posibilidad de consti-
tuir una reserva especial para inversiones producti-
vas incentivada con una deduccién del 10% del im-
porte de los resultados destinados a esta reserva.
Ademds, la compatibilidad de esta reserva para in-
versiones productivas con la libertad de amortiza-
cién y la amortizacién acelerada constituyen un con-
junto de medidas que representan un sistema de
autofinanciacién bonificada con ventajas fiscales
significativas que pueden fener efectos importantes
en la localizacién de empresas.

la segunda medida es una deduccién por ad-
quisiciones de valores de renta variable, consistente
en una deduccién de un 5% del exceso de volumen
medio del periodo respecto al volumen medio del
afio inmediato anterior de las inversiones realizadas
en el capital de sociedades que realicen activida-
des empresariales. Previsién que constituye igual-
mente un incentivo fiscal con capacidad de inciden-
cia en el mercado de capitales.

n) articulo 41 NN.FF., deduccién para incenti-
var la realizacion de actividades de investigacion y
desarrollo. la aproximacién e, incluso, la equipara-
cién de los porcentajes deducibles por este concep-
fo en el régimen comdn privan de frascendencia a
la alegacién de la parte recurrente en relacién con
este precepfo.

A) articulo 42 NNL.FF., deduccién por activida-
des de conservacion y mejora del medio ambiente.
la nueva regulacién del régimen comdn, aunque es-
tablece un porcentaje diferente y la definicién de los
hechos deferminantes es formalmente diversa, permi-
fe una inferpretacion que puede dar lugar a solucio-
nes muy similares.

o] articulo 43 NN.FF, deduccion por activida-
des de exporfacién. Las previsiones de las NN.FF. y
del régimen comdn no son plenamente coincidentes,

pero la nueva regulacién de este dlimo, en cuanto
a los limites para la deduccién, impide considerar a
los preceptos de aquéllas como un beneficio especr-
fico en sentido técnico.

p) articulo 44 NN.FF., deduccion por gastos de
formacién profesional. Existe alguna diferencia
cuantitativa con respecto al régimen comin, pero
atendido el gasto deducible de que se trata no al
canza la importancia necesaria para ser considera-
do un beneficio fiscal especifico a los efectos de la
normativa euvropeaq.

ql arficulo 45 NN.FF., deduccién por creacién
de empleo. la medida se fraduce en una deduccién
que fiene una cierta correspondencia en el régimen
comun del impuesto, y, como sefiala la sentencia de
instancia, puede ser considerada, en principio,
como una medida proporcional por la carga que
para el sujeto pasivo comporta la contratacién indef-
nida, de manera que no puede dfirmarse que, por la
mera deduccién de que se frata, la empresa mejore
su posicién competitiva. Sin embargo, se considera
injustificado que, al mismo tiempo, en el apartado
2.1° se conceda, en determinadas condiciones, «la
libertad de amortizacion para el inmovilizado mate-
rial existente y el de nueva adquisicién». Es de fener
en cuenta que la <libertad de amortizacién», pese a
su denominacién, mds que de un proceso de amorti-
zacién técnica se trata de un préstamo sin inferés del
coste de la inversién mediante la reduccién de la
equivalente cuota del IS que se reembolsa durante el
siguiente proceso de amortizacién técnica. Por fanto,
la libertad de amortizaciéon, unida a la deduccién
por inversiones de activos fijos tiene efectos notables
en relacién a la neutralidad que debe existir en un
mercado Unico, respecto de la libertad de estableci-
miento, de la libre competencia y de la financiacién
de las empresas.

r) arficulos 49, 50 y 52 NN.FF., pequeiias y me-
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dianas empresas. Concepto. Amortizacion. la dife-
rencia de regulacién entre el régimen comin y el de
las NIN.FF. se fraducia, sobre todo, en que aquél es-
fablece un régimen especial para todas las entida-
des subsumibles en el concepto de empresas de re-
ducida dimensién, mientras que éstas desdoblan el
régimen foral en dos: uno para las denominadas pe-
quenas empresas y ofro para las empresas media-
nas. De ello resulta que la amplitud de lo que fiscal-
mente se entiende como pequerias empresas segin
las NINLFF. resulta desmesurada, a tenor del indice
de su volumen de operaciones. Distincién que sirve,
también, para extender la amortizacién acelerada.

Asi, pues, el distinfo punto de partida conceptual
establecido en el arficulo 49 de las empresas consi-
deradas pequeias y medianas se fraduce en unos
efectos que pueden fener incidencia en las reglas
de la libre competencia.

s) articulos 53 v 54 NN FF, centros de direc-
cién, de coordinacién y financieros determinantes
de la imposicién. la redaccién originaria de estos
preceplos, luego derogados o modificados, se tra-
ducia en una prevision sin correlacién en el régimen
comun de deferminadas entidades cuyo objefo era
la administracién, direccién, supervisién y centrali-
zacién, tanto de transacciones como de servicios
del grupo empresarial internacional del que forman
parte, con unos fondos propios superiores a las ci-
fras que se determinaban y con un porcentaje mini-
mo infegrado por no residentes en ferritorio espanol,
asi como por un volumen de operaciones anuales
superiores al que se fijaba y que se fraducia en una
imposicién especifica que, en la medida en que re-
sultaba favorable para el sujeto pasivo constituia un
beneficio fiscal que debia cumplir con las exigen-
cias establecidas por la normativa europea para las

«Ayudas de Estado».

) articulo 59 NN.FF., sociedades y fondos de

capitatriesgo. la aproximacién del régimen comin
a las previsiones de las NIN.FF. sobre el disfrute de
una exencién por las rentas que las sociedades ob-
fengan en la fransmisién de valores representativos
de la participacion en el capital o fondos propios
priva de significacién a la prevision del precepto im-
pugnado.

u) articulo 60 NN.FF., sociedades de promo-
cién de empresas. Se frata de un régimen tributario
especial destinado a una categoria de sociedades,
las que tenian por objeto social exclusivo [en la re-
daccién originaria de los precepios) la promocién o
fomento de empresas mediante la participacion fem-
poral en su capital y la realizacién de deferminadas
operaciones de suscripcién o adquisicién de accio-
nes, suscripcion de fitulos de renta fija y concesién
de créditos participativos, inexistente en el régimen
comun del impuesto, v que, en la medida en que re-
sultaba singularmente beneficioso, requeria la obser-
vancia de los requisitos establecidos en el Derecho
europeo para las «Ayudas de Estado».

v) articulo 117 NN.FF., sociedades de tenencia
de valores extranjeros. la distinta delimitacion del
objeto social en el régimen comin y en las NINLFF.
constituye una diferencia no representativa de bene-
ficio fiscal a los efectos del Derecho Comunitario eu-
ropeo.

x) Pagos fraccionados. las NN.FF. no contem-
plaban de manera genérica el pago fraccionado,
pero si hacen alusién al mismo en diversos articulos,
por lo que la referida omisién no puede considerar-
se, desde la perspectiva del Derecho europeo,
como «Ayuda de Estado».

los beneficios fiscales que siguen manteniendo
las nuevas normas, a pesar de haber sido anulados
los mismos por la Sentencia de @ de diciembre de

2004, son:
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® En primer lugar, es necesario hacer referencia
a la nueva redaccién que se ha dado al arficulo 11
por parte de la norma recurrida. En la redaccién ori-
ginal, el texto del arficulo 11 es igual al de las de-
mas normas de los Territorios Forales sobre la mate-
ria. Esta redacciéon fue declarada nula por
Sentencia del Tribunal Supremo de @ de diciembre
de 2004. Esto ha ocasionado que la norma recurri-
da, en su apartado 1 del Impuesto de Sociedades,
establezcan una nueva redaccion. Llos cambios que
se han propuesto son los referentes al desarrollo re-
glamentarlo de determinadas reglas especiales para
el cdlculo de laos amortizaciones, desarrollo reglo-
mentario de coeficientes y métodos de amortizacién
y la deduccién con el limite anual méximo de la
quinta parte de su importe las dotaciones que se re-
alicen para amortizacién de fondos de comercio,
marcas, derechos de fraspaso y restantes elementos
inmovilizado material. Esta parte considera que a
través de esta nueva redaccion se trata de evitar
cumplir con la STS. Se estd dejando todos los ele-
mentos del articulo 11 a desarrollo reglamentario.
Se trata de mantener el mismo sistema de amortizo-
ciones que el declarado nulo por la STS. Se oculta
el mismo y se deja a un desarrollo reglamentario
posterior. Esta parte considera que se debe estable-
cer estos datos relativos al sislema de amortizaciéon
y a sus reglas especiales en la ley y no en un Reglo-
mento. Por lo tanfo, se considera que ambos aparta-
dos 1 de los dos Decretos son nulos de pleno dere-
cho, ya que contintan en la misma situacién que lo
existente anferiormente a la STS.

® Un fercer punto el referente a la nueva redac-
cién dada al apartado 11 del articulo 15 de la nor-
ma de Bizkaia nim. 3/1996, de 26 de junio (LPV
1996, 347, 402), En la norma recurrida, NORMA
FORAL 7/2005, de 23 de junio, de Medidas Tri-
butarias para el 2005, por el que se modifican de-
ferminados preceptos de la Norma Foral de Bizkaia

nim. 3/1996, de 26 de junio (LlPV 1996, 347,

402), del Impuesto de Sociedades, se ha afiadido
un nuevo parrafo, el cual establece: “Cuando se fro-
te de elementos patrimoniales del inmovilizado ma-
ferial que tengan la naturaleza de bienes inmuebles
podré establecerse reglamentariamente la aplica-
cién de un coeficiente de endeudamiento ajeno so-
bre lo cantidad resultante de la operacion ante-
rior.». Nuevamente, se trafa de dejar la adecuacién
a la STS al desarrollo reglamentario posterior.

® Se procede a maodificar el apartado 1° del ar-
ficulo 22 de la Norma Foral 3/96, del Impuesto de
Sociedades. En la actualidad, lo que en un princi-
pio era una prohibicién, queda redactado de la si-
guiente forma: «1. Podrén no infegrarse en la base
imponible las rentas obtenidas, una vez corregidas,
en su caso, en el importe de la depreciacion mone-
faria regulada en el apartado 11 del articulo 15 de
esta Norma Foral, en la transmisién onerosa de ele-
mentos patrimoniales del inmovilizado, material o in-
material, ofectos a explofaciones econdmicas. Asi-
mismo, podré no integrarse el 60 por 100 de las
rentas obtenidas en la transmisién onerosa de valo-
res representativos de la participacién en el capital
o en fondos propios de toda clase de enfidades
que otorgue una participacion no inferior al 5 por
100 sobre el capital social de las mismas y que se
hubieren poseido, al menos, con un afo de anfela-
cién. Para la no infegracion serd necesario que el
importe obtenido en las citadas transmisiones se
reinvierta en cualquiera de los elementos patrimonia-
les antes mencionados, dentro del plazo comprendi-
do enfre el afio anterior a la fecha de la entrega o
puesta a disposicién del elemento patrimonial v los
fres afos posteriores. La reinversién se entenderd
materializada en la fecha en que se produzca la
puesta a disposicién de los elementos patrimoniales
en que se materialice».

® Tipo de gravamen. la norma recurrida mantie-
ne el tipo de gravamen al 32,5%, cuando a nivel
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general se aplica el tipo de gravamen del 35%. A
pesar de fener nueva redaccion, se mantiene el tipo
impositivo al 32,5%, tipo existente en el articulo 29
de la norma foral reguladora del Impuesto de Socie-
dades de Bizkaia. Dicho artficulo fue declarado nulo
por la Sentencia del TS de 9 de diciembre de
2004. Por lo fanto, y como conclusién es necesario
precisar el claro incumplimiento vy la total omisién de
la STS que ya declaré este tipo general de grava-
men como nulo. Esta nueva redaccion se encuentra
recogida en el punto 4° de las disposiciones fributa-
rias que afectan al impuesto de sociedades.

e Ofro punto es la modificacion de la redaccién
del la letra d) del apartado 4 del articulo 33 de la
Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impues-
fo sobre Sociedades, quedando redactada de la si-
guiente forma:

«d] Cuando la distribucién del dividendo o la
participacién en beneficios no defermine la integra-
cién de renta en la base imponible o cuando dicha
distribucién haya producido una depreciacion en el
valor de la participacion, a efectos fiscales. En este
caso la recuperacion del valor de la participacion
no se integrard en la base imponible. Lo dispuesto
en el parrafo anterior no se aplicard cuando:

a’) El sujeto pasivo pruebe que un importe equi-
valente a la depreciacion del valor de la participa-
cién se ha integrado en la base imponible del Im-
puesto sobre Sociedades fributando a algunos de
los tipos de gravamen previstos en los apartados 1,
2y 6 del articulo 29 de esta Norma Foral, en con-
cepto de renta obtenida por las sucesivas entidades
propietarias de la participacion con ocasién de su
fransmisién, y que dicha renta no haya fenido dere-
cho a la deduccién por doble imposicién inferna de
dividendos. la deduccién se practicard parcialmen-
fe cuando la prueba a que se refiere la presente le-
fra tenga cardcter parcial.

En el supuesto previsto en la presente letra a’),
cuando las anteriores entidades propietarias de la
participacién hubieren no integrado el 50 por 100
de las rentas por ellas obtenidas con ocasién de su
transmisién por aplicacién de la reinversién de be-
neficios extraordinarios, la deduccién se aplicard al
50 por 100 del importe del dividendo o de la parti-
cipacién en beneficios y cuando hubieren no inte-
grado el 60 por 100 de fales rentas, la deduccion
se aplicard al 40 por 100 del importe del dividen-
do o de la participacién en beneficios.

b’) El sujeto pasivo pruebe que un importe equi-
valente a la depreciacién del valor de la participa-
cién se ha integrado en la base imponible del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en
concepto de renta obtenida por las sucesivas perso-
nas fisicas propietarias de la participacién, con
ocasién de su fransmision. la deduccién se practica-
r& parcialmente cuando la prueba a que se refiere
la presente letra tenga cardcter parcial.

En el supuesio previsto en la presenie lefra b') la de-
duccién no podrd exceder del importe resullante de aplr-
car al dividendo o a la participacién en beneficios el fipo
de gravamen que en el Impuesto sobre la Renia de las
Personas Fisicas coresponde a las ganancias de capital
infegradas en la parte especial de la base liquidable.»

En esfe caso, se procede a permitir la no aplica-
cién de lo dispuesto en la letra d) del apartado 4
del arficulo 33 en determinados supuestos. En este
punto, se debe recordar, que este arficulo 33 no fue
declarado nulo por la STS.

* Un sexio punto se refiere al arficulo 37 de la
norma foral reguladora del Impuesto de Socieda-
des. Dicho arficulo fue declarado nulo por la Sen-
fencia del TS de 9 de diciembre de 2004. Este ha
sido modificado y redactado de nuevo por la nor-
ma recurrida. La nueva redaccién dada establece:
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«Articulo 37.- Deduccidn por inversiones en acti-
vos fijos materiales nuevos.

1. las inversiones que se realicen en activos fijos
materiales nuevos afectos al desarrollo de la explo-
tacién econdmica de la entidad, sin que se conside-
ren como fales los terrenos, dardn derecho a practi-
car una deduccién de la cuota liquida del 10 por
100 del importe de dichas inversiones.

Se enfenderd que un actlivo fijo no es nuevo si
previamente ha sido utilizado por ofra persona o en-
tidad, en el sentido de haber sido incorporado a su
inmovilizado o debiese haberlo sido de conformi-
dad con el Plan General de Confabilidad, pese a

que no hubiese entrado en funcionamiento.

2. Seran acogibles a la deduccion prevista en el
apartado anterior las inversiones realizadas en régi-
men de arrendamiento financiero, a excepcién de
los edificios.

3. lo dispuesto en el apartado 1 anterior serd,
asimismo, de aplicacion:

al A las inversiones realizadas en el ejercicio en
aplicaciones informdticas.

b) A las cantidades invertidas en la adquisicién
de pabellones industriales rehabilitados para su
transmisién, en la adquisicién de pabellones indus-
friales para su rehabilitacién o en la rehabilitacién
de pabellones industriales ya integrados en el activo
de la empresa.

A estos efectos, se considerardn pabellones in-
dustriales aquellos que se encuentren ubicados en
una zona calificada municipalmente como indus-
frial, independientemente de cudl sea la actividad
que se desarrolle en el citado pabellén y obras de
rehabilitacién, las destinadas a la reconstruccion de

los pabellones mediante la consolidacion y el frata-
miento de las estructuras, fachadas o cubierfas, y
siempre que el coste global de las operaciones de
rehabilitacién exceda del 25 por 100 del precio de
la adquisicién, si se adquieren para rehabilitar, o
del valor neto por el que estuviera contabilizado el
bien si se rehabilita un pabellén que ya formara
parfe del activo de la empresa.

4. las inversiones mencionadas en los apartados
anferiores deberdn reunir las caracteristicas y cum-
plir los requisitos siguientes:

al Que se contabilicen dentro del inmovilizado
las cantidades invertidas.

b) Que los activos en que consistan fales inver-
siones, a excepcién de los equipos informdticos,
fengan establecido, al menos, un periodo minimo
de amortizacién de cinco afos, calculado en los tér
minos que se establezca reglamentariamente.

c) Que los elementos en que consistan las inver-
siones se encuentren en alguna de las siguientes si-
fuaciones:

i) Que no tributen por el Impuesto Especial sobre
Determinados Medios de Transporte, bien porque
no estén sujetos o porque, estandolo, estén exentos,

ii] o que se trate de inversiones en vehiculos au-
toméviles de turismo adquiridos por entidades que,
aun fributando por el citado Impuesto, se dediquen
con habitualidad al arrendamiento, sin posibilidad
de opcién de compra ~renting»>, de esos vehiculos
automdviles por fiempo superior a fres meses a una
misma persona o entidad, durante un periodo de
doce meses consecutivos, excepto que los mismos
sean objefo de cesién a personas o entidades vincu-
ladas en los términos previstos en el apartado 5 del

articulo /9 de la Norma Foral 7/1994, de @ de
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noviembre, del Impuesto sobre el Valor Aiadido, y
siempre que esos vehiculos automéviles 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 requisi-
fos siguientes:

- Superar el 10 por 100 del importe de la suma
de los valores contables preexistentes del activo fijo
material y del activo inmaterial correspondiente a
programas informdticos y a bienes adquiridos en ré-
gimen de arrendamiento financiero, deduciendo las
amortizaciones, o.

- Superar el 15 por 100 del importe total del va-
lor contable del activo fijo de la misma naturaleza,
sin deducir las amortizaciones. A los efectos de de-
terminar el valor contable, se atenderd al balance
referido al dlimo dia del periodo impositivo inme-
diato anterior al del ejercicio en que se redlice la in-
versién, sin computar el correspondiente al activo
fijo objefo de la inversién que se encuentre en curso
a la mencionada fecha.

Se entenderd por activo fijo de la misma natura-
leza, el que se incluya o vaya a incluir en la misma
cuenta, de tres digitos, del Plan General de Conta-
bilidad o, en su caso, de los planes sectoriales ofi-
cialmente aprobados.

A los efectos del cémputo de la cifra de 60.100
euros y del cumplimiento de los requisitos a que se
refiere esta letra, se tendrdn en cuenta exclusivamen-
fe los importes de las inversiones efectuadas en acti-
vos que retnan las caracteristicas y cumplan los re-
quisitos a los que se refieren los apartados 1, 2, 3
y las lefras anteriores del presente apartado de este
arficulo, no computdndose las cantidades excluidas

en virtud de lo dispuesto en las reglas 1°, 2°y 3°
del apartado 7 del presente articulo.

5. Asi mismo, podrén aplicar la deduccién pre-
vista en el apartado 1 de este articulo aquellas em-
presas que, habiendo cumplido los dos requisitos
previstos en la lefra d] del apartado 4 anterior, no
superen el importe de 60.100 euros en el conjunto
de los activos objeto de la inversién, siempre que
formalicen al menos un contrato laboral indefinido
durante el ejercicio que suponga un incremento de
la plantilla media y lo mantenga durante los tres
anos siguientes.

6. Con cardcter general las inversiones en ele-
mentos de activo fijo material previstas en este arti-
culo, asi como las previstas en el resto de esta Nor-
ma Foral, se entenderdn realizadas en el momento
de su puesta en funcionamiento.

No obstante, el sujeto pasivo podrd optar, en
proyectos de inversién 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 dis-
posicién, por entender realizada la inversién a me-
dida que se efectien los pagos y por la cuantia de
éstos, con aplicacién del régimen de deduccion vi-
gente a la fecha en que se formalizé el contrato con
el proveedor de los bienes de inversion.

Una vez ejercitada la opcién, el criterio regird
para foda la inversién. El sujefo pasivo que desee
ejercitar dicha opcién deberd, en el plazo de un
mes contado desde la fecha del contrato, comuni-
carlo por escrito a la Diputacién Foral, seAalando el
montante de la inversién contratada, el calendario
previsto de enfrega y pago de los bienes. Asimis-
mo, deberd adjuntarse a la referida comunicacién
copia del confrato.

7. Para el disfrute de la deduccién contemplada
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en este arficulo deberdn observarse las siguientes re-
glas:

19 En las adquisiciones de activos, formard parte
de la base para la deduccién la totalidad de la
contraprestacién convenida, con exclusion de los in-
fereses, fributos indirectos y sus recargos, que no se
computarén en aquella, con independencia de su
consideracién a efectos de la valoracién de los acti-
vos. Asimismo, se deducird, 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 consistan
en bienes inmuebles se excluird de la base de la
deduccioén, en todo caso, el valor del suelo. Cuan-
do las inversiones consistan en la rehabilitacién de
pabellones industriales, la base vendrd determinada
por las cantidades destinadas a la rehabilitacion de
los mismos, asi como por el importe del precio de
adquisicién de éstos, en el caso de adquisicién
para su rehabilitacion, con exclusion de los concep-
fos sefalados en los pdrrafos anteriores.

2°la base de la deduccion no podrd resulfar su-
perior al precio que hubiera sido acordado en con-
diciones normales de mercado entre sujetos inde-
pendientes.

3° la aplicacién de la deduccién serd incompar-
tible con cualesquiera ofros beneficios fributarios re-
lacionados con las mismas inversiones, excepfo en
lo que se refiere a la libertad de amortizacion y a la
amortizacion acelerada.

4° la transmisién, arrendamiento o cesién a ter-
ceros para su uso de los bienes en que se materiali-
ce la inversién durante el plazo a que se refiere el
apartado 4 del articulo 46 de esta Norma Foral,
determinard la obligacién de ingresar las cuotas no
satisfechas en su momento por las deducciones apli-

cadas y los correspondientes infereses de demora,
importe que deberd sumarse a la cuota resultante de
la declaracion del impuesto correspondiente al ejer-
cicio en que se produzca la desafectacion.

Si como consecuencia de la indicada desafecta-
cién, se redujese la cuantia de las inversiones a limi-
fes inferiores a los establecidos para tener acceso al
disfrute de las deducciones se perderdn éstas en su
infegridad, origindndose la obligacién de ingreso
antes seialada. 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 pdrrafos ante-
riores los supuestos en los que, por una sola vez y
en el plazo méximo de un mes, se afecte nuevamen-
fe el bien o se reponga éste por ofro de similar im-
porte y caracteristicas».

Con respecto a esfe arficulo, se le ha dado una
nueva redaccién en dos aspectos. En el punto 4°B,
se ha cambiado pasando a establecer con posterio-
ridad unas fablas de amortizacién tal y como se es-
fablece en el articulo 11. Esto provoca que todo se
deje a un posterior desarrollo reglamentario. Un Glfi-
mo punto modificado es el n° 1 del presente arficu-
lo, en el cual el porcentaje pasa de un 15% a un

10%.

* Ofro aspecto es la nueva redaccién al Capitu-
lo Il del Titulo VIII de la Norma Foral 3/1996, de

26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades.

* Ofro punto es la nueva redaccion dada al artf-
culo 39 de la NORMA FORAL 7/2005, DE 23 DE
JUNIO, DE MEDIDAS TRIBUTARIAS EN 2005, PU-
BLICADA EN EL BOLETIN OFICIAL DE BIZKAIA EN
FECHA 1 DE AGOSTO DE 2005. Se modifica por
ser declarado nulo por el TS en la Sentencia men-
cionada. la nueva redaccién establece:
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«Articulo 39.-Reserva para Inversiones Producti-
vas y/o para actividades de conservacién y mejora
del medio ambiente o ahorro energéico.

1. los sujetos pasivos sometidos al tipo general
del Impuesto y las cooperativas fiscalmente protegi-
das podran deducir de la cuota liquida el 10 por
100 de las cantidades que, procedentes del resulta-
do contable del ejercicio, destinen a una Reserva
especial denominada Reserva para Inversiones Pro-
ductivas y/o Reserva para Actividades de Conser-
vacion y Mejora del Medio Ambiente o Ahorro
Energético, que deberd cumplir las siguientes condi-
ciones:

19 El importe destinado a la Reserva deberd ser
materializado, en el plazo de dos afos desde el
cierre del ejercicio con cuyos beneficios se dota la
Reserva, en la inversién en activos fijos materiales
nuevos, excluidos los terrenos y los elementos que
fributen por el Impuesto Especial sobre Determina-
dos Medios de Transporte.

los activos deberén afectarse al desarrollo de la
explotacién econémica de la entidad manteniéndo-
se en funcionamiento en la misma durante cinco
afos, como minimo, o durante su vida dtil si ésta
fuere inferior, sin ser objefo de transmisién, arrenda-
mienfo o cesién a terceros para su Uso.

A estos efectos, las inversiones se entenderdn
realizadas en el momento de su puesta en funciona-
miento.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo primero
anterior, cuando el plazo transcurrido entre el encar-
go en firme de los bienes y su recepcion efectiva
por la entidad sea superior a dos aros, los pagos
realizados a cuenta de los bienes podrdn conside-
rarse como materializacién de la citada Reserva, en
los periodos impositivos en los que se redlicen.

Transcurrido el plazo de dos aiios a que se refie-
re el parrafo primero anterior sin que se haya produ-
cido 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
liquidacién correspondiente al ejercicio en que ven-
za el citado plazo.

2° las dotaciones a la Reserva para Inversiones
Productivas habrdn de figurar en el pasivo del ba-
lance con absoluta separacién y titulo apropiado,
debiendo efectuarse las citadas dotaciones con car-
go a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias del ejerci-
cio en el momento de su distribucion.

3° los recursos propios de la entidad deberdn
incrementarse en la cuantia de la dotacién de la Re-
serva respecto de los recursos propios del ejercicio
anferior, cuantia que deberd mantenerse durante los
cinco afios siguientes a su fotal materializacién, sal-
vo que se produzca una disminucién derivada de la
existencia de pérdidas contables.

2. la Reserva para Inversiones Productivas y,/o
Reserva para Actividades de Conservacion y Mejo-
ra del Medio Ambiente o Ahorro Energético serd in-
disponible en tanfo que los bienes en que se mate-
rialice deban permanecer afectos al desarrollo de Ia
explotacién econémica de la entidad, de conformi-
dad con lo dispuesto en la condicién 1° del aparta-
do T anterior.

3. En el caso de liquidacién de la sociedad, la
parte de deduccién practicada correspondiente a la
Reserva no aplicada o no materializada 'y sus co-
rrespondientes intereses de demora deberdn sumar-
se a la cuota resultante de la declaracién-liquida-
cién correspondiente al ejercicio de liquidacion.

Igualmente se procederd en los casos de fusion,
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escisién, aportacién de activos, canje de valores y
cesién global del activo y del pasivo, salvo si la Re-
serva y su correspondiente materializacién e inver-
sién se conservasen en la entidad continvadora de
los negocios en los mismos términos en que venian
figurando en la predecesora.

4. la materializacién de la Reserva afines distin-
tos de los que esta Norma Foral autoriza, o el in-
cumplimiento del plazo o de las condiciones de ma-
terializacién especificados en el apartado 1
anterior, deferminard la obligacién de ingresar las
cuolas no satisfechas en su momento por la deduc-
cién practicada y los correspondientes infereses de
demora, importe que deberd sumarse a la cuota re-
sultante de la declaracién- liquidacién correspon-
diente al ejercicio en el que se produzca cualquiera
de las citadas circunstancias.

5. las inversiones en las que se materialice di-
cha Reserva no podrén gozar de ningin otro benefi-
cio fributario relacionado con las mismas inversio-
nes, excepto en lo que se refiere a la libertad de
amortizacién y a la amortizacion acelerada».

El articulo ha pasado a fener 5 puntos, con la
eliminacién de determinados parrafos, los cuales ex-
presaban ciertos porcentajes. A juicio de esta parte,
se trata de nuevo de evitar que se controle los datos
necesarios.

Una vez expuestas los anteriores argumentos,
esta parte considera que los preceptos que se han
dictado como consecuencia de la Sentencia de @
de diciembre de 2.004, deben de seguir teniendo
la consideracién de ayudas de Estado. Lla Norma
Foral impugnada, vulnera de forma clara los articu-
los 88.3 y 87 del Tratado de la Unién Europea.
Esta infraccion se produce por haber incumplido lo
establecido en el arficulo 88.3 y por no haber aten-
dido a las obligaciones y prohibiciones impuestas

por la Comisién el 10 de mayo de 1993. (Esta De-
cisién dota de eficacia directa al articulo 87, anti-
guo arficulo 92 del Tratado).

la Norma Foral 7/2005, y concrefomente, la
modificacion del arficulo 29, que mantiene en tipo
de gravamen en un 32,5%, estan estableciendo
una serie de privilegios que lesionan también pre-
ceptos constitucionales. Vulnera el principio de soli-
daridad de igualdad y de unidad de mercado, lo
que afecta a los articulos 2, 138 y 156 de la Cons-
fitucion Espaiola. Igualmente, el mantener el tipo
medio de gravamen va en contra de la propia nor-
ma que contempla en Concierto Econdmico para el

Pais Vasco. (ley 12/1981).

En primer lugar nos cenfraremos en como el
apartado 4° de la NORMA FORAL 7/2005, DE
23 DE JUNIO, DE MEDIDAS TRIBUTARIAS EN
2005, mantiene el mismo fipo de gravamen en la
nueva redaccién del arficulo 29 de la norma foral
3/1996 del Impuesto de Sociedades en Bizkaia. A
pesar de decrefar la Senfencia del TS de @ de di-
ciembre de 2004 la nulidad de la letra a del apar-
tado 1 del articulo 29, que establecia como tipo
medio de gravamen el 32,5, las administracion de-
manda, vuelve a esfablecer el mismo tipo medio de
gravamen. Por lo tanfo, sigue constituyendo una
ayuda a los efectos de la legislacién comunitaria.

Para poder aplicar los arficulo 87 y 88.3 del
Tratado, hace falta que se consideren los beneficios
forales como ayudas piblicas prohibidas por dichos
preceptos. El arficulo mencionado entra dentro de
esta categoria. Esto, a parte de considerarse asi por
las Decision de la Comision Europea mencionada
anteriormente lo es por las siguientes razones.

e £l articulo 87 se aplica dentro de las medidas
tomadas por las Comunidades Auténomas. El articu-
lo 87 engloba, a parte de los estados miembros,
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cualquier ente piblico. El término Estado del articulo
87,1, incluye a cualquier ente piblico, con inde-
pendencia de su dmbito de actuacion. Se prohibe
las ayudas concedidas fanto por Estados como por
entes regionales o locales. (TJCE de 11 de julio de

1984 y de 14 de octubre de 1987).

e Ofro punfo es la nocién de ayuda. En este
punto es necesario remitirse a la Decisién de la Co-
misién de 10 de mayo de 1993. La misma conside-
ra que las normas forales, a pesar de ser ayudas fis-
cales entran dentro del ambito del articulo 87 del
Tratado. la nocion de ayuda del T/CE en muy am-
plia y flexible, y en la misma se valoran sus efectos,
dejando a un lado las cuestiones de dmbito formal.
El TICE, ha establecido que el articulo 92 (QUE
CORRESPONDE A SU NUEVA NUMERACION
CON EL 87 tiene el fin de prevenir “los intercam-
bios enfre esfados miembros queden afectados por
ventajas consentidas por las autoridades publicas,
que, de diversas formas, falseen o amenacen false-
ar la competencia favoreciendo ciertas empresas o
producciones”. (STCE de 2 de julio de 1974. Asun-
to 173/73 ltalia/Comisién). Lo decisivo de la ayu-
da es que suponga una venfaja econémica para las
empresas que las reciben, . El fener un tipo de gro-
vamen mds bajo que el general es una clara ayuda
para obtener una serie de ventajas para las empre-
sas en el dmbito del Pais Vasco.

Segun el informe de la Comisién Europea de Po-
litica de la competencia, en su pagina 401 estable-
ce que las ayudas pueden ser de cardcter legislati-
vo, reglamentario y précticas administrativas Por lo
tanto, no son solo subvenciones o adelantos. Tam-
bién enfran los préstamos de mercado, beneficios
fiscales, exoneracién de cargas sociales o tomas de
participacion piblica.

® la ayuda que supone el tipo de gravamen
cumple el requisito de especificidad. la Comisién

esfablece la no prohibicion de “las medidas genero-
les tendentes al desarrollo del conjunto de la activi-
dad econémica” (XIV Informe sobre Politica de Com-
petencia de la Comisién Europea). Por lo tanto, el
articulo 92 del Tratado, prohibe por el contrario
"aquellas medidas especificas cuyos beneficiarios
son identificables y obtienen una mejora competiti-
va” [XIV Informe sobre Politica de Competencia de
la Comision Europea). Por lo tanto se prohiben ayu-
das concedidas a un determinado sector de la eco-
nomia y no a ofros, las concedidas a empresas si-
tfuadas en un territorio en relacion con ofros
ferriforios y aquellas que adn siendo generales supo-
nen en su aplicacién una discriminacion.

las normas que se estén recurriendo, en esfe
caso, la nueva redaccién del articulo 29 cumple
con la caracteristica de la discriminacion. Las nor-
mas ahora recurridas, no tienen aplicacion en todo
el territorio nacional. Solo las empresas que operan
en ese terriforio se benefician de las mismas. Tiene
un dmbito de aplicacion limitado que viene definido
en la ley 27/90, de 26 de diciembre. Pueden be-
neficiarse las empresas que fributen en exclusiva en
la Hacienda Foral Vasca y las que fributando a una
y ofra Hacienda tengan su domicilio en ferritorio fo-
ral. El émbito de aplicacion del tipo de gravamen
es discriminaforio, segin lo esfablecido como ayu-
da en el arficulo 92 del Tratado.

® |o decisivo para considerar una medida como
ayuda es si la empresa que se beneficia obtiene gra-
cias a la misma una ventaja. Los incentivos afectan a
un impuesto especialmente gravoso. la modificacién
del fipo de gravamen supone una importante bonifi-
cacién y ventaja para los empresas a las que se les
aplica el mismo. Llas medidas contempladas por los
Decretos recurridos suponen una accién econdmica
a favor de las empresas, las cuales sin recibir contro-
partida, tiene una ventaja fiscal. El precio que le
cuesta a la Hacienda Foral vasca se puede cuantifi-
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car exactamente. Se produce una reduccién de in-
gresos publicos para favorecer al sector privado.

e El tipo de gravamen, que se vuelve a estable-
cer en estos Decretos, falsea la competencia entre
empresas. los competidores de tales empresas no
disfrutan de las ayudas. Esto afecta a los intercam-
bios infra-comunitarios, los cuales entran dentro del
ambito del articulo 92 del Tratado. El tipo de grave-
men perfenece a un fipo de ayudas que ya han sido
estudiadas por la Comisién Europea. El tipo de gro-
vamen al 32,5% es una ayuda de dmbito regional
destinado a un nimero indeferminado de personas.
Lla Comisién ha esfablecido sobre estas ayudas las
siguientes conclusiones:

1. Aunque no se pueda determinar el nimero de
destinatarios, es suficientes para declararlas incom-
patibles la experiencia segin la cual al menos algu-
na de las empresas que se acogerian a esas ayu-
dos puede participar en el comercio
infra-comunitario.

2. las ayudas que se conceden para beneficiar
la instalacién en defterminadas zonas, como la re-
duccién del tipo de gravamen, favorecen la produc-
cién nacional a expensas de las importaciones de
ofros paises comunitarios.

3. las ayudas mencionadas influyen en las deci-
siones de las empresas a la hora de deferminar su
emplazamiento. Esta decision ya no solo se ve to-
mada por femas de mercado. Esto afecta a los infer-
cambios infra-comunitarios.

Por lo tanto, el tipo de gravamen del cual se soli-
cita su nulidad, es mas beneficioso, como ayuda
que las contempladas en lo Decisién de la Comi-
sién de 10 de mayo de 1993, sobre las ayudas fo-
rales del Pais Vasco. Por ello, y como consecuencia
de esto, los criterios deben ser los mismos. Estos cri-

ferios de la Comisién Europea, deben ser los aplico-
dos pos esta Sala, ya que el mantener el mismo tipo
de gravamen declarado nulo, afecta a los intercam-
bios infra-comunitarios.

® Igualmente, y con respecto a la Norma Foral
en general, estd aplicdndose sin que la Comisién
Europea se haya pronunciado sobre su compatibili-
dad con el Tratado. Del punto anterior se despren-
de que los contenidos de los Decretos impugnados
son ayudas a efectos del articulo 87 (92 en su nu-
meracion original) del Tratado. La norma comunita-
ria reclama que las ayudas sean revisadas por una
institucién europea. Por lo tanfo, no procede su apli-
cacion hasta que las mismas hayan sido revisadas
por la Institucion Europea competente. El articulo 88
del Tratado (Antiguo 93) establece:

“la Comisién serd informada de los proyectos di-
rigidos a conceder o modificar ayudas con la sufi-
cienfe anfelacién para poder presentar sus observa-
ciones. Si se considerase que un Proyecto no es
compatible con el Mercado Comun con arreglo a
lo establecido en el articulo 92, la Comisién inicia-
1G sin demora el procedimiento previsto en le articu-
lo anterior. El Estado miembro no podrd ejecutar las
medidas proyectadas antes que en dicho procedi-
miento haya recaido Decisién definitiva”.

la obligacion expresada en el anterior articulo,
opera también en le caso de que el Estado o sus en-
tidades ferritoriales omitan la obligacién de comuni-
car los Proyectos de Ayudas. la Jurisprudencia del
TJCE, ha admitido la interpretacion expuesta por esta
parfe. Del mismo modo ha reconocido las conse-
cuencias del incumplimiento del tal prohibicion vy la
capacidad de los tribunales internos para decretar la
nulidad de las disposiciones que la contradigan.

En esfe punto, es necesario hacer referencia a la

Sentencia del TJCE de fecha 21 de noviembre de
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1991. (Autos C-354, recurso 1991-9, pégs 5.505

y siguientes). Dicha Sentencia dispone:

los érganos judiciales de cada Estado Miembro
son competentes “Para interprefar y aplicar el con-
cepto de ayuda, al que se refiere el articulo 92, a
efectos de deferminar si una medida estatal adopta-
da sin observar el procedimiento de control previo
previsto en el apartado 3 del articulo 93, debe o
no sometferse a dicho procedimiento”.

Por lo tanfo incumplir la prohibicién del articulo
93.3, tiene la consecuencia de nulidad para las
normas que han incumplido. Las Jurisdicciones na-
cionales compefentes deben garantizar el derecho
a los nacionales de los Estados Miembros, el poder
alegar los incumplimientos, tanto en lo referente a la
validez de los actos que ejecuten las medidas de
ayuda como lo que afecta a la evolucién de las
ayudas concedidas en contra de esta disposicion.
la nulidad de las normas que van en contra de los
arficulos mencionados en de plano derecho y direc-
ta. En las conclusiones de la Sentencia del TJCE de
fecha 21 de noviembre de 1991 puede leerse:

“En el supuesto de incumplimiento de la prohibi-
cién contenida en la dltima fase del apartado 3° del
arficulo 93, tanto si dicho incumplimiento consiste
en conceder una nueva ayuda sin haberla notifica-
do como si consiste en que una ayuda nofificada se
ejecuta con anterioridad a su aprobacién por la Co-
misién, los drganos jurisdiccionales deberdn, a ins-
fancia de cualquier parte interesada, dar efectivo
cumplimiento a la referida prohibicién, lo cual signi-
fica que deberdn declarar la ilegalidad de cuales-
quiera medidas adoptadas con infraccién de la dlti-
ma frase del apartado 3 del articulo 93 y acordar
los necesario para garantizar la efectividad de la
prohibicién contenida en dicha disposicién”.

Como conclusién necesario concretar la nulidad

de la Norma Foral recurrida en cuanto a las disposi-
ciones que afecfan al Impuesto de Sociedades, ya
que contiene ayudas. Estas ayudas se han aprobo-
do y hechos efectivas sin haberse notificado previo-
mente a la Comision Europea. Como consecuencia,
la Comisién no ha podido declarar sobre la legali-
dad de las mismas. Con la ausencia de tal comuni-
cacion, se esté vulnerando lo dispuesto en el articu-
lo 88.3 del Tratado. El procedimiento de
elaboracién de una ayuda, fanto, el legislativo,
como el administrativo, no se completa hasta que se
alcance, con resultado positivo el control de la Co-
misién Europea. Dicho control es una condicion de
eficacia de las normas de las ayudas.

la Norma Foral que ha sido recurrida es un clo-
ro ejemplo de incompatibilidad tal y como la descri-
be el articulo 87 del Tratado. La Jurisprudencia del
TJCE admite que la competencia para comprobar si
las ayudas son compatibles con el articulo 87 del
Tratado, es de la Comisién Europea. Por lo tanto,
parece que el arficulo 87 no puede tener eficacia
directa. Pero realmente no es asi. Puede tener efecto
directo si previamente ha sido concertado, mediante
actos de carécter general (Articulo 94 del Tratado)
o mediante decisiones de la Comision en casos par-
ticulares [Articulo 88.2 del Tratado). Esto tiene fun-
damento en la Sentencia del TJCE Stienike & Wei-
ling de 22 de marzo de 1977. la segunda
excepcion es de aplicacion al presente recurso. La
comisién Europea ha Juzgado los incentivos fiscales
de los Territorios Vascos. En su Decision de 10 de
mayo de 1993, establecié la incompatibilidad de
las mismas. Es cierfo que las normas a las que se re-
fiere la Decision mencionada en el presente recurso,
no son las mismas a las que ahora nos estamos refi-
riendo. Pero si son iguales a aquellas, ya que son
incentivos fiscales que afectan a la inversién empre-
sarial aplicables al Impuesto de Sociedades.

la Decision establecié por ofra parte una serie
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de medidas encaminadas a fratar de evitar esfe fipo
de précticas en lo sucesivo. Se puede ver que no
ha servido de mucho. La propia Decision establecié
la prohibicién de conceder nuevas ayudas en la me-
dida que no se hubiesen suprimido en su totalidad
los problemas causados por las que se trataban en
la propia Decision. Por lo tanfo, de lo expuesto, se
debe proceder a declarar, por parte de esta Sala,
la nulidad total de los Decretos por no haber cumpli-
do los trémites comunitarios preceptivos o subsidio-
riamente de la nueva redacciéon del precepto 29,
que vuelve a establecer como tipo medio de gravo-
men el 32,5%, tipo declarado nulo por la STS de @
de diciembre de 2004.

CUARTA. .- Un punto que es necesario fratar es la
Sentencia dictada en el caso de las islas Azores. La
Sentencia establece:

Sentencia

] Mediante su recurso, la Repiblica Portuguesa
solicita la anulacién de la Decisién 2003,/442/CE
de la Comisién, de 11 de diciembre de 2002, re-
lativa a la parte del régimen que adapta el sistema
fiscal nacional a las particularidades de la Regién
Auténoma de las Azores en lo relativo a las reduc-
cién de los tipos del impuesto sobre la renta (DO [
150, p. 52; en lo sucesivo, «Decisién impugnada»).

Marco juridico

Normativa comunitaria

2 El articulo 87 CE, apartado 1, dispone:

«Salvo que el presente Tratado disponga ofra
cosa, serdn incompatibles con el mercado comin,
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.

3 la Comunicaciéon de la Comisién, de 10 de
diciembre de 1998, relativa a la aplicacién de las
normas sobre ayudas estatales a las medidas rela-
cionadas con la fiscalidad directa de las empresas
(DO C 384, p. 3; en lo sucesivo, «Comunicacién
relativa a las ayudas estatales en el dmbito de la fis-
calidad directa»), persigue el objetivo, expuesto en
su punto 2, de proporcionar aclaraciones acerca
de la calificacién de ayuda, a los efectos del articu-

lo 87 CE, apartado 1, de las medidas fiscales.

4 Fl articulo 87 CE, apartado 3, prevé que pue-
den considerarse compatibles con el mercado co-
min:

«a) las ayudas destinadas a favorecer el desarro-
llo-econdémico de regiones en las que el nivel de
vida sea anormalmente bajo o en las que exista una
grave situacién de subempleo;

c) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo
de determinadas actividades o de determinadas re-
giones econdmicas, siempre que no alteren las con-
diciones de los intercambios en forma contraria al
interés comun;

[...)

5 El articulo 299 CE, apartado 2, estipula que
las disposiciones del Tratado se aplican a los De-
partamentos franceses de ulframar, las Azores, Ma-
deira y las islas Canarias. No obstante, teniendo en
cuenta que su situacién estructural social y econémi-
ca se ve agravada por cierfos factores cuya persis-
fencia y combinacién perjudican gravemente a su
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desarrollo, el legislador comunitario puede adoptar
medidas especificas orientadas, en particular, a fijar
las condiciones para la aplicacion del Tratado en
dichas regiones.

6 Conforme al punto 4.15 de las Directrices de
la Comisién sobre las ayudas de Estado de finali-
dad regional (DO 1998, C 74, p. 9), en su versién
modificada el 9 de septiembre de 2000 (DO C
258, p. 5] [en lo sucesivo, «Directrices sobre las
ayudas de Estado de finalidad regional»), quedan
prohibidas las ayudas regionales destinadas a redu-
cir los gastos corrientes de las empresas (ayudas de
funcionamiento).

7 Sin embargo, en virtud del punto 4.16.2 de
las mencionadas Directrices, en las regiones ulfrape-
riféricas acogidas a la excepcién del articulo 87
CE, apartado 3, lefras a y ¢, pueden autorizarse
ayudas que no sean a la vez decrecientes y limita-
das en el tiempo, en la medida en que confribuyan
a compensar los costes adicionales del ejercicio de
la actividad econémica inherentes a los factores de-
finidos en el articulo 299 CE, apartado 2, cuya
persistencia y combinacién perjudican gravemente
al desarrollo de estas regiones. Se precisa ademds
que corresponde al Estado miembro medir la impor-
tancia de los costes adicionales y demostrar el vin-
culo que existe con los factores citados. Por ofro
lado, las ayudas consideradas deben justificarse en
funcién de su contribucién al desarrollo regional 'y
de su naturaleza; su nivel ha de ser proporcional a
los costes adicionales que tienen por objeto com-
pensar.

Normativa nacional

8 la Constitucién de la Republica Portuguesa,
de 2 de abril de 1976, establece que «los archipié-
lagos de las Azores y de Madeira tienen el estatuto
de Regiones Auténomas con su propio régimen poli-

ticoadministrativo y sus propios érganos de gobier-
no». A este respecto, incluye disposiciones que re-
gulan las facultades, atribuciones y competencias
de dichas regiones y de sus drganos politicos y ad-
ministrativos.

@ De tales disposiciones resulta que las Regiones
Auténomas disponen de sus propios ingresos fisca-
les y cuentan con una participacion en los ingresos
fiscales del Estado, determinada conforme al princi-
pio de la solidaridad nacional efectiva. Asimismo,
se reconoce la competencia exclusiva de las asam-
bleas legislativas de estas regiones para ejercer, en
las condiciones establecidas por una ley marco
aprobada por la Asamblea de la Republica, su pro-
pia competencia en material fiscal y para adaptar
los tributos estatales a las particularidades regiona-
les.

10 Por ley n° 13/98, de 24 de febrero de
1998, relativa a las finanzas de las Regiones Auté-
nomas (Diario da Republica |, serie A, n° 46, de
24 de febrero de 1998, p. 746; en lo sucesivo,
«ley n° 13/98»), el Estado portugués definié defor-
ma precisa las condiciones de dicha autonomia fi-
nanciera. Esta ley enuncia los principios y los objeti-
vos de la autonomia financiera regional, prevé la
coordinacién de las finanzas de las Regiones Autd-
nomas con las finanzas del Estado y establece el
principio de la solidaridad nacional y la obligacién
de cooperacion entre el Estado y las Regiones Autd-
nomas.

1'1 En lo que afafe a la cooperacién entre el Es-
tado y las Regiones Auténomas, el articulo 5, apar-
tados 1 a 3, de la ley n° 13,/98 dispone, en parti-

cular.

«1. En cumplimiento del deber constitucional y
estatutario de solidaridad, el Estado, teniendo en
cuenta sus disponibilidades presupuestarias y la ne-
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cesidad de dispensar el mismo trato a todas las zo-
nas del ferritorio nacional, participard con las autori-
dades de las Regiones Auténomas en el desarrollo
econdémico, la correccién de desigualdades deriva-
das de la insularidad y la convergencia econémica
y social con el resto del territorio nacional y con la
Unién Europea.

2. la solidaridad nacional se fraduce en particu-
lar, en el dmbito financiero, en las transferencias
presupuestarias previstas en la presente ley; debe
adecuarse en todo momento al nivel de desarrollo
de las Regiones Auténomas y atender principalmen-
fe al objetivo de crear las condiciones necesarias
para la obtencién de una mejor cobertura financiera
a ftravés de ingresos propios.

3. la solidaridad nacional tiene por objeto ga-
rantizar el principio fundamental de la igualdad de
frato de todos los ciudadanos portugueses y la posi-
bilidad de que accedan a las politicas sociales defi-
nidas a nivel nacional, asi como facilitar la conver-
gencia econémica y social con el resto del ferritorio
nacional y con la Unién [...]; se traduce en particu-
lar en las transferencias presupuestarias aprobadas
conforme a lo dispuesto en la presente Ley».

12 Tal como se expone en el punto / de la Deci-
sién impugnada, la ley n°® 13/98 prevé que el im-
puesto nacional sobre la renta de las personas fisicas
y el impuesto nacional sobre la renta de las personas
juridicas constituyen ingresos de las Regiones Auténo-
mas, en las condiciones que ella misma establece. En
virtud del articulo 37 de dicha ley, las asambleas le-
gislativas de las Regiones Auténomas estan autoriza-
das, en particular, a disminuir los tipos del impuesto
sobre la renta alli aplicados, hasta un méximo del 30
% de los fipos previstos por la legislacién nacional.

Régimen particular de la Regién Auténoma de
las Azores

13 Mediante el Decrefo legislativo Regional n°
2/99/A, de 20 de enero de 1999, en su version
modificada por el Decreto legislativo Regional n°
33/99/A, de 30 de diciembre de 1999 [en lo su-
cesivo, «Decreto n® 2/99/A»), el érgano legislativo
de la region de las Azores aprobé las modalidades
de adaptacién del sistema fiscal nacional a las par-
ticularidades regionales, en aplicacién de las com-
petencias que le han sido afribuidas a este respec-
fo. Este Decreto legislativo estd en vigor desde el 1
de enero de 1999 e incluye, en particular, disposi-
ciones relativas a la reduccién de los fipos de los
impuestos sobre la renta.

14 las reducciones de los tipos son aplicables
automdticamente a fodos los agentes econémicos
[personas fisicas y juridicas). Segun las autoridades
portuguesas, tienen como objetivo, en particular,
permitir a las empresas instaladas en las Azores su-
perar las desventajas estructurales intrinsecas a su si-
fuacién en una regién insular y ultraperiférica. Para
ello, todos los sujetos pasivos del impuesto sobre la
renfa de las personas fisicas y del impuesto sobre la
renta de las personas juridicas de la regién de las
Azores se benefician de reducciones de los tipos im-
positivos que pueden llegar hasta el 20% para el
primero de estos impuestos [15% en 1999) y el
30% para el segundo. El coste presupuestario de
esta medida calculado por las autoridades portu-
guesas, sobre la base de la pérdida de ingresos fis-
cales resulfante, se eleva a unos 26,25 millones de
euros anuales.

Decisién impugnada

15 Por carta de 5 de enero de 2000 las autori-
dades portuguesas notificaron a la Comisién de las
Comunidades Europeas un régimen por el que se
adapta el sistema fiscal nacional a las particularida-
des de la Regién Auténoma de las Azores. Este régi-
men se consigné en el registro de ayudas no nofifi-
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cadas, puesto que habia sido comunicado fardia-
mente -en respuesta a la peticién de informacién di-
rigida por los servicios de la Comisién el 7 de di-
ciembre de 1999 a raiz de la publicacién de
ciertos articulos de prensa-, y habia enfrado en vi-
gor antes de su autorizacién por dicha institucion.

16 Tras examinar la informacién comunicada
por las autoridades portuguesas, la Comisién deci-
di6 incoar el procedimiento previsto en el articulo
88 CE, apartado 2, en relacion con la parte del ré-
gimen relativa a la reduccién de los tipos del im-
puesto sobre la renta. En el marco de este procedi-
miento, el Gobierno regional de las islas Aland
(Finlandia) presenté observaciones a la Comisién en
apoyo de la posicion de las autoridades porfugue-
sas.

17 Al término del procedimiento, la Comisién
adopté la Decisién impugnada.

18 En el punto 23 de dicha Decisién, remitién-
dose a la Comunicacion relativa a las ayudas esta-
tales en el émbito de la fiscalidad directa, la Comi-
sién recuerda los criterios para la definicién de una
ayuda de Estado en la acepcion del articulo 87
CE, apartado 1. la medida en cuestién debe pro-
porcionar a sus beneficiarios una ventaja que alige-
re las cargas que normalmente gravan su presupues-
fo. Dicha ventaja debe ser concedida por el Estado
o a ftravés de recursos publicos, independientemente
de su forma. la medida debe afectar a la compe-
tencia y a los infercambios comerciales entre los Es-
tados miembros. Por dlimo, debe ser especifica o
selectiva, en el sentido de que favorezca a cierfas
empresas o producciones.

19 En el punto 24 de la Decisién impugnada la
Comisién concluye que todos estos criterios se cum-
plen en lo que afare a las reducciones de los fipos
de los impuestos sobre la renta de que aqur se frata.

En relacién con los fres primeros criterios, sefala
que:

«[...] [en] la medida en que las reducciones de
los tipos del impuesto en cuestién se aplican a em-
presas, proporcionan una ventaja que aligera las
cargas que normalmente gravan su presupuesto.

- la concesién de una reduccion del impuesto su-
pone una pérdida de ingresos fiscales que [...j
“equivale al consumo de fondos estatales en forma
de gastos fiscales”. En la medida en que este princi-
pio es aplicable también en el caso de las ayudas
atribuidas por entidades regionales y locales de los
Estados miembros [...], las reducciones de los tipos
del impuesto en cuestion son concedidas mediante
recursos estatales, o sea recursos que en el sistema
de finanzas publicas portuguesas son asignados a
la Regién auténoma de las Azores,

- el criterio de que la competencia y los intercam-
bios comerciales entre Estados miembros se vean
afectados presupone que el beneficiario de la medi-
da ejerce una actividad econdmica, independiente-
mente de su estatuto juridico o de su modo de finan-
ciacién. De acuerdo con una jurisprudencia
constante, esta condicién de que los intercambios
comerciales se vean afectados se cumple [cuando]
las empresas beneficiarias ejercen una actividad
econdmica que es objefo de intercambio entre los
Estados miembros [...]. Teniendo en cuenta [el al-
cance] de su dmbito de aplicacién sectorial y en la
medida en [que] por lo menos una parte de las em-
presas en cueslion ejercerd una actividad que sea
objeto de intercambios comerciales entre los Esta-
dos miembros, éste es el caso de la reducciones del
impuesto en cuestion».

20 En lo que atafie al criterio de selectividad, la
Comisién cita el punto 17 de su Comunicacién rela-
tiva a las ayudas estatales en el dmbito de la fiscali-
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dad directa. Se precisa en este punto que la prdcti-
ca decisoria de la Comisién pone de manifiesto
que <las medidas cuyo alcance se extiende a todo
el conjunto del ferritorio del Estado son las dnicas a
las que no se puede aplicar el criterio de especifici-
dad establecido en el apartado 1 del articulo [87
CEJ», que «cdlifica a su vez de ayuda aquellas me-
didas destinadas a favorecer el desarrollo econémi-
co de una regién». la Comisién estima que, para
las empresas establecidas en una determinada re-
gién de Portugal, las reducciones de los fipos impo-
sitivos de que se trafa constituyen una ventaja, de la
que no pueden disfrutar las empresas que lleven a
cabo operaciones econémicas andlogas en ofras
regiones de Portugal. Segin el punto 24 de la Deci-
sién impugnada, favorecen, en el sentido del articu-
lo 87 CE, apartado 1, a las empresas sujetas al im-
puesto en la region de las Azores, en comparacion
con todas las demdas empresas portuguesas.

21 la Comisién basa esta conclusion en el razo-
namiento desarrollado en los puntos 26, 27, 31 y
33 de la Decisién impugnada, que se expone a
continuacion.

22 En primer lugar, puesito que el elemento de
selectividad en el concepto de ayuda se basa en
una comparacién entre dos grupos de empresas
que se encuentran en el mismo marco de referencia
[aquellas que son beneficiarias de la ventaja y las
que no lo son), sélo puede ser establecido en rela-
cién con una fributacién que se considere normal. A
juicio de la Comisién, <resulta simulténeamente de
la economia del Tratado, que contempla las ayudas
concedidas por el Estado o a fravés de recursos del
Estado y del papel fundamental que desemperian
en la definicién del entorno politico y econémico en
que las empresas operan las autoridades centrales
de los Estados miembros, gracias a las medidas
que adoptan, a los servicios que prestan y, eveniual-
mente, a las transferencias financieras que realizan,

que el marco en el que se debe proceder a tal com-
paracién es el espacio econémico del Estado miem-
bro. [...] la préctica constante de la Comisién [...]
consiste [...] en clasificar como ayudas a los regi-
menes fiscales aplicables en determinadas regiones
o ferritorios y que son favorables en comparacién
con el régimen general de un Estado miembro».

23 En segundo lugar, la tesis de las autoridades
portuguesas de que los beneficios con un alcance
territorial limitado son medidas generales en la re-
gion en cuestion por el simple hecho de no haber
sido establecidos por la autoridad central, sino por
la autoridad regional, y de aplicarse en todo el terri-
torio sujefo a la competencia de la regién no es
compatible con el concepto de ayuda, que engloba
fodas las infervenciones que aligeren las cargas que
normalmente gravan el presupuesto de una o de va-
rias empresas, independientemente de su finalidad,
de su justificacion, de su objetivo y del estatuto de
la autoridad pdblica que las instituye o cuyo presu-
puesto soporta la carga. «Una distincién basada
Unicamente en la entidad que decide la medida su-
primiria cualquier efecto util del articulo 87 [CE],
que pretende incluir las medidas en cuestion exclusi-
vamente en funcién de sus efectos sobre la compe-
fencia y sobre los intercambios comunitarios [...]».

24 la Comisién afiade que «la presente Deci-
sién no se pronuncia sobre un mecanismo que per-
mita al conjunto de las colectividades locales de de-
terminado rango [regiones, municipios u otras)
instituir y cobrar impuestos locales sin ninguna rela-
cién con el sistema fributario nacional. Por el contra-
rio, en el caso que nos ocupa se frata de una reduc-
cién aplicable dnicamente en las Azores del tipo de
impuesto fijado por la legislacién nacional y aplica-
ble en la parte continental de Portugal. En estas cir-
cunstancias, es evidente que las medidas adopta-
das por las autoridades regionales constituyen una
excepcion al sistema fributario nacional».
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25 En tercer lugar, las reducciones de los fipos
impositivos mencionadas no se justifican por la natu-
raleza o por la estructura del sistema  fiscal portu-
gués. la Comision estima, en particular, que, <en la
medida en que esitds reducciones no resultan de la
aplicacién de principios como la proporcionalidad
o la progresién fiscal, favoreciendo, por el confra-
rio, a empresas localizadas en una regién especifi-
ca independientemente de su situacién financiera,
los objetivos de desarrollo regional que les son airi-
buidos no pueden ser considerados como inherentes
al sistema fributario portugués».

26 Tras haber calificado, en el punto 34 de la
Decisién impugnada, las medidas de que se trata
de ayudas de Estado, la Comisién precisé, en el
punto 35 de la misma Decisién, que estas ayudas,
en la medida en que tengan por objeto superar las
desventajas estructurales permanentes derivadas del
cardcter insular de la regién de las Azores y de su
lejania en relacién con los centros econdémicos con-
tinentales mediante una reduccién de los gastos co-
rrientes de las empresas, constituyen ayudas de fun-
cionamiento. Afade que fales ayudas pueden ser
auforizadas si se destinan a reducir los costes adi-
cionales del ejercicio de la actividad econémica in-
herentes a las desventajas enunciadas en el articulo
299 CE, apartado 2, respetando las condiciones
establecidas en el punto 4.16.2 de las Directrices
relativas a las ayudas estatales de finalidad regio-
nal, que les exigen estar justificadas por su contribu-
cién al desarrollo regional y por su naturaleza y ser
proporcionales a los costes adicionales que tienen
por objefo compensar.

27 A este respecto, la Comisién sefala en el
punto 38 de la Decisién impugnada que, en la me-
dida en que las reducciones de los tipos del impues-
fo sobre la renta de que se trata son aplicables a
«empresas que operan fuera del sector financiero»,
puede considerarlas compatibles con el mercado

comin en virtud de la excepcién prevista en el artr-
culo 87 CE, apartado 3, lefra a).

28 Sin embargo, la Comisién considera que las
reducciones de los fipos del impuesto sobre la renta
aplicables a las empresas que operan en el sector
financiero no se justifican por su contribucién al de-
sarrollo regional ni su nivel es proporcional a las de-
ficiencias que prefenden afenuar. Por ello, la Comi-
sién no puede considerar que estas reducciones
sean ayudas compatibles con el mercado comdn en
el sentido del articulo 87 CE, apartado 3, letra a),
puesto que siguen faltando elementos cuantitativos
que permitan medir objefivamente la cuantia de los
costes adicionales a los que se enfrentan las socie-
dades financieras de las Azores. Estas ayudas tam-
poco pueden considerarse incluidas en ninguna ofra
excepcion de las previstas por el Tratado.

29 Debe precisarse que, en el punio 18 de la
Decisién impugnada, la Comisién observé, en lo
que ataie al estudio facilitado por las autoridades
portuguesas, que no habia empresas del sector fr-
nanciero entre las incluidas en la muestra de base.
Destacé que las autoridades portuguesas se habian
limitado a justificar dicha ausencia por la falta de
datos estadisticos correspondientes al sector, reco-
nociendo con ello que para estas actividades no les
seria posible demostrar con rigor que las reduccio-
nes de los tipos del impuesto en cuestién podrian,
por su naturaleza y cuantia, resolver los problemas
especificos de la regién de las Azores.

30 Por ofro lado, la Comisién afade, en el pun-
to 42 de la Decisién impugnada, que, por razones
de transparencia y seguridad juridica, tampoco pue-
den declararse compatibles con el mercado comin
<las actividades del tipo “servicios intragrupo” (acti-
vidades cuyo fundamenio econémico es prestar ser-
vicios a las empresas pertenecientes a un mismo
grupo, como centros de coordinacién, de fesoreria
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o de distribucion)». Estima, en efecto, que «ales ac-
tividades no participan lo suficiente en el desarrollo
regional por lo que no pueden ser declaradas com-
patibles en virtud de la lefra a) del apartado 3 del
articulo 87, ni en virtud de ofras excepciones previs-
tas por el Tratado, por las razones que ya se indi-
can a propdsito del sector financiero».

31 Por consiguiente, en el articulo T de la Deci-
sién impugnada, la Comisién declaré compatible
con el mercado comdn la parte del régimen que
adapta el sistema fiscal nacional a las particularida-
des de la Regién Auténoma de las Azores en lo re-
lativo a las reducciones de los tipos del impuesto so-
bre la renta, con la reserva de lo dispuesto en el
arficulo 2, conforme al cual la parte del régimen de
ayudas a que se refiere el arficulo 1 es incompatible
con el mercado comin siempre que sea aplicable a
empresas que ejerzan actividades financieras, asf
como a empresas que ejerzan actividades del fipo
«servicios infragrupo». En el articulo 3 de la Deci-
sién impugnada, la Comisién intima a Portugal a
adopfar todas las medidas necesarias para obfener
de las empresas que ejerzan las actividades men-
cionadas en el articulo 2 la recuperacién de la ayu-
da contemplada en el articulo 1.

Pretensiones de las partes

32 Mediante auto del Presidente del Tribunal de
Justicia de 16 de septiembre de 2003, se admitié
la intervencién del Reino Unido de Gran Brefaia e
Ilanda del Norte en apoyo de las prefensiones de
la Republica Portuguesa.

33 Mediante auto del Presidente del Tribunal de
Justicia de @ de junio de 2005, se admitié la inter-
vencién del Reino de Esparia en apoyo de las pre-
tensiones de la Republica Portuguesa.

34 la Repiblica Portuguesa solicita al Tribunal

de Justicia que:
- Declare la admisibilidad del recurso.

- Declare fundado el recurso y, en consecuencia,
anule la Decisién impugnada, en la medida en que
cdlifica de ayudas de Estado las reducciones de los
tipos de los impuestos sobre la renta de las perso-
nas fisicas y de las personas juridicas con residen-
cia fiscal en las Azores.

- Con cardcter subsidiario, y sin perjuicio de lo
que anfecede, declare fundado el recurso y anule
parcialmente la Decisién impugnada, en la medida
en que declara incompatibles con el mercado co-
mdn las reducciones del tipo impositivo aplicables a
las empresas que operan en el sector financiero y a
las que ejercen actividades del tipo «servicios intra-
grupo», y en que, en su arficulo 3, infima a la Repd-
blica Portuguesa a recuperar su importe.

- Condene a la Comisién a cargar con la totali-
dad de las costas, incluidas aquellas en que haya
incurrido la Repiblica Portuguesa.

35 la Comisién de las Comunidades Europeas
solicita al Tribunal de Justicia que:

- Desestime el recurso por infundado.
- Condene en costas a la Republica Portuguesa.

36 El Reino Unido, que inferviene en apoyo de
las pretensiones de Portugal, solicita al Tribunal de
Justicia que declare fundado el recurso y, en conse-
cuencia, que anule la Decisién impugnada, en la
medida en que cdlifica de ayudas de Estado las re-
ducciones de los tipos del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas y del impuesto sobre la renta
de las personas juridicas con residencia fiscal en las
Azores.
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Sobre el recurso

37 El Gobierno portugués invoca tres motivos en
apoyo de su recurso. En primer lugar, la Decisién
impugnada incurre, por doble motivo, en un error
de Derecho en la aplicacién del arficulo 87 CE,
apartado 1. En segundo lugar, carece de motiva-
cién suficiente, en contra de lo dispuesto en el artr-
culo 253 CE. En fercer lugar, adolece de un error
manifiesto de apreciacién de los hechos que condi-
cionan la aplicacién del articulo 87 CE, apartado
3, letra a.

Sobre el primer motivo, basado en un error de
Derecho en la aplicacién del articulo 87 CE, apar-
tado 1.

Alegaciones de las partes

38 En su primer motivo, el Gobiemo poriugués
alega que las reducciones de los tipos del impuesto
sobre la renta previstas en el Decreto n° 2/99/A
en favor de las personas fisicas o juridicas con resi-
dencia en las Azores no son medidas selectivas,
sino generales, y que, en cualquier caso, la diferen-
ciacién en materia de cargas que se deriva de es-
fas reducciones queda justificada por la naturaleza
o por la estructura del sistema fiscal portugués.

39 En lo que atafie a la apreciacién del carde-
fer selectivo de estas medidas, el Gobierno portu-
gués alega, en primer lugar, que la Comisién tomé
erréneamente como marco de referencia la totali-
dad del ferritorio portugués. Afirma que para apre-
ciar la selectividad de una medida no es necesario
situarla en un marco de referencia nacional. En su
opinién, cuando una autoridad infraestatal conce-
de, para el ambito territorial de su competencia,
veniajas fiscales de alcance limitado a una parte
del territorio nacional, el marco de referencia debe
ser la region de que se frate. Son medidas genera-

les, y no selectivas, las ventajes fiscales que, conce-
didas en estas circunstancias, se apliquen a todas
las empresas sujetas al impuesto en dicha regidn.

40 El Gobierno portugués destaca que las re-
ducciones de los tipos impositivos en cuestion se de-
rivan directamente de los principios rectores del sis-
tema fiscal portugués y, en concreto, de los
principios de redistribucién y de solidaridad nacio-
nal, asi como del grado de autonomia de la regién
de que se frata. Son el resultado del ejercicio de la
soberania constitucional y se justifican por los facto-
res mencionados en el articulo 299 CE, apartado
2: insularidad, clima adverso y dependencia econd-
mica de las Azores de un reducido ndmero de pro-
ductos.

41 Afade que, en cualquier caso, la Decisién
impugnada no fiene en cuenta que las reducciones
fiscales de que se frata se encuentran justificadas
por la naturaleza v estructura del sistema fiscal por-
tugués. A este respecto, afirma que estas medidas
contribuyen a la consecucién de los objetivos estruc-
turales del sistema fiscal portugués, que se concre-
fan en el reparto de la carga fiscal, efectuado en
funcién de la capacidad contributiva y con un obje-
tivo de redistribucién. Asimismo, recuerda que exis-
fen diferencias objefivas entre los contribuyentes que
residen en el territorio continental portugués y los
que residen en las Azores. Estos dos factores traen
causa directa de los textos constitucionales y legales
en los que se establecen los principios fundadores
del sistema fiscal portugués y la autonomia de las
regiones ulfraperiféricas.

42 A juicio de la Comision, del sistema del Tra-
tado se desprende que la selectividad de una medi-
da debe apreciarse en relacién con el marco nacio-
nal. Tomar como referencia la regién que adopta la
medida supone ignorar la funcién y la razén de ser
de las normas del Tratado sobre las ayudas de Esta-
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do. Aun cuando faltara la selectividad material, las
ventajas reservadas para las empresas que operan
en cierfas regiones de un Estado miembro fendrian
cardcter selectivo y podrian constituir, en consecuen-
cia, ayudas de Estado. En el presente caso, las re-
ducciones fiscales controvertidas favorecen a las
empresas sujefas al impuesto en la regién de las
Azores en comparacién con cualesquiera ofras em-
presas porfuguesas, puesto que, en las regiones
continentales de Portugal, las autoridades locales no
pueden modular a la baja los impuestos nacionales
de que se frata, que se aplican al tipo ordinario, lo
que basta para considerar que la medida controver-
tida es selectiva, en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1. La circunstancia de que las reducciones
fiscales en cuestién no hayan sido adoptadas por el
Estado central, sino por ofra entidad, carece de per-
finencia, dado que a la hora de calificar una medi-
da sélo pueden tenerse en cuenta sus efectos, y no
su forma.

43 la Comisién estima, por ofro lado, que el
grado de autonomia de la Regién Auténoma de las
Azores es en realidad limitado. El Estado central
poriugués sigue desemperiando un papel fundamen-
fal en la definicion del marco econémico en el que
operan las empresas. Por ejemplo, las empresas
que operan en las Azores pueden disfrutar de infra-
estructuras financiadas por el Estado central o de un
sistema de seguridad social cuyo equilibrio financie-
ro queda asegurado por aquél. Ademds, la merma
de los ingresos fiscales que se deriva, para la re-
gién de que se frata, de las reducciones de los tipos
impositivos controvertidas se ve indirectamente com-
pensada, en el plano presupuestario, por fransferen-
cias efectuadas por el Estado central en ejecucién
del principio de solidaridad financiera.

44 En cuanto a la justificacién de las ventajas
fiscales controvertidas por la naturaleza y la estructu-
ra del sistema fiscal portugués, la Comisién estima

que sélo podria admitirse si estas ventajas resultaran
de diferencias objetivas entre los contribuyentes.
Ahora bien, considera que no sucede asi con las re-
ducciones de que se frata, ya que se aplican a to-
das las empresas establecidas en las Azores, con
independencia de cudl sea su situacion financiera,
y se explican por las caracteristicas econémicas de
la regién, que constituyen elementos extrinsecos al
sistema fiscal. la Comisién precisa que el concepfo
de naturaleza o estructura del sistema remite a la &
gica interna del sistema de imposiciones obligato-
rias y a las diferenciaciones técnicas necesarias y
proporcionales con las que se prefende dar respues-
fa a las situaciones objetivamente diferentes a las
que se aplica el mencionado sistema, asi como lo-
grar el mejor funcionamiento de éste en todas las hi-
pdtesis incluidas en su dmbito.

45 El Gobierno del Reino Unido, que interviene
en apoyo de la Republica Portuguesa, ha cenfrado
sus argumentos en la apreciacién del criterio de se-
lectividad. Tras desechar la alegacién de la Comi-
sién de que las medidas que no se aplican a la to-
talidad del territorio de un Estado miembro cumplen
el criterio de especificidad establecido en el articulo
87 CE, aparfado 1, alega que puede haber medi-
das fiscales, adoptadas por las regiones descentrali-
zadas o auténomas, que no cumplan este criterio,
por aplicarse a la totalidad del ferritorio incluido en
el dmbito competencial de éstas y carecer de espe-
cificidad sectorial.

46 El Gobierno del Reino Unido afirma que
cuando, como en el presente caso, el legislador de
una Regién Auténoma fija, para su aplicacion uni-
forme en toda la regién, tipos impositivos inferiores
a los aplicados en el resto del Estado miembro, en
virtud de una decisién del legislador nacional, la se-
lectividad de la medida no puede deducirse del
mero hecho de que las demds regiones estén suje-
fas a un nivel impositivo distinto. En funcién de los
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casos, habrd que apreciar esta selectividad en el
marco de la propia regién y no en el del Estado
miembro en su conjunto. Asi sucede cuando el siste-
ma constitucional reconozca la suficiente autonomia
fiscal como para que pueda considerarse que una
desgravacioén fiscal concedida por una entidad lo-
cal es decisién de una regién auténoma o descen-
tralizada que no sélo estd facultada para tomarla,
sino que debe soportar sus consecuencias financie-
ras y politicas.

47 Por consiguiente, el Gobierno del Reino Unido
estima que, antes de llegar a la conclusién de que los
fipos impositivos regionales inferiores al tipo impositi-
vo nacional son ayudas de Estado, la Comisién de-
beria haber tenido en cuenta el grado de autonomia
de la autoridad infraestatal que los fij¢ a la luz de va-
rios factores, pregunténdose por ejemplo si la compe-
fencia en materia fiscal se inscribe en el marco de un
sistema constitucional que concede a la regién un
grado de autonomia politica significativo, si la deci-
sién por la que se reduce el tipo impositivo emana de
un érgano elegido por la poblacion de la regién o
responsable ante ésta y si las consecuencias financie-
ras de esta decision las soporta la propia region sin
verse compensadas por ayudas o subvenciones de
las demas regiones o del Gobierno central.

48 Segun el Gobierno del Reino Unido, el exa-
men de la naturaleza de un sistema fiscal regional a
los efectos de la apreciacién de una ayuda de Esta-
do suscita problemas de autonomia regional de ma-
yor calado, fundamentales desde el punto de vista
constitucional. Por ejemplo, podria cuestionarse el
sistema constitucional de descentralizacion «asimétri-
ca» del Reino Unido, habida cuenta de la situacion
de Escocia e Irlanda del Norte.

49 El Reino de Espaia, que inferviene también
en apoyo de la Repiblica Portuguesa, sefiala que la
descentralizacién, cuando existe, forma parte del

marco constitucional de los Estados miembros. Su-
marse a las alegaciones de la Comisién supondria
ignorar la estructura constitucional, en particular ha-
bida cuenta de que la politica en materia de fiscali-
dad directa sigue siendo de la exclusiva competen-
cia de los Estados miembros.

50 En su escrito de contestacién a la inferven-
cién del Reino Unido, la Comisién refuta que la fesis
sostenida en la Decisién impugnada pueda suponer
una traba al ejercicio por Escocia e Irlanda del Nor-
te de las competencias que se les reconocen en ma-
feria fiscal.

51 la Comisién afiade que tratar del mismo
modo, por un lado, las reducciones impositivas apli-
cables en una regién determinada y aprobadas a
nivel central y, por ofro, las reducciones andlogas
aprobadas por una autoridad regional es coherente
con el principio de que para la definicién del con-
cepto de ayuda deben tomarse en consideracién
los efectos de la medida en lo referente a las empre-
sas o a los productores, sin que hayan de fenerse
en cuenta sus causas u objetivos ni la situacién de
los organismos pagadores o gestores de la ayuda
[senfencias de 2 de julio de 1974, lialia/Comisién,
173/73, Rec. p. 709, apartados 27 y 28, y de
22 de marzo de 1977, Steinike & Weinlig,
78/76, Rec. p. 595, apartado 21). los criterios
propuestos por el Reino Unido, conforme a los cua-
les la selectividad de una medida debe analizarse
«en funcién de los casos» bien en el marco de la re-
giodn, bien en el del Estado miembro en su conjunto,
son inconciliables con este principio y conducen a
una inseguridad juridica que puede comprometer el
control de las ayudas de Estado.

Apreciacién del Tribunal de Justicia.

52 El articulo 87 CE, apartado 1, prohibe las

ayudas «[que favorezcan] a determinadas empresas
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o producciones», es decir, las ayudas selectivas (vé
ase la sentencia de 15 de diciembre de 2005, Ita-
lia/Comisién, C 66,02, Rec. p. | 10901, aparta-
do 94). Sin embargo, es jurisprudencia reiterada
que el concepto de ayuda de Estado no se refiere a
las medidas estatales que establecen una diferencia-
cién enfre empresas y que, en consecuencia, son a
priori selectivas, cuando esta diferenciacién resulta
de la naturaleza o de la estructura del sistema de
cargas en el que se inscriben (véanse, en ese senti-
do, las sentencias de 2 de julio de 19/4,
ltalia/Comisién, antes citada, apartado 33, y de
15 de diciembre de 2005, Unicredito ltaliano, C
148/04, Rec. p. | 11137, apartado 51).

53 Por lo tanto, es necesario preguniarse prime-
ro si las medidas de reduccién de los tipos impositi-
vos de que se frata fienen cardcter selectivo y, de
ser asi, examinar si, como sostiene el Gobierno por-
fugués, estan justificadas por la naturaleza y la es-
tructura del sistema fiscal portugués.

54 En lo que ataiie a la apreciacién del criterio
de selectividad, constitutivo del concepto de ayuda
de Estado, resulta de una reiterada jurisprudencia
que el articulo 87 CE, apartado 1, requiere que se
examine si, en el marco de un régimen juridico con-
crefo, una medida nacional puede favorecer a «de-
terminadas empresas o producciones» en relacion
con ofras que se encuentren en una situacién factica
y juridica comparable, habida cuenta del objetivo
perseguido por el referido régimen (véanse, en este
sentido, las sentencias de 8 de noviembre de
2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peg-
gaver Zementwerke, C 143/99, Rec. p. | 8365,
apartado 41, de 29 de abril de 2004, GlL Insuran-
ce y ofros, C 308/01, Rec. p. | 4777, apartado
68, v de 3 de marzo de 2005, Heiser, C
172/03, Rec. p. | 1627, apartado 40).

55 Este andlisis es también vdlido cuando la me-

dida no la haya adoptado el legislador nacional
sino una autoridad infraestatal, puesto que una me-
dida adoptada por una entidad territorial y no por
el poder central puede constituir una ayuda si se
cumplen los requisitos establecidos en el articulo 87
CE, apartado 1 (véase la sentencia de 14 de octu-
bre de 1987, Alemania,/Comisién, 248,/84, Rec.
p. 4013, apartado 17).

56 Resulta de lo anterior que para apreciar la
selectividad de la medida de que se frata es nece-
sario examinar si, en el marco de un régimen juridi-
co concreto, dicha medida puede favorecer a deter-
minadas empresas en comparacién con ofras que
se encueniren en una situacién fdctica y juridica
comparable. la determinacién del marco de referen-
cia reviste especial importancia en el caso de las
medidas fiscales, puesto que la propia existencia de
una ventaja sélo puede apreciarse en relacién con
una imposicién considerada «<normal>. El tipo impo-
sitivo 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 territorio del
Estado miembro considerado, de tal modo que una
medida que conceda una ventaja 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 infraes-
tatal cuente con un estatuto juridico y factico que la
haga lo suficientemente auténoma del Gobierno
central de un Estado miembro como para que sea
ella misma, y no el Gobierno cenfral, quien, me-
diante las medidas que adopte, desemperie un pa-
pel fundamental en la definicién del medio politico
y econémico en el que operan las empresas. En fal
caso, es el territorio en el que la entidad infraestatal
que ha adoptado la medida ejerce su competencia,
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y no el territorio nacional en su conjunto, el que
debe considerarse pertinente para determinar si una
medida adoptada por dicha entidad favorece a
cierfas empresas, en comparacion con ofras que se
encuentren en una situacion factica y juridica com-
parable, habida cuenta del objetivo perseguido por
la medida o el régimen juridico de que se frate.

59 El argumento de la Comisién de que este
andlisis es contrario al texto del Tratado y a la juris-
prudencia reiterada en la materia no puede ser aco-

gido.

60 Es cierfo que el Tribunal de Justicia ha decla-
rado que el hecho de que un programa de ayudas
haya sido adoptado por una entidad territorial no
obsta a la aplicacion del articulo 87 CE, apartado
1, siempre que se cumplan los requisitos estableci-
dos en dicho articulo (véase, en este sentido, la sen-
tencia Alemania,/Comisién, antes citada, apartado
17). Ademds, como sefialé la Comisién en el punto
26 de la Decisién impugnada, el propio texto del
Tratado, que en su articulo 87 CE, apartado 3, le-
fras a) y ), clasifica como ayudas estatales suscepti-
bles de ser declaradas compatibles las medidas
destinadas a favorecer el desarrollo econémico de
una regién, indica que los beneficios cuyo alcance
se limita a una parte del ferritorio del Estado someti-
do a la disciplina de las ayudas pueden constituir
beneficios selectivos. Sin embargo, no puede dedu-
cirse de lo anferior que una medida es selectiva, en
el sentido del arficulo 87 CE, apartado 1, por el
simple motivo de que sdlo se aplica en una zona
geogrdfica limitada de un Estado miembro.

61 Tampoco puede deducirse de la sentencia
de 19 de septiembre de 2000, Alemania/Comi-
sion (C 156/98, Rec. p. | 6857), que una medida
que reserva ventajas a las empresas situadas en
cierfas regiones es, sélo por esta razén, selectiva.
En el apartado 23 de dicha sentencia, el Tribunal

de Justicia considerd que el hecho de que la desgra-
vacion fiscal de que se frataba favoreciera a defer-
minadas empresas situadas en los nuevos lander y
en Berlin Oeste la privaba de su cardcter de medi-
da general de politica fiscal o econdémica. Sin em-
bargo, la desgravacién habia sido adoptada por el
legislador nacional y sélo se aplicaba, como excep-
cién a un régimen nacional por lo demds uniforme,
a una parte de las empresas establecidas en cierfas
regiones de Alemania, concretamente, a las que
contaran con un méximo de doscientos cincuenta
trabajadores y tuvieran su domicilio social y su cen-
tro de direccién en los nuevos lander o en Berlin
Oeste.

62 Para apreciar si es selectiva una medida
adoptada por una entidad infraestatal que, como la
aqui confrovertida, fije sélo para una parte del ferri-
torio de un Estado miembro un tipo impositivo redu-
cido en comparacién con el vigente en el resto del
Estado, ha de examinarse, tal como se expone en
el apartado 58 de la presente sentencia, si la medi-
da ha sido adoptada por dicha entidad en el ejerci-
cio de facultades lo suficientemente auténomas del
poder ceniral vy, en su caso, si se aplica efectiva-
mente a fodas las empresas establecidas o fodas las
producciones efectuadas en el ferritorio sobre el que
aquélla tenga competencia.

63 El Abogado General ha identificado, en los
puntos 50 y siguientes de sus conclusiones, fres si-
tuaciones en las que puede plantearse la cuestion
de la clasificacién como ayuda de Estado de una
medida que fije, para una zona geogrdfica limita-
da, fipos impositivos reducidos en comparacién con
los vigentes a nivel nacional.

64 En la primera situacion, el Gobierno central
decide unilateralmente aplicar en una deferminada
zona geogrdfica un tipo impositivo inferior al aplica-
ble a nivel nacional. la segunda situacién corres-
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ponde a un modelo de reparto de las competencias
fiscales conforme al cual todas las autoridades loca-
les de un deferminado nivel (regiones, municipios u
ofros) tienen atribuida la facultad de fijar libremente,
dentro de los limites de sus afribuciones, un tipo im-
positivo para el ferritorio de su competencia. la Co-
misién ha reconocido, al igual que los Gobiernos
portugués vy del Reino Unido, que una medida
adoptada por una autoridad local en esta segunda
situacién no es selectiva, ya que no es posible de-
terminar un nivel impositivo normal, que pueda fun-
cionar como pardmetro de referencia.

65 En la tercera situacién, una autoridad regio-
nal o local fija, en el ejercicio de facultades lo sufi-
cientemente 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 me-
dida fiscal podria limitarse a la zona geogrdfica de
que se frate en el caso de que la entidad infraesta-
tal, por su estatuto o sus atribuciones, desempene un
papel fundamental en la definicién del medio polit-
co y econdmico en el que operan las empresas lo-
calizadas 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 adopta-
do en estas circunstancias lo ha sido en ejercicio de
atribuciones lo suficientemente auténomas es nece-
sario, en primer lugar, que sea obra de una aufori-
dad regional o local que, desde el punto de vista
constitucional, cuente con un estatuto politico y ad-
ministrativo distinto del Gobierno central. Ademds,
debe haber sido adoptada sin que el Gobierno
central haya podido infervenir directamente en su
contenido. Por ¢ltimo, las consecuencias financieras

de una reduccién del tipo impositivo nacional apli-
cable a las empresas localizadas en la regién no
deben verse compensadas por ayudas o subvencio-
nes procedentes de ofras regiones o del Gobierno
central.

68 De lo anterior resulta que, conforme a lo ex-
puesto por el Gobiemo del Reino Unido, para que
pueda considerarse que existe la suficienfe autono-
mia politica y fiscal en relacién con el Gobierno
central en lo que atafie a la aplicacién de las nor-
mas comunifarias sobre ayudas de Estado, es nece-
sario no sélo que la entidad infraestatal disponga
de la competencia para adoptar, para el territorio
de su competencia, medidas de reduccion del fipo
impositivo con independencia de cualquier conside-
racién relativa al comportamiento del Estado cen-
tral, sino también que asuma las consecuencias poli-
ticas y financieras de tal medida.

69 Dado que el Gobierno portugués refuta la
apreciacién de la Comisién acerca de la selectivi-
dad de las medidas de reduccion fiscal de que se
trata, ha de examinarse si estas medidas, que favo-
recen a las empresas sujetas al impuesto en la re-
gién de las Azores, rednen los requisitos enunciados
en los apartados 67y 68 de la presente sentencia.

70 A este respecto, procede sefialar que, en vir-
tud de la Constitucién de la Repdblica Portuguesa,
las Azores constituyen una Regién Auténoma con su
propio estatuto politico-administrativo 'y sus propios
drganos de gobierno, que tienen sus propias com-
petencias en materia fiscal y estén facultadas asimis-
mo para adapfar las normas fiscales nacionales a

o

las particularidades regionales, conforme a la ey n

13/98 y al Decreto n° 2/99/A.

71 Por lo que respecia a la autonomia en térmi-
nos econdmicos, el Gobierno portugués, en respues-
ta al argumento de la Comisién acerca de la falia
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de autonomia de la Regién Auténoma de las Azo-
res, que se evidencia en las fransferencias financie-
ras compensatorias procedentes del Estado central,
se ha limitado a sefialar que la Comisién no ha
aportado pruebas de la fundamentacién de este ar-
gumento, sin demostrar que la Regién Auténoma de
las Azores no recibe ninguna financiacién del Esta-
do para compensar la merma de ingresos fiscales
que puede derivarse de las reducciones de los tipos
impositivos.

72 A este respecto, procede destacar que, con-
forme al articulo 5, apartado 1, de la ley n°
13/98, y en el marco de la adaptacion del sistema
fiscal nacional a las particularidades regionales, el
principio constitucional de solidaridad nacional se
ha concretado de tal modo que el Estado central
parficipa, junto con las autoridades de las Regiones
Auténomas, en la misién de desarrollo econémico,
en la correccién de las desigualdades derivadas de
la insularidad y en la convergencia econémica y so-
cial con el resto del ferritorio nacional.

73 Con arreglo al arficulo 32 de dicha ley, la
aplicacion de este principio se traduce en el deber,
que incumbe fanto a las autoridades centrales como
a las regionales, de promover la correccién de las
desigualdades derivadas de la insularidad disminu-
yendo la presién fiscal regional y en la obligacion
de garantizar un nivel adecuado de servicios pibli-
cos y de actividades privadas.

74 Tal como reconoce el Gobierno portugués,
el Decreto n® 2/99/A, como corolario de esta es-
fructura constitucional y legislativa, ha procedido a
la adaptacién del sistema fiscal nacional a las parti-
cularidades regionales.

75 Si bien la merma de los ingresos fiscales que
puede derivarse, para la regién de las Azores, de
las reducciones del tipo impositivo de que se trafa

puede afectar al cumplimiento del objetivo, recono-
cido por el Gobiero portugués, de correccion de
las desigualdades en materia de desarrollo econd-
mico, se ve en cualquier caso compensada por un
mecanismo de financiacién gestionado a nivel cen-
tral. En el presente caso, esta financiacion se prevé
expresamente en el articulo 5, apartado 2, de la
ley n° 13,/98 en forma de fransferencias presupues-
tarias.

76 De esta circunstancia se deriva que los dos
aspectos de la politica fiscal del Gobiemno regional -
por una parte, la decisién de dligerar la presién fis-
cal ejerciendo la facultad de reducir los tipos del im-
puesto sobre la renta 'y, por ofra, el cumplimiento de
su misién de correccion de las desigualdades deriva-
das de la insularidad- son indisociables y dependen,
desde el punto de vista financiero, de las transferen-
cias financieras gestionadas por el Gobierno cenfral.

77 En este confexto, procede llegar a la conclu-
sién de que la decision del Gobierno de la Regién
Auténoma de las Azores de ejercer su faculiad de
reducir los tipos del impuesto nacional sobre la ren-
ta, para permitir a los operadores econémicos de la
regién superar los inconvenientes estructurales que
se derivan de su localizacién insular y uliraperiféri-
ca, no se adopté en cumplimiento de todos los re-
quisitos enunciados en los apartados 67 y 68 de la
presente sentencia.

/8 Por consiguiente, el marco juridico pertinente
para apreciar la selectividad de las medidas fisca-
les en cuestién no puede circunscribirse a los limites
geogrdficos de la regién de las Azores. Estas medi-
das deben apreciarse en relacién con la totalidad
del territorio portugués, marco en el que se presen-
fan como selectivas.

79 A resultas de lo anterior, la Comisién estaba
legitimada para considerar, en la Decisién impug-
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nada, que las reducciones de los fipos impositivos
de que se trata constituyen medidas selectivas y no
medidas de cardcter general.

80 Con arreglo a la jurisprudencia citada en el
apartado 52 de la presente sentencia, debe anali-
zarse, por lo fanfo, si las medidas fiscales en cues-
fibn pueden quedar justificadas por la naturaleza o
estructura del sistema fiscal portugués, circunstancia
que debe demostrar el Estado miembro afectado.

81 Una medida que establece una excepcién a
la aplicacién del sistema fiscal general puede verse
justificada por la naturaleza y la estructura general
del sistema fiscal si el Estado miembro de que se fra-
te puede demostrar que dicha medida se deriva di-
rectamente de los principios fundadores o recfores
de su sistema fiscal. A este respecto, debe distinguir-
se entre, por un lado, los objetivos de un régimen
fiscal particular que le sean externos y, por ofro, los
aspectos inherentes al propio sistema fiscal y nece-
sarios para la consecucioén de estos objetivos.

82 No puede considerarse que las medidas del
fipo de las aqui confrovertidas, que se aplican a to-
dos los operadores econdmicos sin distincién segin
su situacion financiera, respondan a la inquietud de
respefar la capacidad contributiva en una légica de
redistribucién. Si bien es cierfo que las desventajas
que se derivan de la insularidad de las Azores po-
drian, en principio, afectar a todo operador econd-
mico con independencia de su situacién financiera,
el simple hecho de que la concepcién del sistema
fiscal regional atienda al inferés de corregir tales de-
sigualdades no permite considerar que cualquier
ventaja fiscal concedida por las autoridades de la
Regién Auténoma de que se frata quede justificada
por la naturaleza y estructura del sistema fiscal na-
cional. El que se actie sobre la base de una politi-
ca de desarrollo regional o de cohesién social no
basta para que cualquier media adoptada en el

marco de esta politica se considere justificada por
este simple motivo.

83 Por consiguiente, el Gobiemo porfugués no
ha demostrado que la adopcién por la Regién Autd-
noma de las Azores de las medidas controvertidas
fuera necesaria para el funcionamiento y eficacia
del sistema fiscal general. Se ha limitado a formular
una afirmacién general en este sentido, sin precisar-
la mediante prueba alguna. Por lo tanto, no ha de-
mostrado que las medidas de que se frata estén jus-
fificadas por la naturaleza o la estructura del sistema
fiscal portugués.

84 En consecuencia, la Comisién considerd fun-
dadamente en la Decisién impugnada que la dife-
renciacién en materia fributaria resultante de las re-
ducciones de los tipos impositivos de que se frata
no estaba justificada por la naturaleza o la estruciu-
ra del sistema fiscal portugués.

85 De fodas las consideraciones precedentes re-
sulta que el primer motivo del recurso debe ser de-
sestimado.

Sobre el segundo motivo, basado en la insufi-
ciente motivacién del menoscabo de los intercam-
bios infracomunitarios y de las restricciones significa-
tivas de la competencia.

Alegaciones de las partes

86 Con su segundo motivo, el Gobierno portu-
gués sostiene, esencialmente, que la motivacién de
la Decisién impugnada no responde a las exigen-
cias del articulo 253 CE, por cuanto en ésta no se
precisa ni justifica la incidencia en los intercambios
enfre Estados miembros de las reducciones de los fi-
pos impositivos de que se frata, ni el efecto signifi-
cativo de la distorsién de la competencia que pro-
vocan fales medidas.
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87 la Comisién refuta esta alegacion basdndose
fundamentalmente en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia conforme a la cual, cuando se frata de regime-
nes de ayuda de cardcter general, basta con indicar
que, para al menos algunos de los beneficiarios, la
medida afecta a los intercambios, sin que incumba a
la Comisién ahondar a este respecto en sus decisiones
(sentencia de / de marzo de 2002, Italia,/Comisién,
C 310/99, Rec. p. | 2289). En el presente caso, las
reducciones de los fipos impositivos se aplican a todos
los operadores econémicos sujetos al impuesto en la
region de las Azores. Puesto que al menos una parte
de las empresas de que se frata ejercen actividades
que son objefo de infercambio entre los Estados miem-
bros y quedan sujefas a competencia comunitaria, la
Decisioén cuenta con la suficiente motivacion.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

88 Conforme a reiterada jurisprudencia, la moti-
vacién que se exige en el arficulo 253 CE debe
adaptarse a la naturaleza del acto de que se frate y
debe mostrar de manera clara e inequivoca el razo-
namiento de la institucién de la que emane el acto
impugnado, de manera que los interesados puedan
conocer las razones de la medida adoptada y el
juez comunitario pueda ejercer su confrol. No se
exige que la motivacién especifique todos los ele-
mentos de hecho y de Derecho pertinentes, en la
medida en que la cuestién de si la motivacién de un
acto cumple las exigencias del articulo 253 CE
debe apreciarse en relacién no sélo con su fenor,
sino también con su contexto, asi como con el con-
junfo de normas juridicas que regulan la materia de
que se frate (véanse, en particular, las sentencias de
29 de febrero de 1996, Bélgica,/Comisién, C
56/93, Rec. p. | 723, apartado 86; de 15 de
mayo de 1997, Siemens/Comisién, C 278/95 P,
Rec. p. | 2507, apartado 17, v de 15 de julio de
2004, Esparia/Comision, C 501/00, Rec. p. |
6717, apartado 73).

89 Aplicado a la calificacién de una medida de
ayuda, este principio exige que se indiquen las razo-
nes por las cuales la Comisién considera que la medi-
da de que se frate estd comprendida en el démbito de
aplicaciéon del articulo 87 CE, apartado 1. A este
respecto, incluso en los casos en que de las circuns-
fancias en las que se haya concedido la ayuda se
desprenda que puede afectar a los intercambios entre
Estados miembros y falsear o amenazar falsear la
competencia, la Comisién debe al menos mencionar
dichas circunstancias en los motivos de su decision
[sentencias de / de junio de 1988, Grecia/Comi-
sién, 57/86, Rec. p. 2855, apartado 15; de 24 de
octubre de 1996, Alemania y otros/Comisién, C
329/93, C 62/95 y C 63/95, Rec. p. | 5151,
apartado 52, v de 19 de septiembre de 2000, Ale-

mania,/Comisién, antes citada, apartado 98).

Q0 En el presente caso, basta con sefialar sobre
este particular que la Decisién impugnada indica
claramente y aplica al supuesto concreto los criterios
que debe cumplir una medida para constituir una

ayuda de Estado.

Q1 En cuanio a la apreciacién efectuada por la
Comisién acerca de los efectos sobre los intercam-
bios infracomunitarios, debe destacarse que, fal
como se recuverda en el apartado 19 de la presente
sentencia, la Decisién /'mpugnoda, en su punto 24,
deduce légicamente de las caracteristicas del siste-
ma de que se frata, asi como del alcance general
de las reducciones del tipo impositivo resultantes de
dicho sistema, que dichas reducciones se aplican a
todos los sectores econémicos de las Azores, que al
menos una parte de las empresas en cuestion ejer-
cen actividades econémicas que son objeto de tales
intercambios y que, por lo tanto, éstos pueden verse
afectados.

Q2 Por consiguiente, el sequndo motivo formula-
do por el Gobiemno portugués, basado en la insufi-
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ciencia de la motivacién, debe ser desestimado.

Sobre el tercer motivo, basado en un error mani-
fiesto de apreciacion en la aplicacién del articulo

87 CE, apartado 3, lefra aj.
Alegaciones de las partes

93 En su tercer motivo, el Gobierno portugués
imputa a la Comisién haber cometido un error mani-
fiesto de apreciacion en la aplicacién del articulo
87 CE, apartado 3, letra a), al excluir de la excep-
cién prevista en dicha disposicién las reducciones
de los tipos impositivos controvertidas, por cuanto se
aplican a empresas que ejercen actividades finan-
cieras o actividades del fipo «servicios infragrupo>,
y al considerarlas, en el articulo 2 de la Decisién
impugnada, incompatibles con el mercado comdn.

Q4 El Gobiemo poriugués afirma, por un lado,
que las actividades del tipo «servicios infragrupo»
no existen en el ordenamiento juridico portugués v,
por ofro lado, que las empresas que operan en el
secfor financiero pueden soporfar los mismos costes
adicionales, derivados del cardcter uliraperiférico e
insular de la regién de las Azores, que los identifica-
dos para ofros sectores de la economia en el estu-
dio del Centre for European Policy Studies presenta-
do el 3 de noviembre de 1999 en el marco de un
procedimiento en materia de ayudas de Estado rela-
tivo a la Regién Auténoma de Madeira. Este estudio
fenia por objefo deferminar las implicaciones del ar-
ticulo 299 CE, apartado 2, en lo que atarie a las
Regiones Auténomas de Madeira y las Azores.

95 la Comisién niega haber cometido un error
manifiesto de apreciacién y recuerda, en primer lu-
gar, que disfruta, por lo que respecta al andlisis de
la compatibilidad de las ayudas, de una amplia fo-
cultad de apreciacion cuyo ejercicio implica evalua-
ciones de cardcter econémico y social.

Q6 En segundo lugar, la Comisién alega que el
estudio del Centre for European Policy Studies en el
que se basa el Gobierno portugués carece de perti-
nencia para apreciar la compatibilidad de las re-
ducciones de los tipos impositivos aplicables a las
empresas que operan en el sector financiero. En
este estudio se enumeran los costes ligados a la si-
tuacién uliraperiférica de la regién de que se frata,
sin cuantificar el impacto de los costes adicionales
en los diferentes sectores econdmicos. Si bien pue-
de admitirse razonablemente que todas las empre-
sas localizadas en la regién de las Azores se en-
frentan a las mismas desventajas estructurales y
permanentes, derivadas de la insularidad del archi-
piélago de las Azores y de su lejania en relacién
con los centros econémicos continentales, no se de-
riva de esta circunstancia que el impacto de tales
desventajas sobre los costes adicionales del ejerci-
cio de la actividad econdémica sea idéntico en fo-
dos los sectores.

Q7 A juicio de la Comisién, habida cuenta de la
extrema movilidad de los servicios ofrecidos, el sec-
for financiero se encuenira en una situacién diferente
de la de los demdés sectores econdémicos de las Azo-
res. Por este motivo, la Comisién, desde el inicio
del procedimiento, insté repetidamente a las autori-
dades portuguesas a aportar datos que demostraran
que las ventajas concedidas al sector financiero es-
faban justificadas. la Comisién sefiala que, a falia
de estos datos concrefos, no le fue posible conside-
rar, sobre la base de la documentacion presentada
por las autoridades portuguesas, que las reduccio-
nes fiscales aplicables a las empresas activas en
este sector fueran ayudas compatibles con el merca-
do comin en virtud de la excepcién prevista en el
articulo 87 CE, apartado 3, lefra a).

98 la Comisién recuerda asimismo que si un Es-
tado miembro no le facilita la informacién solicitada
o lo hace sélo de manera parcial, la legalidad de
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su decisién debe examinarse en funcién de la infor-
macién de que disponia en el momento en que la
adopté [sentencia de 13 de junio de 2002, Paises
Bajos/Comisién, C 382/99, Rec. p. | 5163,
apartado 49). Este principio deberia aplicarse adn
con mayor rigor en el presente caso, habida cuenta
de que las autoridades poriuguesas fueron objeto
de repetidas solicitudes y de que la carga de la
prueba de que las ventajas concedidas estaban jus-
tificadas incumbe al Estado miembro, conforme a lo
dispuesto en el punto 4.16.2 de las Directrices so-
bre ayudas de Estado de finalidad regional.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

@9 Con cardcter preliminar, procede recordar
que, para la aplicacion del articulo 87 CE, aparta-
do 3, la Comisién goza de una amplia facultad de
apreciacion, cuyo ejercicio implica valoraciones de
fipo econdémico y social que deben efectuarse en el
contexto comunitario. El Tribunal de Justicia, al con-
trolar la legalidad del ejercicio de dicha libertad,
no puede sustituir la apreciacién del autor de la de-
cisién por la suya propia, sino que debe limitarse a
examinar si la primera incurre en error manifiesto o
en desviacién de poder (véanse, en particular, las
sentencias de /7 de marzo de 2002, ltalia/Comi-
sién, anfes citada, apartados 45 y 46; de 12 de
diciembre de 2002, Francia/Comisién, C
456,/00, Rec. p. | 11949, apartado 41, y de 15
de diciembre de 2005, Italia/Comisién, antes cita-
da, apartado 135).

100 las Directrices sobre ayudas de Estado de
finalidad regional prohiben las ayudas regionales
destinadas a reducir los gastos corrientes de las em-
presas [ayudas de funcionamiento). Sin embargo,
en virtud del punto 4.16.2 de las mencionadas Di-
rectrices, en las regiones uliraperiféricas acogidas a
las excepciones del articulo 87 CE, apartado 3, le-
fras a y c), pueden autorizarse ayudas de funciona-

miento en la medida en que confribuyan a compen-
sar los costes adicionales del ejercicio de la activi-
dad econdmica inherentes a los factores definidos
en el articulo 299 CE, apartado 2, cuya persisten-
cia y combinacién perjudican gravemente al desa-
rrollo de estas regiones.

101 Este punto precisa que corresponde al Esta-
do miembro medir la importancia de los costes adi-
cionales y demostrar el vinculo que existe con los
factores citados. Por ofro lado, las ayudas conside-
radas deben |ustificarse en funcién de su contribu-
cién al desarrollo regional y de su naturaleza; su ni-
vel ha de ser proporcional a los costes adicionales
que tienen por objefo compensar.

102 Debe serialarse que, cuando alega que las
medidas de que se frata rednen los criterios previs-
tos en las mencionadas Directrices en lo que atarie
no sélo a los sectores de actividad econémica que
no se refieren a los servicios financieros, como ad-
mite la Comisién en la Decisién impugnada, sino
también al sector relativo a dichos servicios, el Go-
bierno portugués no refuta los términos de las Direc-
trices sobre las ayudas de Estado de finalidad regio-
nal. Dicho Gobierno se opone dnicamente al modo
en que la Comisién las aplic al sector financiero
de la regién de las Azores. Estima que ha demostra-
do que las empresas que ejercen actividades finan-
cieras deben hacer frente a los mismos costes adi-
cionales derivados de las particularidades
geogrdficas de la regién de que se frata que cual-
quier ofra empresa alli establecida.

103 Tal como se ha recordado en el apartado
101 de la presente sentencia, las Directrices sobre
las ayudas de Estado de finalidad regional imponen
al Estado miembro que haya concedido las ayudas
la tarea de medir la importancia de éstas y de de-
mostrar que estdn justificadas en funcién de su con-
tribucién al desarrollo regional y que su nivel es pro-
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porcional a los costes adicionales que tienen por
objeto compensar. De los autos y del punto 18 de
la Decision impugnada se desprende que las autori-
dades portuguesas no han aportado estos datos por
lo que respecta al sector financiero.

104 Si bien es cierfo que la Decisién impugna-
da no precisa el motivo por el que la Comision esti-
mé necesario disponer de pruebas cuantificadas so-
bre el sector financiero, no puede deducirse de esta
circunstancia que se haya excedido en el ejercicio
de su facultad de apreciacién.

105 Por consiguiente, al declarar incompatible
con el mercado comin la parte del régimen de ayu-
das contemplada en el articulo 1 de la Decision im-
pugnada, en la medida en que se aplica a las em-
presas que ejercen actividades financieras, la
Comisién no incurrié en un error manifiesto de apre-
ciacién.

106 Por ofro lado, procede seralar, en lo que
ataiie a las empresas que ejercen actividades del
fipo «servicios infragrupo», que la Comisién sefiald
en el punto 42 de la Decisién impugnada, en res-
puesta al argumento de las autoridades portuguesas
de que fales actividades no existen actualmente en
el ordenamiento juridico portugués, que, por razo-
nes de transparencia y seguridad juridica, en el
caso de que fales actividades puedan ser ejercidas
en lo préctica en el dmbito de servicios prestados
principalmente a las empresas de un grupo, las re-
ducciones de los tipos impositivos aplicables a las
empresas que desarrollen estas actividades deben,
como sucede con las empresas del sector financie-
ro, quedar excluidas de iure de la excepcién previs-
ta en el articulo 87 CE, apartado 3, letra a). la Co-
misién considera que, dado que sus efectos sobre
la decision de localizacion de las empresas de un
grupo y sus efectos externos sobre la economia lo-
cal son escasos, fales actividades no participan lo

suficiente en el desarrollo regional para que las me-
didas de que se frata, por cuanto se aplican a fales
actividades, puedan ser declaradas compatibles
con el mercado comun en virtud del articulo 87 CE,
apartado 3, lefra a), o de ofras excepciones previs-
tas por el Tratado, por las razones que ya se han in-
dicado a propésito del sector financiero e indepen-
dienfemente de la cuestion de si estas actividades
existen o no en un momento dado en el ordena-
miento juridico portugués. Puesto que el Gobierno
portugués no ha formulado ningin argumento en
contra de estas afirmaciones, no se ha demostrado
que se haya cometido un error manifiesto de apre-
ciacién en relacién con estas empresas.

107 Por consiguiente, el tercer motivo del recur-
so, basado en la infraccién del articulo 87 CE,
apartado 3, debe ser desestimado.

108 Dado que ninguno de los motivos invoca-
dos por la Republica Portuguesa puede ser acogi-
do, procede desestimar el recurso.

Costas

109 A tenor del articulo 69, apartado 2, del Re-
glamento de Procedimiento, la parte que pierda el
proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiera
solicitado la ofra parte. Por haber solicitado la Co-
misién que se condene en costas a la Republica Por-
tuguesa y haber sido desestimados los motivos for-
mulados por ésta, procede condenarla en costas.
En virtud del articulo 69, apartado 4, pérrafo prime-
ro, del mismo Reglamento, los Estados miembros
que intervengan como coadyuvantes en el litigio so-
portardn sus propias costas.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justi-
cia (Gran Sala) decide:

1) Desestimar el recurso.
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2) Condenar en costas a la Repiblica Poruguesa.

3) El Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del
Norte y el Reino de Espaia cargardn con sus pro-
pias cosfas.

Firmas

Una vez expuesta la Sentencia sobre la que pa-
rece versar la dudas del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, esta parte procederd a la exposi-
cién de los argumentos que obtiene de la interpretfo-
cién de la misma y como no puede ser aplicada a
los Territorios Forales Vascos y su sistema fributario.
El punto 5° de la Sentencia establece:

5 El articulo 299 CE, apartado 2, estipula que
las disposiciones del Tratado se aplican a los De-
partamentos franceses de uliramar, las Azores, Ma-
deira y las islas Canarias. No obstante, feniendo en
cuenta que su situacién estructural social y econémi-
ca se ve agravada por ciertos factores cuya persis-
fencia y combinacién perjudican gravemente a su
desarrollo, el legislador comunitario puede adoptar
medidas especificas orientadas, en particular, a fijar
las condiciones para la aplicacion del Tratado en
dichas regiones.

Por lo tanfo, lo que se desprende de esta Senten-
cia debe inferprefarse siempre teniendo en cuenta la
especialidad del territorio v la potestad del legislo-
dor comunitario. En un principio se aplica el tratado
en su fotalidad a las Islas Azores. Por lo tanto, tratar
de aplicar el contenido de la Senfencia menciono-
da a las normas Fiscales de los Territorios Vascos,
no debe de ser tenida en cuenta, ya que hay que
expresar la diferenciacion de los ferritorios. En cuan-
fo escapar al confrol de Europa y poder dictar las
disposiciones que se estimen oportunas por parte de
los territorios forales, no se puede compartir fal cues-
tion. En primer lugar el tributo en cuestion tiene su

reflejo en un mismo impuesto a nivel estatal. Una
cosa es tener un impuesto a nivel regional y que su
fipo sea especial o bajo y ofra que se frate de un fri-
buto a nivel nacional y que la legislocién de dichos
ferritorios con tipos impositivos mdas bajos, provoque
graves diferencias entre los terriforios forales y las re-
giones limitrofes. Por ofra parte, hemos de recordar
que los organismos de produccién de las normas no
son realmente el Gobiemno Vasco, sino las Diputa-
ciones Forales, entes mas pequefios que el territorio,
pero al que se le reconoce la capacidad normativa.

la comision establece la no prohibicion de “las
medidas generales fendentes al desarrollo del con-
junto de la actividad econémica” [XIV Informe sobre
Politica de Competencia de la Comision Europeal.
Por lo tanto, el articulo 92 del Tratado, prohibe por
el contrario “aquellas medidas especificas cuyos be-
neficiarios son identificables y obtienen una mejora
competitiva” [XIV Informe sobre Politica de Compe-
fencia de la Comision Europea).

En este punfo, es necesario hacer referencia a la
Sentencia del TJCE de fecha 21 de noviembre de
1991, [Autos ¢354, recurso 19919, pédgs 5.505

y siguientes). Dicha Sentencia dispone:

los érganos judiciales de cada Estado Miembro
son competentes “Para interpretar y aplicar el con-
ceplo de ayuda, al que se refiere el arficulo 92, a
efectos de determinar si una medida estatal adopta-
da sin observar el procedimiento de control previo
previsto en el apartado 3° del articulo 93, debe o
no someterse a dicho procedimiento”.

Por lo tanto incumplir la prohibicion del articulo
©3.3, tiene la consecuencia de nulidad para las
normas que han incumplido. Las Jurisdicciones na-
cionales competentes deben garantizar el derecho
a los nacionales de los Estados Miembros, el poder
alegar los incumplimientos, tanto en lo referente a la
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validez de los actos que ejecuten laos medidas de
ayuda como lo que afecta a la evolucién de las
ayudas concedidas en contra de esta disposicion.
la nulidad de las normas que van en contra de los
arficulos mencionados en de plano derecho y direc-
ta. En las conclusiones de la Sentencia del TJCE de
fecha 21 de noviembre de 1991 puede leerse:

"En el supuesto de incumplimiento de la prohibi-
cién contenida en la dlima fase del apartado 3°
del arficulo 93, tanto si dicho incumplimiento consis-
fe en conceder una nueva ayuda sin haberla nofifi-
cado como si consiste en que una ayuda notificada
se ejecuta con anterioridad a su aprobacién por la
Comisién, los érganos jurisdiccionales deberdn, a
instancia de cualquier parte interesada, dar efectivo
cumplimiento a la referida prohibicién, lo cual signi-
fica que deberdn declarar la ilegalidad de cuales-
quiera medidas adoptadas con infraccién de la dlfi-
ma frase del apartado 3 del articulo 93 y acordar
los necesario para garantizar la efectividad de la
prohibicién contenida en dicha disposicién”.

Como conclusién necesario concretar la nulidad
de la Norma Foral recurrida en cuanto a las disposi-
ciones que afecfan al Impuesfo de Sociedades, ya
que contiene ayudas. Estas ayudas se han aprobo-
do y hechos efectivas sin haberse notificado previo-
mente a la Comisién Europea. Como consecuencia,
la Comisién no ha podido declarar sobre la legali-
dad de las mismas. Con la ausencia de tal comuni-
cacion, se estd vulnerando lo dispuesto en el articu-
lo 88.3 del Tratado. El procedimiento de
elaboraciéon de una ayuda, tanto, el legislativo,
como el administrativo, no se completa hasta que se
alcance, con resultado positivo el control de la Co-
mision Europea. Dicho controle es una condicion de
eficacia de las normas de las ayudas.

QUINTA.- Como conclusiones es necesario ha-
cer las siguientes:

1. la norma Foral que ha sido recurrida es un
claro ejemplo de incompatibilidad tal y como la
describe el articulo 87 del Tratado. Lla Jurispruden-
cia del TJCE admite que lo compefencia para com-
probar si las ayudas son compatibles con el articulo
87 del Tratado, es de la Comision Europea. Por lo
fanto, parece que el articulo 87 no puede tener efi-
cacia directa. Pero realmente no es asi. Puede tener
efecfo directo si previamente ha sido concertado,
medianfe actos de carécter general (Arficulo 94 del
Tratado) o mediante decisiones de la Comision en
casos particulares (Articulo 88.2 del Tratado). Esto
tiene fundamento en la Sentencia del TJCE Stienike
& Weiling de 22 de marzo de 1977. la segunda
excepcion es de aplicacién al presente recurso. La
Comision europea ha Juzgado los incentivos fiscales
de los Territorios Vascos. En su Decision de 10 de
mayo de 1993, establecié la incompatibilidad de
las mismas. Es cierto que las normas a las que se re-
fiere la Decision mencionada en el presente recurso,
no son las mismas a las que ahora nos estamos refi-
riendo. Pero si son iguales a aquellas, ya que son
incentivos fiscales que afectan a la inversién empre-
sarial aplicables al Impuesto de Sociedades.

2. Segun el informe de la Comisién Europea de
Politica de la competencia, en su pagina 401 esta-
blece que las ayudas pueden ser de cardcter legisla-
fivo, reglamentario y précticas administrativas Por lo
tanto, no son solo subvenciones o adelantos. Tam-
bién entran los préstamos de mercado, beneficios fis-
cales, exoneracién de cargas sociales o tomas de
parficipacion piblica. la Comisién ha establecido
sobre estas ayudas las siguientes conclusiones:

® Aunque no se pueda deferminar el nimero de
destinatarios, es suficiente para declararlas incom-
patibles la experiencia segin la cual ol menos algu-
na de los empresas que se acogerian a esas ayu-
das puede participar en el comercio
intra-comunitario.
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e las ayudas que se conceden para beneficiar
la instalaciéon en determinadas zonas, como la re-
duccion del tipo de gravamen, favorecen la produc-
cién nacional a expensas de las importaciones de
ofros paises comunitarios.

® los ayudas mencionadas influyen en las deci-
siones de las empresas a la hora de deferminar su
emplazamiento. Esta decision ya no solo se ve to-
mada por femas de mercado. Esto afecta a los infer-
cambios infra-comunitarios.

3. Ofro punto es la nocién de ayuda. En este
punto es necesario remitirse a la Decisién de la Co-
mision de 10 de mayo de 1993. La misma conside-
ra que las normas forales, a pesar de ser ayudas fis-
cales entran dentro del ambito del articulo 87 del
Tratodo. La nocién de ayuda del TICE en muy am-
plia y flexible, y en la misma se valoran sus efectos,
dejando a un lado las cuestiones de ambito formal.
El TICE, ha esfablecido que el arficulo 92 ( QUE
CORRESPONDE A SU NUEVA NUMERACION
CON EL 87 tiene el fin de prevenir “los intercam-
bios entre estados miembros queden afectados por
venfajas consentidas por las autoridades puablicas,
que, de diversas formas, falseen o amenacen false-
ar la competencia favoreciendo cierfas empresas o
producciones”. (STCE de 2 de julio de 1974. Asun-
to 173/73 ltalia/Comisién). Lo decisivo de la ayu-
da es que suponga una venfaja econémica para las
empresas que las reciben. El tener un tipo de grava-
men mas bajo que el general es una clara ayuda
para obtener una serie de venfajas para las empre-
sas en el dmbito del Pafs Vasco.

4. En todo momento el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco realizé una interprefacién exacto
de los articulos y derecho comunitario aplicable, sin
plantear una posible duda a la hora de la aplica-
cién de los criterios comunitarios. Sin embargo, aho-
ra, en un procedimienfo que se impulsa como con-

secuencia de la nulidad de unos articulos, se proce-
de a plantear dudas a la hora de interprefar y se
plantea una cuestion prejudicial. Dicha cuestién
debe procederse a rechazar, ya que no existen du-
das en la inferpretacion, sino que se trafa de revisar
un caso, como consecuencia de una Sentencia dic-
fada para ofro territorio comunitario, que ya ha sido
visto por los correspondientes érganos judiciales no-
cionales y en ofros casos en los europeos. Si se per-
mite esfa actuacién, cada vez que aparezca una
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, se debe proceder a reinterpretar todo
de nuevo. Parece que se frata de obtener una sali-
da para unas normas que ya han sido declaradas
nulas. Esto se desprende de las actuaciones que dio
origen la Senfencia de 9 de diciembre de 2004.
Ante el fallo de la Senfencia de @ de diciembre de
2004, se procedié a dictar las normas ahora recu-
rridas. Concretamente la NORMA FORAL 7 /2005,
DE 23 DE JUNIO, DE MEDIDAS TRIBUTARIAS EN
2005, PUBLICADA EN EL BOLETIN OFICIAL DE
BIZKAIA EN FECHA 1 DE AGOSTO DE 2005, en
lo que respecta a las modificaciones adoptadas
para la ley del Impuesto de Sociedades. Son nor-
mas que tiene su origen en la nulidad de defermina-
dos preceptos decretada por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo. Concrefamente se declara la nulidad
de los preceptos: Articulo 11, apartado 2.a) del ar-
ficulo 14 en cuanto se refiere a «sociedades de pro-
mocién de empresas», apartado 11 del articulo 15,
articulo 26, apartado 1.a) del articulo 29, artficulos
37, 39 y 40, apartado 2.1° del articulo 45, vy arti-
culos 49, 53, 54y 60.

SUPLICA AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS, que se tenga por
presentado esfe escrifo en nombre y representacion
de la UNION GENERAL DE TRABAJADORES DE A
RIOJA, solicitando la admisién del mismo y sus ma-
nifestaciones, asi como que se den por reproduci-
dos los argumentos expuestos por la representacion
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procesal de la Comunidad Auténoma de Lla Rioja
para la misma norma, reproduccion que se solicita
se de por hecha por motivos de economia procesal.

Igualmente se solicita que se proceda decretoar la
inadmisién de la cuestion prejudicial planteada por
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en re-
lacion con los recursos confra la NORMA FORAL
7/2005, DE 23 DE JUNIO, DE MEDIDAS TRIBUTA-
RIAS EN 2005, PUBLICADA EN EL BOLETIN OFF-
CIAL DE BIZKAIA EN FECHA 1 DE AGOSTO DE
2005.

Subsidiariamente, y en caso de declararse la ad-
mision de la cuestion prejudicial planteada, se soli-
cita que se procede a interpretar conforme a los ex-
puesto en las presentes observaciones,
considerando las normas enjuiciadas como ayudas
fuera de cobertura legal, considerando las mismas
como vacaciones fiscales ilegales, por incumpli-
mienfo de lo establecido en los arficulos 87 y 88
del Tratado, siendo consideradas como ayudas de
Estado y como consecuencia con obligacion de ser
nofificadas a la Comisién, requisito que se ha in-
cumplido.
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