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Fiscal federalism in the European Union in light of
the case law of the Court of Justice: competence
asymmetry and full autonomy
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RESUMEN: la Unién Europea y los Estados miembros han con-
formado un modelo de federalismo fiscal en el que los entes
subestatales también pueden tener capacidad de decision. El
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha determinado las
condiciones (asimetria competencial y autonomia plena) en las
que el ejercicio de la competencia fiscal por parte de los entes
subestatales no constituye una ayuda de Estado incompatible
con el Derecho de 1a Union Europea.

ABSTRACT: the European Union and the Member States have
developed a model of fiscal federalism in which infra-state au-
thorities may also have decision-making powers. The Court
of Justice of the European Union has defined the conditions
(asymmetry of competence and full autonomy) under which
the exercise of fiscal competence by infra-state bodies does not
constitute State aid incompatible with EU law.
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1. LA UNION EUROPEA COMO UN SISTEMA JURIDICO MULTINIVEL
CONFORMADO POR ESTADOS Y ENTES SUBESTATALES

La Uni6on Europa es una construccion politica compleja que ha
trascendido su naturaleza originaria de organizacion internacio-
nal sin confirmar por ello una vocacion de estatalidad. Ademas,
ha evolucionado hasta convertirse en una democracia suprana-
cional con gobierno multinivel fundamentado en tres legitimi-
dades: la supranacional, la democritica, y la intergubernamental.

La capacidad de operar de la Union se ha configurado a través
de un sofisticado proceso en el que las reformas de los Tratados
(Acta Unica Europea, Tratado de Maastricht, Amsterdam, Niza y
Lisboa) han depurado su sistema institucional en lo que a com-
posicion y proceso de toma de decisiones se refiere. Lo propio
cabe decir del amplio conjunto de competencias que tiene atri-
buidas y que le capacitan para intervenir en multiples materias,
sin impedir la actuacion de los Estados en las competencias no
exclusivas.

En este contexto, es pertinente recordar también que los Es-
tados que componen la Uniéon Europea no obedecen a sistemas
organizativos idénticos.! Asi, solo algunos Estados miembros son
Estados federales (o de estructura descentralizada) lo que obliga
a tomar en consideracion el poder de decision de los entes sub-
estatales.

1 Asilo declara el Articulo 4 del TUE al afirmar que “La Uni6n respetara la
igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asi como su identidad
nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucio-
nales de estos, también en lo referente a la autonomia local y regional [...]".
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Lo expuesto resulta suficiente para calibrar la complejidad de
las relaciones que se articulan entre la Union Europea, los Estados
miembros y los entes subestatales en los dambitos competenciales
en los que los tres niveles disponen de capacidad de decision,
como es el caso de la fiscalidad. Desde esta perspectiva, el trabajo
analiza la Union Europea como una suerte de “federacion fiscal”
describiendo el poder que la misma tiene en la materia, el de los
Estados, asi como el que pueden ejercitar los entes subestatales
en Estados con estructuras descentralizadas como Espafa. Esta
perspectiva exige detenerse en la conflictividad juridica que el
ejercicio de la competencia fiscal por los entes subestatales ha
provocado para, a continuacion, exponer las soluciones que el
Tribunal de Justicia ha ofrecido para garantizar la coherencia del
modelo asentadas en torno a dos elementos: “asimetria fiscal” y
“autonomia total”. El trabajo concluye con una reflexion final.

I1. EL SISTEMA DE COMPETENCIAS DE LA UNION
EUROPEA Y DE LOS ESTADOS MIEMBROS: EL
PERIMETRO DEL FEDERALISMO FISCAL EN LA UNION

2.1. El punto de partida: el engranaje
constitucional para legitimar la cesion del
ejercicio de competencias a la Union

La Union Europea no es un ente soberano y, en consecuencia, no
tiene mas competencias que las que previamente le han sido atri-
buidas por los Estados de acuerdo con el principio de atribucion
expresa contemplado en los Tratados (art. 5 TUE). En el caso de
Espafia, segin se describe en el articulo 93 de la Constitucion,
son las Cortes Generales quienes autorizan al Gobierno mediante
ley orgdnica a comprometerse internacionalmente con la celebra-
cion de Tratados internacionales por los que se atribuya a una
organizacion o institucion internacional (como es el caso de la
Union) el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion.

Mis all4 de 1a dimension puramente procedimental del citado
precepto,” resulta imprescindible atender también a su dimen-

2 La dimension formal del articulo 93 de la Constitucién espafiola centr6 la

atencion de los primeros andlisis de Ia justicia constitucional espafiola. Véa-
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sién material y, mas concretamente, a las consecuencias que su
uso provoca sobre el propio ordenamiento nacional. Asi, como
sefialé el Tribunal Constitucional, el articulo 93 “opera como
bisagra mediante la cual la Constitucion misma da entrada en
nuestro sistema constitucional a otros ordenamientos juridicos a
través de la cesion del ejercicio de competencias”.?

Desde la perspectiva de la Union Europea, el TUE sistematiza
las competencias atribuidas por los Estados a 1a Unién en distin-
tas categorias dependiendo de la intensidad con la que aquélla
puede ejercerlas. Asi, la Union serd la inica responsable de adop-
tar decisiones en el ambito de las competencias exclusivas (art. 3
TFUE). En el caso de las competencias complementarias sera el
Estado el competente para tomar decisiones correspondiendo a
las instituciones de la Union tinicamente la adopcion de medidas
de complemento, subsidio o apoyo (art. 6 TFUE). Muy diferente
es el caso de las competencias de coordinacién (art. 7 TFUE)
donde la Union tnicamente podra adoptar orientaciones genera-
les que encaucen el marco de decision de los Estados.

Las competencias compartidas merecen, sin embargo, una
atencion particular por estar directamente conectadas con la ma-
teria que nos ocupa. En este caso, tanto la Union Europea como
los Estados miembros podran actuar (art. 4 TFUE) lo que exige
establecer un mecanismo que permita determinar quién (Union
Europea o Estados) es el responsable de ejecutar la competencia
en cada caso concreto. Asi, en aplicacion del principio de sub-
sidiariedad contemplado en el articulo 5.2 TUE es la Unién la
encargada de hacerlo siempre que (i) su actuacion sea mas eficaz
que la de los Estados (test de eficacia); (ii) la actuacion de los
Estados resulte insuficiente para alcanzar el fin perseguido y, por
tanto, resulte necesaria la intervencion de la Union (test de sufi-
ciencia o de necesidad); y (iii) siempre que la medida tenga una
dimension supranacional (test de supranacionalidad).

se la Sentencia del Tribunal Constitucional 28/1991, de 14 de febrero FJ4
(BOE nm. 64, de 15 de marzo de 1991) y la Declaracion del Tribunal Cons-
titucional 1/1992, de 1 de julio, FJ4 (BOE num. 177, de 24 de julio de 1992).

3 Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, FJ2
(BOE ntim. 3, de 4 de enero de 2005).
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2.2. La (no) competencia de la Union
en materia fiscal: un limite de actuacion
que permite la competencia fiscal
entre Estados miembros

Pues bien, la Union Europea carece de una competencia especi-
fica en materia fiscal, aunque tiene competencia para armonizar
los impuestos indirectos.* Para la eventual armonizacion de los
impuestos directos la Union debe recurrir a las disposiciones ge-
nerales horizontales en el marco del mercado interior con las li-
mitaciones que ello implica si atendemos a la (escasa) intensidad
de actuacion que la base competencial permite. No es menor la
dificultad que impone la exigencia de unanimidad que exige el
Tratado (art. 113 TFUE).

De lo expuesto es ficil inferir las dificultades de la Union Eu-
ropea para constreflir de manera significativa la regulacion que
en materia fiscal desarrollen los Estados. De hecho, las limitacio-
nes que pueda imponer la Uniéon vendran no tanto del potencial
legislativo europeo en materia fiscal, sino de un ambito aparen-
temente ajeno pero muy relevante como el régimen de ayudas de
Estado.

*  Véase la Directiva que regula el IVA (Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del im-
puesto del valor anadido; DOL 347 de 11 de diciembre de 2006; mo-
dificada por la Directiva 2020/286 del Consejo, de 18 de febrero de
2020, asi como el Reglamento de Ejecucion (UE) ntim. 282/2011 del
Consejo, de 15 de marzo de 2011. Lo propio cabria decir respecto de
aquellas otras directivas que regulan el régimen general de los impues-
tos especiales (Directiva 2020/262 del Consejo, de 19 de diciembre) o
las aplicables al tabaco (Directiva 2022/64/UE del Consejo, de 21 de
junio) y al alcohol en lo que se refiere a la armonizacion de estructuras
de los Impuestos (Directiva 92/83/CE del Consejo, de 19 de octubre) o
en lo relativo a la aproximacion de tipos impositivos (Directiva 92/84/
CE del Consejo, de 19 de octubre). También es el caso de la normati-
va aplicable a los productos energéticos y de la electricidad (Directiva
2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre) o la relativa al marcado
fiscal del gasdleo y del queroseno (Directiva 95/60/CE del Consejo, de
27 de noviembre).
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2.3. El régimen de ayudas de Estado de
la Union Europea: un limite al ejercicio
de la competencia fiscal de los entes subestatales

La regulacion juridica de las ayudas publicas (o ayudas de Estado)
esta prevista en los articulos 107 a 109 del TFUE donde se con-
templa el principio general de prohibicion, ademas de las excep-
ciones pertinentes y las instituciones competentes para hacerlas
efectivas. Como principio general se declaran “incompatibles con
el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre los Estados miembros, las ayudas otorgadas por
los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que
falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a deter-
minadas empresas o producciones” (art. 107 TFUE).

Mis alld de la sucinta regulacion juridica, la jurisprudencia
del TJUE ha ido configurando un concepto muy amplio de “ayu-
da” prohibida por los Tratados y descrita en términos de ventaja
economico-financiera otorgada por el Estado o mediante fondos
estatales a determinadas empresas que falseen o amenacen fal-
sear la competencia y que afecten a los intercambios comerciales
entre los Estados. En suma, son cinco las caracteristicas que el
Tribunal de Justicia exige para que concurra el concepto de ayu-
da publica. Veamos con cierta profusion cada una de ellas:

a) tener como beneficiario a una empresa: entendida esta
como una entidad que ejerce una actividad econémica
consistente en ofrecer bienes o servicios en un mercado
con independencia de su estatuto juridico y de su modo
de financiacion.® En el caso de las empresas publicas el
problema radica en diferenciar una legitima inversion pu-
blica para mantener la competitividad de la empresa, de
la concesion de una ayuda privilegiada mas alla de lo que
podrian considerarse estrictamente inversiones empre-
sariales;®

5 Sentencia del TJUE de 12 de septiembre de 2000, Pavlov y otros, as. ac.
C-180/98 a C-184/98 sentencia del TJUE de 10 de enero de 2006, Cassa di
Risparmio di Firenze SpA y otros, C-222/04.

¢ El Tribunal de Justicia ha desarrollado una interesante jurisprudencia en
torno al concepto de “inversor privado” para apreciar si esa decision la
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b) ser de origen estatal e imputable a un Estado: se trata de
dos condiciones que deben concurrir de manera cumula-
tiva. La concepcién del Estado incluye todos sus niveles
incluido el Ambito autonémico o local.” La transferencia
de fondos estatales puede revestir formas tales como sub-
venciones directas, préstamos, garantias, inversion direc-
ta en el capital de companias y beneficios en especie, e
incluso el compromiso firme y concreto de facilitar fon-
dos estatales en un momento posterior. De hecho, no es
necesario que haya una transferencia positiva de fondos
es suficiente con que el Estado no haya percibido ingre-
sos a los que tenia derecho.® El origen de los fondos es
irrelevante siempre y cuando, antes de ser transferidos
directa o indirectamente a los beneficiarios, pasen bajo
control publico y, por lo tanto, a disposiciéon de las au-
toridades nacionales,’ incluso cuando los fondos no sean
propiedad de la autoridad publica.’® No puede incluirse
en esta categoria, sin embargo, las ayudas que conceden
los Estados con fondos procedentes de la Union Europea;

c) representar una ventaja econoémico-financiera: entendi-
da como aquella que no resultaria posible conseguir en

10

adoptaria razonablemente un propietario privado en una situacion seme-
jante. Véase Sentencia del TJUE de 3 de octubre de 1991, Italia c. Comision,
as. C-261/89; Sentencia del TJCE 21 de marzo de 1990, Bélgica c. Comision,
as. C-142/87; Sentencia del TPI de 30 de abril de 1998, Cityflyer Express/
Comision as. T-16/96.

Sentencia del TJCE 14 de octubre de 1987, Alemania c¢. Comision, as.
248/84. Puede incorporarse en esta idea un ente puablico titular de accio-
nes de las empresas publicas (Sentencia del TJCE de 21 de marzo de 1991,
Italia/Comisién, as. C-303/88), un banco o caja de titularidad pablica (Sen-
tencia del TJCE de 30 de enero de 1985, Comisiéon/Francia, as. 290/83) o
incluso, empresas privadas que administren como intermediarias ayudas
publicas (Sentencia del TJCE de 22 de marzo de 1977, Steinike y Weinling,
as. 78/76).

Sentencia del TJUE de 16 de mayo de 2000, Francia/Ladbroke Racing Ltd y
Comision, as. C-83/98 P.

Sentencia del TJUE de 17 de julio de 2008, Essent Netwerk Noord, as.
C-206/06.

Sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 1996, Air France/Comisién,
T-358/94.

515 |



MARIOLA URREA CORRES

condiciones normales de mercado, es decir, sin la inter-
vencion estatal.™ La forma de la medida es irrelevante
para determinar si confiere una ventaja economica a la
empresa.'? Asi, ademads de la subvencion, son manifesta-
ciones tipicas de ventaja econémico-financiera cualquier
intervencion que aligere el presupuesto de una empresa
como, por ejemplo, un préstamo concedido sin interés o
a intereses notablemente reducidos;!® bonificaciones del
interés'* o adquisiciones masivas de productos o servicios
de una determinada empresa,’® entre otras;

d) favorecer a determinadas empresas o producciones: debe
ser, por tanto, una medida selectiva. Y lo son aquellas que
conceden una ventaja a determinadas empresas o catego-
rias de empresas o a determinados sectores econdémicos;®

e) tener un efecto sobre la competencia y sobre el comercio
interestatal: la medida constituye una ayuda de Estado si
falsea 0 amenaza falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones y solo en la me-
dida en que afecte a los intercambios comerciales en-
tre Estados miembros.'” Tal circunstancia se producira

11

12

13

14

15

16

Sentencia del TJUE de 11 de julio de 1996, SFEI y otros, as. C-39/94.
Sentencia del TJUE de 24 de julio de 2003, Altmark Trans, as. C-280/00.

Sentencia del TPI de 30 de abril de 1998, Cityflyer Express Ltd c. Comision
as. T-16/96.

Sentencia del TPI de 8 de marzo de 1988, Exécutiv regional wallon y Gaver-
bel c. Comision as. 62y 62/87.

Sentencia del TPI de 28 de enero de 1999, BAI c. Comisién as. T-14/96.

Las medidas de alcance puramente general no estan incluidas en el ambito
de aplicacion del articulo 107, apartado 1, del Tratado. No obstante, inter-
venciones que parecen aplicables a la generalidad de las empresas pueden
caracterizarse por una cierta selectividad y, por consiguiente, ser conside-
radas medidas destinadas a favorecer a determinadas empresas o produc-
ciones. Véase, Sentencia del TJUE de 29 de junio de 1999, DMTransport,
as. C-256/97. También Sentencia del TPI 6 de marzo de 2002, Ramondin
y otros c. Comision (as. ac. T-92/00 y T-103/00) y Sentencia del TJUE de
6 de marzo de 2002, Daewoo Electronics Manufacturing Espana y otros c.
Comision (as. ac. T-127/99, T-129/99 y T-148/99).

Véase Sentencia del TGUE de 15 de junio de 2000, Alzetta, as. ac. T-298/97,
T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 a 607/97, T-1/98, T-3/98 a
T-6/98 y T-23/98.
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siempre que la medida provoque un falseamiento real o
potencial de la competencia proyectando en la empresa
beneficiaria un refuerzo de su posicion respecto de sus
competidores europeos.'”® En cuanto a los efectos sobre
los intercambios comerciales, no es necesario acreditar
la incidencia real de la ayuda sobre los mismos, sino tni-
camente si la ayuda puede afectar a dichos intercambios.
Finalmente, el efecto en el comercio interestatal europeo
se define mediante un montante econémico minimo que
fija la Comision conforme al principio juridico de minimis
non curat lex en las Directrices sobre las ayudas estatales
de finalidad regional.”

Mis alla del principio general de prohibicion de toda ayuda
publica en los términos ya definidos, el Tratado prevé dos cate-
gorias distintas de excepciones. La primera de ellas constituye
una excepcion de iure que opera sin necesidad de la intervencion
de ninguna institucién para su autorizacion (art. 107.2 TFUE).
La segunda categoria de excepciones (art. 107.3 TFUE) requie-
re, para su consideracion en términos de compatibilidad con el
mercado interior, la autorizacion previa de la Comision Europea
en los términos que se detalla en los articulos 108 y 109 TFUE.

La regulacion europea en materias de ayudas de Estado en los
términos explicados otorga a la Unidn, a través de la Comision
Europea, la capacidad para restringir de manera muy intensa el
campo de accion de los Estados y sus entes subestatales en lo que
se refiere a la definicién de incentivos (fiscales o no) encami-
nados a estimular el desarrollo econ6mico de su territorio. Esta
circunstancia impacta directamente en la manera en la que tales
sujetos pueden llegar a ejercitar sus competencias fiscales como
tendremos ocasion de analizar a la vista de la jurisprudencia del
TJUE. Con caracter previo es necesario ofrecer, no obstante,
unas notas sobre el reparto constitucional de competencias en
materia fiscal que existe en Espafia entre el Estado y las Comuni-
dades Autonomas.

8 Sentencia del TJCE de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris, as. ac.
730/79.

¥ DOUE C 153, de 29 de abril de 2021.
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I1I. ESPANA cOMO ESTADO AUTONOMICO Y EL REPARTO INTERNO
DE COMPETENCIAS EN MATERIA FISCAL: UN REGIMEN
FISCAL COMUN Y DOS REGIMENES ESPECIALES

El modelo constitucionalmente previsto en Espafa en el ambito
de la financiacion esta articulado en torno a un sistema de ré-
gimen comun® y un sistema de régimen foral aplicable al Pais
Vasco?! y a Navarra®? reconocido en la Disposicion Adicional Pri-
mera de la Constituciéon. En la actualidad hay un acuerdo politico
para negociar un proyecto de financiacion singular con Catalufia
del que se desconocen los detalles juridicos.

De acuerdo con el marco juridico vigente son competencias
exclusivas del Estado los tributos que gravan la renta de aduanas,
los derivados de monopolios fiscales y los gravimenes sobre al-
coholes. Ademais, el Estado tiene competencia exclusiva para la
gestion, recaudacion, inspeccion y revision de todos los tributos
en los que el sujeto pasivo no sea residente en territorio espafiol.

Por su parte, son competencias de los Territorios Forales del
Pais Vasco y de Navarra el resto de tributos. En suma, tales terri-
torios disponen de autonomia fiscal suficiente para adoptar de-
cisiones sobre el tipo impositivo de aquellos tributos de los que
son competentes como es el caso del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas o el Impuesto de Sociedades. El modelo ex-
puesto exige que tales territorios abonen al Estado una cantidad
econdmica en concepto de “cupo” por las cargas asumidas por el
Estado correspondientes a las competencias no asumidas por los
territorios forales®. Los indicadores utilizados para cuantificar el

20 Ley Organica 7/2001, de 22 de septiembre, de financiaciéon de las Comuni-
dades Auténomas (BOE nim. 236, de 1 de octubre de 2001).

2 Ley 12/2002, de 23 de mayo por la que se aprueba el Concierto Econémi-
co con la Comunidad Autonoma del Pais Vasco (BOE, nim. 124, de 24 de
mayo de 2002).

2 Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el Convenio Eco-
némico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra (BOE ndm. 309,
de 27 de noviembre de 1990) con sucesivas modificaciones, la ultima efec-
tuada por ley 22/2022, de 19 de octubre (BOE num. 252, de 20 de octubre).

2 El calculo del “cupo” constituye una de las operaciones mas delicadas
desde, al menos, tres perspectivas. Desde la perspectiva juridica porque

| 518



El federalismo fiscal en la Union Europea a la luz de la...

citado cupo y los términos de su liquidaciéon econémica resultan
de una negociacion bilateral** cuyo resultado tiene un impacto
directo en la propia sostenibilidad econémica del modelo, pero
también puede incidir en la potencial adecuacion juridica del ci-
tado mecanismo al Derecho de la Unién Europea como se deta-
llard mds adelante.

IV. LOS SUBSISTEMAS FISCALES NACIONALES Y
EL DERECHO DE LA UNION: LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EN TORNO A LA “ASIMETRIA
FISCAL” Y EL CONCEPTO DE “AUTONOMIA TOTAL”

4.1. E1 TJUE y la compatibilidad de los subsistemas fiscales

con el Derecho de la Uniodn: el recurso de anulacion y
la cuestion prejudicial como herramientas procesales

El TJUE ha analizado juridicamente la existencia de dos o mas
sistemas fiscales en un mismo Estado y su compatibilidad con el
Derecho de la Unidn. Lo hizo, primero, en un caso que afectaba

24

representa la expresion mas clara de bilateralidad (confederacion fis-
cal) entre el Estado y una Comunidad Auténoma. Desde la perspectiva
politica porque la negociaciéon quinquenal de la liquidaciéon del cupo no
se abstrae del contexto de equilibrios parlamentarios necesarios para ga-
rantizar la gobernabilidad en Espafia. Desde la perspectiva econ6mica
porque la cuantificacion del cupo resulta siempre una operacién opaca
que no facilita conocer si el resultado logrado da cumplimiento a la exi-
gencia de solidaridad establecida en el articulo 138 de la Constituciéon
espafiola.

La metodologia se acuerda en la Comisiéon Mixta del Concierto Econémico
compuesta por presentantes de las Haciendas Forales vascas, del Gobierno
Vasco y de la Administracion General del Estado para periodos quinque-
nales y su aprobacion tiene forma de Ley de Cortes Generales. El sistema
se asienta, basicamente, en dos elementos. El primero pretende definir las
cargas asumidas por el Estado a las que se le aplica un coeficiente de impu-
tacion fijado en el 6.24% que pretende reflejar el peso relativo de la econo-
mia vasca en el conjunto del Reino de Espafia. El segundo est4 orientado
a aplicar diversos ajustes con objeto de perfeccionar la evaluaciéon de los
ingresos percibidos por las diferentes entidades en concepto de diversos
impuestos.
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a Portugal® para, posteriormente, pronunciarse con los mismos
fundamentos en un asunto de Espafia.?¢

En el primer caso el TJUE se pronuncio6 en un recurso de anu-
lacion planteado por Portugal contra una Decision de la Comi-
sion Europea?” que le sancionaba por incumplir el régimen de
ayudas de Estado al haber adaptado su sistema fiscal reduciendo
los tipos del impuesto sobre la renta para los residentes en la Re-
gion Autonoma de las Azores.

El Alto Tribunal dict6é sentencia confirmando la posicion de
la Comision y calificando el régimen fiscal de Azores incompati-
ble con los Tratados. Mas all4 de 1a solucion que la sentencia ofre-
cio6 al caso, la relevancia del pronunciamiento estd en la concep-
tualizacion tedrica que la sentencia realiza sobre los elementos a
considerar para valorar la coexistencia juridicamente armonica
de dos regimenes fiscales dentro de un mismo Estado, sin riesgo
de vulneracién del Derecho de la Union.

En el segundo caso, relativo a Espafia, el TJUE conoci6 del
asunto mediante una cuestion prejudicial (art. 267 TFUE) plan-
teada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en el
marco de un proceso donde se cuestionaba una normativa foral
fiscal en materia de Impuesto de Sociedades?. El tribunal nacio-
nal utilizaba este mecanismo de colaboracion judicial para despe-

% Sentencia del TJUE de 6 de septiembre de 2006, Republica de Portugal c.
Comunidades Europeas, as. C-88/03.

26 Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008, Union General de Traba-
jadores de La Rioja (UGT-Rioja) y otros c. Territorio Historico de Vizcaya y
otros, (as. ac. C-428/06 a C-434/06).

¥ Decision de la Comision Europea 2003/442/CE (DO L 150, de 18.06.2003).

2 Norma Foral 7/2005 de 23 de junio de medidas tributarias aprobada por
las Juntas Generales de Vizcaya (por la que se modifican determinados
preceptos de la Norma Foral 3/1996 de 26 de junio del Impuesto sobre
sociedades), el Decreto Foral Normativo de Urgencia Fiscal 2/2005 de 24
de mayo, convalidado por Acuerdo de 13 de junio de 2005 de las Juntas Ge-
nerales de Alava (por la que se modifican los articulo 29 y 37 de la Norma
Foral 24/1996 de 5 de julio del Impuesto sobre sociedades) y el Decreto
Foral 32/2005, de 24 de mayo de la Diputacion Foral de Guipuzcoa (la que
se modifican los articulos 29 y 37 de la Norma Foral 7/1996 de 4 de julio
del Impuesto sobre sociedades).
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jar las dudas acerca de la aplicacion al caso de la doctrina confi-
gurada en la sentencia Azores.”

4.2. Modelos fiscales posibles y asimetria competencial:
el paradigma del federalismo fiscal en la Union

De lo expuesto en los dos asuntos referenciados se deduce que
el TJUE debia aclarar en qué supuestos un sistema normativo en
el que se establece un tipo impositivo diferente y aplicable a una
zona geografica determinada dentro de un Estado (Region Au-
tonoma de Azores en Portugal o Pais Vasco en Espafia) debe ser
considerado (o no) como un beneficio selectivo que prohibe el
régimen juridico de ayudas de Estado. Para ello, el Abogado Ge-
neral que intervino en el caso Azores construy6 su argumenta-
cion ofreciendo una sistematizacion de los tres modelos fiscales
que pueden concurrir en un Estado en funcion de la simetria (o
asimetria) competencial que los mismos proyectan sobre los en-
tes nacionales y subestatales con capacidad para adoptarlos.*

El Modelo 1 se refiere a la existencia de un tnico tipo im-
positivo nacional sobre el que el gobierno central del Estado in-
troduce una reduccion con efectos Uinicamente para una zona
geografica determinada. En este supuesto, el TTUE entiende que
el tipo impositivo reducido aplicable a una determinada region
es incompatible con el régimen de ayudas de Estado por ser, en
realidad, una medida selectiva “ya que la adopta un tnico 6rgano
y se aplica solo a aquella parte del territorio geografico compren-
dido dentro de su jurisdiccion”.?!

2 El Tribunal Superior de Justicia del Vasco con fundamento en la respuesta
que obtuvo a su cuestion prejudicial por parte del TJUE resolvi6 el pro-
cedimiento principal desestimando las pretensiones de los demandantes
y confirmando la legalidad de la normativa foral fiscal objeto de recurso.
Las sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 22 de
diciembre de 2008 fueron recurridas ante el Tribunal Supremo quien se
pronuncié mediante sentencias de 3 y 4 de abril de 2012.

30 Conclusiones del Abogado General GEELHOED, de 20 de octubre de 2005,
Reptblica de Portugal c. Comunidades Europeas, as. C-88/03.

3t Ibidem, apdo. 51.
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El Modelo 2 describe una realidad en la que todas las enti-
dades subestatales de un determinado Estado tienen atribuida
constitucionalmente la misma capacidad para fijar un tipo impo-
sitivo en la zona geografica sujeta a sus competencias. En este su-
puesto no existe una imposicion nacional, sino una multiplicidad
de imposiciones subestatales. La total simetria competencial en
la que operan los distintos entes subestatales hace que sus medi-
das fiscales no puedan ser consideradas selectivas a los efectos de
la regulacion en materia de ayudas publicas.®

Finalmente, el Modelo 3 es aquél en el que el disefio institu-
cional y la competencia del Estado permite un tipo impositivo
aplicable a nivel nacional y otro adoptado inicamente por una o
varias entidades subestatales y aplicable solo a una determinada
zona geografica del pais. Aqui la asimetria competencial da lugar
a un marco fiscal nacional y otro de caricter regional general-
mente mas favorable, sobre el que planea la duda juridica de si
esa ventaja fiscal se convierte, en si misma y por su afectacion
geogrifica, en un beneficio especifico incompatible con el Dere-
cho de la Unién Europea por vulneracion del régimen de ayudas
de Estado.

A diferencia de lo que ocurre en los escenarios descritos en
los modelos 1y 2, en el modelo 3 la respuesta no resulta automa-
tica y esta condicionada a la definicion previa del marco juridico
de referencia. De forma que si (i) el sistema fiscal nacional es el
sistema que se toma de referencia para analizar la selectividad de
la fiscalidad regional, esta se convertird automaticamente en un
beneficio geografico especifico y resultard un ayuda de Estado;
si, por el contrario, (ii) el marco de referencia a considerar es
el regional, el incentivo que impacta en una regiéon concreta no
podra calificarse de beneficio selectivo y, en consecuencia, re-
sultard compatible con el Derecho de la Uniéon ensanchando asi
los niveles en los que se articula el modelo de federacion fiscal
europea.

32 Como indicd el Abogado General en sus Conclusiones “cuando cada en-
tidad local esta facultada para establecer su tipo impositivo con indepen-
dencia del gobierno central, no tiene sentido tomar todo el territorio del
Estado miembro como marco de referencia para examinar la cuestion del
caricter selectivo”, en apdos. 52 y 53.
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Para resolver la duda juridica que plantea este modelo, el
TJUE recurrio al criterio de la llamada “autonomia de la entidad
subestatal” de tal forma que, si la autonomia del citado ente es
“total”, el marco de referencia para evaluar la pretendida selec-
tividad de la medida no es el sistema nacional, sino el sistema
regional. La medida fiscal no podria ser entonces calificada de
selectiva desde un punto de vista geografico, ya que todos los
operadores ubicados en ese territorio obtendrian las mismas
ventajas fiscales y, como consecuencia de ello, 1a Union Europea
no impondria limites a la capacidad fiscal del ente subestatal.

4.3. El concepto de “autonomia total o plena”
en los subsistemas fiscales: la condicion de
compatibilidad con el Derecho de la Union

Desde la sentencia Azores, el TJUE ha condicionado la capacidad
fiscal de un ente subestatal para configurar un subsistema propio
dentro del sistema nacional a la prueba efectiva de que el mismo
traiga causa de una autonomia plena, considerada esta desde una
triple dimension: (i) la institucional, (ii) la procedimental y (iii)
la econoémica. Solo asi, el modelo fiscal resultante es compatible
con las exigencias que impone el respeto al régimen de ayudas de
Estado contemplado en los Tratados.

Por lo que se refiere a la autonomia “institucional”, el TJUE
ha sefialado que la misma existe cuando el ente subestatal dis-
pone de un estatuto politico y administrativo diferente al del
Gobierno central. En lo relativo a la autonomia “procedimental”
esta concurrird si el ente dispone de capacidad para adoptar deci-
siones en el ambito fiscal sin que el Gobierno central intervenga
directamente en su contenido. Finalmente, puede afirmarse que
existe autonomia “econdmica” siempre que las consecuencias fi-
nancieras de una reduccion del tipo impositivo aplicable a los
sujetos pasivos localizados en la region no sean compensadas por
ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o del Go-
bierno central.

La aplicacion de la doctrina expuesta a Portugal permitio al
TJUE negar validez a la adaptacion hecha por el sistema fiscal
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portugués a la region de Azores por carecer dicha region de au-
tonomia econdémica suficiente capaz de asumir las consecuencias
de la reduccion de tipos impositivos, sin verse compensada por
transferencias del propio Estado portugués. Muy diferente fue,
sin embargo, la conclusioén que el TJUE extrajo de aplicar 1a mis-
ma doctrina al caso espanol. En este supuesto, el Tribunal con-
cluyo que el subsistema fiscal vasco respondia al modelo norma-
tivo 3 (un subsistema fiscal dentro de un sistema fiscal nacional
con asimetria competencial) con un grado de autonomia institu-
cional y procedimental indiscutible. Al tratarse de una cuestion
prejudicial, el TJUE dejo al Tribunal responsable de resolver el
litigio principal la valoracion del criterio relativo a la existencia
o no de autonomia econ6mica, aunque preciso6 algunos elemen-
tos de interés para la verificacion del criterio. Asi, el TJUE ad-
virtié que para negar la autonomia econdémica “debe existir una
compensacion, es decir, una relacion de causa a efecto entre una
medida tributaria adoptada por las autoridades forales y los im-
portes puestos a cargo del Estado espafiol”.?

Del andlisis jurisprudencial expuesto, se deduce que el ele-
mento sobre el que el TTUE admite la capacidad fiscal de los entes
subestatales de los Estados es el de la autonomia en los términos
ya descritos. Un elemento, en suma, perfectamente reconocible
en proyectos de corte federal y gobernanza multinivel.

V. A MODO DE CONCLUSION

La Union Europea destila en su configuracion rasgos propios de
una entidad de naturaleza federal. Tal apreciacion resulta per-
ceptible en la atribucién y ejercicio de competencias, con mas
o menos intensidad, en los tres niveles de decision: supranacio-
nal, estatal y subestatal. En lo que afecta a la competencia fiscal,
las capacidades limitadas de actuacion de la Union a través de
la armonizacion legislativa permiten a los Estados desplegar una
amplia actuacion legislativa sobre la materia.

33 Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008, Union General de Traba-
jadores de La Rioja (UGT-Rioja) y otros|...] cit., (fto. 130).
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Esta formula de federalismo fiscal se perfila con mayor niti-
dez cuando se analiza la capacidad de algunos Estados descen-
tralizados, como Espafia, para configurar modelos fiscales donde
conviven dentro del mismo territorio un régimen comun, con
regimenes especiales. Tal posibilidad ha sido objeto de atencion
para garantizar en todo caso un acomodo juridico al régimen de
ayudas de Estado previsto en los Tratados de la Union.

La respuesta del TJUE para resolver la conflictividad juridica
generada a partir de la convivencia de subsistemas fiscales den-
tro de sistemas finales nacionales ha configurado una dogmatica
que perfila un modelo de federalismo fiscal apoyado sobre la idea
de “asimetria fiscal” y “autonomia total”. No puede ignorarse, en
este debate, que la realidad fiscal resultante no evita un escena-
rio de potencial competencia entre Estados miembros e, incluso,
dentro de los Estados. Algo que en si mismo considerado no evi-
ta efectos perversos que la Union Europea deberia estar en dis-
posicion de corregir. Sin embargo, la posicion de los Estados no
permite hoy albergar demasiadas esperanzas de que tal proposito
pueda ser logrado en futuras reformas de los Tratados.
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