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Las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 9 de junio y 28 de
julio de 2011, han confirmado la consideracion como ayudas de Estado de los regimenes
fiscales de los territorios historicos de la comunidad autonoma vasca, relativos en una
exencion temporal del Impuesto sobre Sociedades durante 10 afios, el otorgamiento de
un crédito fiscal del 45 por 100 a las inversiones sobre activos fijos materiales nuevos
que superaran un determinado importe y las reducciones graduales en la base imponible
del citado impuesto. Este trabajo analiza las citadas sentencias en relacion con la juris-
prudencia anterior del mencionado tribunal sobre los regimenes fiscales de los entes
infraestatales y la normativa comunitaria.
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Abstract:

THE Court of Justice of the European Union, June 9 and July 28, 2011, confirmed the
account as State aid tax regimes of the provinces of the basque autonomous community,
on a temporary exemption corporate income tax for 10 years, granting a 45% tax credit
for investments on new fixed assets over a certain amount and gradual reductions in the
tax base of the tax. This paper analyzes the judgments in relation to the said court's prior
jurisprudence on the fiscal systems of local infra and community legislation.
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I. INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha considerado recientemente como «ayu-
das de Estado» los beneficios fiscales otorgados por los territorios forales vascos, concretamente en
la sentencia relativa al asunto Diputacion Foral de Vizcaya y otros/Comision [STIUE de 9 de junio
de 2011 (C-465/09 P a C-470/09 P) NFJ042868], resolutorio de los recursos de casacion relativos a
las ayudas de empresas de nueva creacion aprobadas por las Diputaciones Forales de Alava, Vizcaya
y Guipuzcoa, a través de las Normas Forales 18/1993, 5/1993 y 11/1993, respectivamente. Ayudas
consistentes en la exencion del Impuesto sobre Sociedades durante un periodo de 10 ejercicios fisca-
les consecutivos a las empresas que se creasen entre la fecha de entrada en vigor de dichas medidas,
aprobadas en el afio 1993, y el 31 de diciembre de 1994, asi como de un crédito fiscal del 25 por 100.
Exenciones supeditadas a la realizacion de unas inversiones de un importe minimo y a la creacion de
un niimero minimo de puestos de trabajo ! (conocidas como vacaciones fiscales). E1 TIUE declar6
como ayudas de Estado las citadas ayudas, confirmando la Sentencia del Tribunal de Primera Instan-
cia (actualmente Tribunal General), de 9 de septiembre de 2009, relativa a los asuntos T-30/01 a T-32/01
y T-86/02 a T-88/02 (NFJ034936), la cual habia considerado como «selectivas dichas ayudas».

Posteriormente, el TJUE confirmé igualmente la consideracion de «ayudas de Estado», en la
sentencia relativa al asunto Diputacion Foral de Vizcaya y otros/Comision [STJUE de 28 de julio de
2011(C-471/09 a C-473/09 P) NFJ043548] %, mediante la que se desestimaron los recursos de casa-
cion, los beneficios fiscales otorgados por las Diputaciones Forales de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya
por la adquisicion de activos (crédito del 45% de la inversion en activos materiales nuevos que exce-
dieran de 2.500.000.000 de pts.) 3, recursos formulados contra la Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, de 9 de septiembre de 2009, asunto Diputacién Foral de Alava/Comisién [(T-227/01 a
T-229/01, T-265/01, T-266/01 y T-270/01) NFJ034926] 4, el cual habia considerado como «ayudas
de Estado» los citados beneficios fiscales.

De igual forma, el TJUE en la sentencia relativa al asunto Diputacion Foral de Vizcaya/Comi-
sion [STIJUE de 28 de julio de 2011 (C-474/09 a C-476/09 P) NFJ043558] desestimo los recursos de

! Capital minimo de 20.000.000 de pts., totalmente desembolsado, la realizacion de inversiones desde la fecha de consti-

tucion hasta el 31 de diciembre de 1995 de 80.000.000 de pts., y la creacion de 10 puestos de trabajo durante los 6 meses
siguientes a su constitucion.

Las llamadas «minivacaciones fiscalesy.
ORENA DOMINGUEZ, A.: «Los incentivos fiscales (vacaciones fiscales y minivacaciones) y el Tribunal de Primera Instan-
cia: Ayudas de Estado», Quincena Fiscal, nim. 19, noviembre 2009, pags. 77-112.

Disposicion adicional sexta de 1a Norma Foral 22/1994, de 20 de diciembre, de ejecucion del presupuesto del Territorio
Histérico de Alava para el afio 1995 (en vigor hasta 1999); disposicion adicional cuarta de la Norma Foral 7/1996 de
Vizcaya, de 26 de diciembre, prorrogada por la disposicion adicional segunda de la Norma Foral 4/1998, de 2 de abril, y
la disposicion adicional décima de la Norma Foral 7/1997 de Guiptizcoa, de 22 de diciembre (en vigor hasta el aiio 2000,
en estos dos ltimos casos).
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casacion contra la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 9 de septiembre de 2009, sobre la
reduccion gradual de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades desde el afio 1995 (reduccio-
nes de un 99, 75, 50, y 25%) %, asunto Diputacion Foral de Alava y Gobierno Vasco/Comisién (asun-
tos T-230/01 a T-232/01 y T-267/01 a T-269/01, NFJ034946), confirmando que dichos beneficios
fiscales tenian la consideracion de «ayudas de Estado» prohibidas por la legislacion comunitaria.

Con base en las citadas Sentencias del TJUE, de 9 de junio y 28 de julio de 2011, podria pen-
sarse que las mismas modifican el criterio sefialado por dicho tribunal en su anterior sentencia rela-
tiva al asunto UGT-La Rioja y otros [STJUE de 11 de septiembre de 2008 (asuntos acumulados
C-428/06 a C-434/06), NFJ029238], donde sefald que los territorios forales vascos tenian la auto-
nomia institucional, autonomia de procedimiento y autonomia econdémico-financiera  necesarias
para considerar como marco de referencia sus referidos territorios, por lo que las medidas fiscales
adoptadas por las diputaciones forales vascas no tendran el caracter de «selectivasy, en principio. Sin
embargo, como se sefiala en este trabajo, las recientes sentencias del TJUE confirman el criterio esta-
blecido por dicho tribunal en el caso UGT-La Rioja y otros.

En efecto, la Unidon Europea esta obligada por el articulo 3 del Tratado de la Unidén Europea
(TUE) 7 a la formacion de un mercado unico, lo que lleva consigo el establecimiento de un régimen
de control de ayudas que impida el falseamiento de la competencia; la llamada competencia desleal
(Harmful Tax Competition) prohibida por el citado tratado, cuando los Estados intentan atraer inver-
siones a su territorio, aunque los propios Estados miembros mantengan el poder de disefiar sus pro-
pios sistemas fiscales. Entre dichas ayudas, prohibidas por el Derecho Comunitario y que vincularian
a los Estados miembros ¥, estarian las ayudas limitadas a un determinado territorio, al tener caracter
selectivo, en principio, por no aplicarse a las empresas establecidas fuera del mismo.

II. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 9
DE JUNIO Y 28 DE JULIO DE 2011

En las citadas sentencias el TJUE ha confirmado su criterio relativo a los beneficios fiscales
de los territorios historicos del Pais Vasco en relacion con la posible consideracion de los mismos
como «ayudas de Estado», en el caso de que dichas ayudas tengan el cardcter de «selectivas», con
independencia de su caracter territorial al estar vinculadas a dichos territorios.

3 Estas reducciones de la base imponible fueron establecidas por el articulo 26 de la Norma Foral 24/1996 de Alava, de 5 de

julio, aplicable en el Territorio Historico de Alava, el articulo 26 de la Norma Foral 3/1996 de Vizcaya, de 26 de junio,
aplicable en el Territorio Historico de Vizcaya, y el articulo 26 de la Norma Foral 7/1996 de Guipuzcoa, de 4 de julio, apli-
cable en el Territorio Historico de Guiptizcoa, todas normas reguladoras del Impuesto sobre Sociedades. Para las socieda-
des que inicien su actividad empresarial gozaran de una reduccion de un 99, 75, 50 y 25 por 100, respectivamente, de la
base imponible positiva derivada del ejercicio de sus explotaciones econdmicas, en los cuatro periodos impositivos con-
secutivos, a partir del primero en que dentro del plazo de cuatro anos desde el inicio de su actividad empresarial, obtengan
bases imponibles positivas, y realicen unas inversiones minimas y la creacion de al menos 10 puestos de trabajo.

Sentencia UGT-La Rioja y otros, apartados 55 y 60.
7 Diario Oficial de la Unién Europea, de 30 de marzo de 2010, C 83.

LoOPEZ ESPADAFOR, C.M.: Incidencia del Derecho Internacional General en Materia Tributaria, IEF, 2005, pag. 9.
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A) La STJUE, de 9 de junio de 2011, relativa al asunto Diputacion Foral de Vizcaya y otros/
Comision (C-465/09 P a C-470/09 P)

En 1994 la Camara de Comercio e Industria de La Rioja y la Federacion de Empresas de La
Rioja, a las que se afiadieron posteriormente otras empresas ¢ instituciones, presentaron una denun-
cia ante la Comision Europea, lo que se tradujo que en noviembre de 2000 se procediera a la apertu-
ra de un procedimiento de infraccion por la citada Comisidn, por entender que las normas forales
aprobadas ° no eran compatibles con las normas que regulan el mercado interior comunitario al supo-
ner unas «ayudas de Estadoy, con la particularidad de que previamente no se habia pedido autorizacion
previa de las autoridades comunitarias, con la consiguiente devolucion del dinero indebidamente dedu-
cido en el Impuesto sobre Sociedades.

Contra la decision de la Comisioén de 28 de noviembre de 2000 de incoar procedimiento de
investigacion formal, previsto en el articulo 88.2 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), con
respecto a las ayudas fiscales en forma de exencion del Impuesto sobre Sociedades (asuntos T-30/01
a T-32/01), asi como contra las decisiones definitivas, de 20 de diciembre de 2001, de la Comision
(asuntos T-86/02 a T-88/02), las diputaciones forales interpusieron sendos recursos de anulacion ante
el Tribunal de Primera Instancia, que fueron desestimados en Sentencia del citado tribunal, de 9 de
septiembre de 2009. La Comision adujo que al recibir la posterior denuncia del afio 2000, tuvo la
confirmacion de la existencia de una empresa beneficiaria, al mismo tiempo que consideraba que los
regimenes fiscales controvertidos constituian ayudas estatales prohibidas por el citado tratado '°.

Contra dicha sentencia del TJUE, las diputaciones forales vascas interpusieron recursos de
casacion que fueron desestimados por el TJUE en la Sentencia de 9 junio de 2011, antes citada
(C-465/09 P a C-470/09 P).

En las decisiones definitivas, la Comision considero que los regimenes fiscales controvertidos
de los territorios forales (exencion durante el plazo de 10 afos) constituian ayudas de Estado y no ayu-
das existentes en el sentido del articulo 1, letra b), del Reglamento 659/1999 del Consejo, de 22 de
marzo de 1999, sin que, en ninglin caso, fueran objeto de autorizacion expresa o tacita, cuando ademas
en ningin momento se produjo la notificacion a dicha Comision, por lo que las ayudas serian ilegales.
Ayudas que para la Comision no revestian el caracter de ayudas a la inversion o empleo, ya que las
citadas ayudas no se determinaban en funcién del importe de la inversion ni del numero de puestos de
trabajo creados (aunque se exigen estos dos requisitos) sino en funcion de la base imponible. Por lo que
habian de calificarse dichas ayudas como de ayudas de funcionamiento para dicho 6rgano.

El Tribunal de Justicia, en primer lugar, rechaza en la citada Sentencia de 9 de junio de 2011
que nos encontramos, como alegan los recurrentes, unas «ayudas existentes» de conformidad con el

®  Normas Forales 18/1993, 5/1993 y 11/1993.

En el recurso presentado por la Comision ante el TJUE en mayo de 2011 solicito la imposicion a Espafia de una multa
diaria de 236.044 euros por cada dia que trascurra entre la fecha de la Sentencia de 9 de junio de 2001 (fecha del segundo
fallo condenatorio) y hasta que Espaia acate la sentencia con la recuperacion de las cantidades deducidas, y otros 25.817
euros por cada dia trascurrido desde la primera resolucion, dictada en diciembre de 2006, hasta que se emita la segunda.
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articulo 1, letra b), inciso v), del Reglamento 659/1999, es decir, la existencia de una medida que en
el momento que se llevo a cabo no constituia ayuda !'.

En segundo lugar, los recurrentes adujeron que los regimenes fiscales controvertidos habian sido
implicitamente autorizados por la Comision o por el Consejo. En este sentido, el Tribunal de Justicia
sefala que la Comision debe ser informada de los proyectos dirigidos a conceder ayudas, de confor-
midad con el articulo 88.3 del TCE (actual art. 108.3 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
—TFUE-), procediendo a un primer examen que dara lugar a la iniciacion de un procedimiento contra-
dictorio previsto en la apartado 2 de dicho articulo, en el caso de que considere que las ayudas no son
compatibles con la prohibicion establecida en el articulo 87 del TCE (actual art. 107 TFUE '2). Por tan-
to, la Comision realiza un control preventivo, sin que las ayudas puedan ser ejecutadas hasta que las
mismas las haya declarado compatibles mediante el oportuno acto, en el que haya fijado definitivamen-
te su posicion. En este caso, el TJUE rechaza que haya existido un acto de la Comision declarando
compatibles las ayudas antes de recibir la denuncia del afio 2000 y de adoptar la decision de incoar el
procedimiento, las cuales no fueron notificadas a dicha institucion, cuando ademas dicha autorizacion
no puede inferirse del mero silencio de la Comision '3, asunto Demesa y Territorio Historico de Alava/
Comision, STJUE de 11 de noviembre de 2004 (C-183/02 Py C-187/02 P, Rec.p.I-10609, apartado 52).

En tercer lugar, en materia procesal, el Tribunal de Justicia desestima la alegacion de que el
Tribunal de Instancia hubiera cometido un error de derecho al no requerir la aportacion de pruebas
documentales a la Comision de que esta habia autorizado los regimenes fiscales, ya que para el cita-
do Tribunal de Justicia la Comision en ningun momento autoriz6 dichos regimenes.

En cuarto lugar, los interesados adujeron la inaplicacion de las Directrices sobre las ayudas de
Estado de finalidad regional del afio 1998 ', que entraron en vigor después de la aprobacion de los regi-
menes fiscales, y la calificacion de ayudas de funcionamiento, violando los principios de seguridad juri-
dica e irretroactividad. Sin embargo, para el TJUE dichas directrices son medidas internas que no pueden
calificarse de norma juridica, sino una regla de conducta de la practica a seguir y de la cual no puede
apartase, en un determinado caso, sin dar razones que sean compatibles con el principio de igualdad de
trato, asunto Dansk Rorindustriy otros/Comision [STIUE de 28 de junio de 2005 (C-189/02 P, C-202/02
P, C-205/02 P a C-208/02 Py C-213/02 P, Rec.p.I-5425, apartado 209)]. Directrices que son de aplica-
cion inmediata, de conformidad con el punto 6.1 de las citadas Directrices del afio 1998, salvo que hubie-
ran sido notificadas previamente a la Comision antes de la adopcion de dichas directrices, y que deberan
ser evaluadas con arreglo a las reglas vigentes en el momento de la notificacion de dichas ayudas. Por lo
que, en el caso enjuiciado, al no haberse notificado las ayudas, de conformidad con el apartado 3 del ar-
ticulo 88 del TCE, las ayudas debian ser evaluadas conforme a las Directrices de 1998.

Por otra parte, con la aplicacion de las Directrices de 1998 a una situacion en curso, no a una
situacion que haya adquirido el caracter definitivo, no se infringio el principio de irretroactividad

1 Apartado 87.

12 Diario Oficial de la Unién Europea, de 30 de marzo de 2010, C 83.

13 Apartado 100.

14 po 1998, C 74, pag. 9, en su version modificada (DO 200, C258, p.5).
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para el Tribunal de Justicia, asunto Pokzeptowicz-Meyer [STIUE de 29 de enero de 2002, (C-162/00,
Rec.p.1.-1049, apartado 51)]. Tampoco se infringi6 el principio de seguridad juridica, como principio
general de Derecho de la Union que exige que las normas sean claras, precisas y previsibles en sus
efectos, en especial cuando pueden tener consecuencias desfavorables para los individuos y las empre-
sas, caso Forster [STJUE de 18 de noviembre de 2008 (C-158/07, Rec.p.I-8508, apartado 67)]. Cuan-
do para la aplicacion de las normas de la Union se exige que la Comision pueda en todo momento
adaptar su evaluacion a las necesidades de esa politica, asunto Musique Diffusion frangaise y otros/
Comision [STJUE de 7 de junio de 1983 (100/80 a103/80, Rec.p.1825, apartado 109)], no resultan-
do razonable que un Estado miembro que no ha notificado un régimen de ayudas a la Comision espe-
re que dicho régimen sea evaluado con arreglo a las reglas aplicables en el momento en se adopté '°.

En quinto lugar, los recurrentes consideraron como un error de Derecho la duracion irrazona-
ble del procedimiento de examen preliminar de los regimenes controvertidos, dado que la Comision
no habia permanecido inactiva mientras se desarrollaba el examen y habia podido estimar, en parti-
cular, que no disponia atn de los datos necesarios para cerrar el procedimiento, aunque estaba en
condiciones de adoptar la decision de adoptar e incoar el procedimiento y las decisiones definitivas
sin disponer de la informacion solicitada. Por tanto, para los recurrentes existio un error de Derecho
al no reconocer el Tribunal de Primera Instancia la inaccion de la Comision y la duracion del proce-
dimiento de examen preliminar, y que constituian una circunstancia excepcional que podia justificar
una confianza legitima en la regularidad de las ayudas otorgadas, por lo que tal circunstancia impe-
diria la recuperacion de tales ayudas.

Sin embargo, el hecho en que entre la primera denuncia en 1994 hasta que la notificacion a
Espafia de la Decision de incoar el procedimiento, en noviembre de 2000, hubieran transcurrido 79
meses, asi como la inaccion de la Comision a juicio de lo recurrentes, no justifica para el TJUE que
un Estado miembro cuyas autoridades han concedido una ayuda infringiendo las normas de proce-
dimiento establecidas en el articulo 88 del TCE (actual art. 108 TFUE) pueda invocar el principio de
confianza legitima de los beneficiarios para eludir su obligacion de adoptar medidas necesarias para
la ejecucion de la decision de la Comision en la que se ordena recuperar la ayuda, ya que ello priva-
ria de eficacia a la prohibicion de ayudas de Estado, contenidas en los articulos 87 y 88 del TCE
(actuales arts. 107 y 108 TFUE), al poder apoyarse asi las autoridades nacionales en su propio com-
portamiento ilicito para dejar sin efecto las decisiones adoptadas por la Comision en virtud de dicha
prohibicion, asunto Italia/Comision [STIJUE de 29 de abril de 2004 (C-372/97, Rec.p.1-3679, apar-
tado 112)]. Cuando, por otra parte, el Estado y sus entes territoriales no respetaron la obligacion de
notificacion (art. 88.3 TCE) ni respondieron con precision a la solicitud de informacion que le fue
remitida por la Comision durante el procedimiento de examen preliminar, en virtud del deber de
colaboracion en el supuesto de concesion de ayudas como excepcion a la prohibicion general, caso
asunto ltalia/Comision, antes citado, apartado 81. Con base en lo cual, no puede alegar dicho Estado
el principio de confianza legitima, asunto [talia/Comision [STIUE de 21 de marzo de 1991 (C-303/88,
Rec.p.1-1433, apartado 43)]. Aunque la Comision tenga la obligacion de actuar dentro de un plazo
razonable en la fase preliminar —incoar la siguiente fase o el archivo—, asunto Athinaiki Techniki/
Comision [STJUE de 17 de julio de 2008 (C-521/06 P, Rec.p.1-5829, apartado 40)], en este caso,
cuando no se notificaron los regimenes fiscales controvertidos, ni los recurrentes ofrecieron una res-

15 Apartado 127.
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puesta precisa a la solicitud de informacion remitida por la Comision a las autoridades espafolas el
19 de enero de 1996, no cabe para el tribunal la apreciacion de dicho principio de confianza legitima.
Ademas, la Comision conoci6 de al menos una empresa beneficiaria de los regimenes gracias a la
denuncia del afio 2000, presentada por una empresa competidora de la beneficiaria, por lo que a fal-
ta de respuesta de las autoridades espafiolas a la solicitud de informacion de los beneficiarios de los
regimenes fiscales, la Comision no disponia de los datos suficientes que le hubieran permitido valo-
rar el alcance real de dichos regimenes '°, con base en lo cual no debia cerrar el procedimiento. Sin
que la inaccion de la Comision, en este caso, donde no se notificaron las ayudas ni las autoridades
espaiflolas colaboraron, pueda a juicio del TJUE justificar excepcionalmente una confianza legitima
con base en una autorizacion presunta de dichos regimenes 7.

Finalmente, los recurrentes adujeron la infraccion del principio de igualdad de trato con motivo
de la excesiva duracion del procedimiento abierto por la Comision para el examen preliminar, respecto
de otros casos en que se considero irrazonable la duracion del procedimiento, con lo que se infringia
dicho principio recogido en el articulo 14.1 del Reglamento 659/1999. Sin embargo, para el TJUE dichos
recurrentes no demostraron de forma juridicamente suficiente que el caso de los regimenes fiscales
vascos fuera comparable a las situaciones en las que la Comision estimo excesiva la duracion del pro-
cedimiento del examen preliminar contemplado en el articulo 88.3 del TCE (actual art. 108.3 TFUE),
con base en la inexistencia de ayuda, en que la larga duracion del procedimiento no era imputable al
Estado miembro afectado, o en el hecho de que el beneficio controvertido no habia sido aplicado al
unico beneficiario del régimen en cuestion, circunstancias que para el TJUE no ocurren en el presente
y que no pueden compararse con aquellas decisiones en que se aprecié una duracion excesiva.

En resumen, la sentencia del TJUE confirmé que los regimenes forales fiscales constituian ayu-
das de Estado, al favorecer a determinadas empresas, dado que confieren una ventaja a los beneficiarios,
consistente en una reduccion de las cargas que normalmente gravan su presupuesto, que afecta a la
competencia y falsea los intercambios comerciales entre los Estados miembros, ya que las condiciones
para la concesion de ayuda excluyen a las empresas radicadas en la Comunidad del Pais Vasco que no
cumplan dichas condiciones '%, asi como, no estar justificadas en la naturaleza o la economia del siste-
ma fiscal, ya que las autoridades espafiolas no aportaron ninguna informacion a este respecto.

Ayudas de caracter selectivo, ya que no pueden beneficiarse de dichas ayudas las empresas que
no cumplen los requisitos (inversion y empleo) y que no tienen el caracter de minimis, por lo que
debian haber sido objeto de notificacion, al mismo tiempo que la supeditacion de las ayudas a una
inversion minima y a la creacion de un nimero minimo de puestos de trabajo no estaba amparada por
las normas comunitarias en materia de ayudas estatales a la «inversion o a la creacion de empleo» de
finalidad regional, porque la base de dichas ayudas no era el importe de la inversion ni el nimero de
puestos de trabajo, sino la base imponible del gravamen, con base en lo cual constituian verdaderas

16 Apartado 158.
Aungque la Comision no publicase en el Diario Oficial de la Comunidades Europeas el aviso a que se refiere la Comuni-
cacion de 1983 sobre ayudas ilegales.

Apartado 45 de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 9 de septiembre de 2009, asuntos T-30/01 a T-32/01 y
T-86/02 a T-88/02. Concretamente, «excluyen a toda empresa creada antes de la entrada en vigor de la norma foral, que
haya generado menos de 10 puestos de trabajo, cuyas inversiones sean inferiores a 80.000.000 de pts. y cuyo capital des-
embolsado no supere los 20.000.000 de pts».
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ayudas de funcionamiento, en la medida en que liberan a las empresas de costes que normalmente
habrian debido soportar en sus actividades normales, en este caso la liberacion parcial del Impuesto
sobre Sociedades.

Los requisitos de inversion minima y de generar un minimo de puestos de trabajo solo son
requisitos de acceso al régimen de ayudas, necesarios para poder obtener las exenciones fiscales.
Pero una vez cumplidos los requisitos, el importe de la ayuda depende de la base imponible positiva
de la empresa, equivalente al resultado de explotacion, y no del importe de la inversion.

B) Las SSTJUE, de 28 de julio de 2011, relativas a los asuntos Diputacién Foral de Vizcaya y
otros/Comision (C-471/09 P a C-473/09 P) y Diputacion Foral de Vizcaya y otros/Comision
(C-474/09 P a 476 P)

Los procedimientos, sobre las ayudas consistentes en el otorgamiento de un crédito fiscal del 45
por 100 de las inversiones en activos fijos materiales nuevos (asuntos C-471/09 P a C-473/09) y reduc-
ciones graduales de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades (asuntos C-474/09 P a 476 P),
las cuales no fueron notificadas a las autoridades comunitarias, tuvieron su origen en las denuncias
presentadas en junio de 1996 y octubre de 1997 contra la aplicacion de las citadas medidas en Alava
a las empresas Daewo Electronics Manufacturing Espafia, SA (Demesa) y Ramondin, SA y Ramondin
Capsulas, SA (Ramodin). La Comision considerd dichas medidas ilegales, al tener caracter selectivo
y no tener la consideracion de ayudas regionales, de conformidad con el articulo 87.3 c¢) del TCE
[actual art. 107, apartado 3, letra ¢) TFUE], al superar los limites de los sucesivos mapas correspon-
dientes a las citadas ayudas !°. En los recursos de casacion formulados relativos a los asuntos C-471/09
P a C-473/09 —crédito fiscal del 45% a las inversiones—, los recurrentes alegaron varios motivos: la
violacion del articulo 14.1 del Reglamento 659/1999, en conexion con el principio de proteccion de
la confianza legitima y con el de proporcionalidad, respectivamente, ya que la Comisién nunca habia
comunicado la duda sobre la legalidad de los regimenes fiscales de 1988 2° y 1993 (inaccion de la
Comision) 2!, asi como en la inobservancia de las normas en materia de prdactica de la prueba, mien-
tras que en los asuntos C-474/09 P a 476 P —reducciones graduales en base imponible—los interesados
alegaron la infraccion del citado articulo en conexion con el principio de confianza legitima y la inob-
servancia de las normas en materia de practica de la prueba.

En cuanto al motivo de confianza legitima alegado para eludir la ejecucion de la decision de
recuperar la ayuda, consecuencia de que la Comision no formuld objeciones a los regimenes fiscales
de 1988 y 1993, analogos a los aprobados en los citados asuntos, motivo que constituiria una circuns-
tancia excepcional que avalaria dicha confianza, el TJUE reitera que no cabe invocar dicho motivo al

19 va que la base de dichas ayudas no es el importe de la inversion, el nimero de puestos de trabajo o su correspondiente

coste salarial, sino la base imponible (ayudas consistentes en reducciones de base imponible). Al mismo tiempo que las
ayudas consistentes en la deduccion en cuota del 45 por 100 por inversion en activos, cabia la posibilidad de su aplicacion
a gastos que no tendrian la consideracion de inversion.

20 Objeto de Decision 93/337/CEE de la Comision, de 10 de mayo de 1993, relativa a un sistema de ayudas fiscales a la
inversion (DOL 134, pag. 25).

21 Exencién del Impuesto sobre Sociedades, objeto de la Sentencia del TIUE (C-465/09 P a C-470/09 P), de 9 de junio de 2011.
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haberse infringido las normas de procedimiento (la notificacién de los regimenes a la Comision), en
contra de lo establecido en el articulo 88.3 del TCE (actual art. 108.3 TFUE) %, ya que en caso contrario
se vaciaria de eficacia el contenido de los articulos 87 y 88 del TCE (actuales arts. 107 y 108 TFUE) %3.
En ese sentido, el TJUE subraya que la inaccion de la Comision con respecto a una ayuda estatal care-
ce de significacion en el caso de que dicha ayuda no haya sido notificada 2.

Por otra parte, respecto de los regimenes de ayudas de 1988, la Decision 93/337/CEE de la
Comision ya calific los citados regimenes como contrarios al articulo 52 del tratado, criterio que fue
confirmado en la sentencia Demesa y Territorio Historico de Alava/Comisién 23, antes citada, al con-
siderar el TJUE que los citados regimenes eran contrarios al citado articulo, sin que pudieran incluir-
se dichos regimenes en las excepciones del articulo 92 del TCE (posterior art. 87 TCE) 26.
Igualmente, respecto de los regimenes de 1993, también el TJUE desestimo la alegacion sobre la con-
fianza legitima basada en la inaccion de la Comision, en su Sentencia de 9 de junio de 2011, Diputa-
cién Foral de Vizcaya y otros/Comision *" (C-465/09 P a C-470/09 P), por lo que la citada inaccion de
la Comision no podia calificarse como circunstancia excepcional y que su silencio no podia interpre-
tarse como una autorizacion presunta de dichos regimenes para justificar una confianza legitima de
los interesados en la regularidad de las ayudas otorgadas en aplicacion de los mismos 28.

En cuanto al segundo motivo de casacion, asuntos C-471/09 P a C-473/09, basado en la vio-
lacién del principio de proporcionalidad, ya que la recuperacion de la totalidad de las ayudas orde-
nada por la Comision infringia dicho principio, quedando obligada la Comision a dictar una medida
menos gravosa: recuperar los importes que sobrepasasen el limite maximo fijado para las ayudas de
finalidad regional. Sin embargo, el TJIUE rechaza dicha argumentacion, ya que la supresion de una
ayuda ilegal mediante su recuperacion, con objeto de restablecer la situacion anterior, no puede con-
siderarse en principio desproporcionada, asunti CELF y Ministre de la Cultura et de la Communica-
tion [STJUE de 11 de marzo de 2010 (C-1/09, apartado 54)], sin que, en la fase de la recuperacion
de las ayudas como consecuencia de las decisiones de la Comision, sea necesario distinguir segun
que los importes sobrepasen o no los limites maximos establecidos para las ayudas de finalidad regio-
nal. Sera en una etapa posterior, al proceder a recuperar efectivamente las ayudas individuales, cuan-
do las autoridades espafiolas pueden pedir a la Comision, basandose en un régimen de ayudas de
finalidad regional, que excluyera en su caso de la obligacion de recuperacion de alguna ayuda indi-
vidual especifica 2, circunstancia que no fue cumplida por los recurrentes, quienes en la fase admi-

22 Con independencia de que la confianza legitima haya sido invocada por el Estados o por los entes territoriales, apartado

151, asunto Diputacion Foral de Vizcaya y otros/Comision (Sentencia del TIUE de 9 de junio de 2011).

23 En el mismo sentido, apartado 150, asunto Diputacion Foral de Vizcaya y otros/Comision (Sentencia del TJUE de 9 de

junio de 2011).
24 Apartado 52, asunto Demesa y Territorio de Alava/Comision (STIUE de 11 de noviembre de 2004 —C-183/02 Py
C-187/02 P).

2 Apartados 50 y 51, asunto Demesa y Territorio Histérico de Alava/Comisién.

26 Apartado 48, asunto Demesa y Territorio Histérico de Alava/Comision.

27 Apartados 148 a 166, Diputacion Foral de Vizcaya y otros/Comision.

28 Argumentacion que el tribunal la hace extensible (asuntos C-474/09 P a 476 P) a que la Comision no realiza actuacion

alguna respecto de la Ley 22/1993, ya que dicha ley no fue notificada, al existir una falta de similitud de la misma con
los regimenes fiscales controvertidos (reducciones en base imponible y no en cuota).

2 Asunti CELF y Ministre de la Cultura et de la Communication, apartados 64 y 115.
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nistrativa no aportaron informacion alguna sobre la compatibilidad de las ayudas en ciertos casos
individuales, limitandose a alegar que la recuperacion era desproporcionada.

Con relacion al tercer motivo de casacion, basado en la inobservancia de las normas en mate-
ria de practica de pruebas, al haber rechazado el Tribunal de Primera Instancia la peticién formulada
en la vista oral de que se requiriera a la Comision toda la documentacion concerniente a las actas de
determinadas reuniones, lo que acreditaria la suscitada confianza legitima, para el TJUE dicha peti-
cioén no permitia identificar los documentos concretos cuya presentacion se solicitaba, ni los datos
contenidos en ellos habrian podido respaldar la tesis de los recurrentes.

Por su parte, las Camaras de Comercio que se adhirieron a la casacion (asuntos C-471/09 P a
C-473/09 y C-474/09 P a 476 P) alegaron la infraccion del citado articulo 14.1 del Reglamento
659/1999 por tres motivos: la violacion de los principios de seguridad juridica, de buena adminis-
tracion y de igualdad de trato, articulo que establece que la Comision no exigira la recuperacion de
la ayuda si ello fuera contrario a un principio general del Derecho de la Union.

Las Camaras de Comercio alegaron que la duracién del procedimiento preliminar (38 y 39
meses, respectivamente, entre la presentacion de la primera denuncia —1996—y la incoacion del pro-
cedimiento de investigacion formal de los regimenes —1999-) violaba los principios de seguridad
juridica y de buena administracion, lo que impediria la recuperacion de las ayudas. No obstante,
dichos regimenes no fueron notificados de acuerdo con el articulo 88.3 del TCE, por lo que para el
TJUE la Comision no estaba sometida a la regla del plazo de examen establecido en el articulo 4.5
del citado Reglamento 659/1999, cuando, por otra parte, la Comision tuvo conocimiento de los regi-
menes fiscales forales con posterioridad a la denuncia presentada en 1996 contra las ayudas indivi-
duales a Demesa y no contra los regimenes controvertidos, por lo que no puede reprocharse que la
Comisidn actuase fuera de un plazo razonable y violara los principios de seguridad juridica y de bue-
na administracion en la tramitacion del procedimiento de examen preliminar de los regimenes. Por
otra parte, €l hecho de que no se publicara el aviso en el Diario de las Comunidades Europeas *° no
puede impedir para el TJUE la recuperacion de las ayudas concedidas ilegalmente en aplicacion de
los regimenes controvertidos, en especial habida cuenta de que en el caso de las ayudas no notifica-
das, lo que provoca una falta de seguridad juridica para los beneficiarios no es el hecho de que se
omita publicar ese aviso, sino la falta de notificacion de las ayudas *!, por lo que no se violaron los
principios de seguridad juridica y de buena administracion en la tramitacion del procedimiento.

Finalmente, sobre la alegacion relativa a la infraccion del principio de igualdad de trato, el
TJUE desestim6 dicha alegacion ya que las Camaras de Comercio no acreditaron que las situaciones
del caso controvertido fueron comparables a otras en que la Comision hubiera estimado anteriormen-
te que la duracion del procedimiento preliminar hubiera sido excesiva y podia suscitar una confian-
za legitima en la regularidad de una ayuda estatal 3.

30 Comunicacién de 1983 sobre las ayudas ilegales.

3L Diputacién Foral de Vizcaya y otros/Comisién (C-465/09 P a C-470/09 P, apartado 164).

32 Decisiones relativas a medidas en que se habia declarado la inexistencia de ayuda, o el hecho de la larga duracion del

procedimiento no era imputable al Estado miembro o el hecho de que el beneficio fiscal controvertido no habia sido apli-
cado al unico beneficiario del régimen en cuestion.
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Con base en lo cual, el TJUE confirmé la consideracion de los beneficios otorgados como
«ayudas de Estadoy», dado su caracter selectivo, al favorecer a determinadas empresas radicadas en
dichos territorios *3, frente a otras que se encuentren en una situacion objetivamente comparable.

III. ANALISIS CRITICO DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA SOBRE LAS AYUDAS DE LOS TERRITORIOS FORALES VASCOS

El articulo 3 del TUE sefiala la obligacion de la Union de establecer un mercado interior, apo-
yando el desarrollo sostenible de Europa en una economia social altamente competitiva. Para el fun-
cionamiento correcto de dicho mercado, la Unidn tiene competencia exclusiva para el establecimiento
de las normas sobre competencia, de acuerdo con el articulo 3.1 b) del TFUE, con el objeto de evitar
la competencia desleal 34, prohibida por el articulo 107 de este Gltimo tratado.

En ese sentido, el articulo 107.1 del TFUE (antiguo art. 87.1 TCE) establece que «seran incom-
patibles con el mercado comun, en la medida que afecten a los intercambios comerciales entre los
Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos publicos estatales, bajo
cualquier forma, que falseen o amenacen con falsear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas y producciones».

El articulo 107.1 del TFCE establece un concepto genérico de ayuda de Estado como cualquier
medida tendente a aliviar las cargas que normalmente pesan sobre las empresas, con independencia de
la finalidad o el organismo otorgante, siendo primordial sus efectos para el otorgamiento de dicha cali-
ficacion, asunto Demesa y Territorio Histérico de Alava/Comision, antes citado, y no con base en las
causas 0 a los objetivos de las medidas adoptadas por los Estados miembros °; concepto de ayuda que
ha sido desarrollado por el TJUE, como concepto autonomo de Derecho Comunitario, independiente de
la definicion que establezca la norma nacional, integrante de cualquier incentivo fiscal para las empresas
que aligeran su funcionamiento, asunto Ladbroke Racing [STJUE de 16 de mayo de 2000 (C-480/98))].

Para que un beneficio fiscal sea contrario a lo previsto en el articulo 107.1 del TFUE deben
cumplirse los requisitos enunciados en dicho precepto, y suponer una ventaja que favorezca a deter-
minadas empresas frente a otras empresas o sectores en la misma situacion objetivamente compara-
ble, de modo que se falsee la competencia afectando a los intercambios comerciales, valorandose
restrictivamente las excepciones que pueden justificar una medida, no estando justificadas las basa-
das simplemente en la naturaleza y estructura del sistema tributario.

3 Ya que favorecen a las empresas que realicen inversiones por encima del umbral de 2.500.000.000 de pts. (apartado 28

de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 9 de septiembre de 2009, asuntos T-227/01 a T-229/01, T-265/01,
T-266/01 y T-270/01), asi como las reducciones de la base imponible controvertidas tienen caracter selectivo, habida
cuenta de las condiciones en las que se aplican (apartado 22 de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 9 de
septiembre de 2009, asuntos T-230/01 a T-232/01 y T-267/01 a T-269/01).

34 Competencia desleal, perniciosa, lesiva. Harmful Tax Competition para la OCDE.

35 Casapo OLLERO, G.: «Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inversion en la CEE», Estudios sobre armonizacion fiscal

v Derecho Presupuestario, Granada, TAT, 1987, pags. 166 y ss.
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Estos requisitos son, en primer lugar, la intervencion del Estado o mediante fondos estatales;
en segundo lugar, debe conferir una ventaja a su beneficiario; en tercer lugar, esta intervencion debe
afectar (o poder afectar) a los intercambios comerciales de los Estados miembros; y, en cuarto lugar,
debe ser selectiva, favoreciendo a determinadas empresas, con el resultado de falsear o amenazar con
falsear la competencia, asunto Altmark Trans y Regierungsprdsidium Magdeburg [STJUE de 24 de
junio de 2003 (C-280/00, Rec.p.I-7747, apartados 74 y 75)], y sin que esté incluida en las excepcio-
nes previstas en el articulo 107 apartados 2 y 3 del TFUE.

Los citados requisitos eran cumplidos por los regimenes fiscales aprobados por las diputacio-
nes forales vascas, sin embargo cabia la duda de si dichos regimenes tenian el caracter de «selectivos»
por el mero hecho de haber sido dictados por unos entes infraestatales. Para que una medida fiscal
sea considerada selectiva, ha de favorecer a determinadas empresas frente a otras, a través de una
medida legal, reglamentaria o administrativa, ya que tan solo las medidas de cardcter general per-
manecen fuera del radio de accion del articulo 107.1 del TFUE, siendo incompatibles inicamente
los beneficios fiscales que beneficien a unas empresas frente a otras, para lo cual hay que determinar
el marco de referencia, el régimen tributario en relacion con el cual se esta estableciendo una ayuda,
la cual supone una excepcion a dicho régimen general (método de derogacion). Se trata de identificar
las desviaciones o tratamientos preferentes sobre la estructura general de tributacion ¢, que atendien-
do a sus efectos pueden ser calificadas de ayudas selectivas 37. En resumen, para considerar a una
medida como selectiva basta que los efectos de ella sitiien a un sector o determinados contribuyentes
en situacion de ventaja economica frente a otros, dentro de un mismo marco territorial que puede
referirse a un ente infraestatal.

La medida fiscal prohibida debe suponer una excepcion a la aplicacion del sistema fiscal a
favor de determinadas empresas de un mismo marco territorial, con la consiguiente desviacion del
régimen impositivo ordinario vigente beneficiando a un determinado sector o grupo de contribuyen-
tes 3%, lo que coloca a estos en una situacion mas favorable respecto de otros obligados tributarios
con el falseamiento de la libre competencia.

Tradicionalmente la Comision venia considerando como selectivas aquellas medidas de ambito
territorial regional *°, asunto Francia/Comisién, KimberLeyClarke [STIUE de 26 de septiembre de 1996
(C-241//94, Rec.p. 1-4578)] *°, salvo aquellas medidas que la propia Comision habia declarado compa-
tibles al tener como finalidad alcanzar el desarrollo regional [art. 107.3 a) TFUE] #!, circunstancia que

36 SoLER RocH, M.T.: «Las medidas fiscales selectivas en la jurisprudencia del TJUE sobre ayudas de Estado», Quincena

Fiscal, nim. 14/2006.
Ruiz DE ALMENDRAL, V.: «; Vuelta a la casilla de salida? El Concierto Econdmico vasco a la luz del ordenamiento comu-
nitarion, Revista Técnica Tributaria, nim. 83, 2009, pag. 301

38 Apartados 12, 17 y 22 de la Comunicacion 98/C 384/03.
39

37

FERNANDEZ FERNANDEZ, J.: «Las ayudas de finalidad regional y la cohesion econdmica y social, Ayudas Publicas y libre
competencia con el mercado europeo», Boletin Asturiano sobre la Union Europea, nim. 9, abril, 1996, pags. 61 y ss.

40 ScHON, W: «Taxation ans State Aid Law in the European Union», Common Market Law Review, nim. 36/1999, pags.

922y ss.

MARTINEZ JIMENEZ, A.: «El concepto de Ayuda de estado y las normas tributarias; problemas de delimitacion del ambito
de aplicacion del articulo 87 del TCE», Noticias de la Union Europea, nim. 196, 2001, pag. 102

41
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no concurria en los regimenes fiscales vascos controvertidos *?, como antes se ha sefialado +*, al no estar
destinadas al desarrollo de los citados territorios forales, ni a la inversion o generacion de empleo 4.

No obstante, las sentencias citadas del TJUE resuelven los correspondientes recursos de casacion
que fundamentalmente reproducen las alegaciones formuladas en primera instancia. En ese sentido, de
acuerdo con el articulo 48, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal General, en el
recurso de casacion no podran invocarse motivos nuevos, a menos que se funden en razones de hecho y
de derecho que hayan aparecido durante el procedimiento. Por lo que los recurrentes reiteraron sus ale-
gaciones sin manifestar que dichas medidas podrian tener caracter «generaly, aunque hubieran sido dic-
tadas por entes infraestatales, resultado sorprendente que los demandantes en primera instancia
desistieran, por ejemplo, del primer motivo del recurso ante el Tribunal de Primera Instancia, que las
medidas acordadas fueran medidas generales, apartado 105 de la Sentencia de dicho Tribunal de 9 de
septiembre de 2009 [(asuntos T-30/01 a T -32/01 y T-86/02 a T-88/02), NFJ034936].

Aunque el Derecho Comunitario es indiferente a la autonomia financiera que la Constitucion atri-
buye a las comunidades autonomas *°, dada la primacia del Derecho Comunitario, asunto Hansa Fleisch/
Landrat des Kreises Sheeswing-Flesbrug (STJUE de 10 de noviembre de 1992), el cual se impone al
reparto competencial tributario establecido tanto en territorio comtn como en ambito foral %6, la propia
Constitucion establece la distribucion de competencias entre el Estado y dichas comunidades #”.

El TJUE también habia considerado las medidas fiscales de ambito regional como ayudas pro-
hibidas al beneficiar a determinadas empresas 4%, cuando alteraran el régimen normal de tributacion
de un Estado miembro, asuntos Alemania/Comision [STJUE de 19 de septiembre de 2000 (C-156/98,
Rec.1-6857, apartados 78 a 83)], Esparia/Comision [STIUE de 15 de julio de 2004 (C-501/00,
NFJ018453). En el mismo sentido, en el caso Ramodin y otros/Comision [STIUE de 11 de noviem-
bre de 2004 (C-186/02 P y C-188/02 P, Rec.p.I-10653)], donde el citado tribunal no acepto el prin-
cipio de autonomia territorial, ni asumi6 las medidas selectivas adoptadas por un ente subcentral por
la existencia de un régimen fiscal especial como el vasco.

Sin embargo, esta postura tradicional del TTUE # sufrié un vuelco a partir de la sentencia del caso
Azores, sentencia Portugal/Comision [STIUE de 6 de septiembre de 2006 (C-88/03, NFJ023663)], don-

42 por ejemplo, apartado 50 de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 9 de septiembre de 2009, asuntos T-30/01

aT-32/01 y T-86/02 a T-88/02.
3 Ppor ejemplo, apartado 18 de la Sentencia del TIUE, de 28 de julio de 2011, asuntos C-471/09 P a C-473/09 P.
44 Apartado 24 de la STJUE, de 9 de junio de 2011 (asuntos C-465/09 P a C-470/09 P), y apartado 19 de la STJUE, de 28
de julio de 2011 (asuntos C-474/09 P a C-476/09 P), relativos a los regimenes fiscales controvertidos en dichas sentencias.
4 MAaRTiNEZ GARCIA-MONCO, A.: Autonomia financiera de las Comunidades Autonomas, Ed. Lex Nova, Valladolid, 1996,
pag. 4.
FALCON v TELLA, R.: «El papel de la jurisprudencia en la armonizacion fiscal europea», en Sistema Fiscal espaiiol y
armonizacion europea, Marcial Pons, 1995, pags. 46 y 47.

46

47 GARCIA MARGALLO; MENDEZ VIGO; MARTINEZ PUIALTE LOPEZ: Financiacién de las Comunidades v Corresponsabilidad

Fiscal, Fundacion Bancaixa, Valencia, 1996, pag. 219.

48 PiNTO, C: Tax competition and EU Law, Netherlands: Kluer Law Internacional, 2003 (EUCOTAX), volumen 7, pags.

103-118.

PAScUAL GONZALEZ, M.: Las ayudas estatales de cardacter fiscal. Su incidencia en el Régimen Economico y Fiscal de
Canarias, Gobierno de Canarias, Universidad de La Laguna, 2001, pags. 208 y 209.

49
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de el citado tribunal realiz6 un cambio jurisprudencial al tener en cuenta la autonomia de los entes sub-
centrales para apreciar si una medida fiscal regional es 0 no selectiva, ya que no puede otorgarse dicho
calificativo por el simple motivo de que la misma se aplique a una zona geografica limitada. Para dicha
consideracion el citado tribunal establecid una serie de requisitos para reconocer a un ente subcentral
una autonomia politica y financiera suficientemente autdnoma, para establecer como marco de referen-
cia su territorio, a la hora de aplicar el criterio de selectividad constitutivo del concepto de ayuda de
Estado, respecto de una medida que pudiera favorecer a «determinadas empresas o producciones» en
relacion con otras que se encuentren en una situacion factica y juridica comparable, habida cuenta del
objetivo perseguido por un determinado régimen, asunto Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peg-
gauer Zementwerke [STJUE de 8 de noviembre de 2001 (C-143/99, Rec. p. I-8365, apartado 41)].

Requisitos que han sido confirmados respecto a los territorios historicos del Pais Vasco en la
sentencia del asunto UGT-La Rioja y otros [STIUE de 11 de septiembre de 2008 (asuntos acumulados
C-428/06 a C-434/06), NFJ029238], en relacion con el establecimiento con cardcter general de un tipo
impositivo del Impuesto sobre Sociedades por dichos territorios inferior al del Estado, asi como por
la creacion de una deduccion en la cuota liquida de dicho impuesto por la inversion en activos fijos
materiales, no existente en el ordenamiento estatal. Por tanto, el marco de referencia no debe necesa-
riamente coincidir con el territorio de un Estado, si la entidad infraestatal desempefia un papel funda-
mental en la definicion del medio politico y econdmico en el que operan las empresas, por lo que para
apreciar si una medida es selectiva hay que determinar si la entidad infraestatal cumple con los requi-

sitos de autonomia institucional, autonomia de procedimiento y autonomia econémico-financiera *°.

Autonomia institucional, que para el TJUE significa que la normativa a través de la que se
introduce el beneficio fiscal de alcance territorial sea aprobada por una entidad infraestatal que,
desde el punto de vista administrativo, cuente con un estatuto politico que la designe como una
Administracion territorial distinta de la del Estado, es decir, «con un marco juridico y factico que
la haga suficientemente autonoma del Gobierno central, quien, mediante las medidas que adopte,
desempeiie un papel fundamental en la definicion del medio politico y econémico en el que operan
las empresas» (asunto Azores, apartados 57 y 58). Aunque el TJUE no define dicho marco, este
puede abarcar los distintos modelos de organizacion territorial, desde el régimen autondmico espa-
fiol, hasta el federalismo alemdn 3' o el Estado regional italiano 2, siempre que el ente publico
tenga reconocida una capacidad para determinar los fines, que como tal ente pueda perseguir, median-
te el establecimiento de una politica fiscal y presupuestaria propia, a través de actos que pertenecen
al area de la funcion ejecutiva o de la funcion normativa 33, lo que llevara a estos entes territoriales
a definir un ordenamiento juridico propio.

Autonomia institucional que ha sido reconocida por el TJUE en el apartado 87 de la sentencia
del caso UGT-La Rioja y otros, sin que el hecho de que dicha autonomia haya sido reconocida por
el Estado, a través de la Ley del Concierto, afecte al cumplimiento de estos requisitos, porque lo fun-

0" Sentencia UGT-La Rioja y otros, apartados 55 y 60.

51 ALBERT ROVIRA E.: Federalismo y cooperacion en la Republica Federal Alemana, CEC, Madrid 1998, pags. 343 y ss.

52 MOoRrrTATI, C.: Institutione di Dirito Pubblico, t. 1., 10.* ed., Cedam, Padova, 1991, pags. 633 a 638.

33 SIMONACOSTA, E.: «La proyectada autonomia financiera regionaly, en Estudios sobre el Proyecto de Constitucion, Madrid,

1978, pag. 591.
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damental es que se les ha reconocido una autonomia, al margen de la amplitud, para su ejercicio con
independencia del Gobierno central. Por otra parte, tampoco el hecho de que los territorios forales
vascos no pudieran dictar normas con rango de ley, pudiendo ser controladas las normas dictadas por
la jurisdiccion nacional ordinaria (con anterioridad al llamado blindaje) 34, afectaba a dicha autono-
mia como reconoce el TJUE, ya que supone un control de legalidad, y no de fijacion de los limites
de la autonomia, apartados 80 y 83 del asunto UGT-La Rioja y otros.

Autonomia de procedimiento, que constituye el segundo requisito enunciado por el TJUE, basa-
do en que la norma que crea la ventaja fiscal se elabore y apruebe sin interferencias del Estado central
y sin que este pueda intervenir directamente en su contenido, para que pueda considerarse que dicha
medida ha sido adoptada en el ejercicio de atribuciones lo suficientemente auténomas (sentencia del
asunto Azores, apartado 57). Es decir, la ausencia de una intervencion directa del Estado orientada a
dirigir o condicionar la decision de adoptar la ventaja fiscal 33, ya que en caso contrario el ente territo-
rial no estaria ejerciendo realmente su autonomia financiera, con facultades suficientemente autbnomas
del poder central. No obstante, ni los controles genéricos de legalidad que pudiera desarrollar el Estado,
ni el ejercicio por este de sus competencias de coordinacion y solidaridad, ni que las normas institucio-
nales basicas sean normas del Estado, determinan una intervencion del Estado en la adopcion de una
medida fiscal por el ente subcentral que le impida hablar de su autonomia a estos efectos.

Autonomia procedimental que ha de ser reconocida a los territorios historicos vascos que ejer-
citen su capacidad normativa con total autonomia del Gobierno central, por lo que ni los controles
de legalidad %, ni la apelacion al principio de solidaridad del articulo 138 de la CE *7, las limitacio-
nes derivadas de la obligacion de mantener una presion fiscal efectiva global equivalente a la del
resto del Estado 8 o evitar discriminaciones, afectan a dicha autonomia que se ejercita sin interven-
cion estatal *°. Asi lo ha reconocido el TJUE en el asunto UGT-La Rioja y otros, ya que ni la comu-
nicacion de las disposiciones forales en materia fiscal al Estado, ni las funciones de la Comision de
Coordinacién y Evaluacion Normativa a examinar los proyectos forales, ni el citado principio de
solidaridad, ni que se tenga en cuenta el equilibrio econdémico de las diversas partes del territorio
nacional a la hora de adoptar una norma tributaria, afectan a la autonomia de dichos territorios sino
que fijan los limites de su competencia ®. En ese sentido, el hecho de que deban respetarse determi-
nados limites preestablecidos a la hora de adoptar una medida no menoscaba su autonomia de deci-
sion, ya que «no es la amplitud de la competencia reconocida sino que la entidad adopte, en virtud
de la competencia, una decision de manera independiente, es decir, sin que el Gobierno central pue-
da intervenir directamente en su contenidoy» 6!.

4 Disposicion adicional quinta de la Ley 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, introducida por el articulo 1

de la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, que introduce el control del Tribunal Constitucional de las normas forales
de los distintos territorios.
33 Apartado 58, asunto Azores.
56 STJUE, de 11 de septiembre de 2008, UGT-La Rioja y otros, apartado 83.
57 STJUE, de 11 de septiembre de 2008, UGT-La Rioja y otros, apartado 102.
38 STJUE, de 11 de septiembre de 2008, UGT-La Rioja y otros, apartado 104.
% Ruiz DE ALMENDRAL, V.: «;Vuelta a la casilla de salida?...», pag. 524.
%0 STIUE, de 11 de septiembre de 2008, UGT-La Rioja y otros, apartados 95 a 104.

61 STJUE, de 11 de septiembre de 2008, UGT-La Rioja y otros, apartados 105 a 110.
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La autonomia economico-financiera constituye el tercer requisito sefialado por el TJUE para
considerar una medida como de caracter general, es decir, la ausencia de una compensacion financiera
por las medidas forales de creacion de beneficios fiscales. Para que la medida selectiva exista no «debe
existir una compensacion, es decir, una relacion de causa efecto entre la medida fiscal tributaria adop-
tada por las autoridades forales y los importes puestos a cargo del Estado espafol», segun el TIUE.

Autonomia que no queda deslegitimada por la existencia de un Fondo de Compensacion Inter-
territorial previsto en el articulo 158.2 de la CE para el TIUE, apartado 120 del asunto UGT-La Rioja
y otros, ni por fijacion del calculo del cupo en funcion de la renta relativa de dichos territorios, ya que
para el TJUE no existe una causa a efecto entre la medida fiscal y los importes puestos a disposicion
por el Estado 2. 'Y, aunque la Comision adujo en el citado asunto que el coeficiente de imputacion a
la hora de fijar el cupo estaba infravalorado, por lo que los territorios historicos contribuirian menos
de lo que deberian a las arcas del Estado, el TJUE consider6 que la formula del calculo del cupo no
influia en la reduccion del tipo fiscal ni influye en la fijacién de dicho coeficiente .

Esta es la postura de ARMESTO MACIAS y HERRERA MOLINA, para los cuales cualquier merma
recaudatoria en los tributos gestionados por las Haciendas Forales del Pais Vasco recae exclusiva-
mente sobre las instituciones de dicha comunidad auténoma, al no existir un fondo de suficiencia
como el previsto en la LOFCA que le garantice un minimo de financiacion por lo que se cumpliria
el requisito de autonomia econdémico-financiera %,

Autonomia que también tendrian las comunidades de territorio comun para MARTINEZ CABA-
LLERO y RUIZ DE ALMENDRAL %, asi como para CALDERON CARRERO ®° y para GARCIiA Novoa ¢, Sin
embargo, PEREZ BERNABEU opina contrariamente sobre la falta de dicha autonomia, debido a la exis-
tencia del Fondo de Suficiencia Financiera, de las asignaciones de nivel y del Fondo de Compensacion
Interterritorial 3.

Elultimo requisito exigido por el TJUE para considerar una medida fiscal como no «selectiva»
es la aplicacion general de la misma dentro de un determinado territorio, en este caso de una entidad
infraestatal, respecto a las diferentes empresas, ramas de produccion y servicios, ya que como sefia-
la la sentencia del caso Azores, apartado 54, el elemento de selectividad se basa en una comparacion

62 STJUE, de 11 de septiembre de 2008, UGT-La Rioja y otros, apartado 137.

93 STIUE, de 11 de septiembre de 2008, UGT-La Rioja y otros, apartado 126.

64 ARMESTO MACcias, D. y HERRERA MOLINA, P.M.: «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 opinion del Abogado General en
el caso Azores y su relacion para el Pais Vasco)», Quincena Fiscal, nim. 13, julio 2006, pag. 33 a 48

95 MARTINEZ CABALLERO, J.M. y Ruiz DE ALMENDRAL, V.: «Ayudas de Estado selectivas y poder tributario de las Comuni-

dades Autonomasy, Civitas REDF, num. 20, octubre-diciembre, 2006, pag. 620.

66 CALDERON CARRERO, y RUIZ DE ALMENDRAL, V.: «Autonomia financiera de las Comunidades Autéonomas vs. Derecho

Comunitario (la doctrina del TJUE en el caso Azores)», Jurisprudencia Tributaria, nam. 17,2007, pags. 13 a 21.

67 Garcia Novoa, C.: «La sentencia del caso Azores y su influencia en el poder formativo de las Comunidades Autonomas

en Espafa», Dereito, Revista Juridica de Santiago de Compostela, 2007, pags. 203 a 239.

68 PEREZ BERNABEU, B.: «El requisito de la selectividad en las ayudas de Estado de carécter fiscal y su incidencia en el orde-

namiento espafol: dos ejemplos recientes», Revista de Informacion Fiscal, octubre, 2009, pag. 73.
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entre dos grupos de empresas que se encuentran en el mismo marco de referencia (aquellas que son
beneficiarias de la ventaja y las que no lo son), que solo puede ser establecido con relacion a una
tributacion que se considera normal. Marco de referencia que en el caso de la comunidad autonoma
vasca, es la citada comunidad y los territorios historicos, conjuntamente, para el TJUE ©°.

Por tanto, las medidas fiscales autonomicas no son medidas selectivas por el mero hecho de
crear tributaciones diferentes (derivado de una exencion o reduccion del tipo impositivo) y aplicarse
unicamente a las empresas de su territorio. Por el contrario, sera una medida de «caracter general»
si dicha medida, aunque sea aplicable a las empresas localizadas en el territorio de su competencia,
estd abierta a todos los sectores econdmicos y todas las empresas que se encuentren en una situacion
objetivamente comparable.

El caracter selectivo, seglin reiterada jurisprudencia del TJIUE, del concepto de ayuda de Esta-
do, requiere, en el marco de un régimen juridico concreto, que una medida nacional pueda favorecer
a «determinadas empresas o producciones» en relacion con otras que se encuentran en una misma
situacion factica y juridica comparable, habida cuenta del objetivo perseguido por el referido régimeny,
asuntos Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke [STJIUE de 8 de noviembre
de 2001 (C-143/99, Rec.p.1-8365, apartado 41)], Gil Insurance y otros [STJUE de 29 de abril de 2004
(C-308/01,NFJ016759, apartado 68)], y Heiser [STJUE de 3 de marzo de 2005 (C-172/03, NFJ019666,
apartado 40)].

Medida de caracter general, aunque haya sido dictada por un ente infraestatal, si cumple con
los requisitos antes sefialados anteriormente, asunto Azores, apartado 17. Sin embargo, en el caso
de las medidas fiscales controvertidas dictadas por los territorios historicos vascos a que se refieren
las Sentencias del TJUE, de 9 de junio y 28 de julio de 2011, antes citadas, no se cumple este tltimo
requisito, ya que dichas medidas no tienen aplicacion general, al beneficiar a determinadas empre-
sas frente a otras (aunque estuvieran radicadas en dichos territorios), por lo que dichas sentencias
no modifican la jurisprudencia del TJUE anteriormente formulada en los asuntos Azores y UGT-La
Rioja y otros, antes mencionados, donde en este ultimo se trataba de ayudas establecidas por las
diputaciones forales vascas, consistentes en la reduccion del tipo impositivo del Impuesto sobre
Sociedades, con caracter general para todas las empresas, a diferencia del supuesto estudiado aho-
ra, consistente en la exencion durante 10 afos del Impuesto sobre Sociedades, el otorgamiento de
un crédito fiscal del 45 por 100 a las inversiones en activos fijos materiales nuevos y reducciones
graduales de tipos impositivos en el citado impuesto, medidas fiscales aplicables a «determinadas
empresas» que cumplieran con los requisitos seflalados en las citadas medidas, discriminando al
resto que no tenian acceso a los beneficios fiscales creados. Es decir, dichas medidas fiscales favo-
recian a determinadas empresas, por lo que tenian caracter selectivo, ya que las condiciones para la
concesion de ayuda excluian a las empresas radicadas en la Comunidad del Pais Vasco que no cum-
plian dichas condiciones °.

% STIUE, de 11 de septiembre de 2008, UGT-La Rioja y otros, apartado 125.

70 Ppor ejemplo, apartado 45 de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 9 de septiembre de 2009, asuntos T-30/01

a T-32/01 y T-86/02 a T-88/02, ya que «excluyen a toda empresa creada antes de la entrada en vigor de la norma foral,
que haya generado menos de 10 puestos de trabajo, cuyas inversiones sean inferiores a 80.000.000 de pts. y cuyo capital
desembolsado no supere los 20.000.000 de pts.».
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El caracter objetivo de algunos de los umbrales, por otra parte, no impide que las ayudas ten-
gan caracter selectivo, otorgando a los beneficiarios una ventaja consistente en una reduccion de las
cargas que normalmente gravan su presupuesto (ayudas de funcionamiento), que afecta a la compe-
tencia y falsea los intercambios comerciales con los Estados miembros, de modo que la regulacion
de la ventaja fiscal fue mal articulada, al beneficiar a determinadas empresas de forma coyuntural,
al mismo tiempo que dichos regimenes no estaban justificados en la naturaleza y la estructura del
sistema fiscal espafiol, que se refiere a la 16gica del propio sistema y a las diferencias técnicas nece-
sarias y proporcionales con las que se pretende dar respuesta a las situaciones objetivamente diferen-
tes a las que se aplica el sistema (apartados 23 a 27 de la Comunicacion de la Comision C 384,
relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fisca-
lidad directa de las empresas), y no a la estructura del sistema fiscal espafiol 7!.

V. CONCLUSIONES

1. Los territorios forales vascos son competentes para determinar el régimen tributario vigen-
te en su territorio.

2. Por otra parte, las diputaciones forales vascas tienen reconocida la autonomia institucional,
de procedimiento y la autonomia econémico-financiera necesarias para calificar las medidas
fiscales que adopten, en principio, como medidas generales, de acuerdo con la jurispruden-
cia del TJUE en la sentencia del asunto UGT-La Rioja y otros.

3. Las Sentencias recientes del TJUE, de 9 de junio y 28 de julio de 2011, respecto de la exen-
cion del pago del Impuesto sobre Sociedades por un periodo de 10 afios en los territorios
forales de determinadas empresas, el otorgamiento de un crédito fiscal del 45 por 100 y la
reduccion gradual de tipos impositivos para determinadas empresas en el citado impuesto,
aunque han sido calificadas de medidas selectivas, no varian la jurisprudencia enunciada
en la anterior sentencia del caso UGT-La Rioja y otros, antes citada.

4. La consideracion de las citadas medidas, como selectivas, en las citadas Sentencias de 9 de
junio y 28 de julio de 2011, por parte del TIUE, deriva de que los beneficios fiscales de los
territorios forales son de aplicacion a determinadas empresas, por lo que se beneficia a estas
en relacion con otras que se encuentran en una situacion objetivamente comparable, afec-
tando a los intercambios comerciales entre los Estados miembros, sin estar justificada en la
naturaleza del sistema fiscal espariol.

5. Las diputaciones forales vascas podran crear beneficios fiscales en sus territorios, siempre
que sean de aplicacion general a las empresas radicadas en dichos territorios.

71 pascuaL GONZALEZ, M.M.: «La fundamentacién de las exenciones tributarias en el Derecho comunitario: el principio de

ponderaciony», Quincena Fiscal, nim 13, julio 2009.
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