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D2. YOLANDA DE LA FUENTE GUERRERO

En BILBAO (BIZKAIA), a veintinueve de junio de dos mil doce.

La Seccion 12 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados/as antes expresados, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA en el recurso registrado con el nimero 143/2010 y seguido por el procedimiento ordinario, en el
que se impugna: NORMA FORAL 3/2009 DE 23 DE DICIEMBRE DE LAS JUNTAS GENERALES DE BIZKAIA
PUBLICADA EN EL B.O.B. N° 247 DE 28-12-09 DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL TERRITORIO
HISTORICO DE BIZKAIA PARA EL ANO 2010. ***. $ .

Son partes en dicho recurso:

- DEMANDANTE : COMUNIDAD AUTONOMA DE LA RIOJA, representada por el Procurador D.
FRANCISCO RAMON ATELA ARANA y dirigido por la Letrada D2. MARIA ESTHER MARTINEZ AGUIRRE.

- DEMANDADA : JUNTAS GENERALES DE BIZKAIA, representadas por la Procuradora D2.
CONCEPCION IMAZ NUERE vy dirigidas por el Letrado D. JOSE LUIS AURTENETXE GOIRIENA.

-OTRA DEMANDADA: DIPUTACION FORAL DE BIZKAIA representada por la Procuradora D2
MONICA DURANGO GARCIA y dirigida por el Letrado D. JOSE LUIS ETXEBERRIA MONASTERIO.

Ha sido Magistrado Ponente el lltmo. Sr. D. LUIS JAVIER MURGOITIO ESTEFANIA.
I-ANTECEDENTESDEHECHO

PRIMERO.- El dia 5 de febrero de 2.010 tuvo entrada en esta Sala escrito en el que D. FRANCISCO
RAMON ATELA ARANA actuando en nombre y representacion de la COMUNIDAD AUTONOMA DE
LA RIOJA, interpuso recurso contencioso- administrativo contra Norma Foral vizcaina 3/2.009, de 23 de
Diciembre, de Presupuestos Generales del territorio histérico, que fue publicada en el B.O.B n° 247, de 28 de
Diciembre; quedando registrado dicho recurso con el nimero 143/2010.
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SEGUNDO.- En el escrito de demanda, en base a los hechos y fundamentos de derecho en ella
expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia por la que se estime en su integridad
el recurso presentado.

TERCERO .- En los escritos de contestacion, en base a los hechos y fundamentos de derecho en ellos
expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia por la que se desestime la demanda
formulada en adverso.

CUARTO.- Por Auto de 6 de julio de 2.011 se fijo como cuantia del presente recurso la de indeterminada.
QUINTO .- El procedimiento se recibié a prueba, practicandose con el resultado que obra en autos.

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

SEPTIMO- Por resolucion de fecha 5 de marzo de 2.012 se sefialo el pasado dia 8 de marzo de 2.012
para la votacion y fallo del presente recurso.

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

I.-FUNDAMENTOSJURIDICOS

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso-administrativo la representacion de la Comunidad
Auténoma recurrente deduce pretensién anulatoria en contra la Norma Foral vizcaina 3/2.009, de 23 de
Diciembre, de Presupuestos Generales del territorio histérico, que fue publicada en el B.O.B n° 247, de 28
de Diciembre. Cuando se formula el pedimento especifico del escrito de demanda, (folio 116 de estos autos),
dicha pretension se cifie a los articulos 47. Cuatro; 47. Nueve; Disposicion Adicional Cuarta, apartados Uno
y Dos, y Disposicién Final de la misma.

La parte recurrente comienza por hacer relacién de los diferentes procesos que ha planteado con
respecto a otras diferentes normativas publicadas que a partir de 2.007 han modificado la Norma Foral
del Impuesto sobre Sociedades de 1.996, con referencia igualmente al R.C- A n°® 7.893/99 de esta misma
Sala, culminado por la STS de Diciembre de 2.004 y, ya en la parte de fundamentacion en derecho de sus
pretensiones, articula separadamente los motivos que a continuacién sintetizamos.

1°.- Rango de las Normas Forales . (Folios 94 a 97). Desde la perspectiva y tesis de que contarian
con caracter reglamentario y no legal, se hacen consideraciones y citas de jurisprudencia sobre el principio
de jerarquia normativa que atafie a los reglamentos, con necesario respecto a cualquier otra norma juridica
de rango superior, bajo pena de nulidad de pleno derecho del articulo 62.2 LRJ-PAC .

2°.- Procedimiento de elaboracion de la Norma Foral 3/2.009 . (Folios 97 a 112). Se concentra
este alegato en la omisidn de un tramite especifico, en la medida en que, por dar nueva redaccion, reitera
sustancialmente preceptos que incluyen medidas fiscales que, de acuerdo con la Sentencia del TS de 9 de
Diciembre de 2.004 , son susceptibles de ser calificados inicialmente como Ayudas de Estado, y tales medidas
han debido ser comunicadas con caracter previo a la Comision Europea de conformidad con lo establecido
por el articulo 88.3 del Tratado Constitutivo de la CEE; vy, ello, tanto por la imposibilidad de desconocerse
las declaraciones de la Sentencia firme del Tribunal Supremo, como desde la directa aplicacién del articulo
87.1 TCE , haciéndose amplio desarrollo de dichos puntos de vista, y examen de cada uno de las medidas
impugnadas. A continuacion, examina los diversos aspectos que refuerzan su tesis y referidos a los criterios
de autonomia fijados en las sentencias de 6 de septiembre de 2006 y 11 de septiembre de 2008, del TJUE ,
mostrando su discrepancia con la conclusion a la que se llega en las diferentes Sentencias dictadas por esta
Sala con fecha 22 de diciembre de 2008, con relacion a los Territorios Histéricos y la CAPV, aportando para
apoyar su tesis, el dictamen pericial suscrito el 17 de Febrero de 2009 por Don Juan José Zornoza Pérez.
(Folios 155 a 253 de estos autos). Examina luego, en particular, las medidas incluidas en la NF 3/2.009.

3°.- Infraccién de preceptos y principios constitucionales. Capitulo éste que abarca los folios 113
a 116 del escrito alegatorio principal del proceso, y en que las disposiciones recurridas de la N.F 3/2.009, son
genéricamente confrontadas con los principios de solidaridad de los arts. 2, 138.1 ., 156.1 y 158.2; de igualdad,
de los arts. 14 , 31.1, 139y 149.1.11 CE ; o con los propios limites que consagra el Concierto Econémico en
el articulo 3, letras b) y c), respecto de las libertades de circulacion y establecimiento de personas.

Las partes que actian como codemandadas, ademas de la objecion de falta de jurisdiccién a que
enseguida se aludira, contraponen a cada una de esas materias las precisiones que tienen por fundadas sobre
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la verdadera naturaleza de las Normas Forales y su rango; sobre el pleno cumplimiento de los requisitos de
autonomia requeridos por el Derecho comunitario, y sobre la ausencia de toda infraccion constitucional.

SEGUNDO.- Respecto del motivo de inadmisibilidad alusivo a la ausencia de jurisdiccién, que por
inevitables razones de exhaustividad ha de ser formalmente reabordado en funcién de su planteamiento en
escrito de contestacion de las Juntas Generales demandadas, -folios 282 a 289 de estas actuaciones-, se va
a indicar someramente ahora que la Sala ratifica plenamente los términos del Auto de Alegaciones Previas
de 8 de Abril de 2.011, en cuya razdén decisoria se abunda en el F.J siguiente con ocasion diferente pero
convergente, y a la que no son ajenas las razones de tutela judicial efectiva puestas de relieve por el informe
del Ministerio Fiscal de 9 de Julio de 2.010, (folios 372 a 374), y de elusion de an6malas soluciones, -como la
de la propia invalidez sobrevenida de las actuaciones judiciales ordinarias previas a la promulgacion de la Ley
Orgénica 1/2010, de 19 de Febrero, a la que la pérdida de jurisdiccion automatica y abrupta conduciria-, que
ya fueron contempladas pro el ATC 190/2.010, de 1 de Diciembre , junto con la perspectiva que huevamente
las JJ.GG promueven.

A esa solucidon no es ajena tampoco la respuesta, implicita pero concluyente, que esta cuestion
ha merecido por parte del Tribunal Supremo a la hora de resolver los Recursos de Casacion pendientes
contra sentencias de esta misma Sala en materia de enjuiciamiento de medidas tributarias establecidas por
disposicion con rango de Norma Foral, de las que son exponente principal las dictadas en fechas de 3y 4 de
Abril de 2.012 de las que luego se hara cita.

TERCERO.- En relacién con el primer apartado impugnatorio, (rango de las NN.FF), lo primero que
cabe decir es que el presente recurso no puede tener un alcance puramente discursivo o tedrico sobre esa
materia, a la que, en todo caso, precede ya un antiguo debate doctrinal.

El interés de la cuestion pasa, a nuestro juicio, por situar a las Normas Forales en el &mbito impugnatorio
debido, vy, en lo necesario, (que no parece serlo finalmente en este concreto litigio), por establecer con
claridad a qué ordenamiento superior queda vinculado negativamente su contenido normativo, siempre
necesariamente subordinado y reconducible a una normatividad superior.

En tal sentido, la primera de las interrogantes ha experimentado una importante mudanza, -muy
escasamente después de interponerse este proceso el dia 5 de Febrero de 2.010-, a la que ya nos tuvimos
que referir en el Auto resolutorio de Alegaciones Previas de 8 de Abril de 2.011, (consta a los folios 434 a
436), y ala que, en tanto se reproduce como cuestion de inadmisibilidad por una de las partes codemandadas,
hemos vuelto ya a referirnos.

Se trata de que las Normas Forales fiscales, en base al articulo 3.d) LICA , en redaccién dada por la
L.O. 1/2000, de 19 de Febrero, no son ya objeto de conocimiento por la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Nos hemos acomodado respecto a dicho precepto excluyente, tanto a la doctrina emanada del TS y
del propio Tribunal Constitucional en quien recae ahora la jurisdiccion en base a la Disposicion Adicional
Quinta de la LORC 2/1.979, de 3 de Octubre, ( Auto 190/2.010, de 1 de Diciembre ), para considerar que
se ha perpetuado, a falta de prevision legislativa y en evitacion de todo vacio de fiscalizacion y de crisis del
principio de tutela judicial efectiva, la competencia jurisdiccional para conocer de los recursos contencioso-
administrativos pendientes en cualquiera de sus instancias al momento de la entrada en vigor de dicha
disposicion el 12 de Marzo de 2.010, aun a pesar de que el presupuesto de la jurisdiccion decayese como
tal en aquel momento.

No obstante, se patentiza con ello que, de lege data, el legislador ha conformado un régimen
impugnatorio muy diferente para tales Normas Forales, (sélo para las fiscales ), que el que incumbe en general
a las disposiciones reglamentarias sometidas al control de este orden jurisdiccional. - Articulos 1.1, 26 y 27
LJCA , en relacion con articulo 106.1 CE -.

En el segundo aspecto, de la posicion relativa en el ordenamiento de las NN.FF, y dando por reproducida
la extensa consideracion que la STS de 9 de diciembre de 2004 , referida, dedicaba a este tema en su F.J.
Cuarto, el Predmbulo de la Ley Orgéanica 1/2.010, de 19 de Febrero ha venido a sefialar que;

"La disposicion adicional primera de la Constitucion proclama que ésta ampara y respeta los derechos
histéricos de los territorios forales , y afiade que la actualizacién general de dicho régimen foral se llevara a
cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia .

De acuerdo con ello, el Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco reconoce en su articulo 3 a cada uno
de los territorios histéricos que integran el Pais Vasco la facultad de en el seno del mismo, conservar o, en su
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caso, restablecer y actualizar su organizacién e instituciones privativas de autogobierno , reconocimiento que
reitera el articulo 24.2 y que se traduce en una reserva expresa a los 6rganos forales por el propio Estatuto
de un nucleo competencial exclusivo (articulo 37.2), en el que ni siquiera el Parlamento Vasco puede entrar
(articulo 25.1: El Parlamento Vasco ejerce la potestad legislativa..., sin perjuicio de las competencias de las
instituciones a que se refiere el articulo 37 del presente Estatuto ).

A ese nucleo competencial exclusivo de los territorios histéricos pertenecen destacadamente el sistema
fiscal (articulos 37.3.f del Estatuto, y 40 y 41, a los que aquél se remite), que es propio de cada uno de ellos
y se regula mediante el sistema foral tradicional del concierto econémico o convenios , lo que supone que las
Instituciones competentes de los Territorios Histéricos podran mantener, establecer y regular, dentro de su
territorio, el régimen tributario (articulo 41.2.a).

De ello viene a resultar que son las Juntas Generales de cada territorio quienes tienen la competencia
para establecer y regular los distintos tributos que nutren la hacienda foral, regulacién que realizan mediante la
aprobacion de normas forales, que tienen naturaleza reglamentaria, puesto que la llamada Ley de Territorios
Histdricos (LTH), de 25 de noviembre de 1983, reserva al Parlamento Vasco en exclusiva la facultad de dictar
normas con rango de Ley en su articulo 6.2 .

(...) Los derechos histéricos de los territorios forales, al menos en lo que concierne a su nucleo esencial,
no son una cuestion de mera legalidad ordinaria, sino que entrafian, sin duda, una cuestién constitucional,
tanto como las que pueda plantear cualquier otro precepto de la Constitucién, lo que obliga a arbitrar una via
practicable y accesible para su defensa, que remedie el déficit de proteccion de la foralidad que resulta de la
falta de legitimacion de las instituciones forales para acudir al Tribunal Constitucional en los supuestos en que
el legislador, estatal o autonémico, invada el espacio que la disposicion adicional primera de la Constitucion
y el articulo 37 del Estatuto vasco les reserva en exclusiva.

En ese espacio exclusivo constitucionalmente garantizado, en el que nilas Cortes Generales ni el propio
Parlamento Vasco pueden entrar, las instituciones forales han de operar, sin embargo, con normas que, al
carecer de rango de Ley resultan mas vulnerables y, por lo tanto, mas fragiles, lo que hace consiguientemente
mas débil la garantia constitucional de la foralidad de los territorios histéricos vascos que la de la Comunidad
Foral de Navarra, a pesar de que en ambos casos el fundamento constitucional es el mismo: la disposicion
adicional primera de la norma fundamental.

Esta diferencia no tiene justificacién material alguna: materialmente la regulacién del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas o del impuesto de sociedades es la misma cosa y deberia tener, por ello, el
mismo tratamiento en Navarra que en Bizkaia, Gipuzkoa y Alava. Todo se reduce a una diferencia formal, que
resulta en el caso de los territorios histéricos del Pais Vasco de la falta de reconocimiento a sus instituciones
de la potestad legislativa formal, explicaciéon ésta que dista mucho de ser satisfactoria, supuesta la identidad
material ya destacada."

(....) Las normas forales reguladoras de los distintos impuestos concertados, o de los recargos, arbitrios
y recursos provinciales que puedan establecerse sobre ellos, no desarrollan ni complementan, por lo tanto,
Ley alguna, sino que suplen a las Leyes estatales. Por ello, deben tener un régimen procesal de impugnacién
equivalente al de aquellas." (Subrayados nuestros)

Esta caracterizacion peculiar se completa con la prevision de la propia Disposicion Adicional Quinta de
la LOTC que se crea, al decir que, " El parametro de validez de las Normas Forales enjuiciadas se ajustara
a lo dispuesto en el articulo 28 de esta Ley "

Es decir, que las Normas Foral fiscales son invalidas, y a tal objeto se juzgan, por contravenir, en su
caso, "ademas de los preceptos constitucionales, las Leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran
dictado para delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades Auténomas o para regular
0 armonizar el ejercicio de las competencias de estas ." , que es lo que en doctrina comuln se expresa como
blogue de constitucionalidad.

En este sentido debe ser actualmente entendido, -y en los términos estrictos de su planteamiento por la
actora, plenamente rechazado-, el criterio sobre rango reglamentario y sometimiento al principio de jerarquia
normativa de las Normas Forales que la parte recurrente defiende y desarrolla, aunque lo sea, como deciamos,
sin una clara consecuencia practica para el enjuiciamiento del presente litigio.

CUARTO.- En la segunda parte, -primera verdaderamente impugnatoria del presente recurso-,
la representacion de la C.A recurrente desarrolla sus perspectivas y planteamientos sobre el defecto
procedimental en que incurriria la Norma Foral 3/2.009 al haber prescindido del tramite esencial de notificacion
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a la Comisién Europa en base al articulo 88.3 TCE , lo que, como se adelantaba mas arriba, se deriva del
examen negativo que dicha parte emprende con respecto a la observancia de los criterios de autonomia que
se establecieron por las SSTJCE de 6 de Setiembre de 2.006 y 11 de Setiembre de 2.008 , que traerian como
resultado la calificacion de las medidas de beneficio fiscal como Ayuda de Estado.

La parte recurrente formula sus tesis mediante la incorporacion a sus alegaciones de hasta diez
conclusiones extraidas del dictamen "ad hoc" de Catedratico de Derecho Financiero y Tributario antes
mencionado, y en contraposicion a lo que ha examinado y considerado la serie de Sentencias de esta misma
Sala que llevan fecha de 22 de Diciembre de 2.008 .

Ahora bien, la critica de esas Sentencias no constituye en modo alguno el objeto especifico del presente
proceso, y lo que es mas, las premisas y conclusiones sobre las claves que en dichas resoluciones se
establecieron, han dado lugar a su plena supervisién en la via casacional de esta Jurisdiccidn con el resultado
gue es ya conocido para las partes, y por seguir ahora el modelo de la recién dictada Sentencia de esta
Sala de 25 de Junio de 2.012, en el R.C-A n° 1.390/2.008 , vamos a reflejar, de entre las varias que se han
dictado, las consideraciones al respecto de la STS de 3 de abril de 2012, dictada en el rec. 1048/2009 , en
los siguientes términos:

"(CUARTO.-) El segundo motivo no puede prosperar porque la recurrente viene a criticar la
interpretacion dada por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 11 de septiembre de 2008 a los
articulos 87 y 88 del Tratado de la Comunidad Europea, que es seguida por el Tribunal de Instancia en la
sentencia impugnada, pretendiéndose que esta Sala interprete de modo diferente los conceptos de autonomia
institucional, de procedimiento y econémica, lo que no es posible, al ser la doctrina que sienta vinculante por
los érganos jurisdiccionales internos.

Esta circunstancia determina que las representaciones de la Camara de Comercio, Industria y
Navegacion de Bilbao y de la Diputacion Foral hayan opuesto la inadmisibilidad del motivo, que no puede
aceptarse porque el Tribunal de Justicia dejé al 6rgano jurisdiccional remitente la determinacién y examen de
todas las cuestiones que exceden de la interpretacion del Derecho Comunitario, al no corresponderle declarar
si las normas forales controvertidas constituyen ayudas de Estado en el sentido del articulo 87.1 del Tratado,
ya que "tal operacion implicaria que el Tribunal de Justicia procediera a la determinacion, la interpretacion y la
aplicacion del Derecho nacional aplicable, asi como a un examen de los hechos, funciones que competen al
organo jurisdiccional remitente, mientras que el Tribunal de Justicia solamente es competente para interpretar
el concepto de ayuda de Estado en el sentido de dicha disposicién, con objeto de proporcionar al citado érgano
jurisdiccional criterios que le permitan resolver los litigios de los que conoce " (parrafo 139 de la sentencia
prejudicial).

En cuanto a la autonomia institucional y la autonomia en materia de procedimiento, ninglin margen
de apreciacion quedaba en manos del Tribunal de instancia, al haber agotado practicamente el Tribunal de
Justicia el examen del Derecho interno.

En cambio, ante las dudas de la Comision Europea, y de la propia Comunidad Autbnoma recurrente,
entre otras, en sus observaciones al Tribunal de Justicia en los asuntos prejudiciales, al aducirse, en relacion
a la autonomia econdmica que el coeficiente de imputacion estaba infravalorado, por lo que los Territorios
Histoéricos contribuian de menos de lo que debieran a las cargas del Estado, asi como sospechas de la
existencia de compensaciones ocultas del Gobierno Central en sectores como la Seguridad Social, o derivados
de la garantia del Gobierno Central de un servicio puablico minimo o del propio funcionamiento del Fondo
de Compensacion Interterritorial, el Tribunal de Justicia ,no obstante declarar que la concesidn de beneficios
fiscales por el ente territorial no conlleva necesariamente una reduccion del coeficiente de imputacion, y que
debe existir una compensacion, es decir, una relacion de causa a efecto entre la medida tributaria adoptada
por las autoridades forales y los impuestos puestos a cargo del Estado espafiol, dejé al 6rgano judicial interno
la Gltima decision de determinar si los flujos financieros entre el Pais Vasco y el Gobierno Central esconden o
no compensaciones financieras que compensen las caidas de recaudacion, por las medidas impugnadas.

(QUINTO.-) En esta situacién, la Sala de instancia, en la sentencia impugnada, declara que el Pais
Vasco responde fiscalmente de sus politicas en materia tributaria, asumiendo las repercusiones que de una
menor recaudacion puedan derivarse.

En efecto, tras analizar los rasgos fundamentales del régimen econémico-financiero de relaciones entre
el Estado y la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco, afirma que no se encuentra tampoco en condiciones de
identificar el flujo financiero que haya podido derivar de la vigencia de las medidas fiscales recurridas de la
hipotética garantia de un servicio publico minimo o del Fondo de Compensacion Interterritorial, aunquesefiala,
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en relacion al primer extremo, que no le consta la existencia de disposicion que lo establezca, y que la
experiencia pone en duda tal flujo compensatorio en el contexto de las normas tributarias enjuiciadas, dado
que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se sitGa en el grupo de las Comunidades espafiolas de mayor
renta por habitante, y que no ha estado entre 1996 y 2005, ni esta actualmente, en situacién que requiera
la ayuda del Gobierno Central para la atencién de servicios minimos basicos ni de dotaciones a la inversion
con recursos del Fondo de Compensacion Interterritorial previsto por el articulo 158.2 CE y Ley 29/1990, de
26 de diciembre.

Por otra parte, respecto al método de calculo del cupo previsto por el Concierto Econémico, recuerda que
en el planteamiento de la consulta prejudicial no introdujo ninguna alusién al calculo del indice de imputacion,
no soélo porque su definicion normativa es, en principio, y como el Tribunal de Justicia corrobora, ajena a toda
idea de compensacion de concretas medidas incentivadoras, sino también porque a nivel puramente factico
e histérico, desde que se fijo en 1981 en el 6,24 %, ha aparecido como un elemento general y estable del
régimen de Concierto Econémico, por lo que no puede establecerse una solvente relacién de causa a efecto
con las medidas reductoras de la carga fiscal adoptadas en 1996 o en 2005.

Asimismo, niega que dicho indice exprese la parte proporcional de los ingresos fiscales de los Territorios
Histdricos, pues la cuantia de la contribucion se determina en funcion de la relacion porcentual entre la
economia del Pais Vasco y la del conjunto nacional.

Finalmente, ante la posibilidad de existencia de compensaciones ocultas como el Tribunal de Justicia
admite, la Sala mantiene que no puede extraer consecuencias conjeturales de hechos ignotos o de situaciones
meramente hipotéticas.

SEXTO.- Las conclusiones de la sentencia impugnada han de mantenerse ya que en las actuaciones no
quedo acreditada la existencia de aportaciones financieras del Gobierno Central y su relacién con la adopcion
de las medidas fiscales adoptadas, que es el aspecto clave.

No cabe desconocer que, aunque las manifestaciones de la Comunidad recurrente cuestionan la
aplicacion practica de la ley del Concierto, en lo que afecta al cupo, aspectos esenciales han permanecido
invariables desde el primer Concierto y que han convivido con distintas regulaciones forales del Impuesto
sobre Sociedades, en algunas ocasiones idénticas a la del territorio comun, lo que se compagina mal con la
idea compensatoria que pretende atribuirse al sefialamiento del cupo.

Conviene recordar que el primer Concierto Econémico data de 1981 (Ley 12/1981) y que en él se
regulaba la aportacion al Estado a través de la figura del Cupo, y la previsién de que la metodologia del célculo
se aprobaria por el Parlamento del Estado cada 5 afios a través de una ley (durante la vigencia del Concierto
Econdmico de 1981 se aprobaron cuatro leyes quinquenales de metodologia del cupo).

En 2002 se aprueba el nuevo Concierto Econdmico en el que se introducen algunas novedades
referentes al cupo, y en el ambito de este Concierto se han aprobado dos leyes quinquenales del cupo (2002
y 2007).

El cupo es la aportacion de la Comunidad Auténoma al Estado para sufragar las competencias no
transferidas, cuya determinaciéon deviene de deducir del total de gastos previstos en los Presupuestos
Generales del Estado la asignacién presupuestaria integra que a nivel del Estado corresponde a las
competencias asumidas por la Comunidad Auténoma.

La imputacién a los Territorios Historicos de la parte correspondiente por cargas no asumidas se efectla
por aplicacion de los indices determinados basicamente en funcion de la renta relativa de los Territorios
Historicos, indices que se fijan en las leyes quinquenales del cupo.

De esta forma, la cuantia de la contribucion se determina en funcion del nivel de gasto del Estado
en materias no asumidas por la Comunidad Auténoma y del porcentaje relativo de la economia vasca en el
conjunto estatal. Ambos elementos son independientes de la recaudacion de las Haciendas Forales, por lo
que el hecho de que se recaude mas o menos, sea en funcion de su normativa tributaria propia o en funcién
de la eficacia de su gestion tributaria, no afecta al importe a satisfacer en concepto de cupo.

Pues bien, la recurrente, a lo largo de su exposicion respecto del cupo, vierte afirmaciones sobre el
oscurantismo que acompafia la aprobacion de la metodologia y calculo del mismo, sobre la existencia de una
infravaloracidn que viene a significar una financiacion extra y sobre otros aspectos de las relaciones financieras
entre el Estado y la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco, no obstante venir recogida la figura del cupo en la
Ley del Concierto Econémico aprobandose también su metodologia mediante ley.
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Podra compartirse o no la regulacion, pero esta cuestion es ajena al objeto del presente procedimiento,
sin que en ningln momento se haya puesto de manifiesto que en la determinacién del cupo incidiese de
algiin modo el nivel de recaudacién de las Haciendas Forales, de modo que una menor recaudacion de estas
supusiera una menor aportacion al Estado

Siendo todo ello asi, es obvio que una eventual merma de la recaudacion en el Pais Vasco sélo puede
revertir en una reduccion de los fondos disponibles para las Haciendas de la Comunidad del Pais Vasco para
hacer frente a sus propios gastos.

Por otra parte, no cabe mantener la existencia de férmulas encubiertas de financiacion desde el Estado
a la Comunidad Autonoma Vasca por los ajustes a la recaudacion y otras correcciones que se aplican sobre
el cupo, ya que no se trata de reducciones en la aportacion de las Haciendas vascas a los gastos del Estado,
sino de ajustes técnicos, que se descuentan en algunos casos directamente de la aportacion y que vienen a
compensar la recaudacion por tributos que, siendo imputables al Pais Vasco, son recaudados por el Estado,
como ocurre en los casos del IVA en la importacion y de los Impuestos Especiales. Esta materia aparece
regulada en los arts. 53, 54 y 55 de la ley del Concierto Econémico .

Por motivos similares se descuentan del cupo la parte proporcionalmente imputable al Pais Vasco de
los tributos no concertados, recaudados exclusivamente por el Estado, asi como de los ingresos no tributarios
del Estado.

Asimismo, se descuenta del cupo la parte imputable al Pais Vasco del déficit del Estado, si bien la
contrapartida es que también el Pais Vasco participe con su aportacién en el servicio de la deuda generada
por dicho déficit. Por ello, los intereses y cuotas de amortizacién de la deuda del Estado se consideran cargas
del Estado no asumidas por la Comunidad (art. 53.tres c) del Concierto), por lo que el Pais Vasco contribuye
a ellas en su parte correspondiente.

Ademads, asi como la financiacion de las Comunidades Autbnomas de régimen comun descansa en gran
medida en transferencias del Estado a través del denominado Fondo de suficiencia, la Comunidad Auténoma
Vasca no participa en el mecanismo del Fondo de suficiencia previsto en la LOFCA, que le garantiza un nivel
minimo de financiacidn, por lo que tiene que asumir la menor recaudacion en caso de aprobacién de ventajas
fiscales en relacion con la normativa del territorio comun.

A su vez, el propio Concierto Econémico (art. 52.3) precisa que se consideraran cargas no asumidas por
la Comunidad Auténoma, entre otras, las cantidades asignadas en los Presupuestos Generales del Estado al
Fondo de Compensacion Interterritorial a que se refiere el art. 158.2 de la Constitucién , mecanismo de politica
regional destinado a financiar inversiones en las regiones menos desarrolladas a cuya dotacién contribuye el
Pais Vasco por medio del cupo (apartado a).

Finalmente, y respecto a las relaciones financieras de los Territorios Histdricos, tampoco cabe invocar
la ley de Aportaciones para negar la autonomia econémica de las instituciones forales vascas, ya que el fondo
de solidaridad vasca resulta irrelevante al carecer de toda incidencia en el plano de las relaciones financieras
con el Estado o con las deméas Comunidades Autonomas, aparte de que dicho fondo no permite compensar
consecuencias recaudatorias derivadas de diferencias normativas.

Por lo expuesto, la desestimacion del motivo segundo también se impone".

La posterior concrecidon que la parte litigante activa hace de las especificas medidas impugnadas
en este proceso solo conllevan una muy remota e indirecta traslacion de sus reiterados puntos de vista,
jurisdiccionalmente rechazados, a una serie heterogénea de modificaciones de aplicacion general de la
normativa fiscal sobre el Impuesto de Sociedades, (art. 37.2; D. T. Trigésimo Tercera, (plazos de deduccion),
art. 45, (incremento coyuntural de 3.000 a 4.600 Euros de deduccion por creacién de empleo; o entrada
en vigor, (cuestionada instrumentalmente por la falta de notificacion previa de las medidas), desde la légica
abanderada por dicha parte de su mera discordancia con las instituciones tributarias vigentes en la normativa
comun estatal del tributo, y de su eventual tratamiento anulatorio por anteriores resoluciones judiciales que
tomaron para ello el canon exclusivo de la falta de comunicaciéon a la Comisién ya reconsiderado, pero,
por demas, en este Ultimo caso, sin siquiera sefialar la verdadera coincidencia de preceptos, (de suyo muy
dispares), y relevancia a tales efectos de calificacion como ayudas prohibidas.

Todo ello lleva necesariamente a la desestimacién de tal fundamento de infraccion de naturaleza
procedimental.
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QUINTO.- La ultima parte del recurso, como se ha anticipado, mantiene que las disposiciones recurridas
de la N.F 3/2.009, son contrarias a los principios constitucionales de solidaridad de los arts. 2, 138.1 ., 156.1
y 158.2; de igualdad, de los arts. 14 , 31.1, 139 y 149.1.11 CE ; o a los limites que consagra el Concierto
Econdmico en el articulo 3, letras b) y c), respecto de las libertades de circulacién y establecimiento de
personas.

Una vez que se ha venido haciendo referencia a los recientisimos precedentes dotados de valor
jurisprudencial que representan las SSTS recaidas en la serie de procesos de esta misma Sala culminados
por las Sentencias de 22 de Diciembre de 2.008 , se tiene que empezar por aludir a la falta de toma en
consideracion que igualmente han obtenido en sede casacional tan generales descalificaciones desde el
parametro constitucional de validez de las disposiciones alli enjuiciadas, al decirse en la STS de 3 de Abiril
de 2.012 antes ya parcialmente trascrita que;

"Los dos ultimos motivos pueden ser objeto de tratamiento comun, por su relacién, debiendo ser también
rechazados, pues esta Sala tiene reconocido en Sentencias de 19 de Julio de 1991 ( apelacion 1148/89 ),
30 de Octubre de 1999 (casacion 670/95 ), 30 de Noviembre de 1999 (casacion 2283/95 ), 9 de Diciembre
de 2004 (casacion 7893/99 ), 28 de Mayo de 2008 (casacion 7700/2002 ) y 22 de Enero de 2009 (casacion
3472/2004 ), y también el Tribunal Constitucional, Sentencias 37/1981, de 16 de Noviembre , 76/1988, de 26
de Abril , 37/1987, de 20 de Marzo , 150/1990, de 4 de Octubre , y 96/2002, de 24 de Abril , que las facultades
normativas reconocidas a las Instituciones competentes de los Territorios Historicos por el art. 2° de la Ley del
Concierto -mantener, establecer y regular su régimen tributario- hace que las excepciones y limitaciones que,
asimismo, establece dicha Ley en sus arts. 3 ° y 4° a tal autonomia -respeto a la solidaridad, atencién a la
estructura general impositiva del Estado, coordinacién, armonizacion fiscal y colaboracién con éste y entre las
Instituciones de los Territorios Histdricos, sometimiento a Tratados Internacionales, interpretacion con criterios
de la Ley General Tributaria , adecuacién en terminologia y conceptos a la referida Ley General, mantenimiento
de presion fiscal equivalente a la del Estado, respeto a la libre circulacion de personas, bienes y capitales, etc.
etc.-, no pueden interpretarse como obligacién de transposicién mimética de tipos impositivos, exenciones o
bonificaciones fiscales, pues ello convertiria al legislador tributario foral en mero copista o amanuense de los
preceptos aplicables en el territorio comun; y que el principio constitucional de igualdad no puede tampoco
entenderse, en todos los casos, como un tratamiento legal e igual con abstraccion de cualesquiera elementos
diferenciados de trascendencia juridica ni como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento que
chocaria con la realidad de la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas y con la de que, en
virtud de ella, pueda ser distinta la posicién juridica de los ciudadanos en las distintas partes del territorio
nacional, siempre que quede a salvo el contenido esencial de los derechos fundamentales. Del propio modo,
la impugnacion de cualquier Norma Foral, por proscripcion de privilegios y de variacion de la presion fiscal,
menoscabo de las posibilidades de competencia empresarial y del libre movimiento de capitales y mano de
obra yatemperacion a los criterios que rigen la politica econémica general , exige algo mas que su enunciacion
apodictica.

En el presente caso, desde el momento que se confirma que las instituciones del Pais Vasco asumen
las pérdidas de recaudacion de sus medidas fiscales, sin que el coste haya sido trasladado al Estado, no cabe
hablar de infraccion del principio de solidaridad. Tampoco de los restantes principios invocados en cuanto han
de ser entendidos desde las exigencias que impone la propia pervivencia de los sistemas forales reconocidos
por la Constitucién, debiendo reconocerse que lo que en realidad se cuestiona es la capacidad normativa de
los territorios histéricos, a pesar de establecer la normativa impugnada una regulacién general de aplicacion
a todas las sociedades sometidas a la normativa foral."

Desde nuestra perspectiva menos autorizada, ya habiamos puesto de manifiesto en aquellas
Sentencias la imbricacion que se produce entre el eventual exceso en el ejercicio competencial por el poder
tributario de las CAPV desde los margenes constitucionales ( articulo 28 LOTC ), y la incursién en el ambito
de las ayudas prohibidas en derecho comunitario, cuando en el F.J Octavo de tales Sentencias sefialabamos
gue en la doctrina del TICE aparece igualmente la necesidad de fiscalizacion previa del respeto a los limites
de la competencia con que los 6rganos e instituciones de la CAPV actlen al dictar las normas y disposiciones
recurridas, pues 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 aplicacion, se ampliase a todo el territorio espafiol, con las consecuencias derivables en orden al
articulo 87.1 TCE , lo que se define desde la nocion de la "autonomia material de configuracion", ( tenida
por nosotros, siempre respetuosamente al citarla, como gran aportacion de la Abogado General Sra. Kokott),
en funcion de los limites materiales que los Territorios Histéricos del Pais Vasco afrontan cuando producen
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regulaciones normativas tributarias y que comprende referencias, entre otros, a los principios de solidaridad
de los arts. 138 y 156 CE , igualdad del articulo 31 CE , o presion fiscal efectiva global.

Ahora bien, en el presente caso, lejos de superarse en nivel de incidencia a los planteamientos sobre el
real desbordamiento de esos limites materiales que en esos proceso y en su F.J. Octavo examinabamos, tan
solo se hace una baldia amalgama de enunciaciones generales y de la jurisprudencia constitucional y ordinaria
gue ni siquiera se amolda, desciende, ni se ajusta a la configuracién exacta y precisa de las medidas que
ahora se combaten, sino que emite referencias a vagos esquemas regulatorios (tipos impositivos reducidos,
o imprecisos beneficios o medidas de favorecimiento contenidos en la Norma Foral), que no posibilitan un
examen efectivo de su incidencia dentro de ese marco, y que convierten el alegato en esencialmente retdrico
y formulario.

SEXTO - En consecuencia de todo lo expuesto y considerado, no se aprecian motivos de prosperidad
del recurso y procede confirmar las disposiciones normativas recurridas, sin hacer especial imposicion de
costas.- Articulo 139.1 LICA en redaccidn transitoria -.

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

FALLO

QUE, RECHAZANDO LA EXCEPCION DE FALTA DE JURIDICCION OPUESTA POR PARTE
CODEMANDADA, DESESTIMAMOS EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO INTERPUESTO
POR EL PROCURADOR DE LOS TRIBUNALES DON FRANCISCO RAMON ATELA ARANA EN
REPRESENTACION DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE LA RIOJA CONTRA DETERMINADOS
PRECEPTOS Y MEDIDAS TRIBUTARIAS EN MATERIA DE IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
INCLUIDOS EN LA NORMA FORAL 3/2.009, DE 23 DE DICIEMBRE DE LAS JUNTAS GENERALES DE
VIZCAYA, DE PRESUPUESTOS GENERALES PARA 2.010, PUBLICADA EN EL B.O.B. N° 247, DE 28 DE
DICIEMBRE, Y CONFIRMAMOS DICHAS DISPOSICIONES, SIN ESPECIAL IMPOSICION DE COSTAS.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe interponer RECURSO
DE CASACION ante la Sala de lo Contencioso - administrativo del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se
preparara ante esta Sala en el plazo de DIEZ DIAS , contados desde el siguiente al de la notificacion de esta
resolucién, mediante escrito en el que debera manifestarse la intencién de interponer el recurso, con sucinta
exposicion de la concurrencia de los requisitos exigidos y previa consignacion en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de este érgano jurisdiccional en el grupo Banesto (Banco Espafiol de Crédito), con n° 4697
0000 93 0143 10, de un depésito de 50 euros , debiendo indicar en el campo concepto del documento
resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso".

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades
Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos dependientes de todos ellos estan exentos de
constituir el depdsito ( DA 152 LOPJ).

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara testimonio a los autos, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

PUBLICACION .- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el litmo. 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 en BILBAO (BIZKAIA),
a 29 de junio de 2012.



