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1. INTRODUCCION

La Constitucién (RCL 1978, 2836), en su Disposiciéon Adicional Primera, esta.
blece que ampara y respeta los derechos historicos de los territorios forales, y que I
actualizacién general de dicho régimen foral se llcvara a cabo, en su caso, en ¢
marco de la Cohstitucién y de los Estatutos de Autonomia. Por otro lado, en ¢
apartado 2 de su disposicién derogatoria tnica, establece, que: «En tanto en cuanto
pudiera conservar alguna vigencia, se considera definitivamente derogado ¢l Real
Decreto de 25 de octubre de 1839 en lo que pudiera afectar a las provincias de Alav,
Guipizcoa y Vizcaya. En los mismos términos se considera definitivamente derogada
la Ley de 21 de julio de 1876». El reconocimicnto expreso de los derechos historicos
en materia tributaria, y asimismo, su actualizacién, se produce a (raves del Estatuto
de Autonomia para el Pais Vasco, aprobado por la Ley Organica 3/1979, de 18 de
diciembre (RCL 1979, 3028), y a través de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto
(RCL. 1982, 2173, 2233), de Reintegracién y Amejoramiento del Fuero de Navarra,

La redaccién vigente del Concierto Econémico con la Comunidad Autonoma
del Pais Vasco procede de la Ley 12/2002, de 23 de mayo (RCL 2002, 1345, 1519),y
la del Convenio Econdmico con Navarra de la Ley 25/2003, de 15 de julio (RCL
2003, 1792, 2595). Ambas normas tienen caracter paccionado, pues «aunque deben
aprobarse por ley, requieren para su elaboracién y modificacion la formalizacion de
un acuerdo del Estado con las provincias forales, que las Cortes Generales se limitan
a aprobar o rechazar en bloque, sin posibilidad de tramitar cnmienda alguna que
afecte a su contenido. Las leyes aprobatorias son leyes ratificadoras de articulo tnico
tramitadas parlamentariamente por el procedimiento de lectura inica. Por ello, aun
cuando el Concierto y el Convenio se presenten como un “acto legislativo unilateral”
de las Cortes Generales, en el fondo se trata de un texto pactado entre el Estadoy
la Comunidad Auténoma en el que se fijan las bases para el ejercicio de las potestades
tributarias auténomas y sus limites. Estas negociaciones se realizan entre los Ejecuti
vos estatal y autondmico, cuyos acuerdos se incorporan como anexo inmodificable
de un Proyecto de Ley de articulo tGnico» (J. L. Garcia Rurz y E. Grron Reuera, 2001).
«F] caracter paccionado ticne una consccuencia juridica importante: las antinomias
entre estas normas y otras leyes posteriores del Estado que hayan sido aprobadas
por distinto procedimiento se resuelven con el criterio de competencia en lugar del
cronolégico. No prevalece la ley posterior, sino la anterior reguladora de cuestiones
sobre las que las Cortes Generales no pueden disponer libremente» (E. SIMON ACOSTA
2000). Naturalmentc, si 1a aprobacién del Concierto y del Convenio es producto de
un pacto, su modificacion también debe serlo (Cfr. Disposicion Adicional Segunda
del Concierto y articulo 6 del Convenio}.

La estructura bisica del Concierto y del Convenio es muy parecida. Tres son lof
aspectos fundamentales: por un lado, el tributario, en cl que se regula tanto el cjercr
cio de la capacidad normativa como la exaccién de los tributos; por otro, el fina?
ciero, que regula los flujos financieros incluyendo el cupo (en el caso del Pats Vasc_O)
o aportacidén (en el caso de Navarra); y el institucional, que regula todas las instituci¢
nes y mecanismos previstos para la coordinacidn, la colaboracién y la resolucion de
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conflictos (Comision Mixta del Concierto, Comisién de coordinacion y Evaluaciéon
-Normatwd y Junia Aibiiial, cn un caso, y Comisién Coordinadora y Junta Arbitral,
en el otro).

Lo que caracteriza al sistema de financiacion foral es que los Territorios Histori-
cos del Pais Vasco (Alava, Guipuzcoa y Vizcaya) y la Comunidad Foral de Navarra,
tienen reconocida una amplia autonomia fiscal, dado que tienen potestad para man-
tener, establecer y regular su régimen tributario. Ello se traduce en que la exaccién,
gestién, liquidacién, recaudacion e inspeccion de los impuestos estatales mas imnpor-
tantcs (actualmente, todos, salvo los derechos de importacién y los gravamenes a la
importacion en los Impuestos Especiales y en el Impuesto sobre el Valor Anadido),
corresponde a cada uno de los tres Territorios Historicos v a la Comunidad Foral de
Navarra. Por su parte, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la Comunidad Foral
Navarra contribuyen a la financiacion del Estado con el «cupo» o «aportacidon», que
consiste ¢n el pago de una determinada cantidad por las competencias no asumidas.

El Pais Vasco y Navarra «autofinancian sus competencias, de modo que la sufi-
ciencia de sus ingresos estara en funciéon de la capacidad fiscal de sus cindadanos y
de una gestion eficaz, y no de sus potenciales necesidades, como ocurre en el sistema
general de financiacion. Sin embargo, lo que estas Comunidades aportan al Estado
no esta en funcion de la recaudacién que obtengan de los tributos concertados (con-
venidos e¢n el caso de Navarra), sino que depende de los gastos contenidos en los
Presupuestos Generales del Estado para la financiacidon de las cargas gencrales no
asurnidas por las mismas. Por lo que ante una disminucién de ingresos derivada de
una recesion cconomica o de una deficiente gestion, los perjuicios seran afrontados
por los territorios forales, pues el cupo (o la aportacion) a entregar no podra ser
alterado a la ba]a A este riesgo que asumen los sistemas forales se le denomina
principio de ricsgo unilateral» (J. L. Garcia Rurz y E. Giron Recuera, 2001).

2. MEDIDAS FISCALES GEOGRAFICAMENTE SELECTIVAS

El sistema tributario de los territorios forales esti sometido a los Tratados o
Conventos internacionales {irmados y ratificados por el Estado espaiol o a los que
éste se adhiera. No cabe descartar que las regulaciones fiscales pueden, en determina-
das circunstancias, entrar cn colision con las disposiciones comunitarias sobre el dere-
cho de la competencia, particularmente, con el réegimen de ayudas estatales, en la
medida en que se otorgan ventajas {iscales para facilitar 1a inversién de las empresas
. en zonas o sectores industriales determinados. Esas ventajas fiscales, como todas las
| demas, estan sometidas al derecho comunitario, de ahi la oportunidad de examinar,

nuevamente, esta vez al hilo de la STJCE de 6 de septlembre de 2006 (TJCE 2006,
220) As. C-88/03, Por tugf'll/(Jomlsmn algunos aspectos del régimen comunitario de
ayudas de estado.

Es preciso recordar, como declara la STJCE de 15 de junio de 2006 (TJCE 2006,
168y, A.acc. C-393/04 y G-41/05, «que el objetivo del articulo 87 CE (RCL 1999, 1205
ler) es evitar que los intercambios entre los Estados miembros resulten afectados por
ventajas otorgadas por las autoridades publicas que, bajo cualquier forma, falseen o
amenacen talsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o produc-
tiones (sentencia de 2 de julio de 1974, Ilalia/Comision, 173/73, Rec. pg. 709).
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Para ser considerada una ayuda estatal en el sentido del apartado 1 del articy),
- 87 del Tratado, la inedida eocuestion ha de cumplic cuatro condiciones: - - :

1. La medida debe suponer una ventaja que reduzca las cargas de sus beneficiarios.

La STJCE de 22 de junio de 2006 (TJCE 2006, 174), Bélgica/Comisién, As, Ac
C-182/08 y C-217/03, senala que cs jurisprudencia reiterada que «el concepto dé
ayuda abarca no solo las prestaciones positivas como subvenciones, préstamos o tomag
de participacion cn el capital de empresas, sino también las intervenciones que, bajo
formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de
una empresa y que, por cllo, sin ser subvenciones en el sentido estricto del término,
son de la misma naturaleza y ticnen efectos idénticos (v€anse las sentencias de 8 de
noviembre de 2001[TJCE 2001, 304], Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peg-
gauer Zementwerke, C-143/99, Rec. pg. I-8360; de 20 de noviembre de 2003 [TJCE
2003, 383], GEMO, (-126/01, Rec. pg. I-13769, de 15 de julio de 2004 [TJCE 2004,
204}, Espana/Comision, C-501/00, Rec. pg. 16717, v de 15_de diciembre de 2005
[TJCE 2005, 415], ltalia/Comisién, G-66/02).

Y asi, a titulo de ejemplo, una medida mediante la cual las autoridades piblicas
conceden a determinadas empresas una exencidn tributaria que, aunque no impligue
una (ransferencia de fondos estatales coloque a los beneficiarios en una situacidon
financiera mas favorable que a los restantes contribuyentes, constituye una ayuda de
Estado en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1. lgualmente, una medida que
olorgue a determinadas empresas una reduccién impositiva o un aplazamiento del
pago del impuesto normalmente debido puede constituir una ayuda de Fstado (veise
la sentencia 15 de diciembre de 2005, Italia/Comision, C-66/02).

La Comunicacion relativa o la aplicacion de las normas sobre ayudas estalales a las
medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (DO C 384 de 10.12.1998,
pg. 3) enumera un listado ejemplificativo de supuestos al asegurar que tal ventaja
puede obtenerse al reducir la carga fiscal de la empresa de diferentes maneras y, en

particular, mediante:

— la reduccidén de la base imponible (deduccion excepcional, amortizacion ex-
traordinaria o acelerada, inscripcion de reservas en el balance, etc.),

— la reduccion total o parcial de la cuantia del impuesto (exencion, crédito fiscal,
etc.),

- el aplazamiento, la anulacién o incluso el reescalonamiento excepeional de la
deuda fiscal. '

En concepto de ayuda es muy amplio, pucs incluye no solo el ambito de la
ordenacion (disposiciones normatvas}, suo también ¢l de la aplicacion (actuacton
administrativa)» (M* T. SoLer Rocu, 2006).

2. La ventaja debe ser concedida por el Estado o mediante fondos estatales.

En relacion con esta condicién la «Comunicacion sobre la fiscalidad directa»,
asegura que la disminucion de los ingresos fiscales equivale al consumo de fondos
estatales en forma de gastos fiscales, que este criterio se aplica también a las ayudas
concedidas por entidades regionales o locales de los Estados miembros y que el Es-
tado puede intervenir mediante disposiciones fiscales de naturaleza legislativa, regla-
mentaria o administrativa y también mediante practicas de la administracion fiscal.
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3. Lamedida debe afectar a la competencia y a los intercambios entre los Estados miem-

. bros.

A efectos de la calificacion como ayuda de Estado de una medida nacional, no
es necesario acreditar la incidencia real de la ayuda sobre los intercambios comercia-
les entre los Estados miembros y ¢l falseamiento efectivo de la competencia, sino
inicamente examinar si tal ayuda puede afectar a dichos intercambios y falsear la
competencia (veéanse sentencias de 15 de diciembre _de 2005, Italia/Comisiéon, C-66/

02, y Unicredito Italiano [TJCE 2005, 413], C-148/04 y sentencia de 29 de abril de
2004 [T]JCE 2004, 168], Italia/Comision, C-372/97, Rec. pg. 1-3679).

En particular, cuando una ayuda otorgada por un Estado miembro sirve para
reforzar la posicion de una empresa frente a otras empresas que compiten con ésta
en los intercambios intracomunitarios, dichos intercambios deben considerarse afec-
tados por la ayuda (véanse las sentencias de 15 de diciembre de 2005 , Italia/Comi-
sion, C-66/02, y Unicredito Ttaliano, C-148/04).

Ademas, no es necesario que la empresa beneficiaria participe en los intercam-
bios intracomunitarios. En efecto, cuando un Estado miembro concede una ayuda a
una empresa, la actividad interior puede mantenerse o aumentar, con la consecuen-
cia de que disminuyen con ello las posibilidades de las empresas establecidas en
otros Estados miembros de penetrar en el mercado del Estado miembro en cuestion.
Ademas, el fortalecimiento de una empresa que, hasta entonces, no participaba en
los intercambios intracomunitarios puedc colocarla €n una situacion que le permita

dlcmmbre de_Z()Qﬁi_, Itaha/ComISI_on C-66/02, y Un1cred1t0 Ita]rano, C 148/04).

Por otra parte, la jurisprudencia comunitaria, establece que no es necesario acre-
ditar 1a incidencia real de la ayuda concedida sobre los intercambios comerciales
entre Estados miembros y el falseamiento efectivo de la competencia, debiendo exa-
minarse inicamente si dicha ayuda puede afectar a dichos intercambios y falsear la
competencia (veéanse sentencia de 15 de junio de 2006, Air Liquide Industries Bel-
gium, asuntos acumulados C-393/04 y C-41/05 y sentencia de 29 de abril de 2004,
Italia/Comision, C-372/97, Rec. pg. 1-3679).

Por altimo, la cuantia relativamente reducida de una ayuda o el tamano relativa-
mente modesto de la empresa beneficiaria no excluyen a prior: la posibilidad de que
se vean afectados los intercambios entre Estados miembros (véase la sentencia de 14
de septiembre de 1994 [TJCE 1994, 154], Espana/Comision, C-278/92 a C-280/92,
Rec. pg. 1-4103).

4. La medida debe ser selectiva en el sentido de que df*be Javorecer a determinadas empre-
sas o producciones.

Por lo que respecta a la selectividad, segin reiterada jurisprudencia comunitaria,
el articulo 87 CE, apartado 1, requiere que se examine st, en el marco de un régimen
juridico concreto, una rmaedida estatal puede favorecer a «determinadas empresas o
producciones» en relacion con otras empresas que se encuentren €n una situacion
factica y juridica comparable habida cuenta del objetivo perseguido por el referido
régimen. En caso de respuesta afirmativa, la medida de que se trate cumplira el
requisito de selectividad constitutivo del concepto de ayuda de Estado previsto en
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dicha disposicion (véanse la sentencia de 22 de junio de 2006, Belgica/Comision, A
Ac. (582700 y C217/02 vy la sentendia de 3.de marzo de 2005 [TJCE 2005, 83

} SR S R ) Jomer BNl

Heiser, C-172/03, Rec. pg. 1-1627).

El problema de las ayudas estatales de caracter {iscal, desde la perspeciiva de |5
«selectividad geografica», no ¢s exclusivamente espanol, dadas las competencias que
se reconocen a los diversos titulares del poder tributario en otros Estados miembreg,
El debate sobre la adecuacién al derecho comunitario de sistemas tributarios asimétyi.
cos recibe con la Sentencia de 6 de septiembre de 2006, As. (-88/03, Portugal/
Comision, renovados impulsos.

Saber cuando nos encontramos ante medidas selectivas, y, por tanto, susceptibles
de ser consideradas ayudas estatales y no medidas generales es fundamental. La Comj.
sion sintetizd su punto de vista en la «Comunicacion sobre la fiscalidad directa», no
habiendo sido mucho el espacio dedicado a la selectividad territorial. La posiciéon de
la Comision en el asunto C-88/03 discurre en paraleto con la reflejada, con vocacién
de generalidad, en dicha «Comunicacion sobre la fiscalidad directa». En efecto, en
el punto 26 de la Decision 2003/442/CE de ta Comision de 11 de diciembre de 2002

(LCEur 2003, 1900), leemos:

(...) el propio texto del Tratado, que clasifica como ayudas estatales susceptibles
de ser declaradas compatibles las medidas destinadas «a promover el desarrollo eco-
némico de una region» [letras a) v ¢} del apartado 3 del articulo 87], indica que los
beneficios cuyo alcance se limita a una parte del territorio del Estado sometido a la
disciplina de las ayudas son susceptibles de constituir beneficios selectivos. Es evi-
dente que si cl contexto de referencia para apreciar la selectividad territorial de una |
medida fuese el territorio en donde ésta sc¢ aplica, las medidas que beneficiasen al
conjunto de las empresas situadas en cse territorio pasarian, por definicidon, a ser
medidas generales. La practica constante de la Comision, confirmada por el Tribunal
de Justicia, consiste, por el contrario, en clasificar como ayudas a los regimenes fisca-
les aplicables en determinadas regiones o territorios y que son favorables en compara-
cion con el régimen general de un Estado (...).

No comparten este razonamiento ni la parte demandante (Portugal) ni los Esta-
dos que la apoyaron en el proceso (Espana y ¢l Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte), tal como se recoge en la Sentencia de 6 de septiembre de 2006,
As. C-88/03, Portugal /Comision: :

En efecto, el punto de vista portugués parte de la base de que para apreciar la
selectividad de una medida no cs necesario situarla en un marco de referencia nacio-
nal, pucs, «cuando una autoridad infraestatal concede, para el ambito territorial fie
su competencia, ventajas fiscales de alcance limitado a una parte del territorio nacio-
nal, ¢l marco de referencia debe ser la region de que se trate. Son medidas generales,
y no sclectivas, las ventajas fiscales que, concedidas en estas circunstancias, se apli-
quen a todas las empresas sujetas al impuesto en dicha regién». No comparte €sa
alegacion la Comision pues replica que «del sistema del Tratado se desprende que
la selectividad de una medida debe apreciarse en relacidon con el marco nacional
Tomar como referencia la region que adopta la medida supone ignorar la funcién ¥
la razén de ser de las normas del Tratado sobre las ayudas de Estado. Aun cuflﬂdﬂ
faltara la selectividad malerial, las ventajas reservadas para las empresas que operan en certas
regiones de un Estado miembro tendrian caracter selectivo y podrian constituir, en consecuentt
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ayudas de Fstado. (Las cursivas son nuestras) En el presente caso, las reducciones
fscales controvertidas fovarceen.a s empresas sujetas al impuesto en la region de

e 7

las Azores en comparacion con cualesquiera otras empresas portuguesas, puesto que,
en las regiones continentales de Portugal, fas autoridades locales no pueden modular
a la baja los impuestos nacionales de que se trata, que se aplican al tipo ordinario, lo

ue basta para considerar que la medida controvertida es selectiva, en el sentido del

articulo 87 CE, apartado 1».

Por su parte Esparia sefiala que «la descentralizacién, cuando existe, forma parte
del marco constitucional de los Estados miembros», y que la aceptacion de las alega-
ciones de la Comisidon «supondria ignorar la estructura constitucional».

Finalmente €l Reino Unido (en el entendimiento de que la posicion de la Comi-
sibn cuestiona el sistema constitucional de descentralizacion «asimétrica» del Reino
Unido, dada la situacién de Escocia e Irlanda del Norte) alega que «la selectividad
de la medida no puede deducirse del mero hecho de que las demas regiones estén
sujetas a un nivel impositivo distinto. En funcidn de los casos, habra que apreciar esta
selectividad en el marco de la propia regién y no en el del Estado miembro en su
Conjunto Asi sucede cuando el sistema constitucional reconozea la suficiente autono-
mia fiscal como para que pueda considerarse que una desgravacion fiscal concedida
por una entidad local es decision de una region autéonoma o descentralizada que no
s6lo estd facultada para tomarla», sine que debe soportar sus consecuencias financieras y
politicas (las cursivas son nuestras), anadiendo acto seguido, que «antes de llegar a la
conclusion de que los tipos 1mpos1twos' regionales inferiores al tipo impositivo nacio-
nal son ayudas de Estado, la Comisién deberia haber tenido en cuenta el grado
de autonomia de la autoridad infraestatal que los fijo a la luz de varios factores,

preguntandose por ejemplo si la competencia en materia fiscal se inscribe en cl

marco de un sisterna constitucional que concede a la region un grado de autonormia
politica significativo, si la decision por la que se reduce. ¢l tipo Impositivo emana de
un organo elegido por la poblacion de la region o responsable ante ésta y si las
consecuencias financieras de esta decision las soporta la propia region sin verse com-

‘pensadas por ayudas o subvenciones de las demas regiones o del Gobierno central».

La Comisién responde al Reino Unido afirmando, entre otras cosas, que los
criterios que propone conforme a los cuales la selectividad de una medida debe
analizarse «en funcién de los casos» bien en el marco de la region, bien en el del
Estado micmbro en su conjunto, «conducen a una inseguridad juridica que puede
compromecter el control de las ayudas de Estado».

Antes de pasar a exponer el punto de vista del TJCE, no queremos dejar pasar
la ocasion para recordar que la propia Comision no ha contribuido, precisamente, a
disipar las numerosas zonas de inseguridad del régimen de ayudas de estado, pues

-aunque aprobo la «Comunicacion sobre la fiscalidad directa», la materia relativa a la

selectividad geografica no recibid la atencidén que merecia. En todo caso, mientras
no se fijen criterios generales, no creemos que la propuesta del Reino Unido de
analizar la medida en funcion de los casos, sea una perspectiva equivocada pues la
solucion contraria supondria una simplificaciéon excesiva que entraitaria desconocer
las distintas posibilidades que se derivan de las respectivas normas constitucionales

de los Estados miermbros.
Es destacable el hecho de que la sentencia de 6 de septiembre de 2006, As. G-
88/03, Portugal/Comision no sélo no comparte los puntos de vista de la Comision,
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sino que los rebate con mucho detalle; si bien en el caso concreto acaba dandole [y
razén a la Conssiéin, cxpene vna doctyina, al hilo de una medida concreta consis.
“tente en la reduccién de los tipos impositivos en un parie del territorio portugués, -
que suponc un punto de inflexién muy importante sobre el régimen de ayudas estatg.
les, puesto que proyecta mucha luz sobre una cuestion hasta ahora bastante confusg,

cual es la relativa a tas medidas fiscales selectivas desde el punto de vista geogrifico,

Naturalmente, en relacién con el criterio de la selectividad de la ayuda, es pre-
ciso determinar el marco de referencia que ha de servir de comparacion, de manery
que si se pretende saber st una medida e¢s o no geogréﬁ_camente selectiva es Impres-
cindible definir el marco geografico de comparacion. Al respecto el TJCE formula
una declaracién fundamental: el marco de referencia no debe necesariamente coincidir con
el territorio del Estado miembro considerado, de tal modo que una medida que conceda ung
ventaja en silo una parte del territorio nacional no pasa por este simple hecho a ser selectivg en
el sentido del articulo 87 CE, apartado 1. Y ello porque, asegura «no puede excluirse que
una entidad infraestatal cuente con un estatuto juridico y fictico que la haga lo
suficientemente auténoma del Gobierno central de un Estado miembro como para
que sea ella misma, y no el Gobierno central, quien, mediante las medidas que
adopte, desempeiie un papel fundamental en la definicion del medio politico y eco-
noémico en el que operan las empresas. En tal caso, es el territorio en el que la
entidad infraestatal que ha adoptado la medida ejerce su competencia, y no el territo-
rio nacional en su conjunto, el que debe considerarse pertinente para determinar si
una medida adoptada por dicha entidad favorece a ciertas empresas, €n comparacion
con otras que se encuentren en una situacion factica y juridica comparable, habida
cuenta del objetivo perseguido por la medida o el régimen juridico de que se trate».
Naturalmente, el siguiente paso counsiste en definir las distintas situaciones que pue-
den darse, concretamente, el Tribunal siguiendo el planteamiento del AG, distingue
tres tipos de situaciones con objeto de pronunciarse acerca de cuando una medida
que fije, para una zona geografica limitada, tipos impositivos reducidos en compara-
cién con los vigentes a nivel nacional es una ayuda de estado. La situacidon que resulta
relevante a los efectos del presente estudio es la situacién en Ja que una autoridad
regional o local fija, en el ejercicio de facultades lo suficientemente auténomas del
poder central, un tipo impositivo inferior al nacional, que s6lo es aplicable a las
empresas localizadas en el territorio de su competencia.

Para el TJCE en esta Gltima situacion, el marco juridico pertinente para apreciar
Ja selectividad de una medida fiscal podria limitarse a la zona geografica de que se
trate en el caso de que la entidad infraestatal, siempre que concurran tres condicio-
nes: «en primer lugar, que sea obra de una autoridad regional o local que, desde el
punto de vista constitucional, cuente con un estatuto politico y administrativo distinto
del Gobierno central (autonomia institucional). Ademds, debe haber sido adoptada
sin que el Gobierno central haya podido intervenir directamente ¢n su contenido
(autonomia procedimental)’ . Por ultimo, las consecuencias financieras de una reduccion

1. La Sentencia es menos exigente que las Conclusiones del Abogado General a la hora de definir €
criterio de autonomia en materia de procedimiento, ya que para el AG «la decision ha de ser adoptada
por la autoridad local sigutendo un procedimiento en el cual el Gobierno central no tiene po er
alguno para intervenir directamente en el procedimiento de fijaciéon del tipo impositivo, y sin ningund
obligacion por parte de la autoridad local de tener en cuenta el interés nacional al fijar el tipo impositiver (12

frase en cursiva no aparece en la sentencia).
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del tipo impositivo nacional aplicable a las empresas localizadas en la region no de-
_ben verse cormpensadas por. avudas o subvenciones procedentes de-otras regiones o

. rlﬂ] r;l'\blpf‘ﬂ(“\ f‘P-Y)“T 1] /quffnfnl\'vnqn nrnw(‘\W) ‘1\»

L L US 84 h L ]

Este razonamiento es coincidente con las alegactoncs del Reino Unido anterior-
mente resumidas, de forma que, en definitiva, «para que pueda considerarse que
existe la suficiente autonomia politica y fiscal cn relacién con el Gobierno central en
lo que atane a la aplicacion de las normas comunitarias sobre ayudas de Estado, es
necesario no sodlo que la entidad infracstatal disponga de la competencia para adop-
tar, para el territorio de su competencia, medidas de reduccién del tipo impositivo
con independencia de cualquier consideracion relativa al comportamiento del Estado
central, sino también que asuma las consecuencias politicas y financieras de tal medi-

da».

3. CONCLUSION

No existe una unica regulacion del Impuesto sobre Socicdades aplicable en todo
Espana, de suerte que las regulactones del Pais Vasco y Navarra no se configuran
como derogaciones mas 0 menos amplias, o mejor, como excepciones a la aplicacion
de dicha regulacion aplicable en territorio comun, sino que se configuran también
como regulaciones de aplicacion general. Su aplicacién depende de los puntos de
conexion previstos en el Concierto y en el Convenio Econémico. El impuesto sobre
socledades es un tributo concertado (o convenido) de normativa auténoma. La nor-

- mativa foral reguladora del Impuesto sobre Sociedades puede establecer tipos de

gravamen diferentes a los aphcableb en territorto comun, puesto quc cllo esta ampa-

' rado por el Concierto y por el Convenio Econémico. Las sucesivas redacciones de
'ambos han reconocdo paulatinamente mayores facultades a las instancias vascas y

pavarras y en los momentos actuales no se contienen cn ellos limitaciones especificas

a esa p()Slb_Lhdad.

_ Desde la optica de la selectividad geografica, nada se pucde objetar a la aproba-
, | cion por los Territorios Historicos del Pais Vasco de tipos imposttivos diferentes a los
| aplicables en territorio comin para el Impuesto sobre Sociedades, dado que se cum-
‘plen los tres requisitos para que pucda hablarse de autonomia en el sentido expuesto
por la STJCE de 6 de septiembre de 2006 (TJCE 2006, 220). Los Territorios Historicos
tienent autonomia institucional, (al como se desprende de la Constitucion, del Esta-
uto de Autonomia del Pais Vasco y del propio Concierto Econdomico, tienen autono-
]mia procedimental, puesto que la potestad para mantener, establecer y regular el
régimen tributario de los tres Territorios Historicos corresponde a sus respectivas
Jutas Gencrales, y se ejercerd en los términos previstos en ¢l Concierto y tienen
atonomia econdmica, dado que el régimen de Concierto se caracteriza por asumir
el criterio del riesgo unilateral, de manera que la pérdida de recaudacién que para
tllos represente una disminucion de los tipos de gravamen no se vera compensada
por transferencias procedentes del gobierno central. En principio, pues, las notas de
wtonomia exigidas por la Sentencia de 6 de septiembre de 2006, As. C-88/03, /
Portugal/Comision, «no s6lo se cumplen, sino que de hecho constituyen los pilares
findamentales del régimen financiero vy fiscal de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco y sus territorios Historicos» (D. Armusto Macias y P. M. Herrera, 2006). Lo
mismo puede decirse, dada su similitud, de Navarra. Ello no obstante, mientras la
Xistencia de autonomia institucional y procedimental apenas se discutira, la existen-
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~ cia de la denominada autonomia econdmica, en cambio, si sera objeto de controye,.

sta. -Eso si; vaticinamos guc s¢ va a producir un desplazamiento en ¢l debate, g,
recordara que al principio dijimos que la estructura basica del Concterto y del Conye.
nio es muy parecida y que sus elementos esenciales son tres: por un lado, el tributariq.
por otro, el financiero, que regula los flujos financieros incluyendo el cupo (en el’
caso del Pais Vasco) o aportacién (en el caso de Navarra); y, finalmente, el institucig.
nal. Pues bien, pensamos que en el préoximo futuro la discusion va a girar en torpg
a los flujos financieros entre el Estado y los Territorios Forales, en otras palabras, msg
que de lo juridico se hablara de lo econdmico-financiero.

Es la primera vez que el Tribunal de justicia se pronuncia dircctamente acerca
de si el caracter regional de una medida fiscal la convierte o no en una ayuda contra-
ria al Tratado, en ninguna de las sentencias comunitarias, contrariamente a lo mani-
festado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de diciembre de 2004 (R]
2005, 130) (que anuld diversos articulos de las Normas Forales del Impuesto sobre
Sociedades —Norma [Guipuzcoa] 7/1996, de 4 de julio [LPV 1996, 348], Norma
[Vizcaya) 3/1996, de 26 de junio [LPV 1996, 347, 402] y Norma [Alava} 24/1996, de
5 de julio [LPV 1996, 381]-) «se afirma que ¢l cardcter selectivo de tales ayudas
derive autornaticamente de su ambito territorial limitado» (D. ArMESTO Maciasy P. M,
Herrera, 2006), vy, las Conclusiones del Abogado General Saggio presentadas en el
asunto Juntas Generales de Guiptizcoay otros de 1 de julio de 1999, asuntos acumula-
dos C-400/97, C-401/97 y C-402/97 (F. Ficuzra, 2002 y J. Martin LOvrz, 2006), no
llegaron a convertirse en doctrina jurisprudencial, como es por todos sabido, pro-
ducto del pacto alcanzado en ¢l aito 2000 entre el Estado y el Pais Vasco que desem-
bocé en la retirada por una y otra parte de diversos recursos. Ahora si s¢ conoce una
sentencia y dice justamente todo lo contrario «una medida que conceda una ventaja en
sélo una parte del territorio macional no pasa por este simple hecho a ser selectiva en el sentido
del articulo 87 CE (RCL 1999, 1205 ter), apartado I». Ello supone, qué duda cabe, un
respaldo dc los regimenes forales en su conjunto. ;Quiere ello decir que en el futuro
no se plantearin problemas? Por supuesto que no, pero ya no sc podra argumentar
exclusivamente en base a que las normas forales solo se aplican en una parte del
territorio del Estado espanol, a partir de ahora, y desde la perspcctiva que nos ocupa,
ese dato no es tan relevante, lo verdaderamente decisivo s si, al margen de ello, la
medida tributaria en cuestién es sclectiva, pero no desde el punto de vista geografico,
sino desde el punto de vista material, pues, para concluir, recordamos que la STJCE
de 6 de septiembre de 2006, sale cxpresamente al paso de determinadas interpreta-
ciones realizadas por la Comision de pronunciamientos previos del propio TJCE,
manifestando claramente que una medida no s selecuva, en el sentido del articulo
87 CE, apartado 1, por el simple motivo de que s6lo se aplica en una zona geografica
limitada en un Estado miembro y que una medida que reserva ventajas a las empresas
situadas en ciertas regiones no es, sélo por esa razon, selcctiva.

La errénea apreciacion de la STS de 9 de diciembre de 2004 a la que anteriqr-
mente nos hemos referido, condujo a declarar contrarios al derecho comunitarﬁw
determinados preceptos de las normas forales vascas relativas al impuesto sobre socie-
dades sin plantear cuestion prejudicial, proceder que ha sido criticado y cuya confor-
midad o no a derecho esti cn discusion; de hecho estd pendiente de que el Tribunal
Constitucional se pronuncie acerca de si se ha producido o no una violacion fiel
principio de tutela judicial efectiva, habiéndose basado el recurso en la doctrimna
fijada por la STC 58/2004, de¢ 19 de abril (RTC 2004, 58) (en relacién con la tasa
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sobre €l juego) reiterada, en sus lineas maestras, por la STC 194/2006, de 19 de junto
(RTC 2006, 194 {rafenida al bopucsis general indirects canario) - Ahora st s€ dis-

one de una sentencia que dice, exactamente, que una medida fiscal regional no.es
contraria al derecho comunitario simplemente porque no se aplique en todo el terri-
torio de un Estado miembro. Esto lo debera tener muy en cuenta el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco si, como parece que ocurrira, decide plantear cuestion
prejudicial ante el TJCE antes de pronunciarse sobre Ia conformidad a derecho de
determinadas normas forales relativas al impuesto sobre sociedades, particularmente,

Jas que establecen un tipo de gravamen inferior al que rige en territorio comun.
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