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LOS PROBLEMAS DEL CONCIERTO ECONOMICO EN EUROPA (I):
DESDE 1988 HASTA LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE

9 DE DICIEMBRE DE 2004

0. INTRODUCCION

Como es sabido una de las caracteristicas mas
sobresalientes de los regimenes de Concierto y Con-
venio la constituye lo capacidad que otorga a las
Instituciones respectivas para legislar en materia tri-
butaria, de manera que es undnimemente reconoci-
da la convivencia en el Estado espafiol de cinco re-
gimenes tributarios generales: los tres
correspondientes a cada uno de los Territorios Histo-
ricos del Pais Vasco (Alava, Gipuzkoa vy Bizkaial, el
de la Comunidad Foral de Navarra y el del Estado.

El ejercicio de dicha capacidad normativa, y en
concreto en materia de fiscalidad directa empreso-
rial, ha venido constituyendo el punto de friccién
mas relevante de entre la heterogénea variedad de
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cuestiones que se plantean en las relaciones derivo-
das de la aplicacién del régimen concertado, hasta
el punto de que son continuos los procedimientos ju-
diciales planteados contra cualesquiera medidas
que resulten aprobadas por los Organos Forales en
la materia. Sin necesidad de ser exhaustivos debe-
mos recordar que la Administracién General del Es-
tado en cumplimiento de los acuerdos de enero de
2000 conocidos como “paz fiscal”? procedioé a refi-
rar los recursos que mantenia confra 75 disposicio-
nes forales. Por su parte las Comunidades Auténo-
mas vecinas han sido especialmente beligerantes
contra la normativa foral en materia del Impuesto de
Sociedades hasta fal punfo que prdcticamente no
existe ni ha existido Norma Foral reguladora de di-
cho impuesto que no haya sido recurrida por aqué-
llas ante los Tribunales de Justicia.

(*) Secretario General Técnico. Hacienda Foral de Bizkaia.

El presente frabajo constituye la ponencia del autor en el Curso de Verano de la UPV-EHU, sobre “Ayudas de Estado de cardcter fiscal

celebrados en Donostia-San Sebastian, el 23 de julio de 2008.

"

1) El 18 de enero de 2000 en Comisién Mixta de Cupo reunida en Vitoria-Gasteiz los representantes de las administraciones vascas y esta-
tal acordaron poner fin a mds de una década de desencuentros en la interpretacién del Concierto Econémico y sus limites que se habian
manifestado en una permanente “judicializacién” mediante la inferposicién de continuos recursos confencioso-administrativos conira la nor

mativa foral en cada caso aprobada.
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Por lo que se refiere al ambito europeo no nos
debe extraiiar que la capacidad normativa recone-
cida en el Concierto Econémico sea confemplada
con recelo por parte de la Comision Europea.

Resulta especialmente patente la ausencia de re-
ferencia alguna a la fiscalidod ni entre los objetivos
principales de la Comunidad enumerados en el arti-
culo 2 del Tratado de la Comunidad Econémica Eu-
ropea? (Tratado CE| ni entre la prolija relacion de
acciones a disposicién de la Comunidad para la
consecucién de dichos fines contenida en el arficulo
3 del mismo. Es por ello que las limitadas capacida-
des oforgadas a la Comunidad en el ambito tributa-
rio se encuentran funcionalmente constrefiidas a pre-
venir las medidas que puedan constituir un
obstéculo al pleno ejercicio de las libertades bési-
cas de circulacion de mercancios, personas, servi-
cios y capitales y asegurar la libertad de estableci-
miento en el seno de la Union.

Si nos fijomos en las disposiciones del Tratado
CE referidas explicitamente a la fiscalidad, Onico-
mente encontramos las contenidas en el capitulo 2
del Titulo VI, articulos 90 a 93, que se refieren con
cardcter exclusivo a la fiscalidad indirecta y que
constituyen la base juridica sobre la que se ha cons-
fruido la armonizacion del IVA y los Impuestos Espe-
ciales. En lo que se refiere a la fiscalidad directa
nicamente el arficulo 94, relativo a la “aproxima-
cién de las legislaciones” de los Estados miembros
que incidan directamente en el establecimiento o
funcionamiento del mercado comin, ha sido utiliza-
do como soporte para la aprobacion de las esco-
sas directivas aprobadas en la materia, lastradas
por la exigencia de unanimidad en el seno del Con-
sejo que el propio precepto prevé.

2) |as referencias que se hagan en el trabajo en adelante deben

enfenderse realizadas a la versién consolidada del Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Econdmica Europea, con las modificacio-
nes infroducidas por el Tratado de la Unién Europea 'y las previs-

tas en el Tratado de Amsterdam.

Precisamente la ausencia de instrumentos de ar-
monizacion a disposicion de la Comisién ha empu-
jado a ésta a ser especialmente celosa en la vigilan-
cia de las disposiciones fiscales de los Estados que
pudieran ser susceptibles de limitar la plena efectivi-
dad de las libertades basicas o que puedan ofectar
a la libre competencia dentro de la Unién. Para
ello, la Comisién dispone de los elementos que se
derivan de la disciplina reguladora de las ayudas
estatales que proscribe cualquier ventaja otorgada
por los Estados o mediante fondos esfatales que,
bajo cualquier forma falsee o amenace falsear la
competencia, favoreciendo a determinadas empre-
sas o producciones, en la medida en que afecten a
los intercambios comerciales entre Estados miem-
bros3. Y es aqui donde la Comisién encuentra obs-
taculos insalvables para el ejercicio de competen-
cias normativas por parte de las regiones y donde
precisamente comienzan los problemas para el
Concierto Econémico, en fanto que reconoce dicha
capacidad en el ambito de la fiscalidad directa de
las empresas. Lla Comunidad debe dar respuesta a
la cuestion de si es compatible con el mercado co-
mun la coexistencia dentro de un mismo Estado
miembro de diversos regimenes fiscales de imposi-
cién directa en la medida en que cada uno de ellos
es aplicable a “deferminadas empresas o produc-
ciones” en funcién de las reglas de distribucion com-
petencial que rijon las relaciones dentro del propio
Estado.

El legitimo ejercicio de sus competencias, reco-
nocidas constitucionalmente, por parte de las Institu-
ciones Forales ha provocado continuos roces de la
normativa foral aprobada en materia del Impuesto
sobre Sociedades con el Derecho Comunitario. Sin
embargo los problemas han sido tan diversos y de
naturaleza fan heferogénea que, en algunos casos,
resulta dificil interpretar adecuadamente la situacién

3) Articulo 87 del Tratado CE
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y la trascendencia de las correspondientes decisio-
nes judiciales o administrativas.

El presente trabajo se propone describir la géne-
sis de los llamados problemas comunitarios de la
normativa fributaria foral en materia del Impuesto so-
bre Sociedades desde las primeras decisiones nor-
mativas adoptadas, para lo que, como veremos,
nos deberemos remontar hasta las Normas Forales
de Incentivos Fiscales de 1988 y pondremos punto
final @ nuestro estudio con las referencias a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de @ de diciembre de
2004, que viene a consfituir el momento culminante
en el que se ha procedido a la peculiar interpreto-
cién de ambos ordenamientos, el interno y el comu-
nitario, que ha derivado en la consideracién de las
Normas Forales de que hablomos como ayudas de
estado, con las consecuencias juridicas, materiales
y formales, propias de dicha consideracién.

Para ello la primera parte del trabajo comenzara
por identificar cudl es realmente el problema especi-
fico que aqueja al Concierto Econémico al enfren-
farlo con la normativa comunitaria y nos planteare-
mos si es realmente un problema con la Europa
comunitaria y su legislacién o si, por el contrario, es
un problema interno que se ha planteado en térmi-
nos europeos; dicho de ofra manera, si el problema
europeo del Concierto no resulta ser sino un proble-
ma artificialmente creado por los propios Tribunales
de Justicia esparioles al interpretar y aplicar la nor
mativa comunitaria a la hora de enjuiciar las nor-
mas forales impugnadas. Tras analizar, en la segun-
da parte, la situacién competencial e identificar la
normativa impugnada que ha dado origen a las
cuestiones de derecho comunitario, en la tercera
procederemos a describir el proceso en virtud del
cual se ha llegado a la situacion actual, abarcando
el periodo comprendido entre 1988 vy la Sentencia
del Tribunal Supremo de @ de diciembre de 2004,

para lo que deberemos repasar, por un lado, las

Decisiones de la Comisién en relaciéon con la nor-
mativa foral asi como las correlativas decisiones de
los Tribunales Comunitarios en relacién con las mis-
mas v, por ofro, la evolucién de la jurisprudencia in-
ferna en la materia, seficlando los hitos mas impor-
tantes que han marcado dicha evolucion, fanto en
las decisiones del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco como del Tribunal Supremo e, incluso,
del Tribunal Constitucional.

. 3TIENE EL CONCIERTO ECONOMICO UN
PROBLEMA ESPECIFICO EN EUROPA?

Como ya se ha sefialado no existen disposicio-
nes en el Tratado explicitomente dirigidas a la nece-
sidad o conveniencia de armonizar los sistemas fis-
cales de imposicion directa de los Estados. Sin
embargo ello no significa que el papel de la Comu-
nidad no fenga relevancia alguna en la materia,
puesto que las disposiciones fiscales pueden asumir
un papel especialmente relevante en el marco de
asegurar (o impedir) el pleno ejercicio de las liberto-
des bdsicas consagradas en el Tratado? vy la elimi-
nacion de obstaculos al ejercicio del derecho de es-
tablecimiento® o la creacion del mercado interior a
fravés de la politica de competencia®.

Desde el punto de vista que a este trabajo infere-
sa, la accion de la Union Europea en el ambito de
la fiscalidad directa ha venido desarrollandose a
través de distintos instrumentos: en primer lugar, me-
diante la adopcién de medidas de armonizacion a
fravés de la aprobacién de directivas, reglamentos
u ofros instrumentos juridicamente vinculantes (el lla-
mado hard law, en la jerga comunitaria) o no vincu-

4) libertad de circulacién de personas (arficulo 18 del Tratado
CEJ, mercancias [articulos 23 'y siguientes), servicios (articulo 49)
y capitales (articulo 56).

5) Articulo 43 del Tratado.

6) Articulos 81 a 89 del Tratado.
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lantes (informes, recomendaciones, comunicacio-
nes...que integran el denominado soft law), en se-
gundo lugar por medio de lo que se conoce como
“infegraciéon negativa” a través de la interpretacion
de las libertades bésicas que han venido constru-
yendo con su jurisprudencia los tribunales comunito-
rios y, por ltimo, mediante la aplicacion a las me-
didas fiscales de la disciplina comunitaria relativa a
las ayudas de estado.

a) las medidas de armonizacién de la Unién
Europea

No es el lugar, ni constituye el objefivo de este fro-
bajo, indagar en los modestisimos avances de la ar-
monizacion fiscal de la tributacion empresarial en el
seno de la Unién Europea, desde las primeras pro-
puestas contenidas en el informe del Comité Neumark
(1962) hasta nuestros dias en que impera el llamado
soff law, en virtud del cual y a través de medidas no
vinculantes (Recomendaciones, Comunicaciones, In-
formes...) prefende conseguirse lo que a través de
normas juridicamente vinculantes (Reglamentos, Direc-
tivas, ..), con fundamento en el articulo 94 del Tratado
de la Unién Europea?, ha sido imposible hasta la fe-
cha: un acercamiento de los sistemas de fributacion
directa que sirva a la eliminacion de obstéculos fisco-
les en el seno del espacio comin europeo.

7) El articulo 94 del Tratado dispone: “El Consejo adoptard por una-
nimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamenio
Euvropeo y al Comité Econdémico y Social, directivas para la aproxi-
macién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros que incidan directamente en el estableci-
miento o funcionamiento del mercado comin”. los Unicos instrumen-
fos aprobados bajo esa base juridica han sido los siguientes: la Di-
rectiva ///799/CEE sobre asistencia mutua entre las autoridades
compefentes de los Estados miembros en el dmbito de los impuestos
direcios, la Directiva 90,/434,/CEE sobre el régimen fiscal aplicable
a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de accio-
nes realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, la
Directiva 90,/435/CEE, relativa al régimen fiscal aplicable a la so-
ciedades de Estados miembros diferentes, la Directiva
2003/48,/CE sobre la fiscalidad de los rendimientos del ahorro en
forma de pago de infereses y la Directiva 2003/49/CE sobre el ré-
gimen comin aplicable a los pagos de infereses y cdnones efectua-
dos entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros.

Como no podia ser de otra manera, las Insfitucio-
nes Forales deben respefar las normas europeas en
materia fiscal, pues no en vano el apartado Quinto
del nimero Uno del articulo 2 del Concierto Economi-
co seriala entre los principios que debe seguir el sisfe-
ma fributario que establezcan los Territorios Histéricos:

"Quinto. Sometimiento a los Tratados o Conve-
nios Internacionales firmados y ratificados por el Es-
fado espariol o a los que éste se adhiera. En parti-
cular deberd atenerse a lo dispuesto en los
Convenios Internacionales suscritos por Esparia para
evitar la doble imposicién y en las normas de ar-
monizacién fiscal de la Unién Europea, debiendo
asumir las devoluciones que proceda practicar
como consecuencia de la aplicacién de tales Con-
venios y Normas.”

Esta obligacion de sometfimiento del Concierto
Econdémico a las normas europeas de armonizacion
fiscal no constituye novedad alguna y no es sino
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 96 de la
Constitucién espafiola8, pasando aquéllas a formar
parte del ordenamiento interno superponiéndose al
fuero tributario de los Territorios Historicos que fiene
que declinar y subordinarse a las normas regulado-
ras de la Comunidad Europea?. Si debemos consta-

8) Constitucion esparola, articulo 96: “1. los tratados infernacio-
nales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficialmente
en Espaiia, formardn parte del ordenamiento interno...”

9) Ver en este sentido las sentencias del Tribunal Supremo de 12
de septiembre de 1996 (F. 39, 13 de octubre de 1998 (F.J. 59
o la de 22 de octubre de 1998 (FJ. 29, recogidas en, "Recopi-
lacién del Concierto Econdmico vasco. legislacién, jurisprudencia
y bibliografia. 1981-2004", ALBERTO ATXABAL RADA Y JAVIER
MUGURUZA ARRESE, Ad Concordiam 2006. En cuanto a la
competencia para la fraslacién del Derecho Comunitario véase
también en dicha obra la Sentencia del Tribunal Constitucional
96,2002, de 25 de abril, cuyo F.J. 10° sefala: "En efecto, con-
forme a nuestra doctrina, la distribucién competencial que entre el
Estado y las Comunidades Auténomas ha operado el Texto cons-
titucional rige también para la ejecucién del Derecho comunitario,
pues la ftraslacién de este Derecho supranacional no afecta a los
criterios constitucionales del reparto competencial, de tal manera
que el orden competencial establecido no resulta alterado ni por
el ingreso de Espaia en la Comunidad Europea ni por la promul-
gacién de normas comunitarias.”
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far en relacion con ello la frustracion de las autori-
dades vascas ante la imposibilidad de participar en
el proceso de decision de medidas que inciden di-
recfamente en el dmbito de sus competencias exclu-
sivas, aspiracién largamente exigida en cada una
de las negociaciones de renovacién o actualizacion
del Concierto y denegada puntualmente por parte
de los representantes del poder central1©.

Por ofra parte la Comisién Europea da a cono-
cer mediante instrumentos juridicamente no vinculan-
tes (bdsicamente a través de las llamadas Comuni-
caciones) sus prioridades en materia de politica
fiscal y anuncia los criterios que va a mantener al
evaluar las politicas fiscales de los Estados miem-
bros, cuyas auforidades tributarias disponen asi de
un marco de referencia de excepcional importancia
a la hora de disefiar sus sisfemas impositivost.

Tampoco es el lugar de profundizar en las pro-
puestas comunitarias en materia de politica fiscal.
Baste sefialar como hitos mdas relevantes que mar-
can la practica actual de la Comisién en la materia,
el cambio de rumbo que supuso, por un lado, la
Comunicacién sobre “la fiscalidad en la Unidn Eu-
ropea. Informe sobre la evolucion de los sistemas fri-
butarios”2 que marca el final del llamado “piece-
meal aproach”3 y el comienzo del conocido como

10) Un estudio de la cuestion al hilo de la renovacién del Concier-
fo puede consultarse en ENRIQUE LUCAS MURILLO DE LA CUE-
VA, “Crisis y renovacion del Concierto Econémico”, Ad Concor-

diam 2005, pag. 97y ss.

1) Una relacién de los dltimos documentos de importancia politi-
ca v estratégica para la fiscalidad de las empresas y los fextos
correspondientes puede encontrarse en la pdgina web de la Co-
misién: hitp://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/
company._tax/key_documents/index_fr. him.

12) COM (1996) 546, de 22 de octubre.

13) En la jerga comunitaria se conoce como “piecemeal aproach”
la estrategia seguida por la Comisidén en relacién con la armoni-
zacioén a través de un enfoque parcial o por partes, por contrapo-
sicion al “global aproach” o enfoque global instaurado a partir
de la Comunicacién de referencia (COM (1996) 546, de 22 de

octubre).

enfoque global (“global aproach”) y, por ofro, las
Comunicaciones “Hacia la coordinacion fiscal en la
Unién Europea. Paquete de medidas para hacer
frenfe a la competencia fiscal periciosa™® y “Pa-
quete de medidas para hacer frente a la competen-
cia fiscal perniciosa”, antecedentes inmediatos
del llamado “paquete fiscal” infegrado por el Codi-
go de Conducta aprobado en el ECOFIN de 1 de
diciembre de 1997 asi como por las propuestas de
directivas para la regulacién del régimen fiscal co-
mon aplicable a los pagos de infereses y canones
efectuados enfre sociedades asociadas de diferen-
tes Estados miembros1® v la relativa a garantizar un
minimo de imposicion efectiva de los rendimientos
del ahorro en forma de infereses dentro de la Comu-

nidad17.

Como es sabido el Cédigo de Conducta es un
compromiso politico que no influye en los derechos
y obligaciones de los Estados miembros ni en las
competencias respectivas de éstos y la Comunidad,
fal y como se derivan del Tratado, constituyendo un
auténtico “compromiso entre caballeros” no vincu-
lante juridicamente, en virtud del cual los Estados
miembros se comprometen a no establecer nuevas
medidas perniciosas en el sentido del propio Codi-
go vy a revisar las disposiciones y précticas entonces
vigentes, en orden a la revisién y eliminacién de las
mismas lo antes posible, entendiendo por medidas
pofencialmente pemiciosas aquellas que influyen o
pueden influir de manera significativa en la radica-

14) COM (1997) 495, de 1 de octubre.
15) COM (1997) 564, de 5 de noviembre.

16) COM (1998) 67, de 4 de marzo, antecedente de la Directi-
va 2003,/49/CE de 3 de junio de 2003 relativa a un régimen
fiscal comin aplicable a los pagos de intereses y cénones efec-
tuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miem-
bros.

17) COM (1998 295, de 20 de mayo, antecedente de la Direc-
tiva 2003,/48/CE de 3 de junio de 2003 en materia de fiscalr
dad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de infere-
ses.
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cién de la actividad empresarial dentro de la Comu-
nidad al implicar un nivel impositivo considerable-
mente inferior al aplicado habitualmente en el Esta-
do miembro de que se frate.

En lo que se refiere al Concierto Econdmico ni
las Directivas comunitarias adoptadas ni las conse-
cuencias que se derivan del Cédigo de Conducta
constituyen un problema especifico distinto del que
pueden plantear a cualquier Estado miembro. De
hecho Gnicamente una medida normativa vasca fue
identificada como potencialmente perniciosa de en-
fre las 66 inventariadas inicialmente por la Comi-
sion: los Centros de Coordinacion previstos en la
Normas Forales del Impuesto de Sociedades de

1900618,

b) La interpretacion de las libertades fundamento-
les por el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas

Como ya se ha sefialado una de las vias por las
que se ha avanzado en la infegracion de los siste-
mas fiscales la constituye la inferprefacién que de
las libertades fundamentales ha venido realizando
el Tribunal de Justicia (TJCE) al examinar los efectos
que sobre ellas derivan de la aplicacién de los siste-
mas fiscales, proceso cominmente conocido como
"infegraciéon negativa”, que proscribe, en base a la
elaboracion que del contenido del principio de no
discriminacion han realizado los Tribunales comuni-
farios, no sélo las discriminaciones por razén de no-

18) [os “centros de direccién, de coordinacién y financieros” eran
personas juridicas sujetas al Impuesto de Sociedades cuyo objeto
principal debia ser la gestién, direccion, supervision y centraliza-
cién de las fransacciones y servicios de un grupo de empresas de
cardcter internacional del cual habia de formar parte integrante y
cuya base imponible, bajo determinadas condiciones, podia de-
terminarse mediante la aplicacién de un porcentaje del 25% so-
bre los gastos, excluidos los financieros, incurridos por el centro.
El régimen fue derogado en 2000 respecto de la normativa ala-
vesa y guipuzcoana y en 2001 la vizcaina, si bien, en este Ulti-
mo caso fue ademds declarada incompatible con el mercado co-
min mediante Decisién de la Comisién de 22 de agosto de

2002 (DOCE L 31/26, de 6 de febrero de 2003).

cionalidad sino también cualquier ofra forma de dis-
criminacion que provoque un efecto equivalente.

Como sefiala JOSE MANUEL IGLESIAS CA-
SAISY? “la libertad de establecimiento garantiza el
derecho de los ciudadanos comunitarios al acceso
y ejercicio de actividades por cuenta propia en ofro
Estado miembro, asi como el derecho de estableci-
miento fanto a fitulo principal (constitucién de la so-
ciedad y traslado de su domicilio social] como a -
tulo secundario [creacién de filiales y apertura de
agencias y sucursales) y la libre eleccién de la for-
ma de establecimiento. Se prohibe asi toda medida
discriminatoria vy restrictiva que obstaculice la movi-
lidad geogrdfica de personas fisicas y juridicas que
quieran desarrollar una actividad auténoma en un
estado miembro del que no son nacionales o distin-
fo al del domicilio social de las entidades”.

Es conocida la incidencia de la doctrina del
TJCE en la fijacién del contenido y limites relativos a
la no discriminacion fiscal y al derecho de estableci-
miento en Europa29. Sin embargo, creemos que
fampoco en esta materia se producen efectos rele-
vantes para el Concierto Econdémico distintos de los
que se plantean para el poder tributario de los dis-
tintos Estados miembros. Las Instituciones Forales de-
ben respetar en la misma medida que cualquier ofro
Estado las consecuencias que se derivan de la juris-
prudencia comunitaria en tanfo que sus disposicio-
nes puedan constituir un obstéculo para el funciona-
miento del mercado comin, sea afectando al
efectivo ejercicio de las libertades basicas sea limi-

19) “No discriminacién fiscal y derecho de establecimiento en la
Unién Europea”, JOSE MANUEL IGLESIAS CASAIS, Ed. Thomson-
Aranzadi 2007. Contiene un completo estudio legal y de la evo-
lucién doctrinal y jurisprudencial en tomo al derecho de estableci-
miento en la Unién Europea.

20) Jltimamente han fenido especial eco los asuntos C-250,/95
Futura, C-141/99 AMID, C-324,/00 lankhorst-Hohorst, C-
446,03 Marks&Spencer, C-196,/04 Cadbury-Schweppes, C-
386,04 Centro di Musicologia, C-524,/04 Thin-Cap, por nom-

brar algunos de los mds recientes.
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tando el derecho de establecimiento en el seno de
la Unién. Algin ejemplo hemos fenido en la materia
como es la Decisiéon de la Comision 93/337/CEE
relativa a las Normas Forales de reactivacion de la
actividad econdémica de 1988, de la que més ade-
lante hablaremos.

¢) La politica de ayudas de Estado

la posibilidad de que las normas fiscales apro-
badas en ejercicio de la capacidad normativa deri-
vada del Concierto Econémico choquen, bajo de-
terminadas circunstancias, con las reglas de
competencia vigentes en la Unién, es donde encon-
framos los problemas mas especificos de encaje de
aquél con la normativa comunitaria.

El establecimiento de un régimen que garantice
que la competencia no sea falseada en el seno del
mercado comin constituye un elemento consustan-
cial al propio proceso de construccion del mercado
infegrado. Al servicio de ese objefivo responde, pre-
cisamente, lo dispuesto en los articulos 87 y siguien-
tes del Tratado CE. El andlisis de dichos preceptos
en relacién con las normas forales de cardcter fribu-
fario nos permitird identificar con claridad cual es el
problema especifico del Concierto Econémico con
la normativa europea.

El articulo 87 del Tratodo CE dispone:

“Salvo que el presente fratado disponga ofra
cosa, serdn incompatibles con el mercado comun,
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”.

Si bien la aplicacion de las reglas relativas a las

ayudas de Estado a la medidas relacionadas con la
fiscalidad directa de las empresas no constituye una
novedad, dicha aplicacién recibié un enorme impul-
so a rafz de la aprobacion del Cédigo de Conduc-
ta2? en el que, ademds de las consecuencias que
se derivaban del compromiso politico adquirido de
desmantelamiento de las medidas potencialmente
pemiciosas, la Comisién asumié la obligacién de
elaborar unas directrices sobre la aplicacion de los
entonces articulos 92 y 93 (hoy 87 v 88| del Trato-
do CE a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas y “ a velar escrupulosamen-
te por que se apliquen con todo rigor las normas re-
lativas a las citadas ayudas”. Este compromiso fue
cumplido por la Comisién con la aprobacion de la

Comunicacién SEC (1998) 1800 final22.

Comienza en ella la Comisién por diferenciar
dos fipos de falseamiento que impiden el buen fun-
cionamiento del mercado comin: por un lado,
aquellas medidas fiscales generales que pueden
obstaculizar dicho buen funcionamiento, respecto
de las que el Tratado ha previsto la posibilidad de
armonizar las disposiciones fiscales de los Estados
miembros y, por ofro, los falseamientos de la com-
petencia que provienen de las ayudas estatales de
cardcter fiscal que, a su vez, dependen de un régi-
men de auforizacion previo de la Comision, bajo
control del juez comunitario. Es en relacién con és-
fas Gltimas respecto a las que se prevé la aplicacion
del articulo 87 del Tratado CE, extrayendo del mis-
mo los requisitos que una medida fiscal debe cum-
plir para ser considerada ayuda.

21) Resolucién del Consejo y de los representantes de los Gobier-
nos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo de
1 de diciembre de 1997 relativa a un Cédigo de Conducta so-
bre la fiscalidad de las empresas. (DO n° C 002 de 6 de enero
de 1998).

22) DOCE C 1998,/384, de 10 de diciembre.
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1. Requisitos del concepto de ayuda

Para ser calificada de ayuda una medida debe

satisfacer acumulativamente los siguientes requisitos:

a

b)

c|

Ventaja. En primer lugar la medida debe
ofrecer una venfoja a sus beneficiarios que
aligere las cargas que, por regla general,
gravan su presupuesto. Tal ventaja, reconoce
la Comisién, puede obtenerse al reducir la
carga fiscal de la empresa, sea mediante la
reduccion de la base imponible, la reduccién
fofal o parcial de la cuantia del impuesto o @
través del aplazamiento, anulacién o incluso
el reescalonamiento excepcional de la deuda
fiscal.

Financiada mediante fondos estatales. La
ventaja debe ser concedida por el Estado (o
por las enfidades regionales o locales de los
Estados). Desde este punto de vista una dis-
minucién de los ingresos tributarios equivale
al consumo de fondos estatales en forma de
gastos fiscales, de tal manera que estos se
pueden conseguir mediante disposiciones de
naturaleza legislativa, reglamentaria o admi-
nistrativa asi como mediante précticas de la
administracién fributaria.

Afectar a los intercambios entre los Estados
miembros. Esta condicion parte de la base
de que el beneficiario de la medida ejerce
una actividad econdémica, con independen-
cia de su esfafuto juridico o su medio de fi-
nanciacion. Segun jurisprudencia reiterada
esta condicion se cumplird o partir del mo-
mento en que la empresa beneficiaria ejerza
una actividad econdmica que sea objeto de
infercambios entre los Estados miembros, sin
que respecto de tal constatacion tenga la me-
nor influencia el hecho de que lo ayuda sea

d)

relativamente escasa, el beneficiario tenga
un tamafio modesto o carezca de una partici-
pacién activa en las exportaciones o incluso
exporte casi toda su produccién fuera de la
Comunidad.

Especificidad o selectividad, en el sentido
de favorecer a deferminadas empresas o pro-
ducciones, condicién que puede derivarse
fanto de las disposiciones fiscales como de
una préctica discrecional por parte de la ad-
ministracion tributaria. En relaciéon con este
requisito resulta especialmente relevante la
distincién entre medidas generales y medidas
selectivas, por cuanto solo a estas Gltimas al-
canzard la disciplina en materia de ayudas.
Asf, segin la Comision, las medidas fiscales
abiertas a fodos los agentes econémicos que
acten en el terriforio de un Estado miembro
constituyen medidas generales, siempre que
estén realmente abiertas a cualquier empresa
sobre la base de igualdad de acceso vy su al-
cance no sea reducido de facto, por ejem-
plo, mediante précticas discrecionales en su
concesién o debido a ofros factores que pue-
dan resfringir su efecto practico. Finalmente,
la selectividad de la medida puede estar jus-
fificada por la naturaleza o economia del sis-
tema fiscal, en cuyo caso escaparia a la cali-
ficacién de ayuda, como es el caso de
medidas cuya racionalidad econémica las
hace necesarias o funcionales con respecto a
la eficacia del sistema fiscal, cuya justifica-
cién corresponde, en todo caso, al Estado.

2. El concepto de ayuda vy las normas forales tri-

butarias

No ofrece ninguna duda el hecho de que las

normas forales de cardcter fributario son susceptibles
de cumplir los cuatro requisitos que acabamos de
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enumerar para ser calificadas de ayudas de estado.
En este senfido nada diferencia las normas forales
de cualesquiera ofras normas fributarias emanadas
de cualquier Estado miembro. sEn dénde entonces
reside la singularidad de aquéllas? Es precisamente
en la inferprefacién que se realice del requisifo de
selectividad donde se encuentra el nudo gordiano a
efectos de cdlificar las normas forales como ayudas
de esfado y no como normas generales.

Como hemos visto en el apartado anterior la me-
dida para ser calificada de selectiva debe favore-
cer a "determinadas empresas o producciones”. En
relacion con ello, y segin la Comunicacion de la
Comisién que venimos siguiendo, resulta especial-
mente pertinente el hecho de que la medida esta-
blezca una excepcion a la aplicacién del sistema
fiscal a favor de deferminadas empresas del Estado
miembro.

Esta excepcién puede derivarse, como también
hemos visto, fanto de la definicién del ambito subje-
tivo de aplicacién de la medida (por ejemplo, medi-
das dirigidas a un sector concrefo de la economia o
a deferminadas formas de empresa, selectividad
sectorial) o del propio contenido material de las dis-
posiciones (empresas nuevas, requisitos minimos de
inversion. .. selectividad material). Por Gliimo la espe-
cificad puede derivar del dmbito de aplicacién geo-
gréfico de la medida en cuestion (selectividad regio-
nal).

Pues bien, el hecho de que la medida debe su-
poner una excepcién a la aplicacién del sistema ge-
neral exige deferminar, en primer lugar, el régimen
comin aplicable, cuestion especialmente relevante
en relacién con la selectividad regional. Segin la
Comisién, las medidas cuyo alcance se extiende a
todo el conjunto del territorio del Estado son las dni-
cas a las que no puede aplicarse el criterio de se-
lectividad, de forma que las medidas de alcance fe-

rritorial, regional o local pueden favorecer sin duda
a deferminadas empresas, siempre que se cumplan
el resto de requisitos del concepto de ayuda23. Una
interprefacion de esta naturaleza parece derivarse
de las Conclusiones presentadas por el Abogado
General el 1 de julio de 199924 en el procedi-
miento relativo a la cuestién prejudicial planteada
por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en
la tramitacion de un recurso contencioso-administrati-
vo formulado por la Administraciéon del Estado con-
tra la Norma Foral 5/1993, de 24 de junio?5. Sin
embargo, dicha interprefacién del elemento de se-
lectividad ha sido contestada por el propio Tribunal
de Justicia de la Union Europea en su Senfencia de
6 de septiembre de 2006 en el sentido de conside-
rar que el marco de referencia no debe necesario-
mente coincidir con el territorio del Estado miembro
considerado, de tal modo que una medida que con-
ceda una ventaja en sélo una parte del territorio no-

cional no pasa por este simple hecho a ser selectiva
en el sentido del arficulo 87 CE26.

Aunque tendremos oportunidad de profundizar
mas adelante en la cuestion planteada, basta por

23) £| parégrafo 17 de la Comunicacién sefiala que “la préctica
decisoria de la Comisién hasta el momento pone de manifiesto
que las medidas cuyo alcance se extiende a fodo el conjunto del
territorio del Estado son las Unicas a las que no se puede aplicar
el criterio de especificidad establecido en el apartado 1 del arti-

culo 92
24) Asuntos acumulados C-400/97, C-401,/97 y C-402/97,

Administracién del Estado contra Juntas Generales de Gipuzkoa y
ofros. Conclusiones del Abogado General Sr. D. Anfonio Saggio,
pardgrafo 37.

25) Norma Foral 11,/93, de 26 de junio y Norma Foral 18,93,
de 5 de julio, de las Juntas Generales de Gipuzkoa y Alava, res-
pectivamente.

26) Sentencia del TICE de 6 de septiembre de 2006, recaida en
el asunto C-88,/03, recurso de anulacién incoado por la Republi-
ca de Portugal contra la Comisién Europea en el que solicita la
anulacién de la Decisién 2003,/442/CE, de 11 de diciembre
de 2002, en lo relativo a la parte del régimen que adapta el sis-
tema fiscal nacional a las particularidades de la Regién Auténo-
ma de las Azores.
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ahora con consfatar que es aqui, en nuestra opi-
nion, donde realmente residen los problemas euro-
peos del Concierto Econémico. De prosperar la in-
terprefacion de la Comision cualquier medida fiscal
aprobada por los Territorios Histéricos adolecerd de
selectividad regional por el mero hecho de resultar
aplicable solamente en su ambito de aplicacion na-
tural: el Territorio Histérico. De esta manera, asumi-
da la selectividad regional como consustancial al
&mbito de aplicacion de las normas forales, bastard
confirmar la existencia de cualquier diferencia positi-
va de trafo de la normativa foral con respecto a su
homologa estatal, para afirmar la existencia de una
ventaja vy calificar la medida de ayuda de esfado.
la consecuencia mds obvia serfa la de convertir en
papel mojado la capacidad normativa foral en ma-
teria de fiscalidad empresarial, puesto que dicha
calificacion implicaria la necesidad de nofificar
cada medida fributaria, con cardcter previo a su
promulgacion, a la Comision Europea para su apro-
bacién, que se nos anfoja bastante complicada de
obtener, ante la constatacién de la falta de encaje
de medidas como podria ser un fipo de gravamen
inferior al vigente en territorio comdn, en los supues-
fos previstos en los apartados 2 v 3 del arficulo 87
del Tratado CE.

A pesar de lo anterior, y aun cuando acabamos
de identificar el problema del Concierto Econémico
con el contenido que finalmente se predique del ele-
mento de selectividad en su version territorial del
concepto comunitario de ayuda estatal, la cuestion
de la especificidad regional en relacién con las
Normas Forales no se ha planteado sino en conta-
das ocasiones y en procedimientos relativamente re-
cienfes.

En realidad, los Tribunales comunitarios Unico-
mente se han pronunciado sobre el tfema en su re-
cienfe sentencio de 11 de septiembre de 2008 dic-
tada al resolver la cuestién prejudicial planteada

por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en
los procedimientos confencioso-administrativos segui-
dos en impugnacion de la Norma Foral 7,/2005,
de 23 de junio, de Medidas Tributarias en 200527.
Con anterioridad a ésta el Tribunal de Justicia Unica-
mente se enfrentd a la cuestién en relacién con la
anterior cuestion prejudicial planteada también por
aquél en la tramitacién de un recurso formulado por
la Administracion General del Estado contra la Nor-
ma Foral 5/1993, de 24 de junio, que incluia las
llamadas “vacaciones fiscales” y que dié origen a
las mencionadas conclusiones del Abogado Gene-
ral Antonio Saggio, sin que el Tribunal tuviera oca-
sién de pronunciarse ante el decaimiento del proce-
dimiento principal seguido ante el Tribunal infero.

En lo que se refiere a la Comision Europea, en
ninguna de las Decisiones adoptadas se hace refe-
rencia alguna a una eventual selectividad ferritorial
de la normativa analizada, habiendo basado la
concurrencia de dicho elemento de selectividad, en
fodos los casos, en la incorporacion a las medidas
adoptadas de requisitos de orden material que hac-
an afirmar su naturaleza discriminatoria o en la exis-
tencia de elementos de discrecionalidad en su apro-
bacién individual.

Han sido, por fanfo, Gnicamente los Tribunales
nacionales los que han intfroducido la cuestion de la
selectividad regional en el examen de las normas fri-
butarias vascas y lo han hecho, ademads, de forma
sibilina, puesto que en el andlisis realizado, como
veremos, ni siquiera se plantea la cuestién de mane-
ra explicita.

27) Entre ofras medidas incluye la aprobacion del fipo de grava-
men general del Impuesto sobre Sociedades situdndolo en el
32,5%, idéntico al previsto en la Norma Foral 3,/96, reguladora
de dicho impuesto, previamente anulado por sentencia del Tribu-

nal Supremo de 9 de diciembre de 2004.
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Il. LA CAPACIDAD NORMATIVA EN MATERIA DE
FISCALIDAD DIRECTA EMPRESARIAL DE LOS TE-
RRITORIOS HISTORICOS Y SU EJERCICIO

Aun cuando los problemas europeos del Con-
cierto Econémico se remontan al instante mismo de
la incorporacion del Reino de Espaia a la Comuni-
dad Econémica Europea en 1986, antes de aden-
framos en el andlisis de la problemadtica del ejerci-
cio de capacidad normativa en materia de
fiscalidad empresarial tal y como se ha planteado,
debemos comenzar por describir, aun someramen-
fe, la situacién competencial de los Territorios Histé-
ricos en la materia, puesto que dicha situacién com-
petencial explicard, en algunos casos, las medidas
adoptadas e incluso jusfificard la existencia de pro-
blemas en relacion con las mismas. Por ofro lado,
identificaremos el concreto ejercicio que de dicha

capacidad han realizado los Territorios Histéricos
mediante la probacién de las correspondientes Nor-
mas Forales, en aquellas materias que con posterio-
ridad se han revelado conflictivas.

II.1 La capacidad normativa en el Concierto Eco-
némico

Ademdés de describir la evolucién de la situacion
competencial en el Impuesto de Sociedades debe-
mos hacer referencia también a ofras materias que
se han revelado de importancia a la hora de identi-
ficar la problemdtica europea de que fratamos: la
competencia en materia de no residentes vy las re-
glas de armonizacién fiscal (internas) que los siste-
mas tributarios de los Territorios Historicos deben
respetar, cuya evolucion se resume en el siguiente
esquema:

CUADRO. 1 Capacidad normativa y reglas de armonizacion en el Concierto Econémico

ley 12/1981 ley 27/1990

Ley 38/1997 Ley 12/2002 Ley 28/2007

Capacidad normativa
en el Impuesto
Sociedades

Operaciones exclusivas
enel PV

VOP<300 mill. ptas:
Domicilio fiscal en PV

VOP<500 mill. ptas:
Donmicilio fiscal en PV

VOP<6 mill. euros:
Donmicilio fiscal en PV

VOP<7 mill. euros :
Donmicilio fiscal en PV

VOP>300 mill. ptas:
Domicilio fiscal en PV y

VOP>500 mill. ptas:
Domicilio fiscal en PV y

VOP>6 mill. euros:
Domicilio fiscal en PV y

VOP>7 mill. euros:
Domicilio fiscal en PV y

75% VPO en PV

75% VPO en PV 75% VPO en PV 75% VPO en PV

No residentes

Competencia exclusiva del Estado

Establecimienfos permanentes en PV:
reglas del I. Sociedades

Reglas de
armonizacion: presion
fiscal efectiva global

No inferior a Territorio comin

Equivalenfe

Libertades de circulacion de personas, bienes, ...
No efectos discriminatorios
No menoscabo de competencia empresarial
No distorsién en la asignacion de recursos

Reglas de
armonizacion:
libertades de
circulaciéon

Atencién a los principios de polifica econémica general

Libertades de circulacién de personas, bienes, ...
No efectos discriminatorios
No menoscabo de competencia empresarial
No distorsién en la asignacién de recursos

a) Evolucién de la capacidad normativa en el
Impuesto de Sociedades

En el momento de la entrada del Reino de Espo-
fia en la Comunidad Europea se encontraba en vi-
gor el texto concertado aprobado mediante Ley
12/1981, de 13 de mayo, en cuyo arficulo 17 se

establecia que el Impuesto sobre Sociedades es un
fributo concertado de normativa auténoma para
aquellas sociedades que operen exclusivamente en
ferriforio vasco y un fributo concerfado de normativa
comin en los demés casos, entendiéndose que di-
cha condicion se cumplia cuando la tofalidad de
las instalaciones de la sociedad radicara en ferrito-
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rio vasco, cualquiera que fuera la naturaleza de sus
negocios o actividodes?28.

Esta situacién se mantuvo hasta la aprobacién
de la ley 27/1990, de 26 de diciembre, en que
mediante la modificacion del articulo 17 del Con-
cierfo Econdémico se afribuyd capacidad normativa
a los Territorios Histéricos en relacién con aquellas
sociedades que fributaran con cardcter exclusivo en
el Pais Vasco?? o que manteniendo su domicilio fis-
cal en dicho ferritorio sus operaciones no se enten-
dieran realizadas en territorio de régimen comdn en
un porcentaje superior al 75 por ciento.

b] Competencia en materia de imposicion de
no residentes

En relacion con la tributacion de no residentes
en ferritorio espafiol el articulo 6 del Concierto de
1981 identificaba como competencia exclusiva del
Estado “la regulacién de todos los tributos en los
que el sujeto pasivo, a fitulo de confribuyente o susti-
tuto, sea una persona fisica o Entidad con o sin per-
sonalidad juridica que, conforme al ordenamiento
tributario del Estado, no sea residente en ferritorio
espariol”, atribuciéon competencial que, como vere-
mos, generd problemas de consideracién al enfren-
far la normativa foral con el derecho a la libertad
de establecimiento.

El carécter exclusivo de la competencia estatal en
materia de no residentes se mantuvo hasta la apro-

28) |gs reglas de deferminacion de la llamada “cifra relativa de
negocios” eran algo mds complejas, pero la simplificacién sirve a
nuestros propositos.

29) Se entendia ademds de manera simplificada que las empresas
cuyo volumen de operaciones no excedia de 300 millones de pe-
setas [1.803.036 €] operaban con cardcter exclusivo en el lugar
de su domicilio fiscal, tributando integramente en él. la cifra fue
actualizada en dos ocasiones, la primera a partir de 1997 si-
tudndola en 500 millones de pesetas (3.005.060 €] y a partir
de 2002 en & millones de euros. Desde 2007 dicho importe es
de 7 millones de euros.

bacién del Concierto Econdmico operada mediante
ley 12/2002, de 23 de mayo, en el que desapare-
ci6 la referencia a la tributacion de los no residentes
de la relacién de competencias exclusivas atribuidas
al Estado en el correspondiente precepto (ahora el
articulo 5). En su lugar se reconoce la aplicacién de
la normativa foral en el dmbito del nuevo Impuesto
sobre la Renta de No Residentes a los establecimien-
fos permanentes domiciliados en el Pals Vasco de
personas o entidades residentes en el extranjero, de
acuerdo con las mismas reglas previstas para la apli-
cacién de la normativa foral en el Impuesto sobre So-
ciedades en el articulo 14 del Concierto vigente, es
decir, aquellos establecimientos permanentes con do-
micilio en el Pais Vasco con volumen de operaciones
inferior a 7 millones de euros3@ o que, superando di-
cha cantidad, realicen menos del 75% de sus opero-
ciones en ferritorio de régimen comin.

c] Normas de armonizacién fiscal

Por 0ltimo debemos hacer referencia a dos de las
reglas de armonizacién que el vigente articulo 3 del
Concierto Econémico impone a los Territorios Histéri-
cos a la hora de disefiar su sistema tributario, las
contenidas en las letras b) v c) de dicho precepto:

"b) Mantendrdn una presion fiscal efectiva
global equivalente a la existente en el resto

del Estado.

c) Respetarén y garantizarén la libertad de
circulacién y establecimiento de las personas
y la libre circulacion de bienes, capitales y
servicios en todo el ferritorio espariol, sin que
se produzcan efectos discriminatorios, ni me-
noscabo de las posibilidades de competen-
cia empresarial ni distorsién en la asignacion
de recursos.”

30) \ler nota anterior.
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la vulneracién de ambas reglas armonizadoras
ha sido utilizada profusamente como argumento en
cada uno de los recursos planteados confra la nor-
mativa foral fanto por la Administracién central del
Estado como por los agentes insfitucionales y econé-
micos de las Comunidades Auténomas vecinas, por
lo que la inferpretacién de los mismos se ha revela-
do, como veremos, de excepcional importancia a
la hora de los correspondientes pronunciamientos ju-
diciales.

En relacién con la regla armonizadora relafiva a
la presién fiscal de uno y ofro territorio, sefialar que,
hasta la modificacién del Concierfo operada por la
ley 38/1997, de 4 de agosto, la obligacion que
se imponia a los Territorios Histéricos era la de man-
fener una presion fiscal efectiva global no inferior
(hoy “equivalente”] a la vigente en ferritorio de régi-
men comun, mienfras que la confenida en la lefra c)
fambién fue objefo de modificacién por la Ley sefia-
lada, sin que los cambios infroducidos supongan
una modificacién del confenido material de la mis-
ma3!, salvo la referencia a la atencion a la politica
econdémica general, vigente hasta dicha Ley.

II.2. La normativa foral impugnada32
Aunque, como hemos sefialado al principio, la

normativa foral aprobada durante las décadas de
los ochenta y noventa del siglo pasado fue objefo de

31) E[ ndmero 11 del enfonces articulo 4 del Concierto Econémico
disponia, hasta la reforma operada por la ley 38/1997, que
“las normas que dicten las Instituciones competentes de los Territo-
rios Histéricos no podrén implicar menoscabo de las posibilida-
des de competencia empresarial, ni distorsionar la asignacién de
recursos y el libre movimiento de capifales y mano de obra. Al
dictar sus normas fiscales, las instituciones competentes de los Te-
rritorios Histéricos atenderdn a los principios de la politica econé-
mica general.”

32) Fn el fexto del trabajo se seguird fanto la normativa foral de
Bizkaia como las resoluciones judiciales o administrativas recai-
das respecto de la misma. Salvo que se diga ofra cosa las con-
clusiones que se ofrezcan resultardn igualmente vdlidas para la
normativa y los procedimientos relativos a los Territorios Histéricos
de Alava y Gipuzkoa.

continuos recursos judiciales, el andlisis se limita bas-
fante si tenemos en cuenta que, desde el punto de
vista de la problemdtica suscitada en relacién con el
Derecho comunitario, el estudio debemos cefirlo a
aquellos procedimientos en los que se ventilen cues-
fiones que pofencialmente puedan verse afectadas
por la disciplina europea sobre ayudas estatales.

Como se ha anunciado, nuestro estudio abarca
los sucesos acontecidos hasta la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 recaf-
da en relacion con la Norma Foral 3/199633, de
26 de junio, regulodora del Impuesto sobre Socie-
dades, en que por vez primera nuestro Alto Tribunal
acomete de manera explicita la cuestion de la selec-
tividad regional en relacién con las medidas inclui-
das en dicha normativa. Para llegar a ella debere-
mos analizar la doctrina de la sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco dictada en las sentencias re-
lativas tanfo respecto de la Norma Foral 8/1988,
de 1 de julio, de Incentivos Fiscales a la
Inversion34, como respecto de la Norma Foral
5/1993, de 24 de junio, de Medidas Fiscales Ur-
gentes de Apoyo a la Inversién e Impulso de la Acti-
vidad Econémica®5. A continuacién analizaremos
las decisiones judiciales correspondientes a la Nor
ma Foral 3/1996, reguladora del Impuesto de So-
ciedades, arriba referenciada y a la Norma Foral

7/1996, de 26 de diciembre36, en que se incluia

33) Fn adelante las referencias a la Norma Foral 3/1996 se en-
tenderén realizadas también a la Norma Foral 7/1996 de Gi-
puzkoa y a la Norma Foral 24,1996 de Alava, reguladoras del
Impuesto sobre Sociedades en los Territorios Histdricos respecti-
vos.

34) También las referencias a la Norma Foral 8,/1988, deberdn
entenderse también hechas en adelante en relacién a la Norma
Foral 6,/1988 del Territorio Histérico de Gipuzkoa y a la Norma
Foral 28,1988 del Territorio Histdrico de Alava.

35) la Norma Foral 5/1993 se corresponde con la Norma Foral
11/1993, de Gipuzkoa y la Norma Foral 18/1993 de Alava.

36) |g Norma Foral 7/ 1996 se corresponde con la Norma Foral

7/ 1997 de Gipuzkoa y la Norma Foral 22/1994 de Alava.
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un crédifo fiscal del 45% para grandes inversiones.

En lo que respecta a las resoluciones administra-
fivas analizaremos las Decisiones de la Comisién
Europea relativas a las Normas Forales de incenti-
vos de 198837 v 199338 y |5 relativas a las Nor-
mas Forales de 1996 del Impuesto sobre Socieda-
des y del crédito fiscal del 45% para grandes
inversiones39.

lll. EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE 1988 Y
2004

Como se ha sefialado al principio de este traba-
jo, el periodo que se inaugura con la decision de
las Haciendas Forales de hacer uso de la capaci-
dad normativa reconocida en el Concierto Econémi-
co para regular aspectos relevantes de la fiscalidad
directa empresarial se caracteriza por una permao-
nente reaccién confra las disposiciones normativas
adoptadas, mediante la interposicién de recursos
contencioso-administrativos, tanto por parte de la
Administracién Central del Estado como por agentes
institucionales de las Comunidades Auténomas veci-
nas. Esta proliferacion de recursos fiene sus raices
en el hecho de que las Normas Forales, instrumen-
fos normativos a través de los que se manifiestan for-
malmente las decisiones de las Juntas Generales de
los Territorios Histéricos en materia fiscal, carecen
del rango formal legal, a pesar de que su contenido
regula materias sobre las que existe reserva de ley,
considerandose disposiciones de naturaleza reglo-
mentaria, de una clase especial, cuya revisién se re-
sidencia en el orden contencioso-administrativo y no

37) Decision 93,/337/CE, de 10 de mayo de 1993 (DOCE [
ndémero 134 de 3 de junio de 1993).

38) Decision 2003,/86,/CE, de 20 de diciembre de 2001
[DOCE [ nimero 40, de 14 de febrero de 2003).

39) Decisién 2002/806 (DOCE | némero 279, de 17 de octubre
de 2002) y Decision 2003/27, de 11 de julio de 2001 (DOCE
L nimero 17, de 22 de enero de 2003), respectivamente.

ante el Tribunal Constitucional, como corresponde a
las disposiciones homologas emanadas de los par-
lamentos esfatal o autondmicos30.

Sin embargo, esta litigiosidad ("no hay mal que
por bien no venga”) ha tenido la virtualidad de ofre-
cernos una construccién jurisprudencial en tomo a la
naturaleza vy limites de las capacidades oforgadas
por el Concierto Econémico que nos serd de gran
utilidod @ la hora de anadlizar la problemética que
nos ocupa. De esta manera, y siguiendo las senfen-
cias dictadas por la Sala de lo Confencioso-Adminis-
frativo del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco
y la revision de las mismas, realizada por el Tribunal
Supremo, vamos a poder comprobar cémo, a lo lar-
go de la década de los 90, se ha consfruido una
doctrina jurisprudencial en torno al Concierto Econé-
mico que ha ido evolucionando desde posiciones
mas proclives al reconocimiento de la legalidad de
las decisiones adoptadas por las Instituciones Vas-
cas, redlizada bajo parémetros de legalidad de or-
den infemo, a la préctica negacion de la misma, bo-
sada precisamente en argumentos de Derecho
comunitario. Esta evolucién, como veremos, ha veni-
do alimenténdose de una peculiar inferpretacion de
determinadas Decisiones adoptadas por la Comisién
Europea y sentencias dictadas por los Tribunales co-
munitarios, relativas también a las disposiciones nor-
mativas aprobadas por los Territorios Forales.

1.1 La doctrina del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco en relacién a los argumentos
de derecho interno

Como ya hemos sefialado, los primeros afios de vi
gencia del Concierto Econémico se caracterizan por

40) Existe toda una construccién docirinal y jurisprudencial sobre
la naturaleza formal de las Normas Forales y su posicién en la es-
tructura y jerarquia de fuentes del Derecho. Para profundizar en la
problemdtica derivada de esta cuestién puede consultarse el fra-
bajo de DE LA HUCHA CELADOR, FERNANDO, en “El régimen
juridico del Concierto Econémico”, Ad Concordiam 2006.
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una permanente oposicién de la Administracién Cenfral
del Estado a cuanta normativa hubiera sido aprobada
por las Instituciones Forales, en la medida en que ésta
se diferenciara minimamente de su homéloga estatal, si-
fuacién que se mantiene practicamente hasta los acuer-

dos de la llamada “paz fiscal” del afio 200041,

Consecuencia de esta actividad impugnatoria la
sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pafs Vasco (en adelante
TSJPV) debié enfrentarse a litigios en los que bésica-
mente la tesis sostenida por la representacién estatal
venia a poner en cuestion el fundamento mismo de
la capacidad normativa foral con argumentos basa-
dos principalmente en cuestiones de derecho interno
y que venian a resumirse en infracciones de distinfos
principios fundamentales pertenecientes a lo que se
ha venido en llamar la “Constitucién econdmica”:
supuestas vulneraciones de los principios constitucio-
nales de igualdad (articulo 14 y 31 de la Constitu-
cién Espariola), solidaridad y proscripcién de privi-
legios regionales (articulo 138) y de medidas que
obstaculicen la libertad de circulacion de bienes y
personas en todo el territorio nacional (articulo 139)
o la salvaguarda de la unidad de mercado o del or-
den econdémico general. A su vez las infracciones
sefialadas se ponian en conexién con supuestas vul-
neraciones de las normas de armonizacion confeni-
das en el propio Concierto Econdmico; en concrefo
se argumentaba violacién de las reglas confenidas
en los nimeros 11 y 12 del arficulo 442 del enton-
ces vigente Concierto Econémico que, respectiva-
mente, imponian a los Territorios Forales la necesi-
dad, por un lado, de que sus normas no implicaran
menoscabo de las posibilidades de competencia
empresarial, ni distorsién en la asignacion de recur-
sos y en el libre movimiento de capitales y mano de
obra, y por el offo que se mantuviera una presion

41) Ver Nota 1.

42) [efras b) y c) del articulo 3 del Concierto Econémico vigente.

fiscal efectiva no inferior#3 a la existente en ferritorio
de régimen comin.

Aun cuando el andlisis de la respuesta judicial a
dichas alegaciones no consfituye el objeto de este
trabajo debemos hacer una referencia a la misma
por cuanto, como veremos, la vulneracion de los
principios sefialados por la Administracion recurren-
te44 se afirmé posteriormente con base en argumen-
tos de Derecho comunitario, separdndose completo-
mente, el Tribunal Supremo, de la doctrina hasta
entonces elaborada por el TSJPV.

En relacion con dichas alegaciones, el TSPV
construye una doctrina que nos parece impecable
en la que, partiendo del reconocimiento de la com-
petencia y legitimacion de los Organos Forales
para establecer su propio sistema- tributario, con
base en la declaracién constitucional® de amparo
y respeto a los Derechos Histéricos de los territorios
forales, y con apelacion a doctrina dictada por el
Tribunal Constitucional, reconoce la capacidad
de los Territorios Histéricos para establecer un siste-
ma fributario diferenciado del comin®?, sin que ello

43) Hoy “equivalente”.

44) Esig linea argumental ulilizada por la Administracién del Esta-
do en sus recursos fue seguida, casi de manera mimética, por la
representacion procesal de los distintos recurrentes en el caso de
las Comunidades Auténomas vecinas.

45) Disposicién Adicional Primera de la Constitucién de 1978.

46) Sentencias del Tribunal Constitucional 37/1981, de 16 de
noviembre (RTC 1981/37), 88/1986 de 1 de julio (RTC
1986,88)y 87/ 1987 de 2 de junio [RTC 1987/87).

47) También reconocida por el Tribunal Supremo. En este sentido
es clésica la declaracién contenida en el Fundamento Juridico Ter-
cero de la Sentencia de 19 de julio de 1991 [RIA 1991,/6227):
”...no puede sosfenerse que en un Territorio Histérico sea obligado
mantener ni los mismos tipos impositivos, ni las mismas bonificacio-
nes que se conceden para el resto del Estado. Ello implicaria,
como dice la Sentencia apelada, convertir al legislador fiscal en
mero amanuense —mejor en un mero copista, decimos nosotros—
con lo que la autonomia proclamada, desaparece, y se incumple
al permiso concedido en el articulo 41-2 citado que no sélo habla
de mantener el régimen tributario, sino de <«establecerlo» y de «re-
gularlo» lo que es distinto del mero «mantenimiento» e implica, des-
de luego innovacién (establecer) o modificacién (regular)”.
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pueda entenderse como un obstaculo para la libre
circulacion de bienes o personas o una vulneracion
del principio de unidad de mercado o de los princi-
pios constitucionales de igualdad o solidaridad.

los limites infranqueables para el legislador fo-
ral los identifica el propio TSJPV48 al afirmar, en
cuanfo al principio de unidad de mercado y las
eventuales vulneraciones de la libertad de compe-
fencia o de circulacién de bienes y personas, que
las decisiones normativas no serdn un obstdculo
salvo que se persiga infencionadamente la finali-
dad de obstaculizar la circulacion o que las medi-
das impliquen el surgimiento de obstdculos que no
guarden relacién con el fin licito que las informe y
justifique.

En lo que se refiere a la capacidad para sepo-
rarse de la normativa estatal propone, siguiendo la
senfencia del Tribunal Constitucional 37/8149 un
friple test que las medidas deben superar a efectos
de justificar su regularidad constitucional y su com-
patibilidad con principios rectores de la unidad de
mercado o del orden econémico nacional: compe-
fencia, proporcionalidad y dejar a salvo, en todo

48) Fundamento Juridico 3° de la Sentencia del TSIPV de 17 de
mayo de 1991 recaido en recurso planteado por la Administra-
cién del Estado contra la Norma Foral 8,/1988, de 1 de julio,
de las Juntas Generales de Bizkaia, sobre Incentivos Fiscales a la
Inversién, en “Recopilacién del Concierto Econdmico vasco. le-
gislacién, jurisprudencia y bibliografia. 1981-2004", ALBERTO
ATXABAL RADA y JAVIER MUGURUZA ARRESE, Ad Concordiam
2006. Anexo de Jurisprudencia, referencia TSPV-1, pag. 736 y
ss: "los criterios econémicos que se sigan por el Territorio Histéri-
co no tienen que ser uniformes con los de la Comunidad Auténo-
ma o el Estado, ni ain en aquellas medidas que tengan influen-
cia en el principio de unidad de mercado, que es consecuencia
del de unidad del orden econémico; y por ello las incidencias en
el mercado no son un obstdculo, salvo que intencionadamente se
persiga la finalidad de obstaculizar la circulacién pero...no solo
en este caso, sino fambién en aquellos ofros en los que las conse-
cuencias objefivas de las medidas adoptadas impliquen el surgi-
miento de obstéculos que no guarden relacién con el fin constitu-
cionalmente licito que persiguen”.

49) Fundamento Juridico 6° de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional C 37/81 |ver nota 46 anterior).

caso, la igualdad bésica de los esparioless©.

En definitiva, y como concluye la sentencia que
seguimos, nunca podrd considerarse obstdculo para
la libre circulacién de bienes en todo el territorio, el
efecto que se siga de la aplicacién de una norma
que resulta, por su objefo y por su contenido, de in-
discutible competencia autonémica, llevando la ar-
gumentacion confraria, mds bien, a una inadmisible
constriccion de las potestades autondmicas en aras
de un entendimiento del principio de unidad de mer-
cado que no se compadece con la forma compleja

del Estado.

las anteriores consideraciones llevaron inicial-
mente al TSPV a desestimar las pretensiones anula-
torias de la parte recurrente salvo en aquellos casos
en que aprecia una contradiccion con “posiciones
juridicas fundamentales” como el deber basico de
contribuir, principios de progresividad o de capaci-
dad econdmica, segin pautas de proporcionalidad.
Ese fue el caso de la declaracién de nulidad del ar-
ticulo 26 de la Norma Foral 3/96, del Impuesto de
Sociedades3! o del crédito fiscal del 45% para

50) £n el mismo Fundamento Juridico sefalado en la nota anterior
se afirma que: “... la compatibilidad entre la unidad econémica
de la Nacién y la diversidad juridica que deriva de la autono-
mia, ha de buscarse, pues, en un equilibrio entre ambos princi-
pios, equilibrio que, al menos, y en lo que aqui interesa, admite
una pluralidad y diversidad de intervenciones de los Poderes pu-
blicos en el dmbito econdmico, siempre que rednan las varias ca-
racteristicas de que: la regulacién autonémica se lleve a cabo
dentro del dmbito de la competencia de la Comunidad; que esta
requlacién, en cuanto infroductora de un régimen diverso de los
existentes en el resto de la nacién, resulte proporcionada al obje-
fo legitimo que se persigue, de manera que las diferencias y pe-
culiaridades en ella previstas resulten adecuadas y justificadas
por su fin, y por dltimo, que quede en todo caso a salvo la igual
dad bésica de todos los esparioles”. En el mismo sentido pueden
consultarse las siguientes sentencias del TSJPV: 12 de febrero de
1998 FJ. 4° (RIA 2066/ 1995), 24 de julio de 1998 FJ. 1°
[RIA 938/1997] v la de 30 de septiembre de 1999 FJ. 7° (RIA
1911/1999).

51) Sentencia del TSPV de 30 de septiembre de 1999 FJ 7° RIA
1999/1911), dictada en el recurso planteado por la Federacion
de Empresarios de la Rioja contra la Norma Foral 3/1996, del
Impuesto sobre Sociedades.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO Z'ERVAK




LOS PROBLEMAS DEL CONCIERTO ECONOMICO EN EUROPA {):

DESDE 1988 HASTA LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE @ DE DICIEMBRE DE 2004

grandes inversiones confenido en la Norma Foral
7/ 1997 del Territorio Historico de Gipuzkoa52.

lII.2 La doctrina del TSJPV en relacién con los ar-
gumentos de derecho comunitario

la apreciacién que de la alegacion relativa a la
supuesta infraccién del apartado 3 del articulo 88
del Tratado CE al haberse promulgado las medidas
sin su previa comunicacién a la Comision Europea,
con su correlativa sancion de nulidad de pleno de-
recho por vulneracién de tramites esenciales de pro-
cedimiento, ha sufrido un giro de ciento ochenta
grados desde las primeras apreciaciones realizadas
por el TSPV hasta las elaboradas por el Tribunal Su-
premo a partir del examen de los recursos de casa-
cién planteados frente a las resoluciones de aquél.

Ya en las impugnaciones de las Normas Forales
de Incentivos de 198853 tuvo que enfrentarse la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJPV a la
alegacion formulada por la abogacia del Estado,
en la que, tras consideraciones sobre la doctrina co-
munitaria sobre el efecto directo del apartado 3 del
articulo 88 y del papel de la Comisién y de los Tri-
bunales nacionales en la deferminacién de la com-
patibilidad de las ayudas estatales, concluye deses-
tfimando la alegacién formulada en base a
deferminadas consideraciones formales, por no en-
tender imputable a la Administracién Foral el defec-
fo de notificacién de la medida al apreciar que la
propia Administracion recurrente no podia invocar

52) Sentencia del TSPV de 29 de enero de 1999 FJ. 2° RIA
1999/1387). Meses antes la misma Sala no habia encontrado
tacha de nulidad alguna al examinar el recurso conira idéntico
precepto contenido en la Norma Foral 7/1996, del Territorio
Histérico de Bizkaia (ver la Sentencia de 24 de julio de 1998
del TSJPV en “Recopilacién del Concierio Econémico vasco. legis-
lacién, jurisprudencia y bibliografia. 1981-2004", ALBERTO AT-
XABAL RADA 'y JAVIER MUGURUZA ARRESE, Ad Concordiam
2006. Anexo de Jurisprudencia, referencia TSJPV-58, pag. 1048
y ss).

53) er nota 34 anterior.

un supuesto defecto formal de notificacion cuyo
cumplimiento solo a ella incumbia, como lo demos-
traba el hecho de que la propia Comisién se habia
dirigido al Estado a efectos de recabar informacion
sobre las medidas adoptadas sin que conste que
éste se dirigiera a las Insfituciones del Territorio His-
térico al efecto34.

Nos parece un argumento poco convincente por
cuanto el efecto directo del apartado 3 del articulo
88, extensamente reconocido por la jurisprudencia
comunitaria33, no puede enervarse por las eventuo-
les relaciones enfre las distintas administraciones in-
ternas del propio Estado. Sin embargo, la propia
Sala insiste en argumentos de tipo formal36 al consi-
derar que la “falta de informacion a la Comisién so-
bre las ayudas, articulo 93.3 TCEE.. tiene toda la
apariencia (dicho problema) de referirse a una cues-
fibn puramente procedimental o de relaciones entre
Estados miembros y Comisién” concluyendo que “se
frata de una cuestion sustraida al conocimiento de
los érganos jurisdiccionales infernos, como fruto del
propio reparfo de papeles y potestades que el en-
granaje comunitario depara”. Niega asi la Sala
efecto directo a la obligacién del Estado miembro
de informar sobre el proyecto de ayudas vy la posibi-
lidad de sancionar la invalidez de las normas en
cuestion en base a dicha infraccién formal, afirman-

54) Sentencia del TSPV de 17 de mayo de 1991 (vid nota 48

anterior), Fundamento Juridico 8°.

55) Ya desde la Sentencia Costa/Enel de 15 de julio de 1964
(asunto 6,/64) el TICE declaré que el articulo 93 del Tratado (hoy
articulo 88) no genera derechos para los justiciables salvo la dlfi-
ma disposicién del apartado 3. En el mismo sentido Sentencia
del TICE de 11 de diciembre de 1973, lorenz c. Alemania,
asunto 120/73.

56) Sentencia del TSPV de 12 de febrero de 1998, F.J. n° @ recar-
da en relacioén con el recurso planteado por la Administracion Ge-
neral del Estado contra la Norma Foral 1/1995, de 24 de febre-
ro, sobre Medidas Fiscales de Apoyo a la Reactivacién Econémica
[ver “Recopilacién del Concierto Econdmico vasco. legislacion, ju-
risprudencia y bibliografia. 1981-2004", ALBERTO ATXABAL
RADA y JAVIER MUGURUZA ARRESE, Ad Concordiam 2006. Ane-
xo de Jurisprudencia, referencia TSPV-48, pag. 992 y ss).
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do que se frata de una cuestion vedada al conoci-
miento de los drganos jurisdiccionales internos cuya
actividad no puede extenderse a la disposicién de
cardcter general que sirve de base a las ayudas in-
dividuales concedidas, que, en su caso, debe ser
enjuiciada desde pardmetros exclusivos de derecho
interno.

la propia Sala rectifica la doctrina expuesta al
examinar la validez de la Norma Foral 3/1996,
del Impuesto sobre Sociedades, asumiendo que las
propias normas generales y no solo las medidas
concrefas de reconocimiento o concesion formal de
una ayuda pueden ser tenidas en cuenta como ac-
fos sometidos a notificacién bajo consecuencias di-
rectamente aplicables por los Tribunales naciona-
les57, enfrentandose asi, por primera vez, a la
necesidad de calificar las medidas bajo el prisma
de “ayudas de Estado”. Rechaza la sala, sin embar-
go, fal cdlificacién, al enfender que en el caso de
las normas enjuiciadas no concurre el necesario
"elemento de extranjeria comunitaria” propio de las
ayudas esfatales, cuya ausencia comporta un indi-
cio de que lo discutido es una cuestién interna a re-
solver mediante el canon del derecho nacional:

"Pues bien, en el presente caso, ...,se llega a la
conclusién rotunda de que se estd en presencia de
un conflicto de derecho nefamente interno y resolu-
ble por el juego de las propias normas y principios
constitucionales y de legalidad ordinaria, excedien-
do de los intereses legitimantes y de las facultades
concrefas de dicha asociacion suscitar una cuestion
como la de la definicién de las «ayudas de Estado»,
que lo que pone en conflicto hipotético es a la nor-
mativa fributaria vasca con la igualdad de trato, la
libre competencia y el derecho al libre estableci-
miento por parte de las empresas comunitarias, y no

57) Sentencia del TSJPV de 30 de septiembre de 1999 F.J 2° RIA
1999/1911).

con los principios y derechos fundamentales que los
civdadanos esparioles pueden oponer al confenido
de fales regulaciones fiscales (aunque sean de con-
tenido similar), de suerte tal que la nocién misma de
«ayuda de Estado» toma una primordial perspectiva
de apreciacién externa de lo que un deferminado
Estado miembro realiza en favor de sus propias em-
presas nacionales, que no se compadece con que
la pretensién de anulacion, cuando estd vinculada
como aqui a los meros requisitos formales de comu-
nicacién de la disposicién y sin ninguna implicacion
causal en la posicién juridica de la parte deman-
dante, la promuevan precisamente ofros nacionales
del mismo pais invocando el Derecho comunitario.”

Parece asi el TSPV rechazar la posibilidad de
que los ciudadanos espafoles aleguen como funda-
mento de nulidad las normas y principios propios
del acervo juridico comunitario, debiendo limitarse
a parametros de legalidad interna a la hora de
plantear sus prefensiones. Esta doctrina es contesta-
da rotundamente por el Tribunal Supremo38 afirman-
do expresamente la legitimacion de los recurrentes
nacionales para alegar la normativa europea como
base juridica de sus pretensiones de nulidad respec-
fo de las disposiciones forales. Ello abre la puerta a
la necesidad de enfrentar las Normas Forales con la
concepcién comunitaria de ayudas de esfado, lo
que nos lleva a examinar la inferpretacion de la mis-
ma realizada por el Tribunal Supremo.

1.3 La doctrina del Tribunal Supremo en relacién
con las ayudas de estado

Como hemos visto hasta ahora, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJPV no se habia
enfrentado a la necesidad de confrontar las Normas
Forales ante ella impugnadas con la nocién comuni-

58) Sentencia de 9 de diciembre de 2004, F.J. 6° [JA
2005,/130), dictada en recurso de casacién contra la del TSPV
de 30 de septiembre de 1999 (ver nota 51).
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faria de ayudas de Estado a lo largo de los proce-
sos planteados tanfo por la Administracién del Esto-
do como por el Gobiemo de la Comunidad Auténe-
ma de la Rioja, el de la Comunidad Castillo-ledn,
el de lo de Cantabria o por la Federacién de Em-
presarios de La Rioja y la Camara de Comercio de
logrofio, estos Ultimos frente a la Norma Foral
3/1996, del Impuesto sobre Sociedades3?.

Aun cuando, como veremos mds adelante, en
determinadas decisiones el Tribunal Supremo utiliza
argumentos de derecho comunitario para entender
vulneradas las reglas de armonizacién previstas en
el Concierto Econdémico, la primera vez que se en-
frenta al reto de calificar determinadas medidas
confenidas en las Normas Forales como ayudas de
estado es en la Sentencia de 9 de diciembre de
2004, en la que revisa la sentencia de instancia de
30 de septiembre de 1999, dictada en recurso
planteado por la Federacién de Empresarios de La
Rioja confra deferminados preceptos de la Norma
Foral 3/1996, del Impuesto de Sociedades que,
previa desestimacion, como hemos visto, de los ar-
gumentos de derecho comunitario alegados, el
TSJPV habia procedido a declarar la nulidod del ar-
ficulo 26 de la misma, con base, precisamente en
los postulados de derecho inferno a que hemos he-
cho referencia en el apartado Il.1.c) anterior, y a
desestimar las prefensiones anulaforias de los ofros
25 articulos impugnados.

Sin embargo, antes de proceder al andlisis de
la sentencia de referencia debemos ocuparnos en
aclarar determinados anfecedentes que vienen a in-
fluir, desde nuestro punto de vista, de manera deci-
siva en la decisién adoptada finalmente por el Tribu-
nal Supremo. Nos referimos, en primer lugar, a la

59) También plantearon recurso conira la misma Norma los sindi-
catos UGT de la Rioja y de Cantabria, si bien resultaron inadmiti-
dos sus recursos por falta de legitimacién, negando la concurren-

cia de inferés legitimo en su prefension.

Decisién de la Comisiéon 93/337 /CEE sobre las
Normas Forales de incentivos de 1988, la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 25 de abril de
2002, las Conclusiones presentadas por el Aboga-
do General Saggio en la cuestion prejudicial solici-
tada por el TSJPV en el recurso planteado por la Ad-
ministracién del Estado contra la Norma Foral de
Incentivos de 1993 y las Decisiones de la Comision
Europea de 11 de julio de 2001 y de 20 de di-
ciembre de 2001, declarando la incompatibilidad
con el mercado comin del crédito fiscal del 45%
por grandes inversiones vy las llamadas “vacacio-
nes” y “minivacaciones fiscales”. Sin embargo de-
bemos advertir que el andlisis que sigue se va a -
mitar a la perspectiva de la nocién de selectividad
utilizada por las distintas autoridades en la adop-
cién de sus decisiones, por cuanto, como hemos
adelantado, desde nuestro punto de vista, la Unica
problematica especifica del Concierto Econémico
con respecto a lo normativa comunitaria la constitu-
ye el concepto que finalmente sea adoptado en lo
relativo al requisifo de especificidad, propio de la
nocién comunitaria de ayuda, y mds en concrefo de
la vertiente territorial o regional del mismo.

a) Lo Decision de la Comision Europea sobre
las Normas Forales de Incentivos de 1988

Como es sabido los Territorios Forales adopta-
ron en 198860 deferminadas medidas de incentiva-
cién fiscal a las inversiones en activos fijos materio-
les nuevos que cumplieren determinados requisitosé!
que fueron objefo de examen por parte de la Comi-
sién Europea a lo luz de lo dispuesto en el articulo
88.2 [entonces articulo 93.2) del Tratado vy final-

60) \er nota 34 anterior.

61) En concrelo las inversiones debian estar ubicadas en el Pais
Vasco, ser superiores a 8 millones de pesetas, representar al me-
nos el 25% del valor contable del activo de la misma naturaleza
de la empresa y ser financiadas al menos en un 30% de su im-
porte con fondos propios de la misma.
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mente declaradasé? ayudas incompatibles con el
mercado comdn “habida cuenta de que se conce-
den en forma contraria al articulo 43 (enfonces arti-
culo 52) de aquél”, que consagra la libertad de es-
fablecimiento.

la vulneracion de la liberfad de establecimiento
la deriva la Comision del dmbito de aplicacién sub-
jetiva de las normas en cuestion, al resultar benefi-
ciarias de las mismas Gnicamente las entidades que
operen exclusivamente en el Pais Vasco y los sujefos
pasivos que, feniendo su residencia habitual en el
Pais Vasco desarrollan su actividad exclusivamente
en él, de manera que una sociedad de ofro Estado
miembro que deseara establecer una agencia, una
sucursal o un esfablecimiento en dicho territorio no
podria beneficiarse de las ayudasé3. El juicio de se-
lectividad, por su parte, se apoyaba en la constata-
cién de que las medidas “se aplican Unicamente a
determinadas empresas, quedando excluidas de
ellas siguientes actividades; la de los infermediarios
de comercio, los servicios de alimentacién, el arren-
damiento de maquinaria, aparatos de medida y ele-
mentos de transporte, los servicios personales y los
servicios recreativos y culfurales”. Baste con consta-
far, a los efecfos que aquf interesan, que no se en-
cuentra en la Decisién adoptada referencia alguna
a ningdn concepto de selectividad “ferritorial” y sf a
la selectividad (sectorial) que se deriva de los secto-
res econdmicos excluidos por la medida.

la Comision exige al Reino de Espaiia la modifi-
cacién del sisfema fiscal con el fin de eliminar las
distorsiones, habilitando, atendiendo al cardcter his-
térico de las relaciones fiscales entre el Estado y el

62) Decision 93/337/CEE de 10 de mayo de 1993 (DOCE |
134, de 3 de junio de 1993)

63) Recordemos que en la fecha en que se aprobaron las medi-
das se encontraba vigente la version del Concierto Econémico
que afribuia al estado la competencia exclusiva en materia de fri-
butacién de no residentes (ver Cuadro 1).

Pais Vasco, un periodo para la supresion exigida
que se extendia hasta el 31 de diciembre de

1993.

Como es sabido, el Estado, a fin de dar cumpli-
miento a la Decision comunitaria, infrodujo una Dis-
posicion Adicional (la Octaval) en la ley 42/1994,
de 30 de diciembre, en la que se preveia un dere-
cho de reembolso a favor de los residentes de la
Unién Europea (que no lo fueran en Espafia) de las
cantidades que hubieran pagado en exceso con
respecto al supuesto de haberse podido acoger a
la legislacién propia de los Territorios Histéricos por
operar en los mismos. Con dicha Disposicién la Co-
mision®4 dio por cumplida su Decisién satisfactoria-
mente. la Comunidad Auténoma de La Rioja, sin
embargo, inferpuso recurso de inconstitucionalidad
contra la misma que fue finalmente estimado me-
diante sentencia 96,/2002, de 25 de abril, del Tri-
bunal Constitucional, con la oposicion de seis de
los doce magistrados que componian el pleno del
mismo, cinco de los cuales formularon voto particu-
lar. Aun cuando, a los efectos que nos ocupan, la
senfencia que comenfamos no fiene relevancia sino
marginalmente, si nos interesa dejor constancia de
ella por la influencia que la doctrina que contiene
fuvo, posteriormente, en la Sentencia del Tribunal

Supremo de @ de diciembre de 2004.

b) La cuestion prejudicial de 1997 v las conclu-
siones del Abogado General Saggio

El segundo acontecimiento que ha influido deci-
sivamente en la conformacién de la opinién jurispru-
dencial de los Tribunales nacionales respecto de la
relacion entre el Concierto Econémico vy la discipli-
na comunitaria de las ayudas de estado, lo constitu-

64) Mediante escrito de 3 de febrero de 2005 dirigido a la Re-
presentacién Permanente de Espafia en la UE, la Comisién esti-
mé que el régimen fiscal ya no entraiaba discriminacién alguna
en el sentido del articulo 43 del Tratado CE”.
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ye la opinion del Abogado General Saggio emitida
en relacion con la cuestion prejudicial planteada
por el TSPV al enjuiciar el recurso formulado por la
Administracién General del Estado contra las Nor-
mas de Incentivos Fiscales de 199365

las Normas Forales impugnadas establecieron
un conjunto de medidas, para el periodo compren-
dido enfre su entrada en vigor y el 31 de diciembre
de 1994, que afectaban al Impuesto de Sociedo-
des y al de la Renta de las Personas Fisicas, vy que
venian a concretarse en una serie de beneficios fis-
cales en relacion con deferminadas inversiones en
activos fijos materiales, 1+D, fomento de las exporta-
ciones y de la contratacién de personal y creacion
de empleo, y ofros dirigidos a promover la creacion
(las llamadas “vacaciones fiscales”) y capitalizacién
de las empresas (aunque su confenido material no
resulta ser lo mds relevante de la cuestion puesto
que no difiere sustancialmente de cualesquiera ofros
incentivos vigentes en ofros Estados miembros).

la representacion del Estado impugnéd ante el
TSJPV las Normas Forales antedichas por entender
que su contenido vulneraba las normas de armoni-
zacién y coordinacion contenidas en los articulos 4
y siguientes del Concierto Econdmico entonces vi-
gente, asi como que resultaban discriminatorias,
bajo el prisma de la normativa comunitaria, por
cuanfo que excluian de su ambito subjetivo de apli-
cacién a los civdadanos y a las sociedades de
ofros Estados miembros que, aun cuando desarrolla-
ran una actividad econdmica en el ferritorio vasco,
no reunian, al mismo tiempo, la condicion de resi-
dentes en territorio espariol.

Conviene recordar ahora que, en la fecha en
que se dictaron las disposiciones impugnadas, se
encontraba vigente la anterior redaccion del articulo

65) \ler nota 35 anterior.

6 del Concierto Econémico que afribuia a la Admi-
nistracion del Estado, con cardcter exclusivo, la de-
ferminacion del régimen de fributacién de los no re-
sidentes, quedando sometidos éstos, en todo caso,
a la normativa emanada de aquél. La potencial dis-
criminacién alegada, por tanfo, fiene su base mds
en una carencia atribuible a los puntos de conexién
del Concierto Econémico que a una declaracién ex-
presa de las propios Normas Forales en el sentido
de excluir de su ambito subjetivo de aplicacion a di-
chos no residentes, declaracion que no existe en
ninguna de ellas, salvo en lo que se deriva, implici-
famente y “a sensu contrario”, de la definicion posi-
tiva de dicho ambito.

A la vista del motivo de impugnacién alegado
por la representacion estatal, durante la framitacion
del procedimiento contencioso administrativo, el
TSJPV se planted la cuestion de la posible incompati-
bilidad de las Normas Forales impugnadas con el
Tratado CE, por lo que al amparo de lo dispuesto
en el ar® 234 del mismo planted “cuestién prejudi-
cial"66, ante el TJCE, solicitando que se pronunciara
acerca de la siguiente cuestion:

"Si el articulo 52 del Tratado CE debe ser in-
terpretado en el sentido de que se opone al
mismo y, en su caso, al arficulo 92.1 de dicho
Tratado, una reglamentacién afectante a un Te-
rritorio perteneciente a una Comunidad Auténo-
ma de un Estado miembro, relativa a medidas
fiscales urgentes de apoyo a la inversion e im-
pulso de la actividad econémica, a las que
pueden acogerse los sujefos pasivos que fribu-
fen exclusivamente a la Hacienda Foral de dr-
cho Territorio o tengan su domicilio fiscal o rea-
licen en él la proporcién mayor del volumen de
sus operaciones o tengan su domicilio fiscal en

66) Asuntos acumulados C-400/97, C-401/97 v C-402/97,
Administracién del Estado contra Juntas Generales de Gipuzkoa y
ofros.
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tal Territorio y el volumen de sus operaciones
realizado en la Comunidad Auténoma en el
ejercicio anterior sea superior al 25 por ciento
del fotal volumen de sus operaciones, y no in-
cluye entre los beneficiarios de dichas medidas
a las demds personas fisicas y juridicas residen-
tes en el propio Estado o en ofro Estado miem-
bro de la Comunidad Europea.”

El 1 de julio de 1999 el Abogado General D.
Antonio Saggio presentd conclusiones en las que,
fras afirmar que la normativa vasca analizada cons-
fituye una medida discriminatoria a efectos del artf-
culo 43 del Tratado CE, andliza la cuestion que
desde el prisma de los normas comunitarias sobre
ayudas de esfado plantea la presencia de diversos
sistemas fiscales en un mismo Estado®?. En concre-
fo, y en relacion con el requisito de selectividad,
considerd que las Normas debian ser calificadas
como “ayudas” y no como medidas generales8,
sin que la competencia exclusiva de que gozan los
Territorios histéricos fundamente su adopcion a efec-
fos de jusfificar el trato preferencial dado a las em-
presas comprendidas dentro del ambito de aplica-
cion de las Normas Forales.

la opinién manifestada por el Abogado General
encendi6 todas las alarmas en la representacion
vasca por cuanto la asuncién de sus criferios por el
Tribunal podria suponer un duro golpe a la autone-

67) Pardgrafo 14 in fine, de las Conclusiones.

68) | pardgrafo 35 de las Conclusiones dice asi:. "Considero
que las Normas adoptadas por las Juntas Forales deben ser califi
cadas como «ayudas» en el sentido del articulo 87 del Tratado,
no como medidas generales de politica econémica. Dichas meJ
das presentan, en efecto, la caracteristica de la seleciividad, tan-
fo si se fienen en cuenta cudles son los destinatarios de las ayu-
das, como si se utiliza el criterio del cardcter excepcional de la
medida normativa respecto al sistema general. Aquéllas van desti-
nadas exclusivamente a empresas establecidas en una determina-
da regién del Estado miembro de que se frafe y constituyen para
las mismas una ventaja de la que no pueden disfrutar empresas
que lleven a cabo operaciones econémicas andlogas en ofras zo-
nas del mismo Estado.”

mia normativa en el Impuesto sobre Sociedades de
que gozan los Territorios Forales. Por ello, se inicio-
ron urgentes negociaciones con la Administracion
del Estado a efectos de que por su parte se proce-
diera al desistimiento del procedimiento principal se-
guido ante el TSPV y se desactivara, por tanfo, la
cuestion prejudicial planteada ante el riesgo eviden-
te de que por parte del T|CE se siguieran las tesis
del Abogado General. Las negociaciones fructifica-
ron en los acuerdos conocidos como “paz fiscal”
suscritos en Comision Mixta de Cupo celebrada el
18 de enero de 2000, en cuya virtud la Administra-
cién del Estado procedié a la retirada de recursos
contra mas de 75 disposiciones forales, lo que inau-
guré una época de escasa conflictividad juridica
derivada del ejercicio de la capacidad normativa
reconocida en el Concierto Econémico, al menos
en lo que respecta a las relaciones con la Adminis-
tracion del Estado, que ain hoy se mantiene. Ob-
viamente se consigui¢ el objefivo prefendido de de-
sactivar la posibilidad de que el Tribunal confirmara
las conclusiones del Abogado General.

c) Las Decisiones de la Comision Europea sobre
las vacaciones y minivacaciones fiscales vy el

crédito fiscal del 45%

El ¢ltimo de los acontecimientos que creemos
que ha influido decisivamente en la doctrina del Tri-
bunal Supremo en la materia que analizamos lo
constituye las Decisiones adoptadas por la Comi-
sién Europea mediante las que se declaran ayudas
de estado incompatibles con el mercado comin tres
medidas adoptadas por las Instituciones Forales:

- la ayuda estatal en forma de crédito fiscal
del 45% de las inversiones incluida en la Dis-
posicién Adicional 4° de la Norma Foral

7/1996, de 26 de diciembre®?,

69) Decision 2003,/27/CE, de 11 de julio de 2001 (DOCE [
17, de 22 de enero de 2003).
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- la ayuda esfafal en forma de reduccion en la
base imponible prevista en el arficulo 26 de
la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio (en

adelanfe “minivacaciones fiscales”)79, v

- la ayuda esfatal en forma de reduccion en la
base imponible prevista en el arficulo 14 de
la Norma Foral 5/1993, de 24 de junio [en

adelante “vacaciones fiscales”)71.

la Comision Europea se cuida mucho de anali-
zar la selectividad de las medidas desde el punto
de vista de la territorialidad de las mismas encon-
frando elementos de especificidad de orden mate-
rial que le lleva a afirmar su carécter selectivo?2.
Aun cuando a la hora de redactar esfas lineas el Tri-
bunal de Primera Instancia no se ha pronunciado so-
bre el recurso de anulacion formulado contra las De-
cisiones de anulacion mencionadas y que, como
hemos dicho, el andlisis en ellas desde el punto de
vista de la selectividad regional brilla por su ausen-
cia, su contenido ha sido profusamente utilizado por
los reclamantes en los procedimientos internos (Co-
munidades Auténomas limitrofes con el Pafs Vasco y
asociaciones empresariales de las mismas) contra
las normas posteriores, a efectos de afirmar la natu-
raleza de ayuda de estado de cuanta medida se ha
decidido adoptar por los Territorios Histéricos.

70) Decision 2002,/806,/CE, de 11 de julio de 2001 (DOCE [
279, de 17 de octubre de 2002).

71) Decision 2003/86,/CE, de 20 de diciembre de 2001
(DOCE [ 40, de 14 de febrero de 2003).

72) |as medidas habian sido ya analizadas en expedientes indivi-
duales de ayuda y consideradas incompatibles con el mercado
comdn en Decisiones confirmadas por sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de é de marzo de 2002, as. ac. T-127/99, T-
129/99 y T-148/99 (asunto DEMESA) y as. ac. T92/00 y T-
103/00 (asunto RAMONDIN) y en casacién por el TICE en sen-
tencias de 11 de noviembre de 2004, as. ac. C-183/02 y
C-187/02 (asunto DEMESA] y as. ac. C-186,/02 y C-188/02
(asunto RAMONDIN)

d) El camino hasta la Sentencia del Tribunal Su-
premo de @ de diciembre de 2004

llegamos ya a lo que hemos calificado al princi-
pio como el verdadero “problema europeo” del
Concierto Econémico que, como hemos visto hasta
ahora y vamos a ver en las siguientes paginas, no
deriva de una particular actuacién, decision o sen-
fencia de instancia comunitaria alguna, sino mas
bien de la peculiar interprefacién que de las normas
comunitarias de las ayudas de estado realiza nues-
tro Alto Tribunal y, eventualmente, de las consecuen-
cias que respecto de la vulneracion de principios
constitucionales y de las reglas de armonizacion
concertadas deriva el mismo de las decisiones co-
munitarias en aquella materia.

la primera vez que el Tribunal Supremo se en-
frenta a la cuestién resulta ser a la hora de resolver
el recurso de casacién interpuesto contra la senfen-
cia de instancia?® que resuelve el recurso contencio-
so administrativo planteado por la Administracion
Ceneral del Estado contra las Normas Forales de In-
centivos de 1988. Recordemos que en dicha sen-
tencia el TSJPV habia rechazado la pretension plan-
teada por el recurrente en el sentido de entender
vulnerado el articulo 88.3 del Tratado CE ante la
ausencia de nofificacién a la Comisién de la medi-
da aprobada a efecfos de su preceptiva autoriza-
cién previa, apelando a argumentos de indole for-
mal relativos a la imposibilidad de achacar el
supuesto defecto a las instituciones que adoptaron
la medida, por incumbir al propio Estado (recurren-
te) la obligacion de nofificacion. En cuanto a la
cuestion de fondo no apreciaba vulneracién de las
reglas de armonizacién confenidas en los nimeros
11y 12 del arficulo 4 del Concierto enfonces vi-
gente.

73) Senfencia del TSJPV de 17 de mayo de 1991 [ver nota 48
anterior).
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Pues bien el Tribunal Supremo?4 rectifica la doc-
frina de la sentencia de instancia basandose preci-
samenfe en la concurrencia de un aconfecimiento
"trascendental e inevitable” (sic) cual era la declara-
cién de ayuda de estado incompatible de dichas
disposiciones operada por la Decisién
93/337/CEE vy la subsiguiente aprobacién de la
ya estudiada Disposicion Adicional Octava de la
ley 42/1994. Entiende el Tribunal Supremo que el
hecho de que para adecuarse a las prescripciones
europeas sobre libertad de establecimiento haya
sido necesario la promulgacién de una compenso-
cién a favor de los no residentes en Espafia que a
su vez lo fueran en Estado miembro de la Union Eu-
ropea supone una discriminacién patente de la si-
tuacién de las empresas residentes en Espaia a las
que, por el juego de los puntos de conexion del
Concierto Econémico, no les es de aplicacién la
normativa foral [y por supuesto no resultan acreedo-
ras a la compensacion fijada en la Disposicién Adi-
cional aprobadal. Asi lo expresa el Fundamento Juri-
dico cuarto de la Sentencia de 7 de febrero de
1998 (el subrayado es nuestro):

"En efecto si, conforme se expresa en las frans-
cripciones hechas en el precedente fundamento de
derecho, para ajustarse al fondo de lo dispuesto en

el apartado 2 del articulo 1 de la Decisién

meferse a la legislacion fributaria del Estado, pero
sin poder acogerse a la del Pais Vasco en el que
operen, habrén de ser reembolsados del exceso de
los impuestos abonados, calculando la diferencia
enire el importe pagado en aplicacién del sistema
fiscal del territorio comdn y el derivado del régimen
foral, resulta patente la desigualdad y la diferencia
de efectiva presién tributaria global en el interior del

espacio fiscal Espaiol.

Asi es, porque las ofras empresas espaiiolas que
operen en el Pais Vasco, pero establecidas fuera de
él, que fambién son residentes en la Unién Europeaq,
no fendrén reembolso alguno de la reconocida dife-
rencia en los fributos que abonen y quedardn en
desventaja competitiva no sélo respecto de las em-
presas sometidas al régimen general, sino también
de las de los demds Estados miembros de dicha
Unién Europea que ejerzan actividades en el Pais
Vasco.

En estas condiciones y aunque la oposicién de
la Norma Foral /1988 de Vizcaya [aqui impugna-
da) al articulo 52 del Tratado de la Comunidad
Econémica Europea haya quedado obviada respec-
fo a los demds Estados miembros de la Unién Euro-
pea, mediante una ley estatal espaniola, se ha pues-
to_de manifiesto la vulneracién por aquélla de los

93/337/CEE y que el régimen fiscal vasco no en-
trafie discriminacién alguna en el sentido del arficu-
lo 52 del Tratado de la Comunidad Europea, sobre

libertad de establecimiento y ejercicio de activida-

des empresariales, ha sido necesario que se dicte la
disposicién adicional 8.° de la ley 42/1994 v es-
tablecer que los residentes en la Unién Europeq,

que no lo sean en Espaia y que por ello deban so-

74) Sentencias de / de febrero de 1998 (RIA 1998/1911) relati-
va a la Norma Foral 8,/1988 del Territorio Histérico de Bizkaia,
de 22 de octubre de 1988 (RIA 1998/7929) respecto de la
Norma Foral 28/1988 del Territorio Histérico de Alava y la de
13 de octubre de 1988 (RIA 1998,/7912) sobre la Norma Foral
14,1987 del Territorio Histérico de Gipuzkoa).

apartados 11y 12 del articulo 4 de la Lley del Con-
cierto_Econémico, que respectivamente establecen

la  prohibicién de menoscabar la competencia em-
presarial o distorsionar la asignacién de recursos y
el libre movimiento de capitales y mano de obra,
asi como producir una presién fiscal efectiva global
inferior a la del territorio comdn, como limites a la
autonomia tributaria del Pais Vasco”.

Por su parte en el Fundamento Juridico n® 4 de la
Sentencia de 22 de octubre del mismo afio?5 el Tri-

75) \er nota anterior.
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bunal abunda en el razonamiento anterior:

‘No cabe, pues, prueba més palpable de

que las Normas Forales conteniendo los incenti-
vos fiscales que se han citado, vy, del mismo
modo, la nimero 28,/1988 de Alava impugna-

da en el presente recurso, discriminan abierta-

mente las actividades de los empresarios radica-
dos en el territorio de que se trata con relacién a
los del resto de los Estados Miembros de la

Unién Europea y, por tanto, a los del resto de Es-

pana.

Se ha puesto, en consecuencia, de manifiesto
la vulneracion por la Norma Foral 28,/1988 de
Alava de las reglas once (menoscabo de la libre
competencia empresarial] y doce (presién fiscal
efectiva global inferior a la que exista en ferrito-
rio comdn) del articulo 4 de la ley del Concierto
Econdmico de 1981, que conlleva, forzosamen-
te, la nulidad de la Norma impugnada, en su fo-

talidad.

Son, por tanto, las mds altas instancias comu-

nitarias europeas las que han declarado discrimi-

natorias las Normas en _cuestiéon, debiendo afir-

marse que el ordenamiento comunitario rechaza

la creacién de incentivos que fomenten, en per-

juicio de otras, la implantacién de empresas en

un territorio determinado dentro de la Unién Euro-
pea, alterando el juego de la libre competencia
entre ellas”.

Como se comprueba en los Fundamentos Juridi-
cos transcritos no se apela a la hora de razonar la
discriminacion imputada a la normativa foral a cues-
fion alguna relacionada con la disciplina de ayudas
de esfado sino que parece afirmar la necesidod de
una deseable igualdad de frato a cualquier opera-
dor, extranjero o nacional, residente o no, con inde-
pendencia de la calificacién de las correspondien-

tes disposiciones como ayudas o como normas ge-
nerales?6. En cualquier caso merece la pena consta-
tar cémo el Tribunal Supremo deriva la vulneracion
de las reglas armonizadoras relativas a la presidn
fiscal efectiva global y a la libertad de circulacion y
no discriminacién simplemente de las diferencios de
fratamiento fiscal, con independencia de la jusfifica-
cién o del origen de dichas diferencias, abando-
nando complefamente la construccién doctrinal ela-
borada hasta el momento en base a
consideraciones constitucionales y de legalidad de
cardcter interno. Dicho razonamiento pone en cues-
tion la capacidad normativa reconocida por el Con-
cierto Econémico e indirectamente vacia de conteni-
do la propia Disposicién Adicional Primera de la
Constitucion.

Aun consfatando la gravedad de las consecuen-
cias de la argumentacién fal y como la propone, en
su simpleza, el Tribunal Supremo, debemos ser
conscientes de la escasa viabilidad futura de con-
clusiones similares, en el sentido de derivar vulnera-
ciones de derecho interno del hecho de la diferen-
cia de frato que las Normas Forales pudieran prever
para residentes y no residentes, ante el hecho de la
superacién de dicha situacion operada por la modi-
ficacién del Concierto Econdémico que remite a las
reglas y a la normativa del Impuesto sobre Socieda-
des la tributacién de los establecimientos permanen-
fes de no residentes en territorio espafiol que operen
en el Pais Vasco.

ldéntica doctrina aplica el Tribunal Supremo en
el Fundamento Juridico 3° de su Sentencia de @ de
diciembre de 2004 a efectos de desestimar las

76) Asi lo entiende también el Magistrado del TSPV D. JAVIER
MURGOITIO en su ponencia "Ayudas de Estado y proceso con-
tencioso-administrativo inferno” recogida en las Actas del Congre-
so Internacional celebrado en Bilbao bajo el fitulo “Concierto Eco-
némico vasco y Europa. Concierto Econémico, fiscalidad
regional y ayudas de estado”. Ad Concordiam 2007, péginas
453 y ss.
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prefensiones de los Territorios Histéricos relativas al
recurso confra la declaracién de nulidad del articu-
lo 26 de la Norma Foral 3/1996, del Impuesto
sobre Sociedades, realizada por el TSPV en su
senfencia de 30 de septiembre de 1999, sin men-
cién alguna a las consideraciones de orden consti-
tucional en las que éste basaba su decision anulo-
foria.

Entrando de lleno ya en el contenido de la Sen-
fencia de referencia, y limitandonos en lo posible a
la cuestién que aqui analizamos, la primera referen-
cia a las ayudas de estado la realiza el Tribunal en
su Fundamento Juridico 10° al apreciar, de manera
poco convincente y escasamente argumentada, una
relacion directa entre lo vulneracién del principio
constitucional de igualdad (articulo 31 de la Consti-
fucién) y la calificacién de ayuda de estado de la
medida analizada:

"Por consiguiente, el deber bdsico de contribuir
a los gastos publicos establecido en el arficulo 31.1
CE puede fener un fratamiento diferenciado en los
Territorios Histéricos, siempre que quede a salvo la
igualdad bdsica de todos los esparioles y ello no su-
ponga un frafo fiscal realmente privilegiado.

El andlisis particularizado que se hard de los
preceptos de las NN.FF pondrd de relieve que en
algunos, los que coinciden con el concepto de
"Ayudas de Estado”, puede apreciarse un fratamien-
fo favorable para determinadas sociedades en fun-
cién de su punto de conexién territorial, y en este
sentido resultan contrarios al postulado constitucio-
nal de que se trafa. Pero no ocurre asi en relacién
con aquellos ofros en los que la diferencia de frata-
miento puede encontrar su justificacién en un funda-
mento o elemento de distincién juridicamente rele-
vante como es el propio reconocimiento
constitucional y estatutario de los sistemas forales fri-
butarios.”

Aungue no resulta clara la inferpretacién de lo
argumentado parece afirmar el Alto Tribunal, a sen-
su contrario, que aquéllos casos en que no se apre-
cie la naturaleza de ayuda de estado en la medida
analizada, no se producird [sen ningdn caso?) vul-
neracién del principio constitucional en cuestion,
anudando la interprefacién del contenido de éste 0l-
timo a la que redliza a continuacién respecto de la
naturaleza de aquélla.

Mas enrevesado ain nos parece el razonamien-
to confenido en el Fundamento Juridico 11° en el
que afirma una supuesta vulneracion del principio
constitucional de solidaridad en base a la eventual
consideracién de ayuda de estado de las medidas
adoptadas en ejercicio legitimo de una sana “com-
petitividad fiscal”, en virtud de su importancia cuali-
fativa, relacionando aquel principio constitucional
(asi como el de igualdad), a través de una vincula-
cion entre la "unidad del sistema tributario” y la exi-
gencia de presién fiscal global equivalente, con la
"equivalencia financiera” que afirma se debe cum-
plir en las relaciones de las Comunidades Forales
con el Estado; de manera que ésfas deben de con-
fribuir en igual proporcion que las demds al sosteni-
miento de las cargas comunes, exigencia que, ade-
mds, se cumplird cuando “resulte equivalente
[aquella aportacién) con el saldo neto que se hubie-
ra producido con la hacienda central de aplicarse
en estas Comunidades las reglas tributarias comu-
nes77. El régimen de ayudas de estado se convier-
fe ademds en “indicio suficiente” (sic) para apreciar
la falta de equivalencia financiera globalmente con-
siderada entre los sistemas financieros.

Renunciamos a un interpretacién razonable del ar
gumento judicial ante la mezcla de conceptos intro-
ducidos y el desconocimiento que el Alfo tribunal de-
muestra del modo de funcionamiento de las
relaciones financieras entre el Pais Vasco y el Estado,
a través del sistema de cupo, cuya cuantfificacién,
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como es sabido, nada tiene que ver con la normati-
va fributaria o la recaudacion (mucho menos con la
falla de ésta o su reduccion) de las haciendas fora-
les.

Pues bien, tras las consideraciones anteriores,
acomete el Tribunal Supremo el andlisis de las ayu-
das de estado en los fundomentos Juridicos 14° y
15°, si bien en lo que respecta al juicio de selectivi-
dad Unicamente formula una referencia a la identifi-
cabilidad de los beneficiarios en relacion con el
dmbito de aplicacion ferritorial de la medidar:

77) literalmente el F.J. 11° de referencia sefala: “UNDECIMO. —
la unidad del sistema tributario tiene un cardcter instrumental res-
pecto del principio de igualdad de los espafoles, y segin la doc-
trina del Tribunal Constitucional, tampoco es incompatible con las
competencias fributarias de las Comunidades Auténomas y con
la autonomia presupuestaria y financiera de las mismas (STC
19/1987). Y es precisamente la desigualdad fributaria derivada
de los distinfos sistemas en su conjunio — y no de un impuesto
concrefo — lo que las leyes de Concierto y Convenio Econémico
fratan de controlar, previendo normas de armonizacién, entre las
que destaca la exigencia de una presidn efectiva global equiva-
lente a la existente en el resto del Estado.

Es forzoso reconocer la dificultad de acreditar procesalmente la
magnitud de las respectivas presiones fiscales efectivas. Pero, de
una parte, no es posible prescindir del dafo de la globalidad en
términos de una situacién de “equivalencia financiera” (segin la
férmula que infrodujo la Lley 19/1998, de 15 de junio) enire am-
bos modelos, el comun y los forales, entendiendo que para que
tal exigencia se cumpla es preciso que resulte equivalente la apor-
tacién al Estado de las comunidades forales, con el saldo neto
que se hubiera producido con la Hacienda central de aplicarse
en estas Comunidades las reglas fributarias comunes; esto es, las
Comunidades forales deben de contribuir en igual proporcién que
;os demds Comunidades al sostenimiento de las cargas genera-
es.

De ofra, precisamente el pardmeiro europeo que se utilizard para
apreciar la nulidad de deferminados preceptos de las NIN.FF.
que se enjuician sirve también de mecanismo vdlido para la verifi-
cacién de la presién infegral. O, dicho en ofros términos, la con-
tradiccién con el Derecho europeo, a fravés del régimen de las
"Ayudas de Estado”, es también indlicio suficiente para apreciar
una falia de “equivalencia financiera” globalmente consideradas
entre los sistemas financieros.

En fin, la solidaridad, rectamente entendida, no es exigencia de
uniformidad ni tampoco proscribe toda diferencia. Es precisamen-
te la constancia de nofables desigualdades de unas partes del te-
rritorio con respecto a ofras las que enfran en contradiccién con
dicho principio (STC 64/1990, de 5 de abril); de tal manera
que resulta posible una cierta competitividad fiscal entre Comuni-
dades Auténomas, con diferentes ofertas de incentivos, siempre
que, por su importancia, no deban calificarse de auténticas "Ayu-
das de Estado”, sometidas a un régimen especial por el Derechos
Europeo.”

“El hecho de que las empresas beneficiarias no
sean empresas concrefas identificadas de anfemano,
no excluye al sistema del ambito de aplicacion del artf-
culo 92 del Tratado [actual art. 87], en la medida en
que sean identificables por reunir determinados requisi-

tos, como es el establecimiento o desarrollo de la activi-

dad en un dmbito territorial concreto.

El Tribunal de instancia contempla la incidencia
que en el andlisis de la cuestion puede fener la existen-
cia de “sistema y subsistemas [fributarios] en un mismo
espacio unitario” a la que alude la senfencia impugna-
da y las partes recurridas. Esto es, la existencia de me-
didas fiscales cuyo émbito de aplicacion estd limitado
a una zona deferminada del territorio del Estado junto
al régimen general aplicable al resto del territorio (terri-
torio comun), como consecuencia de las normas de
afribucién de competencias en materia fiscal.”

No entra, como vemos, el Tribunal a andlisis al-
guno sobre el concepto de selectividad territorial,
dando por supuesto que el mero hecho de que el
contenido de las medidas sea diferente a las vigen-
fes en ferritorio comin implica el carécter selectivo
de aquéllas, ignorando ademés el hecho de que la
normativa foral es de aplicacién en todo el territorio
del Estado dado que los puntos de conexién no tie-
nen strictu sensu una base de naturaleza territorial,
de la misma manera que la normativa comin es de
aplicacién, tfambién, en territorio foral.

Para terminar el Tribunal nos ofrece su peculiar
interprefacién de la frascendencia de las diferencias
normativas entre las medidas forales analizadas y
sus homologas en ferritorio comin, llegando a con-
clusiones manifiestamente errdneas, como es el caso
del articulo 43, relativo a la deduccién por activido-
des de exportacién, en la que no aprecia su consi-
deracion como ayuda por no “constituir un benefi-
cio especifico en senfido técnico” cuando en la
fecha en que la sentencia fue dictada, la propia
Comisién Europea habia declarado dicho precepto
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ayuda de estado incompatible con el mercado co-
min?8. Se aprecia cémo el andlisis realizado se li-
mita a la consfatacion y evaluacion de las diferen-
cias enfre la normativa comdn v foral, con ausencia
de consideracion alguna relativa a la doctrina co-
munitaria en materia de ayudas estatales, y con el
resultado de la anulacién de trece articulos de la
normativa reguladora del Impuesto sobre Socieda-
des, entre los que se encuentran elementos nucleo-
res del mismo, como el tipo general de gravamen.

Opinamos, en definitiva, que se trata de una
sentencia que aplica una docfrina manifiestamente
erménea de la disciplina comunitaria de ayudas de
estado que pone patas arriba el equilibrio de relo-
ciones financieras y fribufarias entre el Estado y el
Pafs Vasco en que el Concierfo Econémico se tradu-
ce, poniendo en cuestion un elemento basico de di-
chas relaciones, como es la capacidad normativa
en materia de fiscalidad directa. Por ofra parte, se
nos antoja que el fallo judicial (en el doble sentido)
podia facilmente haberse evitado de plantear el
Alto Tribunal la correspondiente cuestién prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a
efectos de que, por parte del érgano institucional-
mente encargado de hacerlo, se procediera a acla-
rar el concepto de ayuda, haciendo uso del meca-
nismo de cooperacién prejudicial previsto en el
articulo 234 del Tratado CE, planteamiento al que,
por lo demds, venia obligado, a tenor de lo dis-
puesto en el Gltimo pdarrafo de dicho precepto??:

78) Decision de la Comision, de 31 de octubre de 2000, relativa
a las leyes espaiiolas sobre el impuesto de sociedades (DO
2001, L 60, p. 57), confirmada por sentencia del Tribunal de Jus-
ficia (Sala Segundal de 15 de julio de 2004.

79) Sin que eniremos ahora en consideraciones sobre la correcta
aplicacion en este caso de la teoria del “acto claro”, recordar que
contra la senfencia comentada fueron inferpuestos incidente de nuli-
dad de actuaciones ante el propio Tribunal Supremo asi como recur-
sos de amparo, planteados por el Gobierno Vasco, por los Territo-
rios Histéricos y /gs Juntas Generales, ante el Tribunal Constitucional
por wulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva previsto en
el articulo 24 de la Constitucién, resultando desestimado el primero
mediante auto de 4 de abril de 2005 e inadmitidos a framite los se-
gundos mediante autos de 26 de febrero de 2007, 18 de abril de
2007 y @ de mayo de 2007, respectivamente.

“Cuando se plantee una cuestion de este tipo (in-
terpretacion del Tratado) en un asunto pendiente
anfe un drgano jurisdiccional nacional, cuyas deci-
siones no sean susceplibles de ulterior recurso judi-
cial de derecho inferno, dicho érgano estard obli-
gado a somefer la cuestién al Tribunal de Justicia”.

lI.4 Conclusiones

Aunque la Ultima palabra la tendrd el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en la res-
puesta que ofrezca en la cuestién prejudicial plante-
ada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co, del andlisis realizado podemos extraer algunas
conclusiones, que podrian servir de punto de parti-
da para acometer el estudio de los acontecimientos
posteriores a la Sentencia de @ de diciembre de

2004, del Tribunal Supremo:

PRIMERA. Lla base de los problemas europeos
del Concierto Econémico descansa en un doble fun-
damento: por un lado, el hecho del reconocimiento
a un ente subestatal (los Territorios Historicos) de
competencias normalmente reservadas a los Estados
(fiscalidad directa de las empresas) y, por el ofro, la
ausencia de instrumentos de armonizacién en ma-
nos de los érganos de la Unién Europea.

SEGUNDA. El problema especifico del Concier-
to Econémico en Europa consiste en la inferprefo-
cién que del elemento de selectividad (en su version
terriforial) del concepto de ayuda termine imponién-
dose en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

TERCERA. Hasta ahora no existe ningin prece-
dente en el que la Comision Europea haya utilizado
una eventual “selectividad ferritorial” de las Normas
Forales a efectos de calificar su contenido como
ayudas de estado. En todos los casos en que la Co-
mision ha adoptado decisiones formales, éstas se
han basado en elementos de selectividad sectorial
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[Normas Forales de Incentivos a la Inversién de
1988) o material (vacaciones y minivacaciones fis-
cales y crédito fiscal del 45% para grandes inversio-
nes).

CUARTA. Unicamente en los procedimientos re-
lativos @ las cuestiones prejudiciales planteadas por
el TSPV la Comisién Europea ha defendido una in-
terpretacién de la selectividad territorial que conlle-
varia la concurrencia del requisito de manera impli-
cita al ambito territorial de aplicacion de la medida.

QUINTA. Han sido los Tribunales esparioles, y
mds en concrefo el Tribunal Supremo, los que han
elaborado una jurisprudencia, basada en razono-
mientos que se han revelado con posterioridad ma-
nifiestamente erréneos, en la que la selectividad te-
rritorial de las Normas Forales se da por supuesta y
consustancial al dmbito de aplicacion subjetivo de
las mismas, y se impone la normativa estatal como
referencia necesaria para la identificacién y evalua-
cién de la ventaja ofrecida por la medida.
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