R eferencias

DOCUMENTOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (SALA TERCERA)
DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2008 *

«Ayudas de Estado — Medidas tributarias adoptadas por una entidad regional o local -
Cardcter selectivox»

En los asuntos acumulados C-428/06 a C- contra
434/006,
Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcaya,
que tienen por objeto sendas peficiones de deci-
sion prejudicial planteadas, con arreglo al articulo Diputacién Foral de Vizcaya,
234 CE, por el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, mediante au- Cdmara de Comercio, Industria y Navegacién de Bilbao,
tos de 20 de septiembre de 2006 (C-428,/06, C-
429/06 y C-431/06 a C-434/006) y de 29 de Confederacién Empresarial Vasca (Confebask),
septiembre de 2006 (C-430/06), recibidos en el
Tribunal de Justicia el 18 de octubre de 2006, en y
los procedimientos
Comunidad Auténoma de La Rioja (C-430/006),
Unién General de Trabajadores de La Rioja (UGT-
Rioja) (C-428/00), Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn (C-433,/06),

Comunidad Auténoma de La Rioja (C-429/006), confra
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Diputacién Foral de Alava,
Juntas Generales de Alava,
Confederacién Empresarial Vasca (Confebask),
Y
Comunidad Auténoma de La Rioja (C-431/06),
Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn (C-432,/06),
confra
Diputacién Foral de Guipizcoa,
Juntas Generales de Guipizcoa,
Confederacién Empresarial Vasca (Confebask),
Y
Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn (C-434,/006)
contra
Diputacién Foral de Vizcaya,
Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcaya,
Cémara de Comercio, Industria y Navegacién de Bilbao,
Confederacién Empresarial Vasca (Confebask),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Terceral,

integrado por el Sr. A. Rosas (Ponente|, Presiden-
te de Sala, y los Sres. J.N. Cunha Rodrigues, J.

Klucka, A. O Caoimh y A. Arabadijiev, Jueces;

Abogado General: Sra. J. Kokoft;

Secrefaria: Sra. M. Ferreira, administradora principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en
autos y celebrada la vista el 28 de febrero de

2008;

consideradas las observaciones escritas presen-
tadas:

— en nombre de la Union General de Trabajo-
dores de la Rioja [UGTRioja), por el Sr. V.
Suberviola Gonzdlez, abogado, y los Sres.
C. Cabezon lach y J. Granda loza, secrefa-
rios generales;

— en nombre de la Comunidad Auténoma de
la Rioja, por los Sres. |. Criado Gémez e |.
Serrano Blanco, abogados;

— en nombre de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Ledn, por las Sras. S. Perandones
Peidré y M.E. Martinez Alvarez, abogadas;

— en nombre de las Juntas Generales del Terri-
forio Histérico de Vizcaya, la Diputacion Fo-
ral de Alava, la Diputacion Foral de Vizcaya
y la Camara de Comercio, Industria y Nave-
gacién de Bilbao, por los Sres. |. SdenzCor
tabarria Femndndez y M. Morales Isasi, abo-
gados;

— en nombre de la Diputacion Foral de Guipiz-

coa, por el Sr. A. Ibarguchi Otermin, aboga-
do;

— en nombre de la Confederacién Empresarial
Vasca (Confebask), por los Sres. M. Araujo
Boyd y D. Armesto Macias, abogados;

— en nombre del Gobierno espariol, por la Sra.

N. Diaz Abad, en calidad de agente;
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— en nombre del Gobiemno italiano, por el Sr.

|.M. Broguglia, en calidad de agente, asisti-
do por el Sr. D. Del Gaizo, awocato dello
Stato;

en nombre del Gobierno del Reino Unido,
por las Sras. E. O'Neill e I. Rao, en calidad
de agentes, asistidas por el Sr. D. Anderson,

QC;

en nombre del la Comisién de las Comunido-
des Europeas por los Sres. F. Castillo de la
Torre y C. Urraca Caviedes, en calidad de
agentes,

ofdas las conclusiones del Abogado General,

presentadas en audiencia piblica el 8 de mayo de

2008;

dicta la siguiente

1
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Sentencia

las peticiones de decision prejudicial versan
sobre la interpretacion del articulo 87 CE,
apartado 1.

Dichas peticiones se presentaron en el marco
de litigios entre la Unién General de Trabaja-
dores de La Rioja [en lo sucesivo, «UGTRio-
ja» (C-428/06)], la Comunidad Auténoma
de la Riocja (C-429/06 a C431/006) vy la
Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn (C-
432/06 a C-434/06), por un lado, vy las
Juntas Generales del Territorio Histérico de
Vizcaya, las Diputaciones Forales de Alava,
de Vizcaya y de Guiplzcoa, que son las au-
toridades competentes de los Territorios Histé-
ricos de Vizcaya, de Alava y de Guipizcoa
len lo sucesivo, «autoridades forales»), asf
como la Cémara de Comercio, Industria y
Navegacion de Bilbao y la Confederacién

Empresarial Vasca (en lo sucesivo, «Confe-
bask»), por ofro lado, en relacién con normas
fributarias adoptadas por dichas autoridades.

Derecho nacional
Constitucién espaiola de 1978

3 los arficulos 2, 31.1, 137 a 139 y 143.1

de la Consfitucion espaiola de 1978 [en lo
sucesivo, «Consfitucion»] son del siguiente te-
nor:

«Arficulo 2

la Constitucion se fundamenta en la indisolu-
ble unidad de la Nacién espafiola, patria
comin e indivisible de todos los espanoles, y
reconoce y garantiza el derecho a la aufono-
mia de las nacionalidades y regiones que la
intfegran y la solidaridad entre todas ellas.

Arficulo 31

1. Todos contribuiran al sostenimiento de los
gasfos pUblicos de acuerdo con su capac-
dad econémica mediante un sistema tributa-
rio justo inspirado en los principios de igual-
dad y progresividad que, en ningin caso,
fendré alcance confiscatorio.

Titulo VIII. De la Organizacién Territorial del
Estado

Capitulo primero. Principios generales

Articulo 137
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El Estado se organiza territorialmente en mu-
nicipios, en provincias y en las Comunidades
Auténomas que se consfituyan. Todas estas
entidades gozan de autonomia para la ges-
fion de sus respectivos infereses.

Arficulo 138

1. El Estado garantiza la realizacién efectiva
del principio de solidaridad consagrado en
el articulo 2 de la Constitucién, velando por
el establecimiento de un equilibrio econémi-
co, adecuado v justo entre las diversas partes
del territorio espariol, y atendiendo en parti-
cular a las circunstancias del hecho insular.

2. las diferencias entre los Estatutos de las
distintas Comunidades Auténomas no podran
implicar, en ningtn caso, privilegios econé-
micos o sociales.

Arficulo 139

1. Todos los espaioles tienen los mismos de-
rechos y obligaciones en cualquier parte de
territorio del Estado.

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

Capitulo tercero. De las Comunidades Auté-
nomas

Articulo 143

1. En el ejercicio del derecho a la autonomia

reconocido en el articulo 2 de la Constitu-
cion, las provincias limftrofes con caractersti-
cas histéricas, culturales y econémicas comu-
nes, los territorios insulares y las provincias
con entidad regional histérica podran acce-
der a su autogobierno y constituirse en Comu-
nidades Auténomas con arreglo a lo previsto
en este Titulo y en los respectivos Estatutos.»

El articulo 148 de la Constitucién que descri-
be las materias en las que pueden ejercer
competencias las Comunidades Auténomas,
estd redactodo como sigue:

«1. las Comunidades Auténomas podran asu-
mir competencias en las siguientes materias:

3° Ordenacién del territorio, urbanismo vy vi-
vienda.

4° las obras publicas de inferés de la Comu-
nidad Auténoma en su propio territorio.

5° los ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario
se desarrolle integramente en el territorio de
la Comunidad Auténoma vy, en los mismos
términos, el transporte desarrollado por estos
medios o por cable.

&° los puertos de refugio, los puertos y aero-
puertos deportivos vy, en general, los que no

desarrollen actividades comerciales.

7° la agricultura y ganaderia, de acuerdo
con la ordenacién general de la economia.

8 Los montes y aprovechamientos forestales.

9° la gestién en materia de profeccién del
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medio ambiente.

10 Los proyectos, construccion y explofacion
de los aprovechamientos hidréulicos, canales
y regadios de interés de la Comunidad Auté-
noma; las aguas minerales y termales.

11° la pesca en aguas interiores, el marisqueo
y la acuicultura, la caza y la pesca fluvial.

12° Ferias interiores.

13° El fomento del desarrollo econémico de
la Comunidad Auténoma dentro de los obijeti-
vos marcados por la politica econémica no-
cional.

14° la artesania.

[.]

El articulo 149, apartado 1, de la Constitu-
cién dispone:

«1. El Estado tiene competencia exclusiva so-
bre las siguienfes materias:

1° la regulacién de las condiciones bésicas
que garanticen la igualdad de todos los espo-
fioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales.

6° legislacion mercantil, penal vy penitencia-
ria; legislacion procesal, sin perjuicio de las
necesarias especialidades que en esfe orden
se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las Comunidades Auténomas.

7° legislacion laboral; sin perjuicio de su eje-
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cucién por los érganos de las Comunidades
Auténomas.

11° Sistema monetario: divisas, cambio y
converfibilidad; bases de la ordenacion de
crédito, banca y seguros.

13% Bases y coordinacion de la planificacion
general de la actfividad econémica.

14° Hacienda general y Deuda del Estado.

17¢ legislacién bésica y régimen econdmico
de la Seguridad Social, sin perjuicio de la
ejecucién de sus servicios por las Comunida-
des Auténomas.

24° Obras publicas de interés general o
cuya realizacién afecte a mas de una Comu-
nidad Auténoma.

[

los articulos 156 a 158 de la Constitucion
son del siguiente tenor:

«Arficulo 156

1. los Comunidades Auténomas gozardn de au-
fonomia financiera para el desarrollo y ejecu-
cion de sus competencias con arreglo a los prin-
cipios de coordinacién con la Hacienda estatal
y de solidaridad entre fodos los espafioles.
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2. las Comunidades Auténomas podran ac-
tuar como delegados o colaboradores del Es-
tado para la recaudacion, la gestion y la Ii-
quidacién de los recursos tributarios de aquél,
de acuerdo con las leyes vy los Estatutos.

Articulo 157

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

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

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

c) Transferencias de un fondo de compensa-
cion interterritorial y ofras asignaciones con car
go a los Presupuestos Generales del Estado.

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

e) El producto de las operaciones de crédito.

2. las Comunidades Auténomas no podrén
en ningin caso adoptar medidas fributarias
sobre bienes situados fuera de su ferriforio o
que supongan obstéculo para la libre circula-
cién de mercancias o servicios.

3. Mediante ley organica podrd regularse el
ejercicio de las competencias financieras
enumeradas en el apartado 1, los normas
para resolver los conflictos que pudieran sur-
gir y las posibles formas de colaboracion fi-
nanciera entre las Comunidades Auténomas
y el Estado.

Arficulo 158

1. En los Presupuestos Generales del Estado
podré establecerse una asignacion a las Co-
munidades Auténomas en funcién del volu-
men de los servicios y actividades esfatales
que hayan asumido y de lo garantia de un
nivel minimo en la prestacion de los servicios
publicos fundamentales en todo el territorio
espariol.

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

Estatuto de Autonomia

7 Con base en el arficulo 2, en el capitulo ter-

cero del fitulo VIII (arficulos 143 a 158) y en
las disposiciones adicional primera y transito-
ria segunda de la Constitucién, el Pais Vasco
constituye una Comunidad Auténoma dentro
del Reino de Esparia. la Comunidad Auténo-
ma del Pafs Vasco se rige por el Estatuto de
Autonomia del Pafs Vasco, aprobado por la
ley Orgdnica de las Cortes Generales
3/1979, de 18 de diciembre (BOE n° 3006,
de 22 de diciembre de 1979; en lo sucesi-
vo, «Estatuto de Autonomia»).

la Comunidad Auténoma del Pais Vasco esta
compuesta por tres Territorios Histéricos (enti-
dades administrativas territoriales), compues-
fos a su vez por municipios. La estructura poli-
tica e institucional de dicha Comunidad
Auténoma comprende dos niveles diferentes,
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a saber, el de las instituciones comunes al
conjunto del Pais Vasco (Gobierno auténomo
y Parlamento) y el de las instituciones u érgo-
nos «forales» dotados de competencias limito-
das a los Territorios Histéricos.

El articulo 37 del Estatuto de Autonomia es
del siguiente fenor:

«1. los érganos forales de los Territorios His-
toricos se regirén por el régimen juridico pri-
vativo de cada uno de ellos.

2. lo dispuesto en el presente Estatuto no su-
pondrd alteracion alguna de la naturaleza
del régimen foral especifico o de las compe-
fencias de los regimenes privativos de cada
Territorio Histérico.

3. En fodo caso, tendran competencias exclu-
sivas, denfro de sus respectivos ferritorios, en
las siguientes materias:

a) Organizacién, régimen y funcionamiento
de sus propias insfituciones.

b) Elaboracion y aprobacion de sus presu-
puestos.

c) Demarcaciones territoriales de dmbito su-
pramunicipal que no excedan los limites pro-
vinciales.

d) Régimen de los bienes provinciales y muni-
cipales tanto de dominio publico como patri-
moniales o de propios y comunales.

e] Régimen electoral municipal.

f) Todas aquellas que se especifiquen en el
presente Estatuto o que le sean transferidas.
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4. les corresponderd, asimismo, el desarrollo
normativo y la ejecucion, dentro de su territo-
rio, en las materias que el Parlamento Vasco
sefiale.»

10 El articulo 40 del Estatuto de Autonomia dis-

pone que, para el adecuado ejercicio y fi-
nanciacion de sus competencias, el Pais Vas-
co «dispondrd de su propia Hacienda
Auténoman.

11 El articulo 41 del citado Estatuto estd redac-

tado como sigue:

«1. las relaciones de orden fributario entre el
Estado vy el Pais Vasco vendran reguladas
mediante el sistema foral tradicional de Con-
cierto Econdmico o Convenios.

2. El contenido del régimen de Concierfo res-
petard y se acomodard a los siguientes prin-
cipios y bases:

a) las instituciones competentes de los Territo-
rios Histéricos podrén mantener, establecer y
regular, dentro de su territorio, el régimen tri-
butario, atendiendo a la esfructura general
impositiva del Estado, a las normas que para
la coordinacién, armonizacién fiscal y cola-
boracién con el Estado se confengan en el
propio Concierto, vy las que dicte el Parla-
mento Vasco para idénticas finalidades den-
tro de la Comunidad Auténoma. El Concierfto
se aprobard por ley.

b) Lla exaccién, gestion, liquidacién, recau-
dacién e inspeccién de todos los impuestos,
salvo los que se integran en la Renta de
Aduanas vy los que actualmente se recaudan
a fravés de Monopolios Fiscales, se efectua-
ra, dentro de cada Territorio Histérico, por
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las respectivas Diputaciones Forales, sin per-
juicio de la colaboracion con el Estado y su
alta inspeccién.

c) Las instituciones competentes de los Territo-
rios Histéricos adoptardn los acuerdos perti-
nentes con objefo de aplicar en sus respecti-
vos ferriforios las normas fiscales de cardacter
excepcional y coyuntural que el Estado deci-
da aplicar al ferritorio comin, esfableciéndo-
se igual periodo de vigencia que el sefialado
para éstas.

d) la aportacion del Pais Vasco al Estado con-
sistird en un cupo global, intfegrado por los co-
rrespondientes a cada uno de sus Territorios,
como contribucién a todas las cargas del Esto-
do que no asuma la Comunidad Auténoma.

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

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

Concierto econémico

12 El Concierto Econémico entre la Comunidad

Auténoma del Pais Vasco y el Reino de Es-
pafia se aprobod por la ley 12/2002, de
23 de mayo, por la que se aprueba el Con-
cierto Econémico con la Comunidad Auténo-
ma del Pafs Vasco [BOE n° 124, de 24 de
mayo de 2002; en lo sucesivo, «Concierto
Econdémico»).

13 los articulos 2 a 4 del Concierto Econémico

son del siguiente tenor:
«Articulo 2. Principios generales

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

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

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

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

Cuarfo. Coordinacién, armonizacién fiscal y
colaboracién mutua entre las instituciones de
los Territorios Historicos segin las normas
que, a fal efecto, dicte el Parlamento Vasco.

Quinto. Sometimiento a los Tratados o Con-
venios internacionales firmados y ratificados
por el Estado espanol o a los que ésfe se ad-
hiera.

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

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

Articulo 3. Armonizacion fiscal

Los Territorios Histéricos en la elaboracion de
la normativa tributaria:

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

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

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

d) Utilizaran la misma clasificacion de activi-
dades ganaderas, mineras, industriales, co-
merciales, de servicios, profesionales y artisti-
cas que en ferritorio comin, sin perjuicio del
mayor desglose que de las mismas pueda lle-
varse a cabo.
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Articulo 4. Principio de colaboracién

Uno. Llas instituciones competentes de los Te-
rriforios Histéricos comunicarén a la Adminis-
tracién del Estado, con la debida antelacion
a su entrada en vigor, los proyectos de dis-
posiciones normativas en materia fributaria.

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

Dos. El Estado arbitrard los mecanismos que
permifan la colaboracién de las Instituciones
del Pais Vasco en los Acuerdos internaciono-
les que incidan en la aplicacién del presente
Concierto Econémico.

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

En particular, ambas Administraciones:

a) Se facilitardn, a través de sus centros de
proceso de datos, toda la informaciéon que
precisen. A fal efecto, se establecerd la inter-
comunicacién técnica necesaria. Anualmente
se elaborard un plan conjunto y coordinado
de informdtica fiscal.

b) Los servicios de inspeccion preparardn pla-
nes conjuntos de inspeccion sobre objefivos,
sectores y procedimientos selectivos coordina-
dos, asi como sobre contfribuyentes que ha-
yan cambiado de domicilio, entidades en ré-
gimen de transparencia fiscal y sociedades
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sujetas a tfributacion en proporcion al volu-
men de operaciones en el Impuesto sobre So-
ciedades.»

14 los articulos 48 a 60 del Concierto Econémi-

co se ocupan de las relaciones financieras
entre el Estado vy el Pais Vasco. los articulos
48 a 50 de dicho Concierto son del siguien-
te tenor:

«Articulo 48. Principios generales

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

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

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

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

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

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

Articulo 49. Concepto de cupo

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

Articulo 50. Periodicidad y actualizacion del
cupo

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

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

Tres. los principios que configuran la meto-
dologia de determinacién del cupo conteni-
da en el presente Concierfo, podran ser mo-
dificados en la ley de Cupo, cuando las
circunstancias que concurran y la experiencia
en su aplicacion asi lo aconsejen.»

15 El Concierto Econémico prevé la intervencion

de dos comisiones de composicién parifaria.
Segun el arficulo 61, parrafo primero, de
éste, la Comisién Mixta estd constituida, de
una parte, por un representante de cada Di-
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putacién Foral y ofros tantos del Gobierno
Vasco vy, de ofra, por un nimero igual de re-
presentantes de la Administracion del Estado.

16El articulo 62 del Concierto Econémico dis-

pone que la referida Comision Mixta fiene
como funciones, en particular, acordar las
modificaciones del referido concierto, los
compromisos de colaboracién y coordina-
cién en materia de estabilidad presupuesta-
ria y la metodologia para el sefialamiento
del cupo en cada quinquenio asi como cele-
brar aquellos acuerdos que en materia fribu-
faria y financiera resulten necesarios en
cada momento para la correcta aplicacién y
desarrollo de lo previsto en el citado Con-
cierto.

17 El arficulo 63 del Concierto Econémico prevé

la constitucién de la Comisién de Coordina-
cién y Evaluacién Normativa, compuesta por
cuatro representantes de la Administracion
del Estado y cuatro representantes de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco. Estos Ulti-
mos serén designados por el Gobiemo vas-
co, fres de los cuales lo serén a propuesta de
cada una de las respectivas Diputaciones Fo-
rales.

18 Entre las funciones que se atribuyen a la Co-

misién de Coordinacién y Evaluacién Nor-
mativa en el articulo 64 del Concierto Econé-
mico figura, en primer lugar, la consistente en
evaluar la adecuacion de la normativa fribu-
faria al referido Concierto con cardcter pre-
vio a la publicacion de ésta. El arficulo 64,
lefra a), del referido Concierto dispone expre-
samente que, a esfos efectos, <<cuondo, como
consecuencia del intercambio de proyectos
de disposiciones normativas especificado en
el apartado 1 del arficulo 4 del presente
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Concierfo Econémico, se efectuasen observa-
ciones en relacion con las propuestas conte-
nidas en ellas, cualquiera de las instituciones
y Administraciones representadas podré soli-
citar, por escrito y de forma motivada, la
convocatoria de esta Comisién, que se reuni-
ra en el plazo méximo de quince dias desde
la solicitud de convocatoria, analizard la
adecuacién de la normativa propuesta al
Concierto Econdmico e intentard, con ante-
rioridad a la publicacién de las correspon-
dientes normas, propiciar que las insfituciones
y Administraciones representadas alcancen
un acuerdo sobre las posibles discrepancias
exisfentes en relacion al contenido de la nor-
mativa tributaria».

la ley de Cupo de 2002 para el quinquenio
2002-2006

19 Mediante la ley 12/2002, de 23 de mayo,

se aprobo la metodologia de sefialamiento
del cupo del Pais Vasco para el quinguenio
2002-2006 (BOE n° 124, p. 18636; en lo
sucesivo, «ley de Cupo de 2002»). los artf-
culos 3 a 7 de dicha ley establecen:

«Articulo 3. Deferminacion del cupo del afio
base

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

Articulo 4. Cargas del Estado no asumidas
por la Comunidad Auténoma
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Uno. Se consideran cargas del Estado no
asumidas por la Comunidad Auténoma las
que correspondan a competencias cuyo ejer-
cicio no haya sido asumido efectivamente
por aquélla.

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

Arficulo 5. Ajustes

Uno. Sin perjuicio de lo dispuesto en los arti-
culos 14y 15 siguientes, las cifras que resul-
fen de la imputacién a que se refiere el nime-
ro cuatro del articulo anterior se ajustaran
para perfeccionar la estimacién de los ingre-
sos por impuestos directos imputables al Pais
Vasco vy al resto del Estado segun lo estable-
cido en el articulo 55 del Concierto.

Articulo 6. Compensaciones

Uno. Del cupo correspondiente a cada Terri-
torio Histérico se restardn por compensacion
los siguientes conceptos:

a) la parte imputable de los tributos no con-
certados.

bl Lo parte imputable de los ingresos presu-
puestarios de naturaleza no fributaria.

c) la parte imputable del déficit que presen-
fen los Presupuestos Generales del Estado.

Articulo 7. Indice de imputacién

El indice de imputacién al que se refieren los
articulos 4 y 6 precedentes, deferminado ba-
sicamente en funcién de la renta de los Territo-
rios Histéricos en relacion con el Estado, es el
6,24 por 100 para el quinquenio en curso.»

20Segun el anexo | de la ley de Cupo de

2002, que fija el cupo provisional de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco para el
aiio base 2002, el importe liquido a pagar
por los Territorios Histéricos es de

1.034.626.080 euros.

Normativa tributaria controvertida en el litigio
principal

21En los asuntos C-428/06, C-429/06 y C-

434/00, los recursos de anulacion interpues-
fos en el procedimiento principal fienen por
objeto la Norma Foral 7,/2005, de 23 de ju-
nio, de las Juntas Generales de Vizcaya, cuyo
articulo 2 modifica la Norma Foral sobre So-
ciedades 3/1996, de 26 de junio. En los
dos primeros recursos citados, se solicita la
anulacion de los apartados 4, 6y 7, del refe-
rido articulo 2, mientras que en el fercer recur-
so se solicita Unicamente la anulacion de los
apartados 4 y 6 del mismo arficulo.

22 El articulo 2, apartado 4, de la Norma Foral

7 /2005 modifica el articulo 29 de la Nor
ma Foral 3/1996 v fija el tipo del impuesto
sobre sociedades, «con cardcter general el
32,5 %». El érgano jurisdiccional remitente
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indica que, segun la normativa comin del Es-
tado a saber, el articulo 28, apartado 1, del
Texto Refundido de la ley del Impuesto sobre
Sociedades aprobado por Real Decreto le-
gislativo 4/2004, de 5 de marzo, el tipo
general del impuesto sobre sociedades es

del 35 %.

23 El arficulo 2, apartado 6, de la Norma Foral

7 /2005 modifica el arficulo 37 de la Nor
ma Foral 3/1996 vy prevé una deduccién de
la cuota liquida del 10 % del importe de las
inversiones que se realicen en acfivos fijos
materiales nuevos afectos al desarrollo de la
explotacién econémica de la entidad. El
apartado 7 del mismo articulo 2 modifica el
articulo 39 de la Norma Foral 3/1996 vy
prevé una deduccion de la cuota liquida del
10 % de las cantidades que, procedentes del
resultado contable del ejercicio, se destinen
a una «reserva para inversiones productivas
y/o reserva para actividades de conservo-
cion y mejora del medio ambiente o ahorro
energético». El drgano jurisdiccional remiten-
fe precisa que tales posibilidades de deduc-
cién no existen en la ley espafiola relativa al
impuesto sobre sociedades.

24 En los asuntos C-430/06 y C-433/06, los

recursos de anulacién inferpuestos en el pro-
cedimiento principal tienen por objeto el De-
crefo Foral Normativo de Urgencia Fiscal
2/2005, de 24 de mayo, del Consejo de
Diputados de Alava, convalidado por Acuer-
do de 13 de junio de 2005 de las Juntas
Generales de Alava, cuyo arficulo Gnico, en
sus apartados 4 y 5, modifica los articulos
29y 37 de la Norma Foral del impuesto so-
bre sociedades 24/1996, de 5 de julio. El
confenido de la norma impugnada en dichos
recursos es el mismo que el de la norma con-
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frovertida en el recurso principal que condujo
a la peticién de decisién prejudicial en el

asunto C-434/06.

25En los asuntos C-431/06 y C432/06, los

recursos de anulacién inferpuestos en el pro-
cedimiento principal fienen por objefo el De-
creto Foral 32/2005, de 24 de mayo, de
la Diputacién Foral de Guiplzcoa, cuyo arti-
culo Gnico modifica, en sus apartados 3y 4,
los articulos 29 y 37 de la Norma Foral del
impuesto sobre sociedades 7/1996, de 4
de julio. El contenido de la norma impugna-
da en dichos recursos es el mismo que el de
la norma controvertida en el recurso principal
que condujo a la peficién de decisién preju-

dicial en el asunto C-434/06.

Litigios principales y cuestiones prejudiciales

26 Cabe sefalar que las disposiciones impugno-

das en los asunfos principales fueron adopta-
das por las autoridades forales a raiz de que,
mediante senfencia dictada el @ de diciembre
de 2004, el Tribunal Supremo decrefase, en
el recurso de casacion n° 7893/1999, la nu-
lidad de pleno Derecho de diversos preceptos
similares adoptados por las mismas institucio-
nes debido a que, al poder constituir ayudas
de Estado, dichas medidas deberian haberse
nofificado a la Comisién de las Comunidades
Europeas con arreglo al articulo 88 CE, apar-
tado 3. No obsfante, las partes demandadas
en el procedimiento principal indican, en sus
observaciones presentadas ante el Tribunal de
Justicia, que, dado que el Tribunal Supremo
se pronuncio sin plantear una cuestion prejudi-
cial al Tribunal de Justicia asi como por ofras
razones, se ha inferpuesto recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional confra dicha
sentencia.
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27 En el marco de los recursos de anulacién en

los asuntos principales, el drgano jurisdiccio-
nal remitente se pregunta si determinadas me-
didas fiscales de alcance general que no im-
plican la concesién de una ventaja a
deferminadas empresas o determinadas pro-
ducciones deben ser consideradas «selecti-
vas» y quedar sujefas a la normativa enuncio-
da en los articulos 87 CE y 88 CE, por el
solo motivo de que afectan exclusivamente al
ferritorio de una entidad infraestatal que es
auténoma en materia fributaria.

28 El érgano jurisdiccional remitente cita a este

respecto la sentencia del Tribunal de Justicia
de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Co-
mision (C-88/03, Rec. p. 7115), relativa a
determinadas medidas fiscales adoptadas
por la Regién Auténoma de las Azores, y
hace referencia a los fres requisitos precisa-
dos por el Tribunal de Justicia en el apartado
67 de dicha sentencia: autonomias insfitucio-
nal, de procedimiento y econémica.

29 Al examinar si el Pais Vasco y sus Terriforios

Historicos cumplen estos fres requisitos, el or
gano jurisdiccional remitente sefiala que no
fiene dudas respecto a la existencia de una
autonomia institucional.

30En cambio, el érgano jurisdiccional remitente

se pregunta si el procedimiento formal de elo-
boracion de la normativa tributaria del Pais
Vasco responde al criterio de la autonomia
en materia de procedimiento. En efecto, este
procedimiento no estd sometido a la interven-
cion directa del Gobiemno central, que con lo
que cuenfa no es con mecanismos coercitivos
sino de conciliacién, reciprocos y paritarios,
en orden a, una vez conocidos los proyec-
tos, examinar la adecuacién al Concierto en-

fre las partes, en pos de que las normativas a
promulgar por ambas se acomoden a lo pac-
tado y elevado a nivel de ley entre las Admi-
nistraciones concerfantes. Por ofra parte, des-
de la perspectiva de los objetivos
perseguidos por la normativa fributaria auté-
noma y de su eventual obligacion de «tener
en cuenta el inferés nacional al fijar el tipo
impositivo», lo que el Concierfo refleja son [i-
mites negativos recogidos en su arficulo 3 y
referidos a la presion fiscal efectiva global, a
las libertades de circulacion y establecimien-
fo, o a no producir efectos discriminaforios.
Estos limites pueden dar lugar a un control ju-
risdiccional a posteriori de las concretas dis-
posiciones fiscales puestas en vigor, desfina-
do a verificar la observancia de esas pautas
o directrices legales.

31 Por lo que respecta al criterio de la autono-

mia econémica, el érgano jurisdiccional remi-
fenfe se pregunfa si, aunque sea una enfidad
fiscalmente responsable, el Pafs Vasco dispo-
ne, sin embargo, de suficientes competencias
para responder a dicho criterio. El referido
érgano jurisdiccional indica a esfe respecto
que, aun siendo el nivel competencial del
Pais Vasco muy imporfante en términos com-
parativos con ofras manifestaciones de auto-
nomia regional en el contexto europeo, que-
da igualmente limitado por la existencia de
competencias exclusivas del Estado en mate-
rias de incidencia econémica sobre el Pais
Vasco tales como el sistema monetario, las
bases y coordinacién de la planificaciéon ge-
neral de la actividad econémica, el régimen
econdmico de la Seguridad Social y las
obras piblicas de inferés general, entre ofras
a que se refiere el articulo 149 de la Consti-
tucién. Por ello, la existencia de un marco
econémico distinto dentro del Pais Vasco ha
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de relafivizarse y ponerse en funcién de unas 34 Mediante auto del Presidente del Tribunal de

exigencias de esencial unidad de mercado o
unidad de orden econémico, que son limite
consustancial al sistema autonémico espariol,
segun la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional [véanse, en particular, las senfencias

Justicia de 30 de noviembre de 2006, se
acumularon los asuntos C-428/06 a C-
434/06 a efectos de las fases escrita y oral
y de la senfencia.

n® 96/1984, de 19 de octubre, y n°
Q6,/2002, de 25 de abril).

Sobre la admisibilidad de las peticiones de
decisién prejudicial
32 Habida cuenta de estos elementos, el Tribu- Observaciones formuladas ante el Tribunal de
nal Superior de Justicia de la Comunidad Au- Justicia
ténoma del Pais Vasco decidio suspender el

procedimiento y plantear al Tribunal de Justi- 35 la Comunidad Auténoma de Lla Rioja sostie-

cia la siguiente cuestion prejudicial, que apa-
rece formulada en términos idénticos en los
asuntos C-428/06, C-429/06 y C-
434/06:

«Si el articulo 87.1 del Tratado debe inter-
pretarse en el senfido de que las medidas tri-
butarias adoptadas por las Juntas Generales
del Territorio Histérico de Vizcaya, dando
nueva redaccién a los articulos 29.1.A), 37
y 39 de la normativa del impuesto sobre so-
ciedades, por establecer un fipo impositivo
inferior al general de la ley del Estado espa-
fiol y unas deducciones de la cuota que no
existen en el ordenamiento juridico tributario
estatal, aplicables en el dmbito territorial de
dicha enfidad infraestatal dotada de autono-
mia, han de considerarse selectivas con en-
caje en la nocién de ayuda de Estado de di-
cho precepto y han de comunicarse por ello
a la Comision en los términos del articulo

88.3 del Tratado.»

33 En los asuntos C-430/06 a C-433/06, la

cuestion prejudicial es la misma que se trans-
cribe en el apartado anterior, pero se refiere
a las Normas Forales pertinentes de Alava y
de Guiplzcoa.
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ne que las peticiones de decision prejudicial
no son admisibles, puesto que no es necesa-
ria la respuesta a la cuestion planteada para
permitir al érgano jurisdiccional nacional pro-
nunciarse sobre el asunto. En efecto, median-
te auto de 14 de noviembre de 2005, ratifi-
cado por ofro de 17 de marzo de 2006,
recaidos ambos en el incidente de ejecucion
de la sentencia dictada por el Tribunal Supre-
mo el @ de diciembre de 2004 [ejecucion n®
3753/96-1), el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
ya declaré nulas de pleno Derecho algunas
de las disposiciones impugnadas en el proce-
dimiento principal, a saber, los arficulos 29
de las diferentes Normas Forales modificadas
relativas al tipo del impuesto de sociedades y
el ariculo 39 modificado de la Norma Foral
3/1996, por entender que los preceptos
mencionados eran contrarios al pronuncia-
miento emitido por el Tribunal Supremo, y ha-
berse dictado con la finalidad de eludir su
cumplimiento. Por lo que se refiere a los dos
autos citados, afiade que estan actualmente
recurridos en casacion.

36 Mediante escrito de 23 de enero de 2008,

la Comunidad Auténoma de La Rioja indico
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al Tribunal de Justicia, no obstante, que retira-
ba su solicitud de declaracion de inadmisibili-
dad de las peticiones de decision prejudicial.

37 UGTRioja sostiene igualmente que las referi-

das peficiones de decisién prejudicial no son
admisibles, puesto que no existe la menor
duda de que las medidas fiscales controverti-
das en el procedimiento principal constituyen
ayudas de Estado. Cita a esfe respecto la
sentencia del Tribunal Supremo y determina-
das decisiones de la Comisién relativas a dis-
posiciones fiscales adoptadas por los Territo-
rios Histéricos y que son andlogas a dichas
medidas.

38 Confebask alega también que las peficiones

de decisién prejudicial no eran necesarias,
por cuanto la sentencia Portugal/Comisién,
anfes citada, aporta criterios perfectamente
claros, y no hay duda de que las medidas
fiscales controvertidas en el procedimiento
principal no constituyen ayudas de Estado.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

39 Tanto del tenor como del sistema del articulo

234 CE se desprende que el procedimiento
prejudicial presupone que penda efectiva-
mente anfe los drganos jurisdiccionales na-
cionales un litigio en el que proceda adoptar
una decision que puede fener en cuenta la
sentencia dictada con cardcter prejudicial
por el Tribunal de Justicia (véanse, en este
sentido, las sentencias de 15 de junio de
1995, Zabala Erasun y ofros, C-422/93 a
C-424/93, Rec. p. 1567, apartado 28;
de 12 de marzo de 1998, Djabali, C-
314/96, Rec. p. 1149, apartado 18, y de
20 de enero de 2005, Garcia Blanco, C-
225/02, Rec. p. K523, apartado 27).

40Al ser la existencia de un litigio principal un

requisito para la competencia del Tribunal de
Justicia, éste puede verificarlo de oficio. De
ello se deduce que la refirada por parte de
la Comunidad Auténoma de la Rioja de la
prefensién de inadmisibilidad de la cuestion
prejudicial no influye en dicha verificacién.

41 En el caso de autos, de ninguno de los ele-

mentos aportados al Tribunal de Justicia se
desprende que los litigios principales, a raiz
de la anulacién de algunas de las disposicio-
nes impugnadas en el procedimiento princi-
pal, hayan quedado sin objeto, ni que la res-
puesta a las peticiones de decisién
prejudicial no sea ya necesaria para que el
érgano jurisdiccional remitente dicte sus reso-
luciones en los asunfos de que conoce.

42 Por lo que se refiere a la supuesta claridad

de la respuesta a la cuestiéon planteada, pro-
cede recordar que cuando la respuesta a
una cuestién prejudicial pueda deducirse cla-
ramente de la jurisprudencia o cuando no
deje lugar a duda razonable alguna, por un
lado, un érgano jurisdiccional contra cuyas
resoluciones no pueda inferponerse un recur-
so judicial no estd obligado, en determina-
das circunstancias, a plantear una cuestion
prejudicial (véase, en este sentido, la senten-
cia de 6 de octubre de 1982, Cilfit y ofros,
283/81, Rec. p. 3415, apartados 14y 16
a 20] y, por ofro lado, el Tribunal de Justicia
puede resolver medianfe auto motivado con
arreglo al articulo 104, apartado 3, de su
Reglamento de Procedimiento.

43 No obstante, dichas circunstancias no impi-

den en modo alguno a un érgano jurisdiccio-
nal nacional plantear al Tribunal de Justicia
una cuestion prejudicial (véase, en este senti-
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do, la sentencia Cilfit y ofros, antfes citada,
apartado 15) y no hacen que el Tribunal de
Justicia sea incompetente para pronunciarse
sobre tal cuestion.

44 En cualquier caso, hay que sefialar que para

UGT-Rioja, no hay duda de que las medidas
fiscales controvertidas en el procedimiento
principal constituyen ayudas de Estado, mien-
fras que, para Confebask, no cabe duda de
que dichas medidas no constituyen tales ayu-
das. Esta apreciacion confradictoria de las
referidas medidas fiscales a la luz de las dis-
posiciones del Tratado CE basta para de-
mostrar lo necesidad de responder a las peti-
ciones de decision prejudicial.

Sobre la cuestidn prejudicial

45 Mediante su cuestion, el érgano jurisdiccio-

nal remitente pretende fundomentalmente que
se dilucide si el articulo 87 CE, apartado 1,
debe interpretarse en el sentido de que medi-
das fributarias como las controvertidas en el
procedimiento principal, que han sido adop-
tadas por entidades infraestatales, han de
considerarse medidas selectivas y, por consi-
guiente, ayudas de Estado en el sentido de
dicha disposicién por el mero hecho de que
no se apliquen en todo el territorio del Estado
miembro de que se trafa.

46 Como ha sefalado el Tribunal de Justicia en

el apartado 56 de la sentencia Portugal /Co-
mision, antes citada, para apreciar la selecti-
vidad de una medida es necesario examinar
si, en el marco de un régimen juridico con-
creto, dicha medida puede favorecer a deter-
minadas empresas en comparacién con ofras
que se encuentren en una situacion féctica y
juridica comparable.
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47 A este respecto, el marco de referencia no

debe necesariamente coincidir con el ferrito-
rio del Estado miembro considerado, de ftal
modo que una medida que conceda una
ventaja en sélo una parte del territorio nacio-
nal no pasa por este mero hecho a ser selec-
tiva en el senfido del articulo 87 CE, aparta-
do 1 (sentencia Portugal/Comision, antes
citada, apartado 57).

48 No puede excluirse que una entidad infraes-

fafal cuente con un estatuto juridico y féctico
que la haga lo suficientfemente auténoma del
Gobierno central de un Estado miembro
como para que sea ella misma, y no el Go-
biemo cenfral, quien, mediante las medidas
que adopte, desemperie un papel fundamen-
fal en la definicién del medio politico y eco-
némico en el que operan las empresas [sen-
tencia Portugal/Comisién, antes citada,
apartado 58).

AQEl Tribunal de Justicia hizo referencia, en el

apartado 65 de la sentencia Portugal /Comi-
sién, anfes citada, a la situacién en la que
una autoridad regional o local fija, en el ejer-
cicio de facultades lo suficienfemente auténo-
mas del poder central, un tipo impositivo infe-
rior al nacional, que sélo es aplicable a las
empresas localizadas en el territorio de su
competencia.

50En esfa dltima situacién, el marco juridico per-

finente para apreciar la selectividad de una
medida fiscal podria limitarse a la zona geo-
gréfica de que se trafe en el caso de que la
enfidad infraesfafal, por su esfatufo o sus afri-
buciones, desempefie un papel fundamental
en la definicién del medio politico y econémi-
co en el que operan las empresas localiza-
dos en el territorio de su competencia [senten-
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cia Portugal/Comision, antes citada, aparta-
do 66).

51 Para que pueda considerarse que una deci-

sion se ha adoptado en ejercicio de afribu-
ciones lo suficientemente auténomas de di-
cha autoridad, es necesario, en primer lugar,
que desde el punto de vista constitucional,
cuenfe con un esfatuto politico y administrati-
vo distinto del Gobiemo central. Ademds, la
decision debe haber sido adoptada sin que
el Gobiemo central haya podido intervenir
directamente en su contenido. Por dltimo, las
consecuencias financieras de una reduccién
del tipo impositivo nacional aplicable a las
empresas localizadas en la region no deben
verse compensadas por ayudas o subvencio-
nes procedentes de ofras regiones o del Go-
biemo central (sentencia Portugal /Comisién,
antes citada, apartado ¢7). Estos tres requisi-
fos son considerados cominmente los crite-
rios de la autonomia institucional, la autono-
mia en materia de procedimiento y la
autonomia econdémica vy financiera.

52El Tribunal de Justicia llegd a la conclusién,

en el apartado 68 de la sentencia Portu-
gal/Comision, antes citada, de que, para
que pueda considerarse que existe la sufi-
ciente autonomia politica y fiscal en relacion
con el Gobiemno central en lo que afafie a la
aplicacion de las normas comunitarias sobre
ayudas de Esfado, es necesario no sélo que
la enfidad infroestatal disponga de la compe-
tencia para adoptar, en el territorio de su
competencia, medidas de reduccién del tipo
impositivo con independencia de cualquier
consideracién relativa al comportamiento del
Estado central, sino también que asuma las
consecuencias politicas y financieras de fal
medida.

Sobre la inexistencia de requisito previo

53 Contrariamente a lo que afirma la Comision,

los apartados 58 y 66 de la senfencia Portu-
gal/Comisién, antes citada, no establecen
ning0n requisito previo para la aplicacién de
los tres criterios precisados en el apartado
67 de la misma sentencia.

54 El propio tenor del apartado 58 de la citada

senfencia no permite duda alguna a esfe res-
pecto. En efecfo, el Tribunal de Justicia indica
en dicho apartado que no puede excluirse
que una entidad infraestatal sea lo suficiente-
mente auténoma del Gobierno central como
para que sea esta Glfima quien desemperie
un papel fundamental en la definicién del
medio politico y econémico en el que operan
las empresas.

55 Dicho de ofro modo, cuando una entidad in-

fraestatal es suficientemente auténoma, es de-
cir, cuando dispone de aufonomia insfitucio-
nal, de procedimiento y econémica,
desempefia un papel fundamental en la defi-
nicién del medio politico y econémico en el
que operan las empresas. Ese papel funda-
mental es consecuencia de la autonomia y
no un requisito previo de ésfa.

56 El apartado 66 de la senfencia Portugal/Co-

misién, anfes citada, expresa también esta
idea de consecuencia, puesto que en él el Tri-
bunal de Jusficia se refiere al caso en que una
enfidad infraesfatal, «por su esfatuto o sus afri-
buciones», desempefie un papel fundamental
en la definicion del medio politico y economi-
co en el que operan las empresas localizadas
en el ferritorio de su competencia.

57 Ese apartado 66 aclara suficientemente el
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apartado 67 de la misma sentencia, que
describe los criterios a los que debe respon-
der una decisién para que pueda considerar
se que fue adoptada en el ejercicio de facul-
tades suficientemente auténomas, es decir,
en circunstancias como las mencionadas en
el citado apartado 66.

58 Esta interpretacion del principio formulado

por el Tribunal de Jusficia en los apartados
54 a 68 de la sentencia Portugal /Comision,
antes citada, se ve coroborada por el exa-
men del confrol realizado por el Tribunal de
Justicia en la misma sentencia. A este respec-
fo, procede sefialar que esfe Ultimo examind,
en el apartado 70 de la referida senfencia,
los criterios de autonomia institucional y de
autonomia en materia de procedimiento v,
en los apartados 71 a 76 de ésta, el de au-
fonomia econdmica.

59 Como ha sefialado la Abogado General en

el punto 70 de sus conclusiones, en modo al-
guno se desprende, sin embargo, del control
realizado por el Tribunal de Justicia, que éste
haya examinado si se cumplia el requisito
previo cuya existencia alegd la Comision.

60De ello se deduce que los Unicos requisitos

que deben cumplirse para que el territorio en
que ejerce su compefencia una enfidad infra-
esfafal sea el marco pertinente para apreciar
si una decisién adoptada por ésta tiene co-
racter selectivo son los requisitos de autono-
mia institucional, autonomia en materia de
procedimiento y autonomia econémica y fi-
nanciera, precisados en el apartado 67 de la
sentencia Portugal /Comisién, antes citada.

Observaciones formuladas ante el Tribunal de

61 Para comprobar si las medidas controvertidas

en los asuntos principales fueron adoptadas
por una entidad infraestatal «suficientemente
auténoma» procede determinar previamente
qué entidad debe tomarse en consideracion.

62 En efecto, si bien la cuestién prejudicial plan-

teada en cada uno de los asuntos C-428 /06
a C-434/06 versa sobre las medidas tributa-
rias adoptadas por un Terriforio Histérico con-
crefo, es preciso sefialar que, en su razona-
mienfo mediante el que explica por qué es
necesaria la respuesta a dicha cuestion, el or-
gano jurisdiccional remitente hace referencia
fanto a la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co como a los Territorios Histéricos.

63 Ante el Tribunal de Justicia, la Comunidad

Auténoma de la Rioja, la Comunidad Auténo-
ma de Casfilla y ledn v la Comisién estiman
que Unicamente hay que fomar en considero-
cién a los Territorios Histéricos, puesto que
son estas entidades las que adoptaron las
medidas controvertidas en el litigio principal.
A este respecto, subrayan la reducida com-
pefencia de dichas entidades, la ausencia
de autonomia de estas Gltimas y, por consi-
guiente, el cardcter selectivo de las normas
forales impugnadas.

64 Al igual que el érgano jurisdiccional remiten-

te, las autoridades forales y el Gobierno es-
pafiol aluden, para designar a la misma enti-
dad infraestatal, ora a los Territorios
Histéricos, ora a la Comunidad Autbnoma
del Pafs Vasco, segun que se refieran a la

Sobre la entidad infraestatal que debe tomarse autoridad competente en materia fributaria o

en consideracién en ofras materias.
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Respuesta del Tribunal de Justicia

65 Como se desprende de la exposicion de la

normativa nacional reproducida en la presen-
te sentencia, el sistema institucional del Reino
de Espafia es particularmente complejo. Por
ofra parte, el Tribunal de Justicia no es com-
petente para inferpretar el Derecho nacional.
Para interpretar el articulo 87 CE, apartado
1, es preciso, sin embargo, deferminar qué
enfidad infraesfatal ha de tomarse en consi-
deracion a la hora de apreciar el cardcter se-
lectivo de una medida fributaria.

66 la Comunidad Auténoma del Pais Vasco estd

compuesta por las fres provincias de Alava,
Vizcaya y Guiptzcoa. los limites de estas
provincias coinciden con los de los Territorios
Histéricos, entidades que gozan de derechos
de origen antiguo, denominados fueros, que
les permiten percibir y recaudar impuestos.
En cambio, ofras muchas competencias, en
parficular en materia econémica, son ejerci-
das por la Comunidad Auténoma.

67 Parece poco dudoso que, considerados como

fales, los Territorios Histéricos no disponen de
una aufonomia suficiente en el sentido de los
criterios enunciados en los apartados 67y
68 de la sentencia Portugal /Comisién, anfes
citada. En efecto, la existencia de una auto-
nomia politica y fributaria exige que la enti-
dad infraestatal asuma las consecuencias polf-
ficas y financieras de una medida de
reduccién del impuesto. No sucederd asf
cuando la enfidad no asuma la gestion del
presupuesto, es decir, cuando no posea el
confrol fanto de los ingresos como de los gas-
fos. Parece que esfa es la situacion en la que
se encuentran los Territorios Histéricos, que
Unicamente serian competentes en materia tri-

butaria, incumbiendo las demds competencias
a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

68 Sin embargo, no parece indispensable, para

realizar un andlisis de los criterios de autono-
mia de una entidad infraestatal, tomar Unica-
mente en consideracién a los Territorios Histo-
ricos, o a la inversa, solamente a la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

69 Se deduce, en efecto, de las explicaciones

proporcionadas al Tribunal de Justicia, que
son razones histéricas las que hacen que las
competencias ejercidas en el ferritorio geo-
grdfico correspondiente a la vez a los Territo-
rios Historicos y a la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco estén organizadas estable-
ciendo una distincién entre la competencia
en materia fributaria, oforgada a los Territo-
rios Histéricos, y las competencias en materia
econémica, oforgadas a la Comunidad Auté-
noma.

70Para evitar que se llegue a situaciones inco-

herentes, este reparto de competencias re-
quiere una estrecha colaboracion entre las di-
versas entidades.

71 Asi, en el Estatuto de Autonomia se regulan

las competencias de la Comunidad Auténo-
ma del Pafs Vasco, pero se precisan tam-
bién, en su articulo 41, apartado 2, los prin-
cipios fundamentales que deben ser
respetados por las autoridades forales, sobre
los que versa més ampliomente el Concierto
Econdmico.

7?2 Dicho Concierto Econémico, aprobado me-

diante ley, fue celebrado entre la Comuni-
dod Auténoma del Pais Vasco v el Estado es-
pafol. Sin embargo, el referido Concierto no
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frata Onicamente de las competencias de la
Comunidad Auténoma, sino que contiene mu-
chas disposiciones relafivas a los Territorios
Histéricos, que son competfentes en un gran
nimero de materias fributarias.

73 Una Comisién Mixta controla la correcta eje-

cucion del Concierto Econdmico. Con arre-
glo ol arficulo 61, parrafo primero, del cita-
do Concierto, esta Comisiéon estard
constituida, de una parte, por un representan-
te de cada Diputacién Foral y ofros tantos del
Cobierno Vasco vy, de ofra, por un nimero
igual de representantes de la Administracién

del Estado.

74 Del mismo modo, la composicién de la Co-

misién de Coordinacién y Evaluacién Nor-
mativa es fiel reflejo de la estrecha coopera-
cién existente entre los Territorios Historicos y
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. En
efecto, segun el articulo 63 del Concierto
Econémico, dicha Comisién estd compuesta
por cuatro representantes de la Administra-
cién del Estado y cuatro representantes de la
Comunidad Auténoma designados por el
Gobierno Vasco, tres de los cuales lo serén a
propuesta de cada una de las respectivas Di-
putaciones Forales.

75 Por tanto, habré que tomar como referencia

al propio tiempo a los Territorios Histéricos y
a la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco
para determinar si lo entidad infraestatal
constituida tanfo por estos Territorios Histori-
cos como por la referida Comunidad tiene
suficiente autonomia como para constituir el
marco de referencia a la luz del cual hay
que apreciar la selectividad de una medida
adoptada por uno de esos Territorios
Histéricos.
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Sobre la relevancia del control jurisdiccional

76 Antes de examinar si se cumplen en los asun-

tos principales los fres criterios de autonomia
enunciados en el apartado 67 de la senten-
cia Portugal/Comision, antes citada, hay
que precisar también en qué concepto pro-
cede fomar en consideracion el control ejer-
cido por los érganos jurisdiccional naciona-
les. Algunas de las partes en el
procedimiento principal que han presentado
observaciones alegan, en efecto, que las
normas forales tienen el cardcter de disposi-
ciones administrativas y estan sujetas al con-
frol de legalidad de los érganos jurisdiccio-
nales administrativos, lo que influye en la
autonomia en materia de procedimiento de
los Territorios Histéricos. Otras partes esti-
man, por el confrario, que dicho control es
irrelevante para la apreciacion de los crite-
rios de autonomia.

77 A este respecto, es preciso recordar que, en

el marco del articulo 234 CE, el Tribunal de
Justicia es competente no para aplicar el De-
recho comunitario sino Gnicamente para inter-
prefar o apreciar la validez de éste.

78 Por tanfo, no procede preguntarse si las nor

mas forales controvertidas en los asunfos prin-
cipales constituyen ayudas de Estado en el
sentido del articulo 87 CE, apartado 1, sino
interprefar esta disposicion para comprobar
si una normativa como las normas forales
adoptadas por los Territorios Histéricos den-
fro de los limites de sus competencias pueden
ser calificadas como normas de aplicacion
general en el senfido del concepto de ayuda
de Estado, tal como éste resulta de dicha dis-
posicién, o si esas normas tienen cardcter se-
lectivo.
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79 Queda claro que los limites de las competen-

cias de los Territorios Histéricos estan fijados
en la Consfitucion y en ofras disposiciones,
como el Esfatuto de Autonomia y el Concierto
Econémico. En este sentido, hay que tomar
en consideracién estas disposiciones fal
como las interpretan los érganos jurisdiccio-
nales nacionales y tal como las hacen respe-
far estos Ultimos. En efecto, lo revelante para
verificar la existencia de autonomia no es el
control del juez sino el criterio que ese juez
siga a la hora de realizar su control.

80El contfrol de legalidad tiene como funcién

hacer que se respeten los limites preestableci-
dos de las competencias de diferentes pode-
res, érganos o entidades del Estado, pero no
deferminar esos limites. Como adujo el Go-
biemo espafiol en la vista, la existencia de
un control jurisdiccional es inherente a la exis-
fencia de un Estado de Derecho.

81 Si la jurisprudencia de los érganos jurisdiccio-

nales de un Estado miembro es importante
para conocer los limites de las compefencias
de una entidad infraestatal, lo es en la medi-
da en que la interpretacion jurisprudencial
forma parte integrante de las normas que de-
limitan esas competencias. No obstante, la
resolucion jurisdiccional se limita a inferpretar
la norma que establece los limites de las
competencias de esa enfidad, pero no me-
noscaba, en principio, el ejercicio de dichas
competencias denfro de estos limites.

82 De ello se deduce que son las normas aplico-

bles tal como las interpretan los érganos juris-
diccionales nacionales las que deferminan
los limites de las competencias de una enti-
dad infraestatal y deben ser tomadas en con-
sideracion para verificar si esta dltima tiene

suficiente autonomia.

83 En consecuencia, no puede afirmarse valida-
mente que una entidad infraestatal no tiene
aufonomia Unicamente porque se ejerza un
confrol jurisdiccional sobre los actos adopta-
dos por ésta.

Sobre los tres criterios de autonomia
Sobre el criterio de autonomia institucional

— Observaciones formuladas ante el Tribunal
de Justicia

84 las autoridades forales, Confebask y el Go-
biero del Reino Unido manifiestan su confor-
midad con el andlisis del érgano jurisdiccio-
nal remitente por lo que respecta a la
autonomia institucional. De igual modo, el
Cobierno espariol estima que se cumple el
primer requisito.

85 la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn
afirma que los Territorios Histéricos no dispo-
nen de una aufonomia insfitucional fofal, ya
que han de contribuir a las cargas del Estado
espariol. la Comunidad Auténoma de la Rio-
ja recuerda que hay que establecer una dis-
tincién entre las autoridades forales, que
adoptaron las medidas tributarias controverti-
dos en el procedimiento principal, y la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco. Esta Ulti-
ma, como las demds Comunidades
Auténomas, ha de ejercer las competencias
oforgadas por el Estado en el marco de los
objefivos de politica econémica nacional de-
finidos por el Estado o de la organizacion
general de la economia establecida por éste,
mientras que las autoridades forales no dispo-
nen, a su juicio, de competencias en materia
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econdmica. Sin negar la existencia de una
autonomia institucional, la Comisién pone de
manifiesto igualmente las reducidas compe-
fencias de que disponen las autoridades fora-
les que son, en lo esencial, un recaudador
de impuestos para ofras administraciones.

— Respuesta del Tribunal de Justicia

86 Por si resultara necesario, se han recordado

las diferentes tesis sostenidas. No obstante,
procede, como ya se indico en el apartado
75 de lo presente senfencia, tomar en consi-
deracion la entidad infraestatal compuesta @
la vez por los Territorios Histéricos y por la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

87 En este sentido, del examen de la Constitu-

cion, del Estatuto de Autonomia y del Con-
cierfo Econdémico se desprende que entida-
des infraestatales como los Territorios
Histéricos y la Comunidad Auténoma del
Pafs Vasco, al poseer un estatuto politico y
administrativo distinto al del Gobierno cen-
tral, cumplen el criterio de la autonomia insti-
tucional.

Sobre el criterio de la autonomia en materia de
procedimiento

Observaciones formuladas ante el Tribunal
de Justicia

88 la Comunidad Auténoma de la Rioja y la

Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, asi
como la Comisién, subrayan que las autori-
dades forales tienen establecidos limites al
ejercicio de sus competencias, tanfo con res-
pecto al Estado como respecto a la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco, vy entre ellas.
Existe, a este respecto, un control previo, con-
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forme al principio de colaboracion con el Es-
tado. Lla Comunidad Auténoma de Castilla y
ledn insiste en el papel de la Comision de
Coordinacion y Evaluacion Normativa, a la
que se dedican los articulos 63 y 64 del
Concierto Econémico.

89 Dichas partes en el procedimiento principal

alegan asimismo que las autoridades forales,
bajo el control de los érganos jurisdicciona-
les administrativos, han de observar numero-
sos principios constitucionales o de ofra indo-
le. Esos principios constituyen limites
materiales importantes a las competencias de
las referidas autoridades. Es el caso del prin-
cipio de solidaridad, consagrado en el artf-
culo 138 de la Constitucién, del principio de
armonizacion fiscal, cuyas exigencias se
enuncian en el articulo 3 del Concierfo Eco-
nomico, asi como de los principios de igual-
dad, reflejado en particular en el arficulo 31
de la Constitucién, y de unidad de mercado.

90 Las autoridades forales y Confebask afirman

O

que el Estado no inferviene en la adopcion
de las normas forales. Sefialan que existe un
mecanismo de comunicacién reciproca, pero
que tiene Unicamente cardcter informativo. En
caso de un eventual pronunciamiento negati-
vo de la Comisién de Coordinacién y Evo-
luacién Normativa, ello no seria obstaculo
para la enfrada en vigor de las normas fora-
les adoptadas, que Unicamente podrian ser
impugnadas ante los érganos jurisdiccionales
nacionales.

El Gobierno del Reino Unido, al igual que el
Cobierno italiano, considera que las medi-
das de conciliacion no son incompatibles
con el reconocimiento de una autonomia de
procedimiento. A su juicio, lo relevante es
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que la conformidad del Estado no sea nece-
saria para la adopcién de una medida impo-
siiva regional, y que aquél no esté facultado
para poner vefo a dicha medida o invalidar
la decision de las autoridades regionales.

92 Confebask se basa en una diferencia de for-

mulacién entre las conclusiones del Abogado
Ceneral Geelhoed en el asunfo que dio lu-
gar a la sentencia Portugal/Comisién, antes
citada, y el tenor de ésta para sostener que
es irrelevante, a la hora de verificar el criterio
de la autonomia de procedimiento, que la
autoridad local esté obligada a tener en
cuenta los infereses nacionales. En efecto, en
el punto 54 de dichas conclusiones se afirma
que «[...] la decision ha de ser adoptada por
la autoridad local siguiendo un procedimien-
fo en el cual el gobiemno central no tiene po-
der alguno para intervenir directamente en el
procedimiento de fijacién del tipo impositivo,
y sin ninguna obligacién por parte de la au-
toridad local de fener en cuenta el interés na-
cional al fijar el tipo impositivo». En cambio,
afiade, en el apartado 67 de la sentencia, el
Tribunal de Justicia no recogio la dltima parte
de la frase citada, ya que se limita o indicar
que la medida debe haber sido adoptada
«sin que el Gobiemo central haya podido in-
fervenir direclomente en su contenido».

93 la Comisién sostiene, al contrario que Confe-

bask, que lo importante es el hecho de que
se tengan en cuenta los intereses del Estado.
Segin dicha institucién, el requisito de auto-
nomia de procedimiento no se cumple si la
entidad infraestatal esté sometida a la obliga-
cién procedimental de consultar al Gobiemno
central y/o a la obligacién material de tomar
en consideracion las repercusiones de sus de-
cisiones en todo el ferritorio, por ejemplo con

la finalidad de observar los principios de
igualdad, de solidaridad o de presién fiscal
equivalente.

94 la Comision se apoya a este respecto en la

Gltima frose del opartado 68 de la sentencia
Portugal/Comisién, antes citada, segun la
cual la entidad infraestatal deberd disponer
de competencia fiscal «con independencia
de cualquier consideracion relativa al com-
portamiento del Estado central», precision a
la luz de la cual debe inferpretarse el segun-
do requisito sefialado en el apartado 67 de
la misma sentencia, a saber, el de que la de-
cisién de la autoridad infraestatal debe haber
sido adoptada «sin que el Gobierno cenfral
haya podido intervenir directamente en su
contenido».

— Respuesta del Tribunal de Justicia

95 Como se deduce del apartado 67 de la sen-

tencia Portugal /Comisién, antes citada, para
que pueda considerarse que una decision de
la autoridad  infraestatal fue adoptada en el
ejercicio de atribuciones suficientfemente auté-
nomas, lo deberd haber sido sin que el Go-
biemo central haya podido intervenir directa-
mente en su confenido.

Q6 Tal autonomia procedimental no excluye que

se establezca un procedimiento de concilia-
cién para prevenir los conflictos, siempre que
la decision final tomada al término de dicho
procedimiento sea adoptada por la entidad
infraestatal y no por el Gobierno central.

Q7 En este sentido, del arficulo 4, apartado 1,

del Concierto Econémico se desprende que
las autoridades forales comunicaran a la Ad-
ministracién del Estado los proyectos de dis-
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posiciones normativas en materia tributaria y
que la referida Administracion practicard
idéntica comunicacion a dichas autoridades.

98 Conforme al arficulo 64 del propio Concier-

to, una Comisién de Coordinacién y Evalua-
cion Normativa compuesta, en un 50 % por
representantes de la Administracion del Esta-
do y en ofro 50 % por representantes de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, podrd
examinar deferminados proyectos de normas
forales e infentar, por la via de la negocia-
cion, eliminar eventuales divergencias con la
normativa fributaria aplicable en el resto del
ferriforio espariol.

Q9 Como sefala acertadamente la Abogado

General en el punto 87 de sus conclusiones,
del Concierto Econémico no se desprende
que, a falta de acuerdo en el seno de dicha
Comisién, el Gobierno central pueda impo-
ner la adopcién de una norma que tenga un
confenido determinado.

100 Por ofra parte, hay que sefialar que la Comi-

sién de Coordinacién y Evaluacion Normati-
va podrd examinar no sélo los proyectos de
normas forales sino también los proyectos re-
mitidos por la Administracién del Estado. Esta
posibilidad demuestra de manera suficiente
que dicha Comision es solamente un drgano
consultivo y de conciliacién, y no un mecanis-
mo a través del cual el Gobierno central im-
ponga su propia decision en el caso de que
exista un conflicto enfre un proyecto de nor
mas forales y la normativa tributaria del Esta-
do espariol.

101 Por lo que afafie a los diferentes principios in-

vocados por la Comunidad Auténoma de la
Rioja, la Comunidad Auténoma de Castilla y

Z'EREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

leon asi como la Comisién, no puede con-
cluirse que aquéllos menoscaben la autono-
mia de decision de los Territorios Histéricos,
sino més bien que definen los limites de ésfa.

102 Asi, el principio de solidaridad, definido en

el articulo 138 de la Constitucién y segin el
cual «el Estado garantiza la realizacién efec-
tiva del principio de solidaridad consagrado
en el articulo 2 de la Constitucion, velando
por el establecimiento de un equilibrio econé-
mico adecuado y justo entre las diversas par-
tes del territorio espafiol [...]», no parece que
menoscabe la autonomia en materia de pro-
cedimiento de los Territorios Histéricos.

103 En efecto, exigir a una entidad infraestatal

que fome en consideracién el equilibrio eco-
nomico de las diversas partes del territorio
nacional a la hora de adoptar una norma tfri-
butaria define el limite de las competfencias
de dicha entidad, aun cuando los conceptos
utilizados para definir esos limites, como el
concepto de equilibrio econémico, sean de-
sarrollados eventualmente en el marco de la
interpretacion correspondiente al control juris-
diccional.

104 No obstante, como se ha sefialado en el

apartado 81 de la presente senfencia, el he-
cho de que deban respetarse deferminados
limites preestablecidos a la hora de adoptar
una decisién no implica, en principio, que se
menoscabe la autonomia de decision de la
enftidad que adopte aquéllo.

105 En cuanto al principio de armonizacién fiscal,

enunciado en el arficulo 3 del Concierto Eco-
némico, exige en particular que se manfenga
«una presién fiscal efectiva global equivalente
a la existente en el resto del Estado» y se res-
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peten y garanticen «la libertad de circulacion
y esfablecimiento de las personas y la libre
circulacion de bienes, capifales y servicios en
todo el territorio espafiol, sin que se produz-
can efectos discriminatorios, ni menoscabo de
las posibilidades de competencia empresarial
ni disforsion en la asignacion de recursos».

106 Si bien parece desprenderse de dicho princi-

pio que los Terriforios Histéricos no estan do-
tados de una competencia de gran amplitud
por lo que se refiere a la presion fiscal global
que puede establecerse mediante las normas
forales, ya que ésta debe ser equivalente a
la que existe en el resto del Estado espaiial,
las partes estan de acuerdo, sin embargo, en
que la presion fiscal global es fan sélo uno
de los elementos que han de fomarse en con-
sideracién a la hora de adoptar una norma
fributaria. Asi pues, siempre y cuando respe-
fen ese principio, los Territorios Histéricos es-
tén facultodos para adoptar disposiciones tri-
butarias que difieran en diversos aspectos de
las disposiciones aplicables en el resto del re-
ferido Estado.

107 En cualquier caso, como se deduce del apar-

tado 67 de la sentencia Portugal/Comisién,
anfes citada, el criterio esencial para defermi-
nar la existencia de autonomia en materia de
procedimiento no es la amplitud de la com-
petencia reconocida a la enfidad infraestatal,
sino la posibilidad de que esta entidad
adopte, en virtud de esa competencia, una
decisién de manera independiente, es decir,
sin que el Gobiemno central pueda intervenir

petar los limites de las competencias atribui-
dos a dicha entidad no constituye, en princi-
pio, un elemento que menoscabe la aufono-
mia en materia de procedimiento de ésta
cuando adopte una decision dentro de los I-
mites de esas competencias.

109 En los asuntos principales, procede sefialar

que, como se deduce de las disposiciones
nacionales aplicables y, en particular, de los
articulos 63 y 64 del Concierto Econémico,
no cabe concluir que el Gobiemo central
pueda intervenir directamente en el proceso
de adopcién de una norma foral para impo-
ner lo observancia de principios como el de
solidaridad, el de armonizacion fiscal, u
ofros principios como los invocados por las
demandantes en el procedimiento principal.

110 No obstante, si bien el Tribunal de Justicia es

compefente para interpretar el Derecho comu-
nitario, el érgano jurisdiccional nacional es el
compefente, sin embargo, para identificar el
Derecho nacional aplicable e interpretfarlo,
ast como para aplicar el Derecho comunita-
rio a los litigios de que conoce. Asi pues, es
al érgano jurisdiccional nacional remitente a
quien incumbe, basdndose en los elementos
examinados y en cualesquiera ofros elemen-
fos que considere pertinentes, verificar si se
cumple en los asuntos principales el segundo
criterio enunciado en el apartado 67 de la
senfencia Portugal /Comisién, antes citada, a
saber, el de la autonomia en materia de pro-
cedimiento.

directamente en su contenido. Sobre el criterio de la autonomia econémica v fi-

nanciera
108 De ello se desprende que la obligacién de
que una enfidad infraestatal tome en conside- — Observaciones formuladas ante el Tribunal
racion el interés del Estado al objeto de res- de Justicia
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111 Por lo que a este criterio se refiere, de las ob-

servaciones formuladas ante el Tribunal de
Justicia se desprende que los autores de éstas
aluden a los apartados 67 y 68 de la sen-
tencia Portugal/Comisién, antes citada. En
ésta, el Tribunal de Jusficia considerd, por un
lado, que las consecuencias financieras de
una reduccion del tipo impositivo nacional
aplicable a los empresas localizadas en la
region no deben verse compensadas por
ayudas o subvenciones procedentes de ofras
regiones o del Gobiemo central y, por ofro
lado, que Unicamente existe autonomia eco-
némica cuando la enfidad infraestatal asuma
las consecuencias politicas y financieras de
una reduccion del tipo impositivo. Varias de
las observaciones formuladas ante el Tribunal
de Justicia tratan la cuestién de la determina-
cién del cupo y de las consecuencias que de
ello han de sacarse por lo que respecta a la
autonomia econémica vy financiera de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco asi como
de los Territorios Histéricos.

112 la Comunidad Auténoma de la Rioja y la Co-

munidad Auténoma de Castilla y Ledn alegan
que los Territorios Histéricos no disponen de
autonomia econdmica, debido en particular @
los diferentes principios establecidos por la
Constitucion y por el Concierto Econémico.

113 las autoridades forales alegan, en cambio,

que el sistema tributario de los Territorios His-
toricos se basa en los dos pilares constitui-
dos, por un lado, por la autonomia fiscal y la
responsabilidad y, por ofro, por el principio
de riesgo unilateral.

114 Al examinar la motivacién de los autos de re-

mision, Confebask sefiala que, segin el &r-
gano jurisdiccional nacional, el criterio de la
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autonomia econémica exigiria una diferen-
ciacion econdmica entre el ferritorio auténo-
mo v el resto del Estado en materia fiscal,
hasta el punto de que un posible principio de
unidad de mercado podria afectar a la exis-
tencia de una verdadera autonomia. Confe-
bask sefiala, sin embargo, que en modo al-
guno la sentencia Portugal/Comisién, antes
citada, exige algo como un «marco econémi-
co distinto», realidad que ni siquiera en puri-
dod existe entre los Estados miembros de la
Comunidad Europea, que constituye una uni-
dad econdmica y social ampliamente integra-
da. Considera que el Unico elemento impor-
tante reside en que la menor carga
impositiva aplicable en una region determina-
da no debe ser financiada con una transfe-
rencia de fondos desde el Gobierno central,
es decir, que es la entidad infranacional la
que debe asumir los riesgos politicos y eco-
némicos de sus decisiones en materia tributa-
ria exigencia que, en Derecho espariol, se
denomina «principio de responsabilidad fis-
cal>. Asi sucede en el caso de los Territorios
Historicos, en los que la responsabilidad fis-
cal es consustancial al régimen de concierto
econdmico.

115 El Gobierno espaiiol examina el sistema del

cupo vy sefiala que, aunque existen diversos
flujos financieros entre el Estado espafiol y la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, existe
también una contribucién neta de esta Gltima
a la Hacienda del Estado para la financic-
cion de las competencias que sigue realizan-
do el Estado en las materias no asumidas por
el Pais Vasco. Insiste en el hecho de que ni
los flujos financieros ni la cuantificaciéon de
los servicios que presta el Estado se ven alfe-
rados como consecuencia de las modifica-
ciones tributarias que aprueban las insfitucio-
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nes competentes de los Territorios Histéricos.
De ello deduce que, tanto desde el punto de
vista politico como econémico, los Territorios
Histéricos asumen las consecuencias de sus
decisiones en materia tributaria.

116 El Gobiemo italiano estima que el hecho de

que el Estado espariol tenga competencias
exclusivas en dmbitos como el sistema mone-
fario, las bases y coordinacién de la planifi-
cacién general de la actividad econdmica,
el régimen econémico de la seguridad so-
cial, asf como en el sector de las obras publi-
cas de inferés general, no compromete la
existencia de un grado de autonomia econd-
mica y financiera suficiente.

117 El Gobierno del Reino Unido considera que

el hecho de que el Estodo espariol siga con-
servando un cierto control sobre el marco
economico general y la existencia de un
cupo como contribuciéon a las cargas asumi-
das por el referido Estado no parecen incom-
patibles con el criterio de la autonomia eco-
némica y financiera, siempre que el tipo
impositivo no tenga incidencia en la cuantia
de dicho cupo.

118 La Comision alega, en primer lugar, que a la

hora de examinar si una medida fiscal consti-
tuye o no una ayuda de Estado no debe te-
nerse en cuenta el efecto llamada, a saber,
el establecimiento de empresas vy, por ende,
el incremento de los ingresos fiscales que po-
dria provocar una reduccién de los impues-
fos, ya que tal efecfo no puede deferminarse
a priori. En cualquier caso, el carécter de
ayuda de Estado de una medida debe apre-
ciarse individualmente, en un determinado
momento y en relacion con cada empresa
beneficiaria. Sefiala, en segundo lugar, que

el examen de la autonomia econdmica de un
ferritorio concreto implica el andlisis de todos
los mecanismos de transferencias financieras
y de los mecanismos de solidaridad, aunque
no se presenten como fales (por ejemplo, el
mecanismo de la caja dnica de la Seguridad
Social, la garantia por parte del Estado de
un nivel minimo en la prestacion de los servi-
cios publicos, efc.). la Comisién subraya, en
tercer lugar, que no son los objefivos de las
intervenciones esfafales los que deben ser to-
mados en consideracién para verificar si una
medida fiscal constituye una ayuda de Esta-
do, sino los efectos de dicha medida. Recuer-
do, en este senfido, que la circunstancia de
que un territorio tenga amplias competencias
en materia fributaria y posea el control de sus
ingresos no determina que desempefie un pa-
pel fundamental en la definicién del medio
econdmico.

119 la Comisién destaca a este respecto la im-

portancia del principio constitucional de soli-
daridad, que constituye un limite para la au-
tonomia financiera de los Territorios
Histéricos y debe garantizar un nivel minimo
de servicios en todo el territorio espafiol.

120 Lla Comisién examina mds concretamente el

Fondo de Compensacion Interterritorial, pre-
visto en el articulo 158.2 de la Consfitucion.
A su juicio, la existencia de dicho Fondo con-
lleva que los Territorios Histéricos no asuman
las consecuencias financieras de su decisién
de reducir los tipos impositivos o de aumentar
cierfas deducciones autorizadas. Por lo que
al cupo se refiere, del andlisis de su mecanis-
mo deduce que se calcula en virtud de la
renta relativa de los Territorios Historicos res-
pecfo a la del Estado, por lo que constituye
un mecanismo de solidaridad. Sedala que
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existen ademds ofras fransferencias financie-
ras, como los ajustes y compensaciones por
impuestos direcfos e indirectos, que constitu-
yen también mecanismos de solidaridad, ya
que deferminadas compensaciones se calcu-
lan en virtud de dicha renta relativa.

121 Por lo que respecta a la Seguridad Social, la

Comision invoca un informe del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales relativo a los afios
1999-2005. En materia de pensiones, por
ejemplo, el sistema arrojé, en 2005, un défi-
cit de 311 millones de euros en la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco. De ello dedu-
ce la Comision que las prestaciones de la
Seguridad Social son financiadas por las
ofras Comunidades Auténomas. Al formar
parte la financiacion de los déficits de las
competencias no asumidas, la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco contribuye a aqué-
lla o través del cupo. Pues bien, al estar ba-
sada esta contribucién en la renta relativa de
dicha Comunidad, el sistema establecido
para paliar el déficit de la Seguridad Social
constituye un mecanismo de solidaridad.

122 Habida cuenta de todo lo que anfecede, la

Comisién concluye que los Territorios Histori-
cos no asumen fodas las consecuencias fi-
nancieras de las medidas de reduccién del
fipo impositivo o de aumento de las deduc-
ciones auforizadas. Considera que, en con-
secuencia, no se cumple el tercer requisito
enunciado en el apartado 67 de la senfencia
Portugal /Comisién, antes citada.

Respuesta del Tribunal de Justicia

123 Como se deduce del apartado 67 de la sen-

tencia Portugal/Comisién, antes citada, un
requisito para que una entidad infraestafal
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goce de autonomia econémica y financiera
es el de que las consecuencias financieras
de una reduccién del tipo impositivo aplica-
ble a las empresas localizadas en la regién
no se vean compensadas por ayudas o sub-
venciones procedentes de ofras regiones o
del Gobiemo central.

124 las transferencias financieras entre el Estado

espafiol y la Comunidad Auténoma del Pafs
Vasco se rigen por el Concierto Econdmico y
por la Lley de Cupo de 2002. Por tanto, pro-
cede examinar estas disposiciones en primer
lugar, para verificar si pueden tener como
efecto la compensacion, por el Estado espa-
fol, de las consecuencias financieras de una
medida tributaria adoptada por las autorida-
des forales.

125 El método de cdlculo del cupo es particular-

mente complejo. la primera efapa de este
cdleulo consiste en valorar los importes de las
cargas asumidas por el Estado en el conjunto
del Reino de Espafia correspondientes a las
competencias no asumidas por la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco. A dicho im-
porfe se aplica un coeficiente de imputacién
que debe reflejar, en principio, el peso relati-
vo de la economia vasca en el conjunto del
Reino de Espafia. Por dltimo, se procede a
diversos ajustes, con objeto de perfeccionar
la evaluacion de los ingresos percibidos por
las diferentes entidades en concepto de di-
versos impuestos.

126 De las observaciones presentadas ante el Tri-

bunal de Justicia se desprende que el importe
de los ingresos fiscales de los Territorios His-
téricos no influye en la primera efapa del cal-
culo, que consiste exclusivamente en una va-
loracién de diversas cargas asumidas por el
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Estado espariol. En cuanto a los ajustes, éstos
solamente pueden verse afectados de mane-
ra indirecta por una norma foral que esta-
blezca un régimen fributario mas favorable
para los contribuyentes a los que sea de apli-
cacién dicha norma.

127 Uno de los datos esenciales del cdélculo del

cupo es el coeficiente de imputacion, fijado
actualmente en el 6,24 %. A esfe respecio,
de los debates ante el Tribunal de Justicia se
desprende que, si bien dicho coeficiente se
defermina partiendo de datos econdmicos,
se fija, sin embargo, en el marco de nego-
ciaciones esencialmente politicas entre el Es-
tado espafiol y la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco. Por consiguiente, una decision
de reduccion del tipo impositivo no tiene ne-
cesariamente que influir en el porcentaje de
ese coeficiente.

128 En la vista, la Comisidon cuestiond el coefi-

ciente de imputacion actual, por considerar
que estd infravalorado y que, en consecuen-
cia, los Territorios Histéricos confribuyen me-
nos de lo que deberian a las cargas del Esta-
do. Sin embargo, es preciso recordar una
vez mas que el Tribunal de Justicia Gnicamen-
fe es competente para interpretar el arficulo
87 CE, apartado 1, y no para juzgar, en los
asuntos principales, si el coeficiente de impu-
tacion calculado con arreglo a la ley de
2002 sobre el cupo fue calculado correcto-
mente desde el punto de vista econdmico o
si estd infravalorado.

129 Hay que sefialar, sin embargo, que una infro-

valoracién de dicho coeficiente tan sélo pue-
de constituir un indicio de una falta de auto-
nomia econdmica de los Territorios
Histéricos. Ahora bien, debe existir una com-

pensacién, es decir, una relacién de causa a
efecfo entre una medida tributaria adoptada
por las autoridades forales y los importes
puestos a cargo del Estado espariol.

130 Como se ha expuesto ante este Tribunal de

Justicia, el coeficiente de imputacién se fija
partiendo de datos econdmicos en el marco
de negociaciones politicas en las que partici-
pa el Estado espafiol y en las que éste de-
fiende tanto el inferés nacional como el de
las demdés regiones del Reino de Esparia. Co-
mesponde al érgano jurisdiccional remitente
determinar si fal proceso de fijacién fiene por
objefo permitir al Gobierno central compen-
sar el coste de una subvencion o de una me-
dida tributaria favorable a las empresas
adoptada por los Territorios Histéricos.

De igual modo, corresponde a dicho érgano
jurisdiccional examinar los efectos de ese
proceso y verificar si, debido a la metodolo-
gia adoptada y a los datos econdmicos to-
mados en consideracion, la fijacion del coefi-
ciente de imputacién y, de manera mds
general, el célculo del cupo puede tener
como efecto que el Estado esparfiol compen-
se las consecuencias de una medida fributa-
ria adoptada por las autoridades forales.

132 En sus observaciones escritas, la Comisién

alega asimismo que existen ofras muchas
fransferencias financieras que compensan las
medidas fiscales de reduccion de impuestos,
tales como las resultantes de la existencia de
una caja Unica de Seguridad Social, de un
servicio publico minimo garantizado por el
Estado o del Fondo de compensacion interte-
rritorial. En la vista se hizo referencia ademds
a fransferencias y subvenciones de importes
considerables a organismos publicos de la
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Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que
no se fuvieron en cuenta para el cdlculo del
cupo.

133 En esfe sentido, si bien una compensacion fi-

nanciera puede ser declarada y especifica,
fambién puede ser oculta y deducirse Unica-
mente del examen concreto de los flujos fi-
nancieros existentes entre la entidad infraesta-
tal de que se trate, el Estado miembro al que
ésta pertenezca y las demds regiones de este
ultimo.

134 Ese examen puede indicar, en efecto, que

una decision de reduccion de impuesto
adoptada por la entidad infroestatal tiene
como consecuencia mayores fransferencias fi-
nancieras en beneficio suyo, debido a los
métodos de célculo utilizados para determi-
nar los importes que deben fransferirse.

135 No obstante, como sefiald en esencia la

Abogado General en el punto 109 de sus
conclusiones, y confrariamente a lo que pare-
ce sostener la Comisién, el mero hecho de
que se deduzca de una apreciacion global
de las relaciones financieras entre el Estado
central y sus enfidades infraestatales que exis-
fen transferencias financieras de dicho Estado
hacia estas Gltimas no basta, en cuanto tal,
para demostrar que dichas entidades no asu-
men las consecuencias financieras de las me-
didas fiscales que adoptan y, por tanfo, que
no gozan de autonomia financiera, ya que
tales transferencias pueden explicarse por
motivos que no fengan relacién alguna con
las referidas medidas fiscales.

136 En los asuntos principales, las partes estén de

acuerdo en que las competfencias de los Te-
rritorios Historicos tienen como limites, en par
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ficular, los diferentes principios invocados
ante el Tribunal de Justicia y, mds concreta-
mente, el de armonizacién fiscal.

137 Habida cuenta de estos limites, es preciso

examinar si determinadas normas forales
adoptadas por los Territorios Histéricos pue-
den implicar compensaciones ocultas en sec-
fores como la Seguridad Social o la garantia
por parfe del Estado espariol de un servicio
publico minimo, o incluso en el funcionamien-
to del Fondo de compensacién inferterritorial,
como afirma en particular la Comision. A
esfe respecto, hay que sefialar que esta Glf-
ma no ha explicado sus alegaciones de ma-
nera precisa.

138 Por dltimo, en cuanfo a la alegaciéon de la

Comisién, subrayada en la vista, de que las
medidas fiscales controvertidas no se apli-
can a fodas las empresas establecidas o a
todas las producciones efectuadas en los Te-
rritorios Histéricos, basta sefialar que dicha
alegacion no puede afectar al andlisis pre-
cedente, dado que consta que, conforme a
lo declarado por el Tribunal de Justicia en el
apartado 62 de la sentencia Portugal /Comi-
sién, antes citada, las referidas medidas se
aplican a todas las empresas establecidas o
todas las producciones efectuadas en el terri-
forio sobre el que, conforme a la regla de
reparto de la competencia fiscal adoptada
por el Estado miembro de que se frate y di-
cha enfidad infraestatal, ésta tenga compe-
fencia.

139 En cualquier caso, no incumbe al Tribunal de

Justicia declarar si las normas forales contro-
vertidas en los asuntos principales constituyen
ayudas de Estado en el sentido del arficulo
87 CE, apartado 1. En efecto, tal operacién
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de calificacion implicaria que el Tribunal de
Justicia procediera a la deferminacion, la in-
ferpretacion y la aplicacién del Derecho na-
cional aplicable, asi como a un examen de
los hechos, funciones que competen al érga-
no jurisdiccional remitente, mientras que el
Tribunal de Justicia solamente es competente
para inferpretar el concepto de ayuda de Es-
tado en el sentido de dicha disposicién, con
objefo de proporcionar al citado érgano ju-
risdiccional criterios que le permitan resolver
los litigios de los que conoce.

140 Procede, pues, concluir que, sobre la base

de los elementos examinados y de cuales-
quiera ofros elementos que el érgano jurisdic-
cional remitente estime pertinente, incumbe a
esfe Gltimo verificar si los Territorios Historicos
asumen las consecuencias politicas y finan-
cieras de una medida tributaria adoptada
dentro de los limites de las competencias que
fienen otorgadas.

Conclusién relativa a los fres criterios enunciados
en el apartado 51 de la presente sentencia

141 Determinar si ciertas normas forales adopta-

das por los Territorios Histéricos constituyen
una ayuda de Estado en el sentido del artficu-
lo 87 CE, apartado 1, requiere verificar si di-
chos Territorios Histéricos y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco tienen autonomia
institucional, de procedimiento y econémica
suficienfe para que una norma adoptada por
esas autoridades dentro de los limites de las
competencias que tienen otorgadas sea con-
siderada como de aplicacion general en la
referida enfidad infraestatal y no tenga carde-
ter selectivo en el sentido del concepto de
ayuda de Esfado a que se refiere el articulo

87 CE, apartado 1.

142 Dicha verificacién Onicamente puede efec-

fuarse fras un control previo que permita ga-
ranfizar que los Territorios Histéricos y la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco respetan
los limites de sus competencias, puesto que
las reglas relativas, en particular, a las frans-
ferencias financieras se elaboraron en fun-
cion de esas competencias fal como han

sido definidas.

143 la comprobacion de la vulneracion de los [i-

mites de dichas competencia podria, en efec-
to, desvirtuar el resultado del andlisis realiza-
do con arreglo al articulo 87 CE, apartado
1, dado que el marco de referencia para
apreciar el cardcter selectivo de la norma de
aplicacién general en la enfidad infraestatal
no estaria ya constituido necesariamente por
los Territorios Histéricos y la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco sino que podria ampliar-
se, en su caso, a todo el ferritorio espaol.

144 A la luz de todos estos elementos, procede

responder a la cuestion planteada que el arti-
culo 87 CE, apartado 1, debe interprefarse
en el sentido de que, para apreciar el carde-
ter selectivo de una medida, se tiene en
cuentfa la aufonomia insfitucional, de procedi-
miento y econémica de la que goce la autori-
dad que adopte esa medida. Incumbe al or
gano jurisdiccional remitente, Gnico
competente para identificar el Derecho nacio-
nal aplicable e interprefarlo, asi como para
aplicar el Derecho comunitario a los litigios
de los que conoce, verificar si los Territorios
Histéricos y la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco gozan de tal autonomia, lo que
fendria como consecuencia que las normas
adoptadas dentro de los limites de las com-
petencias oforgadas a dichas enfidades infra-
estatales por la Constitucion y las demas dis-
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posiciones del Derecho espariol no tienen ca-
racter selectivo, en el senfido del concepto
de ayuda de Estodo fal como aparece reco-
gido en el arficulo 87 CE, apartado 1.

Costas

145 Dado que el procedimiento tiene, para las

partes del litigio principal, el carécter de un
incidente promovido ante el drgano jurisdic-
cional nacional, corresponde a éste resolver
sobre las costas. Los gastos efectuados por
quienes, no siendo partes del litigio principal,
han presentado observaciones ante el Tribu-
nal de Justicia no pueden ser objeto de reem-
bolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justi-
cia (Sala Tercera) declara:

El articulo 87 CE, apartado 1, debe inter-
pretarse en el sentido de que, para apreciar

Z'EREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO

el cardcter selectivo de una medida, se tiene
en cuenta la autonomia institucional, de pro-
cedimiento y econdmica de la que goce la
autoridad que adopte esa medida. Incumbe
al érgano jurisdiccional remitente, Unico
competente para identificar el Derecho nao-
cional aplicable e interpretarlo, asi como
para aplicar el Derecho comunitario a los i-
tigios de los que conoce, verificar si los Te-
rritorios Histéricos y la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco gozan de tal autonomia,
lo que tendria como consecuencia que las
normas adoptadas dentro de los limites de
las competencias oforgadas a dichas entida-
des infraestatales por la Constitucién espa-
fiola de 1978 y las demds disposiciones del
Derecho espafiol no tienen cardcter selecti-
vo, en el sentido del concepto de ayuda de
Estado tal como aparece recogido en el arti-
culo 87 CE, apartado 1.

Firmas
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SENTENCIA NUMERO 875/08 DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAiS VASCO, DE 22 DE DICIEMBRE DE 2008

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 910/05
SENTENCIA NUMERO 875/08

IMOS. SRES.

PRESIDENTE: DON LUIS JAVIER MURGOITIO
ESTEFANIA

MAGISTRADOS: DON JOSE ANTONIO
GONZALEZ SAIZ DONA M-. DEL MAR DIAZ PEREZ

En BILBAO, a veintidés de diciembre de dos mil
ocho.

la Seccion 1 de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados
antes expresados, ha pronunciado la siguiente SEN-
TENCIA en el recurso registrado con el nimero
@10/05 vy seguido por el procedimiento Ordinario
ley 98, en el que se impugna: DECRETO NORMA-
TIVO DE URGENCIA FISCAL 2/2005 DE LA DIPU-
TACION FORAL DE ALAVA PUBLICADO EN EL
B.O.T.HA. N° 63 DE 3-6:05 QUE MODIFICA LA
NORMA FORAL 24/1996 DE 5 DE JULIO DEL IM-
PUESTO SOBRE SOCIEDADES.

Son partes en dicho recurso:
DEMANDANTE:
COMUNIDAD AUTONOMA DE LA RIOJA,

representado por el Procurador DON JAIME
GOYENECHEA PRADO v dirigida por el le-

trado DON JUAN MANUEL CRIADO GA-
MEZ.

DEMANDADAS

DIPUTACION FORAL DE ALAVA, representor
da por el Procurador DON JOSE ANTONIO
PEREZ GUERRA vy dirigida por el letrado
DON JESUS MARIA CIGANDA IRIARTE.

JUNTAS GENERALES DE ALAVA, representfa-
das por el Procurador DON AIFONSO JOSE
BARTAU ROJAS v dirigidas por el Lletrado
DON JOSE RAMON GARCIA PLAZAOIA.

CONFEBASK, representada por el Procura-
dor DON GERMAN ORS SIMON vy dirigida
por el lefrado DON PABLO GIL ROA.

Siendo Magistrado Ponente el llimo. Sr. D. JOSE
ANTONIO GONZALEZ SAIZ.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 7 de junio de 2005 la Comunidad
Auténoma de La Rioja inferpuso recurso contencioso-
administrativo contra el Decreto Foral Normativo de
Urgencia Fiscal 2-2005, de 24 de mayo, publicado
en el Bolefin Oficial del Territorio Histérico de Alava
(BOTHA| de 27 de junio, de modificacién de la
Norma Foral 24-1996 del Impuesto de Sociedades,
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y contra el Acuerdo de las Juntas Generales de Ala-
va de 13 de junio de 2006 (publicado en el BOT-
HA de 27 de junio) que lo convalidé.

SEGUNDO.- Seguidos los trémites pertinentes,
el 28 de marzo de 2005 se formalizé demanda en
la que se pretendia la declaracion de nulidad de
las normas impugnada.

Tras aludir, tanto a los caracteristicas que a jui-
cio de la parfe recurrente presentaria el régimen fis-
cal de los territorios histéricos del Pais Vasco, como
a la normativa del Impuesto de Sociedades estable-
cida por Norma Foral 3/1.996 vy a la Senfencia
del Tribunal Supremo de 9 de Diciembre de 2.004
que anulé numerosos preceptos de la misma, se
centraba la fundamentacién en dos fipos de infrac-
ciones achacadas a la nueva Norma Foral; por in-
cumplir el régimen fributario prohibitivo de las ayu-
das poblicas, contenido en los arts. 87 y 88 del
Tratado CEj y por establecer privilegios que lesio-
nan preceplos constitucionales referidos al principio
de solidaridad, (Ars. 2, 138 Y 156), al de igual
dad, y ol de unidad de mercado, ademds de ser
contrarias al Concierto Econémico aprobado por
ley 2/2.002, de 23 de Mayo, al establecer privi-
legios que implicarian una presién efectiva global
inferior a la que exisfe en territorio comdn para las
empresas sujetas al Impuesto de Sociedades.

Como fundamento principal, y haciendo varia-
das citas normativas y de la jurisprudencia comuni-
faria e inferna, el recurso expone que tales medidas
fiscales constituyen Ayudas de Estado a los efectos
del arficulo 87 del Tratado CE, y estan siendo apli-
cadas sin haber sido comunicadas a la Comisién
Europea para que se pronuncie sobre su compatibi-
lidad con el Tratado. Llos Fundamentos Noveno y
Décimo se dedican a desarrollar las infracciones de
derecho constitucional que se atribuyen a la disposi-
cién recurrida.

Se cuestiona también la refroactividad que a jui-
cio de la recurrente supone la Disposicion Final 1°
impugnada.

TERCERO.- En escrito presentado el 16 de
mayo de 2005 la Diputacién Foral de Alava contes-
t6 a la demanda rechazando que las disposiciones
impugnadas consfituyan ayudas de Estado, por ca-
recer del requisito de especificidad o selectividad,
con exhaustivo examen de decisiones de la Comi-
sion y del TJCEE y de ofros elementos de inferés en
el panorama del derecho comunitario y que las dis-
posiciones impugnadas confravengan principios
consfitucionales de solidaridad e igualdad o el Con-
cierto Econdmico vigente.

En senfido esencialmente coincidente se opusie-
ron los restantes codemandados.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba vy eva-
cuando el tramite de conclusiones quedaron los au-
tos pendientes de sefialamiento para la Votacién y
Fallo.

En ese estado de tramite resolvié la Sala en los
términos que a continuacion se exponen; "Visto el
estado de conclusion del presente proceso, al que
por razén de la materia el arficulo 66 de la ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
vo antepone para su Votacion y Fallo, y sin prejuz-
gar ahora este Tribunal la procedencia de su
planteamiento, digase a las partes por plazo comdn
de diez dias acerca de la pertinencia de remitir pre-
judicialmente al Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea la cuestion inferprefativa de si las medidas fri-
butarias contenidas en la norma impugnada son
contrarias ol Tratado por causa de ser susceptibles
de calificarse como Ayuda del arficulo 87.1, y ho-
berse promulgado sin cumplimiento del deber de
comunicacion previa a la Comision dispuesto por el
arficulo 88.3 y la jurisprudencia comunitaria.”
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QUINTO.- En respuesta a dicha Providencia se
pronuncian favorablemente las codemandadas y en
confra la recurrente.

SEXTO.- Por medio de Auto de 29 de Septiem-
bre de 2.005, y por los fundamentos que en él se
expresan, se acordd PLANTEAR CUESTION PREJU-
DICIAL AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMU-
NIDADES EUROPEAS CON SEDE EN LUXEMBUR-
GO EN LOS TERMINOS QUE SIGUEN: SI EL
ARTICULO 87.1 DEL TRATADO DEBE INTERPRETAR-
SE EN EL SENTIDO DE QUE LAS MEDIDAS TRIBU-
TARIAS ADOPTADAS POR LA DIPUTACION FORAL
y LAS JUNTAS GENERALES DANDO NUEVA RE-
DACCION A LA NORMATIVA DEL IMPUESTO SO-
BRE SOCIEDADES HAN DE CONSIDERARSE SE-
LECTIVAS CON ENCAJE EN LA NOCION DE
AYUDA DE ESTADO DE DICHO PRECEPTO Y HAN
DE COMUNICARSE POR ELLO A LA COMISION
EN LOS TERMINOS DEL ARTICULO 88.3 DEL TRA-
TADO.

SEPTIMO.- El 11 de Septiembre de 2.008 el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Sala Tercera) ha dictado Sentencia en los asuntos
acumulados C-428/06 a C-434/06 cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal: "El articulo
87 CEj apartado 1 debe interprefarse en el senti-
do de que, para apreciar el cardcter selectivo de
una medida, se tiene en cuenta la autonomia institu-
cional, de procedimiento y econdémica de la que
goce la autoridad que adopte esa medida. Incum-
be al érgano jurisdiccional remitente, Unico compe-
fente para identificar el Derecho nacional aplicable
e interprefarlo, asi como para aplicar el Derecho
comunitario a los litigios de los que conoce, verifi-
car si los Territorios Histéricos y la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco gozan de tal autonomia, lo
que tendria como consecuencia que las normas
adoptadas dentro de los limites de las competencias
oforgadas a dichas entidades infraestatales por la

Constitucién Espaiiola de 1.978 vy las demas dispo-
siciones del Derecho espariol no tienen carécter se-
lectivo, en el sentido del concepto de ayuda de Es-
tado tal como aparece recogido en el arficulo 87
CE, opartado 1",

OCTAVO.- Mediante providencia de 21-10-08,
confirmada por Auto de 13-11-08 se sefialé para

votacién y fallo el dia 23-10-08.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre el Decreto Foral Normati-
vo de Urgencia Fiscal 2-2005 de 24 de mayo, pu-
blicado en el Boletin Oficial del Territorio Histérico
de Alava (BOTHA|) de 27 de junio, de modificacién
de la Norma Foral 24-1996 del Impuesto de Socie-
dades, y confra el Acuerdo de las Juntas Generales
de Alava de 13 de junio de 2006 (publicado en el
BOTHA de 27 de junio) que lo convalidé.

SEGUNDO.- la impugnacién queda enmarcada
con cardcter principal, y como se ha anticipado en
los antecedentes de la presente sentencia, en la
aplicacion a tales medidas fiscales de la califico-
cién de ayudas de Estado del articulo 87.1 del
TUE, v, en su caso, del procedimiento de derecho
comunitario para su autorizacién, y cuestion ésta
cuya respuesta jurisdiccional afirmativa habia defer-
minado con anferioridad la anulacion de iguales o
equivalentes preceptos de la Norma Foral
3/1.996, de 26 de Junio, por virtud de la Senten-
cia de Casacion del Tribunal Supremo fechada el @
de Diciembre de 2.004/ (R]. 130/2.005), y que
rebrofa, con radical discrepancia entre las partes,
con ocasion de promulgarse el Decreto Foral Nor-
mativo que en este proceso se revisa.

Sin embargo, -y al compés del proceso, la solu-
cién a la confroversia procesal ha venido a ser ilu-
minada por una frascendental aportacion interpreta-
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tiva de parte del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, que especialmente por medio de
la Sentencia de su Gran Sala de 6 de Septiembre
de 2.006, en el asunto C-88/03, ha sentado las
premisas y criterios generales que posibilitan que,
para una enfidad infraestatal dotada de un estatuto
juridico y factico que la haga lo suficientemente au-
ténoma del Gobiermno central de un Estado miem-
bro, sea el territorio en el que la entidad infroestatal
que ha adoptado la medida ejerce su competencia,
y no el territorio nacional en su conjunto, el que
deba considerarse referente para determinar si una
medida adoptada por dicha enfidad favorece a
cierfas empresas, vy, en suma, conlleva el rasgo de
selectividad que la hace contraria al Tratado.

Posteriormente, la Sala Tercera del TJCE ha dic-
tado la recentisima Sentencia de 11 de Septiembre
de 2.008, en respuesta a las solicitudes de Deci-
sion Prejudicial que fueron elevadas por esta misma
Sala con la finalidad de pulsar el grado de consoli-
daciéon de tal doctring, y de obtener la colaboro-
cién interprefativa de tan alta institucién comunitaria
a la hora de llevar a cabo la tarea de trasladar las
referidas premisas al concreto supuesto de hecho
que ofrece la aufonomia fiscal de la Comunidad Au-
ténoma vasca. Como habré ocasién posterior de
expresar con detalle, esa doctrina de inferprefacion
del articulo 87 TCE, y su acomodacion especifica
al supuesto juridicorinstitucional del Pais Vasco, re-
sultan decisivos para el principal pronunciamiento
de esfe proceso.

TERCERO.- Emprendiendo esa primera y sustan-
cial tarea que las partes procesales imponen, y en
busca de la mayor claridad y brevedad, vamos a
prescindir inicialmente de abordar el andlisis de
cuantos fundamentos y alegaciones consisten en
frasponer al caso, o refutar para él, los criterios
mantenidos o aplicados con anterioridad por la ju-
risprudencia o por los érganos jurisdiccionales inter-

nos, asi como las autoridades administrativas comu-
nitarias, ante la presencia de un elemento de inter-
prefacién vinculante tan eminente y preciso como el
citado, pero no sin hacer una primera considera-
cibn sobre el objeto material de revision de este
proceso en conexién con esos ofros anteriores pro-
nunciamientos jurisdiccionales, y muy especialmente
el del Recurso de Casacién n® 7.893/99, que re-
cayé en el originario proceso contencioso-adminis-
frativo seguido contra la Norma Foral 3/1.996, de
26 de Junio, en su originaria redaccion. (RCA n®

3.753/96).

Independientemente de las implicaciones doctri-
nales que la Sentencia en él dictada por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en fecha de 9 de Di-
ciembre de 2.004, podia tener y de hecho ha veni-
do teniendo sobre la materia propia de enjuicia-
mienfo en este nuevo proceso de contenido
significativamente idéntico, (implicaciones manifesta-
das, sobre todo, en lo adopcién de medidas caute-
lares directamente inspiradas por tal Sentencia, se-
gun la reiterada concepcion del fumus boni iuris en
favor de los recurrentes surgida del hecho de existir
una anterior sentencia anulatoria}, en el aspecto
procesal principal, el incidente de Ejecucion de Sen-
fencia promovido en dichos autos 3.753/96, por
la asociacion empresarial riojana recurrente, -FER-,
dio lugar también a los Autos de esta Salo de 14
de Noviembre de 2.005 y 17 de Marzo de
2.006, que declararon la nulidad en via incidental,
entre ofros, del arficulo 20 apartados Cuatro y Sie-

te, de la Norma Foral 7,/2.005.

No obstante, dichos Autos incidentales han sido
posteriormente revocados por Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de Mayo de 2.008 en Recurso de
Casacién n® 2.648/2.006, e igualmente lo ha
sido el Auto de Medidas Cautelares de 21 de Oc-
tubre de 2.005, por virtud de STS de 12 de Julio
de 2.007 en Recurso de casacién 854/2.0006,
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por lo que no se hacen precisas ofras mayores refle-
xiones para llegar a la conclusién de que el objeto
litigioso aparece hoy en dia nitido y despojado de
fodo previo condicionante jurisdiccional interno que
prejuzgue su resolucion vy el contenido del Fallo.

Esto resulta asi mds acentuadamente si cabe en
funcién de las consideraciones que en dichas re-
cientes Sentencias ha venido formulando la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, de las que cabe des-
tacar ahora las que contiene el F. J. Quinto de la re-
ferida STS de 27 de Mayo pasado, sefialando pri-
meramente como razén decisoria de la revocacién,
que, "si bien la Sentencia de esta Sala de @ de Di-
ciembre de 2004, juzgo de la validez de las dispo-
siciones impugnadas con arreglo al momento en
que fueron publicadas [afio 1996), a la hora de
dar cumplimiento a aquella, dictando las disposicio-
nes de sustitucién, y transcurridos 10 afos (por fan-
fo, ya en 2005), puede considerarse razonable en-
tender que las Decisiones de la Comisién no se
habian enfrentado a los preceptos que han suscita-
do la presente confroversia y que, en consecuencia,
los mismos no planteaban problema desde el punto
de vista del derecho Comunitario, por lo que no era
necesario tampoco someterlas al procedimiento de
comunicacion previa a la Comision Europea que se
esfablece en el articulo 88, apartado 3 del Tratado
de la Unién Europea', y afiadiendo més tarde que,
no obstante, esa revocacién, .. .no puede afectar
a la ofra posibilidad de impugnacion de las corres-
pondientes disposiciones, hecha efectiva en el pre-
sente caso a través de los recursos confencioso-ad-
ministrativos interpuestos ante el Tribunal Superior de
Justicia por las Comunidades Auténomas de la Rioja
y Castilla y Lledn y por la Union general de Trabajo-
dores de la Rioja y sin que por ello tampoco, la
conclusion que alcanzamos suponga prejuzgar el
resultado de los mismos, una vez quede resuelta la
cuestion prejudicial de inferprefacién planteada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Bilbao".

CUARTO.- Partiendo de lo anterior, vamos a
acometer ese primer planteamiento impugnatorio
del proceso que gira en tomo a la consideracién de
las medidas fributarias promulgadas como ayudas
prohibidas por el Tratado CE.

Para adentrarse en él, la Sala precisa que,
como insistentemente recuerda la Sentencia del
TJCE recaida en los asuntos acumulados C-428 a
434 de 2.006, es al érgano judicial interno remi-
tente al que corresponde apreciar si se estd en pre-
sencia de ayudas de Estado, no siendo competente
el TICEE en el seno del litigio interno, para aplicar
el Derecho comunitario, "sino Unicamente para infer-
prefar o apreciar la validez de éste". -Apartado 77-.

En consecuencia, el contenido de la referida
Sentencia no puede ser entendido como un reenvio
por parte de dicho Tribunal comunitario de nuevas
cuestiones, dudas o planteamientos al érgano judi-
cial consultante que éste deberia abordar en una
perspectiva de infercomunicacién o reciprocidad de
actuaciones.

Cuestién muy diversa es que, recordandole al
juzgador del Estado miembro que él es el exclusivo
destinatario de las confroversias fundadas en Dere-
cho comunitario europeo que las partes lleguen a
formular, el TICE examine y valore los puntos de vis-
fa y observaciones que los intervinientes en el curso
del procedimiento incoado para adoptar las deci-
siones prejudiciales, (incluso Gobiernos de ofros Es-
tados miembros), hayan dejado expuestos en sus es-
critos o en la vista piblica celebrada ante el citado
Tribunal comunitario.

Sin embargo, el litigio principal no deja por ello
de ser el que era, ni amplia su ambito subjetivo y
objefivo en relacién con esos ofros acfores, cuestio-
nes, e incognitas a los que da respuesta inmediata,
o se abstiene de darla el TJCEE, pues se abordan
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en la Senfencia con la exclusiva finalidad de dar
una completa directriz y orientacion, con todos los
posibles matices, a la peticion de interprefacién del
4rgano judicial solicitante.

Justamente por ello, y ante la segura vy legitima
expectativa de las parfes de esfe proceso de que to-
les menciones del TJCEE, sean examinadas por la
Sala sentenciadora, ésta, denfro de los margenes
de la congruencia procesal y en la medida en que
se insfalen en el campo del método definido por el
interprefe del Derecho comunitario y las apreciacio-
nes juridicas del derecho inferno, (“iura novit curia'),
va a ensayar su mayor posible dilucidacion en esta
sentencia, desde la conciencia que le asiste de que
el nivel extremo de litigiosidad infema alcanzado en
la materia propicia los mayores esfuerzos a la hora
de resolver las controversias. Todo ello sin olvidar
que lo que el TICE defiere es el método de interpre-
facion, y no un temario de preguntas concretas a re-
solver por el érgano remitente.

No obstante, desconoceriamos plenamente el
sentido y finalidad de las consultas prejudiciales del
art. 234 TCEE, si entendiésemos que el procedi-
miento incidental ante el Tribunal de Justicia CE es
el principal, y que dicha institucion es el juzgador
Gltimo de las cuestiones del presente litigio y quien
mediante 'mandatos” dirigidos a este érgano judi-
cial infemo le estd requiriendo a investigar nuevos
hechos, debiendo ésfe emprender una instruccién ju-
dicial de oficio para, en suma, resolver sobre los su-
puestos de hecho inciertos que de ello resulten, al
margen de los que enmarcan la prefensién revisora
actuada por las partes mediante las alegaciones y
pruebas confenidas en el proceso.

Con ello se pretenderia que, a raiz de la res-
puesta prejudicial, se inicie un nuevo litigio diferente
del ya concluso y pendiente de senfencia, y que
sea incluso la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-

va revisora la que lleve a cabo pesquisas o sondeos
inciertos sobre meras hipdtesis de hechos y funda-
mentos, so capa de indefensién a la parte recurren-
fe, que, no obstante, habria que recordar que ha in-
tervenido en todas las fases alegatorias y
eventualmente probatorias del presente proceso; ha
sido oida y ha podido sostener lo conveniente acer-
ca del planteamiento de la Cuestiéon Prejudicial, y
ha sido igualmente parte interviniente ante el TJCE.

Muy al contrario, el TJCE, como el mismo reite-
ra, es un Tribunal que asiste al érgano judicial inter-
no exclusivamente en la inferprefacién de los puntos
de Derecho comunitario que éste Ultimo le somete, y
que deja al Tribunal remitente la determinacién vy
examen de todas las cuestiones que exceden de
esa interprefacién del derecho comunitario que le
cumple decidir.

Como sintesis, asf se reitera en el pérrafo 139
de la Sentencia prejudicial al decir que, "no incum-
be al Tribunal de Justicia declarar si las normas fora-
les controvertidas en los asuntos principales constitu-
yen ayudas de Estado en el sentido del articulo 87
CE apartado 1. En efecto, tal operacion de califico-
cién implicaria que el Tribunal de Justicia procedie-
ra a la determinacion, la interpretacion y la aplica-
cién del Derecho nacional aplicable, ast como a un
examen de los hechos, funciones que competen al
4rgano jurisdiccional remitente, mientras que el Tri-
bunal de Justicia solamente es competente para in-
terprefar el concepto de ayuda de Estado en el sen-
tido de dicha disposicion, con objeto de
proporcionar al citado érgano jurisdiccional criterios
que le permitan resolver los litigios de los que cono-

ce.

No puede por ello confundirse ese deslinde de
atribuciones, -orientado en exclusiva a que el TJCE
proporcione criterios de inferprefacion sin invadir la
competencia del Tribunal inferno-, con supuestos
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mandatos a éste para indagar y decidir determina-
dos puntos de derecho nacional interno, lo que es
una perspectiva del todo ajena a la posicién de
ambos 6rganos jurisdiccionales, que confunde la
mera consulta prejudicial con un hipotético recurso
jerarquico ante un Tribunal inferno de nivel supe-
rior.

Por ello, recibida la respuesta prejudicial del
TJCE, -ramite final del proceso principal conforme a
reiferada jurisprudencia -, el érgano jurisdiccional in-
femno, lo Gnico que puede y debe hacer, es dictar
con inmediatez la senfencia del litigio, que a él ex-
clusivamente le corresponde.

QUINTO .- Dicho esto, como indica la Senfencia
de 11 de Septiembre, se trata de verificar por esta
Sala si la entidad infraestatal compuesta por la CA
del Pais Vasco v los Territorios Histéricos goza de la
suficiente autonomia, es decir, "si dispone de auto-
nomia institucional, de procedimiento y econémica,
desempefando un papel fundamental en la defini-
cién del medio politico y econdmico en el que ope-
ran las empresas’ -Sentencia TJCE de 11 de Sep-
tiembre, apartado 55-, y papel fundamental ese
que, "es consecuencia de la autonomia y no un re-
quisito previo de ésta”, siendo tales, "los Unicos re-
quisitos que deben cumplirse para que el territorio
en que ejerce su competencia .sea el marco perti-
nenfe para apreciar si una decision adopfada por
ésfa tiene cardcter selectivo”. -Apdo. 60-.

Esta particular reflexién y otras del Tribunal, -y
los términos en que emife su respuesta final-, nos lle-
va a diferenciar dos grandes campos de andlisis.
Uno de ellos, de indole més abstracta y planteable
en términos estrictamente juridicos infemos, es si la
autonomia financiera y fributaria que asiste al Pais
Vasco en el ordenamiento juridico constitucional y
estatutario vigente cumple esa friple condicién para
ser 'marco pertinente” para la apreciacién del co-

racter selectivo de una medida. El segundo no afec-
taria al marco institucional como tal, una vez verifi-
cado, sino a una apreciacién in concrefo de las co-
racteristicas mismas de la medida, que, ademds de
por las razones generales que se derivan del articu-
lo 87.1 TCE, podrian también ser calificadas de se-
lectivas si se adoptan fuera de las competencias
que a la enfidad infraestatal corresponden, -oparto-
do 143-, o si dan lugar v originan ofras compenso-
ciones o flujos financieros que supongan, con rela-
cién de causa a efecto, que los Territorios Histéricos
o la CAPV no asumen las consecuencias politicas o
financieras de su decision.

Si nos situamos en ese doble esquema de posi-
bilidades, lo que procede primeramente en este pro-
ceso contencioso-administrativo, -ya que es la cues-
fion que estd en la base de todo el litigio desde los
planteamientos procesales de hecho y derecho de
las partes litigantes y de las resoluciones judiciales y
comunitarias en que sus tesis se han fundado-, es,
"verificar si los Territorios Histéricos y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco gozan de fal autonomia,
lo que tendria como consecuencia que las normas
adoptadas dentro de los limites de las competencias
oforgadas a dichas entidades infraestatales por la
Constitucién Espaiiola de 1.978 vy las demds dispo-
siciones del Derecho espafiol no tienen carécter se-
lectivo, en el sentido del concepto de ayuda de Es-
tado tal como aparece recogido en el arficulo 87

CE, apartado 1",

EL TICE en la Sentencia de 6 de Septiembre de
2.006, asunto C-88/03, ya establecio los tres cri-
terios acumulativos de que la autonomia de la re-
gion europea examinada deberia gozar para ex-
cluir esa calificacién, y ahora viene a reafirmarlos
con ocasién de plantearse dudas sobre la concreta
situacion del Pais Vasco a la hora de juzgar de las
disposiciones fiscales establecidas con cardcter de
generalidad dentro de su dmbito.
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El resultado que vamos a obtener es el que se
desarrolla y concluye en las siguientes fundamento-
ciones;

- la autonomia institucional de esa entidad en
fanto poseedora de "un esfatuto politico y adminis-
frativo distinto al del Gobierno Central’, -en palo-
bras del TJCE en el apartado 87-, no ha merecido
la duda de esta Sala, y nos remitimos con ello a los
particulares afinentes del Auto de planteamiento. Es
de destacar que en este capitulo, y aunque se for-
mularon algunas objeciones, -parrafo 85-, la res-
puesta del TJCE tompoco intfroduce matices adversa-
tivos ni condicionantes, afirmando con rotundidad
que entidades infraestatales como los Territorios His-
téricos y la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco,
"cumplen el criterio de la autonomia institucional".

- En lo relativo a la autonomia en materia de pro-
cedimiento, se le planteaban a esta Sala ciertas du-
das de inferpretacion acerca del alcance de dicho
criterio. Se decia que el procedimiento formal de
elaboracion de la normativa tributaria del Pafs Vas-
co, no estd sometido a la intervenciéon directa del
CGobiemno central, pero que cuenta éste con meco-
nismos, (no coercitivos, sino de conciliacién, reci-
procos y parifarios), en orden @, una vez conocidos
los proyectos, examinar la adecuacién al Concierto
entre las partes, en pos de que las normativas a pro-
mulgar por ambas se acomoden a lo pactado y ele-
vado a nivel de ley entre las Administraciones con-
certantes. Lla duda era si esa actividad del
Gobierno cenfral constitufa un sinfoma de insuficien-
cia de la autonomia del Pais Vasco de cara a inte-
grar dicho criterio.

Igualmente se afiadia que, desde un punfo de
vista distinto, es decir, desde la perspectiva de los
objetivos a atender por la normativa tributaria auté-
noma y a su eventual obligacion de, "fener en cuen-
fa el inferés nacional al fijar el tipo impositivo", lo

que el Concierto refleja son limites negativos recogi-
dos en su arficulo 3°, referidos a la presién fiscal
efectiva global, a las libertades de circulacion y es-
fablecimiento, o a no producir efectos discriminato-
rios. Si la Comunidad Auténoma vasca, a fravés de
los érganos competentes de los Territorios Histéricos
del Pais Vasco, puede libremente producir normati-
vas diferenciadas de las del Estado en materia fribu-
taria, fijando tipos impositivos distintos en funcion
de apreciaciones econdmicas y de oportunidad po-
litica que en principio estén solo referidas a su pro-
pio dmbito, si bien el Estatuto de Autonomia, -articu-
lo 41.2-, y el propio Concierto que de ¢l dimana,
-arficulos 2 y 3-, se esfablecen unos limites genéri-
cos en orden a la armonizacién fiscal con el Esto-
do, que pueden dar lugar a un confrol jurisdiccional
a posteriori de las concrefas disposiciones fiscales
puestas en vigor a efectos de verificar la observan-
cia de esas pautas o directrices legales.

A estas vacilaciones de la Sala consultante, y
atendidas igualmente las observaciones formuladas
ante el propio TJCE por los intervinientes, dedica el
Tribunal los péarrafos 95 a 110, que no vamos a
franscribir infegramente por razones de economia vy
mayor claridad y dado que su texto completo se en-
cuentra incorporado a esfos autos, limitandonos a
exfraer una sinfesis significativa de las pautas infer-
prefativas que el Tribunal nos brinda.

En tormo a la primera de las dudas, la Decisién
Prejudicial comienza por afirmar que la aufonomia
procedimental, "no excluye que se establezca un
procedimiento de conciliacién para prevenir los
conflictos, siempre que la decisién final tomada ol
término de dicho procedimiento sea adoptada por
la enfidad infraestatal y no por el Gobierno central.

Q6-.

luego, tras analizar diversos preceptos del vigen-
te Concierto Econémico, (arfs. 4.1, 64), concluye
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que la Comisién de Evaluacion Normativa, "es sola-
mente un érgano consultivo y de conciliacion, y no
un mecanismo a fravés del cual el Gobierno central
imponga su propia decision en el caso de que exis-
fa un conflicto entfre un proyecto de normas forales y
la normativa tributaria del Estado espariol.” -100-.

Esas precisiones del TJCE, conducen inequivoca-
mente a esfa Sala a dar por senfado que la existen-
cia de los mecanismos aludidos no inciden negati-
vamente sobre el nivel de autonomia que exige al
indicado criterio.

En lo concerniente al segundo grupo de dudas y
observaciones, es asimismo enervatorio de las mis-
mas el enfoque que en los apartados 101 y siguien-
fes se desarrolla por el TICEE, en base a la conclu-
sién de que; "Por lo que atafie a los diferentes
principios invocados por la Comunidad Auténoma
de la Rioja, la Comunidad Auténoma de Castilla y
ledn asi como la Comision, no puede concluirse
que aquéllos menoscaben la autonomia de decision
de los Territorios Histéricos, sino mds bien que defi-
nen los limites de ésta”.

Se examina el principio de solidaridad del art.
138 CE, respecto del que se nos dice que, "exigir
a una entidad infraestatal que tome en considera-
cién el equilibrio econémico de las diversas partes
del territorio nacional a la hora de adoptar una nor-
ma fributaria define el limite de las competencias
de dicha enfidad, aun cuando los conceptos utilizo-
dos para definir esos limites, como el concepto de
equilibrio econémico, sean desarrollados eventual-
mente en el marco de la inferprefacién correspon-
diente al control jurisdiccional," o que, "el hecho de
que deban respetarse determinados limites preesto-
blecidos a la hora de adoptar una decision no im-
plica, en principio, que se menoscabe la autono-
mia de decisién de la entidad que adopte aquélla.

103y 104-.

Respecto al principio de armonizacién fiscal y to-
das sus vertientes, enunciadas en el articulo 3 del
Concierto Econémico, se declara que; "Si bien po-
rece desprenderse de dicho principio que los Territo-
rios Historicos no estén dotados de una competen-
cia de gran amplitud por lo que se refiere a la
presion fiscal global que puede esfablecerse me-
diante las normas forales, ya que ésta debe ser
equivalente a la que existe en el resto del Estado es-
paiol, las parfes estén de acuerdo, sin embargo,
en que la presion fiscal global es tan sélo uno de
los elementos que han de tomarse en consideracion
a la hora de adoptar una norma tributaria. Asi pues,
siempre y cuando respeten ese principio, los Territo-
rios Histéricos estan facultados para adoptar dispo-
siciones fributarias que difieran en diversos aspectos
de las disposiciones aplicables en el resto del referi-
do Estado." Ademds, -siempre en palabras del T)CE-
, el criterio esencial para determinar la existencia de
autonomia en materia de procedimiento no es la
amplitud de la competencia reconocida a la entfi-
dad infraestatal, sino la posibilidad de que esta enti-
dad adopte, en virtud de esa competencia, una de-
cision de manera independiente, es decir, sin que el
Cobiemno central pueda intervenir directamente en
su contenido, vy de ello se desprende que la obligo-
cién de que una enfidad infraestatal fome en consi-
deracién el interés del Estado al objefo de respetar
los limites de las competencias atribuidas a dicha
entidad no consfituye, en principio, un elemento que
menoscabe la autonomia en materia de procedi-
miento de ésta cuando adopte una decision dentro
de los limites de esas competencias.

En definitiva, "procede sefialar que, como se de-
duce de las disposiciones nacionales aplicables v,
en particular, de los arficulos 63 y 64 del Concierto
Econémico, no cabe concluir que el Gobiemno cen-
tral pueda intervenir directamente en el proceso de
adopcién de una norma foral para imponer la ob-
servancia de principios como el de solidaridad, el
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de armonizacion fiscal, u ofros principios como los
invocados por las demandantes en el procedimiento
principal”.

Aunque esas exhaustivas consideraciones dejarf-
an incélume lo competencia del érgano jurisdiccio-
nal nacional para determinar, aplicar e interpretar el
derecho nacional, y para aplicar por si el derecho
comunitario sobre esta materia, -pérrafo 110, no se
afisban ni aparecen racionalmente ofras vertientes
diferentes en lo relativo a dicho criterio procedimen-
fal, cuyo examen crifico, -por lo que las partes han
llegado a observar y oponer y la Sala ha llegado @
confrastar-, ha de tenerse por agotado, y por plena-
mente inconducente y frustrado el cuestionamiento
del mismo en el caso de las medidas fributarias en-
juiciadas.

SEXTO.- En lo que respecta, por tliimo, a la au-
tonomia econdémica, esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo no albergaba, ni alberga dudas, -y
luego se volverd sobre ello-, acerca de que el blo-
que normativo a tener en cuenta configura una situo-
cion de autonomia financiera y presupuestaria, en
que el Pais Vasco opera como fiscalmente responso-
ble de sus politicas en materia tributaria, asumiendo
las repercusiones que de una menor recaudacién
puedan derivarse en la limitacion del gasto publico
en servicios para la comunidad e infraestructuras de
suU competfencia, sin que existan previsiones normati-
vas especificas en el sistema legal acerca de que el
déficit fiscal hipotético que pudiera seguirse de una
menor recaudacién fuese soportado o subvenciona-
do por los poderes publicos centrales o por ofras re-
giones.

No obstante ha mantenido la duda de si el nivel
competencial del Pals Vasco es suficiente para col-
mar las exigencias de dicho criterio, tal y como fue
enunciado por la Sentencia del Tribunal de Justicia
en el asunto Portugal/Comision, al quedar limitado

ese elenco por las competencias exclusivas del Esto-
do en materias de incidencia econémica sobre el
Pafs Vasco tales corno "sistema monetario”, "bases y
coordinacién de la planificacion general de la acti-
vidad econémica", "régimen econdémico de la Segu-
ridad Social', "obras publicas de inferés general",
enfre ofras a que se refiere el arficulo 149 de la
Constitucion.

Por ello, -decia esta Salo-, la existencia de un
marco econdémico distinto dentro del Pafs Vasco ha
de relativizarse y ponerse en funcién de unas exi-
gencias de esencial unidad de mercado o unidad
de orden econémico, que son limite consustancial al
sistema autonémico espariol, segin la jurisprudencia
de su propio Tribunal Constitucional. -SSTC
96/1.984, de 19 de Octubre, y 96,/2.002, de
25 de Abril, entre ofras-.

Podemos afadir ahora que lo que ha propicio-
ba esa duda eran algunas sugerencias del Aboga-
do General en el propio Asunto C-88,/03 que podi-
an hacer suponer que la autonomia econémica
requerible debia ser consecuencia de un nivel com-
petencial mds alto que el actual de la CA del Pais
Vasco y equivalente a una direccién completa y
efectiva de la politica econémica y financiera den-
tro de la entidad infraestatal, que originase en la
practica un marco econdmico diverso. (Asf el punto
55 de su Informe apuntaba la concluyente de que,
'los empresas esfablecidas dentro y fuera de la re-
gion operan en marcos juridico y econdémicamente
distintos que no pueden compararse').

A la vista de la respuesta prejudicial del Tribunal
de Justicia -opartados 123 a 135-, deducimos clo-
ramente que la interpretacion del Tratado en este
punto no permite mantener esa duda.

En primer lugar se corrobora con el apartado 67
que para que una entidad infraesfatal goce de auto-
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nomia econdémica y financiera es requisito que las
consecuencias financieras de una reduccion del tipo
impositivo aplicable a las empresas localizadas en
la regién no se vean compensadas por ayudas o
subvenciones procedentes de ofras regiones o del
Gobiemno central. Y destaca que, "el mero hecho de
que se deduzca de una apreciacién global de las
relaciones financieras entre el Estado central y sus
entidades infraestatales que existen transferencias fi-
nancieras de dicho Estado hacia estas Gltimas no
basta, en cuanto tal, para demostrar que dichas en-
fidades no asumen las consecuencias financieras de
las medidas fiscales que adoptan y, por tanto, que
no gozan de autonomia financiera, ya que fales
fransferencias pueden explicarse por motivos que no
fengan relacion alguna con las referidas medidas
fiscales.". -135-. Se afiade en ofro punto, que
debe existir una compensacion, es decir, una relo-
cion de causa a efecto entre una medida fributaria
adoptada por las autoridades forales y los importes
puestos a cargo del Estado espafiol." -129-.

Por tanto, si desde el punto de vista del criterio
de la autonomia econdmica lo que se debe tener
en cuenta exclusiva es si las consecuencias de me-
nor ingreso de las medidas fiscales adoptadas por
la CA del Pais Vasco son compensadas a ésfa por
el Gobiermno Central o por el Estado en su conjun-
fo, y en modo alguno han de tenerse presentes to-
das y cada una de las relaciones y flujos financie-
ros que por ofras razones no compensatorias, se
originen, ninguna cabida pueden tener situaciones
econdmicas y estadisticas generales y no especifi-
cas del Pals Vasco, como ocurriria con la Seguri-
dad Social, y con la posibilidad sefialada en el
apartado 121 de que exista un déficit en materia
de pensiones.

En razén precisamente del sistema de caja Gnica
al que se olude, -art. 149.1.17 CE-, se trata de una
materia ajena a la competencia de la CA del Pais

Vasco y de los Territorios Histéricos, en la que estos
no son receptores institucionales de flujo financiero
ni aportacién alguna, y en que quienes infervienen
son los beneficiarios particulares de las prestaciones
en sus relaciones con las Administraciones estatales
competentes, con independencia de que residan en
el Pais Vasco o en oftra Comunidad Auténoma espo-
fiola. Es por fanto implanteable que a través de la
cobertura de ese eventual déficit, -realmente del Es-
tado y puramente indicativo respecto de cada C.A,
se pueda compensar directa o indirectamente el
cosfe de una medida tributaria reductora de ingre-
sos de las Haciendas Forales, y, en segundo lugar,
el hecho de que la Administracion o el Gobierno
central mantengan los fundamentales competencias
sobre esa y ofras materias relevantes para el marco
juridico y econémico en que operan las empresas
en el Pals Vasco, -y en esfa linea se formulaba la
duda de esta Sala-, no afecta negativamente a la
suficiencia de la autonomia econémica y financiera
de la regién de que se frata.

Abundando en esta linea los apartados 53y si-
guientes de la Senfencia de 11 de Septiembre re-
chazan que la doctrina del tribunal de Justicia esfo-
blezca ningln requisito previo para la aplicacion de
los tres criterios del apartado 67 de la sentencia
Azores, pues la entidad infraestatal desempedard un
papel fundamental en la definicién del medio politi-
co y econdmico en que se desenvuelven la empre-
sas por el solo hecho de confar con la suficiencia
autonomia. Se acoge asi el punto de vista de las
Conclusiones de la Abogada General que en el
apartado 69 destaca que el Tribunal se referia a la
autonomia en la adopcién de las medidas concre-
fas y no a la posibilidad de adoptar libremente de-
cisiones en materia de politica econémica, en gene-
ral. Por ello no se comparte el punto de vista de la
Comision de que deba examinarse con cardcter
previo si dicha entidad desempefia un papel fundo-
mental en la definicion del marco politico y econé-
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mico, para después examinar la concurrencia de los
fres requisitos de autonomia, -apartado 65-, vy ello
aunque aunque las competencias resulten reducidas
a la hora de fijar las condiciones marco para la
economia, que no depende Unicamente del marco
normativo tributario y esta influido por ofros muchos
factores, al punto de que hoy en dias ni siquiera los
propios Estados miembros cuentan con autonomia
complefa en materia de politica econémica. -Apar-

tado 67.

SEPTIMO.- A partir de esas conclusiones y méto-
dos que el Tribunal de Jusficia implanta, tal y como
esta misma Sala esbozd en su Auto de 20 de Sep-
tiembre de 2.006, se van a valorar seguidamente
los rasgos fundamentales del régimen econdmicofi-
nanciero de relaciones entre el Estado y la C.A del
Pais Vasco, dotado de los siguientes presupuestos y
caracteristicas normativas.

1°).- El articulo 40 del Estatuto de Autonomia
para el Paifs Vasco aprobado por la ley Orgdnica
3/1.979, de 18 de Diciembre, establece que para
el adecuado ejercicio y financiacién de sus compe-
fencias el Pafs Vasco, "dispondra de su propia Ho-
cienda Auténoma”, y el arficulo 41 dispone que las
relaciones de orden tributario entre el Estado vy el
pais Vasco vendran reguladas mediante el sistema
foral tradicional de Concierfo Econémico.

Dentro de los principios y bases del régimen de
Concierto el apartado 2 de dicho arficulo 41 men-
ciona que las Instituciones competentes de los Terri-
forios Historicos, "podran mantener, establecer vy re-
gular, denfro de su territorio, el régimen fributario,
atendiendo a la estructura general impositiva del Es-
tado, a las normas que para la coordinacion, arme-
nizacion fiscal y colaboracion con el Estado se con-
fengan en el propio Concierfo, y a las que dicte el
Parlamento Vasco para idénficas finalidades dentro
de la Comunidad Auténoma”.

Se incluyen seguidamente como bases y princi-
pios de dicho régimen los de que la gestién tributa-
ria en su conjunto de todos los impuestos, salvo los
aduaneros, se efectuard por las Diputaciones Fora-
les; que las Insfituciones forales deben adoptar los
acuerdos pertinentes para aplicar en su respectivo
ferritorio las normas fiscales de cardcter excepcional
y coyuntural que el Estado decida aplicar en territo-
rio comdn; asi como que, lo aportacién del Pafs
Vasco al Estado consistiré en un cupo global, infe-
grado por los correspondientes a cada uno de sus
Territorios, como confribucién a todas las cargas del
Estado que no asuma la Comunidad Auténoma". El
régimen debe aplicarse de acuerdo con el principio
de solidaridad consfitucional.

2°).- Promulgado el primer Concierto postconsti-
tucional por ley de Cortes 12/1.981, de 13 de
mayo, el posterior y actualmente vigente resulté
aprobado, con duracién indefinida, por Ley
12/2.002, de Mayo, y dentro de su Capitulo |, so-
bre Tributos, se recogen idénticos principios en los
articulos 1° y 2°, dedicandose después el articulo
3° a senfar los deberes que recaen sobre los Territo-
rios Histéricos en su creacion normativa en orden a
la armonizacién fiscal, {adecuacion en cuanto a ter
minologia y conceptos, mantenimiento de "una pre-
sién efectiva global equivalente a la existente en el
resto del Estado", garantia de liberfades de circula-
cién y establecimiento de personas, v circulacién de
bienes, capitales y servicios, sin efectos discrimina-
forios, menoscabo de la competencia empresarial o
distorsion en la asignacion de recursos).

3°).- El Capitulo Il del Concierto de 2.002 se
dedica a las relaciones financieras entre el Estado y
el Pais Vasco, que se rigen por los principios de au-
tonomia fiscal y financiera del Pafs Vasco para el
desarrollo y ejecucion de sus competencias, respeto
de la solidaridad constitucional, y coordinacién y
colaboracion con el Estado en materia de estabili-
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dad presupuestaria. -Articulo 48-.

Dada esa autosuficiencia financiera de la Comu-
nidad Auténoma, es el Pafs Vasco el que ha de con-
fribuir a sostener las cargas del Estado no asumidas
por la Comunidad Auténoma, lo que se lleva a
cabo mediante el Cupo Global, cuya metodologia
de fijacién se esfablece quinquenalmente mediante
acverdo de la Comision Mixia refrendado por Ley
de Cortes Generales, y actualizaciones anuales.

Ahora bien, que la fijacién quinquenal se pro-
duzca mediante un acuerdo de Comisién Mixta no
supone que el cupo se determine segin criterios, i-
bres, discrecionales, coyunturales y abiertos a la
simple negociacién politica entre las parfes. Antes
bien, el Concierfo consagra un sistema de determi-
nacion del mismo marcadamente rigido y perma-
nente, (de ahf el epigrafe dedicado a su metodolo-
gial, sin el cual la afirmaciéon de toda autonomia
econdmica en el sentido definido por el TJCEE resul-
faria problematica y abierta a todas las dudas, pues
nunca existiria la minima certeza de que el régimen
fributario de los Territorios Histéricos no quedase
compensado por un menor Cupo, en funcién de
cualquiera de sus inciertas variables.

Para ello, el articulo 49 comienza por definir de
modo preceptivo e insoslayable que la aportacién
del Pais Vasco al Estado consistira en un cupo glo-
bal, "como contribucién a todas las cargas del Esta-
do que no asuma la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco'". A partir de esa premisa la referida contribu-
cién fampoco queda confiada a razones de oportu-
nidad o a cada contingencia, sino que estd sujeta a
unas reglas de legal determinacién que, sin la me-
nor pérdida de rigor pueden calificarse como de
cierfas, explicitas y reducibles a plasmacién vy verifi-
cacion matemdtica, con lo que devienen plenamen-
fe Utiles a los objefivos que nuestra verificacion pre-
fende.

El articulo 52.Uno tiene por cargas no asumidas
por la CAPV aquellas que corresponden a compe-
fencias cuyo ejercicio efectivo no ha asumido la Co-
munidad Auténoma. Para determinarlas se foma el
fotal de gastos del Presupuesto del Estado y se de-
duce la asignacién presupuestaria integra a nivel es-
tatal de las competencias con que cuenta el Pais
Vasco desde la fecha de efectividad de la fransfe-
rencias.

Tal es el mecanismo primario y esencial que gao-
ranfiza la objetividad conceptual de la premisa de
autonomia de financiacién en lo que se refiere al
sisfema institucional del cupo, pues lo que esta des-
cribiendo es una relacién enfre dos partes que ejer-
cen competencias dispares y en que la enfidad in-
fraestatal, con los ingresos fributarios de que es
fitular, no solo sufraga el sostenimiento de las car-
gas v servicios de su propia competencia, sino tam-
bién los que no lo son, actuando el Estado central
como un poder intermediario que en el dmbito del
Pais Vasco recibe confraprestacion econdmica por
las competencias gesforas que ejerce segin su cos-
fe presupuestario. Esa calificacién vy relacién entre
los sistemas financieros publicos o Haciendas impli-
cadas supone, a priori, que la que sufre el riesgo
derivado de la hipotética menor recaudacion es la
dominante, es decir, aquella que, a riesgo y ventu-
ra, afronta el compromiso de sufragar la fotalidad
de necesidades, politicas publicas y servicios pres-
tados por ambas Administraciones o enfidades terri-
foriales, y no la subordinada -en este caso la del Es-
tado-, a la que el cupo global le debe garantizar un
ingreso equivalente al coste presupuestario del servi-
cio que presta en la C.A vasca.

Entendemos por fanto, que este rasgo, antas ve-
ces ignorado cuantas se presuponga errébneamente
que el sistema de cupo del Concierto Econdmico es
una suma estimada sobre la base de lo que el Pafs
Vasco recaude como delegado estatal-, garantiza
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que el requisito de autonomia econémica vy financie-
ra definida por la jurisprudencia del TJCEE se cum-
pla en trminos absolutos con solo verificar que exis-
fe la correlacién y proporcién idénea entre cargas
no asumidas y flujo econdmico recibido por el Esta-
do, ya que no existe, por definicion, un flujo inverso
y variable que contrapreste o compense a la Comu-
nidad Auténoma, y de ahi que la Sala consultante
no haya engendrado ni elevado dudas que no seri-
an congruentes con la realidad de dicho sistema.
Aun mds, cabria, como |Uego se insistird, que esa
correlacién no fuese perfecta ni completa, y que se
produjeran excepciones a ese modelo tedrico o glo-
bal mediante corrientes de sentido tendencialmente
inverso, siempre que no tengan por causa efectiva
la de compensar reducciones o menores ingresos
fiscales.

En esa linea, el mismo apartado 126 de lo Sen-
tencia de 11 de Septiembre del TJCEE ya deja
apuntado, aunque sea en esa 16gica puramente
aproximativa y de orienfacién que, como venimos
diciendo, no aborda en profundidad el examen de
la normativa nacional ni frasciende de la respuesta
inmediata a observaciones ofdas por dicho Tribu-
nal, que "el importe de los ingresos fiscales de los
Territorios Histéricos no influye en la primera etapa
de cdleulo" |, y vamos a plantearnos seguidamente
si influye en las sucesivas fases de ajuste y compro-
bar si podrian verse afectados directa o indirecta-
mente por un régimen tributario més favorable para
los contribuyentes.

Avanzando en ese examen, y a fitulo interprefati-
vo afade el articulo 52. Tres, que no son cargas
asumidas por el Pais Vasco las cantidades asigno-
das por los PGE al Fondo de Compensacion Interte-
rritorial, las transferencias o subvenciones del Estado
a favor de enfes publicos con competencias no asu-
midas por la CAPV, vy los intereses y cuotas de
amortizacién de las deudas del Estado. Con ello se

estd indicando, en suma, que el Pais Vasco ha de
contribuir proporcionalmente a esas impensas o car-
gas estatales, dentro de una légica y coherencia
plenas pues, si el Presupuesto del Estado experimen-
ta déficits o mayores gravamenes por via de dotar
financieramente a enfes estatales que actian en el
Pafs Vasco o por causa de las competencias en ge-
neral ejercitadas en él, cuyo equilibrio origine deu-
da publica con intereses y cuotas de amortizacién,
es de la mayor normalidad sistemdtica que hayan
de ser asumidos por la Hacienda auténoma.

4°) - £l Concierfo se adenfra seguidomente en
dos capitulos que inciden sobre el Cupo, que son
los ajustes a consumo referidos a dos fributos, (IVA,

e II.EE de Fabricacién), -Articulos 53 a 55-, vy las

compensaciones, -articulo 56-.

En cuanto a los primeros debemos destacar que
lo que infentan lograr mediante la técnica estadisti-
ca y matemdtica que utilizan es perfeccionar la im-
putacién de ingresos por dichos fributos, mediante
un mecanismo de ajuste entre el indice de la capa-
cidad recaudatoria y el de consumo del Pais Vasco.
Para ilustrar la completa falta de relacion que enten-
demos que existe entre esos ajustes y lo que ahora
es objeto de atencion, se tiene que partir de una
base fundamental, que es que dichos tributos, VA e
Impuestos Especiales, se exigen preceptivamente en
el Pais Vasco en funcién de la misma normativa que
en el Estado, -arts. 26 y 33, Y falta en ellos toda
capacidad autonémica y foral para establecer me-
didas que reduzcan la carga impositiva de los con-
fribuyentes, por lo que las férmulas de ajuste son
propias de la técnica de un sistema de gestién vy re-
caudacién compartida por ambas Administraciones,
y resulta conceptualmente inviable que a fravés de
ella se pueda establecer una compensacion de la
pérdida de ingresos derivada de medidas reducto-
ras de la fributacién para los destinatarios que ha-
yan sido adoptadas mediante Norma Foral, pues
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esas medidas reductoras ni existen hoy ni han existi-
do a lo largo de toda la vigencia del régimen post-
constitucional de Concierto. De ofra parte, los pard-
metros utilizados para calcular esos ajustes son lo
suficientemente especificos, objetivos y detallados
para concluir que se sustraen a toda aplicacién
compensatoria indirecta en relacién con ofros dife-
rentes fributos como lo es el Impuesto de Socieda-

des.

Bien es verdad que el articulo 55 alude a "ofros
ajustes", y, denfro de ellos, a dos que tendrian por
objefo perfeccionar la imposicion directa, y no la in-
directa a que acabamos de referimos, y estén referi-
dos a las canfidades que resulten de considerar los
supuestos establecidos en los arficulos 9.Uno.prime-
ra.b) y 7.Dos.

El primero de esos articulos atribuye en el Im-
puesto sobre la Renfa la recaudacién de las reten-
ciones e ingresos a cuenta por rendimientos del ca-
pital mobiliario a la Diputacion Foral competente
por razén del ferritorio cuando se frafe de las corres-
pondientes a intereses y demds confra prestaciones
de las deudas y empréstitos emitidos por la Comuni-
dad Auténoma, Diputaciones Forales, Ayuntamien-
fos y demas Entes de la Administracién territorial e
institucional del Pais Vasco, cualquiera que sea el lu-
gar en el que se hagan efectivas, mientras que los
que correspondan a emisiones realizadas por el Es-
tado, ofras Comunidades Auténomas, Corporacio-
nes de ferriforio comin y demds Entes de sus Admi-
nistraciones territoriales e institucionales, aun cuando
se satisfagan en ferritorio vasco, serdn exigidas por
el Estado.

Por su parte el articulo 7.Dos. sefiala que, en el
mismo fributo o IRPF, corresponderén a la Adminis-
fracion del Estado las retenciones relativas a las refri-
buciones, tanfo activas como pasivas, incluidas las
pensiones generadas por persona distinta del per-

cepfor, satisfechas por aquélla a los funcionarios y
empleados en régimen de contratacién laboral o
administrativa del Estado.

Puede verse en consecuencia que se estd anfe
dos supuestos en que las Haciendas del Pais Vas-
co y del Estado, lo que corrigen son los efectos de
que, en tales casos, ocasiona que las retenciones
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
se afribuyan a cada Administracién no con crite-
rios de base eminentemente territorial, sino con cri-
ferio subjefivo acerca de la fuente emision de los
activos financieros publicos o de pago de las retri-
buciones, activas o pasivas. No especifica la ley
el senfido del ajuste, pero, por las caracteristicas
de lo materia sobre la que recae, -refenciones en
la fuente por ingresos de los confribuyentes-, ni se
frata de una compensacion, ni recae sobre los in-
gresos por fributacion directa final, total y propor-
cional de los sujetos pasivos, sino sobre algin tipo
de desviacién estadistica derivada de la excep-
cién que dichas reglas incorporan, y que lo que
suponen en la practica es que sea la Administra-
cién del Estado la que recaude unas retenciones
que, en principio, no encajan en la légica general
del Concierfo. Por ello, si el ajuste fuese favorable
a los Territorios Histéricos nunca tomaria como ori-
gen material el mayor o menor ingreso que ellos
hayan experimentado por la aplicacién de sus fri-
butos, sino el que, al ingresar, por ejemplo, las re-
tenciones de los pensionistas del Régimen General
de la Seguridad Social sobre el que el Estado tie-
ne competencio-, haya experimentado el Gobierno
central.

En relacion con las compensaciones el articulo
56 establece que del Cupo se restaran por compen-
sacién los siguientes conceptos:

a) la parte imputable de los tributos no concer-
tados.
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b) La parte imputable de los ingresos presupues-
farios de naturaleza no tributaria.

c) lo parte imputable del déficit que presenten
los Presupuestos Generales del Estado, en la
forma que determine la Lley de Cupo. Si exis-
fiera superdvit se operard en sentido inverso.

Estas medidas suponen restas o disminuciones
del Cupo bésico o inicial que hemos enunciado, y
represenfan una acomodacion a la verdadera reali-
dad competencial fiscal del Pafs Vasco, que no tie-
ne un sisfema fributario fan complefo ni recauda por
todos los conceptos por los que lo hace el Estado.
De ahi que la ley considere que en se debe dismi-
nuir de la contribucion a las cargas asumidas por el
Estado en el Pais Vasco aquella parte imputable a
los impuestos e ingresos con que el Estado contaria
para financiarlas y, en cambio, la Hacienda del
Pais Vasco no cuenta.

Por Ultimo, segun el arficulo 56. Dos, también
seré objefo de compensacion del cupo de cada Te-
rritorio Histérico la parte imputable al Pafs Vasco
por aquellos ingresos que financian las funciones y
servicios traspasados al Pafs Vasco en materia sani-
faria y de servicios sociales de la Seguridad Social
y que, con anterioridad a la entrada en vigor de
esta ley, eran safisfechos al Pafs Vasco mediante
fransferencias de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social, por aplicacion de lo previsto en el régi-
men presupuestario.

Respecto de la compensacion por la parte impu-
fable de los ingresos que financian esos servicios
fransferidos de la Seguridad Social, en materia sani-
faria y de servicios sociales, [y no de presfaciones
econdémicas como mds arriba se examinabal), ocu-
rme algo equiparable. Se dice que desde su traspa-
so tales servicios eran financiados por la Tesoreria
Ceneral de la Seguridad Social y que ya no lo son

tras la enfrada en vigor de la ley del Concierto de
2.002, sustituyéndose ese régimen por uno de des-
cuentos en el Cupo. Es un punfo que se refiere a
una materia de especial fransferencia en que no jue-
gan las reglas técnicorjuridicas generales de reduc-
cién del cupo segin competencias asumidas, pero
que se orienta en la misma linea y que, por su con-
fenido, -servicios sanitarios y sociales-, no puede re-
sultar mds ajeno a foda idea de compensacién de
reducciones fributarias en la imposicién directa.

6°).- Por lo que se refiere a los indices de impu-
facién, -articulo 57-, que son las proporciones o ra-
tios porcentuales con que se imputan al Pais Vasco
y sus Terriforios Histéricos los distintos conceptos de
cargas no asumidas, ajustes y compensaciones, se
determinan bdsicamente, "en funcién de la renta de
los Territorios Historicos en relacién con el Estado'.
Es decir, mediante un concepto no fiscal sino eco-
nométrico y dindmico, [y por ello, totalmente ajeno
a la evolucién de los ingresos fiscales y atinente a
la sola importancia relativa de la economia del Pafs
Vasco en el conjunto), que se fija para cada quin-
quenio mediante la correspondiente Ley del Cupo, vy
al que habré ocasion posterior de hacer concretas
referencias.

Ya antes hemos visto que el instrumento financie-
ro Ultimo del Concierto Econdmico, es decir, el
cupo, no consiste ni en una estimacion de las com-
petencias transferidas el Pafs Vasco, ni tampoco en
una proporcién de la recaudaciéon obtenida que la
CAPV pague anualmente al Estado. Por tanto, y
pese a los equivocos que hayan podido surgir en
este asunto, el indice de imputacion no infroduce en
la formula de cdleulo del cupo la menor referencia
a la evolucion de los ingresos fiscales de los Territo-
rios Historicos, sino un simple proporcion que sirve
para dividir una magnitud (las competencias no asu-
midas), que hasta llegar al articulo 57 se habia cal-
culado en términos globales o de totalidad del Pre-
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supuesto del Estado, sin ponderarse atn cual es la
verdadera incidencia del Pafs Vasco en el conjunto.
Esa es la exclusiva funcién y cometido que cumple y
eso es lo que explica, y en buena medida justifica
que, seguramente por evitar debates estériles entre
las partes, tal indice, -que siempre experimentard al-
guna variaciéon-, se haya decidido mantener total-
mente estable en el tiempo, y venga fijodo en el

6,24 por 100 desde 1.981.

No se dice en dicha disposicion del arficulo 57
que el indice (o coeficiente), se fije de manera me-
canica y utilizando un médulo estadistico preesto-
blecido legalmente, y hay que deducir que, en efec-
to, puede existir un margen limitado de
discrecionalidod a la ahora de interpretar, aplicar y
fijar cuantitativamente en cada ley del cupo lo que,
segun el arficulo 50.Uno, seria fruto del principio
general o regla basica establecida por el Concier-
fo. la sola idea de que se fije por un periodo mini-
mo de cinco afos da la medida de que la exactitud
estadistica de ese indice no constituye un objefivo
de logro primordial dentfro de la filosofia de la nor-
ma concertada, pero no por ello se difumina su na-
turaleza, acorde con el establecimiento de un mar-
co juridico y metodolégico cierto para fijar las
relaciones financieras entre los concertantes.

En esta materia, -y segin expone el apartado
120 de la Sentencia de 11 de Septiembre de
2.008-, sostuvo la Comisién europea en sus alega-
ciones que el cdlculo del cupo se produce en fun-
cién de la renta relativa de los tferritorios historicos
respecto a al del Estado, por lo que constituiria un
mecanismo de solidaridad. Entendemos, por el con-
frario, que en lo Gnico que influye la renta relativa
del Pafs Vasco es en el modo de valorar el coste
proporcional de las competencias que en aquel
ejerce el Estado, respecto de lo que constituye un
sistema plenamente objetivo. No se calcula el Cupo
por razén de que un ferriforio o region cuente con

una supuesta renta relativa inferior y confribuya se-
gun ella, resultando asf subsidiado, como pareceria
deducirse de tal argumento de la Comisién.

Como conclusion de toda esta parte vamos a
reiterar que no llegan a apreciarse en dicho siste-
ma ninguna de las dos situaciones que el apartado
110 de las Conclusiones de la Sra. Abogada Ge-
neral detallaba; en primer lugar, la magnitud de los
ingresos fributarios no es el pardmetro que se tiene
en cuenta a la hora de afirmar la existencia de
transferencias de fondos. En segundo lugar, la mer-
ma de ingresos fiscales no da lugar a la adapta-
cién compensatoria de las transferencias de fondos
entre el nivel infraestatal y el del Estado miembro.
Ambas premisas decaen, como venimos explican-
do, porque el cupo se determina sin la menor con-
sideracion a lo que los Territorios Histéricos hayan
obtenido por via de ingresos, lo cual, dicho sea de
paso, les otorga un notable potencial y autonomia
en cuanto al gasto poblico, y es ese mayor margen
de gasto, y no la posibilidad de repercutir o fraslo-
dar al Estado el menor ingreso, lo que atribuye, se-
gun sus partidarios, un cardcter particularmente
ventajoso a dicho sistema de financiacién autoné-
mica.

De ahi que, volviendo a una de las reflexiones
de la Sra. Abogada General, -punto 56-, sobre las
causas Ultimas de la doctrina del Caso Azores, -que
equilibraria dos principios, el de que la autonomia
constitucional interna no quede en entredicho con
solo dictarse una medida fributaria mas favorable
que la del Estado central, v el de la exigencio de
que el legislador ferritorial sea realmente auténomo
para que los Estados miembros no eludan la prohi-
bicién de ayudas a través de su ordenamiento,
fransfiriendo competencias legislativas de manera
puramente formal, podemos afirmar rotundamente
que el sistema examinado garantiza al maximo que
esa aufonomia no es un préstamo competencial y fi-

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO Z‘EWAK




DOCUMENTOS

nanciero del Estado central mediante el cual sea
éste, y no el poder infraestatal, el que asuma la de-
cision, responsabilidad vy efectos reales de la medi-
da, y mediante el que se burle en definitiva el Trata-
do de la Unién Europea.

OCTAVO.- Hasfa este momento hemos exami-
nado el marco abstracto de las relaciones juridico-
institucionales de las que se deduce un nivel de au-
tonomia que lleva a la conclusion de que las
medidas acordadas por los Territorios competencia
no deben ser calificadas como selectivas.

A partir de este punto, la inferpretacion de los
conceptos empleados abarca igualmente ofras pau-
fas que pueden entenderse como condicionantes
particulares que enervarian la idea de suficiencia de
esa aufonomia en relacién con una o varias medi-
das fributarias en especial.

Por ello, vamos a referenciar esas cuestiones a
las medidas fributarias adoptadas en el afio 2.005,
aunque podria asimismo partirse de la base tempo-
ral del afio 1.996 en que por vez primera las dis-
posiciones fiscales diferenciadas del IS se adopta-
ron.

El Tribunal de Justicia en el apartado 137 apre-
cia que las observaciones que se le hacen en lo re-
lativo a las posibles compensaciones derivadas de
la garantia por parte del Estado espaiol de un servi-
cio publico minimo o del funcionamiento del Fondo
de Compensacién Interterritorial, no le han sido ex-
plicadas de manera precisa.

Por nuestra parte fampoco estamos en condicio-
nes de identificar que flujo financiero haya podido
derivar en los ejercicios confemplados o cualquier
ofro afecfado por la vigencia de las medidas fisca-
les recurridas, de esa hipotética garantia o del Fon-
do de Compensacion Inferterritorial.

En torno a lo primero, no nos consta la existen-
cia de disposicion que lo establezca, y menos ain
en el dmbito del régimen financiero del Concierto
Econdmico, pero en todo caso consideramos que la
experiencia mas comun pone en duda fal flujo com-
pensatorio en el contexto de las normas tributarias
enjuiciadas, dado que la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco se sitta en el grupo de las CC.AA espa-
fiolas de mayor renfa por habitante, (segin datos de
Contabilidad Regional del INE de 2.006, alcanza-
ria los 28.731 Euros de renta per cépita, un 36
por 100 por encima de la media de la UE-27, y un
29 por 100 por encima de la media espafiolal, y
no ha estado enfre 1.996 y 2.005, ni estd actual
mente, en situacién que requiera la ayuda del Go-
biemo central para la atencién de servicios minimos
bésicos ni de dotaciones a la inversién con recursos
del FCI previsto por el articulo 158.2 CE vy ley
29/1.990, de 26 de Diciembre. Una situacion
que no se da en la realidad objefiva no puede traer
causa ni origen en medidas tributarias como las en-
juiciadas.

Ofra vertiente inferprefativa que el TJCE acomete
se centra en el método de cdlculo del cupo previsto
por el Concierto Econémico vigente.

Asi, en torno a uno de 'los datos esenciales del
cdleulo del cupo como es el coeficiente de imputo-
cion, sefiala que, 'si bien dicho coeficiente se deter-
mina partiendo de dafos econdmicos, se fija, sin
embargo, en el marco de negociaciones esencial-
mente politicas entre el Estado espariol y la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco. Por consiguiente,
una decisién de reduccion del tipo impositivo no tie-
ne necesariamente que influir en el porcentaje de

ese coeficiente.

Y respecio a la posibilidad de que dicho coefi-
cienfe fuese calculado correctamente desde el punto
de vista econémico, o si estd infravalorado, indica,
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"que una infravaloracién de dicho coeficiente tan
solo puede constituir un indicio de una falia de aute-
nomia econémica de los Terriforios Histéricos. Ahora
bien, debe existir una compensacién, es decir, una
relacion de causa a efecto entre una medida fributa-
ria adoptada por las autoridades forales y los impor-
fes puestos a cargo del Estado espariol." -129-.

Esta Salo, en su planteamiento de la consulta
prejudicial no introdujo ninguna alusién al céleulo
de ese coeficiente o indice de imputacion no solo
porque su definicion normativa es, en principio, y
como el TJCEE corrobora, ajena a toda idea de
compensacion de concretas medidas incentivado-
ras, sino porque a nivel puramente féctico e histéri-
co ha aparecido como un elemento general y esto-
ble del régimen de Concierto Econdmico, y si con
el Concierto actual, aprobado por ley 12/2.002,
de 23 de Mayo, que le atribuye una vigencia coin-
cidenfe con la de cada ley de cupo, arficulo 57.
Dos-, esfd cifrado en el 6,24%, lo cierfo es que des-
de la aprobacion del primer Concierto postconstitu-
cional de 1.980-81 por ley de Cortes 12/1.981,
ha venido siendo invariablemente fijado en ese mis-
mo 6,24 por 100. (Articulo 7° de las sucesivas le-
yes quinquenales sobre mefodologia de defermina-
cion del cupo; ley 44/1.988, de 28 de
Diciembre, (1.987-91), ley 7/1.993, de 16 de
Abril, [1.992:96), ley 37/1.997, de 4 de Agosto,
(1.997-01), ley 13/2.002, de 23 de Mayo,
(2.002-06), Y ley 29/2.007, de 25 de Octubre,
(2.007-11).

Por fanfo, si en algin momento ese indice del
6,24 por 100 ha estado infravalorado, (lo que, de
ocurrir, pensamos que con mayor probabilidad ho-
bria aconfecido en el afio 1.980, dado el mayor
peso que la economia del Pais Vasco defentaba en-
fonces en el conjunto nacional, mientras que repre-
sentaria en el afios 2.004, en cambio, un aproxi-
mado 6,03 por 100 calculado en PIB a precios de

mercado, segin el INE), no puede establecerse una
solvente relacién de causaefecto con las medidas
reductoras de la carga fiscal adoptadas en 1.996
o en 2.005, pues no se puede establecer relacion
causal entre dichas medidas tributarias y una magni-
tud juridico-econémica que se ha mantenido cons-
tante e invariable tanto si las medidas se adoptaban
como si no, y ya con el mismo tipo impositivo, -afios
1.980 a 1.995-, ya con distinfo tipo general de tri-
butacion en el IS. -Afios 1.996 en adelante-.

Estas circunstancias no pasan inadvertidas en el
andlisis que realizaban las Conclusiones de la Abo-
gado General Sra. Kokott fechadas el 8 de Mayo
de 2.008, donde en el apartado 62 se indicaba
que "no resulta evidente que las medidas fiscales de
los Territorios Histéricos tengan por objeto compen-
sar desventajas estructurales, geogrdficas o de ofro
fipo similares”, y en cuanto al coeficiente de imputo-
cién se apreciaba en los apartados 114y 115 la
dificultad de deferminar la medida en que las modi-
ficaciones fributarias discutidas influyen en las trans-
ferencias econémicas realizadas al Estado, con alu-
siones a que dicho indice, fijado en el 6,24 en
1.981, no se haya modificado desde hace més de
25 afos.

No obstante, y desde el cometido especifico
que nos incumbe de interpretar el Derecho interno,
tendriamos que aclarar que en la légica argumental
de esas Conclusiones [y acaso también en la de los
apartados 126y 127 de la Sentencial, se tiende a
atribuir a dicho indice la misién de expresar la parte
proporcional de los ingresos fiscales de los Territo-
rios Histéricos, cuando, segin hemos visto, tal mag-
nitud ni siquiera expresa tal concepto evolutivo de
ingresos fiscales, y si una simple relacion porcentual
entre la economia del Pais Vasco y la del conjunto
nacional, con lo cual es tanto més inexpresivo para
desvelar la influencia de la recaudacion en la deter-
minacion del Cupo.
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Por ¢ltimo, en los puntos 133, y 134 el TJCEE
declara que, 'si bien una compensacién financiera
puede ser declarada y especifica, también puede
ser oculta y deducirse Unicamente del examen con-
creto de los flujos financieros existentes entre la enti-
dad infraestatal de que se frate, el Estado miembro
al que ésta perfenezca y las demds regiones de
este Ultimo. Ese examen puede indicar, en efecfo,
que una decisién de reduccion de impuesto adopto-
da por la entidad infraestatal tiene como consecuen-
cia mayores fransferencias financieras en beneficio
suyo, debido a los métodos de cdlculo utilizados
para deferminar los importes que deben fransferirse”.

lo que la Sala remitente de la cuestion perjudi-
cial deduce de esos parrafos es la enunciacién de
una pauta para la interpretacion de los criterios de-
ferminantes de la aufonomia econdémica de las enti-
dades infraestatales, a través de la cual el TJCE
estd indicando que la apreciacién de la insuficien-
cia de ese criterio puede basarse, ademds de en el
puro derecho formal del Estado miembro, en ofras
actuaciones compensatorias no explicitas. El Tribu-
nal de Justicia no hace concrecién a la situacién
del caso enjuiciado por esta Sala, -ni siquiera men-
ciona a los sujetos del entramado institucional del
Reino de Esparia, como lo hace en ofras ocasiones-
, porque ya ha dejado anteriormente dicho que no
cuenta con otras mayores explicaciones, y la Sala
revisora no puede extraer consecuencias conjetura-
les de hechos ignotos o de situaciones meramente
hipotéticas. Lo Unico que nos cabe es reiterar las
alegaciones ante el Tribunal de Justicia del Gobier-
no espafiol indicando que; "ni los flujos financieros
ni la cuantificacién de los servicios que presta el
Estado se ven alterados corno consecuencia de las
modificaciones fributarias que aprueban las institu-
ciones competentes de los Territorios Historicos". -
115- Y esa afirmacion, que es vdlida y fundada
en términos de derecho, no permite mayores espe-
culaciones.

NOVENO.- En la doctrina del TJCEE aparece
igualmente la necesidad de fiscalizacion previa del
respeto a los limites de la competencia con que los
brganos e instituciones de la C.A.P.V actien al dic-
tar las normas vy disposiciones recurridas. La vulnero-
cién de esos limites supondria, tal y como es subro-
yado por la Senfencia prejudicial en su parte final,
(puntos 142 y 143], que el marco de referencia
para apreciar el cardcter selectivo de la norma de
general aplicacion, se ampliase a todo el ferritorio
espariol, con las consecuencias derivables en orden

al arficulo 87.1 TCE.

Esa premisa abre novedosas posibilidades para
establecer la debida conexién entre la nocién de
ayuda de Estado y la infraccién de Derecho infer-
no, -ya planteada por la STS de @ de Diciembre de
2.004-, y no depara en el presente caso un auténti-
co debate ni controversia procesal desde las coor-
denadas del derecho constitucional y autonémico vi-
gente en lo que conciemne al soporte bésico de la
competencia misma, que para el caso vendria re-
presentado por la prevision del Concierto Econémi-
co vigente de que el Impuesto de Sociedades es un,
"tributo concertado de normativa auténoma", -articu-
lo 14.Uno-, cuya libre regulacion por los Territorios
Histéricos se inserta en la prevision mas general de
que éstos pueden mantener, establecer y regular
dentro de su territorio su propio régimen fribufario. -
Articulo 1.Uno C. Ecén. en relacién con articulo

41.2.a) del EAPV-.

En suma, en el ambito de lo que las Conclusio-
nes de la Sra. Kokoft califican como autonomia for-
mal de configuracién, no cabe ahora poner en
cuestion el presupuesto competencial que adorna a
las medidas tributarias impugnadas en este proceso
que ya ha sido mas arriba desarrollado en tormo a
los criterios de autonomia institucional y funcional.

No obstante, el TJCE no se centra tan solo en
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esa formal competencia, sino en el ejercicio de la
misma dentro de sus limites de derecho interno y de
ello nos da una razén coherente desde la 6ptica
del derecho comunitario, ('puesto que las reglas re-
lativas, en particular, a las transferencias financieras
se elaboraron en funcién de esas competencias fal
como han sido definidas").

la clave creemos encontrarla en las propias
Conclusiones de la Abogada General en su ensayo
sobre la aufonomia material de configuracion, cuan-
do con motivo de comentar la STS de @ de Diciem-
bre de 2.004, y afirmar que constituiria un circulo
vicioso considerar que el alcance de la autonomia
dependa del concepto comunitario de ayuda de Es-
tado, puesto que el TJCEE supedita la existencia de
una ayuda de Estado precisamente al hecho de que
el legislador autonémico carezca de autonomia de
acuerdo con el derecho interno, concibe la solucion
de que, "el andlisis de las competencias del legislo-
dor aufonémico es un requisito previo de la aplico-
cién del concepto de ayuda con arreglo al articulo

87 apartado 1" (Apartado 103).

En esa légica, que plenamente asumimos, lo
que el Tribunal interno tendré que examinar son las
particularidades y objeciones que se opongan en
funcion de los limites materiales que los Territorios

9
Histéricos del Pafs Vasco afrontan cuando producen
regulaciones normativas tributarias y que en la pro-
pia labor previa de la Abogada General compren-
de alusiones, enfre ofros, a los principios de solidari-
dad de los arts. 138 v 156 CE, igualdad del
Y 9
articulo 31 CE, o presion fiscal efectiva global, y su-
pone un recorrido por los pareceres de las partes y
diversos pronunciamientos de los Tribunales internos.

la novedad de ese enfoque es que, en lo sucesi-
vo, las cuestiones de Derecho comunitario sobre
ayudas prohibidas y las cuestiones sobre acomoda-
cién a la legalidad constitucional o legal de unas

medidas tributarias, que antes aparecian separadas
entre si y de pronunciamiento compatible, quedaran
fundidas en un solo problema e incégnita a resol-
ver. la medida tributaria emanada de las instfitucio-
nes forales del Pais Vasco serd constitutiva de ayu-
da de Estado, aunque sea general en su seno por
razén de su contenido y destinatarios, si desborda
los limites del ejercicio competencial que consagran
la Constitucién, el Estatuto de Autonomia y el propio
Concierto Econémico, v si es asi, deberd ser califi-
cada como fal ayuda y sometida al régimen de au-
forizacién que el Tratado establece.

Para el presente caso, la Comunidad de Castilla
y ledn que es parte recurrenfe hace mera enuncio-
cién en los Fundamentos Juridicos de su escrito prin-
cipal, de infracciones de principios constitucionales
de autonomia, igualdad, unidad y solidaridad, ci-
tando y franscribiendo parcialmente fundamentacio-
nes extraidas de la Sentencia del Tribunal Supremo,
que declaran que:

"la compatibilidad con la igualdad encuentra
una primera referencia en la autonomia financiera
(art. 156 CE), en relacién con la que la jurispruden-
cia constitucional ha entendido que la igualdad de
los ciudadanos espaiioles no significa que sea im-
prescindible una fotal uniformidad fiscal en todo el
ferritorio nacional, lo que seria incompatible con la
autonomia financiera, y ain mds con el especifico
sistema foral. Lo que impone el principio de que se
frafa es que se asegure la igualdad de posiciones ju-
ridicas fundamentales de los ciudadanos en relacién
con los deberes fributarios, que evite ciertamente la
configuracion de sistemas tributarios verdaderamente
privilegiados en el ferritorio nacional. En este sentido
la STC 150/1990, sefiala: "la autonomia significa
precisamente la capacidad de cada nacionalidad o
region de decidir cuando y cémo ejercer sus pro-
pias competencias, en el marco de la Constitucion y
del Estatuto. Y si, como es légico, de dicho ejercicio
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derivan desigualdades en la posicién juridica de los
ciudadanos residentes en cada una de las disfintas
Comunidades Auténomas no por ello resultan nece-
sariamente infringidos los arficulos 1, 9.2, 14, 139,
149.1.1 de la Constitucién [ni los arficulos 31.1,
38Y 149.1.13, cabe afiadir] ya que estos precep-
fos no exigen un fratamiento juridico uniforme de los
derechos y deberes de los ciudadanos en todo fipo
de materias y en todo el territorio del Estado, lo que
serfa fronfalmente incompatible con la autonomia,
sino a lo sumo, y por lo que al ejercicio de los dere-
chos y el cumplimiento de los deberes constituciono-
les se reviere, una igualdad de posiciones juridicas
fundamentales".

Por tanto, salvaguardada la identidad bdésica de
derechos y deberes de los esparioles, las cargas fis-
cales que deban soporfar, pueden ser en alguna
medida diferentes.

Se confirma asf que el deber basico de contri-
buir a los gastos publicos establecido en el arficulo
31.1 CE puede tener un tratamiento diferenciado
en los Territorios Histéricos, siempre que quede a
salvo la igualdad basica de todos los esparioles y

ello no suponga un frato fiscal realmente privilegia-
do."-F]. Décimo-.

Pero tal cita, lejos de ponerla en duda, trae
causa y refleja la doctrina del Tribunal Consfitucio-
nal, por ejemplo en su Sentencia 319/1.993, de
30 de Noviembre, acerca de que preceptos como
el del articulo 139.1 CE, "aseguran una determina-
da uniformidad normativa en todo el ferritorio na-
cional y preservan también, de este modo, una po-
sicién igual o comin de todos los espafioles, mas
allé de las diferencias de régimen juridico que re-
sultan, inexcusablemente, del legitimo ejercicio de
la autonomia, |(...) "Pero ni la igualdad asi procura-
da por la Constitucién, -igualdad integradora de la
autonomia-, puede identificarse con la afirmada

por el articulo 14, (precepto que no es medida de
validez, por razén de competencia, de las normas
autonémicas), ni cabe fampoco sostener que esfa
ultima resulte menoscabada a resultas de cualquier
conculcacion autondmica del orden, constitucional
y estatutario, de articulacion y distribucion de com-
petencias. Como ya dijimos en la STC.
76/1.986, la divergencia entre normas que emo-
nan de poderes legislativos distintos no puede dar
lugar a una pretension de igualdad, (aungue si,
claro estd, a ofro tipo de controversia constitucio-
nal)".

También la citada STC. 37/1.987, de 26 de
Marzo, como mas farde las SSTC. 186/1.993, de
7 de Junio, 225/1.993, de 8 de Julio, 6
337/1.994, de 23 de Diciembre, se han centrado
en este problema, recalcando que, "el principio
constitucional de igualdad no impone que todas las
Comunidades Autonomas ostenten las mismas com-
petencias, ni menos aun, que fengan que ejercerlas
de una manera o con un confenido y unos resulto-
dos idénticos o semejantes”. [...) y si como es légi-
co, de ese ejercicio derivan desigualdades en la
posicién juridica de los ciudadanos residentes en
cada una de las distintas Comunidades Auténomas,
no por ello resultan necesariamente infringidos los
arficulos 1, 9.2, 14, 139.1 Y 149.1.1° de la CE,
ya que esfos preceptos no exigen un tratamiento jurf-
dico uniforme de los derechos y deberes de los ciu-
dadanos en fodo tipo de materias, |...] sino, a lo
sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al
cumplimiento de los deberes constitucionales se re-
fiere, una igualdad de las posiciones juridicas fun-

"

damentales, |...)

Todo lo que se acaba de exponer excluye asi-
mismo que el tipo impositivo auténomamente adop-
tado, pueda ser entendido como un privilegio que
pues, esa idea, que consfitucionalmente estaria mu-
cho mas asentada en el principio de generalidad tri-
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butaria del articulo 31 que en el articulo 138.2 CE,
podria derivarse como conclusién final de que el
fratamiento fiscal hubiese de calificarse, por exceso
competencial, como ayuda de Estado, que es una
nocién que corre paralela al régimen de privilegio,
pero que no se acomoda a la situacion en que,
para su propio dmbito, una entidad o regién dota-
da de autonomia constitucionalmente reconocida,
fome decisiones sobre la regulacién fributaria mate-
rial general.

Més tarde se mencionan igualmente los princi-
pios de libre competencia vy libertad de estableci-
miento, con invocacién del F.J Duodécimo de dicha
Senfencia, segin la cual, "el Tribunal Constitucional
ha seficlado que lo unidad de mercado descansa
sobre dos principios: la libre circulacion de bienes y
personas por fodo el territorio espafol, que ninguna
autoridad podré obstaculizar directa o indirectamen-
fe y la igualdad de las condiciones basicas de ejer-
cicio de la actividad econémica, sin los cuales no
es posible alcanzar en el mercado nacional el gro-
do de infegracién que su cardcter unitario impone.
y la defensa de la libre competencia condiciona,
desde luego, el ejercicio de las potestades tributo-
rias de los Territorios Histéricos. Asi el articulo 4.1
del anterior sefialaba que las NN.FF. no podrén im-
plicar menoscabo de las posibilidades de compe-
fencia empresarial ni distorsionar la asignacién de
recursos vy el libre movimiento de capitales y mano
de obra. Pero resulta, precisamente, que esos mis-
mos principios de libre competencia y libertad de
establecimiento que resultan centrales en la Union
Furopea, son los que servirdn, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea v el criterio de las propias instituciones eu-
ropeas, para diferenciar de modo individual izado
los preceptos de las NNL.FF. que, al ser encuadra-
bles en el concepto de "Ayudas de Estado’, son sus-
ceptibles de incidir en las libertades de competen-
cia y establecimiento".

Ahora bien, en forno a este aspecto, segin en-
tendemos y deducimos de la doctrina del TJCE que
antes hemos resumido, si la calificacion de una me-
dida como Ayuda de Estado no puede erigirse en
un apriorismo que excluya foda necesidad de juicio
sobre lo acomodacién de la misma a los parédme-
tros del derecho inferno en el aspecto de los limites
competencia les, podemos afiadir ahora a esa ob-
servacién que, en la trayectoria jurisprudencial pos-
terior a la vigente Constitucion, no nos constan pre-
cedentes en los que medidas como las enjuiciadas
en este proceso, -ipo impositivo del 32,5% frente ol
comin del 35%, deduccion del 10%-, efc..., hayan
sido consideradas en si mismas, y al margen de
ofras consideraciones sobre la aplicabilidad del Tro-
tado CEE, como violentadoras de los principios de
unidad de mercado, libre competencia e igualdad
de establecimiento consfitucionalmente consagrados
y denfro de los margenes racionales de diversidad
que el ordenamiento juridico contempla.

Aln més, la Abogada General J.Kokott dedica
el apartado 93 de sus conclusiones a glosar que si
bien esa diferencia de fipos y deducciones pueden
influir en el contribuyente a la hora de decidir don-
de desea establecerse, el Tribunal de Justicia, dada
la disparidad de las legislaciones de los miembros,
ha declarado que el Tratado no garantiza a aque-
llos la neutralidad fiscal del traslado de sus activido-
des, -se cita la STJCE de 29 de Abril de 2.004, (C-
387/01}, y que ese principio puede aplicarse a la
situacion de Espaiia en la medida en que la norma-
fiva tributaria pueda ser considerada auténoma fren-
te al sislema del Estado central, como sin duda he-
mos concluido que lo es.

En ese sentido, si bien la jurisprudencia interna
abre tales posibilidades, y como dice el FJ Undéci-
mo de la STS de 9 de Diciembre de 2.004, "resul-
ta posible una cierta competitividad fiscal entre Co-
munidades Auténomas, con diferentes ofertas de
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incentivos',en modo alguno entendemos que en el
derecho inferno concurran unas potencialidades ili-
mitadas de competencia fiscal entre las diversas
Comunidades Auténomas, -apartado Q0 de las
Conclusiones-, equiparables a las que se puedan
dar entre los Estados miembros de la UE, en fun-
cién de sus legislaciones armonizadas hasta la fe-
cha en materia de imposicién directa, pues, con la
jurisprudencia constitucional que hemos menciona-
do més arriba, asi como con los limites que el Con-
cierfo Econdmico establece en su articulo 3.c), que-
da reafirmado el principio de unidad de mercado
y una sola soberania en materia tributaria —art.

133 CE-.

No parece acogible la idea de que los limites
del arficulo 3.c) del Concierto Econémico se sitden
en las mismas claves, reconduzcan a la unidad del
mercado europeo y satisfagan las mismas finalida-
des que los de Derecho comunitario, ya que me-
diando la indiscutible autonomia reguladora fiscal
del Pais Vasco las posibilidades de apreciar cual-
quier vulneracién de tales limites por parte de las
disposiciones enjuiciadas seria practicamente ine-
xistente, pues, en direccién contraria a lo que lo
dice el Abogado General en el apartado 102 de
sus Conclusiones, nos enconfrariamos anfe un cier-
fo circulo vicioso, ya que la realidad comunitaria
de muy dispares regimenes de imposicion directa
no permitiria, hoy por hoy, achacar a cada uno de
ellos la infraccion de tales libertades de circula-
cién, y esfablecimiento, sin perjuicio de una futura
armonizacién europea basada en el arficulo 94
TCE, v reflejada también por el art. 2. Uno del
Concierto Econdmico. En ese particular sentido en-
tfendemos que cobraria toda su dimensién lo que
apunta el referido apartado 93.

Como conclusion consideramos que no hay un
punto de partida idéntico entre ambas proposicio-
nes sobre unidad de mercado, interno y comunita-

rio. En el dmbito de la CEE, la necesidad armoni-
zadora surge actualmente, -una vez ya superada la
fase de desarme aduanero y de desaparicion de
las barreras fiscales entre los Estados miembros-, de
la conclusion de que los sistemas fiscales miltiples
entorpecen el ejercicio de las cuatro libertades que
deben poderse ejercer por cualquier nacional de
los Estados miembros desde que nacié el mercado
interior en base al Acta Unica. Esto ocurre no solo
porque los sistemas fiscales son instrumentos protec-
tores de los intereses nacionales y del desarrollo de
las propias fuerzas econdmicas, (profeccionismo y
capfacién de inversiones), sino porque, aunque no
se prefenda incidir con ellos en la voluntad de los
agentes econémicos, las simples divergencias de
regulacion conllevan una restriccion objetiva de
esas libertades. Es decir, se estd ante un mercado
Unico inacabado. En cambio, en el dmbito del Es-
tado miembro que, como Espaiia, admite en su in-
terior una variedad de regimenes fiscales en base
al principio de autonomia de nacionalidades vy re-
giones, -articulo 2 CE-y del especial reconocimien-
to de los Derechos Histéricos de algunas de ellas, -
Disposicién Adicional Primera CE-, el punto de
partida de la unidad de mercado es una premisa
del sistema de Estodos nacionales ya alcanzada al
que reconducen finalmente la variedad de normati-
vas internas. Es muy posible que la condicion de
subsistencia de estas Oltimas sea el refraso en la ar-
monizacién fiscal suponga que no sea el regule.

Por ello la cuestién de validez competencial de
las disposiciones forales puede ser analizada ca-
suisticamente desde fal perspectiva, sin perjuicio de
que como hemos adelantado y examinado, no con-
curran para el presente caso argumentos y razones
sélidas de la parte recurrente, que, reiteramos, no
han trascendido en lo esencial de cuestionar, como
contraria a dicha unidad de mercado, la simple mo-
nifestacion de la autonomia reguladora de régimen
foral, sin hacer llegar al Tribunal, ni descubrir éste,

Z'EREAK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




280

DOCUMENTOS

elementos especificos de andlisis y juicio que den
soporte a la extralimitacion.

DECIMO.- El inciso segundo de la Disposicion
Final Primera del Decreto Foral recurrido, Gltimo as-
pecfo que resta por analizar, presenta el texto si-
guiente:

"lgualmente surtird efectos respecto de los perio-
dos impositivos anteriores no prescritos que resulten
afectados por la Sentencia del Tribunal Supremo de
Q de diciembre de 2004, recaida en el Recurso no-

mero /893/1990"

Es evidente que se prefende dotfar de eficacia
refroactiva a la nueva regulacién sobre aquellos
perfodos afectados por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de diciembre de 2004; se trafa,
con todo, de una regulacion nueva que pretende
adaptarse a lo jurisdiccionalmente resuelto, y como
hemos visto lo logra, por lo fanto no puede califi-
carse como norma dictada para regular una situo-
cién preexistente con la Unica finalidad de eludir lo
jurisdiccionalmente resuelto en firme. Y fal refroacti-
vidad es constitucionalmente aceptable como tiene
dicho el Tribunal Constitucional en la Sentencia n®
273/2000, y el Tribunal Supremo en las de 28
de enero de 199%-recurso n°® 7538-1993/ 17 de
octubre de 1998-recurso n°® 5613-1992 vy 29 de
septiembre de 1995, en ambos casos entre otras
muchas.

En consecuencia de todo lo anterior, y no apre-
ciando motivos de prosperidad del recurso, proce-
de confirmar la disposicién normativas recurrida, sin
hacer especial pronunciamiento en cosfas. -Arficulo

139.1 YCA-.

Vistos los preceptos citados y demds de general
y pertinente aplicacion al caso del pleito, la Sala
emite el siguiente,

FALLO

Que desestimamos el recurso confencioso admi-
nistrativo interpuesto por la Comunidad Auténoma
de La Rioja contra el 7 de junio de 2005 la Comu-
nidad Auténoma de la Rioja inferpuso recurso con-
fencioso-administrativo contra el Decreto Foral Nor-
mativo de Urgencia Fiscal 2-2005, de 24 de
mayo, publicado en el Boletin Oficial del Territorio
Historico de Alava [ BOTHA| de 27 de junio, de
modificacion de la Norma Foral 24-1996 del Im-
puesto de Sociedades, y confra el Acuerdo de las
Juntas Generales de Alava de 13 de junio de
2006 [publicado en el BOTHA de 27 de junio)
que lo convalidé vy, en consecuencia, los confirmo-
mos.

No se efectia especial imposicion de las costas
procesales originadas en esfa instancia.

CONTRA ESTA SENTENCIA CABE RECUR-
SO DE CASACION ANTE LA SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBU-
NAL SUPREMO, EL CUAL HABRA DE PREPARAR-
SE MEDIANTE LA PRESENTACION DE ESCRITO
ANTE ESTE ORGANO JURISDICCIONAL EN EL
PLAZO DE 10 DIAS, A CONTAR DESDE EL SI
GUIENTE A LA NOTIFICACION DE ESTA RESO-
LUCION.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se deja-
r& certificacion literal en los autos, con encuaderna-
cién de su original en el libro correspondiente, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION - leida y publicada fue la ante-
rior senfencia por el llimo. Sr. Magistrado Ponente
de la misma, estando celebrando audiencia piblica
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pals Vasco, en el dia de
su fecha, de lo que yo el/la Secrefario doy fe.
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