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INTRODUCCION

El mercado interior es uno de los pilares econoémicos en los que se fundamenta la
Unién Europea, traducido en un mercado comdn en su territorio en el que primara la
igualdad de oportunidades para todos los agentes econdmicos que hay en él. Para lograr
tal fin establece una serie de prohibiciones, entre las que destaca la del articulo 107.1 del
TFUE, que prohibe financiar mediante fondos estatales medidas que favorezcan a un
grupo determinado de empresas o sectores de produccién, otorgandoles una ventaja
competitiva respecto del resto de empresas de su sector. Es lo que en el lenguaje de la
Union se conoce como “ayuda de Estado”, prohibicion que opera en todos los Estados
miembros. Para que una medida sea constitutiva de la citada ayuda de Estado, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha establecido un conjunto de criterios que deben
cumplirse cumulativamente. En la préctica, es el caracter selectivo de la medida el
elemento que acaba resultando clave para determinar su validez respecto del Derecho de
la Unidn Europea. Una medida puede ser selectiva porque beneficia a empresas o sectores
de produccion por razén de su materia -selectividad material- o porque beneficia a
empresas 0 sectores de produccion de un territorio concreto -selectividad territorial-.

En este contexto es donde entra en escena el especial régimen fiscal que opera en
los territorios forales de la Comunidad Auténoma del Pais VVasco y en la Comunidad Foral
de Navarra. Dicho régimen fiscal foral atribuye a estos territorios la competencia para
adoptar medidas fiscales en su &mbito territorial, o que podria suponer la adopcion de un
incentivo fiscal que favorezca a las empresas o sectores de produccion de este territorio
y, por tanto, la adopcion de una medida constitutiva de ayuda de Estado. No obstante, la
desarrollada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea establece unos

supuestos en los que esas medidas no constituyen ayuda de Estado.

El objeto de este trabajo es determinar si los Territorios Historicos del Pais VVasco
cumplen con los requisitos establecidos por el Alto Tribunal para que los incentivos
fiscales adoptados por estos no constituyan ayuda de Estado y, en consecuencia, estén
prohibidos por el 107.1 del TFUE. Para la consecucion de dicha conclusion, se realizara
un riguroso analisis, interpretando tanto la doctrina como la jurisprudencia que emana del
TJUE.






1. CONCEPTO DE AYUDA OTORGADA POR EL ESTADO

El articulo 107 TFUE parte de una prohibicion general, pero estableciendo
excepciones ope legis 0 excepciones autorizables® de otorgar ayudas publicas que
favorezcan a determinadas empresas, confiriéndoles a estas una ventaja de forma
selectiva. A la par que establece la prohibicion el 107.1 TFUE otorga a la Comisién
Europea (en adelante, Comision) la facultad de apreciar y decidir sobre el cumplimiento

de los requisitos que excepcionan la citada prohibicion.

La razdn de ser esta prohibicion proviene de la necesidad de proteger el principio
de competencia dentro del mercado Unico, ademas de proteger otros bienes juridicos de
caracter social o cultural merecedores de proteccion®. Con ello, se pretende evitar que las
ya citadas “ayudas de Estado” afecten al intercambio entre Estados miembros, pues la
ayuda concedida a una empresa puede mantener o aumentar su producciéon y en
consecuencia, disminuir las posibilidades de las empresas establecidas en otros Estados

miembros de exportar sus productos al mercado en el que compite la citada empresa®.

A falta de una definicidn concreta en el propio articulo 107.1 TFUE, es necesario
delimitar el concepto de ayuda de Estado, a efectos de determinar a posteriori si las ayudas
otorgadas por los TT.HH. se encuadran o no en el citado concepto. El Tribunal de Justicia,
de manera reiterada en su jurisprudencia, ha delimitado y concretado los aspectos y
elementos que definen la “ayuda de estado”, que son los siguientes: debe tratarse de una
intervencion realizada por el Estado o mediante fondos estatales; dicha intervencion debe
poder afectar de manera directa o indirecta a los intercambios comerciales y falsear o
amenazar con falsear la competencia; la ayuda debe conferir una ventaja al receptor frente
a sus competidores; y, por ultimo, debe resultar selectiva favoreciendo a determinadas
empresas 0 sectores®. En todo caso, el 107.1 TFUE si establece que carece de importancia
la forma que adopte la medida constitutiva de ayuda, pues en su tenor literal establece
que estard prohibida “bajo cualquier forma”. Ademas, la Jurisprudencia del Alto Tribunal

ha subrayado la irrelevancia de la finalidad perseguida por la ayuda, independientemente

" Recogidas en el 107, apartados 2y 3 del TFUE, ayudas de caracter social y ayudas para reparar
perjuicios derivados de desastres naturales o acontecimientos extraordinarios.

2 PEREZ RIVARES, JUAN ANTONIO, “Capitulo 8. El régimen Juridico de las Ayudas de Estado de la
Unién Europea”, en la obra, ORTEGA GOMEZ, MARTA,(ed.) Las politicas de la Unién Europea en el
siglo XXI, ed., Bosch Editor, 2016, p. 267.

3STJ, de 13 de julio de 1988, asunto C-102/87, apartado 19.

48TJ, de 27 de junio de 2017, en el asunto C-74/16, apartado 38 (condiciones para que suponga
una ayuda de estado, y, por tanto, prohibida).



de que trate de paliar posibles desventajas comparativas reales que esté soportando la

empresa objeto de la ayuda®.

No obstante, resulta necesario analizar de forma mas amplia en qué consisten los
citados elementos y como se determina su cumplimiento, pues en caso de cumplirse de
manera acumulada, estariamos de iure y de facto ante una “ayuda de Estado” a efectos
del 107.1 TFUE.

1.1 Ayuda que suponga la concesion de una ventaja

A tenor de lo explicado en el anterior punto, es un criterio determinante para que
una medida de caricter estatal constituya una “ayuda de Estado” a efectos del Tratado
que la medida otorgue una ventaja econémica que la empresa no hubiera obtenido en el
ejercicio de su actividad. El Tribunal de Justicia considera ventajosa cualquier ayuda
estatal que en condiciones de mercado no realizaria un inversor privado, es decir,

cualquier ventaja econémica que no resultaria posible encontrar en el mercado®.

El Tribunal ha ido més alla estableciendo que se entendera que es una ventaja
econdmica cualquier intervencion que alivie o aligere el presupuesto de una empresa con
un efecto similar al que tienen las prestaciones positivas como las subvenciones’. En la
misma Sentencia, el Tribunal incluye entre los supuestos de “ayuda estatal” aquellas
exenciones fiscales otorgadas por las autoridades publicas y que favorezcan a

determinadas empresas respecto del resto de contribuyentes®,

Es lo que entendemos como el “principio del inversor privado en una economia
de mercado” y, como ya hemos mencionado, es un concepto ampliamente asumido tanto
por la Comision® como por el Tribunal®. En su aplicacion ha de valorarse la rentabilidad
esperada de la inversion, que en caso de que dicha rentabilidad sea casi nula o inexistente,
la inversion pasard a calificarse como “ayuda”. En este sentido, el Tribunal de Justicia se

pronuncid respecto a una aportacion de capital por una empresa con participacion estatal

5STJ, de 2 de julio de 1974, en el asunto C-173/73, p. 709, apartado 27

6STJ, de 29 de abril de 1999, en el asunto C-342/96, apartado 41.

7STJ, de 15 de marzo de 1994, en el asunto C-387/92, apartado 13.

8 Ibid., apartado 14.

® Comunicacién de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el
articulo 107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01), apartado 74.

0STJ, 21 de marzo de 1991, en el asunto C-305/89, apartados 18y 19.
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en una de sus filiales para compensar sus pérdidas, todo ello mediante fondos estatales.
En esa Sentencia el Tribunal de Justicia es claro y conciso respecto del régimen de las
“ayudas de Estado”; “si las aportaciones de capital de un inversor publico prescinden de
toda perspectiva de rentabilidad, incluso a largo plazo, dichas aportaciones deben ser
consideradas como ayudas en el sentido del articulo 92 del Tratado (actualmente articulo
107.1 TFUE) "1,

De la aplicacion de estos criterios se extrae una conclusion inversa, y es que, en
aquellos casos en los que los fondos estatales se ponen a disposicion de una empresa
siguiendo unas condiciones propias de mercado, la medida no se considerara constitutiva

de “ayuda de Estado”.

La Comision Europea, por su parte, sigue el criterio del Tribunal de Justicia y
contrasta la obtencidn de una ventaja mediante una “ayuda de Estado” regulada en el
107.1 TFUE, con las posibilidades que hay de obtenerla en el mercado; en caso de que
no sea posible, se reputard como “ayuda de Estado”, y contraria al Tratado de

Funcionamiento.

De manera concluyente, aquellas medidas de las que se benefician unas
determinadas empresas 0 sectores y que supongan la concesidn de una ventaja respecto
del resto, serdn contrarias al Tratado, siempre y cuando se adopten en condiciones
impropias de mercado.

1.2 Imputable al Estado o financiada mediante fondos estatales

La segunda de las circunstancias que determinan que una ayuda es contraria al
Tratado es la imputabilidad de la concesion de dicha ayuda a los 6rganos del Estado o

con cargo a los fondos estatales.

Respecto de lo primero, se entendera por Estado cualquiera de sus niveles y no
solo a nivel estatal, sino también regional o local*?. Del mismo modo, se reputara como
Estado a efectos del articulo 107.1 TFUE a los entes publicos titulares de acciones de

empresas publicas y cualesquiera intermediarios privados o publicos designados por el

" STJ, de 21 de marzo de 1991, asunto C-305/89, apartado 22.
28TJ, de 14 de octubre de 1987, asunto C-248/84, apartado 17.

11



Estado®®. Con esta amplitud en la definicion de Estado, el Derecho de la Unidn pretende
evitar que se pueda eludir la normativa relativa al control de las ayudas estatales mediante
la creacion de instituciones autonomas encargadas de la distribucion de fondos ptblicos.

Especial problematica podrian plantear los supuestos en los que las ventajas son
concedidas por empresas publicas, pues su imputabilidad al Estado es menos evidente.
Frente a ello, el Tribunal de Justicia establecio® que no es suficiente determinar el control
del Estado sobre la empresa publica en cuestion, sino que sera necesario dilucidar si las
autoridades publicas intervinieron en la adopcion de las medidas objeto de control a
efectos del 107.1 del Tratado. Es decir, no por haber sido adoptada la medida por una
empresa publica significa que ha habido intervencion del Estado. A pesar de ello, tampoco
es exigible demostrar la intervencién del Estado en la concesion de la medida, pues la
especial relacion entre el Estado y las empresas publicas dificultan mucho a un tercero

probar tal cosa.

Con el objeto de paliar la dificultad de determinar si la medida ha sido adoptada
mediando intervencion del Estado, el Tribunal de Justicia ha desarrollado en el asunto
Starduts unos indicios que establecen la imputabilidad® del Estado en la adopcion de las

medidas objeto de analisis.

Por otro lado, es también contraria al Tratado aquella medida que se adopte con
cargo a fondos estatales. Como fondos estatales se comprende a todos los fondos del
sector puablico'’, incluidos los fondos de entidades infraestatales'® (descentralizadas,
federadas, regionales o de otra indole) y, en determinadas circunstancias, fondos de
organismos privados®®. Es indiferente, en este sentido, que la institucion en cuestion goce

de autonomia propia dentro del sector pablico.

Cuando una medida que otorgue una ventaja haya sido financiada de forma parcial

por unos gravamenes impuestos por la autoridad publica a las empresas interesadas

38TJ, 21 de marzo de 1991, en el asunto C-305/89, apartado 13.

4 STG, de 12 de diciembre de 1996, asunto T-358/94, apartado 62.

5 STJ, de 16 de mayo de 2002, asunto C-482/99, apartado 52.

'8 Ibid., apartados 55y 56.

7 STG de 12 de diciembre de 1996, asunto T-358/94, apartado 56.

'8 STJ, de de 14 de octubre de 1987, asunto C-248/48, apartado 57.

°8T), de 17 de julio de 2008, asunto C-206/06, apartado 70; STJ, de 16 de mayo de 2000, asunto C-
83/98, apartado 50.

20 3TG, de 12 de diciembre de 1996, asunto T-358/94, apartado 58 a 62.
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también tendra ese caracter de ventaja financiada por fondos estatales y sera contraria al
Tratado?!. Es decir, los gravamenes 0 tasas que se imponen como condicion de la
concesion de la medida no suponen una exencion del articulo 107.1 TFUE en cuanto a

“ayuda de Estado” se refiere.

En cuanto a la forma de la transferencia de fondos estatales, puede ser muy
variada, desde subvenciones directas hasta préstamos, o incluso la adopcién del
compromiso de transferir fondos estatales. Especial interés reviste que no sea necesaria
la transferencia positiva de fondos del Estado, siendo suficiente que las arcas publicas
dejen de percibir ingresos que debieran percibir. Dicho de otra forma, la renuncia por
parte del Estado (en el sentido expuesto en el presente apartado de este trabajo) de
ingresos que le debe pagar una empresa constituye una transferencia de fondos estatales
a favor de dicha empresa??. El caso mas habitual se da en las exenciones fiscales o

exoneracion del pago de multas o sanciones.

La concesion de dominio publico o recursos estatales, asi como la prestacion de
servicios por parte del Estado, si todo ello se hace a un precio inferior que el de mercado,
se entenderd hecha también con cargo a fondos estatales, pues el Estado dejara de percibir

unos ingresos que le corresponden.

En definitiva, tiene mas importancia el cargo que se hace a los fondos estatales,
con especial relevancia en la disminucion o en el “no aumento” de estos, que la forma

que adopte la medida en cuestion.

Por ultimo, es preciso sefialar que una medida no sera contraria al Tratado, y por
consiguiente, no estard prohibida, si el Estado miembro en cuestién estd obligado a
ejecutarla en virtud de una obligacion establecida por el Derecho de la Union. En estos
casos, dado que la medida emana de una institucién Europea y es juridicamente
vinculante para los Estados miembros, no sera imputable a dicho Estado?®. Resulta clave
en este supuesto la discrecionalidad que tenga el Estado miembro a la hora de adoptar la

medida o las caracteristicas de esta, pues el hecho de gozar el Estado de dicha

213T7J, de 22 de marzo de 1977, asunto 78/76, apartado 22.
22.3T7J, de 16 de mayo de 2000, asunto C-83/98, apartados 48 a 51.
2.3TJ, de 23 de abril de 2009, asunto C-460/07, apartado 70.
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discrecionalidad sera altamente relevante a la hora de calificarlo como “ayuda de Estado”

prohibida por el 107.1 TFUE?,

1.3 Que resulte selectiva

En tercer lugar, el Tratado habla de medidas que “favorezcan a determinadas
empresas o producciones”. Se deduce, por lo tanto, que las medidas adoptadas por el
Estado que favorezcan a determinadas empresas tendrian encaje en la prohibicion
establecida por el 107.1 TFUE. Esto es, aquellas medidas que tengan un caracter selectivo

seran contrarias al Tratado.

Antes de entrar a analizar la mencionada selectividad, cabe sefialar que a tenor del
citado apartado del articulo 107.1 TFUE, la jurisprudencia comunitaria ha querido
proclamar que los destinatarios de la ayuda en todo caso deberan ser empresas, no
particulares. Es decir, la medida adoptada por el Estado sera contraria al Tratado siempre

que afecta a determinadas empresas, aplicandose ese caracter selectivo sobre ellas.

El elemento o la circunstancia de la selectividad resulta ser en la préctica el criterio
determinante cuando la Comision y, en ultima instancia, el Tribunal de Justicia, valoran

la compatibilidad de la medida con el mercado interior.

La propia Comision descansa sobre este criterio de selectividad todo el peso de su
aprobacion, pues establece que aquellas medidas que tengan un alcance general y no
favorezcan Unicamente a unas empresas 0 a un grupo determinado de empresas, no seran
contrarias al mercado interior ni estaran prohibidas en virtud del articulo 107.1 TFUE?.
Esto es, estaran permitidas aquellas medidas que tengan un alcance general y no afecten

unicamente a un grupo determinado de empresas 0 producciones.

A este respecto, cabe hacer un inciso sobre la importancia juridica de las opiniones
de la Comision como la sefialada en el anterior parrafo. Si bien no son juridicamente
vinculantes, tienen cierta relevancia juridica, pues en palabras del Tribunal de Justicia
establecen “una regla de conducta indicativa de la practica que deba seguirse y de la cual

la Administracion no pueda apartarse, en un determinado caso, sin dar razones que sean

243TJ, de 10 de diciembre de 2013, asunto C-272/12, apartados 45 a 53.
25 Comunicacién de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en
el articulo 107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01), parrafo 117.
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compatibles con la igualdad de trato”?®. Por ello, en aquellos aspectos que existan lagunas
legales no cubiertas por la jurisprudencia de la Union, seré relevante para nuestro andlisis

la opinién de la Comision.

En definitiva, es necesario analizar lo que dice la doctrina y la jurisprudencia sobre

la selectividad, en su distincion entre la selectividad material y regional.

1.3.1 Selectividad material

De la forma mencionada en el apartado anterior, la selectividad de una medida
adoptada por un Estado miembro es un elemento clave a la hora de determinar su
compatibilidad con el mercado interior. En este sentido, la selectividad se entendera que
es material cuando la medida afecta a determinadas empresas de un sector o sectores de
la economia de un determinado Estado o ente infra estatal con suficiente autonomia. El
control sobre la selectividad material se ha endurecido estos ultimos afios, en opinion de

la doctrina europea?’.

En la préctica, una medida serd selectiva materialmente cuando favorezca a
determinadas empresas o producciones por razon de su materia frente a otras que se

encuentren en la misma situacion factica o juridica, o que se asemeje®®.

Tiene relevancia en este contexto la Sentencia del Tribunal de Justicia en los
asuntos acumulados de Espafia y la Comision contra el Gobierno de Gibraltar y Reino
Unido® , en la que sefiala que: “una medida mediante la cual las autoridades publicas
conceden a determinadas empresas un trato fiscal ventajoso que, aunque no implique
una transferencia de fondos estatales coloque a los beneficiarios en una situacion
financiera méas favorable que a los restantes contribuyentes, constituye una ayuda de
Estado (...) En cambio, las ventajas resultantes de una medida general aplicable sin
distincion a todos los operadores econdémicos no constituyen ayudas de Estado”. En otras

palabras, como hemos sefialado, solo sera contraria al Tratado aquella medida que no se

26 3TJ, de 15 de noviembre de 2011, en los asuntos acumulados C-106/09y C-107/09, apartado
128.

27 Vid., entre otros, MARTIN JIMENEZ, A., “Los limites al poder tributario de las CC.AA. derivados
del concepto de ayuda de Estado: La selectividad material”, en la obra, colectiva, Elimpacto del
Derecho de la UE en el poder tributario de las CC.AA., ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2011, p. 227.

28 8TJ, de 22 de diciembre de 2008, asunto C-487/06, apartado 82.

293TJ, de 15 de noviembre de 2011, asuntos C-106/09 y 107/09, apartados 72y 73.
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apligue de manera general, sino que beneficie a unas empresas 0 sectores de produccion

determinados por razon de su materia.

Es maés, no es suficiente un elevado numero de destinatarios de la ayuda o que esta
se dirija a sectores industriales diversos e importantes para que la medida tenga un alcance
general, y, por ende, compatible con el mercado interior®®. Como establece el Tribunal de
Justicia, “el hecho de que la ayuda no se refiera a uno o varios beneficiarios particulares
previamente definidos, sino que esté sujeta a una serie de criterios objetivos con arreglo
a los cuales podra concederse, dentro de los limites de una dotacion presupuestaria
global predeterminada, a un ndmero indefinido de beneficiarios, no individualizados

desde un principio, es insuficiente para desechar el caracter selectivo de la medida”3!.

La selectividad material podré acreditarse tanto de hecho, como de Derecho. La
selectividad material de Derecho se da cuando se establezcan unos criterios juridicos para
la obtencion de una medida que estén dirigidos, desde el punto de vista formal, a
determinadas empresas (por ejemplo, empresas de determinado tamafio, sector o forma
juridica). En cambio, la selectividad de hecho se produce cuando a pesar de haber
establecido los criterios formales para la aplicacion de la medida en términos generales y
objetivos, su estructura intrinseca despliega unos efectos que favorecen a unas empresas
concretas de forma significativa® (por ejemplo, aplicacion de una medida fiscal
Unicamente a inversiones que superen determinado umbral, favoreciendo a aquellas

empresas con considerables recursos econdmicos®).

Asi como las medidas adoptadas en sentido positivo, mediante la concesién de
fondos publicos, son de facil control®* en lo que respecta a su caracter selectivo, aquellas
medidas que se adoptan aliviando las cargas de una empresa entrafian mas dificultad en
cuanto a su comprobacion. Las medidas mas habituales en este sentido son, por ejemplo,
las exenciones fiscales o de seguridad social para empresas que retinan determinados
criterios®. En tales casos, se llevara a cabo un analisis compuesto por tres fases para

valorar la selectividad de una medida.

3037, de 17 de junio de 1999, en el asunto C-75/97, apartado 32.

313TJ, de 29 de septiembre de 2000, asunto T 55/99, apartado 40.

323TJ, de 15 de noviembre de 2011, asuntos C-106/09 y 107/09, apartados 101y ss.

33 STG, de 6 de marzo de 2002, asuntos T-92/00 y T-103/00, apartado 39.

343T), de 4 de junio de 2015, asunto C-15/14 P, apartados 60y ss.

35 Comunicacién de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en
el articulo 107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01), parrafos 127 y 128.

16



En primer lugar, debe identificarse cual sera el sistema de referencia® segin el
cual se evaluard la selectividad de la medida. Por ejemplo, en el caso de los impuestos, el
sistema de referencia estd compuesto por la base imponible, los tipos impositivos, etc.

En segundo lugar, se debe analizar si la medida en cuestion es una excepcion a
dicho sistema, favoreciendo a determinadas empresas o producciones frente a otras que
estan en una similar situacion factica y juridica, teniendo en cuenta el objetivo intrinseco
del sistema de referencia. Para ello, el Estado miembro adoptante de la medida no puede
invocar planes de politica econémica u otros®’. En el caso de ser una excepcion al sistema,

sera una medida selectiva.

En tercer y Gltimo lugar, queda determinar si dicha medida encuentra justificacién
en la naturaleza propia del sistema. Encontrara dicha justificacion cuando la medida
derive directamente de los principios fundadores o rectores intrinsecos del sistema de
referencia 0 cuando sea resultado de aspectos inherentes y necesarios para el
funcionamiento del mismo®. Ejemplo de esa justificacion puede ser la necesidad de

luchar contra el fraude o la evasion fiscal.

Cabe sefialar que el analisis en tres fases no podréa aplicarse en ciertos casos en los
que se tengan en cuenta los efectos de las medidas en cuestion. Dado que el 107.1 TFUE
no distingue segun las causas u objetivos de la norma, sino que distingue en base los
efectos de la medida en cuestion, no es suficiente con examinar si la medida constituye
una excepcion al sistema de referencia. Ademas de eso, hay que valorar si los limites del
sistema en cuestion han sido concebidos de manera coherente o, por el contrario, de

manera arbitraria para favorecer a determinadas empresas®.

1.3.2 Selectividad regional

Habiendo analizado los criterios para determinar el caracter selectivo de la medida
en su ambito material, cabe hacerlo en su ambito regional. El analisis de la selectividad

regional de una medida tiene vital importancia respecto del objeto de nuestro trabajo,

36 Conjunto de normas coherentes que generalmente se aplican a todas las empresas que entran
en su ambito de aplicacién (Comunicacion de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal
conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01), parrafo 133.
3738T), de 18 de julio de 2013, asunto C-6/12, apartado 27y ss.

%8 3TJ, de 8 de septiembre de 2011, asuntos C 78/08, apartado 69.

39 3TJ, de 15 de noviembre de 2011, asuntos C-106/09 y 107/09, apartados 101y ss.
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puesto que los Territorios Historicos adoptan medidas que son susceptibles de ser

regionalmente selectivas.

A priori, aquellas medidas aplicadas en la totalidad del territorio de un Estado
miembro no seran selectivas, regionalmente hablando. Sin embargo, la especial casuistica
y organizacion infraestatal de cada Estado miembro ha provocado la evolucion de este

elemento de la mano de pronunciamientos en forma de sentencia del Tribunal de Justicia.

La primera de las sentencias en las que el Tribunal sent6 jurisprudencia acerca de
este concepto fue en el asunto de Portugal contra la Comision, conocido también como el
asunto Azores*°. En dicha sentencia, el TJUE sefiala que el sistema de referencia de la
medida no tiene por qué ser necesariamente el de la totalidad del Estado miembro,
admitiendo la posibilidad de que las medidas aplicadas en un &mbito regional o local no

sean selectivas*™.

El cumplimiento de los requisitos establecidos por la jurisprudencia y que se
abordaran a continuacion facultard que la medida en cuestion salga adelante y no sea

contraria al mercado interior y la libre competencia.

Tanto en el asunto Azores como en la Sentencia del Tribunal de Justicia en el
asunto Union General de Trabajadores de La Rioja*?, que tiene especial relevancia para
el presente trabajo y que analizaremos mas adelante, el Tribunal Unicamente ha abordado
medidas de indole fiscal. No obstante, considerando el caracter general de la selectividad
regional, lo expuesto en referencia a medidas fiscales también es aplicable a otro tipo de

medidas®.

En la evaluacién de la selectividad regional, el Tribunal de Justicia ha distinguido

tres situaciones*:

En la primera situacion, el Gobierno central de un Estado miembro decide de
forma unilateral aplicar una medida (un tipo impositivo inferior en este caso) en una

determinada zona geografica. Esta medida se considerara selectiva.

403TJ, de 6 de septiembre de 2006, asunto C-88/03.

41 Ibid., apartado 57 y ss.

4237J, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06.

48 Comunicacién de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en
el articulo 107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01), parrafo 143.

44 3TJ, de 6 de septiembre de 2006, asunto C-88/03, apartado 63 a 66.
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La segunda situacién se da en una delegacion simétrica de atribuciones en materia
tributaria®®, segtin la cual todas las entidades infraestatales de un determinado nivel, ya
sea local o regional, poseen ex lege las mismas competencias para fijar un tipo impositivo
en su demarcacion territorial, de manera independiente del Gobierno central. En estos
casos, la medida adoptada por los distintos entes infraestatales no sera selectiva, puesto
que es imposible determinar un tipo impositivo normal capaz de constituir el marco de

referencia’®.

En la tercera situacion, en vez de encontrarnos ante una delegacion simétrica, nos
encontramos ante una delegacion asimétrica de competencias. Unicamente algunos entes
infraestatales podran adoptar medidas fiscales para aplicar en su territorio, el resto de
entes en su mismo nivel, no. En estos casos, la evaluacion del caracter selectivo de la
medida se centrara en valorar si el ente infraestatal en cuestion cuenta con la suficiente
autonomia respecto del Gobierno Central del Estado miembro. Esa autonomia pasara por

determinar que la entidad infraestatal cumple con los siguientes requisitos*’:

% La entidad infraestatal es autdbnoma institucionalmente, es decir, cuenta con un
estatuto constitucional, politico y administrativo distinto del del Gobierno central.
Para su valoracion, deberan examinarse las leyes propias del Estado miembro en
cuestion, que rigen las relaciones entre el Gobierno central y la entidad adoptante
de la medida.

% La entidad infraestatal es autdbnoma en materia de procedimiento, en el sentido
que puede adoptar dicha medida sin intervencion del Gobierno central en su
contenido. El hecho de que existan procedimientos de consulta o conciliacion con
el Gobierno central no implica la intervencion directa de este en el procedimiento

del ente infraestatal?®.

< Y laentidad infraestatal es autbnoma econdémica y financieramente, por lo que las
consecuencias econdmicas y financieras de las medidas adoptadas no se veran
compensadas por ayudas del Gobierno central u otras regiones. Es decir, asume

las consecuencias de su propia politica fiscal. Tanto es asi, que la existencia de

4% Ipid., apartado 60.
“® Ibid., apartado 64.
47 Ipid., apartado 67.
48 3TJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, apartados 96 a 100.
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una vinculacion directa entre la medida adoptada y un apoyo del Gobierno central
0 de otras regiones minara esa autonomia econdémica y financiera, tildando la
medida de selectiva. Para ser suficientemente autbnoma en este ambito, la entidad
infraestatal debera ser responsable de la gestion de su propio presupuesto. Todo
ello sin perjuicio de la posibilidad de compensar ese déficit fiscal mediante la
atraccion de empresas por los tipos bajos impuestos, que en ningun caso
menoscabaria la autonomia financiera y econémica*. Por Gltimo, sefialar que no
por que el Gobierno central siga teniendo la competencia en recaudacion va a
significar que el ente infraestatal carezca de autonomia, dado que esta se dara

siempre y cuando dicho ente financie y asuma los costes de la recaudacion®.

En definitiva, aquellos entes infraestatales con suficiente autonomia respecto del
Gobierno central podran adoptar medidas que favorezcan a las empresas de su territorio,
siempre y cuando cumplan con el resto de los requisitos para no resultar contraria al 107.1
TFUE.

1.4 Que falsee o que amenace con falsear la competencia y que amenace a los

intercambios entre los Estados miembros

Partimos de la base de que unas medidas publicas que apoyen a las empresas y les
favorezcan solo serdn contrarias al Tratado si falsean o amenazan con falsear la
competencia y afectan a los intercambios comerciales entre los Estados miembros. Si bien
son conceptos distintos y que los analizaremos por separado, cabe sefialar que en la

practica suelen valorarse de forma conjunta®?.

Una medida falsea 0 amenaza con falsear la competencia cuando las empresas
beneficiarias de la misma vean mejorada su posicion competitiva frente a otras®® en un

mercado en el que se presuma la existencia de la competencia.

4 Comunicacién de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en
el articulo 107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01), parrafo 154.

%0 Jbid., parrafo 155.

5TSTG, de 15 de junio de 2000, asuntos acumulados T-298/97, T-312/97 etc., apartado 81.

%2 Ipid., apartado 8°.

20



La encomendacién de un servicio pablico a un prestador interno por parte de las
autoridades no excluira el falseamiento de la competencia, a no ser que se cumplan las

siguientes condiciones®:

a) El servicio esta sujeto a un monopolio legal determinado por ley.

b) EIl monopolio legal excluye la competencia tanto en el mercado como por el
mercado, convirtiéndose en prestador tnico del servicio®.

c) El servicio no compite con otros servicios

d) Que, en el caso de estar el prestador de servicio en otro mercado, deben

evitarse las subvenciones cruzadas, llevando una contabilidad separada.

La medida favorecera a la empresa independientemente de que la ayude a expandirse,
pues lo relevante resulta que la empresa haya obtenido una posicion competitiva méas
fuerte a raiz de la ayuda. No es necesario que el falseamiento de la competencia sea
significativo o determinante para que se considere ayuda estatal, siempre y cuando esa

posibilidad de falseamiento no sea meramente hipotética.

En cuanto al criterio de que la medida afecte a los intercambios comerciales entre
Estados miembros, sera suficiente con que la ayuda en cuestion pueda afectar a dichos
intercambios, sin necesidad de que afecte en la préactica®™. En concreto, el Tribunal de
Justicia ha establecido que “cuando una ayuda econdmica otorgada por el Estado refuerza
la posicion de una empresa frente a otras que compiten con ella en los intercambios
comerciales intracomunitarios, procede considerar que la ayuda influye sobre dichos

intercambios”.

A tales efectos, se considerara que una ayuda influye en los intercambios entre
Estados miembros incluso cuando un operador no tome parte en acuerdos
transfronterizos. Es suficiente que la ayuda en cuestion haga mas dificil la inclusion en el

mercado de operadores econdmicos de otros Estados miembros®’.

Por ultimo, mencionar que, aunque las propias circunstancias de las ayudas bastan para

demostrar que la ayuda es contraria al Tratado por falsear o amenazar la competencia y

3 Comunicacién de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en
el articulo 107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01), parrafo 188.

54STG, de 16 de julio de 2014, asunto T-295/12, apartado 158.

%5 STJ, de 14 de enero de 2015, asunto C-518/13, apartado 65.

% Ibid., apartado 66.

5 Ibid., apartado 67.
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afectar a los intercambios entre Estados miembros, esas circunstancias deben estar

debidamente preestablecidas para que demuestren tal cosa.
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2. REGIMEN FISCAL ESPECIAL EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL
PAIS VASCO

La selectividad regional, segun la cual el ente infraestatal de un Estado miembro
no pueda otorgar una ayuda contemplada en el 107.1 del TFUE a unas empresas o sectores
de produccién de una demarcacion territorial concreta, contempla la excepcién de hacerlo
cuando el ente infraestatal en cuestion tiene la suficiente autonomia respecto del Gobierno
central. En este contexto, el régimen fiscal especial que otorga la Constitucion Esparfiola
a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco resulta altamente relevante, pues las medidas
fiscales que favorezcan a las empresas o0 sectores de produccion de su territorio podrian
ser contrarias al Tratado si el ente gubernativo de la CAPV o de los Territorios Historicos
en particular no cuenta con la autonomia suficiente respecto del Gobierno central para

adoptar la medida.

Antes de analizar dicha autonomia procede una breve explicacion del Concierto

Econdmico y sus caracteristicas.

2.1 Concierto economico: concepto y potestades de la Comunidad Auténoma del

Pais Vasco

El Concierto Econémico es la méxima manifestacion de autogobierno del Pais
Vasco, que tiene su origen y legitimacion en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco®®,
norma suprema en el marco juridico de la Comunidad Auténoma. Cabe hacer mencion
de su legitimacién constitucional, pues la exclusividad de este régimen fiscal en el Pais
Vasco y Navarra respecto del resto de Comunidades Auténomas puede dar lugar a pensar
que es contrario a la Constitucion. En este sentido, en la Disposicién Adicional Primera
de la Constitucion Espafiola®® se hace mencion expresa de los derechos forales y su
regulacion a través de los Estatutos de Autonomia, lo que en opinidn de la doctrina es un

aval constitucional® del régimen econémico que surge de la aplicacion de esos derechos.

%8 Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco.

% DA12 CE: “La Constitucién ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales.
La actualizacidn general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la
Constituciény de los Estatutos de Autonomia.”

8 Para un estudio més detallado sobre la Constitucién y los “derechos histéricos” o “territorios
forales”, vid.: DE LAHUCHA CELADOR, Fernando, El Régimen Juridico del Concierto Econémico,
ed. Ad Concordiam, Bilbao, 2007, pp. 31-39 0 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramoén, Los
derechos histdricos de los territorios forales, ed. Civitas, Madrid, 1985.
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Si bien la razon de ser tanto de su existencia como de su ulterior regulacion es de
origen politico e histdrico, su contenido es netamente financiero y fiscal. Siendo esto
ultimo lo que interesa en este trabajo, poca mencion se hara respecto de la historia y origen
del Concierto Econdmico®!, mas que explicar que este tiene su raiz en la cultura y el fuerte
nacionalismo que siempre ha existido en el pueblo vasco. Su reintroduccion en el actual
marco normativo de la Constitucion de 1978 lleg6 el 13 de mayo de 1981, con una Ley
de articulo tnico. Desde entonces®?, se renovo en 2002 con la Ley 12/2002°, dando lugar
el Convenio que rige hoy en dia el Concierto Econdémico, mediando diversas

modificaciones y ampliaciones de por medio®.

El Concierto Econdmico constituye, desde su punto de vista juridico-material, un
conjunto de normas que regula la comparticion del poder tributario entre el Estado y los
territorios forales®. Ademas, fija los puntos de conexion determinantes de la exaccion de
los impuestos por uno o por otros, establece los pertinentes criterios de armonizacion
tributaria y establece las férmulas en virtud de las cuales los territorios forales contribuyen
a financiar las cargas generadas por el Estado, no asumidas por los territorios histéricos

o por la CAPV, que se determinan en el Cupo®.

La determinacion o el calculo del Cupo es algo que bien merece un inciso, pues
resulta altamente imprescindible hacerlo para entender a posteriori los argumentos del
Tribunal de Justicia. EI Cupo Vasco es una aportacién econdmica que realiza la

Comunidad Auténoma del Pais Vasco a favor del Estado para cubrir los gastos que se

51 Para un estudio mas detallado, vid.: MONREAL ZIA, Gregorio y IMENO ARANGUREN, Roldan, El
Concierto Econdmico: génesis y evolucidn histdrica, lura Vasconiae, 6/2009, 647-708, 2009.

%2 Para saber mas sobre la evolucién del Concierto Econémico en la reciente etapa democrética,
vid.: AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, Joseba y ALONSO JOLEA, Eduardo, Hacienda Forales: 30
anos de Concierto Econémico y perspectivas de futuro, ed. Ad Concordiam, 2012.

83 Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco.

64 El Concierto Econdmico se ha modificé en 2007, 2014, 2017, 2022 y 2023, siendo esta ultima la
que lo regula en la actualidad: “Ley 9/2023, de 3 de abiril, por la que se modifica la Ley 12/2002, de
23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco”.

85 DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, El Régimen Juridico del Concierto Econémico, ed. Ad
Concordiam, Bilbao, 2007, p.47: “El poder tributario sobre el sistema impositivo es compartido por
el Estado y los territorios histéricos a través del reparto competencial material y normativo”.

8 Articulo 41.2.d) del EAPV, de lo que constituye el cupo vasco en las relaciones entre el Estado y
el Pais Vasco: “La aportacion del Pais Vasco al Estado consistira en un cupo global, integrado por
los correspondientes a cada uno de sus Territorios, como contribucién a todas las cargas del
Estado que no asuma la Comunidad Auténoma.”
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ocasionan del ejercicio de las competencias asumidas por este Gltimo®’. La férmula
matematica que se aplica para dicha determinacion tiene cierta complicacion, como bien
sefiala el Alto Tribunal, y, es la siguiente: se valoran los importes de las cargas asumidas
por el Estado que correspondan a aquellas competencias no asumidas por la CAPV; a
continuacion, se le aplica un coeficiente de imputacion, que a priori, refleja el peso de la
economia vasca en el conjunto del PIB del Estado; por ultimo, se hacen los ajustes
necesarios para perfeccionar dicho célculo. Lo més relevante en este célculo es el
coeficiente, que tiene un componente netamente politico, pues se negocia entre el Estado
y la CAPV. Més tarde analizaremos la importancia de ese caracter politico del coeficiente

de imputacion.

Por lo pronto, el Concierto y el Estatuto proyectan en la CAPV un sistema fiscal
separado en dos o, mejor dicho, un sistema en el que coexisten entidades infraestatales de

distinto nivel, la Comunidad Auténoma y los Territorios Historicos.

La Comunidad Autonoma del Pais Vasco carece, ex constitutione y ex Concierto,
de potestades y facultades que puedan tener incidencia alguna en el régimen tributario de
los Territorios Historicos. Dicho de otra forma, el Concierto Econémico, en consonancia
con el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, atribuye la totalidad de las competencias
tributarias a los Territorios Historicos y ninguna a la Comunidad Auténoma. No obstante,
esta si incide en el ejercicio de las potestades tributarias de los Territorios Historicos, a
través de las denominadas ‘“normas armonizadoras”, que procedemos a ver a

continuacion®®,

Aquellas competencias normativas o recaudatorias que han sido asignadas a los
Territorios Historicos a través del Concierto Econémico no podran ser cedidas a la
CAPV®, pero si podra tomar parte en el ejercicio fiscal mediante las normas de
armonizacion. La Ley 3/1989, de 30 de mayo, de Armonizacion, Coordinacion y
Colaboracion Fiscal, es la norma cuya regulacion recoge los aspectos y elementos que

contiene la armonizacion tributaria en el Pais Vasco.

5 DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, “Las Haciendas Forales del Pais Vasco y de Navarra”, El
impacto del derecho de la ue en el poder tributario de las CC.AA., ed. Thomson Reuters, 2011,
p.369.

% Para un estudio méas detallado, vid.: RUBI CASINELLO, JOSE, “La armonizacidn fiscal en el Pais
Vasco”, Gaceta Tributaria del Pais Vasco, ISSN, 2008.

% DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, El Régimen Juridico del Concierto Econémico, ed. Ad
Concordiam, Bilbao, 2007, p. 79.
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En el contexto de dicha armonizacion se erige el Organo de Coordinacion
Tributaria de Euskadi’®, compuesto por un representante de cada Territorio y otros tres
del Gobierno Vasco, resultando una suma de 6 miembros. Su principal funcién sera
coordinar las tres Diputaciones Forales en su desarrollo normativo fiscal, en aras de lograr

mayor eficacia en la gestion tributaria’.

El ejemplo de esa méas que necesaria armonizacion fiscal, especialmente respecto
del territorio comun del Estado, es visible en la regulacion del IRPF. Una disparidad en
la regulacion de dicho Impuesto podria conllevar el movimiento de personas al territorio
con menor presion fiscal, lo que seria perjudicial para el interés de la CAPV y del Estado.
Es entonces donde entra la CAPV, armonizando y coordinando el desarrollo normativo
relativo a este impuesto en cada una de las Diputaciones Forales, con el objeto de tener
normas comunes con el resto del Estado y, en Gltima instancia, con el resto de los Estados

miembros.

La competencia armonizadora se llevard a cabo por el Parlamento Vasco y su
concrecion se regulard en las Leyes de Presupuestos. Sin embargo, esa competencia
armonizadora no podré extenderse a tributos cuya regulacion esté en manos de las
entidades territoriales locales. El ejercicio de esta competencia siempre debe llevarse a
cabo con los objetivos de impedir discriminaciones injustificadas en los territorios y
asegurando que las aportaciones de las Haciendas Forales a la Hacienda Autonémica se
efectiien de forma razonablemente homogénea’. No obstante, esto no implica que la
presion fiscal deba ser igual en los tres territorios, esta homogeneidad es compatible con

la existencia de diferencias razonables entre todos ellos.

En conclusion, si bien el EAPV y el Concierto Econémico, ambos en consonancia
con la CE, no atribuyen competencias especificas en gestion de tributos a la CAPV, esta
si podra promover la coordinacion y armonizacién de las normas tributarias de los tres

Territorios Histéricos.

70 Ley 3/1989, de 30 de mayo, de Armonizacién, Coordinacién y Colaboracién Fiscal, Capitulo V.
"1 Ipid., articulo 17.

72 DE LA HUCHA CELADOR, Fernando, El Régimen Juridico del Concierto Econémico, ed. Ad
Concordiam, Bilbao, 2007, p. 103.
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2.2 Funcionamiento en los Territorios Historicos: posicion juridica y potestades

Los derechos historicos de los territorios forales son derechos cuya existencia es
previa a la Constitucion. En consecuencia, se han integrado en el ordenamiento juridico
con una diferencia significativa en comparacion con su previa disposicion; en lugar de
existir el régimen foral al amparo de unas relaciones bilaterales Territorios Historicos-
Estado, la Constitucion de 1978 introduce un nuevo ente infraestatal -la Comunidad
Auténoma- que condiciona el ejercicio de las competencias de los territorios historicos
en materia fiscal. Ese condicionamiento no tendra efecto sobre las potestades tributarias
de los territorios, sino sobre la limitacion que se les impondra a estos en materia de gasto
publico’. Esto es de relevante importancia para la conclusion del trabajo, por lo que nos

referiremos a ello més adelante.

Las Diputaciones Forales son las titulares de las competencias de desarrollo y
gestion tributaria en sus respectivos Territorios Historicos. La base legitimadora de estas
facultades se haya en el régimen fiscal especial que regula el EAPV y el Concierto
Econdmico, garantizado por la Disposicion Adicional Primera de la CE, que reconoce los
derechos forales de los Territorios Historicos v, a tal efecto, la existencia de un régimen

foral especial en cada territorio™.

La competencia de desarrollo normativo debe llevarse a cabo siempre y en todo
caso mediante normas con rango de ley, al amparo de lo regulado en articulo 31.3 de la
CE respecto de la reserva de ley para el establecimiento de obligaciones patrimoniales de
caracter publico. Aqui se presenta el primer problema, pues las Juntas Generales’™ carecen
de potestad legislativa para llevar a cabo tal mandato constitucional. Todo ello sin
perjuicio de lo regula el Concierto Econémico, toda vez que resulta insuficiente para

determinar los elementos estructurales de los tributos.

En opinién de la doctrina’ y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional’’,
el reconocimiento de los derechos forales en la DA Primera de la Constitucién es garantia

institucional suficiente para las normas promulgadas por estos, dado que sustituyen a las

73 Ibid., p. 108.

74 STC 76/1988, de 26 de abril de 1988.

78 Camaras con potestad normativa de los Territorios Histéricos.

7SDE LA HUCHA CELADOR, Fernando, El Régimen Juridico del Concierto Econémico, ed. Ad
Concordiam, Bilbao, 2007, p. 138.

77STC 118/2016, de 23 de junio de 2016.
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leyes tributarias estatales en los territorios historicos. Ademas, en dicha disposicion se
equipardn los derechos de los territorios forales de la CAPV con los derechos de la
Comunidad foral de Navarra, contando con que esta Ultima si tiene atribuida potestad
legislativa. De esta forma, se otorga proteccion a las normas emanadas de las
Diputaciones Forales cuyo ambito material sea de caracter tributario. Es mas, la reforma
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, avalada por este ultimo en la STC
118/2016, atribuye al Alto Tribunal la potestad de controlar las normas tributarias’
emanadas de las Diputaciones forales, dando a entender que son equivalentes en este

contexto a las normas emanadas de las Asambleas Legislativas de las CC.AA.

En lo que se refiere a las competencias en gestion de tributos las Haciendas
Forales de los Territorios Histdricos tendran plena competencia, reflejada de las normas
dictadas por la propia Diputacién Foral. Esto sin perjuicio de la colaboracion que tengan
con las entidades locales en determinados impuestos, como puede ser el Impuesto sobre
el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana’, cuya titularidad es

municipal.

En tal sentido, la Ley del Concierto Econémico establece en su articulo 1 apartado
2 que “la exaccion, gestion, liquidacion, inspeccion, revision y recaudacion de los
tributos que integran el sistema tributario de los Territorios Historicos correspondera a
las respectivas Diputaciones Forales”. De la manera que habiamos mencionado, son las
Diputaciones Forales las que tendran la competencia total en lo referente a la gestion de
los tributos.

Por ultimo, cabe sefialar que la competencia de gasto recae sobre la Comunidad
Autonoma®, si bien luego se regresa®! a los Territorios Histdricos para ser aplicado en la

practica por estos.

De forma concluyente podemos afirmar que las Diputaciones Forales de los

Territorios Historicos son los titulares del régimen fiscal de sus territorios, todo ello sin

78 La propia Sentencia limita el control a las normas de carécter tributario.

7® Regulado en los articulos 101 a 104 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

80| a competencia de gasto viene establecida en la Ley 10/2023, de 3 de abril, por la que se
aprueba la metodologia de sefalamiento del cupo del Pais Vasco para el quinquenio 2022-2026.
81 Ley 10/2023, de 3 de abril, por la que se aprueba la metodologia de sefialamiento del cupo del
Pais Vasco para el quinquenio 2022-2026, articulo 5.
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perjuicio de las facultades armonizadoras que tiene la CAPV vy el deber de entregarle a

esta la parte correspondiente del Cupo.
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3. COMPATIBILIDAD DE LAS AYUDAS OTORGADAS POR LOS
TERRITORIOS HISTORICOS CON EL ARTICULO 107 TFUE

De acuerdo con lo explicado con anterioridad, el articulo 107.1 del TFUE prohibe
que se otorgue una ayuda financiada mediante fondos estatales a un determinado grupo
de empresas o sectores de produccidn, ya sea por razon de materia o territorio. Esa ayuda
puede adoptar diversas formas, entre ellas la exencién fiscal a favor de las empresas de

un territorio.

En este contexto, el régimen fiscal foral de los Territorios Historicos del Pais
Vasco o, mejor dicho, las medidas fiscales adoptadas bajo el paraguas juridico de ese
régimen que resulten beneficiosas para las empresas del territorio de la Diputacion Foral
podrian ser contrarias al tratado por constituir ayuda de Estado.

Como bien se ha desarrollado con anterioridad en este trabajo, para determinar si
una medida es selectiva por beneficiar a un grupo de empresas o sectores de produccion
concretos el primer paso es establecer el sistema de referencia de la medida en su aspecto
territorial. Tal y como hemos sefialado, la jurisprudencia del TJUE admite que el sistema
de referencia no sea la totalidad de un Estado miembro y pueda referirse a un ambito de

aplicacion regional o local, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos.

El principal requisito es que la entidad que otorga la medida y en cuyo territorio
de accion se aplica sea suficientemente autonoma respecto del Estado central a la hora de
adoptar la medida. O, dicho de otra manera, la entidad infraestatal debe tener atribuida la
competencia para adoptar la medida, en un ejercicio de facultades que sean autonomas
del poder central. Dicha autonomia debera proyectarse en su forma institucional,

procedimental y financiera respecto del Gobierno central.

Con atencion a las competencias y facultades que tienen los Territorios Historicos
en materia fiscal, es necesario realizar un riguroso analisis sobre la compatibilidad de los
beneficios fiscales que provengan de esas facultades, respecto del concepto de “ayuda

otorgada por el Estado” prohibida por el articulo 107.1 del TFUE.

31



3.1 ¢Es la CAPV junto con los Territorios Historicos un ente suficientemente

autébnomo?

Antes de analizar si los Territorios Historicos son entidades infraestatales
suficientemente autonomas, consideramos oportuno valorar si el ente formado por los tres
Territorios Histdricos y la Comunidad Autonoma del Pais Vasco es suficientemente
autonomo respecto del Gobierno Central. Cuando hablamos de medidas adoptadas por
los tres Territorios Historicos en conjunto nos referimos a aquellas medidas que son

sustancial y esencialmente iguales en los tres territorios®?.

Es un tema largamente discutido en el seno de las instituciones de la Union
Europea, tanto en la Comision como en el Tribunal de Justicia. La primera vez que la
Comision cuestiond una medida emanada de la CAPV fue en 1988 a raiz de unos
incentivos fiscales promovidos por los tres territorios®®. Dichos incentivos eran de
aplicacion solamente para empresas con establecimiento en uno de los territorios, por lo
que resultaban discriminatorios hacia el resto de las empresas de la Union y la Comision
las consideraba constitutivas de “ayudas de Estado”*. Para mitigar y solucionar el
conflicto, la CAPV facilito el acceso a los incentivos fiscales a aquellas empresas no
residentes pero que si operaran en la CAPV. La Comision aceptd esta solucidn, que a 0jos
de la doctrina®®, no era mas que una solucion temporal y transitoria que eludio entrar a

valorar una cuestion que causaria problemas en un futuro.

A tales efectos, la normativa que mas problemas crea por infringir la prohibicion
del Tratado es la relativa al Impuesto sobre Sociedades, pues esta afecta directamente a
las empresas. Como tal, sefialar que, si las instituciones europeas negaran la capacidad
normativa de los TTHH de la CAPV en lo referente del Impuesto sobre Sociedades,
vaciarian practicamente de contenido el Concierto, pues ya de por si es limitada la
capacidad normativa en todos los impuestos indirectos®. Limitar esa capacidad supondria
limitar la capacidad de autogobierno de las instituciones de la CAPV, pues como ya

hemos mencionado, el Concierto Econdmico responde a algo mas que ser un sistema de

82| as normas forales de los Territorios Histéricos reguladoras del Impuesto sobre la Renta de
Personas Fisicas no tienen diferencias en la practica, por ejemplo.

85 NF 28/88 de Alava, 8/88 de Vizcaya y 6/88 de Guipuzcoa.

8 Decision 93/377/CEE.

8 ZUBIRI, IGNACIO, El sistema del Concierto Econémico en el contexto de la Unién Europea,
Circulo de Empresarios Vascos, 2000, p. 192.

8 Ipid., p. 197.
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financiacion, dado que es la muestra y ejemplo del autogobierno que vienen ejerciendo
los Territorios Historicos durante siglos. Apenas es necesario sefialar que no por ello esa
capacidad de autogobierno debe ser ilimitada y ajena al control de la UE.

Es en el afio 2008 cuando, a raiz de unas cuestiones prejudiciales planteadas por
el TSJIPV, el Tribunal de Justicia en respuesta a los asuntos C-428/06 y C-434/06 se
pronuncia sobre la compatibilidad con el Derecho de la Union Europea de las medidas
fiscales adoptadas por la CAPV, o, mejor dicho, los Territorios Historicos en su conjunto,

respecto de la “ayuda de Estado”.

En esta ocasion, el Tribunal Superior de Justicia, después de haberse pronunciado
en diversas sentencias, plantea la cuestién prejudicial por la posible colision con el
Derecho de la Unién de unos incentivos fiscales regulados de manera idéntica en las
normativas forales de los tres territorios, aplicables a las empresas ubicadas en los

mismos®’.

El Tribunal de Justicia valoré en dicha sentencia® la supuesta selectividad
regional de las medidas fiscales por la que abogaba la parte impugnante del proceso y su
contravencion con el mercado interior y la prohibicion de ayudas financiadas por el
Estado a una regién concreta de un Estado miembro. Con tal fin, se pronuncié sobre el
cumplimiento por parte de la CAPV del requisito ineludible para la validez de las medidas
adoptadas: la autonomia respecto del Gobierno central del Estado miembro en cuestion.
Es lo que cominmente se conoce en la doctrina europea® como el test de autonomia de
las entidades infraestatales, en este caso procedente de las instituciones de la Union

Europea.

En los prolegémenos de este estudio se procedia a exponer® los tres escenarios
que contemplaba el Alto Tribunal respecto de regimenes fiscales, en atencion a la

atribucién de competencias a la que respondia cada uno.

87 Los preceptos normativos controvertidos son impugnados por la Unién General de Trabajadores
de la Rioja (UGT), en concepto de interesados por el perjuicio que sufren en comparacion con sus
competidores beneficiados.

8 3T, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06.

8 URREA CORRES, Mariola, “La autonomia fiscal del Pais Vasco a examen por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Comentario a la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008,
UGT La Riojay otros c. Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcayay otros”, Revista
General de Derecho Europeo, 2008, apartado 2.

% Apartado 1.3.2 de este trabajo.
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En el sistema estatal de Espafia, aplicable al presente caso, es ciertamente peculiar
por el régimen foral que reconoce la Constitucion para Pais Vasco y Navarra. En tal
sentido y como venimos exponiendo, los Territorios Histdricos del Pais Vasco tienen un
sistema foral especial, lo contrario que el resto de Comunidades Autonomas (con la
excepcion de Navarra), razén por la cual se encuadran en el tercer escenario, es decir, en
una delegacion asimétrica de competencias fiscales para unos territorios. Para evitar la
invalidez de las medidas fiscales adoptadas por estos en beneficio de determinadas
empresas, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia impone el cumplimiento del criterio
de la autonomia para estos entes, en su ambito institucional, procedimental y

econdmico®,

Cabe hacer un inciso acerca de la voluntad inicial de las partes impugnantes de
enjuiciar y valorar la autonomia en el espectro de las Diputaciones Forales y no en el
conjunto de la CAPV®2, A tales efectos, las partes niegan la existencia en los Territorios
Historicos de los tres elementos que configuran la autonomia para poder adoptar medidas
fiscales acordes al TFUE, por lo que tratan de dirigir el objeto de la sentencia al
enjuiciamiento de los tres territorios de forma independiente y no conjuntamente con el
ente autondmico. No obstante, el Alto Tribunal®® desecha esa idea y toma en
consideracién o como referencia la entidad infraestatal compuesta por los Territorios

Histdricos y la Comunidad Auténoma.

La autonomia institucional de la CAPV es, a todos los efectos, indudable y
suficiente®, tal y como sefiala el Tribunal, en opinién compartida con la Abogada
General. En este sentido, cabe recordar la base legitimadora del régimen fiscal foral, que
se encuentra en la DA Primera de la propia Constituciéon Espafiola y, en el marco de la
Comunidad Auténoma, en su Estatuto de Autonomia. Ambos reconocen los derechos

historicos de los territorios forales. La clave para asumir el cumplimiento de este criterio

91 Requisitos y criterios para adoptar esa posicién de autonomia definidos en la STJ, de 6 de
septiembre de 2006, asunto C-88/03y confirmados en la STJ, de 11 de septiembre de 2008,
asuntos C-428/06 y C-434/06.

923TJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, apartado 63.

%3 3TJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, apartado 75.

%4 URREA CORRES, Mariola, “La autonomia fiscal del Pais Vasco a examen por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Comentario a la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008,
UGT La Riojay otros c. Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcayay otros”, Revista
General de Derecho Europeo, 2008, apartado 3.1.
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es el estatuto politico y administrativo con el que cuenta la Comunidad Auténoma para

su funcionamiento, lo que se desprende del Estatuto y del propio Concierto®,

Mas problematica puede ser la autonomia de procedimiento de la CAPV, teniendo
en cuenta que son los territorios forales los competentes para el desarrollo de la normativa
fiscal. Para considerar que el ente infraestatal tiene autonomia procedimental suficiente
respecto del Gobierno central, es preciso que la medida haya sido adoptada y desarrollada
sin su intervencion®. Esa intervencion puede reflejarse tanto en la imposicion de limites
al procedimiento normativo como en la existencia de un dérgano estatal que pueda
intervenir directamente en la creacion de la medida. Si bien es cierto que en el
procedimiento normativo los territorios vascos se topan con algunos limites
constitucionalmente establecidos, eso no menoscaba, ni mucho menos, la autonomia

procedimental o normativa de estos®’.

Por otro lado, la existencia de una Comision de Coordinacién y Evaluacion
Normativa®® podria quebrar esa autonomia de procedimiento, en caso de que dicha
Comisién pudiese cambiar el proceder de la medida. No obstante, en palabras del
Tribunal, no se puede concluir “que, a falta de acuerdo en el seno de dicha Comision, el
Gobierno central pueda imponer la adopcion de una norma que tenga un contenido
determinado”®®. Va més alla, sefialando que no por el hecho de tener que tomar en
consideracién el interés del Estado significa que la independencia para promulgar la
medida vaya a verse menoscabada'®. Al fin y al cabo, el criterio definitivo en este
supuesto de autonomia deviene de la posibilidad de adoptar la medida sin intervencion
del ente estatal, mas que de la amplitud de la propia competencia'®’. Podemos afirmar,
tanto que asi lo hace el Tribunal de Justicia, que la CAPV goza de autonomia de

procedimiento respecto del Gobierno central, cumpliendo el segundo de los requisitos.

% STJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, apartado 63.

% STJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, apartado 67.

%7 URREA CORRES, Mariola, “La autonomia fiscal del Pais Vasco a examen por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Comentario a la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008,
UGT La Riojay otros c. Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcaya y otros”, Revista
General de Derecho Europeo, 2008, apartado 3.2.

% La Ley del Concierto Econémico prevé su creacién en los articulos 63y 64.

% 38TJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, 99.

109 pid., apartado 108.

01 Ipid., apartado 107.
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El tercer y ultimo criterio que determina el caracter autonomo del ente infraestatal
que adopta la medida y, por ende, el carécter selectivo de esta, es la autonomia econémica
y financiera, entendida esta como la capacidad que tiene la CAPV para asumir las
consecuencias que deriven de sus politicas fiscales'%, especialmente en estos casos que

se produce un déficit recaudatorio.

El “Cupo Vasco” podria suponer un problema en este sentido, ya que puede haber
razones para pensar que, en ese entramado de financiacion entre los TT.HH., la
Comunidad Autonoma y el Estado, parte de la carga o compensacion de las consecuencias
de la medida adoptada recaiga sobre este ultimo. Asi, el Tribunal de Justicia analiza el
método de calculo que se aplica para determinar el cupo, para sefialar que, en caso de
realizar una infravaloracion del coeficiente de imputacion, podria verse mermada la
autonomia financiera de los Territorios Histdricos y, en consecuencia, de la CAPV,
siempre y cuando un porcentaje inferior en el coeficiente se compensara con cargo al
Estado!®®. No obstante, en el momento del analisis del Tribunal, este no aprecio tal cosa,
argumentando que la negociacion del coeficiente obedece a un caracter politico sin entrar
a valorar las cantidades que recauda la CAPV, razon por la cual la reduccién del tipo
impositivo no tiene por qué influir en dicho porcentaje'®. Sin poder entrar a valorar la
correcta imputacion del coeficiente!®, el Alto Tribunal acepto la autonomia econémica y
financiera de la CAPV. En concreto, el Tribunal de Justicia entendio que la autonomia
econdmica y financiera se cumplia en el sentido que era el ente formado por el conjunto
de la CAPV y los TT.HH. el unico y directo responsable de las consecuencias de su
politica fiscal, sin que mediara compensacion del Estado cuando se produjera un déficit
presupuestario como consecuencia directa de los incentivos fiscales que se otorgaran a
las empresas'®. En otros términos, el Tribunal considera que el elemento clave que

provoca el menoscabo de la autonomia econémica es la existencia de una compensacion

102 JRREA CORRES, Mariola, “La autonomia fiscal del Pais Vasco a examen por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Comentario a la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008,
UGT La Riojay otros c. Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcaya y otros”, Revista
General de Derecho Europeo, 2008, apartado 3.3.

93.3TJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, apartado 129.

94 1bid. apartado 127.

%5 E[ Tribunal de Justicia es competente para interpretar el Derecho de la Unién, no el derecho
nacional (articulo 267 TFUE).

106 3TJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, apartado 135.
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por parte del Estado central, es decir, que hubiera causalidad entre el déficit recaudatorio

derivado de la medida y una disminucion de la cuantia que se le transfiere al Estado.

Dicho sea de paso, es el criterio que menos ahondd y sobre el que traté de
pronunciarse con mas cautelal®’, dejando un margen de apreciacion amplio para futuras
cuestiones que revistieran un caracter mas territorial, sin involucrar a toda la Comunidad

Autonoma.

En conclusidn, la interpretacion que hace el Tribunal de Justicia acerca de la
aplicacion del articulo 107.1 TFUE en el régimen fiscal foral de los Territorios Historicos
del Pais Vasco traslada al TSJPV la facultad de declarar a la entidad formada por la suma
de esos territorios y la CA como un ente suficientemente autbnomo para adoptar medidas
fiscales beneficiosos de empresas y sectores de produccién de su territorio, siempre a
tenor de que cumplan los requisitos establecidos por el Tribunal de Justicia, en la
aplicacion del derecho nacional. Finalmente, el TSIPV decidié que, efectivamente, a
expensas de la aplicacion de la normativa nacional, la suma de entidades cuestion del
litigio cumple los requisitos del test de autonomia para constituirse como marco de

referencia de una ayuda de Estado.

Asi pues, el Tribunal de Justicia interpretd en septiembre de 2008 que la CAPV
es un ente infraestatal lo suficientemente autonomo®® para que las medidas que se tomen

en el conjunto de este no sean contrarias al Tratado por resultar selectivas regionalmente.

La conclusion que extraemos de esta sentencia admite que un ente infraestatal
pueda mantener un tipo impositivo diferente al previsto en la normativa nacional y
aplicable a una zona geogréafica determinada dentro de un Estado sin riesgo de ser
calificado como un beneficio selectivo desde el punto de vista regional, siempre y cuando
fuera suficientemente auténomo respecto del Gobierno central, cumpliendo con los

requisitos establecidos para ello por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

%7 URREA CORRES, Mariola, “La autonomia fiscal del Pais Vasco a examen por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Comentario a la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008,
UGT La Riojay otros c. Juntas Generales del Territorio Histérico de Vizcayay otros”, Revista
General de Derecho Europeo, 2008, apartado 4.

%8 En el apartado 142 sefiala que esto serd asi siempre y cuando dichas entidades respeten los
limites de sus competencias, lo que debera determinar un érgano nacional.
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3.2 ¢Son los Territorios Historicos entes suficientemente autbnomos?

Tal y como hemos sefialado en el apartado anterior, el Tribunal de Justicia
establece en el asunto UGT-Rioja que la entidad infraestatal formada por el conjunto de
la CAPV y los Territorios Historicos es un ente suficientemente autonomo para constituir
el marco de referencia de una medida que pudiera ser contraria al 107.1 TFUE. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia evita pronunciarse sobre la autonomia que tienen los
Territorios Historicos cuando, por si mismos, adoptan medidas que podrian ser
constitutivas de ayudas de Estado prohibidas por el TFUE.

En aras de precisar si dichos entes son suficientemente autonomos respecto del
Gobierno central y del autonémico y, en consecuencia, puedan constituir el marco de
referencia de las citadas medidas para que estas no resulten regionalmente selectivas y
considerarse ayuda de Estado prohibida por el 107.1 del TFUE, es necesario repetir el test
en tres partes para certificar que un Territorio Historico tenga suficiente grado de

autonomia respecto del Estado central y la CAPV.

Como venimos repitiendo, con el animo de determinar si el TH esta dotado de
facultades suficientemente autdbnomas, los criterios que establece el Tribunal de Justicia
son los siguientes: debe contar con la suficiente autonomia institucional, autonomia
procedimental y autonomia econémica o financiera. Recordamos que el examen del
cumplimiento de estos criterios solo se realiza porque estamos, al igual que en el caso del
ente formado por la CAPV y los TT.HH., ante una delegacion asimétrica de
competencias, y que en todo caso, son criterios que deben cumplirse de forma cumulativa

para poder considerar a esta entidad regional lo suficientemente auténoma'.

El primer criterio en ponderacion para valorar que las medidas adoptadas por un
Territorio Histérico no son selectivas desde la Optica geografica es la autonomia
institucional*!. Es necesario para la consideracion de esa autonomia institucional que el
ente regional adoptante de la medida cuente con un estatuto politico y administrativo

distinto del Gobierno central o, en el presente caso, del Gobierno autonémico, desde el

199 CARRASCO GONZALEZ, Francisco, “Ayudas de Estado, poder tributaria y regiones: el criterio de
la selectividad territorial”, en la obra El impacto del Derecho de la UE en el poder tributario de las
CC.AA., ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 196.

1937), de 6 de septiembre de 2006, asunto C-88/03, apartado 67.
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punto de vista del ordenamiento juridico constitucional*!*. En un principio, no deberia de
haber duda alguna sobre el cumplimiento de este requisito, pues cada Territorio Historico
cuenta con su propio estatuto politico y administrativo independiente del Gobierno central
0 autonOmico, asi como organos de gobierno a los cuales les ha sido atribuida la
competencia en materia fiscal. Dicha autonomia politica tiene su base legitimadora en la
DA Primera de la Constitucion y en el Estatuto de Autonomia que, junto con el Concierto
Econdmico, reconocen el régimen fiscal foral''? y el autogobierno®'® de cada Territorio

Historico.

En segundo lugar, la valoracion de la autonomia en materia de procedimiento es
algo méas compleja en comparacion con la autonomia institucional. Entendiendo como
autonomia de procedimiento la facultad del ente territorial de adoptar la medida en
cuestion sin interferencias del Estado central o, en el presente caso, de la CAPV, son
replicables los argumentos establecidos por el Tribunal de Justicia en el asunto de UGT-
Rioja respecto de la autonomia procedimental del ente constituido por la CAPV vy los
TT.HH. Esto es asi puesto que la capacidad normativa de los territorios historicos en
materia fiscal, atribuida por el Concierto Econémico, no esta sujeta a la aprobacion ni
intervencion de ningun ente estatal, ni tampoco del Gobierno de la CAPV, dicho sea de
paso. La obligacién impuesta sobre los Territorios Histéricos de respetar los limites
constitucionales a la hora de desarrollar normativa fiscal no merma su competencia

normativa.

Replicando al Tribunal de Justicia en la sentencia en el asunto UGT-Rioja, “el
criterio esencial para determinar la existencia de autonomia en materia de
procedimiento no es la amplitud de la competencia reconocida a la entidad infraestatal,
sino la posibilidad de que esta entidad adopte, en virtud de esa competencia, una decision
de manera independiente, es decir, sin que el Gobierno central pueda intervenir
directamente en su contenido”!*. Ni siquiera la toma en consideracion de los intereses

del Estado en el proceso de adopcién de la medida menoscaba la autonomia del ente

""" MORENO GONZALEZ, Saturnina, “Reflexiones sobre el poder tributario de las CC.AA. y la
prohibicién de ayuda de Estado”, El impacto del Derecho de la UE en el poder tributario de las
CC.AA.,, ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 216.

"2 Articulo 1 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

3 Articulo 3 de la Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco.

14 3TJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, apartado 107.
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foral'’>. Como bien sefiala en sus conclusiones la Abogada General, Sra. Kokott, el
establecimiento de mecanismo de conciliacion en la elaboracion de normas fiscales no
excluye la autonomia procedimental®®, por lo que resulta irrelevante la existencia de un
Organo de Coordinacion tributaria con el Estado. Es mas, la coordinacion existente entre
las propias Diputaciones Forales para legislar de manera similar tampoco menoscaba la
competencia y la autonomia de cada una de ellas, es simplemente un mecanismo

armonizador de caracter potestativo.

De estos argumentos se extrae que el Territorio Historico cumpliria con el criterio
de la autonomia en materia de procedimiento, restando unicamente el cumplimiento de la
autonomia econdmica o financiera para que proceda su determinacion como ente
suficientemente autonomo para que pueda constituir el marco de referencia de una medida

susceptible de ser considerada ayuda de Estado prohibida por el TFUE.

Por altimo, el criterio de la autonomia financiera o econémica es a priori el méas
dudoso en cuanto a su cumplimiento en el presente caso, esencialmente por el complejo
entramado financiero que regula el Concierto Econémico en los territorios forales. Para
poder gozar de esa autonomia econdémica y financiera, es requisito ineludible que sea la
Diputacion Foral la responsable directa de las consecuencias econdémicas derivadas de la
bajada del tipo impositivo en el Territorio Histdrico, sin que quepa compensacion alguna
de parte del Estado*!’. Es un requisito conocido en la doctrina!!® como “riesgo unilateral”
o0, dicho de otra forma, “la responsabilidad derivada del ejercicio de las competencias

normativas y de aplicacion de tributos™?°,

Mencionamos la complejidad del sistema financiero de la CAPV en el sentido que
son los Territorios Historicos los competentes para la aplicacion y recaudacion de
tributos, esto es, los que hipotéticamente aplican las reducciones fiscales, pero por el
contrario, no tienen el total control de las cantidades recaudadas. Como hemos sefialado

anteriormente, el Cupo Vasco exige la dacion de un porcentaje de lo recaudado al Estado.

"®* MORENO GONZALEZ, Saturnina, “Reflexiones sobre el poder tributario de las CC.AA. y la
prohibicién de ayuda de Estado”, El impacto del Derecho de la UE en el poder tributario de las
CC.AA.,, ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 216.

18 Conclusiones de la Abogada General, Sra. Juliane KOKOTT, de 8 de mayo de 2008, en los
asuntos acumulados C-428/06 y C-434/06, apartados 79 a 105.

17.8TJ, de 6 de septiembre de 2006, asunto C-88/03, apartado 67.

18 Entre otros, vid.: ARMENTIA BASTERRA, Javier, “Todo sobre el Concierto Econémico”, Forum
Fiscal N° 236, ed. CISS, 2017, p. 13.

"9 Ibidem.
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Pues bien, ademas de esa entrega a favor del Estado, los Territorios Historicos deben
destinar también un amplio porcentaje de lo recaudado a la Comunidad Auténoma, para
sufragar los gastos de las competencias de esta en el territorio. Este Gltimo reparto es
superior a favor de la CA respecto del Territorio Historico, quedandose este con un
pequefio porcentaje de lo recaudado a través de sus competencias de aplicacion de

tributos.

La lectura general que hace el Tribunal de Justicia de esto es que la competencia
presupuestaria recae en la CAPV, por lo que los Territorios Historicos no asumirian el
riesgo y consecuencia de las medidas adoptadas???, al no tener control absoluto sobre el
gasto en su territorio. No obstante, por lo expuesto en el parrafo anterior, este analisis del
Alto Tribunal acerca de la financiacion de la CAPV merece ser matizado. Partiendo de la
base de que no todo lo recaudado por el territorio foral es destinado al Estado o a la
Comunidad Auténoma, sino que parte queda en poder de la Diputacion foral, podemos
entender que el Territorio Histdrico tiene competencias presupuestarias y de gasto. Si bien
dichas competencias presupuestarias pueden verse indirectamente beneficiadas por el
aumento de ingresos de otros territorios, pues eso supondria un aumento de la capacidad
de gasto para la Comunidad Auténoma, no existe una relacion de causalidad directa entre
ese beneficio indirecto y la medida adoptada por un territorio histérico. Y, como bien
hemos sefialado anteriormente la causalidad entre la medida adoptada y la compensacion
de las consecuencias de esa medida debe ser directa y clara, con un apoyo financiero
destinado a paliar sus efectos?!. Si bien el gasto que realiza tanto el Estado central como
la Comunidad Auténoma en los Territorios Historicos podria suponer una compensacion
de las consecuencias derivadas de las medidas fiscales de la Diputacion Foral, no existe
causalidad directa entre dicha entrega de fondos y el déficit causado por las medidas
fiscales. Sin esa causalidad directa entre la compensacion y la adopcién de la medida, no
cabe decir que el Territorio Historico es econémica o fiscalmente dependiente del Estado
central o de la CAPV, pues es una condicion sine qua non para ello. Por lo tanto, el hecho
de que gran parte de la recaudacion de los TT.HH. sea destinada a la Comunidad

Autdénoma, eso no dista para afirmar que estos tienen competencias de gasto.

1203TJ, de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06 y C-434/06, apartado 67.

2 MORENO GONZALEZ, Saturnino, “Reflexiones sobre el poder tributario de las CC.AA. y la
prohibicién de ayuda de Estado”, El impacto del Derecho de la UE en el poder tributario de las
CC.AA., ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 227.
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El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco tambien es partidario de esta
postura en un andlisis realizado para determinar si la determinacion del Cupo Vasco puede
suponer una compensacion de la politica fiscal de los Territorios Histdricos, en el que
sefala ““el cupo se determina sin la menor consideracion a lo que los Territorios Historicos
hayan obtenido por via de ingresos, lo cual, dicho sea de paso, les otorga un notable
potencial y autonomia en cuanto al gasto ptiblico”*?2. Por tanto, el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, considera que los Territorios Historicos disponen de autonomia

financiera para responder por el riesgo que comportan sus politicas fiscales.

Yendo méas alla, es esclarecedor lo que sefiala la Abogada General en sus
conclusiones sobre el asunto UGT-Rioja, sefialando con buen criterio que ni siquiera los
Estados miembros tienen hoy en dia control total del gasto sobre las cantidades
recaudadas, pues tienen la obligacion de destinar parte a sufragar los gastos derivados de
las politicas de la Union*?® y no por ello se pone en duda la capacidad y autonomia
econdmica y financiera de estos Estados, por lo que podria extrapolarse eso mismo a los
Territorios Histdricos. Siempre considerando, eso si, que el margen de gasto de los
territorios en proporcion a su recaudacion es notablemente inferior al margen que tienen

los Estados miembros.

De forma cautelosa y con razon de los argumentos expuestos en el presente
apartado, llegamos a la conclusién de que el elemento o criterio determinante para
delimitar la autonomia econémica y financiera de un Territorio Histérico es la asuncién
del riesgo que este tome de las consecuencias econdémicas que puedan derivarse de una
medida que provoque un déficit recaudatorio en el territorio y pueda considerarse
constitutiva de ayuda de Estado, prohibida por el articulo 107.1 del TFUE. En este
sentido, desde nuestro punto de vista, el Territorio Historico si que asume el riesgo y las
consecuencias de sus politicas fiscales, pues una menor recaudacion se traducird en un
menor presupuesto y capacidad de gasto, sin que medie compensacion alguna del Estado
central o de la Comunidad Auténoma para contrarrestar los efectos de dichas politicas.
Todo ello con independencia del porcentaje de la recaudacion que destine al Estado o,
sobre todo a la Comunidad Auténoma, pues lo relevante es que tenga la capacidad de

elaborar sus propios presupuestos y que estos no se vean compensados por los otros entes.

122 3TS) Pais Vasco 888/2012, 26 de Noviembre de 2012, FJ Segundo.
23 Conclusiones de la Abogada General, Sra. Juliane KOKOTT, de 8 de mayo de 2008, en los
asuntos acumulados C-428/06 y C-434/06, apartado 68.
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Es una opinion que comparte el profesor Martin Jiménez, sefialando que “el TJUE
admite que, al menos, desde un punto de vista tedrico se dan en las Diputaciones Forales
las condiciones referidas en la STJUE Azores para interpretar que el marco de referencia
a efectos del régimen de ayudas de Estado es cada una de las Diputaciones Forales, que
cuentan con autonomia politica, procedimental (...), y econdémica”'?* Sefala
precisamente que el Tribunal de Justicia interpreta que en el andlisis de las medidas que
puedan constituir ayudas de Estado es la relacion causa-efecto entre la eventual
subvencidn gque conceda el Estado central y las medidas fiscales controvertidas lo que
merma la autonomia econdémica y financiera de un ente infraestatal, por lo que, en caso
de no existir tal causalidad, se entiende que si es suficientemente autbnomo econémica y

financieramente!?,

En definitiva, a expensas de que el Tribunal de Justicia se pronuncie de forma
clara y concisa, en nuestra opinion los Territorios Historicos si dispondrian, por si
mismos, de una suficiente autonomia econémica y financiera en base a los criterios
establecidos por el Tribunal de Justicia, lo que supone que pueden erigirse CoOmo marcos
de referencia para poder adoptar incentivos fiscales en su territorio sin que constituyan

ayudas de Estado prohibidas por la legislacion de la Unién.

24 MARTIN JIMENEZ, Adolfo J., “El régimen juridico de las ayudas de Estado y las normas de
naturaleza tributaria”, en la obra UGARTEMENDIA, Juan Ignacio, Convenios Fiscales
Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea, ed. CISS, 2015, p. 994.

25 Ibidem.
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CONCLUSIONES FINALES

De la lectura del analisis realizado a lo largo del trabajo podemos extraer una
conclusion clara: las peculiaridades del sistema fiscal espafiol, especialmente en la parte
que concierne a la CAPV, hacen que el andlisis referente a ello sea particularmente
complejo. En consecuencia, el especial sistema fiscal de la CAPV ha generado y es
probable que en el futuro genere incertidumbre sobre la validez de las medidas adoptadas
por sus entidades en el marco juridico de la Union Europea, especialmente por poder
constituir ayudas de Estado prohibidas por el articulo 107.1 del TFUE.

Tal y como hemos sefialado, podemos afirmar con cierta rotundidad que el ente
formado por la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y los Territorios Histéricos tiene la
suficiente autonomia respecto del Gobierno central para considerarse el marco de
referencia en la adopcién de una medida que pueda constituir una ayuda de Estado
prohibida por el articulo 107.1 del TFUE. Como bien establece el Tribunal de Justicia en
el asunto UGT-Rioja, la entidad infraestatal formada por el conjunto de la CAPV vy los
TT.HH. cumple los requisitos del test de autonomia y en el supuesto de que la medida
adoptada por dicha entidad cumpliese con el resto de los requisitos se debe considerar
compatible con la prohibicion de ayudas de Estado tipificada en el Tratado de

Funcionamiento.

Asi bien, de la lectura inicial de esta sentencia podriamos entender, que por lo
tanto, a sensu contrario, los Territorios Histéricos por si mismos no disponen de la
autonomia suficiente para ser un ente infraestatal que sirviera de referencia en la adopcion
de una medida susceptible de constituir una ayuda de Estado prohibida por el articulo
107.1 del TFUE, pues el Tribunal de Justicia no se pronuncia al respecto con la misma

rotundidad.

Pues bien, en nuestra opinion, los Territorios Historicos si superan ese test de
autonomia para poder erigirse como el marco de referencia en la adopcidn de una medida.
Como hemos reflejado a lo largo del trabajo, consideramos que los Territorios Histdricos
cumplen los tres criterios para considerarlos suficientemente autonomos respecto del
Gobierno central y de la CAPV.

Al respecto, se ha de destacar que siendo el criterio de la autonomia econémica y
financiera el que mas incertidumbre genera en la doctrina e incluso en el propio Tribunal,

en nuestra opinion, los Territorios Historicos son autonomos financiera y
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econdmicamente respecto del Gobierno central y autondmico. Llegamos a esta
conclusién debido a que consideramos que los TT.HH. asumen el riesgo de las
consecuencias derivadas de sus politicas fiscales sin que estas sean compensadas por el
Estado o la Comunidad Autonoma, lo que segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
es el elemento decisivo para determinar la autonomia econdémica y financiera de un ente
infraestatal respecto del Estado central -y de la CAPV, en este caso-. Nos permitimos
afirmar que el Territorio Historico asume tal riesgo puesto que, a pesar de no controlar
parte del gasto, si gestiona y controla su propio presupuesto y este depende de los ingresos
que obtenga, sin que quepa compensacion ninguna por parte del Estado central o la CAPV
en caso de obtener menores ingresos por sus politicas fiscales. Dicho de otra forma, los
Territorios Histéricos asumen ese riesgo en el sentido que no existe una causalidad directa
entre las aportaciones econdmicas del Gobierno central o autondémico y el déficit de
ingresos generado por una medida que pudiera constituir ayuda de Estado contraria al
107.1 del TFUE.

Por todo ello, podemos concluir que las medidas fiscales de los Territorios
Histdricos no tienen caracter selectivo en su Optica regional, a expensas del cumplimiento
del resto de criterios para que una medida adoptada por los Territorios Forales no esté
prohibida por constituir ayuda de Estado contraria al TFUE.

Ademas, se ha de tener en cuenta que el articulo 4.2 del TUE establece la
obligacion de que la Union respete la identidad nacional de sus Estados miembros, lo que
implica, entre otros elementos, “las estructuras fundamentales politicas y constitucionales
de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional”. Y si bien es cierto que
el Tribunal de Justicia viene sefialando que el respeto de este principio no debe invocarse
para justificar el incumplimiento del Derecho de la Unidn, si implica la necesaria
basqueda de un adecuado equilibrio entre ambas obligaciones. Al respecto, se ha de
recordar que el régimen fiscal foral es el resultado de unos derechos de origen histérico y
cultural del Pais Vasco y que forma parte de la identidad nacional de un Estado miembro,
el Reino de Espafia. Por ello, las instituciones de la UE deben abogar por el respeto a
dicha identidad y, por ende, del régimen fiscal de los territorios forales.

En definitiva, reafirmamos nuestra defensa de la suficiente autonomia de los
Territorios Historicos respecto del Estado y la CAPV para constituirse como el marco de
referencia de medidas que sean susceptibles de ser contrarias al articulo 107.1 del TFUE,
por considerarse ayuda de Estado. Sin embargo, dada la magnitud y la importancia que
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reviste la regularizacion del regimen fiscal de dichos territorios, requiere de una seguridad
juridica que consideramos que vendria con una armonizacion de las normas fiscales, 0 a
falta de ello, un pronunciamiento del Tribunal de Justicia solventando la incertidumbre

que genera.
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