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En la Villa de BILBAO, a treinta de Septiembre de dos mil cinco.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados antes expresados, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA en el recurso registrado con el nimero 3739/96 y seguido por el procedimiento Ordinario Ley
98, en el que se impugna: NORMA FORAL 3/96 DE 26 DE JUNIO DE LA DIPUTACION FORAL DE
BIZKAIA PUBLICADA EN EL B.O.B. N° 135 DE 11-7-96 APROBADA POR LAS JUNTAS GENERALES DE
BIZKAIA EN RELACION AL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.

Son partes en dicho recurso: como recurrente la DIPUTACION REGIONAL DE CANTABRIA,
representada y dirigida por el LETRADO DE LA DIPUTACION DE CANTABRIA.

Como demandadas: JUNTAS GENERALES DE ALAVA, representadas por el Procurador DON
ALFONSO JOSE BARTAU ROJAS vy dirigidas por Letrado.

JUNTAS GENERALES DEL TERRITORIO HISTORICO DE VIZCAYA, representadas por la
Procuradora DONA MARIA BEGONA PEREA DE LA TAJADA vy dirigida por Letrado.

JUNTAS GENERALES DE GUIPUZCOA, representada por la Procuradora DONA BEGONA URIZAR
ARANCIBIDA vy dirigida por Letrado.

EXCELENTISIMA DIPUTACION FORAL DE ALAVA, representada por la Procuradora DONA MARIA
ASUNCION LACHA OTANES vy dirigida por Letrado.

DIPUTACION FORAL DE BIZKAIA representado por la Procuradora DONA MARIA BEGONA PEREA
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DE LA TAJADA vy dirigida por Letrado.

Como coadyuvantes: ADMINISTRACION GENERAL DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS
VASCO, representada y dirigida por el LETRADO DEL GOBIERNO VASCO.

CAMARA OFICIAL DE COMERCIO DE ALAVA, representada por la Procuradora DONA ANA ROSA
ALVAREZ SANCHEZ y dirigida por Letrado.

GOBIERNO VASCO, representado y dirigido por el LETRADO DEL GOBIERNO VASCO.

DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA, representada por la Procuradora DONA BEGONA URIZAR
ARANCIBIA y dirigida por Letrado.

CONFEDERACION EMPRESARIAL VASCA, representada por el Procurador DON GERMAN ORS
SIMON Yy dirigda por Letrado.

Siendo Ponente el lltmo. Sr. D. JOSE ANTONIO GONZALEZ SAIZ, Magistrado de esta Sala.
I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 10-09-96 tuvo entrada en esta Sala escrito en el que el LETRADO DE LA
DIPUTACION REGIONAL DE CANTABRIA actuando en nombre y representacién de la DIPUTACION
REGIONAL DE CANTABRIA, interpuso recurso contencioso-administrativo contra la NORMA FORAL 3/96
DE 26 DE JUNIO DE LA DIPUTACION FORAL DE BIZKAIA PUBLICADA EN EL B.O.B. N° 135 DE 11-7-96
APROBADA POR LAS JUNTAS GENERALES DE BIZKAIA EN RELACION AL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES; quedando registrado dicho recurso con el nimero 3739/96.

Por resolucion se acordd acumulacion a este recurso del que se seguia ante esta misma Sala con los
nameros 3740/96 y 3741/96 en el que se impugnaba NORMA FORAL 3/96 DE 26 DE JUNIO DE LA
DIPUTACION FORAL DE BIZKAIA PUBLICADA EN EL B.O.B. N° 135 DE 11-7-96 APROBADA POR LAS
JUNTAS GENERALES DE BIZKAIA EN RELACION AL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.

SEGUNDO.- En el escrito de demanda se solicité de este Tribunal el dictado de una sentencia en
base a los hechos y fundamentos de derecho en ella expresados y que damos por reproducidos.

TERCERO.- En el escrito de contestacion , en base a los hechos y fundamentos de derecho en ellos
expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia por la que se desestimen los
pedimentos de la actora.

CUARTO.- El procedimiento se recibié a prueba, practicandose con el resultado obrante en autos.

QUINTO.- En los escritos de conclusiones las partes reprodujeron las pretensiones que tenian
solicitadas.

SEXTO.- Por resolucién de fecha 26-09-05 se sefal6 el pasado dia 29-09-05 para la votacion y fallo
del presente recurso.

SEPTIMO.- En la sustanciacion del procedimiento se han observado los tramites y prescripciones
legales.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugnan en este proceso los arts. 5, 11 a 15, 19, 24, 26, 29, 34, 37, 39 a 45, 49, 50,
52 454,59, 60y 177 de las Normas Forales 3-1996 dictadas por las Juntas Generales de Vizcaya el 26 de
junio de ese afio y publicadas en el Boletin Oficial de Vizcaya n° 135 de 11 de julio de 1996; de las Normas
Forales 24-1996 dictadas el 5 de julio por las Juntas Generales de Alava y publicadas en el Boletin Oficial
de este Territorio Histdrico n° 90 de 9 de agosto y, por Ultimo, de las Normas Forales 7-1996 dictadas por
las Juntas Generales de Guiplzcoa el 4 de julio y publicadas en el Boletin Oficial n°® 138 de 17 de julio de
1996.

SEGUNDO.- El planteamiento del recurso es similar al objeto de estudio por el Tribunal Supremo en
la Sentencia de 9 de diciembre de 2004 -recurso de Casacion n® 7893-1999, frente a la Sentencia dictada
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por esta Sala el 30 de septiembre de 1999 en el recurso n° 3753-1996; de hecho, son mdltiples las
remisiones que las partes efectlan a estas resoluciones, incluso se llega a decir que las demandas son en
uno y otro caso miméticas.

Algunos aspectos del debate, en concreto el hecho de haber sido derogadas en parte las citadas
Normas, han sido también analizados por la Sentencia del Tribunal Supremo aludida.

Se impone, pues asi lo impone el art. 72 de la LJ al establecer la eficacia general de las Sentencias
Firmes que resuelven sobre anulacién de disposiciones de caracter general, el aplicar el contenido de
aquella; es més, dando respuesta a los argumentos vertidos en su contra por algunos de los litigantes, el
Tribunal Supremo, lo que hace es interpretar y aplicar el Derecho Comunitario sin necesidad de utilizar el
mecanismo de la cuestion prejudicial puesto que la situacién no lo exige, se trata de uno de aquellos
supuestos en los que la Sentencia de esta Sala analizaba la innecesariedad de utilizarla al tratarse de
interpretaciones de los Tratados que no lo exigen, que no crean, que no suscitan la duda precisa por
tratarse de supuestos en los que la Jurisprudencia del Tribunal de las Comunidad Europea ya ha perfilado el
concepto de Ayudas de Estado y permite incluir en su seno supuestos como los en estudio.

La solucidn al pleito se divide pues en dos apartados; uno primero, el referido a aquellos preceptos de
las Normas Forales impugnadas en estos autos y que fueron anuladas por el Tribunal Supremo, faceta
procesal esta que se resuelve aplicando el art. 72 de la LJ mencionado, esto es, la pérdida de objeto
procesal que produce la desestimacion del recurso y, en segundo lugar, respecto de las cuestiones
atinentes a la legitimacion de la actora para plantear este litigio y a los preceptos no anulados por aquella
Sentencia se impone el mantener el criterio, amplio y reciente, del Tribunal Supremo; después volveremos
sobre este Ultimo aspecto, pero en este momento, para justificar la aplicacion del art. 72 de la LJ como se ha
indicado basta con recordar el texto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2001 -recurso
n® 3331-1994, reiterado en las que en ella se citan y, Ultimamente, en la de 17 de julio de 2003-recurso n°®
98-2002:

"PRIMERO. En sus recientes sentencias de fechas 19 y 21 May. 1999, 25 Sep. 2000 y 19 Mar. 2001 ,
ha recordado este Tribunal que la desaparicion del objeto del recurso ha sido considerada, en muchas
otras, como uno de los modos de terminacion del proceso Contencioso-Administrativo; tanto cuando lo
impugnado eran disposiciones generales, en que la ulterior derogacion de éstas, o su declaracion de
nulidad por sentencia anterior, ha determinado la desestimacion del recurso, no porque en su momento no
estuviere fundado, sino porque la derogacion sobrevenida de la norma priva a la controversia de cualquier
interés o utilidad real (asi en sentencias de 24 Mar. 1997, 28 May. 1997 o 29 Abr. 1998 ); como en recursos
dirigidos contra resoluciones o actos administrativos singulares, en los que se ha considerado que
desaparecia su objeto cuando circunstancias posteriores les privaban de eficacia, hasta el punto de
determinar la desaparicion real de la controversia (asi en Sentencias de 31 May. 1986, 25 May. 1990, 5 Jun.
1995y 8 May. 1997).

SEGUNDO. En la misma linea, hemos dicho en la reciente sentencia de 5 Feb. 2001 , dictada en el
recurso de casacion niumero 6715 de 1993, lo siguiente:

"Siendo el recurso directo contra disposiciones generales un instrumento procesal que tiene como
finalidad la de eliminar del ordenamiento juridico las normas emanadas de los titulares de la potestad
reglamentaria cuando sean contrarias a derecho, y no tanto la de resolver acerca de las pretensiones
individualizadas que pudieran derivarse de una determinada relacion juridica entre el recurrente singular y la
Administracion, aquel recurso pierde su sentido cuando, al tiempo de dictar sentencia, la norma
reglamentaria ha sido ya eliminada, por cualquier otro medio, del propio ordenamiento juridico.

Asi lo ha venido sosteniendo esta Sala en reiteradas sentencias (recientemente, entre otras, en las de
8 Mar. y 23 Nov. 1999, con cita de las de 3 Feb. y 24 Mar. 1997 ) en las que haciamos las siguientes
consideraciones:

"[...] el pronunciamiento que procede en supuestos como el de autos es el de la desestimacion del
recurso por carencia sobrevenida de lo que constituia su objeto. En efecto, hemos dicho en aquellas
sentencias que al tratarse de un recurso directo contra normas reglamentarias, y no contra actos de
aplicacion singular de éstas, su objeto queda cefiido a la pretensién de expulsién del Ordenamiento Juridico
de normas que a juicio de la parte recurrente son ilegales; por ello, la derogacién sobrevenida de tales
normas priva a la controversia del objeto que le es propio; debiendo traerse a colacion, a este respecto, la
doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con los recursos de inconstitucionalidad, perfectamente
aplicable a los recursos directos contra reglamentos, segun la cual --Sentencias 111/1983, 199/1987 y
385/1993 -- "cuando a lo largo de la tramitacién de un recurso de inconstitucionalidad --recurso abstracto y
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orientado a la depuracién objetiva del ordenamiento-- pierda su vigencia el precepto legal controvertido, tal
circunstancia sobrevenida habra de ser tenida en cuenta por este Tribunal para apreciar si la misma
conlleva la exclusién de toda aplicabilidad de la Ley", y afiade, "si asi fuera no habra sino reconocer que
desaparecid, al acabar su vigencia, el objeto de este proceso constitucional que, por sus notas de
abstraccion y objetividad, no puede hallar su exclusivo sentido en la eventual remocién de las situaciones
juridicas creadas en aplicacion de la Ley, acaso inconstitucional.”

La pérdida de la finalidad del recurso queda mas patente aun si se tiene en cuenta que, conforme al
articulo 72.2 de la nueva Ley de esta Jurisdiccion, "las sentencias firmes que anulen una disposicion general
tendran efectos generales desde el dia en que sea publicado su fallo y preceptos anulados en el mismo
periddico oficial en que lo hubiera sido la disposicion anulada”. Norma ésta que corrobora la innecesariedad
de un pronunciamiento judicial que elimine del ordenamiento juridico, con eficacia general ex nunc, a una
disposicion que, por haber sido ya derogada, ha resultado excluida del propio ordenamiento juridico antes
del hipotético fallo judicial anulatorio".

Consecuentemente la referida Sentencia produce la pérdida sobrevenida del objeto de este recurso y
con ello su desestimacion.

2.1En cuanto al resto de aspectos, esto es, las cuestiones relativas a la legitimacién y a los preceptos
no anulados por la Sentencia del Tribunal Supremo es al caso lo por él ya resuelto; y esto es asi en virtud
de la jerarquia de dicho Tribunal respecto de los demas integrantes del Poider Judicial y, junto a ello, del
hecho de haber tratado las cuestiones aqui vertidas en su reciente Sentencia y por lo tanto los valores y
principios de Justicia y Seguridad Juridica exigen que se aplique idéntico tratamiento, maxime cuando nada
nuevo aportan los litigantes en este proceso.

Asi lo anterior, y comenzando con el examen de la discutida legitimacién de la recurrente, es pues al
caso tanto el contenido de la citada Sentencia como el de la dictada el 11 de febrero de 2004 en el recurso
de Casacion n® 10590-1998 por el Tribunal Supremo; recordandolos:

2.1.1Sentencia de Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2004 en el recurso de Casacion n°® 10590-
1998:

La Sala acepta este Gnico motivo casacional, aunque no por todos los fundamentos esgrimidos por la
entidad recurrente, sino basandonos en la doctrina jurisprudencial de esta Sala Tercera, en especial de la
Sentencia de 6 de Marzo de 1997 , invocada por la recurrente, que constituye su compendio, por las
razones que a continuacion aducimos.

Primera.- El articulo 63 de la Ley 7/1985 , de 2 de Abril , Reguladora de las Bases del Régimen Local,
dispone: " 1. Junto a los sujetos legitimados en el régimen general del proceso contencioso- administrativo,
podran impugnar los actos y acuerdos de las entidades locales que incurran en infraccion del ordenamiento
juridico: a) La Administracién del Estado y la de las Comunidades Auténomas, en los casos y términos
previstos en este Capitulo. (...)".

Este articulo 63, apartado 1 , se limita al reconocimiento general de la legitimacion activa de las
Comunidades Auténomas, pero acto seguido lo limita a los términos previstos en el Capitulo Il
"Impugnacion de actos y acuerdos y ejercicio de acciones"”, que aparecen regulados en el articulo 65,
apartado 1 , que dispone: "Cuando la Administracion del Estado o de las Comunidades Autonomas
considere, en el ambito de sus respectivas competencias, que un acto o acuerdo de alguna entidad local
infringe el ordenamiento juridico, podra requerirlo (...). 3. La Administracion del Estado o, en su caso, la de
la Comunidad Autdbnoma, podra impugnar el acto o acuerdo ante la Jurisdiccidon contencioso-administrativa
bien directamente, una vez recibida la comunicacién del mismo, o bien una vez transcurrido el plazo
sefialado en el requerimiento dirigido a la entidad local (...).

Se aprecia claramente, que la legitimacion activa de las Comunidades Auténomas se refiere y limita
exclusivamente a la impugnacion de los actos y disposiciones dictados por la entidades locales
(Ayuntamientos, Diputaciones y otros entes locales) integrados en su ambito territorial y competencial, sin
posibilidad de extender su legitimacion fuera de este ambito, esto significa que los articulos 63 y 65 de la
Ley 7/1985 , mencionada, legitiman a la COMUNIDAD AUTONOMA DE CANTABRIA a impugnar los actos y
disposiciones acordados por sus Ayuntamientos y Entes locales, pero no los adoptados por los Territorios
Historicos del Pais Vasco o por su Ayuntamientos.

Tampoco legitima a la COMUNIDAD AUTONOMA DE CANTABRIA para impugnar las Normas
Forales acordadas por los Territorios Historicos de Alava, Guiplzcoa y Vizcaya, el articulo 68 de la Ley
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7/1985 , que dispone: "Los actos y acuerdos de las entidades locales que menoscaben competencias del
Estado o de las Comunidades Auténomas, interfieran su ejercicio o excedan de la competencia de dichas
Entidades, podran ser impugnados directamente sin necesidad de previo requerimiento” (...), porque en el
caso de autos las Normas Forales impugnadas no interfieren, ni menoscaban las competencias de la
COMUNIDAD AUTONOMA DE CANTABRIA, si bien las Normas Forales si pueden lesionar los intereses
legitimos de los residentes en Cantabria, cuestion esta que analizamos a continuacion.

Segunda.- Esta Sala Tercera mantiene doctrina reiterada y completamente consolidada acerca del
alcance del articulo 28, apartado 1, letra b), de la Ley Jurisdiccional , que dispone: "Estaran legitimados para
demandar la declaracién de no ser conforme a Derecho y, en su caso, la anulacién de los actos y
disposiciones de la Administracién: (...) b) Si el recurso tuviera por objeto la impugnacion directa de
disposiciones de caracter general de la Administracion Central, las entidades, corporaciones e instituciones
de Derecho publico y cuantas entidades ostentaren la representacion o defensa de intereses de caracter
general o corporativo, siempre que la disposicién impugnada afectase directamente a los mismos (...)".

Este precepto fue redactado en 1956 y, por tanto, con anterioridad al Estado de las Autonomias,
establecido por la Constitucion Espafiola, de modo que la legitimacion llamada corporativa debe predicarse
también, en la actualidad, respecto de las disposiciones generales dictadas por las Comunidades
Auténomas, y en el caso del Pais Vasco de las disposiciones generales (Normas y Decreto forales) dictadas
por los Organos competentes de los Territorios Historicos, siempre, claro esta, que afecten a los intereses
generales de la Comunidad Autonoma de que se trate.

El concepto de interés legitimo ha sido definido en nuestra Sentencia de fecha 6 de Marzo de 1997,
(Rec. de Casacion n° 8941/1992 ) que reproducimos por respeto al principio de unidad de criterio,
consustancial al recurso de casacion.

""Respecto al alcance interpretativo actual, después de la Constitucion de 1978 , del concepto de
"interés" como presupuesto de la legitimacion, la Jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional y la doctrina mas moderna han dejado sentado que: 1.- Por interés, que la normativa
vigente califica bien de "legitimo, personal y directo" o bien, simplemente, de "directo" o de "legitimo
individual o colectivo", y que obviamente es un concepto mas amplio que el de derecho subjetivo, debe
reputarse toda situacion juridica individualizada, caracterizada, por un lado, por singularizar la esfera juridica
de una persona respecto de las de la generalidad de los ciudadanos o administrados en sus relaciones con
la Administracién Publica, y dotada, por otro, de consistencia y logica juridico-administrativas propias,
independientes de su conexion o derivacion con verdaderos derechos subjetivos. 2.- Dicha situacion, que,
desde el punto de vista procedimental y procesal, supone una especifica relacion de la misma con el objeto
de la peticibn o pretension que se ejercita, se ha extendido, después de la Constitucién, por el juego
conjunto de los articulos 162.1.b) de la misma, 28.1.a) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, 23.a) y c) de la Ley de Procedimiento Administrativo, 156 del Reglamento General de
Recaudacion (Decreto 3154/1968, 14 de noviembre), 32.1.b) del Reglamento de Procedimiento
Econémico-Administrativo (Real Decreto 1999/1981, de 20 de agosto) y 31.1.a) y c), y 2 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992,
de 26 de noviembre ), a lo que, con mas precision, se titula "interés legitimo", concepto que es mucho mas
amplio que el de interés personal y directo que utilizan algunos de dichos preceptos y que consiste en el
gue tienen aquellas personas que, por la situacion objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de
caracter personal o por ser los destinatarios de una regulacion sectorial, son titulares de un interés propio,
distinto del de los demas ciudadanos o administrados y tendente a que los poderes publicos actien de
acuerdo con el ordenamiento juridico cuando, con motivo de la persecucion de sus propios fines generales,
incidan en el ambito de ese su interés propio, aunque la actuacion de que se trate no les ocasione, en
concreto, un beneficio o servicio inmediato. 3.- Ese interés, desde el punto de vista procedimental
administrativo y procesal jurisdiccional, es una situacién reaccional, en pro de la defensa y efectiva
reintegracion de lo que doctrinalmente se ha llamado el propio circulo juridico vital, y, en evitacion de un
potencial perjuicio ilegitimo temido, esta conectado con este concepto de perjuicio, de modo que el interés
se reputa que existe siempre que pueda presumirse que la declaracién juridica pretendida habria de colocar
al accionante en condiciones legales y naturales de conseguir un determinado beneficio material o juridico
0, incluso, de indole moral (sin que sea necesario que quede asegurado de antemano que forzosamente
haya de obtenerlo, ni que deba tener apoyo en un precepto legal expreso y declarativo de derechos), asi
como cuando la persistencia de la situacién factica creada o que pudiera crear el acto administrativo
ocasionaria un perjuicio, con tal de que la repercusion del mismo no sea lejanamente derivada o indirecta
sino resultado inmediato de la resolucion dictada o que se dicte o llegue a dictarse. 4.- Ese interés legitimo,
gue abarca todo interés material 0 moral que pueda resultar beneficiado con la estimacién de la pretension
ejercitada (siempre que no se reduzca a un simple interés por la pura legalidad), puede prescindir, ya, de las
notas de "personal y directo”, pues tanto la Jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del Tribunal
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Constitucional (en sentencias, entre otras, 60/1982, 11.10, 62/1983, 11.7, 160/1985, 28.11, 24/1987,
257/1988, 93/1990, 32y 97/1991 y 195/1992, y autos 139/1985, 27.2, 520/1987 y 356/1989 ) han declarado,
al diferenciar el interés directo y el interés legitimo, que éste no sélo es superador y mas amplio que aquél
sino también que es, por si, autosuficiente, en cuanto presupone que la resoluciéon administrativa a dictar ha
repercutido o puede repercutir, directa o indirectamente, pero de un modo efectivo y acreditado, es decir, no
meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien se persona. Y, 5.-
Es suficiente, por lo tanto, el interés legitimo, que no puede quedar limitado exclusivamente a las fases de
amparo constitucional (articulo 162.1.b de la Constitucion ) o del recurso contencioso administrativo,
ordinario o especial (articulos 28.1.a de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y 6 de la Ley
62/1978 ), sino que es aplicable también a la via administrativa previa, que es presupuesto sine qua non de
la jurisdiccional y, en su caso, de la constitucional, pues, de no aceptarse dicho criterio amplio y extensivo,
la restrictiva interpretacion de la legitimacién en esa via administrativa ante la que se recaba la inicial tutela
general de las expectativas individuales haria inoperante e impediria la amplitud de la legitimacion activa
con la que el articulo 24.1 de la Constitucion ha configurado la defensa de las mismas tanto por medio del
recurso de amparo constitucional como del recurso contencioso administrativo en general”.

Es claro, por tanto, que, en principio, la DIPUTACION REGIONAL DE CANTABRIA ostenta un interés
legitimo, de naturaleza corporativa, para la defensa de los intereses generales de la COMUNIDAD
AUTONOMA DE CANTABRIA, dentro del ambito de su competencia y mas concretamente para impugnar
las Normas Forales referidas, en cuanto puedan afectar al libre fomento de su economia o la libre
competencia de sus empresas.

Tercera.- El articulo 137 de la Constitucién dispone que el Estado espafiol se organiza territorialmente
en municipios, en provincias y en Comunidades Auténomas, que gozan de autonomia para la gestion de
sus respectivos intereses y el articulo 138 dispone que el Estado garantiza la realizacién del principio de
solidaridad, consagrado en el articulo 2 de la Constitucién, velando por el establecimiento de un equilibrio
econdmico, adecuado Yy justo entre las diversas partes del territorio espafiol, y el articulo 139 afiade: "2°.-
Ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de
circulacion y establecimiento de las personas y la libre circulacion de bienes en todo el territorio espafiol”,
principio este Ultimo de neutralidad de los actos y disposiciones que adopten las Comunidades Autonomas,
respecto de las demas en evitacién de distorsiones econémicas, que aparece también proclamado en el
articulo 9 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de Septiembre , de Financiaciéon de las Comunidades
Auténomas (en lo sucesivo LOFCA), pero en especial el apartado c) que dispone: "Las Comunidades
Auténomas podran establecer sus propios impuestos, respetando ademas de lo establecido en el articulo 6°
de esta Ley (respeto del &mbito competencial tributario del Estado), los siguientes principios: (...) ¢) No
podran suponer obstaculo para la libre circulacién de personas, mercancias y servicios capitales, ni afectar
de manera efectiva a la fijacion de residencia de las personas o a la ubicacién de Empresas y capitales
dentro del territorio espafiol, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2°, Uno, a ) (prohibicién de
privilegios econdmicos o sociales y de barreras fiscales), ni comportar cargas trasladables a otras
Comunidades".

La Sala no ignora que la Disposicién Adicional Primera de la LOFCA excluye de su ambito al sistema
foral tradicional de concierto econémico que se aplicara en la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco de
acuerdo con lo establecido en el correspondiente Estatuto de Autonomia, exclusiéon congruente con las
amplias facultades financieras y tributarias de que disponen fundamentalmente los Territorios Histéricos del
Pais Vasco, pero ello no empece a que en su relacion con las demas Comunidades Auténomas, se apliquen
principios similares en defensa de las libertades de movimiento de las personas, de movimiento de
capitales, de establecimiento de las empresas, y de su libre compentencia, que ha sido recogidos en el
Concierto Econdmico entre el Estado y el Pais Vasco, aprobado por Ley 12/1981, de 13 de Mayo.

Nos encontramos, pues, que las Normas Forales de naturaleza tributaria, aprobadas por los
Territorios Histdricos pueden afectar a dichas libertades y, por tanto, pueden légicamente afectar a los
intereses de la Comunidad Econdmica Europea, legitimada para recurrirlas contra el Estado espafiol, ante el
propio Tribunal de Justicia de la C.E.E., también a los intereses generales legitimos defendidos por el
Estado espafiol, cuya Administracion General del Estado esta plena e indiscutiblemente legitimada para
impugnarlas ante los Organos de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa, y también, en especial, a los
intereses especificos de las Comunidades Auténomas limitrofes (Cantabria, Castilla y Le6n - (Burgos) y La
Rioja), o no limitrofes legitimadas, en consecuencia, para impugnarlas ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa en defensa de los intereses generales de su Comunidad y dentro de su ambito
competencial.

Cuarta.- Las Normas Forales impugnadas, reguladoras de los respectivos Impuestos sobre
Sociedades de los Territorios Historicos de Alava, GuiplUzcoa y Vizcaya, en la medida en que contienen un
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conjunto de incentivos fiscales mas beneficiosos que los regulados en la Ley 43/1995, de 27 de Diciembre ,
del Impuesto sobre Sociedades, del Territorio Comun espafiol, es incuestionable que afectan directamente a
los intereses legitimos de la COMUNIDAD AUTONOMA DE CANTABRIA, a la que su Estatuto de
Autonomia, aprobado por la Ley Organica 8/1981, de 30 de Diciembre , confiere en su articulo 22 , apartado
once "el fomento del desarrollo econdmico de la Comunidad Auténoma dentro de los objetivos marcados
por la politica econémica nacional", y es evidente que tal competencia puede resultar afectada directa y
gravemente por los incentivos fiscales de los Territorios Histéricos que en la medida coarten o menoscaben,
en especial, la libertad de establecimiento de las empresas o la libre competencia.

Quinta.- Avala la legitimacion activa que reconocemos a la DIPUTACION REGIONAL DE
CANTABRIA la propia justificacion de la legitimacion pasiva admitida al GOBIERNO DEL PAIS VASCO, que
obviamente no ha sido autor de las Normas Forales impugnadas, y que en su escrito de personacién como
coadyuvante alega textualmente: "Que la Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene
un interés evidente en la defensa de las normas forales impugnadas, en tanto en cuanto las mismas inciden
significativamente en la economia global de dicha Comunidad (...)", y posiblemente en sentido inverso a los
intereses de Cantabria.

Indiscutiblemente, la Comunidad Auténoma de Cantabria tiene también interés en su propia
economia, que puede resultar afectada por las Normas Forales impugnadas.

2.1.2Sentencia de 9 de diciembre de 2004-recurso de Casacién n°® 7893-1999:

El motivo, en sus diversas formulaciones, no puede ser acogido, debiendo resolverse de conformidad
con la doctrina establecida en sentencias anteriores nuestras como las mas recientes de 3 de noviembre de
2004 (rec. cas. 8648/2004), de 26 de julio de 2003 (rec. de cas. 10581/1998 [RJ 2003\ 6305]) y 11 de
febrero de 2004 (rec. cas. 10590/98 [RJ 2004\\ 2524]) que reconocen legitimacion a la Camara Oficial
Comercio e Industria de La Rioja, a la Comunidad Autbnoma de La Rioja y a la Comunidad Auténoma de
Cantabria para impugnar, precisamente, Normas Forales reguladoras del Impuesto de Sociedades.

Como hemos sefialado en las referidas ocasiones, la legitimacion activa implica una especial relacion
del demandante con el objeto del proceso por la que se otorga una capacidad de reaccion procesal para la
defensa y efectiva reintegracién o preservacion de un derecho o interés legitimo que forma parte del &mbito
juridico de quien aduce su titularidad. Y, especialmente, después de la Constitucion el concepto de ese
interés legitimador que antes habia ser directo y ahora simplemente legitimo, se extiende a todos aquellos
supuestos en los que el accionante puede conseguir cualquier clase de beneficio (material o juridico) como
consecuencia de una sentencia estimatoria de su pretension.

En definitiva, el interés legitimo requerido para la legitimacién de que se trata, que abarca todo interés
material o moral que pueda resultar beneficiado con la estimacion de la pretensién ejercitada (siempre que
no se reduzca a un simple interés por la pura legalidad), puede prescindir, ya, de las notas de "personal y
directo", pues tanto la Jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del Tribunal Constitucional (en
sentencias, entre otras, 60/1982 [RTC 1982\\ 60], 62/1983 [RTC 1983\ 62], 160/1985 [RTC 1985\\ 160],
24/1987, 257/1988, 93/1990, 32 y 97/1991 y 195/1992 [RTC 1992\\ 195], y autos 139/1985, 27.2 [RTC
1985\ 139 AUTO], 520/1987 [RTC 1987\\ 520 AUTO] y 356/1989 [RTC 1989\\ 356 AUTQ]) han declarado,
al diferenciar el interés directo y el interés legitimo, que éste no sodlo es superador y mas amplio que aquél
sino también que es, por si, autosuficiente, en cuanto presupone que la resolucion administrativa o la
disposicion general impugnada ha repercutido o puede repercutir, directa o indirectamente, pero de un
modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente
esfera juridica de quien formula la demanda.

Y, en este sentido, no puede negarse a la Federacion de Empresarios de La Rioja una legitimacion
suficiente para el ejercicio de la accién frente a las Normas Forales de que se trata en la medida en que
éstas puedan ser discriminatorias o su aplicacién redundar en perjuicio de los intereses empresariales cuya
defensa tiene asumida como fin especifico.

2.2Respecto de la existencia de objeto analizable en esta via jurisdiccional, la Sentencia de 9 de
diciembre establece:

Los indicados motivos, en los que se mantiene la validez del articulo 26 de las Normas Forales
impugnadas, no pueden ser acogidos en coherencia con el criterio y decision de nuestra reciente sentencia
de fecha 3 de noviembre de 2004 (rec. cas. 8648) en la que se examinaba la misma cuestion resumiendo la
doctrina contenida en anteriores sentencias: STS de 7 de febrero de 1998 (rec. apel. nim. 12703/91 [RJ
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1998\ 1111]), 13 de octubre de 1998 (rec. apel. 7484/90 [RJ 1998\ 7912]) y 22 de enero de 2000 (rec. cas.
2580/95 [RJ 2000\ 2778]).

a) Con caracter general, la naturaleza de las Normas Forales vascas (también Navarras) ha suscitado
una controversia que trasciende del mero interés doctrinal.

La Constituciéon "ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales", afiadiendo que
"la actualizacién general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la
Constitucion (RCL 1978\ 2836 ) y los Estatutos de Autonomia" (Disposicion Adicional primera).

El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (RCL 1979\ 3028 y LPV 1980\ 10)se refiere a los
Territorios Histdricos como titulares del derecho a formar parte de la comunidad auténoma del Pais Vasco,
definiéndose el territorio de ésta por la integracion de aquéllos. Sus 6rganos forales se rigen por el régimen
juridico privativo de cada uno de ellos (art. 37.1 ), no viéndose modificada la naturaleza de dicho régimen
foral especifico o las competencias de los regimenes privativos de cada Territorio Historico por lo dispuesto
en el Estatuto (art.37.2). El propio Estatuto recoge diversas competencias propias de los Territorios
Histéricos y menciona en el articulo 37.3 unas que, en todo caso, les corresponden con caracter de
exclusividad. El articulo 41 , que sefala que las relaciones de orden tributario entre el Estado y el Pais
Vasco seran reguladas mediante el sistema foral tradicional de Concierto Econémico o Convenios, dispone
gue "las Instituciones competentes de los Territorios Histéricos podrdn mantener, establecer y regular,
dentro de su territorio, el régimen tributario, atendiendo a la estructura general impositiva del Estado, a las
normas que para la coordinacion, armonizacion fiscal y colaboracion con el Estado se contengan en el
propio Concierto y a las que dicte el Parlamento Vasco para idéntica finalidad".

Ahora bien, es evidente que el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco no configura las Juntas
Generales como camaras legislativas y es, igualmente, claro que no pueden dictar normas con valor de Ley.
En el sistema constitucional espafiol las Cortes Generales, como representantes del pueblo espafiol -en el
gue reside la soberania nacional y del que emanan los poderes del Estado- ejerce la potestad legislativa del
Estado (art. 66.2 CE [RCL 1978\\ 2836 ]), s6lo sujeta al control de constitucionalidad por el Tribunal
Constitucional (art. 161.1 CE); y, en el ambito territorial del Pais Vasco, es, solamente, el Parlamento Vasco
el que ejerce la potestad legislativa, segun resulta del articulo 25 Estatuto , sometida también al mencionado
control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional. En este mismo sentido, la Ley del Parlamento
Vasco 27/1983, de 25 de noviembre (RCL 1983\ 2922 ccaa y LPV 1983\\ 2080), de relaciones entre las
Instituciones de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Histéricos" establece que
la facultad de dictar normas con rango de Ley corresponde en exclusiva al Parlamento (art. 6.2 ).

Es verdad que se ha tratado de explicar la naturaleza de las Normas Forales considerandolas como
disposiciones materialmente legislativas o como reglamentos autdbnomos, derivados directamente del
Estatuto de Autonomia que define las competencias exclusivas de los Territorios Historicos y establece una
especie de reserva reglamentaria a favor de éstos (arts. 37.3 y 25). Y la singularizacién de tales Normas ha
tenido reflejo, incluso, en las Disposiciones Adicionales primera de la LJCA (RCL 1998\ 1741) y
decimosexta de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun (RCL 1992\\ 2512, 2775 y RCL 1993, 246) (LRJ-PAC, en adelante), segun redaccion
dada por la Ley 4/1999 (RCL 1999\\ 114, 329).

Pero la aceptacién de la referida categoria normativa tiene dos importantes objeciones. De una parte,
supondria contradecir principios basicos del sistema de fuentes establecido en la Constitucion (RCL 1978\
2836 ), segun advirti6 tempranamente el Tribunal Constitucional que, en sentencia 5/1982, de 8 de febrero
(RTC 1982\ 5), puso de manifiesto que en nuestro ordenamiento no existia reserva reglamentaria. Y, de
otra y sobre todo, resultaria contraria a la jurisprudencia de esta Sala que ha revisado y controlado las
Normas Forales y ha afirmado la efectividad del principio de legalidad; o, dicho en otros términos, ha
afirmado la subordinacion de las Normas Forales a las Leyes.

Las propias Normas Forales reconocen la subordinacién a la Ley del Concierto (RCL 1981\\ 1232 y
LPV 1981\ 377)que define los principios a los que ha de sujetarse el ejercicio de la potestad tributaria de los
Territorios Historicos.

La capacidad normativa de dichos Territorios se ejerce en el marco de la Constitucion (RCL 1978\
2836) y de la Ley , aunque los limites definidos por ésta sean, en ocasiones, extraordinariamente amplios e
impliqgue, de hecho, una deslegalizacion en materia tributaria que ha resultado posible por la citada
Disposicion Adicional Primera de la Norma Fundamental.

Y, en todo caso, en tanto no se produzca una reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
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(RCL 1979\\ 2383) que permita residenciar ante este Tribunal la impugnacion de las Normas Forales, el
producto normativo de las Juntas Generales, de caracter reglamentario, ha de estar sometido a los controles
de constitucionalidad y de legalidad de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa, haciendo efectivas las
exigencias de tutela judicial (art. 24.1 CE ) y de sometimiento a Derecho de los poderes publicos.

b) De manera especial, en las referidas sentencias, se apreciaba ya que el articulo 26 de las Normas
Forales vulneraba los apartados 11 y 12 del articulo 4 de la Ley del Concierto Econdémico, que
respectivamente establecen la prohibicién de menoscabar la competencia empresarial o distorsionar la
asignacion de recursos y el libre movimiento de capitales y mano de obra, asi como la necesidad de una
presion fiscal efectiva global que no sea inferior a la del territorio comdn. Exigencias que constituyen limites
a la autonomia tributaria del Pais Vasco.

Las mas altas instancias comunitarias europeas han considerado discriminatorias las normas en
cuestion (art. 26 de las Normas Forales), debiendo afirmarse que el ordenamiento comunitario rechaza la
creacién de incentivos que fomenten, en perjuicio de otras, la implantacién de empresas en un territorio
determinado dentro de la Unién Europea, alterando el juego de la libre competencia entre ellas.

La prueba mas evidente de las distorsiones mencionadas se da, precisamente, en el ambito del
Derecho Comunitario Europeo, como es sabido, de aplicacion directa y preferente al Ordenamiento interno,
y que los Jueces nacionales, como Jueces Comunitarios de Derecho Comun, estan obligados a
salvaguardar y proteger.

Y, en definitiva, esta Sala ha confirmado ya la procedencia de la anulacion del articulo 26 de cada
una de las normas forales impugnadas de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya (24/1996 , de 5 de julio [LPV 1996\
381], 7/1996, de 4 de julio [LPV 1996\ 348], y 3/1996, de 26 de junio [LPV 1996\ 347, 402], reguladoras del
Impuesto de Sociedades); por cierto posteriormente derogados (Normas Forales 7/2000, de 29 de marzo
[LPV 2000\ 163], 3/2000, de 13 de marzo [LPV 2000\ 141] y 7/2000, de 19 de julio [LPV 2000\ 353]).

2.3Y, respecto de las demas cuestiones suscitadas, la Sentencia nos dice:

El TS ha declarado, en su sentencia de 7 de febrero de 1998 (RJ 1998\\ 1111), con ocasion de la
impugnacién de los incentivos fiscales a la inversién regulados en la Norma Foral 8/1998, de 1 de julio, que
las empresas espafiola que no tributen conforme al régimen fiscal vasco estan en desventaja competitiva
respecto de las empresas que estdn sometidas al mismo.

La Norma contemplada en dicha sentencia recogia una deduccién del impuesto de sociedades del
20% del importe de las inversiones, aplicable sobre la cuota a pagar, pudiendo deducirse el exceso no
aplicado en los cuatro ejercicios siguientes, y ser incrementado en 5 puntos porcentuales en funcién del
empleo generado por la inversion, y otros 20 puntos porcentuales por la realizacion de inversiones de
especial interés tecnolégico, dandose libertad de amortizacion de los bienes en que consistan las nuevas
inversiones. Y en las Normas Forales del impuesto de sociedades, objeto de impugnacion, se recogen
medidas que, objetiva y potencialmente, vulneran en mayo medida los apartados 11 y 12 del articulo 4 de la
LCE/1981 (RCL 1981\\ 1232 y LPV 1981\\ 377 ), que las que fueron contempladas en la referida sentencia
de 7 de febrero de 1998.

QUINTO.- Con caracter previo al analisis del primero de los indicados motivos debe considerarse el
reparo que opone la representacion procesal de las Juntas Generales de Bizkaia, mas bien formal,
consistente en que se trata de una reproduccion de la demanda o copia literal de las conclusiones
formuladas en la instancia.

Dicha alegacién, relacionada con la técnica de la casacion, no puede ser acogida. Se alude a
multiples pronunciamientos de esta Sala que han considerado improcedentes la reiteracion en casacion del
contenido de la demanda de instancia. Pero tales decisiones que, sin duda, puede entenderse que
conforman, incluso, doctrina jurisprudencial se explican en la necesidad de preservar el recurso como
mecanismo de impugnacion de la sentencia de instancia. Esto es, se trata de sefialar que la casacion debe
estar orientada a poner en evidencia las vulneraciones del ordenamiento juridico en que haya podido incurrir
la resolucion judicial objeto del recurso. O, dicho en otros términos, que no se puede combatir directamente
en casacion el acto administrativo o disposicion general objeto de la pretensién formulada en la instancia sin
tener en cuenta el fallo y la razén de decidir del Tribunal a quo; y asi resulta que cuando las alegaciones
formuladas en la instancia han obtenido respuesta del érgano judicial es ésta la que ha de contemplarse al
formalizar el recurso de casacion.
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Y, en el presente caso, ocurre que, si bien es extensa la argumentacién de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, cuando desciende a considerar, en concreto, los diversos preceptos
impugnados de las Normas Forales, con independencia de los argumentos utilizados para anular los
articulos 26 , se limita a contemplar la "deduccion por creacién de empleo” que no considera determinante
de una mejora en la posicion competitiva de las empresas", y luego afirma que "de las demas medidas y
ventajas relativas en las que centra el recurso, no resulta hacer un estudio detallado caso por caso, pues el
modo en que la parte formula sus alegaciones no lo exigiria a efectos de congruencia... y ha de tenerse en
cuenta lo razonado de modo general". Asi, en esta circunstancias, no puede extrafiar que, ante la falta de
pronunciamiento explicito, la recurrente reproduzca la argumentacion de la instancia referida a las
infracciones en que, a su juicio, incurre la normativa impugnada.

SEXTO.- En la sentencia de instancia que se recurre pueden distinguirse dos partes. Una de ellas, en
la que, con cardcter general, se sefiala que la demanda planteaba "una cuestién de Derecho Comunitario
Europeo” de la que se hacen derivar consecuencias de Derecho interno, consistente en la declaracion de
nulidad de pleno derecho de las Normas Forales combatidas al amparo del articulo 62.1.e) de la LRJ-PAC
(RCL 1992\\ 2512, 2775 y RCL 1993, 246) por haberse prescindido total y absolutamente del procedimiento
establecido ya que se habian aprobado omitiendo el tramite previsto en el articulo 93.3 del Tratado CEE
(LCEur 1986\ 8 ), de comunicacién previa a la Comisién ya que reconocian beneficios fiscales para las
empresas susceptibles de ser calificadas "ayudas de Estado". Pero, después de hacer referencia a la
doctrina establecida al efecto por el Tribunal de Justicia (TJCE en adelante), afirma que "hasta la fecha" no
constaba que el referido tema hubiera sido objeto de decision prejudicial por parte del dicho Tribunal, y que
se estaba en presencia de un conflicto de Derecho netamente interno y resoluble por el juego de los
principios y normas constitucionales y de legalidad ordinaria "excediendo de los intereses legitimantes y de
las facultades concretas de dicha asociacion [Federacién de empresarios de la Rioja] suscitar una cuestion
como la de la definicién de las "ayudas de Estado”, que lo que pone en conflicto hipotético es a la normativa
tributaria vasca con la igualdad de trato, la libre competencia y el derecho al libre establecimiento por parte
de empresas comunitarias, y no con los principios y derechos fundamentales que los ciudadanos espafioles
pueden oponer al contenido de tales regulaciones fiscales."

Y, otra parte, en la que la sentencia efectlia determinadas consideraciones particulares. El articulo 26
de las Normas Forales es entendido como una norma que establece una acusada exoneracién de
gravamen que afecta al deber béasico de contribuir (art. 31 CE [RCL 1978\ 2836 ]) y que es medida
desproporcionada e inidénea para obtener los fines legitimos de promocién econémica, por ser susceptible
de afectar indirectamente a la libre circulacion de personas y bienes originando unas condiciones de
ventajas inasumibles, con quiebra del principio de generalidad que no puede ser aplicado a fines que no
sean especialmente cualificados constitucionalmente (sic). Por el contrario, la medida prevista en el articulo
45 de las Normas Forales, consistente en deducciones por creacion de empleo (600.000 pesetas en la
cuota por cada persona/afio de incremento de promedio de la plantilla con contrato laboral de caracter
indefinido, siempre que se mantuviera durante los dos afios siguientes) es considerada proporcional por la
carga que para el pasivo de la sociedad comporta la contratacion indefinida, no pudiéndose afirmar que por
la obtencién de la deduccion la empresa mejorase la posicién competitiva. Y, en fin, el Tribunal a quo no
estudia el resto de las medidas de las Normas Forales impugnadas porgue todas las cuestiones se exponen
de modo globalizado y ha de tenerse en cuenta lo razonado de modo general sobre la mera diferencia entre
los sistemas y subsistemas [tributarios] en un mismo espacio unitario, "sin perjuicio de que en otro recurso
gue se resuelve simultdneamente frente a las mismas disposiciones forales, se dé respuesta desestimatoria
a muchos de los preceptos que se combaten"”.

Ahora bien, la tesis general expuesta de la que parte la sentencia y en la que también insisten
algunas de las representaciones procesales de las partes recurridas, representa una concepcién del
Derecho comunitario europeo que no puede ser compartida, en cuanto supone que los ciudadanos
espafioles no pueden alegar como fundamento de su pretension las normas y principios del acervo europeo
frente a normativas tributarias que puedan vulnerar exigencias derivadas de tal Derecho. O, dicho en otros
términos, la regulacion europea de las "ayudas de Estado" puede hacerse valer ante los Tribunales
nacionales por cualquier ciudadano europeo, sin que resulte justificada una exclusion discriminatoria de los
espafioles que, segun el criterio que resulta de la sentencia que se revisa, habrian de limitar la
fundamentacién de su pretension a los postulados del Derecho interno.

La eficacia directa y primacia del Derecho Europeo, en el ambito del ejercicio de las competencias
atribuidas a las instituciones europeas y con respeto a la identidad de los Estados integrados y a sus
estructuras constitucionales bésicas, ha sido proclamada reiteradamente por la doctrina del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia, asi como por la doctrina del
Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de este Alto Tribunal y dicha eficacia del Derecho Comunitario
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Europeo se produce en las relaciones verticales (poderes publicos/particulares) y en las relaciones
horizontales (entre particulares). Esta plenitud de eficacia de las normativa europea aparece reconocida en
el articulo 250 del Tratado consolidado (RCL 1999\\ 1205, 2084 y LCEur 1997\\ 3620 ) (anterior art. 189 ),
de manera que resulta directamente aplicable y produce efectos inmediatos en cuanto confiere a los
particulares de cualquiera de los Estados derechos e intereses que las jurisdicciones nacionales deben
proteger y a éste efecto se opone la aplicacion de cualquier medida legislativa incompatible con las
disposiciones del Derecho europeo.

Incluso, aunque la inaplicacién de la norma nacional incompatible permita la aplicacion preferente de
la norma comunitaria, un Estado miembro que mantenga en vigor una norma nacional contraria incumple la
obligacién de adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento del Tratado y de los actos de
las Instituciones (art. 10 del Tratado consolidado, antiguo art. 5). O, dicho en otros términos, la primacia y el
efecto directo de las disposiciones comunitarias no dispensan a los Estados miembros de la obligacién de
eliminar de su orden juridico interno aquellas disposiciones que resulten incompatibles. Se trata, asi, de
evitar situaciones de incertidumbre en cuanto a la posibilidad de que cualquier ciudadano comunitario (sin
exclusion de los propios nacionales) se acoja a la normativa europea. Y, de manera mas concreta, la
discriminacion o la existencia de elementos de "ayuda de Estado", de existir en las Normas Forales
impugnadas, alcanzaria tanto a los residentes en otros Estados miembros como a los residentes en el
territorio comun espafiol.

En consecuencia, no puede negarse interés ni, consecuentemente, legitimacion a la Federacion
recurrente para alegar la normativa europea que también ampara a los empresarios a que representa.

Debe por ello acogerse el primero de los motivos de casacién formulado por la representacion de la
Federacion de Empresarios de La Rioja, y, de conformidad con lo establecido en el articulo 95.1.d) LICA
(RCL 1998\ 1741 ), han de analizarse las cuestiones suscitadas en el debate procesal, consistente en el
examen y decision sobre si las Normas Forales impugnadas en la instancia, o los preceptos de las mismas
a los que se alude en la pretension subsidiaria, resultan contrarios al Derecho europeo, a las normas
constitucionales (RCL 1978\ 2836) (arts. 2, 14, 31, 138, 139, 149 y 158), estatutaria [RCL 1979\\ 3028 y
LPV 1980\ 10 ] (art. 41) o del Concierto econdmico [RCL 1981\\ 1232 y LPV 1981\ 377 ] (arts. 11, 12y 13)
que la parte recurrente cita, y a la jurisprudencia a la que ésta también se refiere.

SEPTIMO.- El contraste de las NN.FF con las previsiones constitucionales y estatutarias ha de partir
necesariamente del referido reconocimiento expreso de los derechos histéricos y de su actualizacién que se
realiza en la Disposicién Adicional Primera de la Norma Fundamental (RCL 1978\\ 2836), y que ha servido,
de una parte al Tribunal Constitucional para que, en sentencia 76/1988, de 26 de abril (RTC 1988\ 76), al
pronunciarse sobre la Ley de Territorios Histdricos (RCL 1983\ 2922 ccaa y LPV 1983\\ 2080), acogiera la
tesis de la foralidad como institucién garantizada por la Norma Fundamental; y, de otra, a esta Sala para
gue reconociera las potestades normativas de las Instituciones de los Territorios Histéricos en el ambito
tributario (SSTS de 20 [RJ 1999\\ 9602] y 27 de noviembre de 1999 [RJ 2000\\ 2991], 24 de enero de 2000
[RJ 2000\ 260]).

El marco normativo basico derivado de la norma constitucional esta constituido, en primer lugar, por el
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EAPV), aprobado por LO 3/1979, de 18 de diciembre (RCL 1979\
3028 y LPV 1980\ 10), cuyo articulo 41 dispone, por un lado, que la relaciones de orden tributario entre el
Estado y el Pais vasco vendran reguladas mediante el sistema foral tradicional del Concierto Econémico o
Convenios. Y afiade, en el apartado 2, que el contenido del régimen de Concierto respetara y se acomodara
a una serie de principios sefialando que las Instituciones competentes de los Territorios Histdricos podran
mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, el régimen tributario atendiendo a la estructura
general impositiva del Estado, a las normas que para su coordinacién, armonizacion fiscal y colaboracién
con el Estado se convengan en el propio Concierto, y a las que dicte el Parlamente Vasco para idénticas
finalidades dentro de la Comunidad Autébnoma.

Por tanto, tras un principio general -la reafirmacion del sistema foral tradicional-, la norma estatutaria
define el contenido del Concierto y precisa sus condicionamientos y limites, tendentes a lograr que no
obstante la autonomia tributaria del Pais Vasco su sistema impositivo se acomode a los principios generales
establecidos con caracter general en la legislacion estatal.

En segundo término, ha de tenerse en cuenta el Concierto Econémico, aprobado por la Ley 12/1981,
de 13 de mayo (RCL 1981\ 1232 y LPV 1981\\ 377 ) (luego sustituido por el Concierto aprobado por Ley
12/2002, de 23 de mayo [RCL 2002\\ 1345, 1519 y LPV 2002\\ 498 ]) que, en su articulo 2 , atribuia a las
autoridades de los Territorios Histdricos Vascos competencia para regular dentro de su territorio el régimen
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tributario, salvo los tributos que integraban la Renta de Aduanas, los que se recaudaban a través de los
monopolios fiscales y la imposicion sobre alcoholes, cuya regulacion se declaraba de competencia exclusiva
del Estado (luego, segun el nuevo Concierto de 2002, la regulacion, gestion, inspeccion, revision y
recaudacion de los derechos de importacién y de los gravAmenes de importacién en los Impuestos
Especiales y en el Impuesto sobre el Valor Afadido, asi como la alta inspeccion y aplicacion del Concierto
Econdmico).

De esta forma la jurisprudencia de esta Sala ha sefialado las siguientes reglas correspondientes al
sistema tributaria foral del Pais Vasco:

a) Las Instituciones competentes de los Territorios Historicos tienen reconocidas competencias para
mantener, establecer y regular el régimen tributario, salvo los tributos que al promulgarse la Ley del
Concierto se recaudaban mediante monopolios fiscales, los derechos de importacion y los gravamenes a la
importacion en los Impuestos Especiales y en el Impuesto sobre el Valor Afiadido (art. 2.1 de la Ley del
Concierto , que contiene el denominado fuero tributario del Pais Vasco).

b) Las Diputaciones Forales tendran a su cargo la exaccion, gestion, liquidacién, recaudacion e
inspeccién de los tributos que integran el sistema tributario de los Territorios Historicos (art. 2.2 ).

¢) Las Juntas Generales tienen las competencias para adoptar los acuerdos pertinentes con objeto de
aplicar en sus respectivos Territorios las normas fiscales que el Estado decida aplicar al territorio comun.

d) En todo caso, las normas vigentes en el territorio de régimen comun, tienen el caracter de Derecho
supletorio (Disposicién Adicional Primera de la Ley del Concierto).

Estos principios son los que inspiran la Ley de referencia con vigencia prevista hasta el 31 de
diciembre de 2001.

Las instituciones autonémicas vascas se diferencian, asi, de las analogas instituciones de la
Administracién Local del Derecho comun del Estado, que sélo tienen autonomia en orden a los gastos.

Mas ello no quiere decir que la autonomia financiera reconocida a los Territorios sea incondicionada o
que carezca de limites. Por el contrario, tales condicionamientos estan fijados en la misma Ley, de
naturaleza paccionada, del Concierto, en la que se fijan las bases para el ejercicio de las potestades
tributarias autonémicas vascas y sus limites.

Sustancialmente se reconoce al Pais Vasco el derecho a la recaudacién tributaria nacida en su propio
territorio (en consonancia con el art. 156.2 CE (RCL 1978\ 2836 )), sin perjuicio de su obligacion de
contribuir a las cargas generales del Estado, mediante un "cupo”, en virtud del principio de solidaridad
interterritorial que consagra nuestra Constitucion (vid. art. 158 ). Y se reconocen asimismo facultades
normativas propias, conforme hemos visto.

Por lo demas, el art. 4 de la Ley del Concierto desarrolla las previsiones para lograr una efectiva
armonizacion fiscal entre los tributos que se recaudan en el Pais Vasco y en el territorio comun del Estado.
Dicha armonizacion esta reconocida unanimemente como una de las finalidades esenciales de la citada
Ley.

OCTAVO.- El régimen de la Ley del Concierto (RCL 1981\\ 1232 y LPV 1981\\ 377)permite distinguir
dos grupos diferentes de tributos:

a) Tributos concertados de normativa autonémica.

Entre ellos, la Ley del Concierto incluye expresamente el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas y el impuesto sobre el patrimonio.

Y el articulo 7.6 del Concierto establece que "No obstante..., las Diputaciones Forales exigiran el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas durante la vigencia del presente Concierto, aplicando las
normas reguladoras del mismo en territorio comun, salvo lo sefialado en el nUmero anterior".

El impuesto sobre sociedades, a tenor del art. 17 de la Ley del Concierto , ofrece un caracter mixto,
pues es definido como tributo concertado de normativa autonémica para las entidades que tributen
exclusivamente a las Diputaciones Forales del Pais Vasco, y concertado de normativa comudn en los demas
casos.
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b) Tributos concertados de normativa comun.

En los impuestos indirectos la regla general, segun el art. 27 . Uno, es que se regiran por los mismos
principios basicos, normas sustantivas, hechos imponibles, exenciones, devengos, bases, tipos, tarifas y
deducciones que los establecidos en cada momento por el Estado, sin perjuicio de lo dispuesto
expresamente en los nimeros siguientes de dicho articulo en cuanto a los Impuestos sobre el Valor
Afiadido, Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, sobre las Primas de Seguros y los
Impuestos Especiales.

En este contexto, la Jurisprudencia de esta Sala ha tenido ocasién de pronunciarse sobre diferentes
problemas suscitados por la obligada compatibilidad entre la potestad normativa de las instituciones de los
Territorios histéricos en el ambito tributario y la Ley del Concierto, pronunciamientos estos que conviene
recordar como demostrativos de una linea de doctrina jurisprudencial consolidada. Asi:

-La sentencia de 28 de octubre de 1995 (RJ 1995\\ 8544) resalta que la competencia tributaria,
ejercida en los términos que propicia la Ley del Concierto, constituye un nicleo intangible, por prescripcion
estatutaria, del contenido del régimen foral y resulta ser el minimo sin el que desapareceria la imagen
misma de la foralidad, tal y como sefiala el fundamento 6° de la STC 76/1988, de 26 de abril , (RTC 1988\
76) recaida en el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, (RCL 1983\
2922 ccaa y LPV 1983\ 2080 )del Parlamento Vasco, conocida como Ley de Territorios Historicos.

-La sentencia de 12 de septiembre de 1996 (RJ 1996\\ 9576) (impuesto extraordinario sobre el
patrimonio de las personas fisicas) destaca que este tributo se rige por la normativa comun, excepto en lo
relativo a los modelos y plazos de presentacion de las declaraciones- autoliquidaciones y las modalidades
de ingreso dentro del ejercicio, por disposicion del art. 16, parrafo segundo de la Ley del Concierto.

En esta sentencia se declara que las Normas forales no son meras disposiciones de naturaleza
meramente instrumental o gestora, pues sus reglas constituyen normas sustantivas con rango y
trascendencia igual a las del Estado que no correspondan a su Parlamento.

-La sentencia de 23 de diciembre de 1996 (RJ 1996\ 9590) (dictada a propdsito del impuesto sobre
sociedades) destaca la importancia de la Ley del Concierto en orden a los limites que introduce al poder
tributario de las Haciendas Forales y subraya la armonizacién fiscal como un claro objetivo de la Ley.

-La sentencia de 8 de marzo de 1997 (RJ 1997\\ 2954) declar6 la nulidad de la Norma Foral 68/1987 ,
de 22 de diciembre, por el que se cre6 la tarifa aplicable a las Sociedades de Informacién, a los efectos de
la Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales, por falta de audiencia de las entidades
representativas de los intereses afectados por la Norma.

-La sentencia de 26 de marzo de 1997 (RJ 1997\\ 6163) (impuesto general sobre el trafico de las
empresas) analizé el impuesto general sobre el trafico de las empresas como impuesto indirecto de
normativa comun y recordd que, hasta tanto se dictaran las disposiciones forales precisas para la aplicacién
de la Ley del Concierto (RCL 1981\ 2132 y LPV 1981\ 377), se aplicaran las normas vigentes en territorio
comun, las cuales en todo caso tendran caracter de Derecho supletorio, todo ello en virtud de la Disposicion
Adicional Primera de la Ley del Concierto 12/1981, de 13 de mayo.

-La sentencia de 13 de octubre de 1998 (RJ 1998\ 7912), en un recurso directo interpuesto también
por la Abogacia del Estado contra la Norma Foral 14/1987 (LPV 1987\\ 1979) de las Juntas Generales de
Guipuzcoa, proclamé que el régimen fiscal del Pais Vasco es diferente al del resto del Estado, al igual que
ocurre con otras Comunidades Autbnomas, tales como Canarias y Navarra, y que en el caso del Pais Vasco
y Navarra, tales peculiaridades tienen reflejo en el sistema de conciertos o convenios. Sin perjuicio de lo
cual estimé que se habian producido en dicha Norma violaciones del principio de legalidad que afectaban a
los impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales, Sociedades, Renta de las Personas Fisicas, Actividades
Comerciales e Industriales, Contribucion Territorial Urbana y restantes tributos de las Corporaciones
Locales, que ademas hubieran supuesto una infraccion del art. 52 del Tratado Constitutivo de la Union
Europea (LCEur 1986\ 8 ), de no haber mediado una obligacién de reembolso por el Estado a las empresas
gue se establecieran en otros Estados de la Unién Europea para compensar las diferencias existentes entre
el importe pagado en aplicacion del sistema fiscal del territorio comin y el importe derivado de la aplicacion
de los regimenes fiscales existentes en los territorios forales vascos.

-La sentencia de 28 de mayo de 1998 (RJ 1998\ 4473) recordd, en materia del impuesto sobre actos
juridicos documentados, la importancia de los llamados "puntos de conexion" --para decidir cuando
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correspondia a las Diputaciones Forales la exaccién del tributo--, que se desarrollan en el art. 31 de la Ley
del Concierto.

-La sentencia de 14 de mayo de 1998 (RJ 1998\ 3952) destaca que las Diputaciones Forales son una
Institucion de régimen especial privativo, que impide considerarlas, obviamente, como una Institucion de
régimen local, como reconoce la propia Ley de Bases de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril (RCL 1985\
799, 1372 ), en su Disposicién Adicional Segunda y también el Real Decreto Legislativo 781/1986 (RCL
1986\ 1238, 2271, 3551 ), cuyos articulos 273 y 292 , al regular las Licencias fiscales, excepcionan
expresamente los regimenes tributarios del Pais Vasco y de Navarra, sin que ello quiera decir que los
organos forales estén exceptuados de los principios comunes en la materia del procedimiento de
elaboraciéon de disposiciones generales, tales como el principio de audiencia, y en general los que se
recogian en los articulos 129 y 130 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 (RCL 1958\\ 1258,
1469, 1504 y RCL 1959, 585 ), vigentes aln a la sazén en virtud de la Disposicion Derogatoria de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992\\ 2512, 2775 y RCL 1993, 246).

-La sentencia de 20 de noviembre de 1999 (RJ 1999\\ 9602), en la que se examiné la legalidad de
una norma relativa a las Entidades de Prevision Social Voluntaria, declaré la nulidad del art. 4, apartado 7,
de la Norma Foral 11/1991, de 17 de diciembre (LPV 1992\\ 30 ), de las Juntas Generales de Vizcaya, en
cuanto estableci6 una exencion, en el impuesto extraordinario sobre el patrimonio, en favor de los derechos
consolidados de los socios de nimero u ordinarios de las Entidades de Prevision Social Voluntaria.

NOVENO.- En cualquier caso, segun el cuadro normativo descrito y la jurisprudencia referida, las
singularidades tributarias de los Territorios Historicos derivadas del propio reconocimiento constitucional
suponen una serie de consecuencias que han de ser tenidas al enjuiciar las NN.FF.

En primer lugar, la modulacion del principio de reserva de Ley. La capacidad de autonormacion que el
reconocimiento institucional de los derechos histdricos comporta no supone que los entes forales sean
titulares de potestad legislativa, pues ésta se haya reservada por el propio textos constitucional al Estado
(art. 62.2 ) y a la Comunidad Auténoma [art. 152.1 y 153.a]. La propia Ley del Parlamento Vasco de 25 de
noviembre de 1983 (RCL 1983\ 2922 ccaa y LPV 1983\\ 2080), de relaciones entre las Instituciones
Comunes, la Comunidad Auténoma y Organos Forales de sus Territorios Histéricos (LTH, en adelante), sin
perjuicio de referirse a la potestad normativa para dictar NN.FF (art. 8), sefiala expresamente que la facultad
de dictar normas con rango de Ley corresponde en exclusiva al Parlamento (art. 6.2). Y, sin embargo, en
virtud de la clausula constitucional de reconocimiento y respeto a los derechos histéricos de los territorios
forales, las competencias en materia tributaria representan un derecho histérico identificativo de la foralidad,
cuya actualizacion se lleva a cabo a través del EAPV (RCL 1979\ 3028 y LPV 1980\\ 10) y, en concreto,
mediante el reconocimiento explicito del referido articulo 41.2.

Por ello el principio de reserva de Ley y de legalidad en materia tributaria, de por si con alcance
relativo, tiene una relatividad mas especifica y acusada con respecto a los Territorios Histéricos. Esto es, la
exigencia de subordinacion y de complementariedad del Reglamento con respecto a la Ley, no se exige en
relacién con las normas reglamentarias que dictan las Juntas Generales en los mismos términos que se
establecen con caracter general para dicha clase de normas en el &mbito tributario. En definitiva, el principio
de reserva de Ley establecido el articulo 31.3 CE (RCL 1978\ 2836 ) resulta matizado para los Territorios
Forales a los que el articulo 8.1 LTH reconoce, en las materias que son de su competencia exclusiva una
potestad normativa sui generis ejercida mediante las NN.FF de que se trata.

En segundo lugar, los principios constitucionales de autonomia, igualdad, unidad y solidaridad han de
ser entendidos desde las exigencias que impone la propia pervivencia de los sistemas forales reconocida
por la propia Norma Fundamental y que obliga, desde luego, a establecer un cuidadoso equilibrio entre
dichos principios y el ejercicio de las competencias tributarias de los territorios forales partiendo de la
doctrina del Tribunal Constitucional.

DECIMO.- La compatibilidad con la igualdad encuentra una primera referencia en la autonomia
financiera (art. 156 CE [RCL 1978\ 2836]), en relacién con la que la jurisprudencia constitucional ha
entendido que la igualdad de los ciudadanos espafioles no significa que sea imprescindible una total
uniformidad fiscal en todo el territorio nacional, lo que seria incompatible con la autonomia financiera, y aun
mas con el especifico sistema foral. Lo que impone el principio de que se trata es que se asegure la
igualdad de posiciones juridicas fundamentales de los ciudadanos en relaciéon con los deberes tributarios,
gue evite ciertamente la configuraciéon de sistemas tributarios verdaderamente privilegiados en el territorio
nacional. En este sentido la STC 150/1990 (RTC 1990\ 150), sefala: "la autonomia significa precisamente
la capacidad de cada nacionalidad o regién de decidir cuando y cémo ejercer sus propias competencias, en
el marco de la Constitucion y del Estatuto (RCL 1979\\ 3028 y LPV 1980\ 10). Y si, como es ldgico, de dicho
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ejercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los ciudadanos residentes en cada una de las
distintas Comunidades Auténomas no por ello resultan necesariamente infringidos los articulos 1, 9.2, 14,
139, 149.1.1 de la Constitucion [ni los articulos 31.1, 38 y 149.1.13 , cabe afiadir] ya que estos preceptos no
exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de
materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la autonomia, sino a lo
sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales se reviere,
una igualdad de posiciones juridicas fundamentales".

Por tanto, salvaguardada la identidad basica de derechos y deberes de los espafioles, las cargas
fiscales que deban soportar, pueden ser en alguna medida diferentes (Cfr. ATC 182/1986, de 26 de febrero
[RTC 1986\ 182 AUTO]).

Por consiguiente, el deber basico de contribuir a los gastos publicos establecido en el articulo 31.1
CE (RCL 1978\ 2836 ) puede tener un tratamiento diferenciado en los Territorios Historicos, siempre que
quede a salvo la igualdad basica de todos los espafioles y ello no suponga un trato fiscal realmente
privilegiado.

El analisis particularizado que se hara de los preceptos de las NN.FF pondra de relieve que en
algunos, los que coinciden con el concepto de "Ayudas de Estado", puede apreciarse un tratamiento
favorable para determinadas sociedades en funcion de su punto de conexién territorial, y en este sentido
resultan contrarios al postulado constitucional de que se trata. Pero no ocurre asi en relacién con aquellos
otros en los que la diferencia de tratamiento puede encontrar su justificacién en un fundamento o elemento
de distincion juridicamente relevante como es el propio reconocimiento constitucional y estatutario de los
sistemas forales tributarios.

UNDECIMO.- La unidad del sistema tributario tiene un caracter instrumental respecto del principio de
igualdad de los espafioles, y segun la doctrina del Tribunal Constitucional, tampoco es incompatible con las
competencias tributarias de las Comunidades Auténomas y con la autonomia presupuestaria y financiera de
las mismas (STC 19/1987 [RTC 1987\\ 19]). Y es precisamente la desigualdad tributaria derivada de los
distintos sistemas en su conjunto -y no de un impuesto concreto- lo que las Leyes de Concierto y Convenio
Econdmico (RCL 1981\ 1232 y LPV 1981\\ 377 ) tratan de controlar, previendo normas de armonizacion,
entre las que destaca la exigencia de una presion efectiva global equivalente a la existente en el resto del
Estado.

Es forzoso reconocer la dificultad de acreditar procesalmente la magnitud de las respectivas
presiones fiscales efectivas. Pero, de una parte, no es posible prescindir del dato de la globalidad en
términos de una situacion de "equivalencia financiera" (segun la formula que introdujo la Ley 19/1998, de 15
de junio [RCL 1998\\ 1472 ]) entre ambos modelos, el comun y los forales, entendiendo que para que tal
exigencia se cumpla es preciso que resulte equivalente la aportacion al Estado de las comunidades forales,
con el saldo neto que se hubiera producido con la Hacienda central de aplicarse en estas Comunidades las
reglas tributarias comunes; esto es, las Comunidades forales deben de contribuir en igual proporcién que las
demas Comunidades al sostenimiento de las cargas generales. De otra, precisamente el pardmetro europeo
que se utilizara para apreciar la nulidad de determinados preceptos de las NN.FF. que se enjuician sirve
también de mecanismo valido para la verificaciéon de la presién integral. O, dicho en otros términos, la
contradiccion con el Derecho europeo, a través del régimen de las "Ayudas de Estado”, es también indicio
suficiente para apreciar una falta de "equivalencia financiera" globalmente consideradas entre los sistemas
financieros.

En fin, la solidaridad, rectamente entendida, no es exigencia de uniformidad ni tampoco proscribe
toda diferencia. Es precisamente la constancia de notables desigualdades de unas partes del territorio con
respecto a otras las que entran en contradiccién con dicho principio (STC 64/1990, de 5 de abril [RTC 1990\
64]); de tal manera que resulta posible una cierta competitividad fiscal entre Comunidades Autbnomas, con
diferentes ofertas de incentivos, siempre que, por su importancia, no deban calificarse de auténticas
"Ayudas de Estado", sometidas a un régimen especial por el Derechos Europeo.

DUODECIMO.- La libre competencia y la libertad de establecimiento son exigencias que aparecen
tanto en el Derecho europeo como en el ordenamiento interno (arts. 139.2 y 38 CE [RCL 1978\ 2836 ]). Y el
Tribunal Constitucional ha sefialado que la unidad de mercado descansa sobre dos principios: la libre
circulacion de bienes y personas por todo el territorio espafiol, que ninguna autoridad podra obstaculizar
directa o indirectamente y la igualdad de las condiciones béasicas de ejercicio de la actividad econdémica, sin
los cuales no es posible alcanzar en el mercado nacional el grado de integracidon que su caracter unitario
impone (SSTC 96/1984 [RTC 1984\ 96], 88/1986 [RTC 1986\ 88] y 64/1990 [RTC 1990\ 64]). Y la defensa
de la libre competencia condiciona, desde luego, el ejercicio de las potestades tributarias de los Territorios

15



Centro de Documentacion Judicial

Historicos. Asi el articulo 4.11 del anterior Concierto Econémico (RCL 1981\ 1232 y LPV 1981\ 377 )
sefialaba que las NN.FF no podran implicar menoscabo de las posibilidades de competencia empresarial ni
distorsionar la asignacién de recursos y el libre movimiento de capitales y mano de obra. Pero resulta,
precisamente, que esos mismos principios de libre competencia y libertad de establecimiento que resultan
centrales en la Union Europea, son los que serviran, de acuerdo con la doctrina del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea y el criterio de las propias instituciones europeas, para diferenciar de modo
individualizado los preceptos de las NN.FF que, al ser encuadrables en el concepto de "Ayudas de Estado”,
son susceptibles de incidir en las libertades de competencia y establecimiento.

DECIMOTERCERO.- Con arreglo a los poderes conferidos por la Constitucién (RCL 1978\ 2836), el
EAPV (RCL 1979\ 3028 y LPV 1980\ 10 ) y el Concierto Econémico (RCL 1981\ 1232 y LPV 1981\\ 377)se
aprobaria la normativa vasca constituida por las Leyes 6/1988 de Guiplzcoa, 28/1988 de Alava y 8/1988
(LPV 1988\ 290) de Vizcaya (Normas Forales de 1988), en las que se concedian a las entidades que
operasen exclusivamente en el Pais Vasco un beneficio en el Impuesto de Sociedades (IS, en lo sucesivo)
consistente en un crédito fiscal, que fue declarado incompatible con la normativa europea, al entender la
Comisién, mediante Decision 93/337/CEE, de 10 de mayo (LCEur 1993\ 1653), que las ayudas concedidas
entraban en el ambito de aplicacion del articulo 92 del Tratado de la Comunidad Europea (LCEur 1986\ 8 )
(TCE, en adelante) -art. 87 del Texto consolidado (RCL 1999\\ 1205, 2084 y LCEur 1997\ 3620 )-. La
reaccion fue la Disposicion Adicional 8% de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre (RCL 1994\\ 3564 y RCL
1995, 515), por la que se concedia a los residentes en otros Estados de la Union Europea que, operando en
el Pais Vasco o Navarra, no pudieran acogerse a la legislacién especial, el derecho de reembolso por la
Administracién tributaria del Estado de las cantidades pagadas en exceso respecto de las que hubieran
resultado de la aplicacion de dicha legislacion.

Sin embargo, este Alto Tribunal, en sentencia de 7 de febrero de 1998 (rec. de apelacién 12703/1991
[RJ 1998\ 1111]) advirti6 que las empresas espafiolas que operasen en el Pais Vasco, pero establecidas
fuera de él, que también son residentes en la Union Europea, no tenian derecho a reembolso alguno de la
reconocida diferencia en los tributos que abonasen y quedaban en desventaja competitiva no solo respecto
de las empresas sometidas al régimen foral, sino también de las de los demas Estados miembros de dicha
Unién Europea que ejerciesen en el Pais Vasco, por lo que anulaba la Norma Foral 8/88 de Vizcaya de 1 de
julio (LPV 1988\ 290). Y, en fin, la STC 96/2002, de 25 de abril de 2002 (RTC 2002\\ 96), al resolver el
recurso de inconstitucionalidad 1135/95, terminaria por declarar la inconstitucionalidad de la reiterada
Disposicién Adicional 82 de la Ley 42/1994.

Con posterioridad a las Normas Forales de 1988, se aprobaron las Normas Forales 18/1993, de 5 de
julio (LPV 1993\ 317), de Alava, 5/1993, de 24 de junio (LPV 1993\ 328, 409) de Vizcaya y 11/1993, de 26
de junio (LPV 1993\ 333), de Guipuzcoa, sobre Medidas Fiscales Urgentes de Apoyo a la Inversion e
Impulso de la Actividad Econdmica, por las que se conceden determinadas exenciones a empresas de
reciente creacion. Estas Normas Forales fueron objeto de impugnacion, entre otros motivos, con base en los
articulos 43 y 87 TCE (LCEur 1986\ 8 ), y mediante tres autos del Tribunal de Justicia del Pais Vasco se
plantearon ante el TICE cuestiones prejudiciales que no fueron, sin embargo, resueltas, como consecuencia
de los acuerdos logrados con la Administracién Central.

Por dltimo, se aprueban las Normas Forales que son objeto del presente recurso 24/1996 (LPV 1996\
381), de Alava, 3/1996 (LPV 1996\ 347, 402), de Vizcaya y 7/1996 (LPV 1996\\ 348), de GuipUzcoa, por las
gue, entre otras previsiones, se conceden ayudas fiscales consistentes en la reduccion de la base imponible
para algunas empresas de reciente creacion, asi como ayudas en forma de crédito fiscal, que son objeto de
varias Decisiones de la Comisién de 11 de julio de 2001 y de Sentencias del Tribunal de Primera Instancia
de la Comunidad Europea, de 6 de marzo de 2002 (TJCE 2002\\ 94), y del TICE.

En cualquier caso, el caracter paccionado del Concierto, acentuado en el vigente de 23 de mayo de
2002 (RCL 2002\ 1345, 1519 y LPV 2002\\ 498), al que se da un caracter indefinido con objeto de su
insercion de un marco estable que garantice su continuidad al amparo de la Constitucion (RCL 1978\ 2836)
y el Estatuto de Autonomia (RCL 1979\\ 3028 y LPV 1980\\ 10 ), no impide que las Normas Forales deban
ser examinadas desde la perspectiva del Derecho europeo.

DECIMOCUARTO.- El régimen de las "ayudas de Estado" y de su supervisién por la Comision
Europea constituye una cuestion de suma trascendencia para el Derecho europeo, necesario para la
consecucién de los propios objetivos del Tratado (LCEur 1986\ 8), y representa una importante limitacion
para la autonomXia de las politicas econémicas de los Estados miembros.

El articulo 87 del Tratado (antiguo art. 92 ) dispone que "salvo que el presente Tratado disponga otra
cosa, seran incompatibles con el Mercado comun, en la medida que afecten a los intercambios comerciales
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entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier
forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o
producciones". Y la doctrina del TICE ha integrado la nocion de tales ayudas por los siguientes elementos:
existencia en las medidas de que se trata de una ventaja o beneficio para empresas; atribucion de tales
medidas al Estado; especialidad o especificidad de las medidas en cuanto destinadas a favorecer a
determinadas empresas o producciones; y falseamiento de la competencia o repercusion en los
intercambios comunitarios.

a) Segun reiterada jurisprudencia del TICE, el concepto de ayudas, en el sentido del anterior articulo
92 del Tratado (actual articulo 87 ) es, desde luego, mas amplio que el de subvencion, dado que comprende
"no solo las prestaciones positivas, como las propias subvenciones, sino también las intervenciones que,
bajo formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de las empresas y
que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen
efectos idénticos (SSTJCE de 23 de febrero de 1961, De Gezamelinjke Steenkolenmijnen in Limbnurg/Alta
Autoridad, de 15 de marzo de 1994 [TJCE 1994\\ 36], Banco Exterior de Espafia y de 1 de diciembre de
1998, [TICE 1998\ 300] Ecotrade).

Precisamente, en la referida sentencia Banco Exterior de Espafia, el TICE precis6 que "una medida
mediante la cual las autoridades publicas conceden a determinadas empresas una exencion tributaria que,
aunque no implique una transferencia de fondos estatales, coloque a los beneficiarios en una situacion
financiera mas favorable que a los restantes contribuyentes, constituye una ayuda de Estado en el sentido
del apartado 1 del articulo 92 del Tratado [actual art. 87]". En esta misma linea la STJCE de 19 de mayo de
1999 (TJCE 1999\ 105 ) (ltalia/Comision), segun la cual cualquier ventaja econdémico-financiera, es
susceptible, en principio, de subsumirse bajo el régimen de dicho articulo del Tratado.

De esta manera, la ventaja puede traducirse en un beneficio fiscal y puede decirse que una Norma
que tenga como resultado la disminucion de la carga fiscal soportada por las empresas comprendidas
dentro de su @mbito de aplicacién subjetivo constituye una "ayuda" en el sentido del articulo 92 del Tratado
(actual art. 87).

b) La consideracion de que la medida es atribuible al Estado alcanza a los supuestos en que el
reconocimiento de la ventaja fiscal se produce por entidades territoriales. En este sentido se pronuncia la
STJCE de 14 de octubre de 1987 (TJCE 1988\ 24) (Republica Federal de Alemania/Comision), en la que se
trataba de un sistema de ayudas establecido por el Land de Renania del Norte-Westfalia en el ambito de un
programa de mejora de la estructura econdmica regional, sefialando que "el hecho de que este programa de
ayudas se haya adoptado por un Estado federado o por una colectividad territorial y no por el poder federal
o central no impide la aplicacién del apartado 1 del articulo 92 del Tratado [actual art. 87 ], si se cumplen los
requisitos de este articulo. En efecto, dicha disposicién, al mencionar las ayudas concedidas por "Estados
mediante fondos estatales bajo cualquier forma", se refiere a todas las ayudas financiadas por medio de
recursos publicos. De ello se deduce que las ayudas concedidas por las entidades regionales y locales de
los Estados miembros, cualesquiera que sea su estatuto y denominacion deben ser también examinadas,
en el sentido del articulo 92 del Tratado [actual art. 87]. Con este mismo criterio se pronuncia la STICE de 8
de marzo de 1988 (TJCE 1988\ 126 ) (Exécutif Wallon y SA Glaverbel/Comision).

Por consiguiente, la circunstancia de que las medidas concretas de ayuda sean adoptadas o
concedidas por entidades territoriales no excluye la atribucién al Estado de las mismas a los efectos de la
aplicacion de las normas comunitarias sobre "ayudas de Estado".

c) El criterio de la especificidad resulta, a veces, dificil de precisar. Permite distinguir las medidas
generales, que pertenecen al ambito de las armonizacion fiscal, de las medidas especiales que pueden
entrar en el ambito del articulo 92 del Tratado [actuales articulos 87 a 89 ].

Desde luego, han de tratarse de medidas de caracter selectivo que sean concedidas como
tratamiento singular respecto a una norma general, incluyendo segun la doctrina del TICE no sélo las
ayudas a empresa determinada o sectores de produccién especificos sino también las destinadas a
empresas establecidas en una regién determinada.

El hecho de que las empresas beneficiarias no sean empresas concretas identificadas de antemano,
no excluye al sistema del ambito de aplicacion del articulo 92 del Tratado [actual art. 87 ], en la medida en
gue sean identificables por reunir determinados requisitos, como es el establecimiento o desarrollo de la
actividad en un ambito territorial concreto.

El Tribunal de instancia contempla la incidencia que en el analisis de la cuestion puede tener la
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existencia de "sistema y subsistemas [tributarios] en un mismo espacio unitario" a la que alude la sentencia
impugnada y las partes recurridas. Esto es, la existencia de medidas fiscales cuyo &mbito de aplicacion esta
limitado a una zona determinada del territorio del Estado junto al régimen general aplicable al resto del
territorio (territorio comuan), como consecuencia de las normas de atribucion de competencias en materia
fiscal.

d) La identificacién entre la existencia de una ventaja sectorial y el criterio de la distorsién de la
competencia o la afectacion del comercio intracomunitario no es total. O, dicho en otros términos, la
existencia de una ventaja no da lugar siempre a una distorsién de la competencia o del flujo comercial entre
Estados miembros, y, cuando esto no se produce, no estamos ante "ayuda de Estado" a los efectos del
articulo 92 del Tratado [actual art. 87 ]. Asi pues, no cabe considerar que una ventaja distorsione la
competencia cuando sea de aplicacién la llamada "regla de minimos", es decir, aquella que establece el
limite por debajo del cual las "ayudas de Estado" no estan sometidas al régimen de los actuales articulos 87
y 88 del Tratado.

La relevancia comunitaria europea de dichas ayudas viene determinada por la incidencia efectiva o la
susceptibilidad de incidencia en los intercambios comerciales o en la circulacién y establecimiento de
personas y capitales. O, dicho en otros términos, que la ayuda sea suficiente o apropiada para causar el
efecto que la norma trata de evitar.

DECIMOQUINTO.- De lo razonado resulta que no es posible acoger una pretension, como la
formulada con caracter principal en la demanda, que pretende la anulacion global e integra de las Normas
Forales impugnadas. Pues, de una parte, su legitimidad, como singularidad histérica peculiar de los
Territorios Histéricos del Pais Vasco, tiene una base constitucional y estatutaria, con independencia de que,
ademas, algunas de sus previsiones sean analogas a las de las normas tributarias comunes. Y, de otra, sélo
en la medida en que puedan identificarse en las concretas medidas que incorporan los expuestos elementos
configuradores de las "ayudas de Estado" podra entenderse que son contrarios al Derecho europeo.

Asi, debe entenderse, incluso, por la propia argumentacion de la parte recurrente cuyas objeciones se
proyectan no tanto a las Normas Forales en su conjunto cuanto a determinados preceptos de las mismas en
los que aquélla identifica medidas incompatibles con el Derecho europeo.

En definitiva, el hecho de que algunos aspectos del régimen fiscal que establecen las Normas Forales
puedan plantear dudas de compatibilidad con el Derecho europeo, no supone cuestionar las competencias
normativas que ostentan las entidades representativas de los Territorios Historicos, sino que la esencia del
problema es determinar si el ejercicio de dichas competencias ha podido producir un resultado
discriminatorio que sea relevante desde la perspectiva del Derecho comunitario europeo. Y es que el
ejercicio de la capacidad normativa de los entes territoriales de los Estados, cualquiera que sea la forma de
distribucion territorial del poder politico (unitario, autondémico o complejo, incluido los Estados federales), no
puede sustraerse, como consecuencia del principio de eficacia directa y de primacia del Derecho europeo,
al régimen comunitario europeo de las "Ayudas de Estado".

Resulta, por tanto, necesario enjuiciar desde el pardmetro que representa el Derecho europeo los
preceptos aludidos en la pretension subsidiaria de la recurrente para determinar si incorporan o no una
"Ayuda de Estado" que exija, al menos, el tramite de comunicacién a la Comision Europea segun disponia el
articulo 93 del Tratado (LCEur 1986\\ 8 ) (actual art. 88.3 ). Si bien con caracter previo deben hacerse
algunas observaciones.

En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que algunos de los articulos expresamente recurridos, con
posterioridad a la interposicion del recurso Contencioso-Administrativo, han sido derogados, modificados,
revisados o redactados de nuevo por ulteriores Normas Forales. Si bien ello no impide su analisis y
consideracion, pues la pérdida de vigencia de las disposiciones generales, con posterioridad a su
impugnacién no determina necesariamente la desaparicién sobrevenida del objeto del proceso.

Sobre esta cuestién ha tenido ocasién de pronunciarse esta Sala sefialando que no cabe dar una
respuesta univoca y general ya que ha de estarse a la incidencia real de la derogacion o modificacion de los
preceptos y no a criterios abstractos (Cfr. SSTC 111/1983 [RTC 1983\ 111], 199/1987 [RTC 1987\\ 199],
385/1993 [RTC 1993\ 385], 196/1997 y 233/1999 y SSTS de 5 de julio 1999, 13 [RJ 2001\ 65] y 15 de
noviembre de 2000 [RJ 2000\ 10450], 10 de febrero [RJ 2003\\ 1001] y 22 de diciembre de 2003 , entre
otras).

La pérdida sobrevenida de vigencia de los preceptos reglamentarios impugnados ha de ser tenida en
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cuenta, en cada caso, para apreciar si la misma conlleva la exclusién de toda aplicabilidad de aquéllos, pues
si asi fuera, habria que reconocer que desaparecié, al acabar su vigencia, el objeto del proceso en el que se
impugna directamente un reglamento que, por sus notas de abstraccion y objetividad, no puede hallar su
sentido en la eventual remocion de las situaciones juridicas creadas en aplicacion de la disposicion
reglamentaria, acaso ilegal o inconstitucional (Cfr. art. 73 LICA [RCL 1998\\ 1741] y 40 LOTC [RCL 1979\
2383 ], STC 199/1987 [RTC 1987\ 199]). Por ello carece de sentido pronunciarse cuando el propio
Ejecutivo expulsa la norma del ordenamiento juridico de modo total, sin ultraactividad (Cfr. SSTC 160/1987
[RTC 1987\\ 160], 150/1990 [RTC 1990\ 150] y 385/1993 [RTC 1993\ 385]). Pero por idéntica razén, para
excluir toda aplicacion posterior de la disposicién reglamentaria controvertida, privandola del vestigio de
vigencia que pudiera conservar, puede resultar necesario (Util o conveniente, dice la STC 233/1999 [RTC
1999\\ 233] en relacién con normas legales impugnadas por inconstitucionalidad) su enjuiciamiento, aun
cuando haya sido derogada (Cfr. SSTC 196/1997 [RTC 1997\\ 196], 199/1987 [RTC 1987\\ 199], 233/1999
[RTC 1999 \\ 233]), si no puede descartarse una eventual aplicacion del reglamento impugnado, en funcién
del tiempo en que estuvo vigente hasta su definitiva derogacion (Cfr. 28 de abril de 2000 [RJ 2000\ 3823]),
o si la norma derogatoria, al reproducir el contenido de la norma derogada, prolonga la aplicacién de unos
preceptos reglamentarios que pudieran estar aquejados de los mismos vicios que se atribuyen a la norma
sustituida. Criterios estos que, aplicados al devenir normativo que se contempla en el presente proceso, no
permiten concluir que se haya producido una pérdida sobrevenida del objeto de la pretension impugnatoria.

En cualquier caso, claro estd, nuestro enjuiciamiento directo ha de proyectarse sobre la redaccion
originaria de los preceptos impugnados. Esto es, nuestro pronunciamiento dispositivo, confirmatorio o
anulatorio, ha de limitarse al contenido de los preceptos contemplado en el debate procesal, sobre el que
las partes han tenido oportunidad de ejercer contradiccion; sin perjuicio, claro esta, de que la doctrina de
esta sentencia, que sirve de base al fallo, pudiera resultar de aplicacion a las posteriores modificaciones de
los preceptos cuestionados.

En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con la imposicion
indirecta, el Tratado Constitutivo (LCEur 1986\ 8) no contiene disposiciones especificas relativas a la
imposicién directa. Los Estados miembros pueden legislar, de acuerdo con su ordenamiento juridico y forma
de distribucién territorial del poder politico, sobre los tributos de esta naturaleza, pero al hacerlo han de
respetar las disposiciones del derecho comunitario; en particular, en lo que ahora interesa, las que
consagran la libertad de circulaciéon de capitales claramente contrarias a medidas fiscales discriminatorias.
Asi las instituciones comunitarias resultan legitimadas para emprender una acciéon armonizadora en aquellos
aspectos de la imposicion cuya divergencia provoque distorsiones a las condiciones de libre concurrencia u
obstaculicen el ejercicio de libertades fundamentales. Y es indudable que los impuestos directos operan
sobre los costes de produccién pudiendo crear ventajas y desventajas artificiales, especialmente por su
reflejo en los costes de capital, en las operaciones de reestructuracion y concentracion empresarial,
incidiendo sobre la libre competencia y la libre circulacion de capital y sobre la libertad de establecimiento.

Los incentivos fiscales son posibles para potenciar determinadas regiones o actividades econémicas,
pero, desde la perspectiva de la instrumentalidad que presenta la materia fiscal, resulta evidente la
necesidad de que resulten compatibles con el Derecho comunitario. De manera que medidas tales como las
amortizaciones aceleradas o ventajas fiscales, en general, no resulten sospechosas de constituir "Ayudas
de Estado", no permitidas por el articulo 92 [actual articulo 87 ], o sujetas a determinadas exigencias de
comunicacion a la Comision derivadas del articulo 93 [actual articulo 88 ] del Tratado.

Por ultimo, ha de tenerse en cuenta que la constatacion de una ventaja o beneficio fiscal relevante es
cuestion previa y prioritaria, pues su inexistencia resulta suficiente para desestimar la alegacién de
vulneracion de la normativa europea ya que resultaria excluido ab initio el concepto de "Ayuda de Estado".

DECIMOSEXTO.- El IS es un impuesto directo de naturaleza personal, y, de acuerdo con el articulo
17 del anterior Concierto, aprobado por Ley 12/1981, de 13 de mayo (RCL 1981\ 1232 y LPV 1981\ 377),
concertado de normativa autonémica para las entidades que tributasen exclusivamente a las Diputaciones
Forales del Pais Vasco, y un tributo concertado de normativa comun en los demas casos.

De su régimen autonémico, la parte recurrente singulariza como beneficios fiscales los contenidos en
determinados preceptos que merecen, desde la perspectiva del régimen europeo de "Ayudas de Estado",
las consideraciones que a continuacion se realizan.

a) articulo 5 de las Normas Forales (NN.FF. en adelante), sobre estimacién de rentas relativa a las

cesiones de bienes y derechos en sus distintas modalidades. Puede entenderse como una singularidad
frente al régimen comun del IS (LIS [RCL 1978\ 2837], en adelante), pero no tiene la condicion de medida
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fiscal constitutiva de "Ayuda de Estado". Se traduce solo en una presuncién de retribucién por el importe
que resulte de la contabilidad del sujeto pasivo, que no prescinde, sin embargo, mediante la
correspondiente prueba en contrario, de la referencia al valor de mercado que constituye el criterio
considerado por la LIS.

b) articulo 11 NN.FF. correccion de valor: amortizacion. Resulta evidente la importancia de la
amortizacién en el IS, en cuanto gasto deducible que ha de tomarse en consideracion para una adecuada
determinacion de la base imponible, ya que de su correcta configuracion juridica depende, en buena medida
la correcta valoracién de los activos. En definitiva, la amortizacion, definida por el Real Decreto 1643/1990,
de 20 de diciembre (RCL 1990\ 2682 y RCL 1991, 676 ), por el que se aprueba el Plan General de
Contabilidad, como "la expresion contable de la distribucién en el tiempo de las inversiones en inmovilizado
por su utilizacion prevista en el proceso productivo”, despliega consecuencias inmediatas en relacion con el
célculo del rendimiento neto de la sociedad. Para el IS, se trata de determinar una partida de gasto que
representa la depreciacién efectiva sufrida por los bienes y derechos del inmovilizado que tienen una vida
limitada, por su uso, disfrute u obsolescencia. En la normativa general se distinguen diversos métodos de
amortizacién: lineal, segun tablas; degresiva con porcentaje constante y degresiva de suma de digitos. De
esta manera, segun el primero de dichos métodos, la depreciacion es efectiva cuando es el resultado de
aplicar al precio de adquisicion o coste de produccion un coeficiente que se encuentre entre el maximo de
amortizacion y el minimo (que se determina en funcion del periodo maximo de amortizacién) fijado para
cada elemento patrimonial y sector de actividad en las tablas oficialmente aprobadas.

Pues bien, en la redaccion originaria del precepto de las NN.FF., las referidas tablas de amortizacion
y método, por aplicacién de porcentaje constante, podian dar lugar a una amortizacion mas rapida que, por
su incidencia favorable en la determinacién de la base imponible del impuesto, cabe considerar como
medida constitutiva de ayuda fiscal necesitada de comunicacién a la Comisién Europea.

c) articulo 12 NN.FF., correcciones de valor: pérdida de valor de elementos patrimoniales. La
diferencia sefialada por el recurrente entre el momento contemplado, del devengo del impuesto y del cierre
del ejercicio, no es significativa para apreciar, en el posible margen temporal de que se trata, un beneficio
suficiente para integrar una "Ayuda de Estado". Como tampoco, el supuesto excepcional de participaciones
en otras empresas atendiendo al establecimiento de los requisitos exigidos para permitir la amortizacion por
diferencia de valor.

d) articulo 13 NN.FF., provisién para riesgos y gastos. La queja queda limitada a la prevision expresa
de la posibilidad de dotar de provisién en los supuestos de entidades de nueva creacion, nueva actividad o
reinicio de actividades; pero ni aun asi puede entenderse como suficiente desviacion favorable para las
sociedades sujetas a la normativa especial con respecto al régimen de provision general que resulta de la
LIS para dichas entidades de nueva creacion.

e) articulo 14 NN.FF., gastos no deducibles. El concepto de "Ayuda de Estado”, en cuanto representa
una exclusion significativa con respecto al régimen comun, aparece referido exclusivamente al apartado 2.
a) del articulo al sefialar que seran deducibles las donaciones a "las sociedades de promocién de
empresas".

f) articulo 15 NN.FF., Reglas de valoracion. El mecanismo de actualizacion de las plusvalias previsto
en el apartado 11 del articulo 15 , en su redaccion originaria, contenia una significativa diferencia. Las
NN.FF. no establecian restriccion alguna a la correccion, mientras que el régimen comun introduce un
coeficiente de endeudamiento ajeno, en virtud del cual podia resultar que no se aplicase correccion alguna.
De esta manera, aunque las previsiones normativas se orienten a evitar la erosibn monetaria, puede
entenderse que en este aspecto las NN.FF. incorporaban un beneficio fiscal susceptible de ser considerado
"Ayuda de Estado".

g) articulo 19 NN.FF., doble imposicién internacional de dividendos y participaciones en beneficios. La
no coincidencia con las previsiones de la LIS en orden a los requisitos necesarios, no supone un beneficio
significativo sujeto al mecanismo establecido en el articulo 88 del Tratado Europeo (LCEur 1986\ 8 ).

h) articulo 24 NN.FF., Compensacion de bases imponibles negativas. La ampliacion en el régimen
comun del plazo para ser compensadas a los quince afios inmediatos y sucesivos elimina la diferencia y la
consideracion de beneficio fiscal especifico.

i) articulo 26 NN.FF., reduccion de la base imponible. Empresas de nueva creacion. Con

independencia de que ha sido derogado, la procedencia de su anulacion fue adecuadamente apreciada por
el Tribunal de instancia y confirmada en anterior ocasion por esta Sala.
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j) articulo 29 NN.FF., tipo de gravamen. La determinacion, en el apartado 1.a ), del tipo general de
gravamen en el 32,5%, frente al 35% del régimen comun, constituia no solo una diferencia relevante sino
también causa de otros posteriores beneficios, establecidos como deducciones en la cuota que resultan
distintas. Prevision, por tanto, que exigia someterse al régimen establecido para las "Ayudas de Estado".

En cuanto a la previsién del tipo reducido aplicable a las pequefias empresas, la diferencia relevante
resulta de la definicion contenida en el articulo 49 , analizada mas adelante.

k) articulo 34 NN.FF., deducciones para evitar la doble imposicién internacional: impuesto soportado
por el sujeto pasivo. La aproximacion de la norma de régimen comun a las NN.FF. en orden al plazo para la
deduccion atenua la significacion de la diferencia entre ambos sistemas.

) articulo 37 NN.FF., deducciones por inversiones en activos fijos materiales nuevos. En su redaccion
originaria, incorporaba una deduccién especifica en los territorios forales vascos, sujeta al cumplimiento de
determinados requisitos, constitutiva de un beneficio fiscal que no tiene reflejo parangonable en el régimen
comun, y, por tanto dotada de singularidad e importancia suficiente para que le sea aplicable el régimen
comunitario de las "Ayudas de Estado".

m) articulo 39 y 40 NN.FF., reserva para inversiones productivas y adquisicién de renta variable. Las
NN.FF., en el capitulo que lleva el epigrafe "Deducciones para incentivar la financiacién de las empresas”,
integrado por los articulos 39 y 40 contemplan medidas tributarias que no tienen réplica similar en el
régimen comuin del impuesto, ya que la deduccién por inversiones de éste constituye una técnica diferente.

Una de ellas consiste en la posibilidad de constituir una reserva especial para inversiones productivas
incentivada con una deduccion del 10% del importe de los resultados destinados a esta reserva. Ademas, la
compatibilidad de esta reserva para inversiones productivas con la libertad de amortizacién y la amortizacién
acelerada constituyen un conjunto de medidas que representan un sistema de autofinanciacion bonificada
con ventajas fiscales significativas que pueden tener efectos importantes en la localizacion de empresas.

La segunda medida es una deduccion por adquisiciones de valores de renta variable, consistente en
una deduccién de un 5% del exceso de volumen medio del periodo respecto al volumen medio del afio
inmediato anterior de las inversiones realizadas en el capital de sociedades que realicen actividades
empresariales. Previsién que constituye igualmente un incentivo fiscal con capacidad de incidencia en el
mercado de capitales.

n) articulo 41 NN.FF., deduccién para incentivar la realizacién de actividades de investigacion y
desarrollo. La aproximacién e, incluso, la equiparacién de los porcentajes deducibles por este concepto en
el régimen comun privan de trascendencia a la alegacion de la parte recurrente en relacion con este
precepto.

fi) articulo 42 NN.FF., deduccién por actividades de conservacion y mejora del medio ambiente. La
nueva regulacion del régimen comun, aunque establece un porcentaje diferente y la definicion de los hechos
determinantes es formalmente diversa, permite una interpretacion que puede dar lugar a soluciones muy
similares.

0) articulo 43 NN.FF., deduccion por actividades de exportacion. Las previsiones de las NN.FF. y del
régimen comun no son plenamente coincidentes, pero la nueva regulacion de este Gltimo, en cuanto a los
limites para la deduccion, impide considerar a los preceptos de aquéllas como un beneficio especifico en
sentido técnico.

p) articulo 44 NN.FF., deduccion por gastos de formacion profesional. Existe alguna diferencia
cuantitativa con respecto al régimen comun, pero atendido el gasto deducible de que se trata no alcanza la
importancia necesaria para ser considerado un beneficio fiscal especifico a los efectos de la normativa
europea.

q) articulo 45 NN.FF., deduccién por creacién de empleo. La medida se traduce en una deduccion
gue tiene una cierta correspondencia en el régimen comudn del impuesto, y, como sefiala la sentencia de
instancia, puede ser considerada, en principio, como una medida proporcional por la carga que para el
sujeto pasivo comporta la contratacion indefinida, de manera que no puede afirmarse que, por la mera
deduccion de que se trata, la empresa mejore su posicién competitiva. Sin embargo, se considera
injustificado que, al mismo tiempo, en el apartado 2.1°, se conceda, en determinadas condiciones, "la
libertad de amortizacion para el inmovilizado material existente y el de nueva adquisiciéon". Es de tener en
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cuenta que la "libertad de amortizacion”, pese a su denominacion, mas que de un proceso de amortizacion
técnica se trata de un préstamo sin interés del coste de la inversién mediante la reduccion de la equivalente
cuota del IS que se reembolsa durante el siguiente proceso de amortizacion técnica. Por tanto, la libertad de
amortizacién, unida a la deduccion por inversiones de activos fijos tiene efectos notables en relacién a la
neutralidad que debe existir en un mercado Unico, respecto de la libertad de establecimiento, de la libre
competencia y de la financiacion de las empresas.

r) articulos 49, 50 y 52 NN.FF., pequefias y medianas empresas. Concepto. Amortizacién. La
diferencia de regulacion entre el régimen comuin y el de las NN.FF. se traducia, sobre todo, en que aquél
establece un régimen especial para todas las entidades subsumibles en el concepto de empresas de
reducida dimension, mientras que éstas desdoblan el régimen foral en dos: uno para las denominadas
pequefias empresas y otro para las empresas medianas. De ello resulta que la amplitud de lo que
fiscalmente se entiende como pequefias empresas segun las NN.FF. resulta desmesurada, a tenor del
indice de su volumen de operaciones. Distincibn que sirve, también, para extender la amortizacion
acelerada.

Asi, pues, el distinto punto de partida conceptual establecido en el articulo 49 de las empresas
consideradas pequefas y medianas se traduce en unos efectos que pueden tener incidencia en las reglas
de la libre competencia.

s) articulos 53 y 54 NN.FF., centros de direccion, de coordinacion y financieros determinantes de la
imposicién. La redaccion originaria de estos preceptos, luego derogados o modificados, se traducia en una
prevision sin correlacion en el régimen comun de determinadas entidades cuyo objeto era la administracion,
direccion, supervision y centralizacion, tanto de transacciones como de servicios del grupo empresarial
internacional del que forman parte, con unos fondos propios superiores a las cifras que se determinaban y
con un porcentaje minimo integrado por no residentes en territorio espafiol, asi como por un volumen de
operaciones anuales superiores al que se fijaba y que se traducia en una imposicién especifica que, en la
medida en que resultaba favorable para el sujeto pasivo constituia un beneficio fiscal que debia cumplir con
las exigencias establecidas por la normativa europea para las "Ayudas de Estado".

t) articulo 59 NN.FF., sociedades y fondos de capital-riesgo. La aproximacién del régimen comin a
las previsiones de las NN.FF sobre el disfrute de una exencién por las rentas que las sociedades obtengan
en la transmisién de valores representativos de la participacién en el capital o fondos propios priva de
significacidn a la previsién del precepto impugnado.

u) articulo 60 NN.FF., sociedades de promocion de empresas. Se trata de un régimen tributario
especial destinado a una categoria de sociedades, las que tenian por objeto social exclusivo (en la
redaccion orinaria de los preceptos) la promocién o fomento de empresas mediante la participacion temporal
en su capital y la realizacion de determinadas operaciones de suscripcion o adquisicion de acciones,
suscripcién de titulos de renta fija y concesion de créditos participativos, inexistente en el régimen comudn
del impuesto, y que, en la medida en que resultaba singularmente beneficioso, requeria la observancia de
los requisitos establecidos en el Derecho europeo para las "Ayudas de Estado".

v) articulo 117 NN.FF., sociedades de tenencia de valores extranjeros. La distinta delimitacién del
objeto social en el régimen comun y en las NN.FF. constituye una diferencia no representativa de beneficio
fiscal a los efectos del Derecho Comunitario europeo.

X) Pagos fraccionados. Las NN.FF. no contemplaban de manera genérica el pago fraccionado, pero si
hacen alusién al mismo en diversos articulos, por lo que la referida omisién no puede considerarse, desde la
perspectiva del Derecho europeo, como "Ayuda de Estado.

DECIMOSEPTIMO.- De las anteriores consideraciones resulta que cabe considerar, inicialmente,
incluibles en el concepto de "Ayudas de Estado" las medidas fiscales contenidas en los siguientes preceptos
de las NN.FF: articulo 11, apartado 2.a ) del articulo 14 en cuanto se refiere a "sociedades de promocion de
empresas”, apartado 11 del articulo 15, articulo 26 (ya anulado), apartado 1.a ) del articulo 29 , articulos 37,
39 y 40, apartado 2.1° del articulo 45 , y articulos 49, 53, 54 y 60 . Queda, sin embargo, por examinar si
pueden considerarse incluibles en las excepciones previstas en los apartados 2 y 3 del anterior articulo 92
del Tratado (actual art. 87 ).

El referido apartado 2 recoge una serie de supuestos que por razones de especial solidaridad,
determinadas ayudas orientadas a concretas finalidades, son compatibles con el régimen del Derecho
europeo. Se trata de las consideradas "exenciones de oficio" en las que la Comision no tiene capacidad de
apreciacion ya que la compatibilidad resulta "ope legis pero que, desde luego, no resultan aplicables a las
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resefiadas previsiones de las NN.FF que no contemplan los objetivos sociales ni los mecanismos paliativos
de desastres naturales o de acontecimientos de caracter excepcional a que se refiere el precepto europeo.

El apartado 3 sefala las que pueden entenderse como "excepciones eventuales" que exigen una
decision de la Comision Europea de conformidad con las previsiones del propio articulo. Pero, en cualquier
caso, ha de tenerse en cuenta que, a la luz de la constante doctrina del TICE, las facultades de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, en caso de ayudas no notificadas, han de orientarse a la constatacion de tal
circunstancia, para en caso de respuesta afirmativa, anular las correspondientes Normas, por haber sido
adoptadas sin cumplir la obligacion de notificacion a la Comisién Europea establecida en el articulo 93
(actual articulo 88 ). O, dicho en otros términos, no cabe que el Juez nacional se pronuncie sobre la
compatibilidad de las medidas de ayuda con el Derecho europeo, en los casos en que esta valoracién esta
reservada por el Tratado a la Comision, y sélo puede decidir, a efectos de aplicar el apartado 3 del articulo
93 (actual art. 87 ) si las medidas adoptadas son susceptibles de ser comprendidas dentro del concepto
"Ayudas de Estado".

TERCERO.- De acuerdo con los arts. 86 y 139 de la LJ no se efectla condena en costas procesales
y se dara acceso al recurso de Casacion ordinario frente a esta Sentencia.

Ante lo expuesto la Sala
FALLA

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el recurso contencioso administrativo formulado por
la DIPUTACION REGIONAL DE CANTABRIA, contra los arts. 5, 11 & 15, 19, 24, 26, 29, 34, 37, 39 a 45, 49,
50, 52 a 54, 59, 60 y 177 de las Normas Forales 3-1996 dictadas por las Juntas Generales de Vizcaya el 26
de junio de ese afio y publicadas en el Boletin Oficial de Vizcaya n°® 135 de 11 de julio de 1996; de las
Normas Forales 24-1996 dictadas el 5 de julio por las Juntas Generales de Alava y publicadas en el Boletin
Oficial de este Territorio Histérico n°® 90 de 9 de agosto y, por ultimo, de las Normas Forales 7-1996 dictadas
por las Juntas Generales de Guipuzcoa el 4 de julio y publicadas en el Boletin Oficial n°® 138 de 17 de julio
de 1996 y, en consecuencia, anulamos los arts. 11; 14.2.a ) en cuanto se refiere a Sociedades de
Promocion de Empresas; 15.11; 26; 29.1.a); 37; 39; 40; 45.2.1°; 49; 53; 54 y 60.

Cada parte satisfara las costas procesales causadas a su instancia.

CONTRA ESTA SENTENCIA NO CABE RECURSO ORDINARIO DE CASACION.
TRANSCURRIDOS DIEZ DIAS DESDE SU NOTIFICACION A LAS PARTES Y DE CONFORMIDAD AL
ART. 104 DE LA LEY DE LA JURISDICCION, REMITASE TESTIMONIO EN FORMA DE LA MISMA A LA
ADMINISTRACION DEMANDADA, EN UNION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO, A FIN DE QUE, EN
SU CASO, LA LLEVE A PURO Y DEBIDO EFECTO, ADOPTE LAS RESOLUCIONES QUE PROCEDAN Y
PRACTIQUE LO QUE EXIJA EL CUMPLIMIENTO DE LAS DECLARACIONES CONTENIDAS EN EL
FALLO, DE TODO LO CUAL DEBERA ACUSAR RECIBO A ESTA SALA EN EL PLAZO DE DIEZ DIAS.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se dejara certificacion literal en los autos, con
encuadernacion de su original en el libro correspondiente, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el lltmo. Sr. Magistrado Ponente de la

misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, en el dia de su fecha, de lo que yo el/la Secretario doy fe.
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