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1. INTRODUCCION

A nadie se le escapa que el establecimiento de un mercado comuin y de
una union econdmica y monetaria, asi como la plena realizacion de las
politicas y acciones comunes contempladas en los arts. 3 y 4 del
Tratado de la Comunidad Europea, constituyen en puridad los
instrumentos inexcusables para lograr en efecto los objetivos que dan
sentido a la mision institucional que tiene encomendada la Comunidad
Europea (art.2 Tratado). Su consecucion estda a expensas de la
concurrencia de un conjunto de factores diversos, sin los cuales ello no
se antoja posible.

Uno de dichos factores consiste en la instauracion real de un régimen
que garantice que la competencia no sea falseada en el mercado
comun (art.3.g Tratado). De ahi que tanto la Comunidad Europea como
los Estados miembros deban orientar sus politicas econdmicas
respectivas dentro del obligado respeto a los principios de una
economia de mercado abierta y de libre competencia (art4.1 y 98
Tratado).

Es légico entonces que en este contexto general las ayudas de Estado
se erijan en una fuente de preocupacion permanente para las
instituciones comunitarias. Su incidencia efectiva sobre la competencia
y la integracién de los mercados explica en buena medida el tratamiento
que el Derecho Comunitario Europeo viene deparando desde antiguo a
estas medidas de fomento (art.87 a 89 Tratado).

Importa advertir en este punto que dicho tratamiento no entrafia de
ninguna de las maneras la cancelacién del papel de las ayudas de
Estado como herramientas directas de ordenacién de las politicas
econémicas de los Estados miembros, y de la propia Unién Europea.
Es palmario que el Tratado no cuestiona la intervencion publica en este
ambito, tendente a neutralizar los efectos no deseados del proceso de
funcionamiento del mercado.

Ahora bien, eso no significa que las instituciones europeas hayan
subestimado de algun modo el potencial alcance distorsionador de la
competencia de las ayudas de Estado. Muy al contrario, las autoridades
comunitarias dirigen una atencion preferente a las ayudas de Estado, en
consideracion a su importancia cuantitativa y a su composicién. No en
balde las politicas nacionales de concesion de ayudas publicas son
percibidas como manifestaciones de una nueva forma de
proteccionismo, que atenta contra la unidad del mercado comun, en la
medida en que promueve su compartimentacion. Tanto es asi que la
Comision Europea ha sefialado en mas de una ocasién que las ayudas
estatales son susceptibles de erosionar la libertad de competencia,
toda vez que interfieren el empleo eficiente de los recursos y los
intercambios comerciales

En este contexto, la influencia de la fiscalidad sobre la localizacién de
las empresas es evidente, es mas, constituye uno de los factores
decisivos a la hora de inclinarse por la implantacion en un lugar u otro, si
bien es cierto que también son decisivos, entre otros, el peso de la
masa salarial, representado por los salarios directos e indirectos, los
costes de abastecimiento en energia o materias primas, el coste de los
créditos, la existencia de un cierto nimero de infraestructuras, la
flexibilidad del derecho de empresa, etc. Las exenciones, deducciones
y bonificaciones fiscales, e incluso las moratorias, fraccionamientos y
aplazamientos de pago de la deuda tributaria, concedidas por los
titulares del poder tributario pueden, en determinadas circunstancias,
entrar en colisidon con las disposiciones comunitarias sobre el derecho
de la competencia. Entre las ayudas estatales que habitualmente se



conceden por parte de los entes territoriales, para facilitar la inversion
de las empresas en zonas o sectores industriales determinados, se
encuentran las de caracter fiscal. Esas ayudas fiscales, como todas las
demas, estan sometidas al Derecho Comunitario, de manera que no
sera extrafio que algunas de ellas sean declaradas incompatibles con
él.

En el Informe sobre la aplicacién de la Comunicacion de la Comision
relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las
medidas relacionadas con la fiscalidad directa, C (2004) 434, de 9 de
febrero de 2004 se asegura que hasta 2001 el nimero de casos de
ayudas estatales de caracter fiscal fue relativamente limitado, situacion
que ha cambiado mucho pues se ha producido una ampliacién, quizas
excesiva.

2. CONCEPTO DE AYUDA DE ESTADO

El art. 87 TCE, apartado 1, establece que: "Salvo que el presente
Tratado disponga ofra cosa, seran incompatibles con el mercado
comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o
mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones". Por consiguiente, para ser considerada una
ayuda estatal en el sentido del apartado 1 del articulo 87 del Tratado, la
medida en cuestion, en nuestro caso, una de caracter tributario, ha de
cumplir cuatro condiciones:

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

La "Comunicacion sobre la fiscalidad directa", enumera un listado
ejemplificativo de supuestos, al asegurar que tal ventaja puede
obtenerse al reducir la carga fiscal de la empresa de diferentes
maneras y, en particular, mediante:

- la reduccién de Ila base imponible (deduccion excepcional,
amortizacion extraordinaria o acelerada, inscripcion de reservas en el
balance, etc.),

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

- el aplazamiento, la anulacion o incluso el reescalonamiento
excepcional de la deuda fiscal.

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

En relacion con esta condicion la "Comunicacion sobre la fiscalidad
directa", asegura que la disminucion de los ingresos fiscales equivale al
consumo de fondos estatales en forma de gastos fiscales, que este
criterio se aplica también a las ayudas concedidas por entidades
regionales o locales de los Estados miembros y que el Estado puede
intervenir mediante disposiciones fiscales de naturaleza legislativa,
reglamentaria o administrativa y también mediante practicas de la
administracion fiscal.

3. La medida debe afectar a la competencia y a los intercambios entre
los Estados miembros.

Con respecto a este requisito la "Comunicacion sobre la fiscalidad
directa", invoca jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la que se
desprende que esta condicion se cumplira a partir del momento en que
la empresa beneficiaria ejerza una actividad econdmica que sea objeto
de intercambios entre los Estados miembros, que el mero hecho de que
la ayuda consolide la posicion de esta empresa frente a otras empresas
competidoras en los intercambios intracomunitarios permite considerar
que existe una repercusion sobre estos Ultimos y que en esta
constatacion no influird el hecho de que la ayuda sea relativamente
escasa, el beneficiario tenga una talla modesta, posea una cuota muy
reducida del mercado comunitario, no tenga una participacion activa en
las exportaciones o incluso de que la empresa exporte casi toda su
produccion fuera de la Comunidad.

4. La medida debe ser selectiva en el sentido de que debe favorecer a
determinadas empresas o producciones.

Asegura la "Comunicacion sobre la fiscalidad directa" que el caracter
de ventaja selectiva puede ser resultado de una excepcién a las
disposiciones fiscales de naturaleza legislativa, reglamentaria o
administrativa, como también de una practica discrecional por parte de
la administracion fiscal, afiadiendo que, sin embargo, el caracter
selectivo de una medida puede estar justificado "por la naturaleza o la



economia del sistema", en cuyo caso, la medida escaparia a la
calificacion de ayuda establecida en el apartado 1 del articulo 87 del
Tratado.

3. BREVE RESUMEN DE LA STS 9-12-2004

La STS 9 diciembre 2004 (recurso de casacion 7893/1999,(RJ
2005,130)) que desestima los recursos de casacion interpuestos en su
dia por las Diputaciones forales y las Juntas Generales de los Territorios
Historicos de Gipuzkoa y Bizkaia contra la STSJ Pais Vasco de 30 de
septiembre de 1999 (JT 1999, 1911), que declaré nulo el art. 26 de las
normas forales de 1996 ( LPV 1996, 381, TextLPV 1996, 348 y LPV
1996, 347, 402), en el que se preveian determinadas reducciones en la
base imponible para las empresas de nueva creacion (conocidas como
"minivacaciones fiscales"). Dicha nulidad habia ya sido confirmada por
la STS 3 noviembre 2004 (RJ 2004, 7790) (recurso de casacion 8648),
y se trata ademas de normas que fueron derogadas en el afio 2000,
aparte de haber sido objeto de decisiones de la Comision de las
Comunidades europeas, que calificaban dichas normas como ayudas
publicas incompatibles con el mercado comun, ordenando la devolucion
de las pretendidas ayudas. Dichas decisiones, muy discutibles, se
encuentran actualmente pendientes de recurso ante el Tribunal de
Primera instancia, si bien la existencia de ayuda ha sido confirmada en
relacion con la aplicacion de las minivacaciones fiscales (asi como del
crédito fiscal del 45% para inversiones superiores a 1.500 millones de
pesetas) a empresas concretas, en dos sentencias TICE de 11 de
noviembre de 2004, recaidas respectivamente en los asuntos
acumulados C-183 y 197/02 P, Daewo ( TJCE 2004, 326),y C-186 y
188/02-P, Ramondin ( TJCE 2004, 327) .

Dados los precedentes a que acaba de hacerse referencia, la
desestimacioén de los recursos de casacion de las instituciones forales
era hasta cierto punto predecible, cualquiera que sea el criterio que se
mantenga sobre el alcance de las competencias tributarias de las
Haciendas forales.

Pero la sentencia que comentamos no se limita a desestimar los
recursos mencionados, sino que al mismo tiempo estima el recurso
interpuesto por la Federacion de Empresarios de La Rioja contra la
sentencia del TSJ Pais Vasco antes citada, declarando la nulidad de
otras diez medidas fiscales, algunas de ellas ya derogadas, incluidas en
las normas forales de 1996.

Esta declaracion formal de nulidad se basa en que los correspondientes
preceptos serian, segun la sentencia que comentamos, constitutivos de
ayudas no notificadas a la Comisién, y por ese mismo hecho infringirian
automaticamente la prohibicion de una menor presion fiscal en el
sistema de Concierto, y determinadas normas constitucionales. Importa
destacar que la existencia de ayuda, y el incumplimiento de la
obligacion de notificar la misma, es el tnico fundamento del fallo.

4. ANALISIS DE LA SENTENCIA

A continuacion se analizan los Fundamentos Juridicos de la
mencionada STS. Al respecto debe decirse que la naturaleza de las
Normas Forales vascas (también Navarras) ha suscitado una
controversia que trasciende del mero interés doctrinal.

Fundamento Juridico 3°

La Constitucion «ampara y respeta los derechos historicos de los
territorios forales», afiadiendo que «la actualizacion general de dicho
régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco de la
Constitucion (RCL 1978, 2836) y los Estatutos de Autonomia»
(Disposicion Adicional primera).

El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (RCL 1979, 3028 y LPV 1980,
10) se refiere a los Territorios Historicos como titulares del derecho a
formar parte de la comunidad auténoma del Pais Vasco, definiéndose el
territorio de ésta por la integracion de aquéllos. Sus 6rganos forales se
rigen por el régimen juridico privativo de cada uno de ellos (art. 37.1), no
viéndose modificada la naturaleza de dicho régimen foral especifico o
las competencias de los regimenes privativos de cada Territorio
Historico por lo dispuesto en el Estatuto (art. 37.2). El propio Estatuto
recoge diversas competencias propias de los Territorios Histéricos y
menciona en el art. 37.3 unas que, en todo caso, les corresponden con
caracter de exclusividad. El art.1, que sefala que las relaciones de
orden ftributario entre el Estado y el Pais Vasco seran reguladas



mediante el sistema foral tradicional de Concierto Econdémico o
Convenios, dispone que «las Instituciones competentes de los
Territorios Historicos podran mantener, establecer y regular, dentro de
su territorio, el régimen tributario, atendiendo a la estructura general
impositiva del Estado, a las normas que para la coordinacion,
armonizacion fiscal y colaboracién con el Estado se contengan en el
propio Concierto y a las que dicte el Parlamento Vasco para idéntica
finalidad».

Ahora bien, es evidente que el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
no configura las Juntas Generales como camaras legislativas y es,
igualmente, claro que no pueden dictar normas con valor de Ley. En el
sistema constitucional espafiol las Cortes Generales, como
representantes del pueblo espariol -en el que reside la soberania
nacional y del que emanan los poderes del Estado- ejerce la potestad
legislativa del Estado (art. 66.2 CE), so6lo sujeta al control de
constitucionalidad por el Tribunal Constitucional (art. 161.1 CE); y, en el
ambito territorial del Pais Vasco, es, solamente, el Parlamento Vasco el
que ejerce la potestad legislativa, segun resulta del articulo 25 Estatuto,
sometida también al mencionado control de constitucionalidad del
Tribunal Constitucional. En este mismo sentido, la Ley del Parlamento
Vasco 27/1983, de 25 de noviembre (RCL 1983, 2922 ccaa y LPV
1983, 2080) , de relaciones entre las Instituciones de la Comunidad
Autonoma y los Organos Forales de sus Territorios Historicos»
establece que la facultad de dictar normas con rango de Ley
corresponde en exclusiva al Parlamento (art. 6.2).

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

Pero la aceptacion de la referida categoria normativa tiene dos
importantes objeciones. De una parte, supondria contradecir principios
béasicos del sistema de fuentes establecido en la Constitucion (RCL
1978, 2836) , segun advirtid6 tempranamente el Tribunal Constitucional
que, en sentencia 5/1982, de 8 de febrero (RTC 1982, 5), puso de
manifiesto que en nuestro ordenamiento no existia reserva
reglamentaria. Y, de otra y sobre todo, resultaria contraria a la
jurisprudencia de esta Sala que ha revisado y controlado las Normas
Forales y ha afirmado la efectividad del principio de legalidad; o, dicho
en otros términos, ha afirmado la subordinacion de las Normas Forales
alas Leyes.

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

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

Fundamento Juridico 7°

Como se ha comentado, pues, el contraste de las NN.FF. con las
previsiones constitucionales y estatutarias ha de partir necesariamente
del referido reconocimiento expreso de los derechos histéricos y de su
actualizacion que se realiza en la Disposicion Adicional Primera de la
Norma Fundamental, y que ha servido, de una parte al Tribunal
Constitucional para que, en sentencia 76/1988, de 26 de abril ( RTC
1988, 76), al pronunciarse sobre la Ley de Territorios Historicos ( RCL
1983, 2922 ccaa y LPV 1983, 2080) , acogiera la tesis de la foralidad
como institucion garantizada por la Norma Fundamental; y, de otra, a
esta Sala para que reconociera las potestades normativas de las
Instituciones de los Territorios Historicos en el ambito tributario ( SSTS
de 20 [ RJ 1999, 9602] y 27 de noviembre de 1999 [ RJ 2000, 29917,
24 de enero de 2000 [ RJ 2000, 260] ).




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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Sustancialmente se reconoce al Pais Vasco el derecho a la
recaudacion ftributaria nacida en su propio territorio (en consonancia
con el art. 156.2 CE), sin perjuicio de su obligacion de contribuir a las
cargas generales del Estado, mediante un «cupo», en virtud del
principio de solidaridad interterritorial que consagra nuestra



Constitucion (vid. art. 158). Y se reconocen asimismo facultades
normativas propias, conforme hemos visto.

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

Fundamento Juridico 9°

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

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

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

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

Fundamento Juridico 10°

La compatibilidad con la igualdad encuentra una primera referencia en
la autonomia financiera (art. 156 CE), en relacién con la que la
jurisprudencia constitucional ha entendido que la igualdad de los
ciudadanos espafioles no significa que sea imprescindible una total
uniformidad fiscal en todo el territorio nacional, lo que seria incompatible
con la autonomia financiera, y 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
relacion con los deberes ftributarios, que evite ciertamente la
configuracion de sistemas tributarios verdaderamente privilegiados en
el territorio nacional. En este sentido la STC 150/1990 ( RTC 1990, 150)
, sefiala: «la autonomia significa precisamente la capacidad de cada
nacionalidad o region de decidir cuando y cémo ejercer sus propias
competencias, en el marco de la Constitucion y del Estatuto. Y si, como
es logico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en la posicidon
juridica de los ciudadanos residentes en cada una de las distintas
Comunidades Autbnomas 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 afadir] 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 refere, una igualdad de posiciones juridicas
fundamentales».

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

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

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

Fundamento Juridico 11°

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

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

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

Fundamento Juridico 12°

La libre competencia y la libertad de establecimiento son exigencias
que aparecen tanto en el Derecho europeo como en el ordenamiento
interno (arts. 139.2 y 38 CE). Y el Tribunal Constitucional ha sefialado



que la unidad de mercado descansa sobre dos principios: la libre
circulacién de bienes y personas por todo el territorio espafiol, que
ninguna autoridad podra 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 (SSTC
96/1984 [ RTC 1984, 96] , 88/1986 [ RTC 1986, 88] y 64/1990 [ RTC
1990, 64] ). Y la defensa de la libre competencia condiciona, desde
luego, el ejercicio de las potestades tributarias de los Territorios
Historicos. Asi el articulo 4.11 del anterior Concierto Econdmico
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
Union Europea, son los que serviran, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y el criterio de las
propias instituciones europeas, para diferenciar de modo
individualizado los preceptos de las NN.FF. que, al ser encuadrables en
el concepto de «Ayudas de Estado», son susceptibles de incidir en las
libertades de competencia y establecimiento.

Fundamento Juridico 14°

El régimen de las «ayudas de Estado» y de su supervision por la
Comision Europea constituye una cuestion de suma trascendencia para
el Derecho europeo, necesario para la consecucion de los propios
objetivos del Tratado ( LCEur 1986, 8) , y representa una importante
limitacion para la autonomia de las politicas econdmicas de los Estados
miembros.

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

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

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



92 del Tratado [actual art. 87]. Con este mismo criterio se pronuncia la
STJCE de 8 de marzo de 1988 ( TICE 1988, 126) (Exécutif Wallon y
SA Glaverbel/Comision).

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

c) El criterio de la especificidad resulta, a veces, dificil de precisar.
Permite distinguir las medidas generales, que pertenecen al ambito de
las armonizacion fiscal, de las medidas especiales que pueden entrar
en el ambito del articulo 92 del Tratado [actuales articulos 87 a 89].
Desde luego, han de tratarse de medidas de caracter selectivo que
sean concedidas como ftratamiento singular respecto a una norma
general, incluyendo segun la doctrina del TJCE no so6lo las ayudas a
empresa determinada o sectores de produccion especificos sino
también las destinadas a empresas establecidas en una region
determinada.

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

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

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

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

Fundamento Juridico 15°

De lo dicho hasta el momento puede apreciarse que la singularidad
histérica peculiar de los Territorios Histéricos del Pais Vasco, tiene una
base constitucional y estatutaria, con independencia de que, ademas,
algunas de sus previsiones sean analogas a las de las normas
tributarias comunes. Y, de otra, sélo en la medida en que puedan
identificarse en las concretas medidas que incorporan los expuestos
elementos configuradores de las «ayudas de Estado» podra
entenderse que son contrarios al Derecho europeo.

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



Estado».

Resulta, por tanto, necesario enjuiciar desde el parametro que
representa el Derecho europeo los preceptos aludidos en la pretension
subsidiaria de la recurrente para determinar si incorporan o no una
«Ayuda de Estado» que exija, al menos, el tramite de comunicacion a la
Comision Europea segun disponia el articulo 93 del Tratado (actual art.
88.3).

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

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

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

El punto de partida del Tribunal Supremo es, por tanto, ortodoxo, pero
con ello apenas si ha avanzado algo, ya que el problema reside en
examinar si en cada uno de los preceptos impugnados concurren 0 no
concurren esas cuatro condiciones a las que se ha hecho referencia, y
particularmente, dos de ellas (que la medida sea especifica o selectiva
en el sentido de favorecer a determinadas empresas o producciones y
que afecte a la competencia y los intercambios entre los Estados
miembros), dado que las otras dos son mas faciles de apreciar, en la
presente ocasion. Pues bien, considera “inicialmente” medidas
constitutivas de ayudas de estado las siguientes medidas:

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



patrimonial y sector de actividad en las tablas oficialmente aprobadas.
Pues bien, en la redaccion originaria del precepto de las NNFF, las
referidas tablas de amortizacién y método, por aplicacién de porcentaje
constante, podian dar lugar a una amortizacion mas rapida que, por su
incidencia favorable en la determinacion de la base imponible del
impuesto, cabe considerar como medida constitutiva de ayuda fiscal
necesitada de comunicacion a la Comisién Europea.

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

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

- Articulo 29 NNFF, tipo de gravamen. La determinacion, en el apartado
1.a), del tipo general de gravamen en el 32,5%, frente al 35% del
régimen comun, constituia no sélo una diferencia relevante sino también
causa de otros posteriores beneficios, establecidos como deducciones
en la cuota que resultan distintas. Prevision, por tanto, que exigia
someterse al régimen establecido para las "Ayudas de Estado".

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

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

- Articulo 39 y 40 NNFF, reserva para inversiones productivas y
adquisicion de renta variable. Las NNFF, en el capitulo que lleva el
epigrafe "Deducciones para incentivar la financiacién de las empresas”,
integrado por los articulos 39 y 40 contemplan medidas tributarias que
no tienen réplica similar en el régimen comun del impuesto, ya que la
deduccion por inversiones de éste constituye una técnica diferente.

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

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

- Articulo 45 NNFF, deduccion por creacion de empleo. La medida se
traduce en una deduccién que tiene una cierta correspondencia en el
régimen comun del impuesto, y, como sefiala la sentencia de instancia,
puede ser considerada, en principio, como una medida proporcional
por la carga que para el sujeto pasivo comporta la contratacion
indefinida, de manera que no puede afirmarse que, por la mera
deduccion de que se trata, la empresa mejore su posicion competitiva.
Sin embargo, se considera injustificado que, al mismo tiempo, en el
apartado 2.1°, se conceda, en determinadas condiciones, "la libertad de
amortizacion para el inmovilizado material existente y el de nueva
adquisicion". Es de tener en cuenta que la "libertad de amortizacion”,
pese a su denominaciéon, mas que de un proceso de amortizacion



técnica se trata de un préstamo sin interés del coste de la inversion
mediante la reduccién de la equivalente cuota del IS que se reembolsa
durante el siguiente proceso de amortizacién técnica. Por tanto, la
libertad de amortizacion, unida a la deduccion por inversiones de
activos fijos tiene efectos notables en relacion a la neutralidad que debe
existir en un mercado unico, respecto de la libertad de establecimiento,
de la libre competencia y de la financiacion de las empresas.

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

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

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

- Articulo 60 NNFF, sociedades de promocion de empresas. Se trata
de un régimen tributario especial destinado a una categoria de
sociedades, las que tenian por objeto social exclusivo (en la redaccién
originaria de los preceptos) la promocion o fomento de empresas
mediante la participacién temporal en su capital y la realizacion de
determinadas operaciones de suscripcion o adquisicion de acciones,
suscripcion de titulos de renta fija y concesion de créditos participativos,
inexistente en el régimen comun del impuesto, y que, en la medida en
que resultaba singularmente beneficioso, requeria la observancia de los
requisitos establecidos en el Derecho europeo para las "Ayudas de
Estado".

En cambio, considera que no son ayudas de Estado las siguientes
medidas:

- Articulo 5 NNFF, sobre estimacion de rentas relativa a las cesiones
de bienes y derechos en sus distintas modalidades. Puede entenderse
como una singularidad frente al régimen comun del IS (LIS, en adelante),
pero no tiene la condicion de medida fiscal constitutiva de "Ayuda de
Estado". Se traduce so6lo en una presuncién de retribucién por el
importe que resulte de la contabilidad del sujeto pasivo, que no
prescinde, sin embargo, mediante la correspondiente prueba en
contrario, de la referencia al valor de mercado que constituye el criterio
considerado por la LIS.

- Articulo 12 NNFF, correcciones de valor: pérdida de valor de
elementos patrimoniales. La diferencia sefialada por el recurrente entre
el momento contemplado, del devengo del impuesto y del cierre del
ejercicio, no es significativa para apreciar, en el posible margen
temporal de que se trata, un beneficio suficiente para integrar una
"Ayuda de Estado". Como tampoco, el supuesto excepcional de
participaciones en otras empresas atendiendo al establecimiento de los
requisitos exigidos para permitir la amortizacion por diferencia de valor.
- Articulo 13 NNFF, provision para riesgos y gastos. La queja queda
limitada a la prevision expresa de la posibilidad de dotar de provision
en los supuestos de entidades de nueva creacién, nueva actividad o
reinicio de actividades; pero ni aun asi puede entenderse como



suficiente desviacion favorable para las sociedades sujetas a la
normativa especial con respecto al régimen de provisién general que
resulta de la LIS para dichas entidades de nueva creacion

- Articulo 19 NNFF, doble imposicion intermacional de dividendos y
participaciones en beneficios. La no coincidencia con las previsiones
de la LIS en orden a los requisitos necesarios, no supone un beneficio
significativo sujeto al mecanismo establecido en el articulo 88 del
Tratado Europeo.

- Articulo 24 NNFF, Compensacion de bases imponibles negativas. La
ampliacion en el régimen comun del plazo para ser compensadas a los
quince afos inmediatos y sucesivos elimina la diferencia y la
consideracion de beneficio fiscal especifico.

- Articulo 34 NNFF, deducciones para evitar la doble imposicion
intemacional: impuesto soportado por el sujeto pasivo. La
aproximacién de la norma de régimen comun a las NNFF en orden al
plazo para la deduccion atenua la significacion de la diferencia entre
ambos sistemas.

- Articulo 41 NNFF, deduccion para incentivar la realizacion de
actividades de investigacion y desarrollo. La aproximacion e, incluso,
la equiparacion de los porcentajes deducibles por este concepto en el
régimen comun privan de trascendencia a la alegacién de la parte
recurrente en relacion con este precepto.

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

- Articulo 43 NNFF, deduccion por actividades de exportacion. Las
previsiones de las NNFF y del régimen comin no son plenamente
coincidentes, pero la nueva regulacion de este ultimo, en cuanto a los
limites para la deduccion, impide considerar a los preceptos de
aquéllas como un beneficio especifico en sentido técnico.

- Articulo 44 NNFF, deduccién por gastos de formacién profesional.
Existe alguna diferencia cuantitativa con respecto al régimen comun,
pero atendido el gasto deducible de que se trata no alcanza la
importancia necesaria para ser considerado un beneficio fiscal
especifico a los efectos de la normativa europea.

- Articulo 59 NNFF, sociedades y fondos de capital-iesgo. La
aproximacién del régimen comun a las previsiones de las NN.FF sobre
el disfrute de una exencién por las rentas que las sociedades obtengan
en la transmision de valores representativos de la participacién en el
capital o fondos propios priva de significacion a la prevision del
precepto impugnado.

- Articulo 117 NNFF, sociedades de tenencia de valores extranjeros. La
distinta delimitacion del objeto social en el régimen comun y en las
NNFF constituye una diferencia no representativa de beneficio fiscal a
los efectos del Derecho Comunitario europeo.

- Pagos fraccionados. Las NNFF no contemplaban de manera genérica
el pago fraccionado, pero si hacen alusion al mismo en diversos
articulos, por lo que la referida omision no puede considerarse, desde la
perspectiva del Derecho europeo, como "Ayuda de Estado".

Tras haber declarado, pues, algunas de las medidas como “ayudas
estatales”, El siguiente paso que da el Tribunal Supremo, es tratar de
averiguar si algunas de ellas constituyen excepciones al principio
general de incompatibilidad (excepciones previstas en los apartados 2
y 3 del anterior articulo 92 -actual 87-), puesto que, en efecto, esa regla
tiene excepciones, lo cual pone de manifiesto la flexibilidad del régimen
comunitario de las ayudas estatales. Las excepciones aludidas se
agrupan en dos categorias: una, constituida por las ayudas declaradas
compatibles expresamente por el propio Tratado, y otra, formada por
aquellas cuya compatibilidad debe ser acordada por los 6rganos
comunitarios. En relacion con las primeras, sostiene el Tribunal
Supremo que el apartado 2 del articulo 92 (actual 87): "recoge una serie
de supuestos que por razones de especial solidaridad, determinadas
ayudas orientadas a concretas finalidades, son compatibles con el
régimen del Derecho europeo. Se trata de las consideradas
"exenciones de oficio" en las que la Comisién no tiene capacidad de
apreciacion ya que la compatibilidad resulta "ope legis" pero que,
desde luego, no resultan aplicables a las resefiadas previsiones de las
NN.FF que no contemplan los objetivos sociales ni los mecanismos



paliativos de desastres naturales o de acontecimientos de caracter
excepcional a que se refiere el precepto europeo”. En efecto, en virtud
del articulo 87.3 del Tratado pueden ser consideradas compatibles con
el mercado comun: las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo
econdémico de regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente
bajo o en las que exista una grave situacién de desempleo; a fomentar
la realizacion de un proyecto importante de interés comun europeo o a
poner remedio a una grave perturbacion en la economia de un Estado
miembro; a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o
regiones econdmicas, siempre que no alteren las condiciones de
intercambios en forma contraria al interés comun.

La otra categoria de excepciones esta constituida por las ayudas que
determine el Consejo por decision tomada por mayoria cualificada, a
propuesta de la Comision. "El Tratado expresa de este modo la
voluntad de no limitar la posibilidad de aceptar otro tipo de ayudas,
siempre y cuando éstas sean relevantes para la finalidad perseguida.
Corresponde en definitiva a la Comision la facultad de dictaminar la
compatibilidad de todas estas ayudas con los principios del Mercado
Comun. Este poder discrecional se ejerce a través de un sistema de
investigacién y control constante de las ayudas otorgadas o previstas
por los Estados miembros". Como sefiala el Tribunal Supremo el
apartado 3 del articulo 87 "sefiala las que pueden entenderse como
"excepciones eventuales" que exigen una decision de la Comisién
Europea de conformidad con las previsiones del propio articulo. Pero,
en cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que, a la luz de la constante
doctrina del TJCE, las facultades de los o6rganos jurisdiccionales
nacionales, en caso de ayudas no notificadas, han de orientarse a la
constatacion de tal circunstancia, para en caso de respuesta afirmativa,
anular las correspondientes Normas, por haber sido adoptadas sin
cumplir la obligacion de notificacién a la Comision Europea establecida
en el articulo 93 (actual articulo 88). O, dicho en otros términos, no cabe
que el Juez nacional se pronuncie sobre la compatibilidad de las
medidas de ayuda con el Derecho europeo, en los casos en que esta
valoracion esta reservada por el Tratado a la Comision, y sélo puede
decidir, a efectos de aplicar el apartado 3 del articulo 93 (actual art. 87)
si las medidas adoptadas son susceptibles de ser comprendidas dentro
del concepto "Ayudas de Estado™".

Por todo lo expuesto, el TS declara la nulidad, ademas del articulo 26 de
las NN.FF. ya apreciada, de los siguientes preceptos de las mismas
Normas: articulo 11, apartado 2.a) del articulo 14 en cuanto se refiere a
«sociedades de promocién de empresas», apartado 11 del articulo 15,
articulo 26 (ya anulado), apartado 1.a) del articulo 29, articulos 37, 39 y
40, apartado 2.1° del articulo 45, y articulos 49, 53, 54 y 60, al haberse
omitido la necesaria notificacion a la Comision Europea establecida en
el articulo 93 (actual articulo 88) del Tratado para medidas que
indiciariamente pueden constituir «Ayudas de Estado». Sin que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 73 LJCA ( RCL 1998,
1741) , la anulacién de los referidos preceptos afecte a la eficacia de
las sentencias o de los actos firmes que los hayan aplicado antes de
que su anulacién alcance efectos generales.

5. COMENTARIOS A LA SENTENCIA

A) ¢La nulidad conlleva la aplicacion supletoria de la normativa
del Estado?

Entendemos que la respuesta ha de ser negativa, pues ello supondria
desconocer la esencia del régimen de Concierto, en el que ni siquiera
en los tributos de normativa comun se aplica la norma estatal, sino la
norma foral aunque deba coincidir con la anterior. Ademas, la anulacion
de una norma (a diferencia de la derogacién) supone también la
anulacién de su eficacia derogatoria, con lo que antes de aplicar ningun
orden supletorio habria que acudir a la normativa foral anterior a la
anulada. Aunque en algunos casos ello supondria la aplicaciéon de
normas forales de 1993, igualmente reguladoras de incentivos, por lo
que parece necesaria (0 al menos altamente conveniente) una nueva
regulacion foral en sustitucion de la anulada.

Se produce, en definitiva, una situacion similar a la provocada por la
STC 45/1989, de 20 de febrero ( RTC 1989, 45) , que declar6 la
inconstitucionalidad del régimen de la unidad familiar, y en cuyo FJ 11
se decia que los preceptos declarados inconstitucionales "formaban
parte de un sistema legal cuya plena acomodacién a la Constitucion no



puede alcanzarse mediante la sola anulacion de aquellas reglas, pues la
sancién de nulidad, como medida estrictamente negativa, es
manifiestamente incapaz de reordenar el régimen del IRPF en términos
compatibles con la Constitucion". Por ello, dicha sentencia fue
ejecutada a través de la Ley 20/1989, de 28 de julio (RCL 1989, 1700),
que regulo el impuesto aplicable en los ejercicios 1988 y 1989.

La insuficiencia de la mera anulacién es ain mas clara en el caso que
ahora nos ocupa, especialmente habida cuenta de que la nulidad
alcanza al tipo de gravamen, lo que llevaria a que los contribuyentes a
las Haciendas forales no hubieran de pagar nada, es decir exactamente
a lo contrario de lo que parece pretender la sentencia.

La solucion ha de consistir, por tanto, en que la laguna creada se colme
por normas forales, o en su caso normas de coordinacidon con rango
legal, que decidan los criterios a aplicar respetando tanto las
competencias forales de los territorios historicos como los derechos de
los contribuyentes, y en particular los limites derivados de la seguridad
juridica, que dificilmente consentiria que hubiera de satisfacerse por los
periodos impositivos ya iniciados cuando se publique la sentencia una
carga superior a la prevista en las normas que ahora se anulan, con la
unica excepcion quiza de que la Comision haya declarado o declare la
existencia de ayuda y ordene su recuperacion, cosa que no ha ocurrido
en relacion con la mayoria de los preceptos que ahora se declaran
nulos.

B) Anulacion del tipo del 32,5%

Importa destacar que la Comision no ha comparado nunca hasta ahora
la norma foral con la correspondiente norma estatal (salvo en la decision
de 1993, al hilo de la libertad de establecimiento), ni ha afirmado en sus
decisiones que una diferencia entre las normas forales y las estatales,
por importante que sea, constituya ayuda de Estado.

Lo mas grave, en este sentido, es que la sentencia afirma que la
presion integral se puede medir a través del "parametro europeo", de
donde resulta que todo lo que sea ayuda segun la normativa europea
(en la peculiar interpretacion de la misma que hace el Tribunal)
supondria también una falta de "equivalencia financiera", o una menor
presion fiscal efectiva en el Pais Vasco (o en Navarra, porque el
problema de fondo podria plantearse igualmente con las leyes forales
de esta Comunidad, si bien en tal caso no cabria recurso directo frente
a la norma foral), y por tanto la correspondiente norma foral seria nula.

Y no se trata sélo de que el "parametro europeo” en materia de ayudas
se maneje con un alcance totalmente distinto al que tiene para la
Comision y para el Tribunal de Justicia. Pues incluso desde el punto de
vista interno llama poderosamente la atencion, por ejemplo, la anulacion
del tipo del 32,5 por 100, cuando el Estado tiene establecido un tipo del
30 por 100 para el primer tramo de base de las empresas de reducida
dimension (lo que demuestra que 5 puntos de diferencia son
aceptables), cuando otros Estados miembros tienen tipos mucho mas
bajo (y el actual Gobierno estatal ha planteado la posibilidad de bajar el
tipo del Impuesto sobre Sociedades), cuando las Comunidades de
régimen general tienen concedida competencia para bajar el tipo en el
IRPF (lo que, si bien afecta a los empresarios que sean personas
fisicas, puede extrapolarse en el Concierto a las personas juridicas), y
cuando el Tribunal Constitucional ( STC 4 octubre 1990 [ RTC 1990,
150] ) ha declarado que un recargo del 3 por 100 en el IRPF, en favor de
la Comunidad de Madrid, no es incompatible con la Constitucion.

Es claro, por tanto, que una diferencia de tipos de unos pocos puntos no
puede por si misma reputarse inconstitucional, ni contraria a los
principios del Concierto, pues tal diferencia seria incluso admisible
dentro del régimen comun, ya que segun una reiterada jurisprudencia
constitucional (que recoge la propia sentencia que comentamos en su
FJ 10), la autonomia supone la constitucionalidad de diferencias de
gravamen entre unos territorios y otros, y la posibilidad de que el deber
de contribuir establecido en los territorios forales tenga un tratamiento
diferenciado.

Por tanto, siendo claro que las Haciendas forales tienen competencia
para regular el tipo en el IS (y no solo en el IRPF, donde también tienen
competencias normativas las Comunidades de régimen general), y una
vez reconocida la posibilidad constitucional de un tratamiento tributario
diferente en cada Comunidad autbnoma, no se ve como se puede
declarar nulo el tipo del 32,5 por 100.

La sentencia se limita a afirmar al respecto que es una diferencia



"relevante” (sin motivar ni explicar minimamente esta apreciacion), y que
dicha diferencia causa también "otros posteriores beneficios
establecidos como deducciones en la cuota que resultan distintas".
Ahora bien, lo primero no puede admitirse, dado que 3 puntos en el
IRPF no son determinantes de la inconstitucionalidad de la norma, ni
siquiera en el régimen comun, segun un criterio ya sentado con claridad
por el Tribunal Constitucional. En cuanto a la trascendencia que la
diferencia de tipos pueda tener en la cuota, el argumento no se
comprende, pues un menor tipo de gravamen conllevara menores
deducciones en la cuota y no lo contrario.

Siendo esto asi, resulta especialmente criticable que se utilice la
argucia del llamado "pardmetro europeo" para llegar como "juez
europeo” a unas nulidades que no podrian haberse decretado por el
Tribunal Supremo como "tribunal interno” pues contradicen su
jurisprudencia anterior, asi como la emanada del Tribunal Constitucional
y del TSJ Pais Vasco. Aparte de que la propia jurisprudencia
comunitaria afirma que no existe ayuda cuando se trata de una norma
tributaria general, para lo que basta que sea aplicable a todas las
empresas "que se encuentren en una situacion factica y juridica
comparable”, aunque no se aplique a todas las empresas del Estado
miembro de que se trate ( SSTJ 17 junio 1999 [ TICE 1999, 132] ,
Bélgica/Comision, C-75/97, Rec. p. |-3671, apartados 28 a 31; y 8
noviembre 2001 [ TICE 2001, 304], Pipeline, C-143/99, apartado 41).
Y légicamente la autonomia financiera, y especialmente el Concierto y
Convenio, suponen una situacion factica y juridica que justifica una
tributacion diferente entre unas Comunidades auténomas y otras, ya
sean forales o de régimen comun, sin que la necesidad de garantizar un
tratamiento comun a todos los ciudadanos pueda traducirse en una
exigencia de absoluta uniformidad.

No tiene sentido alguno cuando hay "territorios" como Ilanda con un tipo
del 12,5 por 100, y otros nuevos Estados miembros con tipos todavia
mas bajos.

Las diferencias de tipos de gravamen del Impuesto sobre Sociedades
entre Estados miembros no son lo determinantes que, a primera vista,
pueda pensarse, de cara a decidir donde se instala una empresa,
puesto que ésta, junto a la fiscalidad, valora otros muchos aspectos,
como la accesibilidad geografica de los mercados, las infraestructuras
existentes, los costes del transporte, las normas ambientales, la
disponibilidad y calidad de la mano de obra, los niveles salariales, los
sistemas de seguridad social y la actitud general del gobierno.
Conviene tener presente, por otro lado, que los tipos de gravamen no
son los unicos elementos del impuesto sobre sociedades que difieren
entre los Estados miembros de la Unidn Europea, también difieren en
elementos no menos importantes, tales como las reglas de
amortizacion, el tratamiento de los gastos en +D y de los activos
intangibles, la compensacion de pérdidas, etcétera.

La Comisién Europea ha manifestado, reiteradamente, que la fijacion
de los tipos del Impuesto sobre Sociedades es una cuestion que es, y
debe seguir siendo por el momento, competencia de los Estados
miembros; y que hay que seguir dejando, presumiblemente por mucho
tiempo, a los Estados miembros la responsabilidad de fijar los tipos
nacionales del Impuesto sobre Sociedades, ante falta de armonizacion
comunitaria sobre la materia.

Ademas, las diferencias entre tipos nominales y tipos efectivos, son, en
ocasiones, muy notables, y ello viene motivado por las exenciones, las
deducciones en la cuota, algunos componentes de la base imponible
(como por ejemplo, amortizaciones y métodos de valoracion del
inventario), los sistemas de correccion de la doble imposicion, etcétera.
No existe una Unica regulacion del Impuesto sobre Sociedades
aplicable en todo Espafia, de suerte que las regulaciones de los
Territorios Histoéricos del Pais Vasco, no se configuran como
derogaciones mas o menos amplias, 0 mejor, como excepciones a la
aplicacién de dicho régimen aplicable en territorio comun, sino que se
configuran también como regulaciones de aplicacion general. Su
aplicacién depende de los puntos de conexién previstos en el Concierto
Econémico. Por ello, las Normas Forales reguladoras del Impuesto
sobre Sociedades pueden establecer tipos de gravamen diferentes a
los aplicables en territorio comun, puesto que ello estda amparado por el
Concierto Economico. Las sucesivas redacciones de éste han
reconocido paulatinamente mayores las facultades a las instancias
vascas y en los momentos actuales no se contiene en el limitaciones



especificas a esa posibilidad.

El sistema fiscal que se deriva del Concierto Econémico "es realmente
singular en la medida en que tiene sensibles diferencias respecto a los
sistemas tradicionales de descentralizacion:

» Se descentraliza la practica totalidad del sistema tributario de un
Estado, cumpliendo por exceso el principio de equilibrio vertical.

» Se asigna la capacidad normativa de una buena parte del sistema
tributario (y en cualquier caso de impuestos troncales de caracter
general, como el IRPF o el Impuesto sobre Sociedades) al gobierno
subcentral.

» EI Gobierno subcentral no recibe transferencias o subvenciones desde
el Estado, sino, al contrario, financia las cargas generales de éste, a
través de una contribucion.

» La contribucién a las cargas generales se realiza con criterio de riesgo
unilateral, atendiendo al volumen de dichas cargas en dicho momento".
Desde la d6ptica de la selectividad geografica, nada se puede objetar a
que los Territorios Historicos del Pais Vasco aprueben tipos nominales
diferentes a los aplicables en territorio comun para el Impuesto sobre
Sociedades, dado que se cumplen los tres requisitos para que pueda
hablarse de autonomia total. Los Territorios Histéricos tienen autonomia
institucional tal como se desprende de la Constitucién, del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco y del propio Concierto Econémico, tienen
autonomia procedimental, puesto que la potestad para mantener,
establecer y regular el régimen tributario de los tres Territorios
Historicos corresponde a sus respectivas Juntas Generales, y se
ejercera en los términos previstos en el Concierto y tienen autonomia
econémica, dado que, como se ha dicho, el régimen de Concierto se
caracteriza por asumir el criterio del riesgo unilateral, de manera que la
pérdida de recaudacion que represente una disminucién de los tipos de
gravamen no se vera compensada por transferencias procedentes del
gobierno central.

Las normas forales reguladoras del Impuesto sobre Sociedades,
dictadas por los Territorios Historicos, gozan de total autonomia, en el
sentido expuesto por Abogado General del Tribunal de Justicia de la UE
Sr. Geelhoed en las Conclusiones de fecha 20-10-2005 (Asunto C-
88/03: Republica Portuguesa contra Comision de las Comunidades
Europeas), en el triple sentido de:

- Autonomia institucional, en la media en que el poder normativo de los
Territorios Historicos deriva del reconocimiento constitucional de los
derechos historicos de los territorios forales, a traves de su
actualizacion por medio de lo dispuesto en el articulo 41 y siguientes del
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, y de las normas de atribucion
de competencias reguladoras en el Concierto Economico con la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco.

- Autonomia procedimental, en la medida en que no existe ninguna
intervencion de las instituciones centrales del Estado espanol en el
proceso normativo de los Territorios Historicos, que promulgan sus
propias normas en base a un sistema institucional basado en unas
Juntas Generales, que se eligen a traves de elecciones periodicas por
sufragio universal y directo, y en unas Diputaciones Forales, que con
autonomia institucional constituyen los organos de gobierno y
administracion de los territorios forales.

- Autonomia economica, en la medida en que las decisiones de los
Territorios Historicos sobre su politica fiscal no se ven compensados de
ninguna manera por transferencias cruzadas en el gobierno central, en
la medida en que el regimen de Concierto Economico se corresponde
con un modelo de descentralizacion economico-financiera de riesgo
unilateral para los Territorios Historicos, cuya capacidad de gasto
quedara directamente determinada por su recaudacion tributaria, sin
recibir compensaciones o transferencias del Estado central, sino que, al
contrario, tambien debe contribuir a las cargas estatales no asumidas a
traves de un Cupo, que es una variable exogena del modelo, calculado
en funcion de los Presupuestos Generales del Estado y al que debe
hacerse frente sea cual sea el nivel de recaudacion de los Territorios
Historicos.

Por ultimo, si se tienen en cuenta las Conclusiones del Abogado
General del Tribunal de Justicia de la UE Sr. Geelhoed, no puede
defenderse que las normas tributarias aprobadas por las Juntas
Generales de los Territorios Historicos que sean de general aplicacion



a todos los contribuyentes de sus respectivos sistemas tributarios
tengan la consideracion de ayuda de Estado, al haberse dictado por
entidades con autonomia total, y por ende, no existe ninguna obligacion
de notificacion a la Comision Europea como la esgrimida por el TS
para anular diversos preceptos del Impuesto sobre Sociedades foral.
En virtud de las consideraciones del Abogado General Sr. Geelhoed,
entendemos que queda suficientemente acreditado que, segun la
doctrina autorizada en Derecho comunitario constituida por las
opiniones de los Abogados General (en ausencia de un
pronunciamiento del TJUE), no existe jurisprudencia comunitaria que
permita catalogar como ayudas de Estado las disposiciones normativas
forales en materia del Impuesto sobre Sociedades que resulten
aplicables con caracter general a todos los sujetos pasivos sometidos a
la normativa foral.

3. Competencia para la declaracion de la existencia de una ayuda
- Cuestion prejudicial

La competencia para la declaracion de la existencia de una ayuda, y
para determinar su eventual incompatibilidad con el mercado comun
corresponde en principio a la Comision, pues el art. 92 del Tratado
(actual art. 87) no puede ser invocado aisladamente ante los Tribunales
para cuestionar la incompatibilidad de una ayuda con el ordenamiento
comunitario (SSTJCE Capolongo, de 19 de junio de 1973,
considerando 5; y de 22 de marzo de 1977, Steinike & Weinlig, 78/76,
Rec. p. 595, apartados 9 y 10), que es lo que en el fondo parece haber
ocurrido en el presente caso.

Cuestion distinta es que los particulares puedan apelar a los Tribunales
internos para que apliquen una prohibicién adoptada en una decision de
la Comision, o cualquier otra medida adoptada por la Comisién o por el
Consejo, o para contrarrestar posibles incumplimientos de las
obligaciones de notificar la ayuda y de no aplicarla hasta que haya sido
notificada.

Desde esta ultima perspectiva se ha declarado que "incumbe a los
organos jurisdiccionales nacionales proteger los derechos de los
justiciables frente a un posible incumplimiento, por parte de las
autoridades nacionales, de las obligaciones que se derivan del articulo
93 (hoy 88), apartado 3, del Tratado para los Estados miembros" (
SSTJCE 21 noviembre 1991 [ TICE 1991, 300] , Féderation nationale
du commerce extérieur des produits alimentaires y Syndicat national
des négociants et transformateurs de saumon, C354/90, Rec. p. 5505,
apartado 12, y de 16 diciembre 1992 [ TICE 1992, 219] , Lornoy y
otros, C-17/91, Rec. p. 6523, apartado 30). Y que "para poder
determinar si una medida estatal ha sido adoptada infringiendo dicha
disposicion, el érgano jurisdiccional nacional puede verse obligado a
interpretar el concepto de ayuda contemplado en el articulo 92, apartado
1, del Tratado (SSTJCE Steinike & Weinlig, citada, apartado 14; de 30
noviembre 1993 [ TUCE 1993, 185], Kirsammer-Hack, C189/91, Rec. p.
6185, apartado 14, y SFEI apartado 49)". Pero aun siendo asi, en
nuestra opinion el Tribunal se ha excedido de sus competencias como
"juez comunitario" pues:

- ha examinado las normas forales para determinar si son o no ayudas
incompatibles con el mercado comun, cosa que so6lo puede hacer para
garantizar la obligacion de notificacién previa, y no aisladamente.

- no ha planteado cuestion prejudicial, que era obligatoria al no ser de
aplicacion la doctrina del acto claro (pues para el TSJ Pais Vasco no se
trataba de ayudas, salvo el art. 26).

- ha dictado un fallo que no protege los pretendidos derechos de los
recurrentes ni ayuda al cumplimiento de la obligacién de notificar las
ayudas, sino que se limita a crear una vacio juridico que las instituciones
forales tendran que llenar.

Ademas, aun admitiendo hipotéticamente que en su momento se
hubiera incumplido la obligacién de notificar respecto de todas las
normas que se anulan en la sentencia, es claro que posteriormente la
Comision ha conocido y estudiado las normas forales completas, y ha
dictado en 2001 seis Decisiones declarando la existencia de ayuda
sobre los puntos concretos que ha considerado conveniente (empresas
de nueva creacion, y crédito del 45 por 100), sefialando igualmente los
efectos de la declaracion de ayuda.

Por tanto, a finales de 2004 no tiene ya sentido alguno la intervencion de
un 6rgano jurisdiccional nacional, pues aunque hubiera sido dudosa la
existencia o no de ayuda (y por tanto de la obligacion de notificar) tal



duda ha sido disipada ya por las Decisiones de la Comisién de 2001
declarando la existencia de ayudas en dos puntos concretos de la
normas forales de 1996, y por tanto no en los demas puntos.

En todo caso, ante la existencia de esas Decisiones, y dado que frente
a su resolucion no cabe ulterior recurso, el Tribunal Supremo estaba
obligado a formular antes cuestion prejudicial, como ya se ha dicho, y a
atenerse a los términos en que la misma se hubiera contestado. No se
trata Unicamente, por tanto, de una wulneracion por la sentencia que
comentamos de los derechos histéricos reconocidos por la adicional 12
de la Constitucion, de la autonomia financiera y de la Ley del Concierto,
asi como del ordenamiento comunitario, sino también, en nuestra
opinion, de una infraccién tanto del derecho al juez predeterminado por
la norma como del derecho a un proceso con todas las garantias, asi se
infringe el derecho a la tutela judicial efectiva.

Es terrible que la actuacion del TS sin remitir la oportuna cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la UE y realizar una aplicacion
incorrecta del Derecho comunitario haya conllevado la maxima sancion
prevista en nuestro ordenamiento para una disposicion de caracter
general, con los problemas de seguridad juridica y de confianza en el
Derecho que ello implica para los destinatarios de la misma, y nos
encontremos ante una interpretacion del Derecho europeo que no es
acorde con la que realizan las instituciones comunitarias (Asunto C-
88/03: Republica Portuguesa contra Comision de las Comunidades
Europeas).

La mas minima duda sobre la existencia de ayuda debiera haber
llevado al Tribunal Supremo, de acuerdo con su propia doctrina,
sentada, entre otras, en la sentencia de 10 de julio de 1999 o la mas
reciente de 19 de abril de 2004 del Tribunal Constitucional, a plantear
una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, como por otra parte,
obliga lo dispuesto en el articulo 234.3 del Tratado UE para el caso de
que la decision del 6rgano judicial nacional bajo cuya jurisdiccidon se
plantee una cuestion de interpretacion del derecho comunitario no sea
susceptible de recurso ordinario. La ausencia de dudas interpretativas
del concepto comunitario de ayuda hubiera exigido una motivacién
suficiente cuya inexistencia es patente en la argumentacion
desarrollada.

4. La STS afirma que las medidas se anulan porque no han sido
comunicadas a la Comision, esto es, por motivos
procedimentales; si se hubieran notificado ¢;cuales de ellas
serian consideradas ayudas de estado incompatibles con el
derecho comunitario y cuales de ellas podrian ser declaradas
compatibles?

Sin embargo, debe tenerse presente que tanto las partes recurrentes
como el TSJ parece que han omitido en la instancia todo tipo de prueba
-0 juicio sobre la ausencia de la misma- referida a los efectos
econémicos e impositivos de las medidas fiscales cuestionadas, a
pesar de que segun la jurisprudencia comunitaria el caracter de ayuda
de Estado de cualquier medida fiscal exige acreditar sus efectos
economicos en relacion con los intercambios comerciales y la
competencia

A pesar de que la sentencia no cuestiona la adecuacion de las
disposiciones forales a la Constitucién Espafiola, el Estatuto de
autonomia del Pais Vasco y la Ley del Concierto Econémico entre el
Estado y los territorios histéricos del Pais Vasco, si que cuestiona y
declara su invalidez por razén de no haberse ajustado desde el punto de
vista del procedimiento seguido a la normativa de Derecho europeo
sobre ayudas de Estado que, segun la sentencia, se habrian
incorporado, como ayudas de naturaleza fiscal, en las disposiciones
examinadas.

La STS entiende que es suficiente un juicio indiciario acerca del
caracter de ayudas de Estado de determinados articulos contenidos en
las normas forales impugnadas. También que como consecuencia del
resultado arrojado por dicho juicio indiciario se habria incumplido un
requisito procedimental de caracter formal (la notificacion de las ayudas
a las autoridades europeas a realizar por el Estado miembro)
determinante de la nulidad por razones formales de los preceptos en
relacion con los cuales puede apreciarse, indiciariamente, dicho
caracter de ayudas de Estado de naturaleza fiscal.

La principal cuestion juridica planteada por esta argumentacién es que



convierte la notificacion de la ayuda en un tramite procedimental propio
del derecho interno o nacional y determinante de la nulidad de las
disposiciones por incumplimiento de determinados requisitos formales.
Dicho tramite de notificacion, sin embargo, es un tramite que se refiere
a la aplicacion del derecho europeo y que no parece pueda
configurarse como un tramite procedimental que afecte a la validez -
formal- de normas de derecho nacional aprobadas, siguiendo los
procedimientos establecidos, por cada uno de los érganos con
capacidad normativa para ello.

Como consecuencia de lo anterior, la STS declara que el ejercicio de
competencias normativas -0 legislativas- por las Juntas Generales de
Alava, Guipuzcoa y Vizcaya estd sujeto, ademas de a los requisitos
formales y sustanciales contenidos en la Constitucion, el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco y la Ley del Concierto y demas normativa
aplicable, a un requisito adicional de caracter procedimental
determinante de la invalidez por razones formales de las disposiciones
autonémicas o estatales que se dicten prescindiendo del mismo.

En nuestra opinidn, sin embargo, la notificacion en su caso impuesta a
Espafia como Estado miembro por el articulo 93 del Tratado no puede
configurarse como un tramite procedimental que afecte a los
procedimientos normativos de nuestro derecho nacional y, por el
contrario, constituye un tramite que tiene por exclusivo objeto posibilitar
la comprobacion de la compatibilidad con el Tratado de determinadas
medidas.

Sin embargo, dicho procedimiento de notificacién no afecta a la validez
formal de la disposicién aprobada con arreglo al derecho nacional.

El Derecho europeo no entra a considerar o cuestionar la validez a
efectos internos de cualquier norma adoptada con wulneracién a lo
establecido en el articulo 93 del Tratado, sino sélo la de los efectos
derivados de su adopcién en el dmbito del derecho europeo por la
incidencia que dichas disposiciones pudieran producir en relacion con
los agentes comunitarios indebidamente perjudicados por las mismas.
El recurso se estima -primer motivo de casacion- por la vulneracion del
articulo 62.1¢e) de la Ley 30/1992 ( RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993,
246) que establece la nulidad de pleno de derecho de los Actos de las
Administraciones  Publicas «dictados prescindiendo total vy
absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las
normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la
voluntad de los 6rganos colegiados».

Con independencia de que el articulo se refiere a actos de las
Administraciones Publicas y no a normas juridicas o disposiciones
dictadas por 6rganos con competencia normativa, debe reiterarse que
el procedimiento del articulo 93 del Tratado en modo alguno puede
configurarse como un procedimiento que deba seguirse
necesariamente para la validez con arreglo al derecho nacional de las
disposiciones normativas adoptadas por los 6rganos con competencia
constitucional y legal para ello.

El motivo de casacién, por tanto, parece que sélo podria haber sido la
infraccion, no invocada, del articulo 62.2 de la Ley 30/1992, el cual
declara que seran «nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que wulneren la Constitucion, las leyes u oftras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales».

Sin embargo, dicho precepto ni fue invocado como infringido por la
entidad cuyo recurso de casacion se estima, ni, como es légico, es
invocado como infringido por la STS, dado que la Sala debe resolver
«dentro de los términos en que apareciera planteado el debate»
[articulo 95.2.d) de la LJCA].

Adicionalmente a la consideracién por la STS de la notificacion
establecida en el Derecho comunitario como requisito de validez en
sentido formal de la disposicién normativa objeto del recurso, hay que
sefialar que dicho requisito formal se exige sobre la base de un juicio
indiciario y no directo que concluye que determinadas normas objeto de
recurso so6lo pueden ser, indiciariamente, ayudas de Estado vedadas
por el articulo 93 del Tratado.

El juicio indiciario del Tribunal Supremo se basa, a su vez'y como se ha
indicado, en el examen comparativo entre las disposiciones normativas
cuya nulidad se pretende y las «equivalentes» o «inexistentes» en la
legislacion del Impuesto sobre Sociedades aplicable en el territorio



comun.

En funcion de la mayor o menor disparidad y entidad cuantitativa entre
las disposiciones contenidas en las normas forales y las contenidas en
la ley del Impuesto sobre Sociedades aplicables en el territorio comun,
la sentencia del Tribunal Supremo declara, indiciariamente, el caracter
de ayudas de Estado de naturaleza fiscal de las primeras y, en
consecuencia, la obligacion de notificacion previa de acuerdo con el
Tratado y la invalidez, formal y material, de las normas que las
aprobaron prescindiendo de dicha notificacion.

En relacion con dicho juicio indiciario, habria que afadir, a lo ya
indicado, lo siguiente:

Que el procedimiento de Derecho comunitario sobre ayudas de Estado
no es nunca un procedimiento en el que sea suficiente acreditar el
caracter de ayuda de Estado de determinada medida de naturaleza
fiscal de forma indiciaria, sino que el mismo requiere su prueba
cumplida y referida a los efectos derivados de las medidas fiscales
supuestamente constitutivas de ayudas de Estado.

No podia ser de otra manera con caracter general, y en el ambito
tributario en especial, cuando el Tratado, como la propia sentencia
reconoce, no contiene disposiciones especificas relativas a la
imposicién directa en los Estados miembros.

No obstante, la sentencia indica que las disposiciones tributarias
nacionales deben respetar «la libertad de circulacion de capitales
claramente contrarias a medidas fiscales discriminatorias» y afiade que
«los impuestos directos operan sobre los costes de produccion
pudiendo crear ventajas y desventajas artificiales especialmente por su
reflejo en los costes de capital, en las operaciones de reestructuracion y
concentraciéon empresarial, incidiendo sobre la libre competencia y la
libre circulacién de capital y sobre la libertad de establecimiento».
Aunque la sentencia no lo mencione, resulta evidente que dichas
limitaciones, para que resulte aplicable el articulo 93 del Tratado, deben
producirse en el ambito territorial de la UE y no exclusivamente en el
ambito territorial de un Estado miembro, puesto que cualquier efecto
que limite su incidencia a dicho ambito interno no puede dar lugar a la
aplicacion de medida de derecho comunitario alguna, sin perjuicio de
que pueda dar lugar a la aplicacién de las normas de derecho nacional
que resulten aplicables.

Sin embargo, el razonamiento indiciario de la sentencia al comparar la
ley aplicable en el territorio comun y la ley aplicable en los distintos
territorios forales parece estar asumiendo que la ayuda deberia
apreciarse también en el supuesto de que afectara exclusivamente a
empresas vascas y riojanas sin elemento de conexion alguno con el
ordenamiento comunitario.

Por tanto, la particularidad del razonamiento que da lugar a la
estimacion de la casacion seria que la prohibicion de ayudas de Estado
de naturaleza fiscal contenida en el Tratado es aplicable también, como
tal derecho comunitario, a normativa interna tributaria aplicable
exclusivamente en relacibn con sujetos pasivos residentes en el
territorio espafiol y sin conexién alguna con el ordenamiento comunitario
por razon de intercambios comerciales (entregas intracomunitarias,
exportaciones, etc).

En nuestra opinién, este juicio careceria de cualquier apoyo en el
Derecho comunitario y también en el Derecho nacional, puesto que la
comparacion de dos regimenes legales aplicables a los nacionales y
residentes de un Unico Estado miembro debe siempre hacerse desde
el canon de constitucionalidad y legalidad de las disposiciones de
derecho nacional aplicables a las partes en conflicto, salvo que dichas
disposiciones nacionales aplicables no hayan incorporado
debidamente determinadas medidas armonizadoras de derecho
comunitario aplicables por razdn de la materia.

Este no es el caso, como ya se ha indicado, puesto que no existen
normas tributarias de derecho comunitario en relacion con la imposicion
directa que afecten a las disposiciones nacionales recurridas, y las
contenidas en las directivas comunitarias de armonizacion ni han sido
invocadas por la recurrente ni afectan a las cuestiones debatidas por el
recurso.

Como consecuencia de lo anterior, realmente la sentencia esta
simplemente realizando un juicio comparativo de caracter general entre
dos normativas aplicables exclusivamente en el ambito del Derecho
nacional. Y ofrece, sin embargo, como argumento para declarar la
invalidez de una de ellas el incumplimiento de requisitos formales -cuya



exigibilidad se basa en un juicio de caracter indiciario- que
corresponden al derecho comunitario y no al derecho nacional, que es el
que exclusivamente proyectaria sus efectos en las relaciones juridicas
objeto del recurso.

En definitiva, ni habria infraccion procedimental en las disposiciones
adoptadas ni podria haber, al menos sobre una base puramente
indiciaria, infraccion sustantiva del articulo 93 del Tratado que prohibe
las ayudas de Estado de naturaleza fiscal. Sin existencia de elementos
probados de conexién con el ordenamiento comunitario, bien por la
concurrencia economica con entidades residentes en otros Estados
miembros bien por afectar las medidas de forma discriminatoria a las
empresas vascas Y riojanas en relacion con intercambios comerciales
de dichas empresas con efectos fuera de Espafia (entregas
intracomunitarias, exportaciones, etc.) no es posible invocar el caracter
de ayudas de Estado de naturaleza fiscal.

Por tanto, en nuestra opinién, no seria posible apreciar infraccion alguna
de un precepto de Derecho nacional, puesto que ninguno se declara
infringido por la STS, ni tampoco de un precepto de Derecho
comunitario (el articulo 93 del Tratado), dado que dicho articulo no
resulta de aplicacion en relaciéon con relaciones juridicas puramente
nacionales y con disposiciones de Derecho nacional sujetas
exclusivamente al cumplimiento de los requisitos propios del bloque de
la constitucionalidad y de la legalidad de los érganos con competencias
normativas que las dictaron. A falta de prueba en contrario por quien
demanda la incompatibilidad de la medida fiscal con el Tratado, no es
posible presumir indiciariamente -0 al menos no es posible con el juicio
indiciario realizado por la STS- que las medidas internas de naturaleza
fiscal afectan al ambito de relaciones juridicas y econdmicas regulado
por el articulo 93 del Tratado.

Aunque quizds pueda parecer que nuestro razonamiento es
fundamentalmente formal, su naturaleza formal no afecta a su validez ni,
en definitiva, a la conclusién de que la STS deberia haberse limitado a
examinar la validez de las disposiciones recurridas con arreglo al
derecho nacional y, en su caso, a establecer las razones por las cuales
debia entenderse que vulneraban nuestro Derecho nacional.

En nuestra opinién, el «parametro europeo» no debe ni puede utilizarse
a efectos de enjuiciar la validez de las disposiciones nacionales Y,
ademas, supuesto que lo fuese, dicho «parametro» nunca excluiria,
desde el punto de vista de las normas de Derecho nacional aplicables,
la necesidad, con independencia de su dificultad, de acreditar
procesalmente la magnitud de las respectivas presiones fiscales
efectivas, para concluir sobre la vulneracion derivada de la misma con
arreglo al Derecho nacional.

La falta de equivalencia financiera globalmente considerada no puede
apreciarse de manera indiciaria y, lo que es tan importante o mas, el
régimen de ayudas de Estado a nivel comunitario no puede aplicarse en
relacion con los efectos de determinadas medidas en los nacionales de
un uUnico Estado miembro sino que requiere bien la presencia de
nacionales de otros estados miembros en situacién de desventaja no
justificada, o bien la presencia de nacionales de un uUnico Estado
miembro en situacion de desventaja efectiva que afecte a sus
intercambios comerciales con el ambito comunitario o extra-
comunitario. En todo caso, y adicionalmente, exige siempre la
acreditacion efectiva de la incidencia de dichas disparidades en el
funcionamiento del mercado comunitario con arreglo a los principios de
libertad y unidad propios del mismo.

Que existia una tributacion sustancialmente distinta y selectiva en
términos econdmicos, y que la misma representaba una desventaja
comparativa real en los intercambios comunitarios y no comunitarios de
las empresas residentes en ambas comunidades autbnomas es lo que
la demandante deberia haber acreditado y la STS apreciado. Ni en la
sentencia de instancia ni en la STS se hace referencia a dicha
acreditacion. La STS presume indiciariamente la misma.

Se nos antoja excesiva la sancion (nulidad) basada en un defecto formal
(la ausencia de notificacion) para tan pobre y equivocado bagaje
argumental, mas aun cuando el propio Tribunal asume no tener clara la
existencia o no de ayuda al concluir la concurrencia con dicho caracter
indiciario de los elementos que permiten asegurar tal naturaleza, de tal
manera que afirma la inexistencia de los mismos en medidas que ya
han sido declaradas ayudas de estado incompatibles mediante
sentencia firme del Tribunal de Justicia, como es el caso de la



deduccion para las actividades de exportacion.

Como punto final de esta reflexion, podemos decir que las conclusiones
del Abogado General Sr. Geelhoed van a contribuir, sobre todo, cuando
se conviertan en jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea a traves de la correspondiente sentencia, a clarificar el marco
en el que las instituciones de los Territorios Historicos de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco y de la Comunidad Foral de Navarra puedan
ejercitar sus competencias para regular de una forma autonoma su
regimen tributario.

A dia de hoy, despues de que La Rioja y Castilla y Leon hayan puesto
en duda la capacidad normativa fiscal de las tres Diputaciones forales
del Pais Vasco, estas se muestran dispuestas a elevar el conflicto
judicial al Tribunal de Luxemburgo para que sea esta instancia la que
decida sobre la legalidad del Impuesto vasco sobre Sociedades.

El Gobierno Vasco, en palabras de la vicelehendakari, Idoia
Zenarruzabeitia, ha avalado esta via que supone un “riesgo” pero
tambien es “una puerta a la esperanza para conseguir la gran paz fiscal
y tributaria”. En palabras de Zenarruzabeitia “Espana no quiere que se
publicite en la UE que hay tres sistemas tributarios conviviendo en el
Estado”.

En este mismo sentido, la vicelehendakari lamento que los acuerdos
alcanzados entre las instituciones vascas y el Gobierno espanol en torno
al Concierto Economico y a la “paz fiscal’ no sean cumplidos por las
comunidades autonomas que presentan recursos contra la normativa
fiscal foral, en alusion a la Rioja y Castilla y Leon.



