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PRESIDENTE:

DON LUIS JAVIER MURGOITIO ESTEFANIA

MAGISTRADOQOS:

DON JOSE ANTONIO GONZALEZ SAIZ

DONA YOLANDA DE LA FUENTE GUERRERO

En BILBAO, a veinticinco de mayo de dos mil nueve.

La Seccién 1 de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados antes expresados, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA en el recurso registrado con el nimero 146/08 y seguido por el procedimiento Ordinario Ley 98
, en el que se impugna: DECRETO FORAL-NORMA 3/2007 DE 29 DE DICIEMBRE DE LA DIPUTACION
FORAL DE GUIPUZCOA PUBLICADO EN EL B.O.G. 253 DE 31-12-07 POR EL QUE SE MODIFICA LA
NORMA FORAL 7/1996 DE 4 DE JULIO DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. ***, j .

Son partes en dicho recurso:

- DEMANDANTE : COMUNIDAD AUTONOMA DE LA RIOJA, dirigido por el Letrado DON IGNACIO

SERRANO BLANCO.
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- DEMANDADA : DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA, representado por la Procuradora DONA
BEGONA URIZAR ARANCIBIA y dirigido por el Letrado DON JUAN RAMON CIPRIAN ANSOALDE.

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

PRIMERO.- El 25 de enero de 2008 la Comunidad Auténoma de La Rioja interpuso recurso
contencioso-administrativo contra los arts. 7, 9.2 a 10, 24 ; Disposiciones Adicionales 62, 82, 92 ; Disposicion
Transitoria 12 y Disposicion Final Unica del Decreto Foral Norma de la Diputacion Foral de Guiptzcoa
3-2007, de 29 de diciembre ( publicado en el Boletin Oficial de Guipuzcoa n° 253 de 31 de diciembre ), que
modifica la Norma Foral 7-1996 del Impuesto de Sociedades y que ha sido derogado por el Acuerdo de las
Juntas Generales de GuiplUzcoa de 10 de enero de 2008.

SEGUNDO.- Seguidos los tramites pertinentes, el 7 de mayo de 2008 se formalizé6 demanda en la
gue se pretendia la declaracion de nulidad de la norma impugnada.

Argumenta la actora varios vicios en la elaboracién y forma de la Norma impugnada y después, tras
aludir, tanto a las caracteristicas que a juicio de la parte recurrente presentaria el régimen fiscal de los
territorios histéricos del Pais Vasco, como a la normativa del Impuesto de Sociedades establecida por
Norma Foral 3/1.996 y a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Diciembre de 2.004 que anulé
numerosos preceptos de la misma, se centraba la fundamentacion en dos tipos de infracciones achacadas a
la nueva Norma Foral; por incumplir el régimen tributario prohibitivo de las ayudas publicas, contenido en los
arts. 87 y 88 del Tratado CE ; y por establecer privilegios que lesionan preceptos constitucionales referidos
al principio de solidaridad, (Arts. 2, 138 y 156 ), al de igualdad, y al de unidad de mercado, ademas de ser
contrarias al Concierto Econémico aprobado por Ley 2/2.002, de 23 de Mayo , al establecer privilegios que
implicarian una presion efectiva global inferior a la que existe en territorio comin para las empresas sujetas
al Impuesto de Sociedades.

Como fundamento principal, y haciendo variadas citas normativas y de la jurisprudencia comunitaria e
interna, el recurso expone que tales medidas fiscales constituyen Ayudas de Estado a los efectos del
articulo 87 del Tratado CE , y estan siendo aplicadas sin haber sido comunicadas a la Comision Europea
para que se pronuncie sobre su compatibilidad con el Tratado. Desarrolla también las infracciones de
derecho constitucional que se atribuyen a la disposicion recurrida.

TERCERO.- En escritos de 13 de junio y 9 de julio de 2008, respectivamente, contestan a la
demanda la Diputacion Foral de Guipizcoa y CONFEBASK, rechazando que las disposiciones impugnadas
presenten infracciones formales y de procedimientos de elaboracion, y que constituyan ayudas de Estado,
por carecer del requisito de especificidad o selectividad, con exhaustivo examen de decisiones de la
Comision y del TICEE y de otros elementos de interés en el panorama del derecho comunitario; y que las
disposiciones impugnadas contravengan principios constitucionales de solidaridad e igualdad o el Concierto
Econdmico vigente.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba y evacuando el tramite de conclusiones quedaron los autos
pendientes de sefialamiento para la Votacion y Fallo, sefialamiento este confirmado por Auto dictado en
Recurso de Suplica el 23 de diciembre de 2008 .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO Se recurren los arts. 7, 9.2 a 10, 24 ; Disposiciones Adicionales 62, 8%, 92 ; Disposicion
Transitoria 12 y Disposicién Final Unica del Decreto Foral Norma de la Diputacion Foral de Guiplzcoa
3-2007, de 29 de diciembre ( publicado en el Boletin Oficial de Guiptzcoa n° 253 de 31 de diciembre ), que
modifica la Norma Foral 7-1996 del Impuesto de Sociedades y que ha sido derogado por el Acuerdo de las
Juntas Generales de Guipuzcoa de 10 de enero de 2008.

SEGUNDO.- Tal y como los litigantes reconocen en sus escritos de alegaciones principales y en las
conclusiones, los argumentos esenciales de unos y otros son sustancialmente similares a los ya analizados
por la sala en los mdltiples recursos planteados y recientemente resueltos en materia del Impuesto de
Sociedades, y esto, l6gicamente, conduce a la reiteracién de lo ya dicho.

Se esgrimen, no obstante, dos argumentos no tratados en aquellos recursos y que pasamos a tratar.
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2.1En primer lugar expone la recurrente que debié emplearse la forma de Decreto Foral Normativo de
Urgencia Fiscal y no la utilizada de Decreto Foral Norma, se vulnera asi, dice, la Norma Foral General
Tributaria.

La tesis correcta es la que argumenta la demandada, veamos.

La Norma Foral 6/2005, de 12 de julio, sobre Organizacién Institucional, Gobierno, y Administracion
del Territorio Histérico de Guiplzcoa, publicada en el Boletin Oficial de GuiplUzcoa y vigente, ex art. 2 del Cc
en ausencia de disposicion especial de la propia Norma, desde el dia 9 de agosto de 2005 , recoge en su
Disposicidn Derogatoria 12 :

"Quedan derogadas:

El articulo 13 de la Norma Foral 1/1985, de 31 de enero, General Tributaria del Territorio Histérico de
Gipuzkoa (LA LEY 218/1985).

2.Asimismo, quedan derogadas cuantas normas y disposiciones se opongan a esta Norma Foral o
contradigan lo en ella dispuesto.”.

Dicho precepto, recordémoslo, era el que habilitaba el dictado de los denominados Decretos Forales
Norma de Urgencia Fiscal, y lo hacia en los términos que siguen:

"Articulo 13 .

1.Por razones de urgencia, y siempre que convenga adaptar Normas Tributarias estatales para su
aplicacién en el &mbito del Territorio Histérico, el Consejo de Diputados de la Diputacién Foral, a propuesta
del Diputado del Departamento de Hacienda, podra dictar las normas tributarias precisas.

2.De las disposiciones asi adoptadas, se dara cuenta a las Juntas Generales, para su posterior
convalidacion".

La primera conclusion de la que partimos es pues que la Norma Foral 6-2005 deroga expresamente el
precepto de la Norma Foral General Tributaria del afio 85 que habilitaba el dictado de Decretos Forales
Norma de Urgencia Fiscal. Ocurre, no obstante, que a la fecha de entrada en vigor de la Norma Foral
6-2005 aquel articulo 13 y toda la Norma Foral General Tributaria habian sido ya derogados por la nueva
Norma Foral, también General Tributaria, que la sustituia, esto es, la NFGT 2-2005 cuya Disposicion
Derogatoria Unica decide tal derogaciéon desde su entrada en vigor, momento este que se produjo, en
cuanto al caso atafie, conforme recoge la Disposicién Final Vigésima, el dia 1 de julio de 2005 . Nétese, por
lo demas, la préactica ausencia de solucion de continuidad destacable entre el inicio de la vigencia de ambas
Normas, de Organizacion y General Tributaria, lo que hace desvanecerse las dudas sobre la verdadera
intencion del Poder Normativo.

Es asi que la NFGT del afio 2005 contiene en su art. 8 un texto practicamente similar al que tenia el
art. 13 de la Norma Tributaria derogada, dice asi:

"Articulo 8.Decreto Foral Norma de urgencia fiscal

1.Por razones de urgencia, y siempre que convenga establecer o adaptar normas tributarias, el
Consejo de Diputados, a propuesta del Diputado Foral del Departamento para la Fiscalidad y las Finanzas,
podra dictar disposiciones generales con rango de Norma Foral.

2.Las disposiciones asi adoptadas se denominaran Decreto Foral Norma de Urgencia Fiscal y seran
sometidas a las Juntas Generales para su convalidacion o revocaciéon de conformidad con lo establecido en
la normativa vigente".

Légico es concluir, pues, que si la Norma Foral de Organizacion deroga un precepto de la General
Tributaria que inmediatamente antes ha sido ya Unicamente de modo formal derogado pues la nueva Norma
Tributaria mantiene ese contenido pero en otro articulo, légico es concluir, pues inequivoca es la voluntad
de la ultima Norma de privar de eficacia a aquel texto, que hemos de entender referida la derogaciéon no al
articulo de la Norma del afio 85 sino al de la vigente desde 2005 .



Centro de Documentacion Judicial

Y aun si no lo estimasemos asi, la derogacién vendria de la mano del apartado n°® 2 de la Disposicion
Derogatoria de la Norma Foral 6-2005 , esto es, el que deroga las disposiciones que se opongan a ella. El
razonamiento no ofrece mas dificultad, si esta Norma deroga el contenido del art. 13 de la anterior y este se
mantiene en la nueva es evidente que este contraviene a la Norma Foral 6-05 y ha de entenderse derogado.

2.2Se cuestiona, en segundo lugar, la competencia del Diputado General para utilizar la iniciativa
normativa en la elaboracion de la Norma recurrida; sostiene la actora que la Norma Foral 6-2005 atribuye la
iniciativa, atendiendo a la materia a regular, al Diputado de Hacienda y Finanzas.

Es cierto, en primer lugar, que el art. 70.1 de la Norma Foral establece lo siguiente:

"Articulo 70 . Procedimiento de elaboracion de los anteproyectos de Norma Foral y de los proyectos
de disposiciones de caracter general

1.El procedimiento de elaboracion de los anteproyectos de Norma Foral y de los proyectos de
disposiciones de caracter general debera ajustarse a las siguientes determinaciones:

a)El procedimiento se iniciar4 por orden del Diputado o Diputada Foral titular del Departamento
competente por razon de la materia sobre la que versen. Cuando se trate de materias en las que disponen
de atribucion competencial directa dos o mas Diputados Forales la orden serd del Diputado o Diputada
General a iniciativa de aquéllos".

La iniciativa, en principio, corresponde al Diputado titular del Departamento correspondiente, ahora
bien, hay una serie de elementos que respaldan que pueda ostentarla también el Diputado General,
veamos. El primero de ellos se encuentra en el propio art. 70 puesto que, como terminamos de exponer, es
€l quien cuenta con la iniciativa si la Disposicién compete o afecta a mas de un Departamento, se pone asi
de manifiesto la supremacia del Diputado General en la iniciativa normativa o, dicho de otro modo, que no
se opta por un sistema de acuerdos entre los titulares de los Departamento sino que se atribuye al Diputado
General la competencia.

Los arts. 17 y 26 de la Norma Foral vuelven a reflejar la supremacia competencial del Diputado
Genera, asi, es quien dirige y coordina a los Diputados Forales, quien los designa y separa y quien resuelve
las cuestiones de competencia que entre ellos se susciten. Puede considerarse esta regulacion como algo
similar al principio general administrativo, reflejado por ejemplo al tratar las causas de nulidad de las
actuaciones de esta naturaleza en la Ley 30-1992 , conforme al que la ausencia de competencia funcional
no es per se causa de nulidad ya que puede subsanarse a través de la decision del 6rgano superior. En el
caso, téngase presente, estamos tratando la iniciativa pero es asi que la Norma ha de aprobarla el Consejo,
y asi ha ocurrido, con lo que se salvaria un hipotético déficit competencial por parte de quien decidio iniciar
el tramite.

Hay un argumento més, y es que el art. 26 de la Norma, al enumerar y describir las competencias del
Diputado General, dentro de las relativas a la producciéon normativa, recoge que le corresponde dirigir la
elaboracién de los Proyectos de Norma, y cabe extender, mas aun tras lo que hemos expuesto hasta ahora
en este apartado, que dirigir la elaboracion incluye también, cuando asi lo estime, la iniciativa puesto que es
con esta que da inicio la elaboracion de aquellas, es el primer momento de la fase de elaboraciéon normativa.

Por lo demas, como se aprecia en la Exposicion de Motivos de la Norma y en los folios n® 176 y 183
del expediente, la iniciativa se consultd con el Titular del Departamento y se recabé el auxilio técnico de uno
de sus érganos, la Inspeccién Financiera.

2.3En tercer lugar, se cuestiona, sin la debida precision, la elaboracion de la Norma por carecer de los
informes exigidos por la Norma Foral 6-2005.

De lo hasta ahora expuesto se colige que es correcta la forma de Decreto Foral Norma utilizada, esto
es, la prevista por el art. 14 de la Norma Foral 6-2005 :

"Por razones de extraordinaria y urgente necesidad, el Consejo de Diputados podra dictar
disposiciones normativas provisionales, dentro del ambito de sus competencias exclusivas, que tomaran la
forma de Decreto Foral-Norma, y que no podran afectar a la organizacion, régimen y funcionamiento de los
organos forales".

La exposicién de motivos de la Norma y los folios n® 176, 178, 180, 182, 183 y 185 muestran que se
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razona la necesidad y urgencia de la iniciativa, que se ha oido a los interesados y que se han emitido
memorias econdémica y juridica.

Se observa asi el cumplimiento de los trdmites que para la elaboraciéon de las Disposiciones de
Caracter General establece el art. 70 de la Norma Foral, trdmites que, por lo demés, habran de acomodarse
a la propia naturaleza y finalidad de aquella, es decir, si se trata, como es el caso de una Disposicion de
caracter urgente, légicamente esto ha de tener reflejo en la tramitacion, las exigencias no podran ser tan
estrictas como en un supuesto de normalidad, la propia naturaleza de estas Normas tal y como las define la
Norma Foral en estudio, permite esta interpretacion.

2.4Por Ultimo, la lectura de la Orden de incoacion, la Exposicion de Motivos y los avatares que refleja
el expediente administrativo ( con retiradas y devoluciones de proyectos previos ), ponen de manifiesto que
la proximidad del cierre del ejercicio fiscal y la ya imposibilidad de lograr un consenso en el seno de las
Juntas Generales para lograr la coordinacién tributaria con el resto de Territorios Histéricos, con las
consecuencias de toda indole, especialmente empresarial, que ello acarreaba, son las razones que se
utilizan para el dictado de una Disposicion de Urgencia.

A juicio de la sala esta motivacién es suficiente para estimar que la Norma se adapta a las exigencias
del art. 14 . En este sentido, y recordando el criterio que ya hemos expuesto en otros recientes asuntos:

"la estructura institucional de los Territorios Histéricos se asemeja a la del Estado y a la de las
Comunidades Autbnomas y mas concretamente en cuanto al caso en estudio, hemos visto que la
Constitucion atribuye al Gobierno el dictado de normas con rango de Ley cuando concurren circunstancias
de extraordinaria y urgente necesidad (art. 86 de la CE ) y que las Normas Forales atribuyen también al
Consejo de Gobierno y al Diputado General una facultad, mutatis mutandis, similar al permitirle generar
disposiciones de caracter general con valor de Norma Foral cuando se aprecian las aludidas urgencia y
conveniencia.

Cabe preguntarse si esos conceptos propenden a que las exigencias que la jurisprudencia
constitucional impone a los Decretos-Leyes, aplicable analégicamente al caso por lo hasta ahora razonado...

Esta doctrina constitucional se ha resumido muy recientemente en efecto en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 68/2.007, de 28 de Marzo , donde se dice que:

"Para abordar el analisis del problema constitucional planteado debemos comenzar por recordar la
consolidada doctrina establecida por este Tribunal sobre la necesaria concurrencia de las circunstancias de
extraordinaria y urgente necesidad que constituyen el presupuesto habilitante exigido al Gobierno por el art.
86.1 CE para hacer uso de la facultad legislativa excepcional de dictar Decretos-leyes.

Dicha doctrina ha sido sintetizada en las recientes SSTC 189/2005, de 7 de julio y 329/2005, de 15 de
diciembre (FJ 5), siguiendo la contenida en anteriores resoluciones de este Tribunal, esencialmente en las
SSTC 182/1997, de 28 de octubre, 11/2002, de 17 de enero, y 137/2003, de 3 de julio .

En ellas, tras reconocer el peso que en la apreciacién de la extraordinaria y urgente necesidad ha de
concederse "al juicio puramente politico de los érganos a los que incumbe la direccion del Estado",
declaramos que "la necesaria conexion entre la facultad legislativa excepcional y la existencia del
presupuesto habilitante” conduce a que el concepto de extraordinaria y urgente necesidad que se contiene
en la Constitucion no sea, en modo alguno, "una clausula o expresion vacia de significado dentro de la cual
el l6gico margen de apreciacién politica del Gobierno se mueva libremente sin restriccién alguna, sino, por
el contrario, la constatacion de un limite juridico a la actuacién mediante decretos-leyes". Por ello mismo
dijimos que es funcién propia de este Tribunal "el aseguramiento de estos limites, la garantia de que en el
ejercicio de esta facultad, como de cualquier otra, los poderes se mueven dentro del marco trazado por la
Constitucion”, de forma que "el Tribunal Constitucional podra, en supuestos de uso abusivo o arbitrario,
rechazar la definicion que los 6rganos politicos hagan de una situacién determinada” y, en consecuencia,
declarar la inconstitucionalidad de un Decreto-ley por inexistencia del presupuesto habilitante por invasion
de las facultades reservadas a las Cortes Generales por la Constitucion (SSTC 11/2002, de 17 de enero, FJ
4;y 137/2003, de 3 de julio, FJ 3).

En consonancia con la doctrina expuesta, como recorddbamos en las Sentencias citadas, este
Tribunal no estimé contraria al art. 86.1 CE la apreciacién de la urgencia hecha por el Gobierno en casos de
modificaciones tributarias que afectaban a las haciendas locales (STC 6/1983, de 4 de febrero ), de
situacién de riesgo de desestabilizacién del orden financiero (STC. 111/1983, de 2 de diciembre ), de
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adopcién de planes de reconversion industrial (SSTC 29/1986, de 20 de febrero ), de medidas de reforma
administrativa adoptadas tras la llegada al poder de un nuevo Gobierno (STC 60/1986, de 20 de mayo ), de
modificaciones normativas en relacién con la concesién de autorizaciones para instalacion o traslado de
empresas (STC 23/1993, de 21 de enero ), de medidas tributarias de saneamiento del déficit publico (STC
182/1997, de 28 de octubre ) o, en fin, de necesidad de estimular el mercado del automovil (STC 137/2003,
de 3 de julio ). Como es facil comprobar, los Decretos-leyes enjuiciados en todas estas Sentencias
afectaban a lo que la STC 23/1993, de 21 de enero), FJ 5 , denomind "coyunturas econOmicas
probleméticas" para cuyo tratamiento el Decreto-ley representa un instrumento constitucionalmente licito, en
tanto que pertinente y adecuado para la consecucién del fin que justifica la legislacion de urgencia, que no
es otro, segun tenemos reiterado, que subvenir a "situaciones concretas de los objetivos gubernamentales
gue por razones dificiles de prever requieran una accién normativa inmediata en un plazo mas breve que el
requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacién parlamentaria de las
leyes" (SSTC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 5; 11/2002, de 17 de enero, FJ 4; y 137/2003, de 3 de julio, FJ 3).

Ahora bien, como también hemos afirmado, "es claro que el ejercicio de la potestad de control que
compete a este Tribunal implica que la definicibn por los 6rganos politicos de una situacién de
‘extraordinaria y urgente necesidad' sea explicita y razonada, y que exista una conexién de sentido o
relacion de adecuacion entre la situacion definida que constituye el presupuesto habilitante y las medidas
gue en el Decreto-ley se adoptan (STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3 ), de manera que estas Ultimas
guarden una relacion directa o de congruencia con la situacién que se trata de afrontar" (STC 182/1997, de
28 de octubre, FJ 3). Ello no quiere decir que tal definicion expresa de la extraordinaria y urgente necesidad
haya de contenerse siempre en el propio Real Decreto-Ley, sino que tal presupuesto cabe deducirlo
igualmente de una pluralidad de elementos. A este respecto, conviene recordar que el examen de la
concurrencia del citado presupuesto habilitante de la "extraordinaria y urgente necesidad" siempre se ha de
llevar a cabo mediante la valoracion conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a
dictar la disposicién legal excepcional y que son, basicamente, "los que quedan reflejados en el Preambulo
de la norma, a lo largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el propio expediente de elaboracién
de la misma" (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 4; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 4; 11/2002, de 17 de
enero, FJ 4; y 137/2003, de 3 de julio, FJ 3 ), debiendo siempre tenerse presentes "las situaciones
concretas y los objetivos gubernamentales que han dado lugar a la aprobacion de cada uno de los
Decretos-leyes enjuiciados" (SSTC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 5; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3;
11/2002, de 17 de enero, FJ 4;y 137/2003, de 3 de julio, FJ 3)...

De conformidad con la doctrina citada debemos analizar ahora si en el Real Decreto-ley 5/2002
concurre el presupuesto habilitante de la "extraordinaria y urgente necesidad" exigido por el art. 86.1 CE , en
los términos expuestos a efectos de determinar la validez constitucional de su regulacion. Y para controlar la
concurrencia de ese presupuesto habilitante, como ha quedado dicho, es preciso analizar dos elementos:
en primer lugar, los motivos que, habiendo sido tenidos en cuenta por el Gobierno en su aprobacion, hayan
sido explicitados de una forma razonada (STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3; 111/1983, de 2 de diciembre,
FJ 5; 182/1997, de 20 de octubre, FJ 3; y 137/2003, de 3 de julio, FJ 4); y, en segundo lugar, la existencia
de una necesaria conexion entre la situacion de urgencia definida y la medida concreta adoptada para
subvenir a la misma (STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3; 182/1997, de 20 de octubre, FJ 3; y 137/2003, de
3 de julio, FJ4)."

A modo de resumen, la urgencia presupone un supuesto de discrecionalidad politica, esto es, de un
lado, seran razones de oportunidad las que determinen la utilizacién o no de este sistema; no hay obligacion
de, ante una situacion de urgencia, dictar normas, sino que sera la propia voluntad politica la que valore si
es 0 no el momento de intervenir, es esa voluntad la que determina el orden de prioridades de actuacion.
Ahora bien, tal actuacion discrecional no excluye, sino antes al contrario, que deba concurrir una situacion
material que objetiva y razonablemente urja una solucion.

Esta necesidad debe quedar exteriorizada bien en la propia norma o bien en los informes o
dictimenes que se elaboren y unan al expediente tramitado para su elaboracion para de este modo facilitar
su control jurisdiccional, y lo que es mas, debe existir una correlacion entre esa apreciacion de urgencia en
emanar la norma con rango superior y el contenido de la medida normativa adoptada”.

Debemos comenzar, pues, el examen del fondo del asunto.

TERCERO.- La impugnacién queda enmarcada con caracter principal, y como se ha anticipado en los
antecedentes de la presente sentencia, en la aplicacion a tales medidas fiscales de la calificacion de ayudas
de Estado del articulo 87.1 del TUE , y, en su caso, del procedimiento de derecho comunitario para su
autorizacioén, y cuestion ésta cuya respuesta jurisdiccional afirmativa habia determinado con anterioridad la
anulacion de iguales o equivalentes preceptos de la Norma Foral 3/1.996, de 26 de Junio , por virtud de la
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Sentencia de Casacién del Tribunal Supremo fechada el 9 de Diciembre de 2.004, (RJ. 130/2.005 ), y que
rebrota, con radical discrepancia entre las partes, con ocasion de promulgarse el Decreto Foral Normativo
gue en este proceso se revisa.

Sin embargo, -y al compas del proceso-, la solucién a la controversia procesal ha venido a ser
iluminada por una trascendental aportaciéon interpretativa de parte del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, que especialmente por medio de la Sentencia de su Gran Sala de 6 de Septiembre
de 2.006, en el asunto C-88/03 , ha sentado las premisas y criterios generales que posibilitan que, para una
entidad infraestatal dotada de un estatuto juridico y factico que la haga lo suficientemente autonoma del
Gobierno central de un Estado miembro, sea el territorio 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 por dicha entidad favorece a ciertas empresas, y, en suma,
conlleva el rasgo de selectividad que la hace contraria al Tratado.

Posteriormente, la Sala Tercera del TICE ha dictado la recentisima Sentencia de 11 de Septiembre
de 2.008 , en respuesta a las solicitudes de Decisién Prejudicial que fueron elevadas por esta misma Sala
con la finalidad de pulsar el grado de consolidacién de tal doctrina, y de obtener la colaboracion
interpretativa de tan alta institucion comunitaria a la hora de llevar a cabo la tarea de trasladar las referidas
premisas al concreto supuesto de hecho que ofrece la autonomia fiscal de la Comunidad Autbnoma vasca.
Como habré& ocasion posterior de expresar con detalle, esa doctrina de interpretacion del articulo 87 TCE , y
su acomodacion especifica al supuesto juridico-institucional del Pais Vasco, resultan decisivos para el
principal pronunciamiento de este proceso.

CUARTO.- Emprendiendo esa primera y sustancial tarea que las partes procesales imponen, y en
busca de la mayor claridad y brevedad, vamos a prescindir inicialmente de abordar el andlisis de cuantos
fundamentos y alegaciones consisten en trasponer al caso, o refutar para él, los criterios mantenidos o
aplicados con anterioridad por la jurisprudencia o por los érganos jurisdiccionales internos, asi como las
autoridades administrativas comunitarias, ante la presencia de un elemento de interpretacién vinculante tan
eminente y preciso como el citado, pero no sin hacer una primera consideracién sobre el objeto material de
revision de este proceso en conexidn con esos otros anteriores pronunciamientos jurisdiccionales, y muy
especialmente el del Recurso de Casacion n° 7.893/99, que recayé en el originario proceso
contencioso-administrativo seguido contra la Norma Foral 3/1.996, de 26 de Junio, en su originaria
redaccion. (RCA n° 3.753/96).

Independientemente de las implicaciones doctrinales que la Sentencia en él 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 sobre la materia propia de enjuiciamiento en este nuevo proceso de contenido significativamente
idéntico, (implicaciones manifestadas, sobre todo, en la adopcion de medidas cautelares directamente
inspiradas por tal Sentencia, segun la reiterada concepcién del fumus boni iuris en favor de los recurrentes
surgida del hecho de existir una anterior sentencia anulatoria), en el aspecto procesal principal, el incidente
de Ejecucion de Sentencia promovido en dichos autos 3.753/96 , por la asociacion empresarial riojana
recurrente, -FER-, dio lugar también 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, entre otros, del articulo 2° apartados Cuatro y Siete,
de la Norma Foral 7/2.005 .

No obstante, dichos Autos incidentales han sido posteriormente revocados por Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de Mayo de 2.008 en Recurso de Casacion n° 2.648/2.006, e igualmente lo ha sido el Auto
de Medidas Cautelares de 21 de Octubre de 2.005, por virtud de STS de 12 de Julio de 2.007 en Recurso
de Casacién 854/2.006, por lo que no se hacen precisas otras mayores reflexiones para llegar a la
conclusién de que el objeto litigioso aparece hoy en dia nitido y despojado de todo previo condicionante
jurisdiccional interno que prejuzgue su resolucién y el contenido del Fallo.

Esto resulta asi mas acentuadamente si cabe en funciéon de las consideraciones que en dichas
recientes Sentencias ha venido formulando la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de las que cabe destacar
ahora las que contiene el F.J. Quinto de la referida STS de 27 de Mayo pasado, sefialando primeramente
como razon decisoria de la revocacion, que, "si bien la Sentencia de esta Sala de 9 de Diciembre de 2004 ,
juzgo de la validez de las disposiciones impugnadas con arreglo al momento en que fueron publicadas (afio
1996), a la hora de dar cumplimiento a aquella, dictando las disposiciones de sustitucion, y transcurridos 10
afios (por tanto, ya en 2005), puede considerarse razonable entender que las Decisiones de la Comision no
se habian enfrentado a los preceptos que han suscitado la presente controversia y que, en consecuencia,
los mismos no planteaban problema desde el punto de vista del derecho Comunitario, por lo que no era
necesario tampoco someterlas al procedimiento de comunicacion previa a la Comisién Europea que se
establece en el articulo 88, apartado 3 del Tratado de la Unién Europea”, y afiadiendo mas tarde que, no
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obstante, esa revocacion, "...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 Autbnomas de la Rioja y Castilla y
Ledn y por la Unién general de Trabajadores de la Rioja y sin que por ello tampoco, la conclusion que
alcanzamos suponga prejuzgar el resultado de los mismos, una vez quede resuelta la cuestion prejudicial de
interpretacion planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Bilbao".

QUINTO.- Partiendo de lo anterior, vamos a acometer ese primer planteamiento impugnatorio del
proceso que gira en torno a la consideracion de las medidas tributarias promulgadas como ayudas
prohibidas por el Tratado CE.

Para adentrarse en él, la Sala precisa que, como insistentemente recuerda la Sentencia del TICE
recaida en los asuntos acumulados C-428 a 434 de 2.006 , es al 6rgano judicial interno remitente al que
corresponde apreciar si se estd en presencia de ayudas de Estado, no siendo competente el TICEE en el
seno del litigio interno, para aplicar el Derecho comunitario, "sino Unicamente 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 6rgano judicial
consultante que éste deberia abordar en una perspectiva de intercomunicacién o reciprocidad de
actuaciones.

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

Sin embargo, el litigio principal no deja por ello de ser el que era, ni amplia su ambito subjetivo y
objetivo en relacion con esos otros actores, cuestiones, e incognitas a los que da respuesta inmediata, o se
abstiene de darla el TICEE, pues se abordan en la Sentencia con la exclusiva finalidad de dar una completa
directriz y orientacién, con todos los posibles matices, a la peticién de interpretacién 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 TICEE, sean examinadas por la Sala sentenciadora, ésta, dentro de los margenes 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 dilucidacion en esta sentencia, desde la conciencia que le asiste de que el nivel extremo
de litigiosidad interna alcanzado en la materia propicia los mayores esfuerzos a la hora de resolver las
controversias. Todo ello sin olvidar que lo que el TICE defiere es el método de interpretacion, y no un
temario de preguntas concretas a resolver por el 6rgano remitente.

No obstante, desconoceriamos plenamente el sentido y finalidad de las consultas prejudiciales del art.
234 TCEE, si entendiésemos que el procedimiento incidental ante el Tribunal de Justicia CE es el principal,
y que dicha institucién es el juzgador ultimo de las cuestiones del presente litigio y quien mediante
"mandatos” dirigidos a este drgano judicial interno le esta requiriendo a investigar nuevos hechos, debiendo
éste emprender una instruccién judicial de oficio para, en suma, resolver sobre los supuestos de hecho
inciertos que de ello resulten, al margen de los que enmarcan la pretension revisora actuada por las partes
mediante las alegaciones y pruebas contenidas en el proceso.

Con ello se pretenderia que, a raiz de la respuesta prejudicial, se inicie un nuevo litigio diferente del
ya concluso y pendiente de sentencia, y que sea incluso la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa revisora
la que lleve a cabo pesquisas o sondeos inciertos sobre meras hipotesis de hechos y fundamentos, so capa
de indefension 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 Cuestién Prejudicial, y ha sido igualmente parte interviniente
ante el TICE.

Muy al contrario, el TICE, como el mismo reitera, es un Tribunal que asiste al 6rgano judicial interno

exclusivamente en la interpretacién de los puntos de Derecho comunitario que éste Ultimo le somete, y que
deja al Tribunal remitente la determinacion y examen de todas las cuestiones que exceden de esa
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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 de Justicia declarar si las normas forales controvertidas en los asuntos principales constituyen
ayudas de Estado en el sentido del articulo 87 CE apartado 1 . En efecto, tal operacién de calificacion
implicaria que el Tribunal de Justicia procediera a la determinacion, la interpretaciéon y la aplicacion del
Derecho nacional aplicable, asi como a un examen de los hechos, funciones que competen al 6rgano
jurisdiccional remitente, mientras que el Tribunal de Justicia solamente es competente para interpretar el
concepto de ayuda de Estado en el sentido de dicha disposicion, con objeto de proporcionar al citado
drgano jurisdiccional criterios que le permitan resolver los litigios de los que conoce."

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

Por ello, recibida la respuesta prejudicial del TICE, -tramite final del proceso principal conforme a
reiterada jurisprudencia -, el érgano jurisdiccional interno, lo Unico que puede y debe hacer, es dictar con
inmediatez la sentencia del litigio, que a él exclusivamente le corresponde.

SEXTO.- Dicho esto, como indica la Sentencia de 11 de Septiembre, 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,
desempefiando un papel fundamental en la definicién del medio politico y econdmico en el que operan las
empresas" -Sentencia TJCE de 11 de Septiembre, apartado 55 -, y papel fundamental ese que, "es
consecuencia de la autonomia y no un requisito previo de ésta", siendo tales, "los Unicos requisitos que
deben cumplirse para que el territorio en que ejerce su competencia......sea el marco pertinente para
apreciar si una decision adoptada por ésta tiene caracter selectivo". -Apdo. 60-.

Esta particular reflexion y otras del Tribunal, -y los términos en que emite su respuesta final-, nos lleva
a diferenciar dos grandes campos de analisis. Uno de ellos, de indole mas abstracta y planteable en
términos estrictamente juridicos internos, es si la autonomia financiera y tributaria que asiste al Pais Vasco
en el ordenamiento juridico constitucional y estatutario vigente cumple esa triple condicion para ser "marco
pertinente" para la apreciacion del caracter selectivo de una medida. El segundo no afectaria al marco
institucional como tal, una vez verificado, sino a una apreciacion in concreto de las caracteristicas mismas
de la medida, que, ademas de por las razones generales que se derivan del articulo 87.1 TCE , podrian
también ser calificadas de selectivas si se adoptan fuera de las competencias que a la entidad infraestatal
corresponden, -apartado 143-, 0 si dan lugar u originan otras compensaciones o flujos financieros que
supongan, con relacibn de causa a efecto, que los Territorios Histdricos o la CAPV no asumen las
consecuencias politicas o financieras de su decision.

Si nos situamos en ese doble esquema de posibilidades, lo que procede primeramente en este
proceso contencioso- administrativo, -ya que es la cuestion que esta en la base de todo el litigio desde los
planteamientos procesales de hecho y derecho de las partes litigantes y de las resoluciones judiciales y
comunitarias en que sus tesis se han fundado-, es, "verificar si los Territorios Histéricos y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco gozan de tal autonomia, lo que tendria como consecuencia que las normas
adoptadas dentro de los limites de las competencias otorgadas a dichas entidades infraestatales por la
Constitucion Esparfiola de 1.978 y las demas disposiciones del Derecho espafiol no tienen caracter selectivo,
en el sentido del concepto de ayuda de Estado tal como aparece recogido en el articulo 87 CE, apartado 1 ".

EL TJCE en la Sentencia de 6 de Septiembre de 2.006, asunto C-88/03 , ya estableci6 los tres
criterios acumulativos de que la autonomia de la regién europea examinada deberia gozar para excluir esa
calificacion, y ahora viene a reafirmarlos con ocasion de plantearse dudas sobre la concreta situacion del
Pais Vasco a la hora de juzgar de las disposiciones fiscales establecidas con caracter de generalidad dentro
de su &mbito.

El resultado que vamos a obtener es el que se desarrolla y concluye en las siguientes
fundamentaciones;

-La autonomia institucional de esa entidad en tanto poseedora de "un estatuto politico y administrativo
distinto al del Gobierno Central", -en palabras del TICE en el apartado 87 -, no ha merecido la duda de esta
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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 TICE tampoco
introduce matices adversativos ni condicionantes, afirmando con rotundidad que entidades infraestatales
como los Territorios Histdricos y la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco, "cumplen el criterio de la
autonomia institucional.

-En lo relativo a la autonomia en materia de procedimiento, se le planteaban a esta Sala ciertas
dudas de interpretacion acerca del alcance de dicho criterio. Se decia que el procedimiento formal de
elaboracién de la normativa tributaria del Pais Vasco, no estd sometido a la intervencion directa del
Gobierno central, pero que cuenta éste con mecanismos, (no coercitivos, sino de conciliacion, reciprocos y
paritarios), en orden a, una vez conocidos los proyectos, examinar la adecuacion 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 Gobierno central constituia un
sintoma de insuficiencia de la autonomia del Pais Vasco de cara 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 hormativa tributaria autbnoma y a su eventual obligacion de, "tener en cuenta el
interés nacional al fijar el tipo impositivo", 1o que el Concierto refleja son limites negativos recogidos en su
articulo 3°, referidos a la presion fiscal efectiva global, a las libertades de circulacion y establecimiento, o a
no producir efectos discriminatorios. Si la Comunidad Auténoma vasca, a través de los Organos
competentes de los Territorios Historicos del Pais Vasco, puede libremente producir normativas
diferenciadas de las del Estado en materia tributaria, fijando tipos impositivos distintos en funcién de
apreciaciones econdmicas y de oportunidad politica que en principio estan solo referidas a su propio ambito,
si bien el Estatuto de Autonomia, -articulo 41.2 -, y el propio Concierto que de él dimana, -articulos 2y 3 -,
se establecen unos limites genéricos en orden a la armonizacion fiscal con el Estado, que pueden dar lugar
a un control jurisdiccional 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 Sala consultante, y atendidas igualmente las observaciones formuladas
ante el propio TJCE por los intervinientes, dedica el Tribunal los péarrafos 95 a 110, que no vamos a
transcribir integramente por razones de economia y mayor claridad y dado que su texto completo se
encuentra incorporado a estos autos, limitdndonos a extraer una sintesis significativa de las pautas
interpretativas que el Tribunal nos brinda.

En torno a la primera de las dudas, la Decisidon Prejudicial comienza por afirmar que la autonomia
procedimental, "no excluye que se establezca un procedimiento de conciliacién para prevenir los conflictos,
siempre que la decisién final tomada al término de dicho procedimiento sea adoptada por la entidad
infraestatal y no por el Gobierno central". -96-.

Luego, tras analizar diversos preceptos del vigente Concierto Econémico, (arts. 4.1, 64 ), concluye
gue la Comision de Evaluacion Normativa, "es solamente un 6rgano consultivo y de conciliacién, y no un
mecanismo a través del cual el Gobierno central imponga su propia decisién 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 inequivocamente a esta Sala a dar por sentado 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 y observaciones, es asimismo enervatorio de las
mismas el enfoque que en los apartados 101 y siguientes se desarrolla por el TICEE, en base a la
conclusion de que; "Por lo que atafie a los diferentes principios invocados por la Comunidad Autbnoma de la
Rioja, la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn asi como la Comisidn, no puede concluirse que aquéllos
menoscaben la autonomia de decision de los Territorios Histdricos, sino mas bien que definen los limites de
ésta".

Se examina el principio de solidaridad del art. 138 CE , respecto del que se nos dice que, "exigir a
una entidad infraestatal que tome en consideracion el equilibrio econdmico de las diversas partes del
territorio nacional 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 limites, como el concepto de equilibrio
econdmico, sean desarrollados eventualmente en el marco de la interpretacion correspondiente al control
jurisdiccional," o que, "el hecho de que deban respetarse determinados limites preestablecidos a la hora de
adoptar una decisién no implica, en principio, que se menoscabe la autonomia de decisién de la entidad que
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adopte aquélla." -103 y 104-.

Respecto al principio de armonizacion 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
Historicos 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 estan de acuerdo, sin embargo, en que la presién fiscal
global es tan s6lo uno de los elementos que han de tomarse en consideracion a la hora de adoptar una
norma tributaria. Asi pues, siempre y cuando respeten ese principio, los Territorios Histdricos estan
facultados para adoptar disposiciones tributarias que difieran en diversos aspectos de las disposiciones
aplicables en el resto del referido Estado." Ademas, -siempre en palabras del TICE-, el criterio 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 Gobierno central pueda intervenir
directamente en su contenido, y de ello se desprende que la obligacién de que una entidad infraestatal tome
en consideracion el interés del Estado al objeto de respetar los limites de las competencias atribuidas a
dicha entidad no constituye, en principio, un elemento que menoscabe la autonomia en materia de
procedimiento de ésta cuando adopte una decision dentro de los limites de esas competencias.

En definitiva, "procede sefialar 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 Gobierno central pueda
intervenir directamente en el proceso de adopcion de una norma foral para imponer la observancia de
principios como el de solidaridad, el de armonizacion fiscal, u otros principios como los invocados por las
demandantes en el procedimiento principal”.

Aunqgue esas exhaustivas consideraciones dejarian incélume la competencia del érgano jurisdiccional
nacional para determinar, aplicar e interpretar el derecho nacional, y para aplicar por si el derecho
comunitario sobre esta materia, -parrafo 110-, no se atisbhan ni aparecen racionalmente otras vertientes
diferentes en lo relativo a dicho criterio procedimental, cuyo examen critico, - por lo que las partes han
llegado a observar y oponer y la Sala ha llegado a contrastar-, ha de tenerse por agotado, y por plenamente
inconducente y frustrado el cuestionamiento del mismo en el caso de las medidas tributarias enjuiciadas.

SEPTIMO.- En lo que respecta, por (ltimo, a la autonomia econémica, esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo no albergaba, ni alberga dudas, -y luego se volvera sobre ello-, acerca de que el
blogue normativo a tener en cuenta configura una situacién de autonomia financiera y presupuestaria, en
gue el Pais Vasco opera como fiscalmente responsable de sus politicas en materia tributaria, asumiendo las
repercusiones que de una menor recaudacién puedan derivarse en la limitacion del gasto publico en
servicios para la comunidad e infraestructuras de su competencia, sin que existan previsiones normativas
especificas en el sistema legal acerca de que el déficit fiscal hipotético que pudiera seguirse de una menor
recaudacion fuese soportado o subvencionado por los poderes publicos 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 enunciado por la Sentencia del Tribunal de Justicia en
el asunto Portugal/Comisién, al quedar limitado ese elenco por las competencias exclusivas del Estado en
materias de incidencia econdmica sobre el Pais Vasco tales como "sistema monetario", "bases y
coordinacién de la planificacion general de la actividad econdémica”, "régimen econémico de la Seguridad

Social", "obras publicas de interés general”, entre otras a que se refiere el articulo 149 de la Constitucion.

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
econdmico, que son limite consustancial al sistema autondmico espafiol, segun 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 afiadir ahora que lo que ha propiciaba esa duda eran algunas sugerencias del Abogado
General en el propio Asunto C- 88/03 que podian hacer suponer que la autonomia econdémica requerible
debia ser consecuencia de un nivel competencial mas alto que el actual de la CA del Pais Vasco y
equivalente a una direccion completa y efectiva de la politica econémica y financiera dentro de la entidad
infraestatal, que originase en la practica un marco economico diverso. (Asi el punto 55 de su Informe
apuntaba la concluyente de que, "las empresas establecidas dentro y fuera de la region operan en marcos
juridico y economicamente distintos que no pueden compararse").

A la vista de la respuesta prejudicial del Tribunal de Justicia, -apartados 123 a 135-, deducimos
claramente que la interpretacion del Tratado en este punto no permite mantener esa duda.
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En primer lugar se corrobora con el apartado 67 que para que una entidad infraestatal goce de
autonomia econdmica y financiera es requisito que las consecuencias financieras de una reduccién del tipo
impositivo aplicable a las empresas localizadas en la region 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 apreciacion global de las relaciones financieras entre el Estado central y sus entidades
infraestatales que existen transferencias financieras de dicho Estado hacia estas Ultimas no basta, en
cuanto tal, para demostrar que dichas entidades no asumen las consecuencias financieras de las medidas
fiscales que adoptan y, por tanto, que no gozan de autonomia financiera, ya que tales transferencias
pueden explicarse por motivos que no tengan relacion alguna con las referidas medidas fiscales.". -135-. Se
aflade en otro punto, que, "...debe existir una compensacion, es decir, una relacién de causa a efecto entre
una medida tributaria adoptada por las autoridades forales y los importes puestos a cargo del Estado
espafiol." -129-.

Por tanto, si desde el punto de vista del criterio de la autonomia econémica lo 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 que por otras
razones no compensatorias, se originen, ninguna cabida pueden tener situaciones econdmicas y
estadisticas generales y no especificas del Pais Vasco, como ocurriria con la Seguridad Social, y con la
posibilidad sefialada en el apartado 121 de que exista un déficit en materia de pensiones.

En razén precisamente del sistema de caja 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 Histéricos, en la que estos no
son receptores institucionales de flujo financiero ni aportacion alguna, y en que quienes intervienen son los
beneficiarios particulares de las prestaciones en sus relaciones con las Administraciones estatales
competentes, con independencia de que residan en el Pais Vasco o en otra Comunidad Auténoma
espafiola. Es por tanto implanteable que a través de la cobertura de ese eventual déficit, -realmente del
Estado y puramente indicativo respecto de cada C.A-, se pueda compensar directa o indirectamente el coste
de una medida tributaria reductora de ingresos de las Haciendas Forales, y, en segundo lugar, el hecho de
que la Administracién o el Gobierno central mantengan las fundamentales competencias sobre esa y otras
materias relevantes para el marco juridico y econémico 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 la autonomia
econdmica y financiera de la region de que se trata.

Abundando en esta linea los apartados 53 y siguientes de la Sentencia de 11 de Septiembre
rechazan que la doctrina del tribunal de Justicia establezca ningln requisito previo para la aplicacion de los
tres criterios del apartado 67 de la sentencia Azores, pues la entidad infraestatal desempefiara un papel
fundamental en la definicién del medio politico y econdmico en que se desenvuelven la empresas por el solo
hecho de contar con la suficiencia autonomia. Se acoge asi el punto de vista de las Conclusiones de la
Abogada General que en el apartado 69 destaca que el Tribunal se referia a la autonomia en la adopcién de
las medidas concretas y no a la posibilidad de adoptar libremente decisiones en materia de politica
econdmica, en general. Por ello no se comparte el punto de vista de la Comisién de que deba examinarse
con caracter previo si dicha entidad desempefia un papel fundamental en la definicion del marco politico y
econdmico, para después examinar la concurrencia de los tres requisitos de autonomia, -apartado 65-, y ello
aunque aungue las competencias resulten reducidas a la hora de fijar las condiciones marco para la
economia, que no depende Unicamente del marco normativo tributario y esta influido por otros muchos
factores, al punto de que hoy en dias ni siquiera los propios Estados miembros cuentan con autonomia
completa en materia de politica econémica. -Apartado 67.

OCTAVO.- A partir de esas conclusiones y métodos que el Tribunal de Justicia implanta, tal y como
esta misma Sala eshoz6 en su Auto de 20 de Septiembre de 2.006 , se van a valorar seguidamente los
rasgos fundamentales del régimen econdmico- financiero de relaciones entre el Estado y la C.A del Pais
Vasco, dotado de los siguientes presupuestos y caracteristicas normativas.

19).- El articulo 40 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco aprobado por la Ley Orgéanica
3/1.979, de 18 de Diciembre , establece que para el adecuado ejercicio y financiacion de sus competencias
el Pais Vasco, "dispondra de su propia Hacienda Auténoma", y el articulo 41 dispone que las relaciones de
orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco vendran reguladas mediante el sistema foral tradicional de
Concierto Econémico.

Dentro de los principios y bases del régimen de Concierto el apartado 2 de dicho articulo 41 menciona
que las Instituciones competentes de los Territorios Histdricos, "podran mantener, establecer y regular,
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dentro de su territorio, el régimen tributario, atendiendo a la estructura general impositiva del Estado, a las
normas que para la coordinacion, armonizacion fiscal y colaboraciéon con el Estado se contengan en el
propio Concierto, y a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas finalidades dentro de la Comunidad
Auténoma.".

Se incluyen seguidamente como bases y principios de dicho régimen los de que la gestidn tributaria
en su conjunto de todos los impuestos, salvo los aduaneros, se efectuara por las Diputaciones Forales; que
las Instituciones forales deben adoptar los acuerdos pertinentes para aplicar en su respectivo territorio las
normas fiscales de caracter excepcional y coyuntural que el Estado decida aplicar en territorio comun; asi
como que, "la aportacion del Pais Vasco al Estado consistird en un cupo global, integrado por los
correspondientes a cada uno de sus Territorios, como contribucién a todas las cargas del Estado que no
asuma la Comunidad Auténoma". El régimen debe aplicarse de acuerdo con el principio de solidaridad
constitucional.

2°).- Promulgado el primer Concierto postconstitucional por Ley de Cortes 12/1.981, de 13 de mayo ,
el posterior y actualmente vigente resulté aprobado, con duracién indefinida, por Ley 12/2.002, de Mayo, y
dentro de su Capitulo | , sobre Tributos, se recogen idénticos principios en los articulos 1° y 2° |
dedicdndose después el articulo 3° a sentar los deberes que recaen sobre los Territorios Histéricos en su
creacién normativa en orden a la armonizacion fiscal, (adecuacién en cuanto a terminologia y conceptos,
mantenimiento de "una presion efectiva global equivalente a la existente en el resto del Estado", garantia de
libertades de circulacion y establecimiento de personas, y circulacion de bienes, capitales y servicios, sin
efectos discriminatorios, menoscabo de la competencia empresarial o distorsién en la asignacion de
recursos).

3°).- El Capitulo 1l del Concierto de 2.002 se dedica a las relaciones financieras entre el Estado y el
Pais Vasco, que se rigen por los principios de autonomia fiscal y financiera del Pais Vasco para el desarrollo
y ejecucion de sus competencias, respeto de la solidaridad constitucional, y coordinacién y colaboracién con
el Estado en materia de estabilidad presupuestaria. -Articulo 48 -.

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

Ahora bien, que la fijacion quinquenal se produzca mediante un acuerdo de Comisiébn Mixta no
supone que el cupo se determine segun criterios, libres, discrecionales, coyunturales y abiertos a la simple
negociacion politica entre las partes. Antes bien, el Concierto consagra un sistema de determinacion del
mismo marcadamente rigido y permanente, (de ahi el epigrafe dedicado a su "metodologia"), sin el cual la
afirmaciéon de toda autonomia econémica en el sentido definido por el TICEE resultaria problematica y
abierta a todas las dudas, pues nunca existiria la minima certeza de que el régimen tributario de los
Territorios Histéricos no quedase compensado por un menor Cupo, en funcidn de cualquiera de sus
inciertas variables.

Para ello, el articulo 49 comienza por definir de modo preceptivo e insoslayable que la aportacién del
Pais Vasco al Estado consistira en un cupo global, "como contribucién a todas las cargas del Estado que no
asuma la Comunidad Auténoma del Pais Vasco". A partir de esa premisa la referida contribucién tampoco
gueda confiada a razones de oportunidad o a cada contingencia, sino que esta sujeta a unas reglas de legal
determinacion que, sin la menor pérdida de rigor pueden calificarse como de ciertas, explicitas y reducibles
a plasmacion y verificacion matematica, con lo que devienen plenamente Utiles a los objetivos que nuestra
verificacion pretende.

El articulo 52.Uno tiene por cargas no asumidas por la CAPV aquellas 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 asignacién 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 primario y esencial que garantiza la objetividad conceptual de la premisa de
autonomia de financiacion en lo que se refiere al sistema institucional del cupo, pues lo que esta
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 solo sufraga el sostenimiento de las cargas y
servicios de su propia competencia, sino también los que no lo son, actuando el Estado central como un
poder intermediario que en el ambito del Pais Vasco recibe contraprestacion econdémica por las
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competencias gestoras que ejerce segln su coste presupuestario. Esa calificacion y relacién entre los
sistemas financieros publicos o Haciendas implicadas supone, a priori, que la que sufre el riesgo derivado
de la hipotética menor recaudacion es la dominante, es decir, aquella que, a riesgo y ventura, afronta el
compromiso de sufragar la totalidad de necesidades, politicas publicas y servicios prestados por ambas
Administraciones o entidades territoriales, y no la subordinada -en este caso la del Estado-, a la que el cupo
global le debe garantizar un ingreso equivalente al coste presupuestario del servicio que presta en la C.A
vasca.

Entendemos por tanto, que este rasgo, -tantas veces ignorado cuantas se presuponga erroneamente
que el sistema de cupo del Concierto Econdmico es una suma estimada sobre la base de lo que el Pais
Vasco recaude como delegado estatal-, garantiza que el requisito de autonomia econémica y financiera
definida por la jurisprudencia del TICEE se cumpla en términos absolutos con solo verificar que existe la
correlacién y proporcion idénea entre cargas no asumidas y flujo econémico recibido por el Estado, ya que
no existe, por definicion, un flujo inverso y variable que contrapreste o compense a la Comunidad
Auténoma, y de ahi que la Sala consultante no haya engendrado ni elevado dudas que no serian
congruentes con la realidad de dicho sistema. Aun mas, cabria, como luego se insistira, que esa correlacion
no fuese perfecta ni completa, y que se produjeran excepciones a ese modelo tedrico o global mediante
corrientes de sentido tendencialmente inverso, siempre que no tengan por causa efectiva la de compensar
reducciones 0 menores ingresos fiscales.

En esa linea, el mismo apartado 126 de la Sentencia de 11 de Septiembre del TICEE ya deja
apuntado, aunque sea en esa ldgica puramente aproximativa y de orientacion que, como venimos diciendo,
no aborda en profundidad el examen de la normativa nacional ni trasciende de la respuesta inmediata a
observaciones oidas por dicho Tribunal, que "el importe de los ingresos fiscales de los Territorios Histéricos
no influye en la primera etapa de célculo” , 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
méas favorable para los contribuyentes.

Avanzando 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 Compensacion
Interterritorial, las transferencias o subvenciones del Estado a favor de entes publicos con competencias no
asumidas por la CAPV, y los intereses y cuotas de amortizacién de las deudas del Estado. Con ello se esta
indicando, en suma, que el Pais Vasco ha de contribuir proporcionalmente a esas impensas 0 cargas
estatales, dentro de una Idgica y coherencia plenas pues, si el Presupuesto del Estado experimenta déficits
0 mayores gravamenes por via de dotar financieramente a entes estatales que actdan en el Pais Vasco o
por causa de las competencias en general ejercitadas en él, cuyo equilibrio origine deuda publica con
intereses y cuotas de amortizacion, es de la mayor normalidad sistematica que hayan de ser asumidos por
la Hacienda auténoma.

49).- El Concierto se adentra seguidamente en dos capitulos que inciden sobre el Cupo, que son los
ajustes a consumo referidos a dos tributos, (IVA, e Il.LEE de Fabricacion), -Articulos 53 a 55 -, y las
compensaciones, -articulo 56 -.

En cuanto a los primeros debemos destacar que lo que intentan lograr mediante la técnica estadistica
y matematica que utilizan es perfeccionar la imputacién de ingresos por dichos tributos, mediante un
mecanismo de ajuste entre el indice de la capacidad recaudatoria y el de consumo del Pais Vasco. Para
ilustrar la completa falta de relacion que entendemos que existe entre esos ajustes y lo que ahora es objeto
de atencion, se tiene que partir de una base fundamental, que es que dichos tributos, IVA e Impuestos
Especiales, se exigen preceptivamente en el Pais Vasco en funcion de la misma normativa que en el
Estado, -arts. 26 y 33 -, y falta en ellos toda capacidad autonomica y foral para establecer medidas que
reduzcan la carga impositiva de los contribuyentes, por lo que las formulas de ajuste son propias de la
técnica de un sistema de gestidon y recaudacion compartida por ambas Administraciones, y resulta
conceptualmente inviable que a través de ella se pueda establecer una compensacion de la pérdida de
ingresos derivada de medidas reductoras de la tributacion para los destinatarios que hayan sido adoptadas
mediante Norma Foral, pues esas medidas reductoras ni existen hoy ni han existido a lo largo de toda 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
aplicacion compensatoria indirecta en relacion con otros diferentes tributos como 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
objeto perfeccionar la imposicion directa, y no la indirecta a que acabamos de referirnos, y estan referidos a
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las cantidades que resulten de considerar los supuestos establecidos en los articulos 9.Uno.primera.b) y
7.Dos .

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 mobiliario a la Diputaciéon Foral competente por razén del
territorio cuando se trate de las correspondientes a intereses y demas contraprestaciones de las deudas y
empréstitos emitidos por la Comunidad Auténoma, Diputaciones Forales, Ayuntamientos y deméas Entes de
la Administracion territorial e institucional del Pais Vasco, cualquiera que sea el lugar en el que se hagan
efectivas, mientras que los que correspondan a emisiones realizadas por el Estado, otras Comunidades
Auténomas, Corporaciones de territorio comun y demdas Entes de sus Administraciones territoriales e
institucionales, aun cuando se satisfagan en territorio vasco, seran exigidas por el Estado.

Por su parte el articulo 7.Dos . sefiala que, en el mismo tributo o IRPF, corresponderan a la
Administracion 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 contratacion laboral o administrativa del Estado.

Puede verse en consecuencia que se esta ante dos supuestos en que las Haciendas del Pais Vasco
y del Estado, lo que corrigen son los efectos de que, en tales casos, ocasiona que las retenciones del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se atribuyan a cada Administracion no con criterios de
base eminentemente territorial, sino con criterio subjetivo acerca de la fuente emision de los activos
financieros publicos o de pago de las retribuciones, activas o pasivas. No especifica la ley el sentido del
ajuste, pero, por las caracteristicas de la materia sobre la que recae, -retenciones en la fuente por ingresos
de los contribuyentes-, ni se trata de una compensacion, ni recae sobre los ingresos por tributacion directa
final, total y proporcional de los sujetos pasivos, sino sobre algun tipo de desviacion estadistica derivada de
la excepcién que dichas reglas incorporan, y que lo que suponen en la practica es que sea la Administracion
del Estado la que recaude unas retenciones que, en principio, no encajan en la l6gica general del Concierto.
Por ello, si el ajuste fuese favorable a los Territorios Historicos nunca tomaria como origen material el mayor
0 menor ingreso que ellos hayan experimentado por la aplicacion de sus tributos, sino el que, - al ingresar,
por ejemplo, las retenciones de los pensionistas del Régimen General de la Seguridad Social sobre el que el
Estado tiene competencia-, haya experimentado el Gobierno central.

En relacion con las compensaciones el articulo 56 establece que del Cupo se restaran por
compensacion 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
gue determine la Ley de Cupo. Si existiera superavit se operara en sentido inverso.

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

Por dltimo, segun el articulo 56. Dos , también serd objeto de compensacion del cupo de cada
Territorio Histérico la parte imputable al Pais Vasco por aquellos ingresos 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 aplicacién de lo previsto en el régimen
presupuestario.

Respecto de la compensaciéon por la parte imputable de los ingresos que financian esos servicios
transferidos de la Seguridad Social, en materia sanitaria y de servicios sociales, (y no de prestaciones
econdémicas 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 punto que se refiere a una materia de especial transferencia en que no juegan las reglas
técnico-juridicas generales de reduccién del cupo segin competencias asumidas, pero que se orienta en la
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misma linea y que, por su contenido, -servicios sanitarios y sociales-, no puede resultar mas ajeno a toda
idea de compensacién de reducciones tributarias en la imposicion directa.

6°).- Por lo que se refiere a los indices de imputacion, -articulo 57 -, que son las proporciones o ratios
porcentuales con que se imputan al Pais Vasco y sus Territorios Histéricos los distintos conceptos de cargas
no asumidas, ajustes y compensaciones, se determinan basicamente, "en funcién de la renta de los
Territorios Histéricos en relacién con el Estado”. Es decir, mediante un concepto no fiscal sino econométrico
y dinamico, (y por ello, totalmente ajeno a la evolucion de los ingresos fiscales y atinente a la sola
importancia relativa de la economia del Pais Vasco en el conjunto), que se fija para cada quinquenio
mediante la correspondiente Ley del Cupo, y al que habra ocasién posterior de hacer concretas referencias.

Ya antes hemos visto que el instrumento financiero ultimo del Concierto Econdmico, es decir, el cupo,
no consiste ni en una estimacion de las competencias transferidas el Pais Vasco, ni tampoco en una
proporcién de la recaudacion obtenida que la CAPV pague anualmente al Estado. Por tanto, y pese a los
equivocos que hayan podido surgir en este asunto, el indice de imputacién no introduce en la férmula de
célculo del cupo la menor referencia a la evolucion de los ingresos fiscales de los Territorios Histéricos, sino
un simple proporcion que sirve para dividir una magnitud (las competencias no asumidas), que hasta llegar
al articulo 57 se habia calculado en términos globales o de totalidad del Presupuesto del Estado, sin
ponderarse aun cual es la verdadera incidencia del Pais Vasco en el conjunto. Esa es la exclusiva funcion y
cometido que cumple y eso es lo que explica, y en buena medida justifica que, seguramente por evitar
debates estériles entre las partes, tal indice, -que siempre experimentara alguna variacion-, se haya
decidido mantener totalmente estable en el tiempo, y venga fijado en el 6,24 por 100 desde 1.981.

No se dice en dicha disposicién del articulo 57 que el indice (o coeficiente), se fije de manera
mecdénica y utilizando un médulo estadistico preestablecido legalmente, y hay que deducir que, en efecto,
puede existir un margen limitado de discrecionalidad a la ahora de interpretar, aplicar y fijar
cuantitativamente en cada ley del cupo lo que, segun el articulo 50.Uno , seria fruto del principio general o
regla basica establecida por el Concierto. 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 logro 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 metodolégico cierto para fijar las relaciones financieras entre los
concertantes.

En esta materia, -y segun expone el apartado 120 de la Sentencia de 11 de Septiembre de 2.008 -,
sostuvo la Comision europea en sus alegaciones que el célculo del cupo se produce en funcion de la renta
relativa de los territorios histéricos respecto a al del Estado, por lo que constituiria un mecanismo de
solidaridad. Entendemos, por el contrario, que en lo Gnico que influye la renta relativa del Pais Vasco es en
el modo de valorar el coste proporcional de las competencias que en aquel ejerce el Estado, respecto de lo
gue constituye un sistema plenamente objetivo. No se calcula el Cupo por razén de que un territorio o region
cuente con una supuesta renta relativa inferior y contribuya segun ella, resultando asi subsidiado, como
pareceria deducirse de tal argumento de la Comision.

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 Conclusiones de la Sra. Abogada General
detallaba; en primer lugar, la magnitud de los ingresos tributarios no es el parametro que se tiene en cuenta
a la hora de afirmar la existencia de transferencias de fondos. En segundo lugar, la merma de ingresos
fiscales no da lugar a la adaptacién compensatoria de las transferencias de fondos entre el nivel infraestatal
y el del Estado miembro. Ambas premisas decaen, como venimos explicando, porque el cupo se determina
sin la menor consideracién a lo que los Territorios Histéricos hayan obtenido por via de ingresos, lo cual,
dicho sea de paso, les otorga un notable potencial y autonomia en cuanto al gasto publico, y es ese mayor
margen de gasto, y no la posibilidad de repercutir o trasladar al Estado el menor ingreso, lo que atribuye,
segln sus partidarios, un caracter particularmente ventajoso a dicho sistema de financiacién autonémica.

De ahi que, volviendo a una de las reflexiones de la Sra. Abogada General, -punto 56-, sobre las
causas Ultimas de la doctrina del Caso Azores, -que equilibraria dos principios, el de que la autonomia
constitucional interna no quede en entredicho con solo dictarse una medida tributaria més favorable que la
del Estado central, y el de la exigencia de que el legislador territorial sea realmente autbnomo para que los
Estados miembros no eludan la prohibicion de ayudas a través de su ordenamiento, transfiriendo
competencias legislativas de manera puramente formal-, podemos afirmar rotundamente que el sistema
examinado garantiza al maximo que esa autonomia no es un préstamo competencial y financiero del Estado
central mediante el cual sea éste, y no el poder infraestatal, el que asuma la decisién, responsabilidad y
efectos reales de la medida, y mediante el que se burle en definitiva el Tratado de la Unién Europea.
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NOVENO.- Hasta este momento hemos examinado el marco teérico o abstracto de las relaciones
juridico-institucionales de las que se deduce un nivel de autonomia que lleva a la conclusiéon de que las
medidas tributarias generales acordadas por los Territorios Histéricos dentro de su competencia no deben
ser calificadas como selectivas.

A partir de este punto, la interpretacion de los conceptos empleados abarca igualmente otras pautas
qgue pueden entenderse como condicionantes particulares que enervarian la idea de suficiencia de esa
autonomia en relacién 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,
aunque podria asimismo partirse de la base temporal del afio 1.996 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
publico 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 cualquier 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 aln en el
ambito del régimen financiero del Concierto Econémico, pero en todo caso consideramos que la experiencia
mas comun pone en duda tal flujo compensatorio en el contexto de las normas tributarias enjuiciadas, dado
gue la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se sitla en el grupo de las CC.AA espafiolas de mayor renta
por habitante, (segin datos de Contabilidad Regional del INE de 2.006, alcanzaria los 28.731 Euros de
renta per cépita, un 36 por 100 por encima de la media de la UE-27, y un 29 por 100 por encima de la media
espafiola), y no ha estado entre 1.996 y 2.005, ni esta actualmente, en situacién que requiera la ayuda del
Gobierno central para la atencién de servicios minimos basicos ni de dotaciones a la inversién con recursos
del FCI previsto por el articulo 158.2 CE y Ley 29/1.990, de 26 de Diciembre. Una situacion que no se da en
la realidad objetiva no puede traer causa ni origen en medidas tributarias como las enjuiciadas.

Otras vertiente interpretativa que el TJCE acomete se centra en el método de célculo del cupo
previsto por el Concierto Econémico vigente.

Asi, en torno a uno de los datos esenciales del célculo del cupo como es el coeficiente de imputacion,
sefiala que, "si bien dicho coeficiente se determina partiendo de datos econémicos, se fija, sin embargo, en
el marco de negociaciones esencialmente politicas entre el Estado espafiol y la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco. Por consiguiente, una decision de reduccion 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 econémico, o si estd infravalorado, indica, "que una infravaloracién de dicho coeficiente tan sélo puede
constituir un indicio de una falta de autonomia econdémica de los Territorios Histéricos. Ahora bien, debe
existir una compensacion, es decir, una relacién 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 alusién al calculo de
ese coeficiente o indice de imputacion no solo porque su definicibn normativa es, en principio, y como el
TJCEE corrobora, ajena a toda idea de compensacién de concretas medidas incentivadoras, sino porque a
nivel puramente factico e histérico ha aparecido como un elemento general y estable del régimen de
Concierto Economico, y si 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 -, estéa cifrado en el 6,24%,
lo cierto es que desde la aprobacién 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. (Articulo 7° de las sucesivas
Leyes quinquenales sobre metodologia de determinacion del cupo; Ley 44/1.988, de 28 de Diciembre,
(1.987-91 ), Ley 7/1.993, de 16 de Abril, (1.992-96 ), Ley 37/1.997, de 4 de Agosto, (1.997-01 ), Ley
13/2.002, de 23 de Mayo, (2.002-06 ), y Ley 29/2.007, de 25 de Octubre, (2.007-11).

Por tanto, si en algin momento ese indice del 6,24 por 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
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la 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, segun el INE),
no puede establecerse una solvente relacion de causa-efecto con las medidas reductoras de la carga fiscal
adoptadas en 1.996 o en 2.005, pues no se puede establecer relacion causal entre dichas medidas
tributarias y una magnitud juridico-econémica 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-, ya con distinto
tipo general de tributacion en el IS. -Afios 1.996 en adelante-.

Estas circunstancias no pasan inadvertidas en el andlisis que realizaban las Conclusiones de la
Abogado General Sra. Martina fechadas el 8 de Mayo de 2.008, donde en el apartado 62 se indicaba que
"no resulta evidente que las medidas fiscales de los Territorios Histéricos tengan por objeto compensar
desventajas estructurales, geogréaficas o de otro tipo similares"”, y en cuanto al coeficiente de imputacion se
apreciaba en los apartados 114 y 115 la dificultad de determinar la medida en que las modificaciones
tributarias discutidas influyen en las transferencias econdmicas 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, y desde el cometido especifico que nos incumbe de interpretar el Derecho interno,
tendriamos que aclarar que en la légica argumental de esas Conclusiones (y acaso también en la de los
apartados 126 y 127 de la Sentencia), se tiende a atribuir a dicho indice la misién de expresar la parte
proporcional de los ingresos fiscales de los Territorios Histéricos, cuando, segiin hemos visto, tal magnitud
ni siquiera expresa tal concepto evolutivo de ingresos fiscales, y si una simple relaciéon porcentual entre la
economia del Pais Vasco y la del conjunto nacional, con lo cual es tanto mas inexpresivo para desvelar la
influencia de la recaudacion en la determinacion del Cupo.

Por ultimo, en los puntos 133, y 134 el TICEE declara que, "si bien una compensacion financiera
puede ser declarada y especifica, también puede ser oculta y deducirse Unicamente del examen concreto
de los flujos financieros existentes entre la entidad infraestatal de que se trate, el Estado miembro al que
ésta pertenezca y las demas regiones de este Ultimo. Ese examen puede indicar, en efecto, que una
decision de reduccion de impuesto adoptada por la entidad infraestatal tiene como consecuencia mayores
transferencias financieras en beneficio suyo, debido a los métodos de célculo utilizados para determinar los
importes que deben transferirse".

Lo que la Sala remitente de la cuestion perjudicial deduce de esos parrafos es la enunciacion de una
pauta para la interpretacién de los criterios determinantes de la autonomia econdmica de las entidades
infraestatales, a través de la cual el TICE esta indicando que la apreciacion de la insuficiencia de ese
criterio puede basarse, ademas de en el puro derecho formal del Estado miembro, en otras actuaciones
compensatorias no explicitas. El Tribunal de Justicia no hace concrecion a la situacion del caso enjuiciado
por esta Sala, -ni siquiera menciona a los sujetos del entramado institucional del Reino de Espafia, como lo
hace en otras ocasiones-, porque ya ha dejado anteriormente 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 cuantificacién de los servicios que
presta el Estado se ven alterados como consecuencia de las modificaciones tributarias que aprueban las
instituciones competentes de los Territorios Histéricos". -115-. Y esa afirmacién, que es vélida y fundada en
términos de derecho, no permite mayores especulaciones ni

DECIMO.- En la doctrina del TICEE aparece igualmente la necesidad de fiscalizacion previa del
respeto a los limites de la competencia con que los érganos e instituciones de la C.A.P.V actien al dictar las
normas y disposiciones recurridas. La vulneracion de esos limites supondria, tal y como es subrayado por la
Sentencia prejudicial en su parte final, (puntos 142 y 143), que el marco de referencia para apreciar el
caracter selectivo de la norma de general aplicacién, se ampliase a todo el territorio espafiol, con las
consecuencias derivables en orden al articulo 87.1 TCE .

Esa premisa abre novedosas posibilidades para establecer la debida conexién entre la nocion de
ayuda de Estado y la infraccién de Derecho interno, -ya planteada por la STS 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 autonémico vigente en lo que concierne al soporte basico de la competencia
misma, que para el caso vendria representado por la prevision del Concierto Econdmico vigente de que el
Impuesto de Sociedades es un, "tributo concertado de normativa autonoma", -articulo 14.Uno -, cuya libre
regulaciéon por los Territorios Historicos se inserta en la prevision mas general de que éstos pueden
mantener, establecer y regular dentro de su territorio su propio régimen tributario. -Articulo 1.Uno C.Econ .
en relacién con articulo 41.2.a) del EAPV -.
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En suma, en el ambito de lo que las Conclusiones de Dofia. Martina califican como autonomia formal
de configuracion, no cabe ahora poner en cuestion el presupuesto competencial que adorna a las medidas
tributarias impugnadas en este proceso que ya ha sido mas arriba desarrollado en torno a los criterios de
autonomia institucional y funcional.

No obstante, el TICE no se centra tan solo en esa formal competencia, sino en el ejercicio de la
misma dentro de sus limites de derecho interno y de ello nos da una razén coherente desde la éptica 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 Abogada General en su ensayo
sobre la autonomia material de configuracién, 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 TICEE supedita la existencia de una ayuda de
Estado precisamente al hecho de que el legislador autonédmico carezca de autonomia de acuerdo con el
derecho interno, concibe la solucidon de que, "el analisis de las competencias del legislador autonémico es
un requisito previo de la aplicacion del concepto de ayuda con arreglo al articulo 87 apartado 1" (Apartado
103).

En esa légica, que plenamente asumimos, lo que el Tribunal interno tendra que examinar son las
particularidades y objeciones que se opongan en funcidn de los limites materiales que los Territorios
Histéricos del Pais Vasco afrontan cuando producen regulaciones normativas tributarias y que en la propia
labor previa de la Abogada General comprende alusiones, entre otros, a los principios de solidaridad de los
arts. 138 y 156 CE , igualdad del articulo 31 CE , o presion fiscal efectiva global, y supone un recorrido por
los pareceres de las partes y diversos 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 acomodacién a la legalidad constitucional o legal de una medidas
tributaria, que antes aparecian separadas entre si y de pronunciamiento compatible, quedaran fundidas en
un solo problema e incognita a resolver. La medida tributaria emanada de las instituciones forales del Pais
Vasco serd constitutiva de ayuda de Estado, aunque sea general en su seno por razén de su contenido y
destinatarios, si desborda los limites de ejercicio competencial que consagran la Constitucién, el Estatuto de
Autonomia y el propio Concierto Econdmico, y si es asi, debera ser calificada como tal ayuda y sometida al
régimen de autorizacion que el Tratado establece.

Para el presente caso, la Comunidad de Castilla y Ledn que es parte recurrente hace mera
enunciacion en los Fundamentos Juridicos de su escrito principal, de infracciones de principios
constitucionales de autonomia, igualdad, unidad y solidaridad, citando y 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 (art.
156 CE ), en relacion con la que la jurisprudencia constitucional ha entendido que la igualdad de los
ciudadanos espafioles no significa que sea imprescindible una total uniformidad fiscal en todo el territorio
nacional, lo que seria incompatible con la autonomia financiera, y ain mas con el especifico sistema foral.
Lo que impone el principio de que se trata es que se asegure la igualdad de posiciones juridicas
fundamentales de los ciudadanos en relacién con los deberes tributarios, que evite ciertamente la
configuracién de sistemas tributarios verdaderamente privilegiados en el territorio nacional. En este sentido
la STC 150/1990 , sefiala: "la autonomia significa precisamente la capacidad de cada nacionalidad o region
de decidir cuando y como ejercer sus propias competencias, en el marco de la Constitucién y del Estatuto. Y
si, como es légico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en la posicién juridica de los ciudadanos
residentes en cada una de las distintas Comunidades Auténomas no por ello resultan necesariamente
infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139, 149.1.1 de la Constitucion [ni los articulos 31.1, 38 y 149.1.13 , cabe
afiadir] ya que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los
ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible
con la autonomia, sino a lo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes
constitucionales se reviere, una igualdad de posiciones juridicas fundamentales”.

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

Se confirma asi que el deber basico de contribuir a los gastos publicos establecido en el articulo 31.1
CE puede tener un tratamiento diferenciado en los Territorios Histdricos, siempre que quede a salvo la
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igualdad basica de todos los espafioles y ello no suponga un trato fiscal realmente privilegiado." -F.J.
Décimo-.

Pero tal cita, lejos de ponerla en duda, trae causa y 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 articulo
139.1 CE , "aseguran una determinada uniformidad normativa en todo el territorio nacional y preservan
también, de este modo, una posicién igual o comun de todos los espafioles, mas alla de las diferencias de
régimen juridico que resultan, inexcusablemente, del legitimo ejercicio de la autonomia”, (...) "Pero ni la
igualdad asi procurada por la Constitucion, -igualdad integradora de la autonomia-, puede identificarse con
la afirmada por el articulo 14 , (precepto que no es medida de validez, por razén de competencia, de las
normas autonémicas), ni cabe tampoco sostener que esta ultima resulte menoscabada a resultas de
cualquier conculcaciéon autonémica del orden, constitucional y estatutario, de articulacién y distribucion de
competencias. Como ya dijimos en la STC. 76/1.986 , la divergencia entre normas que emanan de poderes
legislativos distintos no puede dar lugar a una pretension de igualdad, (aunque si, claro esta, a otro tipo de
controversia constitucional)".

También la citada STC. 37/1.987, de 26 de Marzo, como mas tarde las SSTC. 186/1.993 , de 7 de
Junio, 225/1.993, de 8 de Julio, 6 337/1.994, de 23 de Diciembre, se han centrado en este problema,
recalcando que, "el principio constitucional de igualdad no impone que todas las Comunidades Autbnomas
ostenten las mismas competencias, ni menos aun, que tengan que ejercerlas de una manera o con un
contenido y unos resultados idénticos o semejantes”. (...) Y si como es ldgico, de ese ejercicio derivan
desigualdades en la posicién juridica de los ciudadanos residentes en cada una de las distintas
Comunidades Autdbnomas, no por ello resultan necesariamente infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y
149.1.1° de la CE , ya que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y
deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias, (...) sino, a lo sumo, y por lo que al ejercicio de los
derechos y al cumplimiento de los deberes constitucionales se refiere, una igualdad de las posiciones
juridicas fundamentales, (...)."

Todo lo que se acaba de exponer excluye asimismo que el tipo impositivo autbnomamente adoptado,
pueda ser entendido como un privilegio que pues, esa idea, que constitucionalmente estaria mucho mas
asentada en el principio de generalidad tributaria del articulo 31 que en el articulo 138.2 CE , podria
derivarse como conclusion final de que el tratamiento fiscal hubiese de calificarse, por exceso competencial,
como ayuda de Estado, que es una nocién que corre paralela al régimen de privilegio, pero que no se
acomoda a la situacién en que, para su propio ambito, una entidad o regién dotada de autonomia
constitucionalmente reconocida, tome decisiones sobre la regulacion tributaria material general.

Mas tarde se mencionan igualmente los principios de libre competencia y libertad de establecimiento,
con invocacion del F.J Duodécimo de dicha Sentencia, segun la cual, "el Tribunal Constitucional ha
sefialado que la unidad de mercado descansa sobre dos principios: la libre circulacion de bienes y personas
por todo el territorio espafiol, que ninguna autoridad podr4 obstaculizar directa o indirectamente y la
igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econémica, sin los cuales no es posible
alcanzar en el mercado nacional el grado de integracion que su caracter unitario impone. Y la defensa de la
libre competencia condiciona, desde luego, el ejercicio de las potestades tributarias de los Territorios
Histéricos. Asi el articulo 4.11 del anterior sefialaba que las NN.FF. no podran implicar menoscabo de las
posibilidades de competencia empresarial ni distorsionar la asignacion de recursos y el libre movimiento de
capitales y mano de obra. Pero resulta, precisamente, que esos mismos principios de libre competencia y
libertad de establecimiento que resultan centrales en la Unién Europea, son los que serviran, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y el criterio de las propias instituciones
europeas, para diferenciar de modo individualizado los preceptos de las NN.FF. que, al ser encuadrables en
el concepto de "Ayudas de Estado", son susceptibles de incidir en las libertades de competencia y
establecimiento".

Ahora bien, en torno a este aspecto, segun entendemos y deducimos de la doctrina del TICE que
antes hemos resumido, si la calificacion de una medida como Ayuda de Estado no puede erigirse en un
apriorismo que excluya toda necesidad de juicio sobre la acomodacion de la misma a los parametros del
derecho interno en el aspecto de los limites competenciales, podemos afiadir ahora a esa observacion que,
en la trayectoria jurisprudencial posterior a la vigente Constitucién, no nos constan precedentes en los que
medidas como las enjuiciadas en este proceso, -tipo impositivo del 32,5% frente al comin del 35%,
deduccion del 10%-, etc..., hayan sido consideradas en si mismas, y al margen de otras consideraciones
sobre la aplicabilidad del Tratado CEE, como violentadoras de los principios de unidad de mercado, libre
competencia e igualdad de establecimiento constitucionalmente consagrados y dentro de los margenes
racionales de diversidad que el ordenamiento juridico contempla.
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Aln mas, la Abogada General J. Martina dedica el apartado 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 que el Tratado no garantiza a aquellos la neutralidad fiscal del traslado de sus actividades, -se
cita la STIJCE de 29 de Abril de 2.004, (C-387/01)-, y que ese principio puede aplicarse a la situacion de
Espafa 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 sentido, 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 fiscal entre Comunidades
Auténomas, 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
Auténomas, -apartado 90 de las Conclusiones-, equiparables a las que se puedan dar entre los Estados
miembros de la UE, en funcion de sus legislaciones no armonizadas hasta la fecha en materia de imposicion
directa, pues, con la jurisprudencia constitucional que hemos mencionado mas arriba, asi como con los
limites que el Concierto Econémico establece en su articulo 3 .c), queda reafirmado el principio de unidad de
mercado y una sola soberania en materia tributaria -art. 133 CE -

No parece acogible la idea de que los limites del articulo 3 .c) del Concierto Econdmico se sitden en
las mismas claves, reconduzcan a la unidad del mercado europeo y satisfagan las mismas finalidades que
los de Derecho comunitario, ya que mediando la indiscutible autonomia reguladora fiscal del Pais Vasco las
posibilidades de apreciar cualquier vulneracion de tales limites por parte de las disposiciones enjuiciadas
seria practicamente inexistente, pues, en direccién contraria a lo que lo dice el Abogado General en el
apartado 102 de sus Conclusiones, nos encontrariamos ante un cierto circulo vicioso, ya que la realidad
comunitaria de muy dispares regimenes de imposiciéon directa no permitiria, hoy por hoy, achacar a cada
uno de ellos la infraccién de tales libertades de circulacidn, y establecimiento, sin perjuicio de una 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 dimension lo que apunta el referido
apartado 93.

Como conclusion consideramos que no hay un punto de partida idéntico entre ambas proposiciones
sobre unidad de mercado, interno y comunitario. En el ambito de la CEE, la necesidad armonizadora surge
actualmente, -una vez ya superada la fase de desarme aduanero y de desaparicion de las barreras fiscales
entre los Estados miembros-, de la conclusion de que los sistemas fiscales multiples entorpecen el ejercicio
de las cuatro libertades que deben poderse ejercer por cualquier nacional de los Estados miembros desde
que naci6 el mercado interior en base al Acta Unica. Esto ocurre no solo porque los sistemas fiscales son
instrumentos protectores de los intereses nacionales y del desarrollo de las propias fuerzas economicas,
(proteccionismo y captacion de inversiones), sino porque, aunque no se pretenda incidir con ellos en la
voluntad de los agentes econdmicos, las simples divergencias de regulacion conllevan una restriccion
objetiva de esas libertades. Es decir, se esta ante un mercado Unico inacabado. En cambio, en el &mbito del
Estado miembro que, como Espafia, admite en su interior una variedad de regimenes fiscales en base al
principio de autonomia de nacionalidades y regiones, -articulo 2 CE - y del especial reconocimiento de los
Derechos Histéricos de algunas de ellas, -Disposicion Adicional Primera CE -, el punto 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
Ultimas sea el retraso en la armonizacion fiscal en la UE, pero sin que tal condicion suponga que no sea el
derecho interno quien las reconozca y regule.

Por ello la cuestion de validez competencial de las disposiciones forales puede ser analizada
casuisticamente desde tal perspectiva, sin perjuicio de que como hemos adelantado y examinado, no
concurran para el presente caso argumentos y razones sélidas de la parte recurrente, que, reiteramos, no
han trascendido en lo esencial de cuestionar, como contraria a dicha unidad de mercado, la simple
manifestaciéon de la autonomia reguladora de régimen foral, sin hacer llegar al Tribunal, ni descubrir éste,
elementos especificos de analisis y juicio que den soporte a la extralimitacion.

En consecuencia de todo lo anterior, y no apreciando motivos de prosperidad del recurso, procede
confirmar la disposicidon normativas recurrida, sin hacer especial pronunciamiento en costas. -Articulo 139.1
LICA -.

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

Que desestimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Comunidad Auténoma de
La Rioja contra los arts. 7, 9.2 a 10, 24 ; Disposiciones Adicionales 62, 82, 92 ; Disposicion Transitoria 12 y
Disposicion Final Unica del Decreto Foral Norma de la Diputacion Foral de Guiptizcoa 3-2007, de 29 de
diciembre ( publicado en el Boletin Oficial de Guiplzcoa n° 253 de 31 de diciembre ), que modifica la Norma
Foral 7-1996 del Impuesto de Sociedades y que ha sido derogado por el Acuerdo de las Juntas Generales
de Guipuzcoa de 10 de enero de 2008 y, en consecuencia, los confirmamos.

No se efectlia especial imposicion de las costas procesales originadas en esta instancia.

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

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

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

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