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PRESIDENTE:
DON LUIS JAVIER MURGOITIC ESTEFANIA

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

En la Villa de BILBAOQ, a veintidos de diciembre de dos
mil ocho.

La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativoe del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, compuesta por el Presidente Yy Magistrados antes
expresados, ha pronunciado 1la siguiente SENTENCIA en el
recurso registrado con el nimero 793/07 y seguido por el
procedimiento Ordinaric Ley 98, en el que se impugna: NORMA
FORAL 6/2007 DE 20 DE MARZO DE LAS JUNTAS GENERALES DE
BIZKAIA POR LA QUE SE MODIFICA LA NORMA FORAL 3/1996 DE 26 DE
JUNIO DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES Y ORAS NORMAS FORALES DE

CARACTER TRIBUTARIO. ***

Son partes en dicho recurso: COmMO recurrente COMUNIDAD
- AUTONOMA DE CASTILLA Y LEON, representada por la LETRADA DE
LA COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON, DONA M* ELENA MARTINEZ

ALVAREZ.

Como demandada DIPUTACION FORAL DE BIZKAIA,
representada por la Procuradora DONA MIREN BEGONA PEREAR DE LA
TAJADR y dirigida por el Letrado DON JOSE LUIS ECHEBERRIA
MONSTERIO.

—_—

-JUNTAS GENERALES DE BIZKAIA, representadas por la
Procuradora DONA M* BEGONA PEREA DE LA TAJADA y dirigidas por
el Letrado DON LUIS AURTENETXE GOIRIENA.

- CONFEDERACION EMPRESARIAL VASCA-CONFEBASK,
representada por el Procurader DON GERMAN ORS SIMON ¥y
dirigida por el Letradc DON PABLO GIL ROA.
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S8iendo Ponente el Iltmo. Sr. D. LUIS JAVIER MURGCITIO
ESTEFANIA, Magistrado de esta Sala.

I.-ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha de 11 de Junio de 2.007 la Letrada
Dofia Maria Elena Martinez Alvarez en representacidn de la
Comunidad Autdnoma de Castilla y Ledn interpuso recurso
contencioso-administrative contra la Norma Foral 6/2.007, de
27 de Marzo, de las Juntas Generales de Bizkaia, (B.0.B. de
12 de Abril de 2.007), que modifica 1la Norma Foral del
Impuesto sobre Sociedades 3/1.996 de 26 de Junio. Dicho
procese lleva referencia 793/2.007, y en el se constituyeron
como partes demandadas la Diputacidn Foral y Juntas Generales
de Bizkaia, asi como la "Confederaciédn  Empresarial

Vasca-CONFEBASK"™,

SEGUNDO.- Tras los trémites iniciales, en fecha de 3 de
Octubre de 2.007 se formalizd el escritc principal de demanda
en que se instaba de este Tribunal la declaracién de nulidad
de los arts. 7y 9 de la Norma, en los que se da nueva
redaccién a los tipos de gravamen del articulo 29.1, (tipo
general del 28%, mas otros del 24% y del 21%), y al articulo
37 de la N.F del IS, asi como de la Disposicién Final Primera
de dicha nueva Norma Foral, -Felios 122 a 157-.

Como fundamento principal, -dicho en resumen-, se
destaca que dicho régimen manifiesta de nuevo la diferencias
con el régimen coman vigente, no pudiendo acceder a &l mis
que las empresas gue tributan en régimen foral de acuerdo con
el articulo 14 de la Ley 12/2.002, por ser sujetos pasivos
que tengan su domicilio fiscal en el Pals Vasco, indicando
seguidamente que no cuenta con la preceptiva autorizacién ge
la Comisién Europea. Como fundamento en derecho de la
pretensién de anulacién de las disposiciones recurridas el
recurso expone que los incentivos fiscales contenidos en la
Norma constituyen Ayudas de Estado a los efectos del articulo
87 del Tratado CE, deteniéndose en las caracteristicas de
éstas de acuerdo con doctrinas y resoluciones europeag.

Refiriéndose después a la Sentencia del TJICE de 6 de
Setiembre de 2.006 en el 1llamado Caso Azores, argumenta que
el requisito de autonomia total que el Tribunal de Justicia
establece no se da, pues es limitada en materia tributaria al
‘ejercerse la capacidad normativa en el marco de la ley y del
Concierto Econdémico. En cuanto a la autonomia de
procedimiento, se destacan otras limitaciones previstas por
el propio Concierto Econémico en los arts 2, 4 y 64,
deduciendo que los Territorios Histéricos si han de tener en
consideracidn el interés nacional en la adopcidén de medidas
tributarias por cuanto han de respetar el principio de
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solidaridad. En cuanto a la autonomia econémica, en base a la
que deben soportar en exclusiva las consecuencias de la
medida adoptada sin mediar compensacién alguna, entiende que
los ingresos piblices son un factor esencial en la estimacidn
del Cupo con el que se contribuye a las cargas del Estado, Y,
a menos ingresos derivados de la recaudacidén del Impuesto de
Sociedades, menor sea dicho cupe, por lo que las
consecuencias de las medidas tributarias no son scportadas en
exclusiva por los Territorios Histdricos, vy, en suma, las
medidas impugnadas han de calificarse de selectivas, y debid
haberse comunicado a la Comisién el proyecto de ayuda tal y
como exige el art., 88.3 del Tratado.

Se examinan los fundamentos de la STS de 9 de Diciembre
de 2.004, deduciendo que la norma impugnada incurriria en el
misme incumplimiento que alli fue apreciado por establecer el
art. 7° una notable rebaja respecto de los tipos aplicables
en el resto del Estado espaficl en que el tipo general de
gravamen es del 32,5 para 2.007 y del 30% para 2.008, y para
las pequefias empresas se establece el del 25% hasta 120.202
Euros y €l 30% en lo gque exceda. {25% para Mutuas vy
mutualidades de segquros frente al 21% en la Norma Foral; &
40% para hidrocarburos, frente al 35% foral). Las deducciones
del art. 9 son igualmente m&s elevadas que en la normativa
general, y en investigacién y desarrollo oscila entre 27,5% y
el 9% para 2.007, y 25,50% y 8,50% para 2.008, frente a la
oscilacién entre 30% vy 10% de la Norma Foral; en innovacidn
tecnoldgica entre el 13,50% y el 9% para 2.007, y entre el
12,50% y el 8,50% para 2.008, frente al 20% y el 15%. etec...
Por wltimo, los Fundamentos Noveno y Décimo inveocan la
vulneracién de los principios constitucionales de autonomia,
igualdad, .. unidad y solidaridad, libre competencia y libertad
de establecimiento con diversas citas jurisprudenciales.

TERCERO.- En fecha de 5 de Diciembre de 2.007, la
representacién procesal de las Juntas Generales contestd al
eacrito de demanda, y se opuso a ella en base a destacar, en
diferentes apartades, el sentidec de las nuevas medidas, (no
simplemente gustitutorias de las anuladas ni tampoco
"henéficas" como de contraric se calificarian, por ser
incluso inferiores a los propuestos en el &mbito comOn);
tales como la aproximacién de los tipos nominales a los
reales. Se sefialan otros puntos de vista discrepantes con la
demanda en relacién con el criterio del domicilio como punto
de conexién, como wmds usual y socorrido a afectos de
delimitar las competencias de uno y otro &mbito, o con la
preceptiva autorizacién de la Comisidén Europea. Especialmente
se rechaza el pretendido incumplimiento de las Decisiones de
la Comisidn que se citan de contrario 2002/806/CE vy
2.003/86/CE, que estarian referidas a medidas incompatibles
con el Mercado ComGn por ser materialmente selectivas y no
por selectividad regional, que guedaba expresamente sin
analizar en ellas. Se alude también a decisicnes Yy
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resoluciones judiciales Gltimas sobre la materia.

En la fundamentacién de derecho se opone la falta de
legitimacién "ad causam" de la Comunidad recurrente en un
procedimiento  orientado a impedir distorsiones de 1la
competencia. Respecto de la fundamentacidn juridico-material,
se desarrollan todos dichos extremos, con posterior
exposicidén en toOrno al Caso Azores, cuyos criterios de
suficiencia de autonomia examina extensamente para el caso
presente y tiene por validamente satisfechos, negando
finalmente gue las normas puesta en vigor conculquen los
principios constitucionales invocados.

En el escrito de contestacién presentado el 30 de Enero
de 2.008, -folios 212 a 238-, la Diputacién Foral hace una
primera alusién a las resoluciones denegatorias de las
medidas cautelares adoptadas por el Tribunal Supremo y esta
Sala, (Auto de 11 de Octubre de 2.007), contrariando luego
los argumentos de la pretensidén en base a la STS de 12 de
Julio de 2.007 en el RCA 1.265/05, en que el Alto tribunal no
considera pertinente la doctrina expresada en la 8TS de 9 de
Diciembre de 2.004 que se invoca de contrario. Se adentra
igualmente en el desarrollo de su punto de vista sobre la
ausencia de cardcter de ayuda de Estado y a la dispar
interpretacidén que le merece la Sentencia del asunto C-88/03.
con pormenorizado examen de sus criterios y doctrinas.

Asimismo, la representacidén procesal  de "Confebask"
formalizd su contestacidén a la demanda en fecha de 14 de
Erero de 2.008, con particular referencia y aplicacién al
casc de las caracteristicas de la autonomia requerida por la

jurisprudencia del TJCE. :

CUARTO.- No recibido a prueba el proceso y acordado el
tramite de conclusiones sucintas, por medio de Auto de 11 de
Marzo de 2.008, se evacuaron las mismas por las partes
intervinientes, con aportacidén documental de las
observaciones escritas de diversos intervinientes ante el
TJICE en el procedimiento de los Asuntos Prejudiciales
C-428/06 a C-434/06, {Comisién, Reino de Espafia, Reino Unido,
RepGblica Italiana) entonces atn sin decidir, quedando los
autos pendientes de sefialamiento de votacién y fallo en fecha

de 25 de abril de 2.008.

QUINTO.- Por Providencia de 20 de Octubre de 2.008, se

ha sefialado para la Votacién Yy Fallo del presente asunto el
dia 23 del mismo mes Yy aflo, siendo confirmado dicho

seflalamiento por Auto resolutorio de Recursc de SGplica de 13
de  Noviembre de 2,008, habiendo gquedado entre tanto
suspendido el plazo para dictar sentencia.
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II.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En el presente proceso la Comunidad Autdédnoma
de Castilla y Ledén combate la Norma Foral 6/2.007, de 27 de
Marzo, de las Juntas Generales de Bizkaia (B.0.B, n°® 71, de
12-04-07), por la que se modifica de la Norma Foral del
Impuesto sobre Sociedades, 3/1.996, de 26 de Junio.

las pretensiones se circunscriben a los articulos 7 y 9
de dicha disposicién, el primero de los cuales da nueva
redaccidén a diversos apartados del articulo 29, sobre "tipo
de gravamen”, mientras gque el segunde se refiere a,
vdeducciones para incentivar la realizacidn de determinadas
actividades”, dando nueva redaccién a los articulos 40 a 45

de la citada norma societaria.

La impugnacién gueda enmarcada con caricter principal,
y comc se ha anticipado en los antecedentes de la presente
sentencia, en la aplicacién a tal medida fiscal de la
calificacién de ayudas de Estado del articulo 87.1 del TUE,
v, en su caso, del procedimiento de derecho comunitario para
su autorizacién, Y cuestién  ésta cuya  respuesta
jurisdiccional afirmativa habia determinadc con anterioridad
ia anulacién de equiparables precepto de la Norma Foral
3/1.996, en su redaccién originaria, por virtud de la
Sentencia de Casacién del Tribunal Supremo fechada el 9 de
Diciembre de 2.004, (RJ. 130/2.005), Yy que rebrota, con
radical discrepancia entre las partes, con ocasidn de
promulgarse la Norma Foral que en este proceso es revisada.

gin embargo el debate procesal ha estado ya presidido,
como se ha puesto de manifiesto en los antecedentes, por la
vigsién de cada una de las partes litigantes sobre las pautas
interpretativas derivadas de la trascendental Sentencia de la
Gran Sala del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, de 6 de Septiembre de 2.008, en el asunto C-88/03,
(Portugal/Comisién), donde ha sentado las premisas Yy
criterios generales que posibilitan que, para una entidad
infraestatal dotada de un estatutc juridico y factico que la
haga lo suficientemente auténoma del Gobierno central de un
Estado wmiembro, sea el territoric en el que la entidad
infraestatal que ha adoptado la medida ejerce su competencia,
y no el territorio nacional en su conjunto, el que deba
considerarse referente para determinar si una medida adoptada
per dicha entidad favorece a ciertas empresas, Yy, en suma,
conlleva el rasgo de selectividad que la hace contraria al

Tratado.

simultdneamente, y en base a consultas prejudiciales
elevadas por esta Sala en asuntos de contenido equivalente,
]a Sala Tercera del TJCE ha tramitado y decidido mediante
Sentencia de 11 de Setiembre de 2.008, los asuntos C-428/06 a
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434/06, colaborando este ©6rganc jurisdiccional interno en
llevar a caboc la tarea de trasladar las referidas premisas al
concreto supuesto de hecho que ofrece la autonomia fiscal de
la Comunidad Auténoma vasca. Como habra ocasién postericr de
expresar con detalle, esa doctrina de interpretacién del
articulco 87 TCE, y su acomcdacidn especifica al supuesto
juridico-institucional del Pais Vasco, resultan decisivos
para el pronunciamiento de este procesc.

SEGUNDO.- Como cuestién referida a los presupuestos
procesales que son puestos en duda en lo relativo a la
legitimacién *“ad causam”, sefiala esta Sala que no va a
apreciar directamente, ni a suscitar de oficio, tal falta del
presupuesto procesal de la legitimacién, en base a la
consideracién principal de gque la Jurisprudencia ha
reconocide ya el tipo de interés gque en este proceso se
esgrime como suficientemente legitimante.

Nos referimos, como en ocasiones anteriores ya se ha
hecho, a la Sentencia del Tribunal Constitucional 96/2.002,
de 25 de Abril, recaida en recurso de inconstitucionalidad
1.135/95, interpuesto por el Consejo de Gobierno de la
Comunidad Auténoma de la Rioja contra la Disposicidn
Adicional Octava de 1la Ley 42/1.994, de 30 de Diciembre, que
asi la ha afirmade plenamente, vy asimismo, de manera mas
especificamente afectante a asociaciones defensoras de
intereses econémicos vy sociales de dicho dmbito autonémice, a
lo que resulta del mismo proceso 3.753/1.996, promovido por
la Federacidén de Empresarios de La Rioja, cuya legitimacidn
fue recconocida pro esta Sala y confirmada por el F.J Primero
de la 8TS de 9 de Diciembre de 2.004, (RT 130/2005), en
términos de que, "no puede negarse a la Federacidn de
Empresarios de La Rioja unalegitimacidnsuficiente para el
ejercicio de 1la accidén frente a las Normas Forales de que se
trata en la medida en que éstas puedan ser digcriminatorias o
su aplicacién redundar en perjuicic de los intereses
empresariales cuya defensa tiene asumida como fin
especifico’. Nos remitimos, por ello, a los fundamentos de
ambas Sentencias en orden a tener por igualmente legitimada a
la Comunidad Autdénoma ahora recurrente.

Y dicho é&sto, emprendiendoc esa primera y sustancial
tarea que las partes procesales imponen, Yy en busca de la
mayor claridad y brevedad, vamos a prescindir inicialmente de
abordar el andlisis de cuantos fundamentos y alegaciones
consisten en trasponer al casc, o refutar para él, los
criterios mantenidos o aplicados con anterioridad por la
jurisprudencia o por los drganos jurisdiccionales internos,
asi como las autoridades administrativas comunitarias, ante
la presencia de un elemento de interpretacidn vinculante tan
eminente y preciso como el citado, pero no sin hacer una
primera consideracién sobre el objeto material de revisidn de
este proceso en conexidn con escs otros anteriores
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pronunciamientos jurisdicciconales, y muy especialmente el del
Recurso de Casacién n® 7.893/99, que recayd en el originario
proceso contencioso-administrativo seguido contra la Norma
Foral 3/1.996, de 26 de Junio, en su originaria redaccién.

(RCA n° 3.753/96).

Sin indudables las implicaciones doctrinales que la
Sentencia dictada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en
fecha de 9 de Diciembre de 2.004, podia tener y de hecho ha
venido teniendo en previos procesos recayentes sobre materia
muy relacionable con la  presente, e implicaciones
manifestadas no sclc en la adopcién de medidas cautelares
directamente inspiradas por tal Sentencia, segiin la reiterada
concepcidn del fumus boni iuris en favor de los recurrentes
surgida del hecho de existir wuna anterior sentencia
anulatoria, sino también en el incidente de Ejecucidn de
Sentencia  promovido en dichos autos 3.753/96, por la
asociacidédn empresarial riojana recurrente, -FER-, que dio
lugar a los Autos de esta Sala de 14 de Noviembre de 2.005 y
17 de Marzo de 2.006, que declararon la nulidad en via
incidental, de varias de aquellas disposiciones sobre el tipo

de gravamen general del 32,5%.

No obstante, dicheos Autos incidentales han sido
posteriormente revocados por Sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de Mayo de 2.008 en Recurso de Casacidn n° 2.648/2.006,
e igualmente han sido revocados en casacidén los Autos de
Medidas Cautelares adoptadas en la serie de procesos que se
fallan coincidentemente con el presente, y en que se
enjuician normas de diferente tipologia y rango formal por
las que se atribuye nueva redaccidn a los preceptos de la
Norma Foral 3/1.996, y muy en particular al tipo impesitivo
general. Por elleo, no se hacen precisas otras mayores
reflexiones para 1llegar a 1la conclusién de que el objeto
litigioso aparece hoy en dia nitido vy despojado de todo
previo condicionante jurisdiccional interno que prejuzgue su
resolucidén y el contenido del Fallo.

Esto resulta asi mds acentuadamente si cabe en funcién
de las congideraciones que en dichas recientes Sentencias ha
venido formulando 1la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de
las que cabe destacar ahora las que contiene el F.J. Quinto
de 1la referida STS de 27 de Mayo pasade, sefialando
primeramente como razdn decisoria de la revocacidn, que, "si
bien la Sentencia de esta Sala de 9 de Diciembre de 2004,
juzgé de la validez de las disposiciones Impugnadas con
arreglo al momentc en que fueron publicadas (aflo 1596), a la
hora de dar cumplimiento a aquella, dictando las
disposiciones de sustitucidén, y transcurridos 10 afios {por
tante, ya en 2005), puede considerarse razonable entender que
las Decisiones de la Comisién no se habfan enfrentado a los
preceptos que han suscitado la presente controversia y que,
en consecuencia, los mismos no planteaban preoblema desde el
punto de vista del derecho Comunitario, por lo que no era
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necesario tampoco someterlas al procedimiento de comunicacién
previa a la Comisién Europea que se establece en el articulo
88, apartado 3 del Tratado de la Unidén Europea', y afiadiendo
méds tarde que, no obstante, esa revocacidn, "...no puede
afectar a la otra posibilidad de impugnacién de las
correspondientes disposiciones, hecha efectiva en el presente
caso a través de los recursos contencioso-administrativos
interpuestos ante el Tribunal Superior de Justicia por las
Comunidades Autdnomas de la Rioja y Castilla y Leén y por la
Unidn general de Trabajadores de la Rioja y sin que por ellc
tampoco, la conclusidén gque alcanzamos suponga prejuzgar el
resultado de logs mismos, una vez gquede resuelta la cuestidn
prejudicial de Iinterpretacidn planteada por la Sala de Ilo
Contencioso-Administrativo de Bilbao".

TERCERO.- Partiendo de lo anterior, vamos a acometer
ese primer planteamiento impugnatorio del procesc que gira en
torne a la congideracién de las medidas tributarias
promulgadas como ayudas prohibidas por el Tratado CE.

Para adentrarse en €1, la 8Sala precisa gue, como
insistentemente recuerda la Sentencia del TJCE recaida en les
asuntos acumulados CC-428 a 434 de 2.006, es al &rgano
judicial interno remitente al que corresponde apreciar si se
est8d en presencia de ayudas de Estado, no siendoc competente
el TJCE en el senc del 1litigio interno, para aplicar el
Derecho comunitario, "sino f{inicamente para interpretar o

apreciar la validez de éste™. -Apartado 77-.

En consecuencia, el contenido de la referida Sentencia
no puede ser entendido como un reenvio por parte de dicho
Tribunal comunitario de nuevas cuestiones, dudas o)
planteamientos al organc judicial consultante que é&ste
deberia abordar en una perspectiva de intercomunicacidn o

reciprocidad de actuaciones.

Cuestibén muy diversa es que, recordandole al juzgador
del Estado miembro que €l es el exclusivo destinatario de las
controversias fundadas en Derecho comunitario europeo que las
partes 1lleguen a formular, el TJCE examine y valore los
puntos de vista vy observaciones que los intervinientes en el
curso del procedimiento incoado para adoptar las decisiones
prejudiciales, (incluso Gobiernos de otros Estados miembros),
hayan dejadc expuestos en sus escritos o en la vista pfiblica
celebrada ante el citado Tribunal comunitario. :

Sin embargo, el litigio principal no deja por ello de
ser el que era, ni amplia su ambito subjetive y objetive en
relacién con esos otros actores, cuesticnes, e incdgnitas a
los que da respuesta inmediata, o se abstiene de darla el
TJCEE, pues se abordan en 1la Sentencia con la exclusiva
finalidad de dar una completa directriz y orientacién, con
todos 1los posibles matices, a la peticidén de interpretacidn
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del 6rgano judicial solicitante.

Justamente por ello, y ante la segura y legitima
expectativa de las partes de este proceso de que tales
menciones del TJCE, gean  examinadas por la Sala
sentenciadora, ésta, dentro de los mirgenes de la congruencia
procesal y en la medida en que se instalen en el campo del
método definido por el interprete del Derecho comunitario y
las apreciaciones juridicas del derecho interno, (“iura novit
curia®), va a ensayar su mayor posible dilucidacidn en esta
gentencia, desde la conciencia gue le asiste de que el nivel
extremo de litigiosidad interna alcanzado en la materia
propicia los mayores esfuerzos a la hora de rescolver las
controversias. Todo ello gin olvidar gque 1lo que el TJCE
defiere es el método de interpretacién, y no un temario de
preguntas concretas a resolver por el érgano remitente.

No cbstante, desconoceriamos plenamente el sentide y
finalidad de las consultas prejudiciales del art. 234 TCEE,
gi entendiésemos que el procedimiento incidental ante el
Tribunal de Justicia CE es el principal, y gque dicha
institucién es el Juzgader Gltimo de las cuestiones del
presente litigio y quien mediante "mandatos" dirigidecs a este
érgano judicial internc le estd requiriendo a investigar
nuevos hechos, debiendo éste emprender una Instruccién
judicial de oficic para, en suma, resolver sobre los
supuestos de hecho inciertos que de ello resulten, al margen
de los que enmarcan la pretensién revisora actuada por las
partes mediante las alegaciones Yy pruebas contenidas en el

proceso.

Con elle se pretenderia que, a ralz de la respuesta
prejudicial, se inicie un nuevo litigio diferente del ya
concluse y pendiente de sentencia, y dgue sea incluso la
Jurisdicecidén Contencioso-Administrativa revisora la que lleve
a cabo pesquisas o sondeos inciertos sobre meras hipStesis de
hechos y fundamentos, 8o capa de indefensidn a la parte
recurrente, que, no obstante, habria que recordar que ha
intervenido en todas las fases alegatorias y eventualmente
probatorias del presente proceso; ha sido oida y ha podido
sostener lo conveniente acerca del planteamiento de la
Cuestidn Prejudicial, y ha sido igualmente  parte
interviniente ante el TJCE.

Muy al contrario, el TJCE, como el mismo reitera, es un
Tribunal que asiste al &rgano judicial interno exclusivamente
en la interpretacién de los puntos de Derecho comunitario que
&gste fltimo le somete, ¥y gque deja al Tribunal remitente la
determinacidén y examen de todas las cuestiones que exceden de
esa interpretacién del derecho comunitario que le cumple

decidir.

Como sintesis, asi se reitera en el parrafo 139 de la
Sentencia prejudicial al decir que, "no incumbe al Tribunal
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de Justicia declarar si las normas forales controvertidas en
los asunteos principales constituyen ayudas de Estado en el
sentido del articule 87 CE apartado 1. En efecto, tal
operacién de «calificacidén d4implicaria que el Tribunal de
Justicia procediera a la determinacidmn, la interpretacidn y
la aplicacion del Derecho nacional aplicable, asi comc a un
examen de los hechos, funciones que competen al Srgano
jurisdiccional remitente, mientras que el Tribunal de
Justicia solamente es competente para interpretar el concepto
de ayuda de Estado en el sentido de dicha disposicidén, con
objeto de proporciomar al citado d&rgano jurisdicciocnal
criterios que le permitan resolver 1log litigios de los que

conoce."

No puede  por ello confundirse ese deslinde de
atribuciones, -orientado en exclusiva a qgue el TJCE
pProporcicne criterios de interpretacién gin invadir la
competencia del Tribunal interno-, con supuestos mandatos a
€ste para indagar y 'decidir determinadeos puntos de derecho
nacional interno, lo gque es una perspectiva del tedo ajena a
la posicién de ambos Srgancs jurisdiccionales, que confunde
la mera consulta prejudicial con un hipotético recurso
jerdrquico ante un Tribunal interno de nivel superior.

Por ello, recibida la respuesta prejudicial del TJCE,
-tramite final del proceso principal conforme a reiterada
jurisprudencia -, el érgan¢o jurisdiccional interno, lo fnico
gque puede y debe hacer, es dictar con inmediatez la sentencia
del litigio, que a €l exclusivamente le corresponde.

. CUARTO.- Dicho esto, comc indica la Sentencia de 11 de
Setiembre, se trata de verificar por esta Sala si la entidad
infraestatal compuesta por la CA del Pais Vasco y los
Territorios Histéricos goza de la suficiente autonomia, es
decir, "si dispone de autonomia institucional, de
procedimiento y econdmica, desempeflando un papel fundamental
en la definicién del medic politico y econémico en el gque
operan las empresas” -Sentencia TJCE de 11 de Setiembre,
apartado 55-, y papel fundamental ese que, "es consecuencia
de la autonomia y no un requisito previo de ésta", siendo
tales, "log Unicos requisitos que deben cumplirse para que el

territorio en que ejerce su competencia...... sea el marco
pertinente para apreciar si una decisién adoptada por ésta
tiene cardcter selectivo". -Apdo. 60-.

BEsta particular reflexién y otras del Tribunal, -y los
términos en que emite su respuesta final-, nog lleva a
diferenciar dos grandes campos de andlisis. Uno de ellos, de
indole m@s abstracta y planteable en té&rminos estrictamente
juridicos internos, es si 1la autonomia financiera vy
tributaria gque asiste al Pais Vasco en el ordenamiento
juridico constitucional y estatutario vigente cumple esa
triple condicidn para ser ‘“marco pertinente” para la
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apreciacién del carédcter selectivo de una medida. El segundo
no afectaria al marco instituciconal come tal, una vez
verificado, sinc a una apreciacidén in concreto de las
caracteristicas mismas de 1la medida, dque, ademds de por las
razones generales que se derivan del articulo 87.1 TCE,
podrian también ser calificadas de selectivas si se adoptan
fuera de 1las competencias gque a la entidad infraesgtatal
corresponden, -apartado 143-, o si dan lugar u originan otras
compensaciones o flujos financiercos dgque supongan, <on
relacidn de causa a efecto, que los Territorios Histdricos o
la CAPV no asumen las consecuencias politicas o financieras

de su decisitn.

Si nos situamos en ese doble esquema de posibilidades,
lo que procede primeramente en este proceso
contencioso-administrativo, -ya gque es la cuestidén que esta
en la base de todo el 1litigioc desde los planteamientes
procesales de hecho y derecho de las partes litigantes y de
las resoluciones judiciales y comunitarias en que sus tesis
se han fundado-, es, "verificar si los Territorios Histdricos
y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco gozan de tal
autonomia, lo gque tendria como consecuencia que las normas
adoptadas dentro de los limites de las competencias otorgadas
a dichas entidades infraestatales por 1la Constitucidn
Espafiola de 1.978 y las demds disposiciones del Derecho
espafiol no tienen cardcter selectivo, en el sentido del
concepto de ayuda de Estadc tal como aparece recogido en el

articulo 87 CE, apartado 1".

EL TJCE en la Sentencia de 6 de Setiembre de 2.006,
asunto C-88/03, ya establecid los tres criterios acumulativos
de que la autcnomia de la regidn europea examinada deberia
gozar para excluir esa calificacién, y ahora viene a
reafirmarles con ocasién de plantearse dudas sobre la
concreta situacién del Pais Vasco a la hora de juzgar de las
disposiciones fiscales establecidas con caridcter de

generalidad dentro de su ambito.

El resultade gque vamos a obtener es el dque se
desarrolla y concluye en las siguientes fundamentaciones;

-La autcnomia institucional de esa entidad en tanto
poseedora de "un estatuto politico y administrativo distinto
al del Gobiernc Central", -en palabras del TJCE en el
apartado 87-, no ha merecido la duda de esta Sala, y nos
remitimos con ello a los particulares atinentes del Auto de
planteamiento. Es de destacar que en este capitulo, y aunque
se formularon algunas objeciones, -parrafo 85-, la respuesta
del TJCE tampoco introduce matices adversativos ni
condicionantes, afirmando con rotundidad gue entidades
infraestatales como los Territorios Histdricos y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, "cumplen el criterio de la autonomia

institucionalr®.
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-En lc relativo a la autonomia en materia de
procedimiento, se le planteaban a esta Sala ciertas dudas de
interpretacién acerca del alcance de dicho criterio. Se decia
que el procedimiento formal de elaboracidén de la normativa
tributaria del Pais Vasco, no estid sometido a la intervencidn
directa del Gobierno c¢entral, pero gque cuenta é&ste con
mecanismos, (no coercitiveos, sino de conciliacidn, reciprocos
y paritarios), en orden a, una vez conocidos los proyectos,
examinar la adecuacidédn al Concierto entre las partes, en pos
de que las normativas a promulgar por ambas se acomoden a lo
pactado y elevado a nivel de ley entre las Administraciones
concertantes. La duda era si esa actividad del Gokierno
central constituia un sintoma de insuficiencia de 1la
autonomia del Pais Vasco de c¢ara a integrar dicho criterio

del Tribunal de Justicia.

Igualmente se afiadia que, desde un punto de vista
distinto, es decir, desde la perspectiva de los objetivos a
atender por la normativa tributaria auténoma y a su eventual
obligacién de, "tener en cuenta el interés nacional al fijar
el tipo impositivo”, 1lo que el Concierto refleja son limites
negativos recogidos en su articulo 3°, referides a la presidn
fiscal efectiva global, a las libertades de circulacidn y
establecimiento, o a no producir efectos discriminatorios. Si
la Comunidad Auténoma vasca, a través de los Organos
competentes de los Territorios Histdricos del Pais Vasco,
puede libremente producir normativas diferenciadas de las del
Estado en materia tributaria, fijando tipos impositivos
distintos en funcién de apreciaciones econdmicas Yy de
oportunidad politica gue en principio estén solo referidas a
su propio ambito, si bien el Estatuto de Autonomia, -articulo
41.2-, y el propio Concierto que de €l dimana, -articulos 2 y
3-, se establecen unos limites genéricos en orden a la
armonizacidén fiscal con el Estado, que pueden dar lugar a un
control jurisdice¢ional a  posteriori de las concretas
disposiciones fiscales puestas en vigor a efectos de
verificar la observancia de esas pautas o directrices

legales.

A estas vacilaciones de la 8Sala consultante, vy
atendidas igualmente las observaciones formuladas ante el
propioc TJCE por los intervinientes, dedica el Tribunal los
parrafos 95 a 110, gue no vamos a transcribir Integramente
por razones de economia y mayer claridad, limit&ndonos a
extraer una sintesis significativa de las pautas
interpretativas gue el Tribunal nos brinda.

En torno a la primera de las dudas, 1la Decisidn
Prejudicial comienza - por afirmar gue la autonomia
procedimental, "no excluye que se establezca un procedimiento
de conciliacién para prevenir los conflictos, siempre gue la
decizién final tomada al términoc de dicho procedimiento sea
adoptada por la entidad infraestatal y no por el Gobierno

central”, -9%6-.
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_ Luego, tras analizar diversos preceptos del vigente
Concierto  Econdmico, {arts. 4.1, 64), concluye dgque la
Comisién de Evaluacidén Normativa, "es solamente un drganc
consultive y de conciliacidén, y no un mecanismo & través del
cual el Gobilerno central imponga su propia decisidn en el
caso de que exista un conflicto entre un proyecto de normas
forales y la normativa tributaria del Estado espafiol." -100-.

Esas precisiones del TJCE, conducen ineguivocamente a
esta Sala a dar por sentadc que la existencia de los
mecanismos aludidos no inciden negativamente sobre el nivel
de autonomia que exige al indicado criterio.

En lo concerniente al segundo grupo de dudas Yy
observaciones, es asimismo enervatorico de las mismas el
enfoque que en los apartados 101 y siguientes se desarrolla
por el TJCEE, en base a la conclusidén de que; "Por lo que
atafile a los diferentes principios invocados por la Comunidad
Autdénoma de la Rioja, la Comunidad Autdénoma de Castilla y
Ledn asi como la Comisidén, no puede concluirse gue agquéllos
menoscaben la autonomia de decisién de 1los Territorios
Histdricos, sino m&s bien que definen los limites de é&sta”.

Se examina el principic de sclidaridad del art., 138 CE,
respecto del que se nos dice que, ‘fexigir a una entidad
infraestatal gue tome en consideracién el equilibrio
econémico de las diversas partes del territorio nacicnal a la
hora de adoptar una norma tributaria define el limite de las
competencias de dicha entidad, aun cuando los conceptos
utilizados para definir esos Ilimites, como el concepto de
equilibrio econémico, sean desarrollados eventualmente en el
marco de Ia Interpretacidén correspondiente al control
jurisdiccional,” o que, "el hecho de gue deban respetarse
determinados limites preestablecidos a la hora de adoptar una
decisién no implica, en principio, gque sSe menoscabe la
autonomfa de decisidén de la entidad gque adopte aquélla." -103

y 104-.

Respecto al principioco de armonizacién fiscal y todas
sus vertientes, enunciadas en el articulo 3 del Concierto
Econémico, se declara que; "Si bien parece desprenderse de
dicho principio que los Territorios Histdricos no estan
dotados de una competencia de gran amplitud por lo que se
refiere a la presién fiscal global que puede establecerse
mediante las normas forales, ya que ésta debe ser equivalente
a la que existe en el resto del Estado espafiol, las partes
estdn de acuerdo, sin embargo, en que la presidn fiscal
global es tan sélo uno de los elementos gue han de tomarse en
consideracidén a la hora de adoptar una norma tributaria. AsI
pues, siempre y cuando respeten ese principio, los
Territorios Histdricos estén facultados para adoptar
disposiciones tributarias que difieran en diversos aspectos
de las disposiciones aplicables en el resto del referido
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esencial para determinar la existencia de autonomia en
materia de procedimiento no es la amplitud de la competencia
reconocida a la entidad infraestatal, sino la posibilidad de
que esta entidad adopte, en virtud de esa competencia, una
decisién de manera independiente, es decir, sin que el
Gobiernc central pueda intervenir directamente en su
contenido, y de ello se desprende que la obligacidén de que
una entidad infraestatal tome en consideracidén el interés del
Estado al objeto de respetar los limites de las competencias
atribuidas a .dicha entidad no constituye, en principio, un
elemente que menoscabe la autonomia en materia de
preccedimiento de ésta cuando adopte una decigibén dentro de

los limites de esas competencias.

En definitiva, "procede seflalar que, como se deduce de
las disposiciones nacionales aplicables y, en particular, de
los articulos 63 y 64 del Concierto Econdmico, no cabe
concluir que el Gobiernc  central pueda  intervenir
directamente en el proceso de adopcidén de una norma foral
para imponer la observancia de principios como el de
golidaridad, el de armonizacidén fiscal, u otros principios
como los invocados por las demandantes en el procedimiento

principal®.

Aunque esas exhaustivas consideraciones dejarian
incélume la competencia del o&rgano jurisdiccional nacional
para determinar, aplicar e interpretar el derecho nacional, ¥y
para aplicar por si el derecho comunitario sobre esta
materia, -péarrafo 110-, no se atisban ni aparecen
racionalmente otras vertientes diferentes en lo relativo a
dicho criterio procedimental, cuyo examen ¢ritico, -por lo
que las partes han llegado a observar y oponer y la Sala ha
llegado a contrastar-, ha de tenerse por agotado.

QUINTO.~ En l¢ que respecta, poOr filtimo, a la autonomia
econdémica, esta Sala de lo Contencioso-Administrativo no
albergaba, ni alberga dudas, -y luego se volveré scobre ello-,
acerca de gue el bloque normativo a tener en cuenta configura
una =ituacién de autonomia financiera y presupuestaria, en
que el Pais Vascc opera como fiscalmente responsable de sus
politicas en materia tributaria, asumiende las repercusiones
que de una menor recaudacién puedan derivarse en la
limitacién del gasto piblico en servicios para la comunidad e
infraestructuras de su competencia, sin gque existan
previgicnes normativas especificas en el sistema legal acerca
de que el déficit fiscal hipotético gque pudiera seguirse de
una menor recaudacidén fuese soportado o subvencionado por los
poderes piblicos centrales o por otras regiones.

No obstante ha mantenido la duda de si el nivel
competencial del Pais Vasco es suficiente para colmar las
exigencias de dicho criterio, tal y como fue enunciadc por la
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Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto
Portugal/Comigién, al quedar limitado ese elenco por las

. competencias exclusivas del Estado en materias de incidencia
econdémica sobre el Pais Vasco tales como "sistema monetario®,
"hases y coordinacién de la planificacién general de la
actividad econdmica”, “régimen econdmico de la Seguridad
Social”, ‘tobras publicas de interés general”, entre otras a
que se refiere el articulo 149 de la Constitucidn.

Por ello, -decia esta Sala-, la existencia de un marco
econdmico distinto dentro del Pais Vasco ha de relativizarse
y ponerse en funcién de unas exigencias de esencial unidad de
mercado o unidad de orden econdémico, que son limite
consustancial al sistema autonémice espafiol, seglin la
jurisprudencia de su propio Tribunal Constitucional. -SSTC
96/1.984, de 19 de Octubre, y 96/2.002, de 25 de Abril, entre

otras-.

Podemos afladir ahora que lo gque propiciaba esa duda
eran algunas sugerencias del BAbogadc General en el propio
Asunto C-88/03 gque podian hacer suponer que la autonomia
econémica requerible debia ser consecuencia de un nivel
competencial mis alto que el actual de la CA del Pals Vasco y
equivalente a una direccién completa y efectiva de la
politica econémica vy financiera dentro de la entidad
infraestatal, que originase en la prédctica un marco econdmico
diverzo. (Asi el punte 55 de su Informe apuntaba la
concluyente de que, "las empresas establecidas dentro y fuera
de la regién operan en marcos juridico y econdmicamente

distintos que no pueden compararse’).

A la vista de la respuesta prejudicial del Tribunal de

Justicia, -apartados 123 a 135-, deducimos claramente que la
interpretacién del Tratado en este punto no permite mantener
esa duda.

En primer lugar se corropora con el apartado 67 de la
sentencia Portugal/Comigién, gque ©para gue una entidad
infraestatal goce de autonomia econémica y financiera es
requisito que las consecuencias financieras de una reduccidn
del tipo impositivo aplicable a las empresas localizadas en
la regidén no se vean compensadas por ayudas o subvenciones
procedentes de otras regiones o del Gobierno central. Y
destaca que, ""el mero hecho de que se deduzca de una
apreciacién global de las relaciones financieras entre el
Estado central y sus entidades Infraestatales que existen
transferencias financieras de dicho Estado hacia estas
filtimas no basta, en cuanto tal, para demostrar gue dichas
entidades no asumen las consecuencias financieras de las
medidas fiscales que adoptan y, por tanto, que no gozan de
autonomfa financiera, ya que tales transferencias pueden
explicarse por motivos que no tengan relacidn alguna con las
referidas medidas fiscales.". -135-. Se afilade en otro punto,
que, ", ..debe existir una compensacién, es decir, una
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relacidon de causa a efecto entre una medida tributaria
adoptada por las autoridadeas forales y los importes puestos a
cargo del Estado espafiol." -129-,

Por tanto, si desde el punto de vista del criterioc de
la autonomia econdémica 1o que se debe tener en cuenta
exclusiva es si las consecuencias de menor ingreso de las
medidas fiscales adoptadas por la CA del Pais Vasco son
compensadas a ésta por el Gobierno Central o por el Estado en
su conjunto, y en modo alguno han de tenerse presentes todas
y cada una de las relaciones y flujos financieros gque por
ctras razones no compensatorias, se originen, ninguna cabida
pueden tener situaciones econdmicas y estadisticas generales
y no especificas del Pais Vasco, comoc ocurriria con la
Seguridad Social, y con la posibilidad sefialada en el
apartado 121 de que exista un déficit en wmateria de

pensiones,

En razdn precisamente del sistema de caja Unica al que
se alude, -art. 149.1.17 CE-, se trata de una materia ajena a
la competencia de la CA del Pais Vasco y de los Territorios
Historicos, en la que estos no son receptores institucionales
de flujo financiero ni aportacidém alguna, y en que guienes
intervienen son los beneficiarios particulares de las
prestaciones en sus relaciones con lasg Administraciones
estatales competentes, con independencia de que residan en el
Pais Vasco o© en otra Comunidad Auténoma espaficla. Es por
tanto implanteable que a través de la cobertura de ese
eventual déficit, -realmente del Estado y puramente
indicative respecto de cada C.A-, se pueda compensar directa
© indirectamente el coste de una medida tributaria reductora
de ingrescs de lag Haciendas Forales, y, en segundec lugar, el
hecho de que la Administracién o el Gobierno central
mantengan las fundamentales competencias scbre esa y otras
materias relevantes para el marce juridico y econdmico en que
operan las . empresas en el Pais Vasco, -y en esta linea se
formulaba la duda de esta Sala-, no afecta negativamente a la
suficiencia de 1la autonomia eccondmica y financiera de la

regidn de gue se trata.

Abundando en esta linea los apartados 53 y siguientes
de la Sentencia de 11 de Setiembre rechazan que la doctrina
del tribunal de Justicia establezca ningin requisito previo
para la aplicacidén de losg tres criterios del apartado 67 de
la sentencia Azores, pues la entidad infraestatal desempefiaré
un papel fundamental en la definicidn del medio politico y
econdmico en gque se desenvuelven la empresas por el scolo
hecho de contar con la suficiente autonomia. Se acoge asi el
punto de wvista de las Conclusiones de la Rbogado General
Kokott gque en el apartado 69 destaca que el Tribunal se
referia a la autonomia en la adopcidén de las medidas
concretas y no a la posibilidad de adoptar libremente
decisiones en materia de politica econdmica, en general. Por
elloc no se comparte el punto de vista de la Comisidn de que
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deba  examinarse con cardcter previo si dicha entidad
desempefia un papel fundamental en 1la definicién del marco
politico y econdmico, para después examinar la concurrencia
de los tres requisitos de autonomia, -apartado 65-, y ellc
aungue las competencias resulten reducidas a la hora de fijar
las condiciones marco para la econcmia, gque no depende
(nicamente del marco normativo tributario y est& influido por
otros muchos factcres, al punto de que, hoy en dia, ni
sigquiera los propios Estados miembros cuentan con autonomia
completa en materia de politica econdémica. -Apartado 67.

SEXTO.- A partir de esas conclusicnes y métodos que el
Tribunal de Justicia implanta, tal y como esta misma Sala
esbozd en su Autc de 20 de Setiembre de 2,006, gse van a
valorar seguidamente los rasgos fundamentales del régimen
econémico-financiero de vrelaciones entre el Estado y la C.A
del Pais Vasco, dotado de leos siguientes presupuestos y

caracterigsticas normativas.

1°*).- El articulo 40 del Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco aprobado por la Ley Orginica 3/1.979, de 18 de
Diciembre, establece que para el adecuado ejercicio y

financiacién de sus competencias el Pais Vasco, "dispondrd de
su propla Hacienda Auténoma", y el articulec 41 dispone que
las relaciones de orden tributario entre el Estado y el Pais
Vasco vendrin reguladas mediante el sistema foral tradicicnal

de Concierto Econdmico.

Dentro de 1los principios y bases del régimen de
Concierto el apartado 2 de dicho articulo 41 mencicna que las
Instituciones competentes de los Territorios Histdricos,
"podran mantener, establecer y regular, dentrc de su
territorio, el régimen tributario, atendiendo a la estructura
general impositiva del Estado, a las normas que para la
coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracién con el
Estado se contengan en el propio Concierto, y a las que dicte
el Parlamento Vasco para idénticas finalidades dentro de 1la

Comunidad Autdénoma.".

Se incluyen seguidamente como bases Yy principios de
dicho régimen los de que la gestién tributaria en su conjunto
de todos los impuestos, salvo los aduaneros, se efectuara por
las Diputaciones Foraleg; que las Instituciones forales deben
adoptar los acuerdos pertinentes para aplicar en su
regpectivo  territorio las normas fiscales de caracter
excepcional y c¢oyuntural que el Estado decida aplicar en
territorio comin; asi como que, "la aportacidén del Pais Vasco
al Estade consistird en un cupo global, integrado por los
correspondientes a cada unco de wsus Territorios, como
contribucién a todas las cargas del Estado que no asuma la
Comunidad Autdénoma”. El régimen debe aplicarse de acuerdo con
el principio de solidaridad constitucional.
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2°) .- Promulgado el primer Concierto postconstitucional
por Ley de Cortes 12/1.981, de 13 de mayo, el posterior y
actualmente vigente resultd aprobado, con duracién
indefinida, por Ley 12/2.002, de Mayo, vy dentro de su
Capitulc I, sobre Tributos, se recogen idénticos principics
en los articulog 1° y 2°, dedicéndose después el articulo 3°
a sentar los deberes gque recaen sobre los Territorios
Histéricos en su creacidn normativa en orden a la
armonizacién fiscal, (adecuacién en cuantec a terminclogia y
conceptos, mantenimiento de ‘“una presidén efectiva global
equivalente a la existente en el resto del Estado”, garantia
de libertades de circulacidn y establecimiento de personas, y
circulacidn de Dbienes, capitales y serviciocs, sin efectos
discriminatorios, menoscabo de la competencia empresarial o©
distorsién en la asignacidn de recursos).

3°).- El Capitulo II del Conciertoc de 2.002 se dedica a
las relaciones financieras entre el Estado y el Pais Vasco,
que se rigen por los principics de autonomia fiscal y
financiera del Pafs Vasco para el desarrollo y ejecucidn de
sus competencias, respeto de la solidaridad constitucional, y
coordinacién y colaboracién con el Estadec en materia de
estabilidad presupuestaria. -Articulo 48-.

Dada esa autosuficiencia financiera de la Comunidad
Auténoma, es el Pais Vasco el gque ha de contribuir a sostener
las cargas del Estado no asumidas por la Comunidad Autdnoma,
lo gue se 1lleva a cabo mediante el Cupo Global, cuya
metodologia de fijacidén se establece quingquenalmente mediante
acuerdo de la Comisién Mixta refrendado por Ley de Cortes
Generales, y actualizaciones anuales.

Ahora bien, que 1la fijacién quinguenal se produzca
mediante un acuerdo de Comisidén Mixta no supone gque el cupo
se determine segln criterics, libres, discrecionales,
coyunturales y abiertos a la simple negociacidn politica
entre las partes. Antes bien, el Conciertc consagra un
sistema de determinacién del mismo marcadamente rigido y
permanente, (de ahi el epigrafe dedicado a su “metodologia’],
sin el cual 1la afirmacién de tecda autonomia econdmica en el
sentido definido por el TJCEE resultaria problemdtica y
abierta a todas las dudas, pues nunca existiria la minima
certeza de que el régimen tributario de los Territorics
Histéricos no gquedase compensado por un menor Cupo, en
funcién de cualquiera de sus inciertas variables.

Para ello, el articuleo 49 comienza por definir de modc
preceptivo e insoslayable que la aportacién del Pais Vasco al
Estadc consistird en un cupo glcbal, "como contribucidn a
todas las cargas del Estado que no asuma la Comunidad
AutSnoma del Pais Vasco". A partir de esa premisa la referida
contribucién tampoco queda confiada a razones de oportunidad
o a cada contingencia, sino que estd sujeta a unas reglas de
legal determinacién que, =sin la menor pérdida de rigor,
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pueden calificarse como de ciertas, explicitas y reducibles a
plasmacién y verificacién matemdtica, con lo que devienen
plenamente WUtiles a los objetivos que nuestra verificacidn

pretende.

El articuleo 52.Uno tiene por cargas no asumidas por la
CAPV aguellas que corresponden a competencias cuyo ejercicio
efectivo no ha asumido la  Comunidad Auténoma. Para
determinarlas se toma - el total de gastos del Presupuesto del
Estado y se deduce la asignacidén presupuestaria integra a
nivel estatal de las competencias con que cuenta el Pais
Vasco desde la fecha de efectividad de la transferencias.

Tal es el mecanismo primarioc y esencial que garantiza
la objetividad conceptual de la premisa de autonomia de
financiacién en lo que se refiere al sistema institucional
del cupo, pues lo gue estd describiendo es una relacién entre
dos partes que ejercen competencias dispares y en que la
entidad infraestatal, con los ingresos tributarios de que es
titular, no sclo sufraga el sostenimiente de las cargas ¥y
servicios de su propia competencia, sino también los que no
lo son, actuande el Estado central como un poder
intermediario que en el &mbito del Pais Vasco recibe
contraprestacién econémica por las competencias gestoras que
ejerce seglin su coste presupuestario. Esa calificacién y
relacién entre los sistemas financieros ptblicos o Haciendas
implicadas supone, a priori, que la gue sufre el riesgo
derivado de la hipotética menor recaudacién es la dominante,
es decir, aguella que, a riesgo y ventura, afronta el
compromisc de sufragar la totalidad de necesidades, politicas
publicas vy servicios prestados por ambas Administraciones o©
entidades territoriales, y no la subordinada -en este casc la
del Estado-, a la gque el cupo global le debe garantizar un
ingreso egquivalente al coste presupuestario del servicio que

presta en la C.A vasca.

Entendemos por tanto, que este rasgo, -tantas veces
ignorado cuantas se presupcnga errdneamente que el sistema de
cupo del Concierto Econdmico es una suma estimada sobre la
pase de lo que el Pais Vasco recaude como delegado estatal-,
garantiza  que el requisito de autonomia econémica ¥y
financiera definida por la jurisprudencia del TJCEE se cumpla
en términos absolutos con sole verificar que existe la
correlacién y proporcién idénea entre cargas no asumidas y
flujo econdmico recibido por el Estado, ya que no existe, por
definicién, wun £flujo inverso 7y variable que contrapreste ©
compense a la Comunidad Auténoma, y de ahl que la Sala
consultante no haya engendradc ni elevado dudas que no serian
congruentes con la realidad de dicho sistema. Aun mias,
cabria, como luego ge insistira, que esa correlaciétdn no fuese
perfecta ni completa, y que se produjeran excepciones a ese
modelo tedrico o glokal mediante corrientes de sentido
tendencialmente inverso, siempre gue no tengan por causa
efectiva 1la de compensar reducciones o menores ingresos
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fiscales.

En esa linea, el mismo apartado 126 de la Sentencia de
11 de Setiembre del TJCEE ya deja apuntado, aungue sea en esa
légica puramente aproximativa 'y de orientacidn que, como
venimos diciendo, no aborda en profundidad el examen de la
normativa mnacicnal ni trasciende de la respuesta inmediata a
obgervaciones oidas por dicho Tribunal, que "el iImporte de
los ingresos fiscales de los Territorios Histdricos no
influye en la primera etapa de cdlculo", y vamos a
plantearnos seguidamente si influye en las sucesivas fases de
ajuste y comprobar si podrian verse afectados directa o
indirectamente por un régimen tributario més favorable para

los contribuyentes,

Avanzandc en ese examen, Y a titulo interpretativo
afiade el articulo 52. Tres, que no son cargas asumidas por el
Pais Vasco las cantidades asignadas por los PGE al Fondo de
Compensacidn Interterritorial, las transferencias o]
subvenciones del Estado a favor de entes pibliceos con
competencias no asumidas por la CAPV, y los intereses y
cuotas de amortizacién de las deudas del Estado. Con ello se
estd indicando, en suma, que el Pais Vasco ha de contribuir
proporcionalmente a esas impensas o cargas estatales, dentro
de una légica y coherencia plenas pues, si el Presupuesto del
Estado experimenta déficits o mayores gravémenes por via de
dotar financieramente a entes estatales que actiian en el Pais
Vasco o por causa de las competencias en general ejercitadas
en €1, cuyo equilibrioc origine deuda pfiblica con intereses y
cuotas de amortizacién, es de la mayor normalidad sistemdtica
que hayan de ser asumidos por la Hacienda autdnoma.

4°).- El1 Concierto se adentra seguidamente en dos
capitulos que inciden sobre el Cupo, gue son los ajustes a
consumo referidos a dos tributos, (IVA, e II.EE de
Fabricacién), -Articulos 53 a B55-, Yy las compensaciones,

-~articulo 56-.

En cuanto a los primeros debemos destacar gque lo que
intentan lograr mediante la técnica estadistica y matematica
que utilizan es perfeccionar la imputacidn de ingresos por
dichos tributos, mediante un mecanismo de ajuste entre el
indice de la capacidad recaudatoria y el de consumo del Pais
vasce. Para ilustrar 1la completa falta de vrelacidn que
entendemos que existe entre esos ajustes Yy lo que ahora es
objeto de atencién, se tiene que partir de una Dbase
fundamental, gque es que dichos tributos, IVA e Impuestos
Especiales, se exigen preceptivamente en el Pais Vasco en
funcién de la migma normativa que en el Estado, -arts. 26 y
33-, y falta en ellos toda capacidad autonomica y foral para
establecer medidas gque reduzcan la carga impositiva de los
contribuyentes, por lo que las férmulas de ajuste son propias
de la técnica de un sistema de gestién y recaudacidn
compartida por ambas Administraciones, Yy regulta
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conceptualmente inviable que a través de ella se pueda
establecer una compensacién de la pérdida de ingresos
derivada de medidas reductoras de la tributacién para los
destinatarios que hayan sido adoptadas mediante Norma Foral,
pues esas medidas reductoras ni existen hoy ni han existido a
lo largo de tecda la vigencia del régimen postconstitucional
de Concierto. De otra parte, los parametros utilizados para
calcular esos ajustes son lo suficientemente especificos,
objetivos y detallados para concluir que se sustraen a toda
aplicacidn compensatoria indirecta en relacidn con otros
diferentes tributos comc lo es el Impuesto de Sociedades.

Bien es verdad que el articulo 55 alude a "otros
ajustes", y, dentro de ellos, a dos que tendrian por ocbhjeto
perfeccionar la imposicién directa, y mno la indirecta a que
acabamos de referirnos, y estdn referidos a las cantidades
que resulten de considerar los gupuestos establecidos en los
articulos 9.Uno.primera.b) y 7.Dos del Concierto Econémico.

El primero de esos articulos atribuye en el Impuesto
sobre la Renta la recaudacién de las retenciones e ingresos a
cuenta por rendimientos del capital wmobiliario a la
Diputacién Foral competente por razén del territorio cuando
se trate de las correspondientes a intereses y demés
contraprestaciones de las deudas y empréstitos emitidos por
la Comunidad Autdnoma, Diputaciones Forales, Ayuntamientos y
demds Entes de la Administracién territorial e institucional
del Pais Vasco, cualquiera que sea el lugar en el que se
hagan efectivas, mientras que los que correspondan a
emigiones realizadas por el Estado, otras Comunidades
Autdnomas, Corporaciones de territorio comin y dem&s Entes de
sus Administracicnes territoriales e institucionales, aun
cuando se satisfagan en territorio vasco, serdn exigidas por

el Estado.

Por su parte el articulc 7.Dos. sefiala que, en el mismo
tributo o IRPF, corresponderin a la Administracién del Estado
las retenciones relativas a las retribuciones, tanto activas
como pasivas, incluidas las pensiones generadas por persona
distinta del perceptor, satisfechas por aquélla a los
funcionarios y empleados en régimen de contratacién laboral o

administrativa del Egtado.

Puede verse en consecuencia gue se estd ante dos
supuestos en que las Haciendas del Pais Vasco y del Estado,
lo que corrigen son los efectogs de que, en tales casos,
ocasiona que las retenciones del Impuesto gobre la Renta de
las Personas Fisicas se atribuyan a cada Administracién no
con criterios de base eminentemente territorial, sinc con
¢riterio subjetivo acerca de la fuente emisién de los activos
financiercs plblices ¢ de pago de las retribuciones, activas
o pasivas. No especifica la ley el sentidco del ajuste, pero,
por las caracteristicas de la materia sobre la que recae,
-retenciones en la fuente por ingresos de los
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contribuyentes-, ni se trata de una compensacidén, ni recae
sobre 1los ingresos por tributacidén directa final, total y
proporcional de los sujetos pasivos, sino scbre algin tipo de
desviacidon estadistica derivada de la excepcién que dichas
reglas incorporan, y que lo que suponen en la pr&ctica es que
sea la Administracidén del Estado la gque recaude unas
retenciones que, en principio, neo encajan en la légica
general del Concierto., Por ellc, si el ajuste fuese favorable
2 los Territorics Histdricos nunca tomaria como origen
material el mayor ©  menor ingresoc que ellos hayan
experimentado por la aplicacidn de sus tributos, sino el que,
- al ingresar, por ejemplo, las retenciones de locs
pensionistas del Régimen General de la Seguridad Scocial sobre
el que el Estado tiene competencia-, haya experimentado el

Gobierno central.

En relacién con las compensaciones el articulo 56
establece que del Cupo se restarin por compensacidn los
siguientes conceptos:

a) La parte imputable de los tributos no concertados.

b} La parte imputable de los ingresos presupuestarios
de naturaleza no tributaria.

¢) La parte imputable del déficit que presenten los
Presupuestos Generales del Estado, en la forma que determine
la Ley de Cupo. Si existiera superdvit se operari en sentido

inverso.

Estas medidas suponen restas o disminuciones del Cupo
bidgico o© inicial gue hemos enunciado, y representan una
acomodacién a la verdadera realidad competencial fiscal del
Pais Vasco, que no tiene un sistema tributario tan completo
ni recauda por todos los conceptos por los que lo que hace el
Fstado. De ahi que la ley considere que se debe disminuir de
la contribucién a 1las cargas asumidas por el Estado en el
Pais Vasco aquella parte imputable a los impuestos e ingresos
con que el Estado contaria para financiarlas y, en cambio, la
Hacienda del Pais Vasco no cuenta. '

Por dltimo, segin el articulec 56. Dos, también sera
objeto de compensacidén del cupo de cada Territorio Histdrico
la parte imputable al Pais Vasco por agquellos ingrescs que
financian las funciones y servicios traspasados al Pais Vasco
en materia sanitaria y de servicios sociales de la Seguridad
Social y que, con anterioridad a la entrada en vigor de esta
Ley, eran satisfechos al Pais Vasco mediante transferencias
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, por
aplicacidén de 1lo previsto en el régimen presupuestario
regulado en los Reales Decretos 1536/19287, de & de noviembre;
1476/1987, de 2 de octubre; 1846/1996, de 23 de agosto y

558/1998, de 2 de abril.
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Respecto de la compensacidén por la parte imputable de
los ingresos que financian esos servicios transferidos de la
Seguridad Social, en materia sanitaria y de servicios
gociales, (y no de prestaciones econémicas como mas arriba se
examinaba), ocurre algo equiparable. Se dice que desde su
traspaso tales servicios eran financiados por la Tesoreria
General de la Seguridad Social y que ya no lo son tras la
entrada en vigor de la ley del Concierto de 2,002,
sustituyéndose ese régimen por uno de descuentos en el Cupo.
Es un puntoe que se refiere a una materia de especial
transferencia en due no juegan las reglas técnico-juridicas
generales de reduccidén del cupo seglin competencias asumidas,
pero que se orienta en la misma linea y gque, por su
contenido, -serviciog sanitarios y socialesg-, no puede
resultar mas ajenc a toda idea de compensacidn de reducciones
tributarias en la imposicidén directa.

5°)}.- Por lo que se refiere a los 1Iindices de
imputacién, -articuleo 57-, que son las proporciones o ratios
porcentuales con que se imputan al Pais Vasco y sus
Territorios Histdricos 1los distintos conceptos de cargas no
asumidas, ajustes Yy compensaciones, se determinan
b&sicamente, "en funclén de 1la renta de 1los Territorios
HistSricos en relacidén con el Estado". Eg decir, mediante un
concepto no fiscal sino econométrico y dinamico, (y por ello,
totalmente ajenc a la evelucién de los ingresos fiscales y
atinente a la sola importancia relativa de la economia del
Pais Vascc en el conjunte), que se fija para cada quinquenio
mediante la c¢orrespondiente Ley del Cupeo, y al que habréa
ocasién posterior de hacer concretas referencias.

- Ya . antes hemos visto gque el instrumento financiero
filtimc del Concierte Econdmico, es decir, el cupo, no
consiste ni en una estimacién de las competencias
transferidas al Pais Vasco, ni tampocc en una proporcién de
la recaudacién obtenida que la CAPV pague anualmente al
Estadc. Por tanto, vy pese a los eguivocos que hayan podido
surgir en este asunto, el indice de imputacién no iatroduce
en la férmula de cédlculo del cupc la menor referencia a la
evolucidn de los ingresos fiscales de los Territorios
Histdricos, sino un simple proporcién gue sirve para dividir
una magnitud (las competencias no asumidas), que hasta llegar
al articulo 57 se habia calculado en términos globaies o de

. totalidad del Presupuesto del Estado, sin ponderarse atn cual
es la verdadera incidencia del Pais Vasco en el conjunto. Esa
es la exclusiva funcién y cometido gue cumple y esc es lo que
explica, y en buena medida justifica, que, seguramente por
evitar debates estériles entre las partes, tal indice, -que
siempre experimentard alguna variacidn-, se haya decidido
mantener totalmente estable en el tiempo, y venga fijado en
el 6,24 por 100 desde 1.981.

Nc se dice en dicha disposicidn del articulo 57 que el
indice (0 coeficiente), se fije de manera mecdnica Yy
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utilizando un médulo estadistico preestablecido legalmente, vy
hay que deducir que, en efecto, puede existir un margen
limitado de discreciconalidad a 1la ahora de interpretar,
aplicar y fijar cuantitativamente en cada ley del cupo lo
que, segin el articule 50.Uno, seria fruto del principio
general o regla béasica establecida por el Concierte. La sola
idea de que se fije por un periodo minimo de cinco afios da la
medida de que la exactitud estadistica de ese indice no
constituye un objetivo de 1logro primordial dentro de la
filosofia de la norma concertada, pero no por ello se
difumina su naturaleza, acorde con el establecimiento de un
marco juridico y metcdoldgico cierto para fijar las
relaciones financieras entre los concertantes.

En esta materia, -y seglin expone el apartado 120 de la
Sentencia de 11 de Setiembre de 2.008-, sostuvo la Comisién
europea en sus alegaciones que el cdlcule del cupo se produce
en funcidén de la renta relativa de los territorios histéricos
respecto a la del Estado, por lo gque constituirfa un
mecanismo de solidaridad. Entendemos, por el contrario, que
en lo f{nico que influye la renta relativa del Pais Vasco es
en el modo de valorar el coste proporcional de las
competencias gue en aquel ejerce el Estado, respecto de lo
que constituye un gistema plenamente objetivo. No se calcula
el Cupo por razén de gque un territorio o regidén cuente con
una supuesta renta relativa inferior y contribuya seglin ella,
resultando asi subsidiado, como pareceria deducirse de tal

argumento de la Comigidn.

Como conclusidn de toda esta parte vamos a reiterar que
no llegan a apreciarse en dicho sistema ninguna de las dos
situaciones que el apartado 110 de las Conclusienes de la
Sra. Kokott Abogadoc General detallaba; en primer lugar, la
magnitud de los ingresos tributarics no es el parametro que
se tiene en cuenta a 1la hora de afirmar 1la exigstencia de
transferencias de fondos. En segundo lugar, la merma de
ingresos fiscales no da lugar a la adaptacién compensatoria
de las transferencias de fondeos entre el nivel infraestatal y
el del Estado miembrc. Ambas premisas decaen, como venimos
explicando, porque el cupo se determina sin la menor
consideracién a lo que los Territorios Histdricos hayan
obtenido por via de ingresos, lo cual, dicho sea de paso, les
ctorga un notable potencial y autonomia en cuanto al gasto
pablico, vy es ese mayor margen de gasto, y no la posibkilidad
de repercutir o trasladar al Estade el menor ingreso, lo que
atribuye, seglin sus partidarios, un cardcter particularmente
ventajoso a dicho sistema de financiacién autonomica.

De ahi que, wvolviendo a una de las reflexiones de la
Abogado General, -punto 56-, sobre las causas Gltimas de la
doctrina del Caso Azores, -que equilibraria dos principios;
el de que 1la autonomia constitucional interna no quede en
entredicho c¢on scle dictarse una medida tributaria mas
favorable que la del Estade central, y el de la exigencia de
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que el legislador territorial sea realmente autdnomo para que
los Estados miembros no eludan la prohibicidén de ayudas a
través de su ordenamiento, transfiriende competencias
legislativas de manera puramente formal-, podemos afirmar
rotundamente que el sistema examinado garantiza al méximo que
esa autcnomia no es un préstamo competencial y financiero del
Estado central mediante el cual sea éste, y no el poder
infraestatal, el que asuma la decisidn, responsabilidad y
efectos reales de la medida, y mediante el que se burle en
definitiva el Tratado de la Unién Europea. '

SEPTIMO.- Hasta este momento hemos examinado el marco
tedrico o] abstracto de las relaciones
juridico-institucionales de las que se deduce un nivel de
autonomia que lleva a la conclusién de gque las medidas
tributarias generales acordadas por los Territorios
Historicos dentro de su competencia no deben ser calificadas

como selectivas.

A partir de este punto, la interpretacién de los
conceptos empleados abarca igualmente otras pautas que pueden
entenderse como condicionantes particulares gue enervarian la
idea de suficiencia de esa autonomia en relacidn con una o

varias medidas tributarias en especial.

Por ello, vamos a referenciar esas cuestiones a las
medidas tributarias adoptadas en el afio 2.005, aungue podria
asimismo partirse de la base temporal del afio 1.396 en que
por vez primera las disposiciones fiscales diferenciadas del

IS se adoptaron.

El Tribunal de Justicia en el apartado 137 aprecia que
las observaciones que se le hacen en lo relativo a las
posibles compensaciones derivadas de la garantia por parte
del Estado espafiol de un servicio ptblico minimo o del
funcionamiento del Fondo de Compensacién Interterritorial, no
le han sido explicadas de manera precisa.

Por nuestra parte tampoco estamos en condiciones de
identificar que flujo financiero haya podido derivar en los
ejercicios contemplados o cualgquier otro afectado por la
vigencia de las medidas fiscales recurridas, de esa
hipotética garantia o del Fondo de Compensacién

Interterritorial.

En torno a lo primero, no nos consta la existencia de
disposicién que lo establezca, y menos ain en el ambito del
régimen financierc del Concierto Econdémico, perc en todo caso
consideramos gque la experiencia mas comin pone en duda tal
flujo compensatorio en el contexto de las normas tributarias
enjuiciadas, dade que la Comunidad Autdnoma del Pals Vasco se
sitfia en el grupe de las CC.AA espafliolas de mayor renta por
habitante, (segin datos de Contabilidad Regional del INE de
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2,006, alcanzaria log 28.731 Euros de renta per cdpita, un 36
por 100 por encima de la media de la UE-27, y un 29 por 100
por encima de la media espafiola), y no ha estado entre 1,996
Yy 2.005, ni estd actualmente, en situacién que requiera la
ayuda del Gobierno central para la atencidn de servicios
minimos bé&sicos ni de dotaciones a la inversidén con recursos
del FCI previstc por el articuleo 158.2 CE y Ley 29/1.990, de
26 de Diciembre. Una situacidédn gue no se da en la realidad
objetiva no puede traer causa ni origen en medidas
tributarias comc las enjuiciadas.

Otras wvertiente interpretativa que el TJCE acomete se
centra en el método de cdlculo del cupc previsto por el
Concierto Econdmico vigente.

Agi, en torne a uno de los dateos esenciales del célculo
del cupo como es el coeficiente de imputacidn, seflala que,
*si bien dicho coeficiente se determina partiendo de datos
econdémicos, se fija, sin embargo, en el marco de
negociaciones esencialmente politicas entre el Estado espafiol
y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Por consigulente, una
decisidn de reduccidn del tipo impositivo no tiene
necesariamente que influir en el porcentaje de ese

coeficiente.

Y respecto a la posibilidad de que dicho coeficiente
fuese calculado correctamente desde el punto de vista
econdmico, o si estd infravalorado, indica, "gque una
infravaloracién de dicho coeficiente tan s6lo puede
constituir un indicio e una falta de autonomia econdémica de
los Territorios Histéricos. Ahora bien, debe existir una
compensacidén, es decir, una relacidn de causa a efecto entre
una medida tributaria adoptada por las autoridades forales y
los importes puestos a cargo del Estado espafiol." -129-,

Esta Sala, en su planteamiento de la consulta
prejudicial no introdujo ninguna alusidén al cilculo de ese
coeficiente © Iindice de imputacién no sclo porgue su
definicidén normativa es, en principio, y como el TJICEE
corrobora, ajena a toda idea de compensacidn de concretas
medidas incentivadoras, sino peorgue a nivel puramente factico
e histdrico ha aparecido como un elemento general y estable
del régimen de Concierto Econdémico, ¥y s8i con el Concierto
actual, aprobado por Ley 12/2.002, de 23 de Mayo, que le
atribuye una vigencia coincidente con la de cada Ley de cupo,
~articulo 57. Dos-, esté cifrado en el 6,24%, lo cierto es
que desde la aprobacidn del primer Concierto
postconstitucional de 1.980-81 por Ley de Cortes 12/1.981, ha
venido siendo invariablemente fijado en ese mismo 6,24 por
100, {(Articuleo 7° de las sucesivas Leyes quinguenales sobre
metodologia de determinacién del cupo; Ley 44/1.988, de 28 de
Diciembre, (1.987-91), Ley 7/1.983, de 16 de BAbril,
(1.892-96), Ley 37/1.997, de 4 de Agosto, (1.997-01), Ley
13/2.002, de 23 de Mayo, (2.002-06), y Ley 29/2.007, de 25 de
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Cctubre, (2.007-11).

Por tanto, si en algGn momento ese findice del 6,24 jslela
100 ha estado infravalorado, (lo que, de ocurrir, pensamos
que con mayor probabilidad habria acontecido en el afio 1.980,
dado el mayor peso que 1la economia del Pais Vasco detentaba
entonces en el conjunto nacional, mientras que representaria
en el afios 2.004, en cambio, un aproximado 6,03 por 100
calculado en PIB a precios de mercado, segiin el INE}, no
puede establecerse una solvente relacién de causa-efecto con
las medidas reductoras de la carga fiscal adoptadas en 1.996
© en 2.005, pues no se puede establecer relacién causal entre
dichas medidas tributarias y una magnitud juridico-econdmica
que se ha mantenido constante e invariable tanto si las
medidas se adoptaban como si no, y ya con el mismo tipo
impositivo, -afios 1.980 a 1.995-, vya con distinto tipo
general de tributacidén en el IS. -Afios 1.996 en adelante-.

Estas circunstancias no pasan inadvertidas en el
analisis que realizaban las Conclusiones del Abogado General
Sra. Kokott fechadas el 8 de Mayoc de 2.008, donde en el
apartado 62 se indicaba que "no resulta evidente gue las
medidas fiscales de log Territorios HistSricos tengan por
cbjeto compensar desventajas estructurales, geogrdficas o de
otro tipo similares”, y en cuanto al coeficiente de
imputacidén se apreciaba en los apartados 114 y 115 la
dificultad de determinar la medida en que las modificaciones
tributarias discutidas influyen en las transferencias
econémicas realizadas al Estado, con alusiones a que dicho
indice, fijado en el 6,24 en 1.981, no se haya modificado

desde hace mas de 25 afios.

No obstante, vy desde el cometido especifico que nos
incumbe de interpretar el Derecho interno, tendriamos que
aclarar que en la légica argumental de esas Conclusiones (y
acaso también en la de los apartados 126 y 127 de 1la
Sentencia), se tiende a atribuir a dicho indice la migién de
expresar la parte proporcicnal de los ingresos fiscales de
los Territorios Histéricos, cuando, sgegin hemos visto, tal
magnitud ni siquiera expresa tal concepto evolutivo de
ingresos fiscales, y si una simple relacién porcentual entre
la economia del Pais Vasco y la del conjunto nacicnal, con lo
cual es tanto mas inexpresivo para desvelar la influencia de
la recaudacidn en la determinacién del Cupo.

Por {ltimo, en los puntos 133, y 134 el TJCEE declara
que, "si bien una compensacién financiera puede ser declarada
y especifica, también puede ser oculta y deducirse lnicamente
del examen concreto de los flujos financieros existentes
entre la entidad infraestatal de que se trate, el Estadoc
miembro al que é&sta pertenezca y las demds regiones de este
tiltimo. Ese examen puede indicar, en efecto, que una decisién
de reduccidén de impuesto adoptada por la entidad infraestatal
tiene como consecuencia mayores transferencias financieras en
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beneficio suyo, debido a los métodos de cdlculo utilizados
para determinar los importes que deben transferirse”,

Lo que 1la Sala remitente de la cuestidn perjudicial
deduce de esos pdrrafos es la enunciacién de una pauta para
la interpretacién de los criterios determinantes de 1la
autonomia econdmica de las entidades infraestatales, a través
de la cual el TJICE estd indicando que la apreciacidn de la
insuficiencia de ese criterio puede basarse, ademéds de en el
puro derecho formal del Estado miembro, en otras actuaciones
compensatorias no explicitas. El Tribunal de Justicia no hace
concrecidn a la situacidén del caso enjuiciado por esta Sala,
-ni siquiera menciona a los sujetos del entramado
institucional del Reino de Esgpafia, como lo hace en otras
ocasiones-, porque ya ha dejado antericrmente dicho que no
cuenta con otras mayores explicaciones, y la Sala revisora no
puede extraer consecuencias conjeturales de hechos ignotos o
de situaciones meramente hipotéticas. Lo Unico que nos cabe
es reiterar las alegaciones ante el Tribunal de Justicia del
Gobierno espafiol indicando que; "ni los flujos financieros ni
la cuantificacidn de los servicios gque presta el Estado se
ven alterados como consecuencia de las modificaciones
tributarias qgue aprueban las instituciones competentes de los
Territorios Histdricos". -115-. Y esa afirmacién, que es
vdlida y fundada en términos de derecho, no permite mayores

especulaciones ni posicionamientos.

OCTAVO.- En la doctrina del TJICE aparece igualmente la
necesidad de fiscalizacidén previa del respeto a los limites
de la competencia con que 1los drganos e instituciones de la
C.A.P.V actlen al <dictar las normas y disposiciones
recurridas. La vulneracidn de esos limites supondria, tal y
como es subrayado por la Sentencia prejudicial en su parte
final, (puntos 142 1y 143), que el marco de referencia para
apreciar el carfcter selectivo de la norma de general
aplicacidén, se ampliase a todo el territorioc espafiol, con las
consecuencias derivables en orden al articulo 87.1 TCE.

Esa premisa abre una novedosa perspectiva para
egtablecer 1la debida conexidén entre la nocién de ayuda de
Estado y la infraccidén de Derecho interno, -ya planteada por
la 8TS de 9 de Diciembre de 2.004-, y no depara en el
presente caso un auténtico debate ni controversia procesal
desde las coordenadas del derecho constitucional y autondmico
vigente en 1lo que concierne al soporte basico de 1la
competencia misma, gue para el caso vendria representadc por
la ‘previsidén del Concierto Econdmico vigente de que el
Impuesto de ~ Sociedades es un, "tributo concertado de
normativa autdnoma"”, -articulo 14.Uno-, cuya libre regulacién
por los Territorios Histdricos se inserta en la previsién més
general de que &stos pueden mantener, establecer y regular
dentro de su territorioc su propico régimen tributario.
-Articulo 1.Unc C.Ecdn. en relacidn con articule 41.2.a) del
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EAPV-,

En el ambito de lo que las Conclusiones de la Sra.
Kokott <c¢alifican come autonomia formal de configuracién, no
cabe ahora poner en cuestidn el presupuesto competencial que
adorna a las medidas tributarias impugnadas en este proceso
que Yya ha sido mé&s arriba desarrcllado en tornc a los
criterios de autonomia institucicnal y funcional.

No cbstante, el TJCE no se c¢entra tan so0lo en esa
competencia formal y material bésica, sinoc en el ejercicio de
la misma dentro de sus limites de derecho interno y de ello
nos da una razdn coherente desde la &6ptica del derecho
comunitario, ("puesto que las reglas relativas, en
particular, a las transferencias financieras se elaboraron en
funcién de esas competencias tal como han sido definidas) "

La clave creemos encontrarla en las propias
Conclusiones de la Abogado General en su ensayo sobre la
autonomfa material de configuracidén, cuando con motivo de
comentar la STS de 9 de Diciembre de 2.004, y afirmar que
constituiria un circulo vicioso considerar que el alcance de
la autonomia dependa del concepto comunitario de ayuda de
Estado, puesto que el TJICE supedita la existencia de una
ayuda de Estade precisamente al hecho de que el legislador
autonémico carezca de autonomia de acuerdo con el derecho
internoc, concibe la solucidén de que, "el andlisis de las
competencias del legislador autonémico es un requisito previo
de la aplicacién del concepto de ayuda con arreglo al
articulo 87 apartado 1" (Apartado 103).

En esa lbgica, dque asume Jluego el TJCE, lo que el
Tribunal interno tendrd que examinar son las particularidades
y objeciones que se opongan en funcidn de los limites
materiales que los Territorios Histdricos del Pais Vasco
afrontan cuando producen regulaciones normativas tributarias
Yy que en la propia labor previa del Abogado General comprende
alusicnes, entre otros, a 1los principios de solidaridad de
los arts. 138 y 156 CE, igualdad del articulo 31 CE, o
presidén fiscal efectiva global, y supone un recorrido por los
pareceres de las partes vy diverscs pronunciamientos de los

Tribunales internos.

La novedad de ese enfoque es que, en lo sucesivo, las
cuestiones de Derecho comunitario sobre ayudas prohibidas y
las cuestiones sobre acomodacidén a la legalidad
constitucional o© legal de una medidas tributaria, que antes
aparecian separadas entre si y de pronunciamiento compatible,
quedaran fundidas en un sol¢ problema e incégnita a resclver,
La medida tributaria emanada de las instituciones forales del
Paig Vasco sera constitutiva de ayuda de Estado, aunque sea
general en su seno por razdn de su contenide y destinatarios,
si desborda los limites de ejercicio competencial gue
consagran la Constitucidn, el Estatuto de Autonomia vy el
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propioc Concierto Econbémico, y si es asi, deberi ser
calificada como tal ayuda y sometida al régimen de
autorizacidén que el Tratado establece.

Para el presente caso, la Comunidad de Castilla y Leén
que es parte recurrente hace mera enunciacién en " los
Fundamenteos Juridicogs Décimo y Undécimo de s8su escrito
principal, de infracciones de principios constitucionales de
autonomia, igualdad, wunidad ¥y goclidaridad, citando vy
transcribiendo parcialmente fundamentaciones extraidas de la
Sentencia del Tribunal Supremo, que declaran que;

"La compatibilidad con la igualdad encuentra una
primera referencia en la autonomia financiera f(art. 156 CE),
en relacidén con la. que la jurisprudencia constitucional ha
entendidc que la igualdad de los ciudadanos espafioles no
gignifica que sea imprescindible una total uniformidad fiscal
en todo el territorio nacional, lo que seria incompatible con
la autonomia financiera, y atin mds con el especifico sistema
foral. Lo gue impone el principio de que se trata es que se
asegure 1la igualdad de posiciones juridicas fundamentales de
los ciudadanos en relacién con los deberes tributarios, que
evite ciertamente la configuracidén de sistemas tributarios
verdaderamente privilegiados en el territorio nacional. En
este sentido la S8TC 150/1990, sefiala: «la autonomia significa
precisamente la capacidad de cada nacionalidad o regién de
decidir cudndo y cémo ejercer sus propias competencias, en el
marco de la Constitucidén y del FEstatuto. Y 8i, como es
légico, de dicho ejercicic derivan desigualdades en la
posicién juridica de los ciudadanos residentes en cada una de
las distintas Comunidades Auténomas no por ello resultan
necesariamente Iinfringides los articulos 1, 9.2, 14, 139,
149.1.1 de la Constitucién [ni los articulos 31.1, 38 y
149.1.13, cabe afladir] ya que estos preceptos no exigen un
tratamiento Jjurfdico uniforme de @ 1los derechos y deberes de
los ciudadanos en todoc tipo de materias y en todo el
territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible
con la autonomfa, sino a lo sumo, y por lo gque al ejercicio
de los derechos y el cumplimiento de los deberes
constitucionales se reviere, una 1igualdad de peosiciones

juridicas fundamentaless.

Por tanto, salvaguardada la identidad bdsica de
derechos y deberes de los espafioles, las cargas fiscales que
deban soportar, pueden ser en alguna medida diferentes.

Por consiguiente, el deber bdsico de contribuir a los
gastos ptblicos establecido en el articulo 31.1 CE puede
tener un tratamiento diferenciade en los Territorios
Higst&Sricos, siempre que gquede a salvo la igualdad bdsica de
todos los espafioles y ello no suponga un trato fiscal
realmente privilegiado.” -F.J. Décimo-,

Pero tal cita, 1lejos de ponerla en duda, trae causa y

-30-




Euskal Autenomi Elkarteko Justizi
Administrazicaren Ofizio Papara

refleja la doctrina del Tribunal Constitucional, por ejemplo
en su Sentencia 319/1.993, de 30 de Noviembre, acerca de que
preceptos como el del articule 139.1 CE, ‘raseguran una
determinada uniformidad normativa en todo el territorio
nacional y preservan también, de este modo, una posicidén
igual o© comin de todos los espafdcles, mds alld de las
diferencias de régimen juridice que resultan,
inexcusablemente, del legitimo ejercicio de la autonomia",
{...) "Pero ni la igualdad asi procurada por la Constitucidn,
-igualdad integradora de la autonomia-, puede identificarse
con la afirmada por el articule 14, (precepto que no es
medida de validez, por razén de competencia, de las normas
autondmicas), ni cabe tampoco sostener que esta ultima
resulte menoscabada a resultas de cualgquier conculcacién
autonémica del orden, constitucional y estatutario, de
articulacidén y distribucién de competencias. Como ya dijimos
en la STC. 76/1.986, la divergencia entre normas gue emanan
de poderes legislativos distintos no puede dar lugar a una
pretensién de igualdad, (aunque si, claro estd, a otro tipo
de controversia constitucional)”.

También la citada STC. 37/1.987, de 26 de Marzo, como
més tarde las SSTC. 186/1.8%93, de 7 de Junio, 225/1.993, de 8
de Julio, & 337/1.994, de 23 de Diciembre, se han centradc en
este problema, recalcando dque, "el principio constitucional
de igualdad no impone que todas las Comunidades Autdnomas
ostenten las mismas competenciag, ni menos ain, que tengan
gue ejercerlas de una manera © con un contenido y unos
resultados idénticos o© semejantes”. {...) ¥ 8i como es
légico, de ese ejercicio derivan desigualdades en la posicidn
juridica de los ciudadanos resldentes en cada una de las
distintas Comunidades Auténomas, ne por ello.  resultan
necesariamente infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 vy
149.1.1° de 1la CE, ya que egtos preceptos no exigen un
tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de
log ciudadanos en todo tipo de materias, (...) sino, a lo
sumo, y por lo gque al ejercicio de los derechos y al
cumplimiento de los deberes constitucicnales se refiere, una
igualdad de las posiciones juridicas fundamentales, (...)."

Todo lo que se acaba de exponer excluye asimismo que el
tipo impositiveo autondmamente adoptado, pueda ser entendido
come un privilegio que pues, esa idea, que
constitucionalmente egstaria mucho mas asentada en el
principioc de generalidad tributaria del articulo 31 que en el
articulc 138.2 CE, podria derivarse como conclusidn final de
gque el tratamiento fiscal hubiese de calificarse, por exceso
competencial, come ayuda de Estado, gque es una nocidn gque
corre paralela al régimen de privilegio, pero que no se
acomoda a la situacidn en que, para su propic ambito, una
entidad o regién dotada dJde autonomia constitucicnalmente
reconocida, tome decisiones sobre la regulacidén tributaria

material general.
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Mas tarde se mencionan igualmente los principios de
libre competencia y libertad de establecimiento, con
invocacidén del F.J Duodécimo de dicha Sentencia, segin la
cual, "el Tribunal Constitucional ha sefalado que la unidad
de  mercado descansa sobre dos  principios: la libre
circulacién de bienes y personas por todo el territorio
espafiol, que ninguna autoridad podri obstaculizar directa o
indirectamente y la igualdad de las condiciones bdsicas de
ejercicio de la actividad econdmica, sin los cuales no es
posible alcanzar en el mercado nacional el grado de
integracién gque su cardcter unitario impone (SSTC 96/1584,
88/1986 y 64/1990). Y la defensa de la libre competencia
condiciona, desde luego, el ejercicio de las botestades
tributarias de los Territorios Histéricos. Asi el articulo
4.11 del anterior Concierto Econdémico seflalaba 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, gque esos mismos principios de
libre competencia y libertad de establecimiento gue resultan
centrales en la Unién Europea, son los que servirdn, de
acuerdo con la doctripna del Tribupal de Justicia de la
Comunidad Europea y el criterio de las propias instituciones
europeas, para diferenciar de modo individualizado los
breceptos 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”.

Ahora bien, en torno a este aspecto, segin entendemos Y
deducimos de la doctrina del TJCE que antes hemos resumido,
8i la calificacién de una medida como ayuda de Estado no
puede erigirse en un apriorismo que excluya toda necesidad de
juicio sobre la acomodacidén de la misma a los parametros del
derecho interno en el aspecto de los limites competenciales,
podemeos afiadir ahora a esa observacién que, en la trayectoria
jurisprudencial posterior a la vigente Constitucidn, no nos
constan precedentes en los que medida como la enjuiciada en
este proceso, -tipc impositiveo del 32,6% frente al comin del
35%-, haya sido congiderada en sf misma, y al margen de otras
consideraciones sobre la aplicabilidad del Tratado CEE, como
viclentadora de los principios de unidad de mercado, libre
competencia e igualdad de establecimiento constitucionalmente
consagrados y dentro de los mirgenes racionales de diversidad
que el ordenamiento juridico contempla.

Aln mas, las Conclusiones de la Abogado General
J.Kokott dedican el apartadc 93 de sus conclusiones a glosar
que si bien esa diferencia de tipos y deducciones pueden
influir en el contribuyente a la hora de decidir donde desea
establecerse, el Tribunal de Justicia, dada la disparidad de
las legislaciones de los miembros, ha declarado gque el
Tratado no garantiza a aguellos la neutralidad fiscal del
traslado de sus actividades, -se cita la STJCE de 29 de Abril
de 2.004, (C-387/01)-, y que ese principio puede aplicarse a
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la situacién de Espafia en la medida en que la normativa
tributaria pueda ser considerada auténoma frente al sistema
del Estado central, como sin duda hemos concluido que lo es.

En ese sentide, si bien la jurisprudencia interna abre
tales posibilidades, y como dice el F.J Undécimo de la STS de
9 de Diciembre de 2.004, ‘'resulta posible una cierta
competitividad figecal entre Comunidadesg Autdnomas, con
diferentes ofertas de incentivos", en modo alguno entendemos
que en el derecho interno concurran unas potencialidades
ilimitadas de competencia fiscal entre las diversas
Comunidades AutSnomas, -apartado 90 de las Conclusiones-,
equiparables a las que se puedan dar entre los Estados
miembros de la UE, en funcién de sus legislaciones no
armonizadas hasta la fecha en materia de imposicidn directa,
pues, con la  jurisprudencia constitucional que hemos
mencionado mds arriba, asi como con los limites que el
Concierto Econémico establece en su articulo 3.c), queda
reafirmade el principio de unidad de mercado y una sola
soberania en materia tributaria -art. 133 CE-

No parece accgible la idea de que los limites del
articulo 3.c) del Concierto Econdmico se sitfien en las mismas
claves, vreconduzcan a la unidad del mercado europeo Yy
satisfagan las mismas finalidades que los de Derecho
comunitario, ya que mediande 1la indiscutible autonomia
reguladora fiscal del Pais Vasco las posibilidades de
apreciar cualquier vulneracién de tales limites por parte de
las disposiciones enjuiciadas seria practicamente
inexistente, pues, en direccidén contraria a lo que lo dice el
Abogado General en el apartade 102 de sus Conclusiones, nos
encontrariamos ante un cierto circulo vicioso, ya que la
realidad comunitaria de muy dispares regimenes de imposicién
directa no permitiria, hoy por hoy, achacar a cada uno de
elles la infraccién de tales libertades de circulacién, y
establecimiento, sin perjuicio de wuna futura armonizacién
europea basada en el articulo 94 TCE, y reflejada también por
el art. 2. Uno del Concierto Econdmico. En ese particular
sentido entendemos que cobraria toda su dimensién lo que

apunta el referido apartadc 93.

Como conclusidén consideramos gue no hay un punto de
partida idéntico entre ambas proposiciones sobre unidad de
mercado, interno y comunitario. En el &mbito de la CEE, la

necesidad armonizadora surge actualmente, -una vez vya
superada la fase de desarme aduanerc y de desaparicién de las
barreras figcales entre Jlos Estados miembros-, de Jla

conclusién de que los sistemas fiscales miltiples entorpecen
el ejercicio de 1las cuatre libertades que deben poderse
ejercer por cualquier nacional de los Estados miembros desde
que nacié el mercado interior en base al Acta OUnica. Esto
ocurre no sclo porgque los sistemas fiscales son instrumentos
protectores de los intereses nacionales y del desarrollo de
las propias fuerzas econémicas, (proteccionismo y captacidén
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de inversiones), sino porque, aunque no se pretenda incidir
con ellos en 1la voluntad de los agentes econdémicos, las
simples divergencias de regulacién conllevan una restriccidn
objetiva de esas libertades. Es decir, se estd ante un
mercado Unico inacabado. En cambio, en el ambito del Estado
miembre que, como Espafia, admite en su interior una variedad
de regimenes fiscales en base al principio de autonomia de
nacicnalidades y regiones, -articule 2 CE- y del especial
reconocimiento de los Derechos HistSricos de algunas de
ellas, -Disposicién Adicional Primera CE-, el punte de
partida de la unidad de mercado es una premisa del sistema de
Estados nacionales ya alcanzada al que reconducen finalmente
la variedad de normativas internas. Es muy posible que la
condicién de subsistencia de estas tltimas sea el retraso en
la armonizacién fiscal en la UE, peroc sin que tal condicién
suponga que no sea el derecho interno quien las reconozca Y

regule,

Por ellc 1la cuestidn de validez competencial de las
disposiciones forales puede ser analizada casuisticamente
desde tal perspectiva, sin perjuicio de gque comc hemos
adelantadc y examinado, no concurran para el presente casgo
argumentos y razones sélidas de la parte recurrente, que,
reiteramos, no han trascendide en lo esencial de cuegtionar,
como contraria a dicha wunidad de mercado, 1la simple
manifestacidén de la autonomia regquladora de régimen foral,
sin hacer 1llegar al Tribunal, ni descubrir éste, elementos
especificos de anélisis y juicio que den soporte a la
extralimitacidn.

NOVENO.- Comc consecuencia de tode lo anterior, Y no
apreciande motivos de prosperidad del recurso, procede
confirmar las disposiciones normativas recurridas, sin hacer
especial pronunciamiento en costas. -Articulo 139.1 LJCA-.

Vistos los preceptos citados y demés de general Y
pertinente aplicacién al caso del pleito, la Sala emite el

siguiente,

F A L L o

QUE DESESTIMAMOS EL RECURSC CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION LETRADA DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE CASTILLA Y LEON CONTRA LA NORMA FORAL 6/2.007, DE
20 DE MARZO, DE LAS JUNTAS GENERALES DE BIZKAIA EN LO
RELATIVO A SUS ARTICULOS 7 Y 9, QUE MODIFICAN DIVERSOS
PRECEPTOS DE LA NORMA FORAL 3/1.996, DE 26 DE JUNIO, DEL
IMPUESTO DE SOCIEDADES, Y CONFIRMAMOS DICHA DISPOSICION, SIN

ESPECIAL IMPOSICION DE COSTAS.
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CONTRA ESTA SENTENCIA CABE RECURSO DE CASACION ANTE LA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO,
EL CUAL HABRA DE PREPARARSE MEDIANTE LA PRESENTACION DE
ESCRITO ANTE ESTE ORGANO JURISDICCIONAL EN EL PLAZO DE 10
DIAS, A CONTAR DESDE EL SIGUIENTE A LA NOTIFICACION DE ESTA

RESOLUCION.

Asi por esta nuestra Sentencia de la gque se dejari
certificacién 1literal en los autog, con encuadernacién de su
original en el libro correspondiente, lo promunciamos,

mandamos y firmamos.

PUBLICACION. - Leida y publicada fue 1la anterior
sentencia por el Iltmo. Sr. Magistrado Pcnente de la misma,
estando celebrando audiencia piblica 1la 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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