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I. PLANTEAMIENTO

Desde la adhesion a las Comunidades europeas, uno de los temas mas

conflictivos en el dmbito tributario ha sido el de la compatibilidad de los
distintos regimenes de incentivos a la inversion empresarial que se han
sucedido en el Pais Vasco!, con el régimen de ayudas de Estado® y la li-
bertad de establecimiento.

" Catedrético de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad Complutense de

Madrid. Abogado.

' Otros conflictos entre las instituciones forales y la Comision europea, como los

relativos a la deduccién por inversiones relacionadas con la exportacion, no plantean, en
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La reciente sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 11 de septiembre
de 2008 que resuelve diversas cuestiones prejudiciales planteadas por el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (asuntos acumulados C-428/
06 a C-434/06), en el marco de litigios entre organizaciones sindicales y
Comunidades auténomas vecinas contra las instituciones forales®, ha supues-

rigor, un problema de aplicacién del Concierto, ya que las normas forales discutidas en
estos casos son practicamente idénticas a la norma estatal vigente en territorio comun, que
también ha sido cuestionada. Véase la Decisién de la Comisién de 31 de octubre de 2000
relativa a las leyes espafiolas sobre el Impuesto sobre Sociedades (DO L 060 1 marzo
2001, p. 57), que ha sido confirmada por la STJCE (Sala Segunda) de 15 julio 2004,
Espaiia/Comision, C-501/2000, Rec. 2004, p. 1-6717, la cual desestimé el recurso de anu-
lacién interpuesto por el Gobierno de Espaiia, sostenido por los Territorios Histdricos, las
Diputaciones Forales y el Gobierno vasco. Dicha Decision califica como ayuda ilegal (si
bien sélo a efectos CECA, pues en el ambito CE se considera como ayuda existente) la
deduccién contenida en el art. 34 de la Ley n.® 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del
Impuesto sobre Sociedades, asi como los arts. 43 de la Norma Foral 3/1996, de 26 de
junio de 1996, reguladora del Impuesto sobre Sociedades en Bizkaia; 43 de la Norma Foral
7/1996, de 4 de julio de 1996, reguladora del Impuesto sobre Sociedades en Guipuzkoa; y
43 de la Norma Foral n.° 24/1996, de 5 de julio e 1996, reguladora del Impuesto sobre
Sociedades en Alava. Curiosamente la mencionada decisién de la Comisién no se refiere al
art. 67 de la Ley Foral 24/1996, de 30 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Socie-
dades en la Comunidad auténoma de Navarra, pese a que el contenido de este precepto era
muy similar tanto al art. 34 de la Ley 43/1995 como a las normas forales mencionadas. Las
normas cuestionadas por la Comisién establecian una deduccién del 25 por 100 de las
inversiones que efectivamente se realizasen en la creacién de sucursales o establecimientos
permanentes en el extranjero, la adquisicién de participaciones en sociedades extranjeras o
la constitucién de filiales directamente relacionadas con la actividad exportadora de bienes
y servicios o la contratacién de servicios turisticos; gastos de propaganda y publicidad de
proyeccién plurianual y gastos de concurrencia a ferias, exposiciones y otras manifestacio-
nes andlogas.

2 Véase FERNANDEZ FARRERES, G., El régimen de las ayudas estatales en la Co-
munidad europea, Civitas, Madrid, 1993; HERNANDEZ MARTIN, V., VILLALVILLA
MUuNOZ, J.M., El control de las ayudas de Estado en el Derecho europeo, Colex, Madrid,
1999; y ESTOA PEREZ, A., El control de las ayudas de Estado, Tustel, Madrid, 2006.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera), de 11 de septiembre de 2008,
Union General de Trabajadores de La Rioja y otros, asuntos acumulados C-428/06 a C-
434/06, no publicada. Se trata de los asuntos Unién General de Trabajadores de La Rioja
(C 428/06), Comunidad Auténoma de La Rioja (C 429/06) contra Juntas Generales del
Territorio Histérico de Vizcaya, Diputaciéon Foral de Vizcaya, Cdmara de Comercio, In-
dustria y Navegacion de Bilbao, Confederacién Empresarial Vasca (Confebask); Comuni-
dad Auténoma de La Rioja (C 430/06), Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n (C 433/
06), contra Diputacién Foral de Alava, Juntas Generales de Alava, Confederacién Empre-
sarial Vasca (Confebask); Comunidad Auténoma de La Rioja (C 431/06), Comunidad
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to un paso importante en la solucién definitiva del problema, pues si bien
remite al juez nacional (que es quien debe decidir sobre los hechos y la
normativa interna), establece unos criterios que claramente llevan a la con-
clusién de que las normas tributarias forales no pueden calificarse como
selectivas por el mero hecho de que tengan un d4mbito de aplicacién terri-
torial limitado; en contra del criterio mantenido por nuestro Tribunal Su-
premo en su sentencia de 9 de diciembre de 2004, recaida en el recurso de
casacion nim. 7893/19994, y por la propia Comisién de las Comunidades
europeas en el marco de las cuestiones prejudiciales citadas.

El problema trasciende con mucho el ambito foral vasco, pues se plan-
tea en idénticos términos en el régimen de Convenio aplicable en Nava-
rra, que ha permitido a dicha Comunidad auténoma aprobar incentivos
fiscales a menudo idénticos a los vascos, aunque han pasado pricticamente
desapercibidos para la Comisién y para las Comunidades limitrofes’. Y se
plantea también en el dmbito de las Comunidades auténomas de régimen
general, que si bien tienen menores competencias tributarias, también pue-
den establecer deducciones o tipos reducidos en determinados tributos ce-
didos, incluido el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF),
asi como en las regiones y territorios auténomos de otros Estados miem-
bros, lo que ha llevado a los gobiernos del Reino Unido y de Italia, ade-
més del espafiol, a presentar observaciones en el procedimiento que ha
desembocado en la citada sentencia de 11 de septiembre de 2008.

Auténoma de Castilla y Le6n (C 432/06) contra Diputacién Foral de Guipizcoa, Juntas
Generales de Guiptizcoa, Confederacion Empresarial Vasca confebask); Comunidad Auté-
noma de Castilla y Ledn (C 434/06) contra Diputacién Foral de Vizcaya, Juntas Generales
del Territorio Histérico de Vizcaya, Cdmara de Comercio, Industria y Navegacién de Bil-
bao, Confederacion Empresarial Vasca (Confebask).

Véase el comentario de ORENA DOMINGUEZ, A., «Las normas forales tienen cabida
en Europa: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11-9-
2008», Quincena Fiscal, nim. 18, 2008. También MANZANO SILVA, E., «La regulacién
del Impuesto sobre Sociedades en el Pais Vasco y el régimen comunitario de ayudas de
Estado (Las cuestiones prejudiciales de 20 de septiembre de 2006 planteadas por el
TSIPV)», Jurisprudencia Tributaria, nim. 22, abril 2007.

4 Véase MERINO JARA, 1., «Las ayudas de Estado y el Concierto Econémico (Co-
mentario a las SSTS de 3 y 17 de noviembre y de 9 de diciembre de 2004)», Jurispruden-
cia Tributaria, nim. 21, abril 2005, p. 20.
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II. LAS NORMAS FORALES DE 1988 Y LA DECISION 93/337/CEE
DE 10 DE MAYO DE 1993

El problema se planted inicialmente® en relacién con las normas forales
de incentivos a la inversién aprobadas en 1988 en Alava, Guipuzkoa y
Bizkaia (normas forales 28/1988, 8/1988 y 6/1988, respectivamente)’, que
fueron calificadas como ayudas ilegales por la Decisién 93/337/CEE de
10 de mayo de 1993%, de la Comision. Esta calificacién se basé en la
existencia de una especificidad regional o territorial, en la medida en que
s6lo determinadas empresas, las que operaban exclusivamente en el Pais
Vasco (y, a partir de 1991, las domiciliadas en el Pais Vasco que realiza-
sen en dicho territorio mas del 25 por 100 de sus operaciones) podian
beneficiarse de las medidas, resultando asi favorecidas ya que sus inver-
siones les resultaban menos costosas. Se trataria, por tanto, de medidas
susceptibles de falsear la competencia que constituirian —segtn la Deci-
sién citada— ayudas ilegales, y que ademds resultaban contrarias a la li-
bertad de establecimiento.

Esta restriccion a determinadas empresas era consecuencia, en la época
que nos ocupa, de los puntos de conexién entonces previstos en el Con-

> Quizad ello se explique en parte por razones procesales, ya que los tributos concer-
tados se regulan en el Pais vasco a través de normas de los Territorios histdricos que,
como tales, tienen caricter reglamentario y pueden ser directamente impugnadas en via
contencioso-administrativa, mientras que el sistema tributario propio de Navarra se regula
a través de leyes de la Comunidad foral.

¢ Con anterioridad, han existido otras deducciones similares, que légicamente no han
sido cuestionadas por la Comision en razén de su fecha. Asi, en 1983, antes de la adhe-
sién, ya existia una deduccién del 65 por 100 con motivo de nuevas inversiones. En 1984
se introdujo el umbral de 500 millones de pesetas para poder beneficiarse de un crédito del
50% de las inversiones.

7 Los incentivos a la inversién consistian, fundamentalmente, en las siguientes medi-
das: — Una bonificacién del 95 por 100 de la cuota del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD) para los actos y contratos co-
rrespondientes a las inversiones incentivadas; — Deduccién en la cuota del Impuesto so-
bre Sociedades (IS) y del Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) del 20
por 100 de las cantidades invertidas. Esta deduccién podia incrementarse en 5 puntos por-
centuales en funcién del empleo generado con la inversién, y en 20 puntos més (llegando,
asi, al 45 por 100) cuando se tratase de inversiones de especial interés tecnoldgico, de
acuerdo con la normativa dictada a este efecto por el Gobierno Vasco; — Libertad de amor-
tizacién de los bienes adquiridos.

8 DO L 134, p. 25.
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cierto, en virtud de los cuales la normativa foral se aplicaba, hasta 1991,
a las personas fisicas con residencia habitual en el Pais Vasco, cualquiera
que fuese su nacionalidad (articulo 7 del Concierto), y a las entidades que
operasen exclusivamente en el Pais Vasco. Desde el 1 de enero de 1991,
también quedaban sometidas a la normativa vasca (y por tanto al sistema
de incentivos), las Entidades que, teniendo su domicilio en el Pais Vasco,
o bien tuvieran un volumen de operaciones que no excediera de 300 mi-
llones de pesetas o bien realizasen en territorio vasco mdas del 25 por 100
de sus operaciones’.

Posteriormente, las normas forales 11/93, de 26 de junio, de Guipuzkoa,
18/93, de 5 de julio, de Alava, y 5/1993, de 24 de junio, de Bizkaia, es-
tablecieron, en relacién con las inversiones en activos fijos materiales, una
deduccién de la cuota liquida del 25 por 100, asi como una minoracién en
la base imponible del 50 por 100, entre otras medidas, y una exencién total
durante diez afios para las empresas de nueva creacion, siempre que el ca-
pital desembolsado fuese al menos de 20 millones de pesetas, y que la in-
versidn realizada fuese de al menos 80 millones de pesetas. Estas medidas
fueron impugnadas por el Gobierno y dieron lugar a las cuestiones preju-
diciales C-400/97, C-401/97 y C-402/97'°. En las observaciones escritas
presentadas por la Comisién en dichos asuntos acumulados también se afir-
maba que los beneficios fiscales contenidos en las normas forales consti-
tufan un sistema de ayudas, prohibido por el Tratado, en funcién de su
especificidad regional.

En efecto, en aquella ocasién la Comisién afirmaba que es evidente que
las normas forales s6lo se aplican a las sociedades que tienen un vinculo
econdmico con el territorio de las tres provincias vascas a través del domi-

 Arts. 17 y 18 del Concierto, en la redaccion dada por Ley 27/1990, de 26 de diciem-
bre. En la reforma de 1997 el limite cuantitativo se elevé a 500 millones de pesetas, y en
la Ley 12/2002, a 6 millones de Euros.

' Los recursos interpuestos por la Administracién del Estado en 1994, ante el TSJ
Pafs Vasco, argumentaban, entre otras cuestiones, que las normas forales podrian ser cons-
titutivas de ayudas de Estado, lo que llevé al citado tribunal, mediante tres autos de 30 de
julio de 1997, a plantear ante el TICE como cuestién prejudicial «si el articulo 52 del TCE
(actualmente Art. 43 CE) debe ser interpretado en el sentido de que se opone al mismo Yy,
en su caso, al articulo 92.1 de dicho Tratado (actualmente art. 87.1 CE), una reglamenta-
cién afectante a un Territorio perteneciente a una Comunidad Auténoma de un Estado
miembro...». Como consecuencia de la llamada «paz fiscal» de enero de 2000, el Estado
desistié de sus recursos contra las normas forales de 1993 y la cuestién prejudicial ante el
TIJCE fue retirada.
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cilio fiscal y/o de la realizacion en €l de actividades econdmicas, «lo que
constituye claramente una especificidad regional...»; precisiandose a conti-
nuaciéon que la particularidad de las normas recurridas, consistente en que
son adoptadas por las propias autoridades provinciales en ejercicio de las
competencias que el Derecho interno les atribuye, «constituye una circuns-
tancia tinicamente formal que no puede justificar por si sola el tratamiento
mas favorable». Este planteamiento de la Comision se hizo suyo por el
Abogado General Saggio en sus Conclusiones de 1 de julio de 1999!!. El
Tribunal de Justicia no llegé a pronunciarse porque las cuestiones preju-
diciales fueron retiradas, como consecuencia del desistimiento por el Esta-
do de sus recursos en el dmbito nacional.

La postura de la Comisién reflejada en la decision de 1993 y en las
Observaciones presentadas en las cuestiones prejudiciales objeto de los
asuntos C-400/97, C-401/97 y C-402/97, pese a contar con el respaldo del
Abogado General (si bien no del Tribunal de Justicia, pues como se ha
dicho no llegé a pronunciar sentencia al ser retiradas las cuestiones por el
juez a quo como consecuencia del desistimiento del Estado en los litigios
nacionales), no resultan, en mi opinién, acertadas.

En efecto, es claro que las normas forales se extendian a todas las
empresas sobre las que tenfan competencia en aquella época, en virtud de
los puntos de conexién entonces contenidos en el Concierto. Por tanto se
trataba de normas tributarias generales —aplicables a todo el 4mbito com-
petencial de los territorios forales—, que como tales nunca pueden califi-
carse como una «ayuda».

De no entenderse asi, quedaria de un plumazo suprimida toda autono-
mia tributaria, no sé6lo en el régimen de Concierto, sino en cualquier ni-
vel territorial de cualquier Estado miembro, ya que, por ejemplo, una li-
gera rebaja en un tributo local sobre las actividades econémicas o sobre
los inmuebles de uso empresarial, podria ser considerada como ayuda,
dada su especificidad territorial.

" En el Punto 37 de dichas Conclusiones se afirmaba: «El hecho de que las medidas
examinadas sean adoptadas por colectividades territoriales dotadas de competencia exclu-
siva con arreglo al Derecho nacional parece... una circunstancia meramente formal que no
es suficiente para justificar el trato preferencial dado a las empresas comprendidas dentro
del ambito de aplicacién de las Normas Forales. De no ser asi, el Estado podria ficilmente
evitar la aplicacién, en parte de su propio territorio, de las disposiciones comunitarias en
materia de ayudas de Estado simplemente introduciendo modificaciones al reparto interno
de competencias en determinadas materias, para poder invocar el cardcter «general», para
ese determinado territorio, de las medidas de referencia...»
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Por ello, del régimen de ayudas, en principio prohibidas, han de ex-
cluirse aquellas normas tributarias que se extienden a todo el dmbito com-
petencial del sujeto que las dicta; cuestién distinta es que, si dicho ambito
competencial no estd correctamente regulado, pueda implicar una discri-
minacién contraria a la libertad de establecimiento, tema sobre el que
volveremos mas adelante. Pero en ningtn caso es aplicable el régimen de
ayudas.

Esta distincién entre medidas tributarias generales, no constitutivas de
ayudas, y medidas que conceden ventajas regionales o sectoriales, o en
favor de empresas concretas, ha sido destacada por la jurisprudencia desde
antiguo. Asi, la STJCE 2 julio 1974!* se refiere separadamente a las me-
didas previstas en los articulos 99 a 102 del Tratado (actualmente articu-
los 93 a 97) con la finalidad de «eliminar las distorsiones genéricas deri-
vadas de las divergencias entres los sistemas fiscales...», por un lado, y a
la modificacién unilateral de algin elemento del coste de produccién «en
un sector econdmico de un Estado miembro», por otro lado.

En el mismo sentido, pueden citarse las Conclusiones del Abogado Ge-
neral Sr. Darmon, en el asunto Sloman Neptun '3, e igualmente la Senten-
cia Déménagements-Manutention Transport SA, que sefiala que del tenor del
apartado 1 del articulo 87 del Tratado se desprende que las medidas de
caricter general que no favorecen tnicamente a determinadas empresas o
producciones no estin comprendidas dentro del dmbito de aplicaciéon de
dicha disposicion'4.

Ello es asi aunque la ventaja general derivada de la legislacién fiscal
solo afecte a las empresas que realizan inversiones o que venden determi-
nados activos; en definitiva, a las empresas que realizan el presupuesto de
hecho previsto en la norma tributaria de que se trate, siempre que dicho
presupuesto de hecho no excluya a priori a determinadas empresas o a

12 STICE, de 2 de julio de 1974, Italia / Comisién, C-173/73, Rec. 1974, p. 720.

13 «Si el nivel de las legislaciones fiscales y sociales de las empresas en un Estado
miembro es considerablemente inferior al que existe en los demds Estados, dicha situacion,
que indiscutiblemente afecta a la competencia, podrd encontrar una solucién mediante la
aplicacién de los articulos 99 a 102 del Tratado CEE (hoy 93 a 97). En otras palabras, la
ventaja general que procura una u otra legislaciéon nacional no puede ser tratada por medio
del apartado T del articulo 92 (hoy 87 TCE)», Conclusiones generales en los asuntos acu-
mulados C-72/91 y C-73/91, Sentencia del TICE de 17 de marzo de 1993, Sloman Neptun,
C-72/91 y 73/91, Rec. 1993, p. 1-917.

4 STICE, de 29 de junio de 1999, Déménagements-Manutention Transport SA,
C-256/97, Rec.1999, p. 1-3913, en su apartado 27.
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determinadas producciones. Asi lo confirma la STICE 19 septiembre 2000,
Alemania/Comisién 13

Quiere con ello decirse que la Comisiéon debe impulsar la adopcién por
el Consejo de Directivas para corregir las distorsiones derivadas de nor-
mas tributarias que puedan calificarse como medidas generales, o medidas
como las que se han llevado a cabo en el marco del Cdodigo de Conducta
sobre fiscalidad de las empresas. Pero no debe ni puede utilizar el régi-
men de ayudas para una finalidad que no le es propia's.

Esta es la posicion del Gobierno espaiiol (pese a los litigios entre las
administraciones central y forales que a menudo han llegado a residenciar-
se en via contenciosa), que ante el Tribunal de Justicia siempre ha defen-
dido que los sistemas tributarios forales son sistemas tributarios generales
que no pueden calificarse como ayuda regional'’.

5 STICE 19 septiembre 2000, Alemania/Comision, C-156/98, , apartado 22: «Debe
seflalarse, en primer lugar, que, segin ha quedado acreditado, la desgravacion fiscal esta-
blecida en favor de los sujetos pasivos que venden determinados activos y que pueden
deducir el beneficio que de ello obtienen al adquirir otros activos, les confiere una ventaja
que, como medida general aplicable sin distincién a todos los operadores econémicos, no
constituye, en el sentido de la disposiciones pertinentes del Tratado, una ayuda en favor de
dichos sujetos pasivos». Esta sentencia acaba, sin embargo, calificando la medida como
ayuda, en cuanto que existia una selectividad regional, pues sélo se aplicaba en los nuevos
Estados federados y en Berlin Oeste.

!¢ En la practica de la Comisién se ha producido una enorme expansién del concepto
de ayuda de Estado, hasta el punto de que no es infrecuente la apertura de un procedimien-
to de ayuda para corregir distorsiones derivadas de la falta de armonizacion fiscal, obvian-
do asf la exigencia de unanimidad en este ambito. Ello no sélo resulta criticable, pues su-
pone una desviacién de poder, sino que en ocasiones conduce a un resultado muy distinto
al pretendido por la Comisién. Un caso paradigmatico es el relativo al Impuesto sobre
Sociedades irlandés, en el que la Comisién habia venido considerando como medida
tributaria general un tipo reducido del 10 por 100 aplicable a las manufacturas desde 1980
(pese a que en 1980 el tipo general era del 45 por 100), pero a partir de 1996 reexamina
dicho régimen para concluir en 1998 que se trata de una ayuda, si bien puede mantenerse
con cardcter transitorio hasta el 2010 (Propuesta de medidas adecuadas en relacién con el
apartado 1 del art. 93 del Tratado CE en relacién con el impuesto sobre sociedades en
Irlanda, ayuda E/2/98, DO C 395, de 18 diciembre 1998, p. 19). Las autoridades fiscales
irlandesas han preferido, sin embargo, rebajar al 12,5% el tipo del impuesto, para todas las
empresas, lo que probablemente genera mayores distorsiones que las que pretendia evitar
la Comisidn.

'7 La postura del Gobierno espaiiol quedé reflejada, por ejemplo, en las observaciones
presentadas en el marco de las cuestiones prejudiciales objeto de los asuntos acumulados
C-400, 401 y 402/97 (Auto del TICE, de 16 de febrero de 2000, Juntas Generales de
Guipiizcoa et Diputacion Foral de Guipiizcoa, C-400, 401 y 402/97, Rec.2000, p.I-1073),
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Conviene observar que esta misma postura se mantuvo por la mayoria
de los Estados miembros (Alemania, Dinamarca, Espafia, Italia, Luxem-
burgo, Portugal, Finlandia, Suecia), en la reunion multilateral de ayudas
piblicas mantenida en Bruselas los dias 19 y 20 de octubre de 19983,

Todo lo cual es trasladable, obviamente, a las Comunidades de régi-
men general, en cuanto a las competencias que ostentan en materia de tri-
butos propios y de tributos cedidos, que también tienen un ambito territo-
rial limitado sin que por ello puedan calificarse como ayudas regionales.

III. LA POSTURA DE LA COMISION A PARTIR
DE LOS ASUNTOS DEMESA Y RAMONDIN: EL ANALISIS
DE LAS NORMAS FORALES DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE SU CONTENIDO

Si bien no de forma expresa, la postura oficial de la Comisién experi-
menté un giro importante a partir de 1999, en el sentido de que su préc-
tica decisional renuncié a utilizar la pretendida especificidad regional o
territorial de las normas forales como argumento en favor de la existencia
de ayuda'; cambio de criterio al que no debe ser ajena la postura mante-
nida por la mayoria de los Estados miembros, a que antes se ha hecho
referencia.

en las que expresamente se decia: «Dichas normas son normas de caricter general, suscep-
tibles de repercutir de forma uniforme en todos los sectores econdmicos en que operan los
contribuyentes sujetos a las mismas. Su caricter de normas fiscales de dmbito general las
colocan en el mismo plano que la normativa fiscal emanada de la Administracién central
del Estado o de cualquier otro Estado miembro de la Comisién Europea. Queda por ello
excluida su posible consideracién de ayuda de estado en el sentido del art. 92.1 del Tratado
(actualmente art. 87.1 CE)». La misma postura se mantuvo en los asuntos acumulados C-
428/06 a C-434/06, que han dado lugar a la STJCE 11 septiembre 2008, segtin se des-
prende de la propia sentencia.

'8 En dicha reunion la mayoria de los Estados miembros pidieron que constara «la
posibilidad de que, segtin la estructura institucional de un Estado, se otorguen competen-
cias fiscales plenas a entes locales o regionales que pueden generar medidas horizontales
y no ayudas» y que «es posible la coexistencia de diferentes regimenes generales en un
mismo Estado miembro». Sélo Francia se pronuncié en contra. El Gobierno espaiiol hizo
referencia especifica a los sistemas forales vasco y navarro.

19 En las observaciones presentadas ante el TICE en el procedimiento que dio lugar a
la sentencia de 11 septiembre 2008, que analizaremos en un epigrafe posterior, la Comi-
sién vuelve a su criterio tradicional en el sentido de afirmar la existencia de selectividad
territorial, si bien esta tesis es claramente rechazada por la sentencia.
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En efecto, a partir de 1999 la Comisidén ha emanado una serie de de-
cisiones calificando como ayudas determinadas normas forales de incenti-
vos a la inversién aprobadas en 1996, bien con ocasién de su aplicacién
concreta a determinadas empresas®’, bien con cardcter general®!, pero en
ninguno de estos casos la calificacién de ayuda se basa en su especificidad
regional, sino que se acude a su especificidad material. Quiere con ello
decirse que la norma se analiza exclusivamente en funcién de su contenido,
con independencia de su dmbito territorial de aplicacidn:

— Asi, en relacion con el crédito fiscal consistente en una deduccidén en
la cuota del 45 por 100 de las inversiones en activos fijos materiales nuevos,
que excedan de 2.500 millones de pesetas, segin acuerdo de la correspondiente
Diputacién foral, vigente en el Pais Vasco desde 1996 hasta 2000%, la espe-

20 Decisiones de la Comision 1999/718/CE, de 24 de febrero de 1999 (DO L 292, de
13.11.1999, p. 1), sobre ayudas en favor de DEMESA; y 2000/795/CE, de 22 de diciem-
bre de 1999 (DO L 318, de 16.12.2000, p. 36), sobre ayudas en favor de RAMONDIN. La
Decisién Demesa fue confirmada por sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 16 de
marzo de 2002, Diputacion Foral de Alava/Comisién, T-127/99, T-129/99 y T-148/99,
Rec. 2002, p. 11-1275, y por el Tribunal de Justicia, que en sentencia de 11 de noviembre
de 2004, Demesa y Territorio Historico de Alava / Comisién, C-183/02 P y C-187/02,
Rec.2004, p.I-10609, desestimé los recursos de casacion interpuestos frente a la anterior.
La Decisiéon Ramondin ha sido igualmente confirmada por la Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de las Comunidades Europeas (Sala Tercera ampliada), de 6 marzo 2002,
Diputacién Foral de Alava y otros/Comision, recaida en los asuntos T-92/2000 y T-103/
2000 (acum.), Rec.2002, p. 11-1385, la cual ha sido a su vez confirmada en casacién por
el Tribunal de Justicia en sentencia de su Sala Segunda de fecha 11 de noviembre de 2004,
Ramondin/Comision, C-186/02 P, Rec.2004, p. 1-10653. La citada sentencia del Tribunal
de Primera Instancia afirma en su apartado 27 que «la Comisién no se refirié6 en modo
alguno a un criterio de selectividad regional para demostrar que la medida fiscal controver-
tida constituye una ayuda de Estado ... La Decisién impugnada no afecta, pues, de ninguna
manera a la competencia del Territorio Histérico de Alava para adoptar medidas fiscales
generales aplicables en todo el territorio de la regién de que se trata».

2l Es el caso de tres decisiones de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas
estatales aplicado por Espafia en favor de algunas empresas de reciente creacién en Bizkaia,
Alava y Guipuzkoa, las tres relativas a las llamadas «vacaciones fiscales»; y de otras tres
decisiones de la misma fecha, relativas al régimen de ayudas estatales en favor de las
empresas de los tres territorios histéricos, en forma de crédito fiscal del 45 por 100 de
las inversiones. Estas Decisiones se encuentran actualmente pendientes de recurso ante
el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades europeas (Asuntos: T-227/01,
T-228/01, T-229/01, T-230/01, T-231/01 y T-232/01). Existe una séptima Decision, de la
misma fecha que las anteriores, relativa a la bonificacién del 50 por 100 de la cuota del
impuesto sobre sociedades prevista en Navarra para las empresas de nueva creacion.

22 En Bizkaia, esta se regul6 con efectos para 1997 en la disposicién adicional cuarta
de la Norma Foral n.° 7/1996, de 26 de diciembre de 1996, y fue prorrogada con caricter
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cificidad reside, segin la Comision, en que dicha deduccién sélo es asequible
para las grandes empresas (que son las tnicas que pueden invertir por encima
del umbral minimo citado), asi como en la discrecionalidad de la Diputacién
foral, que puede fijar las condiciones de la deduccidn, restringiendo asi su
aplicacién a determinadas empresas.

— Y en cuanto a las llamadas «vacaciones fiscales»?, la especificidad
radica, segun la Comisién, en que la norma sélo se aplica a determinadas
empresas con exclusién de otras: las creadas con anterioridad a la entrada
en vigor de las normas forales, las que inviertan menos de 80 millones,
las que no lleguen a un capital desembolsado de 20 millones y las que
creen menos de diez puestos de trabajo; destacando que ello deja fuera del
ambito de aplicacidon de la medida a mds del 95 por 100 de las empresas,
que cuentan con menos de 10 trabajadores. Al mismo tiempo se argumen-
ta la discrecionalidad de la Diputacién foral, ya que la exencién queda

indefinido por la disposicién adicional décima de la Norma Foral n.® 4/1998, de 2 de abril
de 1998, siendo derogada por la Norma Foral 7/2000, de 19 de julio. En Alava, la deduc-
cién entrd en vigor con efectos para 1995, en virtud de la Disp. adic. sexta de la Norma
Foral 22/1994, de 20 de diciembre de 1994, siendo prorrogada respecto a 1996 por la
Disp. adic. quinta de la Norma Foral 33/1995, de 20 de diciembre; y respecto a 1997, por
la Disp. adic. séptima de la Norma Foral 31/1996, de 18 de diciembre, siendo modificada
por el punto 2.11 e la Disp. derogatoria de la Norma Foral 24/1996, de 5 de julio, regula-
dora del Impuesto sobre Sociedades. Respecto a 1998, la misma deduccién se reproduce,
con algunos matices, en la Disp. adicional undécima de la Norma Foral 33/1997, de 19 de
diciembre. Igualmente respecto a 1999, la deduccién aparece en la Disp. adic. séptima de
la Norma Foral 36/1998, de 17 de diciembre. En Guipuzkoa, la deduccién entré en vigor
el 1 de enero de 1997, en virtud de la disposicién adicional décima de la Norma Foral
7/1997, de 22 de diciembre, y fue derogada por la Norma Foral 3/2000, de 15 de marzo.

23 Se trata de una reduccién en la base imponible, antes de compensar pérdidas de
ejercicios anteriores, del 99, 75, 50 y 25 por 100, en el primer ejercicio en que se obtengan
bases imponibles positivas, y en los tres siguientes, siempre que el capital desembolsado
sea de 20 millones, se realicen inversiones en activos fijos nuevos en los primeros dos
afios de actividad por un importe minimo de 80 millones, se generen al menos 10 puestos
de trabajo, y se disponga de un plan de actuacién empresarial que abarque un minimo de
cinco afios. En Bizkaia, este incentivo se regulé con efectos para 1997 en el art. 26 de la
Norma Foral n.° 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades, y fue derogado
por la Norma Foral 7/2000, de 19 de julio. En Alava, el incentivo se introdujo a través del
art. 26 de la Norma Foral 24/1996, de 5 de julio, del Impuesto sobre Sociedades, y fue
derogado por la Norma Foral 7/2000, de 29 de marzo. En Guipuzkoa, la reduccién se
introdujo a través del articulo 26 la Norma Foral 7//1996, de 4 de julio, del Impuesto sobre
Sociedades, y fue derogada por la Norma Foral 3/2000, de 15 de marzo. La STSJ Pais
Vasco 30 septiembre 1999, dictada en el recurso nim. 3753/96, anulé estas normas por su
incompatibilidad con los principios del Concierto.
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subordinada a un reconocimiento administrativo previo, en lugar de seguir
la prictica habitual de una comprobacién a posteriori.

Importa destacar que no se hace ya la mas minima referencia a la
existencia de una especificidad regional o territorial por el hecho de que
las medidas fiscales de que se trata sélo sean aplicables a las empresas
sometidas a las normas forales. Es decir, que las normas cuestionadas se-
rian calificadas como ayuda, segin la Comisidn, aunque se aplicasen en
todo el d&mbito del Estado, y no sélo en el dmbito foral.

IV. LOS TIPOS REDUCIDOS EN EL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES: SU CONSIDERACION COMO AYUDA
NO NOTIFICADA POR LA STS 9 DICIEMBRE 2004
Y LA DESAUTORIZACION DE ESTA DOCTRINA POR LA STICE
11 SEPTIEMBRE 2008

Las normas forales de 1996 (que dieron lugar a las Decisiones de la
Comisién en relacién con las «vacaciones fiscales» y con el crédito del
45% a que se ha hecho referencia en el epigrafe anterior), fueron impug-
nadas ante el TSJ Pais Vasco, y posteriormente en casacion, por una fede-
raciéon de empresarios de una Comunidad limitrofe. La Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo dictd
una curiosa sentencia de 9 de diciembre de 2004 (recurso de casacion
nim. 7893/1999) que desestima el recurso en relacién con las «vacaciones
fiscales» (pues la correspondiente norma habia sido ya anulada en la ins-
tancia) y no se pronuncia sobre el crédito del 45 % (pues no fue formal-
mente cuestionado), pero anula muchos otros preceptos forales*, entre ellos
los que fijaban un tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades del
32,5 %, frente al 35 % entonces previsto en la normativa estatal®.

Dicha sentencia se basa en que las Instituciones europeas habrian con-
siderado como ayuda el articulo 26 de las normas forales (empresas de

2 En cambio, se afirma sorprendentemente que el art. 43 de las normas forales (que
preveia deducciones a la exportacion similares a las vigentes en el dmbito del Estado) no
es constitutivo de ayuda, pese a que dicho precepto habia sido expresamente declarado
ayuda a efectos del Tratado CECA por Decisién de 31 de octubre de 2000 (DO 2001, L
60, p. 57), antes citada.

% Téngase en cuenta que existen Estados miembros con tipos mucho mds reducidos,
como Bulgaria y Chipre que aplican un 10 %, o Irlanda que aplica un 12,5 %. Actualmente
en la legislacion estatal el tipo del gravamen es del 30 %, y del 25 % para las empresas de
reducida dimensién.
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nueva creacion) porque se rechazan incentivos que favorezcan la implan-
tacion en un «territorio determinado dentro de la unidén europea», lo cual
no es en absoluto cierto, pues como se ha dicho la Comisién no ha com-
parado el régimen tributario foral vasco con el de otros Estados miem-
bros, ni el sistema tributario foral con el de régimen comin, sino que la
existencia de ayuda se basa en la exigencia de una inversién minima de
60 millones y en la existencia de un control previo sobre el cumplimiento
de los requisitos.

Ademads, la sentencia que comentamos entremezcla indebidamente los
conceptos de ayuda y de libertad de empresa y de establecimiento, que
son conceptos distintos y perfectamente definidos por la jurisprudencia
comunitaria. Y entremezcla igualmente las exigencias del Tratado con los
limites previstos en el ordenamiento interno, al afirmar que la presién
integral se puede medir a través del «pardmetro europeo», de donde resul-
taria que todo lo que sea ayuda segun la normativa europea (en la pecu-
liar interpretacién de la misma que hace el Tribunal Supremo) supondria
también una falta de «equivalencia financiera», o una menor presién fis-
cal efectiva en el Pais Vasco, y por tanto vulneraria los limites previstos
en el Concierto, lo que no tiene mucho sentido, pues es evidente que la
exigencia de que la presién global efectiva no sea menor en los territorios
histéricos, que es una exigencia tradicional del régimen de Concierto, poco
o nada tiene que ver con la prohibicién de ayudas.

En cualquier caso, la sentencia declara la nulidad del tipo de grava-
men reducido y otras normas forales de incentivo fiscal, basdndose para
ello en que las mismas serian en opinién de la Sala Tercera constitutivas
de ayuda, y se habria incumplido respecto a ellas la obligacién de previa
notificacién a la Comisién. Ahora bien, aun admitiendo hipotéticamente
que en su momento se hubiera incumplido la obligacién de notificar res-
pecto de todas las normas que se anulan en la sentencia, es claro que pos-
teriormente la Comisién ha conocido y estudiado las normas forales com-
pletas, y ha dictado las Decisiones declarando la existencia de ayuda sobre
los puntos concretos que ha considerado conveniente (empresas de nueva
creacion, y crédito del 45 por 100)%. Por tanto, a finales de 2004 no te-

2 El examen de la Comisién ha plasmado en las Decisiones adoptadas por la misma,
a las que se ha hecho referencia en notas anteriores, las cuales se han limitado a considerar
ayuda los arts. 26 (anulado por el TS) y 43 (no anulado por el TS) de las normas forales
(aparte del crédito fiscal del 45 %, que no era objeto de enjuiciamiento en el recurso de
casacién), lo que a contrario sensu supone que a juicio de la Comisién el resto de las
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nia ya sentido alguno la intervencién de un drgano jurisdiccional nacional
para garantizar la obligacién de notificacién previa, pues aunque hubiera
sido dudosa la existencia o no de ayuda (y por tanto de la obligacion de
notificar) tal duda habia sido disipada ya por las Decisiones de la Comi-
sién de 2001 declarando la existencia de ayuda en dos puntos concretos
de la normas forales de 1996, y por tanto no en los demds puntos.

La reaccién de las instituciones forales ante esta situacién fue la de
aprobar nuevos tipos de gravamen en sustitucién de los anulados, estable-
ciendo de nuevo unos porcentajes del 32,5 %, inferiores al 35 % previsto
entonces en la normativa estatal?”’, lo que dio lugar a diversos recursos ante
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que desembocaron en el
planteamiento de las cuestiones prejudiciales que se resuelven por la
STICE de 11 de septiembre de 2008.

En general, esta sentencia sigue las lineas trazadas por la de 6 de sep-
tiembre de 2006, Portugal/Comision®®, relativa a determinadas medidas
fiscales adoptadas por la Regién Auténoma de las Azores, en la que por
primera vez se trata en la jurisprudencia comunitaria el problema de la
posible consideracién como ayuda de una reduccién de tipos de gravamen

normas forales anuladas por el Tribunal Supremo no era constitutivo de ayuda o resultaba
plenamente compatible con el mercado comin. Pues, como ya se ha dicho, la Comision ha
examinado exhaustivamente el régimen fiscal aplicable a Ramondin y Demesa, y ha dis-
puesto de datos concretos de dichas empresas, sin que sea imaginable pensar que la Comi-
sién no sabia, por ejemplo, cudl era el tipo de gravamen aplicable a las mismas. En estas
circunstancias, entiendo que la Sala Tercera no debié estimar la existencia de ayuda, y
menos hacerlo sin plantear cuestién prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo.

27 Actualmente el tipo vigente en el Estado es del 30 %, mientras que en Guipuzkoa
es del 32,6 %, y en Alava y Bizkaia es del 28 %. Para las empresas de reducida dimensién
los tipos aplicables son del 25 %, del 30 % y del 24 %, respectivamente.

2 STICE de 6 de Septiembre de 2006, Portugal/Comision, C-88/03, Rec. 2006, p. 1-
7115. ARMESTO MACIAS, D., HERRERA MOLINA, P., «;Es ayuda de Estado un tipo de
gravamen regional inferior al vigente en el resto del territorio? (De la polémica doctrina del
Tribunal Supremo a la fascinante opinién del Abogado General en el caso Azores y su
relevancia para el Pafs Vasco)», Quincena Fiscal, nim. 13, julio 2006, p. 35, quienes
concluyen que las normas forales deben considerarse como normas tributarias de caricter
general. En el mismo sentido MORENO GONZALEZ, S., «Tendencias recientes de la juris-
prudencia comunitaria en materia de ayudas de estado de naturaleza tributaria», Revista
Espariola de Derecho Financiero, num. 132, oct.-dic. 2006, p. 856. Véase también CAL-
DERON CARRERO, J. M., RUIZ ALAMENDRAL, V., «Autonomia Financiera de las CC. AA
vs. Derecho Comunitario (la doctrina del TICE en el caso Azores)», Jurisprudencia Tribu-
taria, nim. 17, febrero 2007, pp. 13 a 21.
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acordada por una Hacienda territorial dotada de autonomia®. La conclu-
sién a la que se llega en el apartado 67 de dicha sentencia es que no exis-
te ayuda, sino medida tributaria de cardcter general, cuando se cumplen
cumulativamente los tres requisitos siguientes®:

a) que la norma «sea obra de una autoridad regional o local que, des-
de el punto de vista constitucional, cuente con un estatuto politico
y administrativo distinto al del Gobierno central» (autonomia insti-
tucional);

b) que la norma haya sido «adoptada sin que el Gobierno central haya
podido intervenir directamente en su contenido» (autonomia proce-
dimental); y

¢) que la pérdida de ingresos fiscales no se vea compensada «por ayu-
das o subvenciones procedentes de otras regiones o del Gobierno
central» (autonomia financiera o econémica).

2 Las Sentencias del TICE de 14 de octubre de 1987, Alemania/Comision, C-248/84,
Rec. 1987, p. 4013, y de 8 de marzo de 1988, Exécutif régional wallon/ Comision, C-62/
87, Rec. 1988, p. 1573, que en ocasiones se citan como precedentes, no se refieren en
rigor al problema de la existencia o no de selectividad territorial en las normas fiscales
regionales. La primera de dichas sentencias se ocupa de un programa de ayudas con fina-
lidad regional implantado por el Land de Renania del Norte-Westfalia, que sélo se aplicaba
a las inversiones realizadas en unas zonas concretas donde la situacién era mas desfavora-
ble que la media del Land. La existencia de ayuda regional era, por tanto, clara, discutién-
dose tnicamente si la ayuda podia resultar compatible conforme a lo previsto en las letras
a) o ¢) del art. 92.3 TCE. El TJCE anulé la Decisién de la Comisién por falta de motiva-
cién. En cuanto a la STICE de 8 de marzo de 1988, la misma se refiere a las ayudas
concedidas a una empresa concreta (que no fueron autorizadas por la Comisién), dentro de
un régimen de ayudas generales, sin incluir objetivos regionales o sectoriales. En ninguno
de estos casos se planteaba, por tanto, si las normas emanadas de una Hacienda territorial
tienen automdticamente, por ese mismo hecho, especificidad territorial.

% TLa sentencia sigue en este punto las conclusiones del Abogado General Geelhoed,
de 20 de octubre de 2005, quien reconocia que «hasta la fecha, el Tribunal de Justicia
nunca ha respondido a esta cuestién en su jurisprudencia», subrayando al mismo tiempo la
importancia del tema: «... es indispensable ahora formular un «test» o unos criterios de
evaluacién. Tal necesidad se deriva, en primer lugar y sobre todo, del derecho de los Es-
tados miembros a la seguridad juridica al regular sus propios regimenes tributarios. En
particular, sin un examen en profundidad, que establezca en qué casos unas modificacio-
nes tributarias aplicables a un espacio geografico limitado se hallan comprendidas dentro
del ambito de aplicacion del articulo 87 CE, apartado 1, los Estados miembros no pueden
predecir cuidndo estan obligados, conforme al articulo 88 CE, apartado 3, a notificar a la
Comisién antes de su ejecucion, las modificaciones tributarias que se proponen adoptar».
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En el caso de las Azores, la aplicacién de estos criterios lleva a la
desestimacién del recurso de anulacién interpuesto por el Gobierno portu-
gués porque el Estado compensa la reduccion del impuesto, lo que supone
la inexistencia de autonomia econémica o financiera.

En relacién con el Pais Vasco, en cambio, la sentencia de 11 de sep-
tiembre de 2008 —aunque, por tratarse de cuestiones prejudiciales, remite
la decisién definitiva al juez nacional— sienta unos criterios de los que
claramente se deduce que la normas forales vascas no pueden considerarse
como selectivas desde el punto de vista territorial, como ya habia entendi-
do la Abogado General Juliane Kokott en sus conclusiones presentadas el
8 de mayo de 2008.

Asi, respecto a la autonomia institucional, se precisa que no es obsta-
culo para la misma la existencia de un sistema de recursos en via jurisdic-
cional que controle la adecuacién de las normas forales a la Constitucion
y a la Ley del Concierto. Por otro lado, se rechaza el criterio de la Comi-
sién segln el cual la autonomia institucional requeriria plenas competen-
cias en materia de politica econémica, debiendo entenderse dicho requisito
referido exclusivamente a las normas tributarias®'. Siendo asi, es claro que

31 En cuanto al ambito geografico, la Sentencia acaba concluyendo, con una argumen-
tacién no muy clara (apartados 65 y ss.), que la autonomia puede referirse tanto al Pafs
Vasco como a cada uno de los territorios histdricos, pues son estos ultimos los que aprue-
ban las normas tributarias: «67. Parece poco dudoso que, considerados como tales, los
Territorios Histéricos no disponen de una autonomia suficiente en el sentido de los crite-
rios enunciados en los apartados 67 y 68 de la sentencia Portugal/Comisidn, antes citada.
En efecto, la existencia de una autonomia politica y tributaria exige que la entidad
infraestatal asuma las consecuencias politicas y financieras de una medida de reduccién del
impuesto. No sucederd asi cuando la entidad no asuma la gestién del presupuesto, es decir,
cuando no posea el control tanto de los ingresos como de los gastos. Parece que ésta es la
situacion en la que se encuentran los Territorios Histéricos, que Gnicamente serian compe-
tentes en materia tributaria, incumbiendo las demds competencias a la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco. 68. Sin embargo, no parece indispensable, para realizar un anélisis de
los criterios de autonomia de una entidad infraestatal, tomar Gnicamente en consideracion
a los Territorios Historicos, o a la inversa, solamente a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. 69. Se deduce, en efecto, de las explicaciones proporcionadas al Tribunal de Jus-
ticia, que son razones histdricas las que hacen que las competencias ejercidas en el territo-
rio geogréfico correspondiente a la vez a los Territorios Histéricos y a la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco estén organizadas estableciendo una distincién entre la compe-
tencia en materia tributaria, otorgada a los Territorios Histdricos, y las competencias en
materia econdmica, otorgadas a la Comunidad Auténoma... 75. Por tanto, habrd que tomar
como referencia al propio tiempo a los Territorios Histéricos y a la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco para determinar si la entidad infraestatal constituida tanto por estos Terri-
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las Haciendas forales cumplen este requisito, ya que son ellas las que re-
gulan en exclusiva sus tributos, aunque en algunos casos (fundamentalmen-
te en el IVA y los demas impuestos indirectos) hayan de hacerlo ajustan-
dose a la normativa estatal.

En cuanto a la autonomia procedimental, no es obstaculo a la misma
la existencia de mecanismos de coordinacidn, siempre que la decisién final
quede en manos de los Territorios Histéricos, como es el caso. Tampoco la
exigencia de que las normas tributarias forales respeten los principios de
solidaridad y armonizacién con el sistema tributario estatal menoscaba la
autonomia de decisiéon de los Territorios Histéricos, pues se trata mas bien
de principios que definen los limites de dicha autonomia (apartado 101),
y en todo caso, el criterio esencial para determinar la existencia de auto-
nomia en materia de procedimiento no es la amplitud de la competencia
reconocida a la entidad infraestatal, «sino la posibilidad de que esta enti-
dad adopte, en virtud de esa competencia, una decision de manera inde-
pendiente, es decir, sin que el Gobierno central pueda intervenir directa-
mente en su contenido» (apartado 107).

Finalmente, respecto a la autonomia financiera o econdmica, el Tribu-
nal de Luxemburgo analiza los criterios con arreglo a los cuales se calcula
el cupo que pagan las Haciendas forales al Estado. En principio, el cupo
se fija en funcidn de las competencias que conserva el Estado, a través de
una negociacién politica, y por tanto no se ve afectado por la mayor o
menor carga tributaria existente en el Pais Vasco. La Comisién sostuvo en
la vista que el cupo esta infravalorado, en el sentido de que los Territo-
rios Histdricos contribuyen menos de lo que deberian a las cargas del
Estado. Pero para el Tribunal lo decisivo no es el nivel en que se sitda el

torios Histdéricos como por la referida Comunidad tiene suficiente autonomia como para
constituir el marco de referencia a la luz del cual hay que apreciar la selectividad de una
medida adoptada por uno de esos Territorios Histéricos».

El tema es importante, ya que actualmente los tipos de gravamen son mas reducidos en
Bizkaia y Alava que en Guipuzkoa, lo que podria suponer una ayuda regional si el 4mbito
de referencia es todo el territorio de la Comunidad auténoma. Ocurre, sin embargo, que
también cada Territorio Histdrico paga un cupo a la Comunidad auténoma, el cual no se ve
influido por el nivel impositivo en dicho territorio, por lo que parece que el «test» de auto-
nomia se cumple también respecto a cada Hacienda foral por separado, y no sélo por la
Comunidad auténoma en su conjunto. Téngase en cuenta que, en contra de lo que parece
afirmar la sentencia, cada Territorio Histérico asume la gestion de su propio presupuesto, y
desde luego es el titular de las competencias tributarias. El hecho de que no gestionen el
presupuesto de la Comunidad auténoma deberia considerarse irrelevante, al igual que lo es
el hecho de que la Comunidad auténoma no gestione los Presupuestos Generales del Estado.
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cupo, sino si dicho nivel se ve o no afectado por una reduccién de im-
puestos en las Haciendas forales —pues «debe existir una compensacion,
es decir, una relacién de causa a efecto entre una medida tributaria adop-
tada por las autoridades forales y los importes puestos a cargo del Estado
espafiol» (apartado 129)—, lo que se remite al juez nacional, pero es cla-
ro que tiene una respuesta negativa. Igualmente la existencia de otras
transferencias del Estado en favor de las Haciendas forales (en concepto
de Fondo de Compensacién Interterritorial o en materia de Seguridad So-
cial) resulta irrelevante pues «el mero hecho de que se deduzca de una
apreciaciéon global de las relaciones financieras entre el Estado central y
sus entidades infraestatales que existen transferencias financieras de dicho
Estado hacia estas dltimas no basta, en cuanto tal, para demostrar que
dichas entidades no asumen las consecuencias financieras de las medidas
fiscales que adoptan y, por tanto, que no gozan de autonomia financiera,
ya que tales transferencias pueden explicarse por motivos que no tengan
relacién alguna con las referidas medidas fiscales» (apartado 135).

De todo lo cual, y aunque la decisién final se remite al juez nacional,
se deduce que las normas forales son medidas tributarias de caracter gene-
ral respecto de las que no cabe apreciar la existencia de selectividad terri-
torial. Y la misma conclusién es trasladable a las Comunidades auténomas
de régimen general, que si bien tienen competencias tributarias mucho mas
limitadas —recordemos que lo relevante no es la amplitud de la compe-
tencia—, también pueden adoptar por si mismas ciertas rebajas fiscales (o
aumentos) en materia de tributos cedidos, sin intervencién directa del Es-
tado y sin que exista compensacion alguna por parte de éste. Cuestion dis-
tinta, a la que inmediatamente haremos referencia, es que el juego de los
puntos de conexién que delimita la competencia de las instituciones forales
y de las Comunidades de régimen comun pueda plantear problemas desde
la perspectiva de la libertad de establecimiento.

V. LOS CONFLICTOS CON LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO
DERIVADOS DE LOS PUNTOS DE CONEXION DE LAS NORMAS
TRIBUTARIAS FORALES Y AUTONOMICAS: LA DESAFORTUNADA
STC DE 25 DE ABRIL DE 2002

Como es bien sabido, una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Lu-
xemburgo exige una cierta equiparacién en el régimen tributario aplicable
a los residentes en el Estado, y a los residentes en los demds Estados miem-
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bros. Esta corriente jurisprudencial arranca de la STICE 28 enero 1986%,
la cual, en relacién con la admisibilidad de discriminaciones basadas en la
residencia (proscritas en otros ambitos del ordenamiento en cuanto que
generalmente encubren una discriminacién basada en la nacionalidad) afir-
mé que «no se podria excluir absolutamente que una distincién, segin el
domicilio de una sociedad o segtn la residencia de una persona fisica, en
ciertas condiciones pudiera estar justificada en un dmbito como el Derecho
fiscal». Sin embargo, cuando la legislacién nacional da el mismo tratamien-
to tributario a los residentes y a los no residentes (como es generalmente
el caso cuando estos ultimos actian a través de un establecimiento perma-
nente), limitdndose a excluir para éstos la aplicacién de determinado bene-
ficio fiscal (en el caso concreto planteado, el «avoir fiscal», que Francia
negaba a las sucursales y agencias de compafifas de seguros de otros Esta-
dos), tal discriminacién resulta incompatible con el Tratado.

La Sentencia Biehl de 8 de mayo de 1990* se ocupd también de la
residencia, pero no como punto de conexioén o criterio de sujecién al tri-
buto, sino como requisito exigido entonces en Luxemburgo para obtener
la devolucion del exceso ingresado a cuenta. El Tribunal considera dicho
requisito contrario a la libertad de establecimiento, ya que discrimina a
los nacionales de otros Estados miembros que, l6gicamente con més fre-
cuencia que los luxemburgueses, carecen de una residencia permanente en
el territorio del Estado.

El tema de la residencia como punto de conexién vuelve a plantearse
en la Sentencia Werner de 26 de enero de 1993*, que se enfrenta a la
pretensién de un no residente (en este caso persona fisica), que obtiene la
mayoria de sus rentas en territorio alemdn, de que se le aplique el régi-
men fiscal previsto para los residentes (y por tanto, en Alemania, el siste-
ma del splitting, que permitia dividir la renta entre los cényuges). Sin
embargo, en dicha ocasién el Tribunal, basdndose en la nacionalidad ale-
mana del recurrente, considera la cuestién como un problema puramente

32 STJCE de 28 de enero de 1986, Comisién / Francia, C-270/83, Rec. 1986, p. 285.
Ver, FALCON Y TELLA, R., «La libertad de establecimiento secundario y el «avoir fiscal»
(activo fiscal) en el Impuesto sobre Sociedades: notas a la sentencia de 28 de enero de
1986 (Comisién v. Francia, causa 270/83)», Revista de Instituciones Europeas (RDCE),
vol. 13, nim. 2, 1986, pp. 435-442.

3 STICE de 8 de mayo de 1990, Biehl / Administracion de contribuciones, C-175/
88, Rec. 1990, p. I-1779.

3 STICE de 26 de enero de 1993, Werner / Finanzamt Aachen-Innenstadt, C-112/
91, Rec. 1993, p. 1-429.
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interno (pues se trataba de una discriminacién por el Estado aleman en
perjuicio de un nacional de dicho Estado, y por tanto de una discrimina-
cién al revés que no estd prohibida por el Tratado).

En la sentencia de 14 de febrero de 1995 (Asunto Schumacker®), vuel-
ve a plantearse el problema, pero en esta ocasién el sujeto pasivo perjudi-
cado resulta ser nacional de un Estado distinto, lo que obliga al Tribunal a
pronunciarse; y la conclusion a que se llega es que la discriminacién basa-
da en la residencia puede vulnerar el principio de igualdad de trato, ya que
muy a menudo los no residentes son precisamente no nacionales. Ahora
bien, tal discriminacién a efectos fiscales —es decir, el distinto régimen
aplicable a los residentes y a los no residentes— se justifica cuando la
mayor parte de los ingresos se obtienen en el Estado de residencia®, de
donde se deduce, a contrario sensu, que un no residente que no obtiene
ingresos significativos en el pais de residencia, no puede verse privado, en
el Estado donde obtiene la renta, de las deducciones y ventajas reconocidas
en dicho Estado a los sujetos pasivos que alli residen. Frente a ello no cabe
argumentar ni la necesidad de aplicar coherentemente el régimen fiscal
previsto para los no residentes ni las dificultades practicas para obtener
informacién de los eventuales ingresos obtenidos en el pais de residencia,
ya que tratindose de Estados miembros de la Comunidad el sistema de
asistencia mutua ofrece posibilidades de informacién suficientes®.

35 STICE de 14 de febrero de 1995, Finanzamt Kéln-Altstadt / Schumacker, C-279/
93, Rec. 1995, p. 1-225.

% En estos supuestos es admisible que al no residente en un determinado Estado se le
prive de determinadas deducciones que se aplican a los residentes, como las ligadas a la
situacién personal o familiar del contribuyente, aplicdndose asi un régimen «mds riguro-
so», que se verd compensado en el pais de residencia de dicha persona, donde serd tenida
en cuenta tal situacién. Esta conclusién se apoya en el hecho de que los acuerdos interna-
cionales en materia tributaria se basan sobre la distincion entre residentes y no residentes,
como es el caso de los modelos de Convenio de doble imposicién aprobados en el ambito
de la OCDE y la ONU. A lo que cabria afiadir —aunque la Sentencia Schumacker nada
dice al respecto— que el propio Derecho comunitario utiliza la nocién de residencia, que
se refleja en los arts. 56 y ss. del Tratado CE (que consagran la libre circulacién de capi-
tales) y 71 (relativo a la prestacidn de servicios de transporte por no residentes); y en las
Directivas 90/434/CEE, del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activo y canje de acciones entre
sociedades de Estados miembros distintos, y 90/435/CEE del Consejo, de la misma fecha
que la anterior, relativa al régimen comiin aplicable a las relaciones entre matriz y filial
situadas en Estados miembros distintos.

37 Esta interpretacion se confirma plenamente en la Sentencia 11 agosto 1995, Wielockx
/ Inspecteur der directe belastingen, C-80/94, Rec. 1995, p. 1-2493, que analiza el régimen
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En el contexto de esta jurisprudencia, la Decision de 1993, a la que
antes nos hemos referido, reprochaba a las normas forales que las mismas
no se aplicaran a las entidades extranjeras®, ya que, en esa época, el ar-
ticulo 18, apartado tres, de la Ley del Concierto reservaba el régimen fis-
cal de los no residentes a la exclusiva competencia del Estado.

Nada puede objetarse a este reproche, en la época en que fue formula-
do. En efecto, la restricciéon derivada de los puntos de conexién que de-
terminan el dmbito de aplicacién de las normas forales, si bien no permite
calificar las normas forales como ayudas regionales®, si puede suponer una

tributario aplicable a las aportaciones realizadas a un plan de pensiones en Holanda por un
residente en Bélgica que desarrolla una actividad empresarial en el primero de dichos Es-
tados, donde por tanto tributa como no residente y donde, segtn el Tribunal de Luxembur-
g0, ha de permitirse la deduccién de la aportacién al plan de pensiones. Frente al argumen-
to de que no seria coherente excluir de gravamen dichas aportaciones en el pais donde se
obtiene la renta, cuando posteriormente las pensiones a cargo del Fondo quedaran normal-
mente gravadas en el pais de residencia, el Tribunal alude a los convenios bilaterales que
han seguido el convenio tipo de la OCDE, que permite el gravamen de tales pensiones en
origen, asi como a las posibilidades de control que ofrece la asistencia mutua. En la misma
linea, la Sentencia Asscher, de 27 junio 1996, Asscher / Staatssecretaris van Financién,
C-107/94, Rec.1996, p. 1-3089, considera incompatible con el Tratado la discriminacién de
los no residentes ocasionada por el hecho de que, en el gravamen de los no residentes y
para los tramos mads bajos de renta, el tipo de gravamen sea superior al que procederia en
caso de residencia. Una diferencia de trato de este tipo no puede justificarse —afiade la
sentencia citada— por el hecho de que los residentes queden obligados al pago de cotiza-
ciones sociales no deducibles del impuesto, ya que compensar por la via fiscal el mayor
ingreso neto que percibe, comparativamente, el no residente, al estar exento de cotizacio-
nes, supondria una sancién indirecta por no pagar cotizaciones, en contra de la reglamen-
tacién comunitaria en la materia. Sobre la abundante jurisprudencia posterior en éste 4mbi-
to y sus importantes consecuencias en los sistemas fiscales nacionales, véase las ponencias
presentadas en el XXII Congreso FIDE: Direct tax rules and the EU fundamental free-
doms: origin and scope of the problem: National and Community reponses and solutions,
Chipre, 2006, especialmente pp. 347 a 370.

3 En particular se reprochaba a las normas forales, en el dmbito del Impuesto sobre
Sociedades, que los criterios que entonces determinaban la sujecién a la normativa foral
(domicilio fiscal en el Pais Vasco unido, bien a un volumen de operaciones no superior,
entonces, a 300 millones, bien a la realizacién en territorio comin de menos del 75 por 100
de las operaciones totales), se aplicaran sélo a las sociedades domiciliadas en el Pais Vas-
co y no a las sucursales o agencias (es decir, establecimientos permanentes) de Entidades
no residentes.

¥ En este sentido cabe citar el apartado 138 de la Sentencia del TJCE de 11 septiem-
bre 2008, en el que se desestiman la alegaciones de la Comisién basadas en problemas
derivados de los puntos de conexién que determinan el dmbito de aplicacién de las normas
forales: «... en cuanto a la alegacién de la Comisidén, subrayada en la vista, de que las
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vulneracién de la libertad de establecimiento, en la medida en que ésta
exige, claramente, la aplicacién a las sucursales y agencias de entidades
con domicilio en otros Estados miembros de los mismos beneficios fisca-
les y deducciones que sean aplicables a las sociedades domiciliadas en el
Pais Vasco; y la jurisprudencia es terminante en el sentido de que no cabe
obligar a las entidades extranjeras a constituir una filial con personalidad
juridica independiente, domiciliada en el Pais Vasco, para poder benefi-
ciarse de tales medidas.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que en este caso la vulneracién
del Tratado no se producia por la existencia del sistema de incentivos fis-
cales a la inversién en el Pais Vasco, sino por la no aplicacién de dicho
sistema (porque las Instituciones de los Territorios Histéricos no tenian
competencias para ello) a las sucursales y agencias de sociedades domici-
liadas en el extranjero. Puede parecer una cuestiéon de matiz, pero es im-
portante y resulta significativo en esta linea que la STICE de 28 de enero
de 1986, antes citada®®, no declarase el incumplimiento de Francia por
mantener en vigor el sistema de «avoir fiscal», sino por no extender di-
cho sistema a las sucursales y agencias de sociedades con sede social en
otro Estado miembro.

De ahi que la via para solucionar el problema planteado por la Deci-
sién de 1993, desde la perspectiva de la libertad de establecimiento, fuera
la introduccidén en el sistema tributario estatal, a través de la Disposicion
adicional 8* de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social*!, de una obligacién de la Administra-
cién central de reembolsar a los no residentes en Espafia las cantidades
pagadas en exceso respecto del supuesto de haberse podido acoger a las
normas forales o de otras Comunidades Auténomas.

La Comisién se dio por plenamente satisfecha con esta solucién, al
menos desde la perspectiva de la libertad de establecimiento*?, lo que prue-

medidas fiscales controvertidas no se aplican a todas las empresas establecidas o a todas
las producciones efectuadas en los Territorios Histdricos, basta sefialar que dicha alega-
cién no puede afectar al andlisis precedente, dado que consta que, ... las referidas medidas
se aplican a todas las empresas establecidas o todas las producciones efectuadas en el te-
rritorio sobre el que, conforme a la regla de reparto de la competencia fiscal adoptada por
el Estado miembro de que se trate y dicha entidad infraestatal, ésta tenga competencia».

40 Sentencia del TICE de 28 de enero de 1986, Comision / Francia, C-270/83, cit.
Nota 32.

4 BOE 31 diciembre 1994.

42 Asi se manifest6 expresamente por la Comisién a través de una carta de 3 de febre-
ro de 1995 enviada a la representacién permanente de Espafia ante la Comunidad. La Co-
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ba que la distorsién de la libertad de establecimiento no derivaba de las
normas forales en si mismas consideradas, sino de la no aplicacién de tales
normas a las sucursales y agencias de las sociedades extranjeras, en la me-
dida en que estas dltimas eran entonces competencia exclusiva del Estado.

La Disposicién adicional octava a que acaba de hacerse referencia, fue
objeto de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno
de La Rioja, que dio lugar a la Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC) de 25 de abril de 2002. Dicha Sentencia declaré la inconstitucio-
nalidad de la norma, basiandose, fundamentalmente, en la infraccion del
principio de igualdad®, tal como se consagra en los articulos 14 y 31.1 de
la Constitucién**. La Sentencia también aprecia vulneracién de la unidad
de mercado, y de las libertades de empresa, residencia y circulacién®,
pero ello se hace a través de una argumentaciéon confusa que, en realidad,
no hace sino reiterar la existencia de una discriminacién injustificada. Es
significativo, en este sentido, el inicio del Fundamento Juridico 12, en el
que se concluye que la disposicion adicional analizada «en cuanto norma
que limita sus efectos a una parte concreta del territorio nacional sin una
justificacién suficiente que la legitime, produce la fragmentacion del mer-
cado...».

El criterio es mas que discutible, pues contradice la jurisprudencia
anterior, segin la cual «el articulo 31.1 de la Constitucién no puede...
entenderse desligado de las condiciones propias del sistema de autonomias
territoriales que la Constitucién consagra (articulo 137)»%, y muy espe-
cialmente en relacién con el Concierto y Convenio, que se encuentran
amparados por la disposicién adicional primera de la Constitucién.

Al margen de ello, es claro que la Disposiciéon adicional octava, si
bien surge histéricamente como respuesta a la Decision de la Comisién de

misiéon no tomo ninguna medida adicional. Hay que observar que en el art. 1.2 de la De-
cisién de 1993 unicamente se obligaba a Espafia a «modificar el sistema fiscal a que se
refiere el apartado 1 con el fin de eliminar las distorsiones...».

* Fundamentos Juridicos 8 y 9, especialmente.

4 Respecto a las alegadas vulneraciones de la seguridad juridica y de la interdiccién
de la arbitrariedad, se estima, en cambio, que la norma es suficientemente clara, y que la
misma «posee una finalidad razonable (adaptar nuestro ordenamiento interno a las exigen-
cias de la Unién europea) y, en consecuencia, no se muestra desprovista de fundamento,
por lo que, desde esta perspectiva no puede calificarse de arbitraria...» (Fundamento Juri-
dico 6 in fine).

4 Fundamentos Juridicos 11 y 12.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 19/1987, Fundamento Juridico 4.
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1993, como antes se ha dicho, sin embargo no se referia sélo a las Comu-
nidades forales vasca y navarra, ni se aplicaba s6lo en relacién con la
normativa foral cuestionada por dicha Decisién. En efecto, del tenor lite-
ral de la norma se deduce con claridad que la misma no se limitaba a los
regimenes forales, sino que establecia con caricter general el derecho a la
devolucién de los residentes en otros Estados miembros, cualquiera que
fuese la Comunidad auténoma donde operasen (incluso si se trataba de una
Comunidad de régimen comun), cuando como consecuencia de la aplica-
cién de la normativa estatal debieran ingresar una cantidad superior a la
que hubiera resultado de las correspondientes normas forales o autonémi-
cas. Siendo esto asi, no parece correcto analizar la constitucionalidad de
la disposicién desde la 6ptica del Pais Vasco y Navarra, pues claramente
la medida se referia también a los no residentes en territorio espafiol que
operasen en las Comunidades auténomas no forales.

Ademas, la STC enjuicia, en realidad, las normas forales, pese a que
las mismas no eran objeto de recurso. En efecto, para analizar si existe o
no una discriminacién desproporcionada, la Sentencia compara la situacién
de los residentes en otras Comunidades Auténomas (sin derecho a devolu-
cién), con la situacién de los residentes en otros Estados miembros (con
derecho a devolucién), y para analizar la situacién de estos udltimos se
acude a las normas forales, ya que el importe a devolver estd constituido
por el exceso sobre lo que se habria pagado segin estas tdltimas*’.

Por esta via, lo que en realidad hace la STC es analizar las normas
forales que dieron lugar a la Decisién 1993, en cuanto que las mismas se
toman como pardmetro para determinar el efecto de la disposicién adicio-
nal, desconociendo que esta dltima es también aplicable en las Comunida-
des auténomas de régimen general, y en el contexto de normas forales o
autondmicas distintas de las que motivaron dicha Decision.

Esta es, precisamente, la critica que acertadamente hacen de la senten-

4 Es llamativo que el Tribunal Constitucional se niegue expresamente a comparar la
situacién de los no residentes que operan en el Pais Vasco (beneficiario de las devolucio-
nes) con la de los no residentes que operan en territorio comun, ya que ello supondria
«entrar a examinar la diferencia de trato que la disposicién impugnada dispensa a los no
residentes seguin desarrollen su actividad en el Pafs Vasco o Navarra o en el resto del
territorio nacional, lo que no configura el objeto de este proceso». Ahora bien, habida
cuenta de que la situacién de los no residentes que operan en territorio comun es la misma,
desde la perspectiva que nos interesa, que la de los residentes en otras Comunidades auté-
nomas, que si se compara, es evidente que el Tribunal incurre en la extralimitacién que
dice querer evitar.
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cia los votos particulares, en la medida en que se produce un exceso de
jurisdicciéon —en palabras de E. Gay—, o una extralimitacién respecto del
objeto del recurso, segun el voto particular formulado por Tomas Vives
Antén y M. Emilia Casas Baamonde, al que se adhieren P. Garcia Manza-
no y Elisa Pérez Vera, y en el que se llega a afirmar que el parecer ma-
yoritario del Tribunal Constitucional invade con criterios politicos las com-
petencias del legislador en orden a determinar como ha de ajustarse el
ordenamiento interno al comunitario. Y efectivamente esto es asi, pues la
Disposicion adicional octava no provoca por si misma ninguna discrimina-
cién distinta o mayor de la que supone la aplicaciéon de la normativa foral.

Paraddjicamente, la declaracién de inconstitucionalidad a que acaba de
hacerse referencia en el epigrafe anterior resulta practicamente inocua en
relacion con los regimenes forales, ya que en la reforma del Concierto de
1997 se procedié a una modificaciéon de los puntos de conexidn, exten-
diendo la competencia de las instituciones forales a los establecimientos
permanentes de sociedades extranjeras*s. En el actual Concierto, aprobado
por Ley 12/2002, de 23 de mayo*, ademas de duplicar el limite del volu-
men de operaciones que determina la aplicacién de las normas forales®,
desaparece la regla sobre competencia exclusiva del Estado cuando el con-
tribuyente sea no residente, y en su lugar se establece que el Impuesto
sobre la Renta de los No Residentes es un tributo concertado, de normati-

“ En el Impuesto sobre Sociedades, a partir de la citada reforma y hasta el afio 2001,
inclusive, la normativa foral se aplicaba a las sociedades y establecimientos permanentes
de sociedades no residentes que tributasen exclusivamente al Pais vasco, esto es, cuando
operasen exclusivamente en el Pais vasco, o cuando tuvieran su domicilio en el Pais vasco
y su volumen de operaciones no excediera de 500 millones (antes 300); y a las sociedades
y establecimientos permanentes con un volumen de operaciones superior a 500 millones
que operasen en ambos territorios, cuando tuvieran su domicilio en el Pafs vasco y reali-
zasen en dicho territorio al menos el 25 por 100 de sus operaciones totales.

Respecto al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas la cuestion era mas dis-
cutible, pues el terno literal del Concierto seguia previendo la aplicacién de la normativa
foral sélo a las personas fisicas con domicilio en el Pais vasco, si bien era posible una
interpretacién distinta, habida cuenta del tradicional paralelismo, en materia de tributacién
empresarial y profesional, entre el IRPF y el Impuesto sobre Sociedades, aparte de las
exigencias derivadas de la libertad de establecimiento.

4 BOE de 24 de mayo de 2.002

% Dicho limite queda fijado en 6 millones de euros, de manera que se aplica la norma
foral a las sociedades y establecimientos permanente con un volumen de operaciones infe-
rior, siempre que su domicilio radique en el Pafs vasco, y a las sociedades y establecimien-
to que realicen en dicho territorio el 25 % de sus operaciones, aunque el volumen de ope-
raciones sea superior.
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va comun, si bien a los establecimientos permanentes de personas o enti-
dades residentes en el extranjero les serd de aplicacién la normativa auté-
noma (articulo 21, uno, parrafo segundo). Queda asi definitivamente claro
que las normas forales son aplicables a los establecimientos permanentes
de no residentes tanto en el caso de las personas juridicas como en el de
las personas fisicas.

Igualmente se soluciona el problema de las personas que operan sin
establecimiento permanente y que, sin ser residentes, obtienen en los terri-
torios forales la mayor parte de su renta. A partir de la sentencia de 14
de febrero de 1995, dictada en el Asunto Schumacker®', se considera que
un no residente que no obtiene ingresos significativos en el pais de resi-
dencia, no puede verse privado, en el Estado donde obtiene la mayoria de
su renta, de las deducciones y ventajas reconocidas en dicho Estado a los
sujetos pasivos residentes en el mismo. Como consecuencia de esta doctri-
na, completada por las sentencias Wielokx, de 11 de agosto de 1995, y
Asscher, de 27 junio 1996, la Ley espaifiola se ha visto obligada a per-
mitir a los residentes en otros Estados miembros la opcién por el IRPF
(es decir, la opcion de tributar como si fuesen residentes) cuando acredi-
ten que han obtenido en Espafia al menos el 75 por 100 de las rentas
derivadas del trabajo y de actividades econémicas®. Obviamente, la apli-
cacién de la normativa estatal en estos casos puede también implicar una
discriminacién contraria a la libertad de establecimiento cuando el no re-
sidente obtenga el 75 por 100 de su renta en Espaifia, y, ademds, la mayor
parte de dicha porcién se obtenga en una Comunidad auténoma, de régi-
men foral o comun, que tenga previsto un gravamen inferior. La solucion
adoptada por el vigente Concierto en este punto ha consistido (articulo
21.1) en prever la aplicaciéon de la normativa foral, cuando el no residen-
te obtiene mas del 75 por 100 de su renta en Espafia y opta por tributar
como residente, en los casos en que mds de la mitad de la renta obtenida
en Espafia se haya obtenido en territorio foral.

En el caso de Navarra, el vigente Convenio aprobado por Ley 25/2003,
de 15 de julio, contiene soluciones similares, tanto en el ambito del Im-
puesto sobre Sociedades como del IRPF y del Impuesto sobre la Renta de
No Residentes.

3 STICE de 14 de febrero de 1995, Finanzamt Koln-Altstadt / Schumacker, C-279/
93, cit. en Nota 35.

32 Sentencias TJCE cits. en Nota 37.

3 Otros Estados han fijado porcentajes distintos, que llegan en el caso alemén al 90
por 100.
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Las Comunidades Auténomas de régimen general (no forales), sin em-
bargo, no cuentan con competencias en relacién con los no residentes, ni
respecto a los que actian a través de establecimiento permanente ni en
caso de obtenciéon de la mayor parte de la renta en Espafia. En efecto, la
cesién de tributos alcanza, en parte, al IRPF, pero no al Impuesto sobre
la Renta de los No Residentes, en el que se aplica la normativa estatal.
Habida cuenta de que las Comunidades auténomas tienen competencias
normativas que incluyen la posibilidad de modificar los tipos del IRPF (en
la parte autonémica) y las deducciones no empresariales, puede ocurrir que
en el ejercicio de esas competencias se dicten normas de las que resulte
un gravamen inferior al que resulta de la normativa estatal (como ocurre
actualmente en la Comunidad de Madrid), lo que provocard una discrimi-
naciéon para los establecimientos permanentes de no residentes que sean
personas fisicas, que pese a estar situados en la Comunidad auténoma tri-
butan siempre conforme a la normativa estatal. Al no preverse ninguna
devolucién o correccion de dicha ayuda —tras la declaracién de incons-
titucionalidad de la disposicién adicional octava de la Ley de acompaiia-
miento para 1995— tal discriminacién resulta en mi opinién incompatible
con la libertad de establecimiento, tal como se configura por la jurispru-
dencia comunitaria.

VI. CONCLUSIONES

Las Haciendas forales, al establecer su sistema tributario propio, y las
Comunidades auténomas de régimen comin en el ejercicio de sus compe-
tencias tributarias, ha de ajustarse a las obligaciones de armonizacién fiscal
contenidas en la Directivas comunitarias y han de respectar las demas limi-
taciones al poder tributario de los Estados miembros, especialmente las que
derivan de la prohibicién de ayudas publicas contenida en los articulo 87
y ss. del Tratado CE y de la libertad de establecimiento.

En cuanto a la prohibicién de ayudas de Estado, las limitaciones al
dmbito de aplicacion de las normas forales derivadas de los puntos de
conexion previstos en el Concierto no suponen ninguna especificidad te-
rritorial ni permiten, en consecuencia, calificar automdaticamente dichas
normas como ayudas regionales cuando resultan méas favorables que las
correspondientes normas estatales. En este sentido, desde 1999 la Comi-
sién ha renunciado a la especificidad territorial o regional como argumen-
to en su practica decisional relativa a los incentivos vascos a la inversion.
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La inexistencia de especificidad regional se confirma plenamente en la
STICE de 11 septiembre 2008, en cuanto que las instituciones forales es-
tan dotadas de autonomia institucional, de autonomia de procedimiento
(pues las normas forales se aprueban sin intervencién del Estado) y de
autonomia financiera o econdémica (en cuanto que ni a través del cupo ni
por ningin otro medio el Estado compensa las rebajas de impuestos con-
tenidas en las normas forales).

No parece tampoco que, dentro del régimen general de la Ley Orgéni-
ca de Financiacién de las Comunidades Auténoma, las normas que dicten
las Comunidades en materia de tributos propios o de tributos cedidos,
puedan ser calificadas como ayuda regional en funcién de su dmbito espa-
cial, pues también en este &mbito existe autonomia institucional y procedi-
mental, y las rebajas que puedan establecerse no son objeto de compensa-
cién por el Estado.

Pese a lo anterior, los puntos de conexién previstos en el Concierto con
el Pais Vasco, en el Convenio con Navarra, y en las leyes de cesién de
tributos a las demds Comunidades auténomas, pueden provocar un resulta-
do incompatible con la libertad de establecimiento si, como consecuencia
de la competencia exclusiva del Estado en materia de régimen fiscal de los
no residentes, las normas autondémicas o forales mas favorables no se ex-
tienden a los residentes de otros Estados miembros. A ello pretendia hacer
frente al disposicidn adicional octava de la Ley 42/1994, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que ha sido
declarada inconstitucional por la STC de 25 de abril de 2002, y que orde-
naba la devolucién a los no residentes del exceso de tributacion que pudie-
ra resultar como consecuencia de la aplicacién de la normativa estatal.

Paradéjicamente, esta declaraciéon de inconstitucionalidad no plantea es-
peciales problemas en el sistema de Concierto o Convenio, pues actual-
mente las normas forales se aplican a los establecimientos permanentes de
los no residentes, ya sean personas fisicas o juridicas, y a los no residen-
tes que obtienen la mayor parte de su renta en Espafia, cuando méas de la
mitad de la renta obtenida en Espafia se ha generado en territorio foral.

Sin embargo, los tipos reducidos (en el IRPF, por ejemplo) o las de-
ducciones que eventualmente establezcan las Comunidades de régimen co-
mun, pueden resultar incompatibles con la libertad de establecimiento, en
cuanto que no son aplicables a los residentes en otros Estados miembros
que operen en dichas Comunidades a través de un establecimiento perma-
nente o que obtengan en ellas la mayor parte de su renta.
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EL REGIMEN DE CONCIERTO O CONVENIO, LA PROHIBICION DE AYUDAS
DE ESTADO Y LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO:
LA STICE 11 SEPTIEMBRE 2008 Y SUS ANTECEDENTES

RESUMEN: Pricticamente desde la adhesién de Espafia a las Comunidades europeas
se ha venido discutiendo la compatibilidad entre el tradicional régimen de Concierto vigen-
te en el Pais Vasco y el ordenamiento comunitario, desde la perspectiva del régimen de
ayudas de Estado y la libertad de establecimiento. La Comision, en una Decisién de 1993,
considerd que los incentivo forales de 1988 eran ayudas de Estado y vulneraban la libertad
de establecimiento, si bien en relacién con normas forales posteriores ha abandonado el
criterio de la selectividad regional, analizando dichas normas exclusivamente desde la pers-
pectiva de la selectividad sectorial. El Tribunal Supremo, por su parte, consideré en 2004
que las normas tributarias forales que establecian un tipo de gravamen inferior al aplicable
en el resto del Estado son ayudas de Estado, anulando las mismas en cuanto que no habfan
sido notificadas a la Comisién. La reciente sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de
septiembre de 2008 afirma, sin embargo, que cuando existe autonomia institucional, auto-
nomia procedimental y autonomia financiera o econémica, como ocurre en el caso de las
Haciendas forales, la existencia o no de selectividad territorial ha de apreciarse en relacién
con el dmbito geografico de dichas Haciendas. Cuestion distinta es la posible vulneracién
de la libertad de establecimiento si los no residentes se ven sometidos a un gravamen su-
perior, como consecuencia de la aplicacién de la normativa fiscal del Estado, si bien para-
déjicamente este problema se plantea actualmente en relacion con las Comunidades auté-
nomas de régimen comiin, y no en el dmbito foral.

PALABRAS CLAVE: Ayudas de Estado; Medidas tributarias adoptadas por una
entidad regional o local; Caracter selectivo; Pais Vasco; Libertad de establecimiento.

THE TRADITIONAL «FORAL» SYSTEM OF THE ECONOMIC AGREEMENT OR
CONVENTIONS, THE PROHIBITION OF STATE AID AND THE FREEDOM OF
ESTABLISHMENT: CJCE JUDGEMENT OF 11th SEPTEMBER 2008
AND BACKGROUND

ABSTRACT: Practically from the moment Spain joined the European Community,
discussions have been ongoing on the compatibility between the traditional Economic
Agreement in force in the Basque Country and community regulations, from the perspec-
tive of State aid and freedom of establishment. The Commission, in a Decision announced
in 1993, considered that the «foral» fiscal incentives in 1988 were State aid and violated
freedom of establishment, although, in relation to later regional regulations, it has aban-
doned the regional selectivity criteria and has analysed the said regulations strictly from a
sector selectivity perspective. The spanish Supreme Court, on the other hand, considered,
in 2004, that the regional tax regulations that established a lower rate than that applied in
other regions was State aid, cancelling them insofar that the Commission had not been
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notified. The recent sentence by the Court of Justice dated 11th September 2008 confirms,
however, that when institutional autonomy, procedural autonomy and financial or economic
autonomy exists, as is the case of the Basque Departments, the existence or not of territo-
rial selectivity must be seen in the light of the geographical scope of the said Departments.
This does not exclude the possible violation of freedom of establishment if non-residents
are subject to higher rates due to the application of the State’s tax regulations, although,
paradoxically, this problem arises in relation to autonomous regions where the common
regime is in force and not those affected by «foral» regimes.

KEY WORDS: State aid; Tax measures adopted by a regional or local authority; Se-
lective nature; Basque Country; Freedom of establishment.

LES SYSTEME FORAL TRADITIONNEL DE L’ACCORD ECONOMIQUE OU
DES CONVENTIONS, L’ INTERDICTION D’AIDES D’ETAT ET LA LIBERTE
D’ETABLISSEMENT: L’ARRET DE LA CICE DE 11 SEPTEMBRE 2008 ET SES
ANTECEDENTS

RESUME: Pratiquement dés I’adhésion de I’Espagne aux Communautés européennes,
a été débattue la compatibilité entre le systeme foral traditionnel de I’ Accord économique
en vigueur au Pays Basque, et ’aménagement communautaire, du point de vue du régime
des aides d’Etat et de la liberté d’établissement. La Commission, dans une Décision de
1993, considérait que les aides de la Communauté forale de 1988 étaient des aides d’Etat
et violaient la liberté d’établissement, bien qu’au vu de vue de normes forales ultérieures,
elle ait abandonné le critére de sélectivité régionale, analysant ces formes exclusivement du
point de vue de la sélectivité sectorielle. La Cour Supréme, quant a elle, considérait en
2004 que les normes fiscales forales, qui établissent un taux d’imposition inférieur a celui
applicable dans le reste de I’Etat, sont des aides de I’Etat, ce qui les annule, étant données
qu’elles n’avaient pas été notifiées a la Commission. Le récent arrét de la Cour de Justice
du 11 septembre 2008 confirme, cependant, que lorsqu’il y a autonomie institutionnelle,
autonomie processuelle et autonomie financiére ou économique, comme c’est le cas pour
les Administrations Financieres forales, 1’existence ou non de la sélectivité territoriale doit
étre appréciée en fonction du cadre géographique desdites Administrations Financieres.
Cela n’exclut pas la possibilité de violation de la liberté d’établissement si les non-rési-
dents sous soumis a un taux d’imposition supérieur en conséquence de I’application de la
norme fiscale de I’Etat, méme si, paradoxalement, ce probléme est actuellement posé en
rapport aux Communautés autonomes a régime commun, et non dans le cadre foral.

MOTS CLES: Aides d’Etat; Mesures fiscales adoptées par une collectivité régionale
ou locale; Caractere sélectif; Pays Basque; Liberté d’établissement.
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