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1. INTRODUCCION

La regulacion comunitaria de las ayudas de Estado constituye, desde su origen, una
forma de control de los incentivos fiscales nacionales. Asi lo tiene reconocido el Tribunal
de Justicia (TJCE) cuando considera que el concepto de ayuda es mis amplio que el de sub-
vencion! y que la expresion «bajo cualquier forma» que utiliza el Tratado de la Comunidad

! La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (STJCE) de 23 de febrero de 1961, asunto
030759, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg ¢. Alta Autoridad de s Comunsdad Fconomica del Carbin y del Acerg
declaré que ¢l régimen comunitario de ayudas estatales abarca no solo las aportaciones pammonialcs positivas del Esta-
Jo 2 una empresa, como las subvenciones y demas beneficios directos, sino también cualesquiera otras reducciones de
sus cargas financieras. Constituye en nuestros dias criterio jurisprudencial consolidado. Iid. entre otras, STJCE de 8 de
T1ovicmbte de 2001, Adria-Wien Pipeline y W ietersdorfer & Peggasuer Zementwerke, C-143/99 (apartado 38); STJCE de 15 de
julio de 2004, Espana ¢. Comision, C-501/00 (apartado 90) o STJCE de 15 de dicicmbre de 2005, [raka ¢ Comision, C-
66/02 (apartado 77).
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Europea (TCE) para establecer la prohibicion general de ayudas de Estado? incluye Iy
«ayuda fiscal»,

Como proyeccion de la intervencién del Estado en la vida econdmica, los incentivos
fiscales permiten satisfacer objetivos publicos con relevancia constitucional, como ¢f
fomento al empleo o el estmulo del desarrollo econoémico de una zona o de determinadas
actuvidades. Constituyen una modalidad de beneficios tributarios que no se distinguen por
una técnica homogénea, sino que es el legislador el que decide la conducta o actitud que
quiere estimular en el obligado tributario. En el caso de la inversién empresarial, dicha acti-
vidad se identifica con la creacién de tiqueza productiva y el estimulo lo constituye fa supre-
si6n o reduccién del obsticulo que para su desarrollo pueden representar los tributos que
recaen sobre dicha riqueza. El incentivo fiscal se identifica asi con la idea de fomento, v en
tal sentido, cualquiera que sea la figura empleada, responde a algo més que a la idea de nin-
guna o menor tributacién®,

Es facil entender la preocupacion o prevencion de los Estados miembros hacia lo que
puede llegar a representar la aplicacién de estas normas en el 4mbito de su sobemnia fiscal,
recortando la esfera de libertad® y autonomia eq el disefio de los sistemas fiscales en genetal v,
muy especialmente, cuestionando la posibilidad de la utilizacion no financiem® o extrafiscal de
los impuestos’. Pero, de otro lado, el control de ayudas de Estado también supone una via de
acercamiento de las legislaciones en el 4mbito de Ja fiscalidad empresarial, en otras palabras,
constituye una forma armonizacion fiscal negativa®, en la medida en que las legislaciones esta-

% El ardculo 87.1 {anterior articulo 92) TCE establece que asalvo que el Tratado disponga otra cosa, serén incom-
patibles con el mercado coman, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Fistados miembros, fas
ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen de falsear ha
competenciar.

* En efecto, aunque la forma més evidente de avuda es la positiva (subvenciones a fondo perdido, participacion
publica en empresas privadas, etc.) la ayuda puede también aparecer en especie (cesion de terrenos, suministro de mate-
niales, energia o bienes de €quipo, prestacion de servicios de ransporte, asesoramiento, etc.) o consistir en una ayuda ncga-
tiva como son precisamente las ayudas fiscales {Decision 72/263, de 25 de jubio de 1973, DO 1. 253 de 10 de septiembre
de 1973 y STJCE de 15 de junio de 1993, Matra ¢. Conrisin, asunto C-255/91,) o un aligeramiento de cargas (STICE de
10 de junio de 1993, Comision « Greaa, asunto C-183/ 91) mediante bonificacion de intereses de préstamos de tereeros,
constitucion de garantias o avales, compensacion de créditos, etc.

* IYid SOLER ROCH (1992), pag, 2.

* La Seatencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 reconoce que «el régimen de ayudas de Estado v de
su supervision por la Comision Europea constituye una cuestion de suma trascendencia para el Derecho curopeo, nece
sario para la consecucion de los propios objetivos del Tratado ¥ representa una importante limitacién para la autennnza
de las politicas cconémicas de los Estados miembmos» (] 149, .

® En Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, ¢l Tribunal Constitucional sefiald: «es cierto que la funcion extrafiscal du!
sistema tributario estatal no aparece explicitamente reconocida en la Constitucién, pero dicha funcién puede derivane
directamente de aquellos preceptos constitucionales en los Que sc establecen los principios rectores de politica so.
econdmica (sefialadamente, arts. 40 V130.1) (...) Pot otra parte, dicha funcion esta expresamente enunciada en el
lo 4 de Ja vigente Ley General Tributaria (actual articulo 2)(...) Aello no se opone tampoco el principio de capi-
econémica establecido en el articulo 31.1. de Ia Constitucion. . .» .

7 MARTIN JIMENEZ encuentra una clara relacién entre Ia finalidad de las normas del TCE sobre ayudas de

do y el principio de neutralidad de los tributos (2001). Una revision a la fiscalidad y Ia extrafiscalidad puede enconte::
el estudio de FICHERA (1997).

8 En este caso, la armo

. ., . . . Serv e
; fuzacion es cf resultado de obligaciones Impuestas a los Estados de «no hacer que Cor
Europea y Tribunal de Justicia comunitatio se encargan de delimitar, Si bien es cicrto que el Derecho Comunitaric: v
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ules van ajustindose a los parimetros del Derecho comunitario. Mientras que la armonizacion
fiscal positiva constituye un relativo fracaso en el mbito de la fiscalidad directa, la actuacion
de la Comisién Europea —con el apoyo del Tribunal— frente a las ayudas fiscales ha sido tan
decida que se ha convertido en un verdadero motor indirecto de armonizacion fiscal.

Pese a las importantes consecuencias que representa para los Estados el tema que nos
ocupa, como sin duda también las tiene para las empresas ayudadas y sus competidoras’, y
en general para todos los operadores juridicos y economicos en el ambito de la Unién
Europea, encuentra, sin embargo, graves problemas de concrecién y provoca no pocas

siuaciones de inseguridad juridica.

La aplicacién de las normas comunitarias depende, fundamentalmente, de la Comision
Europa, y en wltima instancia del TJCE que interpreta las reglas del juego y controla las
decisiones de la Comisi6n, pero no cabe menospreciar el papel de los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales, aunque formalmente quede reducido al de meros cooperadotes que ayu-
dan al buen funcionamiento de la politica de competencia y permiten descargar de trabajo

a las instituciones comunitarias!".

La especifica aplicacién de la normativa comunitaria sobre ayudas al 4mbito estricta-
mente tributario no comienza a sistematizarse hasta finales de los afios noventa, cuando la
Comisién Europea hace publicos sus criterios, si bien limitados al ambito de la fiscalidad
directa'!. En buena medida esto se debe al impulso que e} Cédigo de conducta sobre la fis-
calidad de las empresas ha representado para el control de ayudas de Estado'?, aunque de
forma inmediata responde al cumplimiento del compromiso de elaborar unas directrices
telativas a la aplicacion de las disposiciones del TCE a las medidas relacionadas con la fis-
calidad directa de las empresas, y a «velar escrupulosamente por que se apliquen con todo
igor las normas relativas a las citadas ayudas»'>.

fe un importante correctivo 2 la posibilidad de utilizar ¢l fin no-financiero o extra-fiscal de los tributos, también la detec-
¢ion de Jos casos contrarios al sistema de control de ayudas de Estado incompatibles con el mercado comiin, va acercan-
do los sistemas de imposicion societaria de los Estados Un anilisis de esta perspectiva puede encontrarse en VILLAR
EZCURRA y HERRERA MOLINA (2005).

¥ Las empresas no suelen tener en cuenta la incidencia del Derecho Comunitario en sus estrategias. Eventualmente
Io ivocan ante sus tribunales nacionales, pero no suelen tomar en consideracién la posibilidad de que las ayudas fiscales
pucdan legar a declararse contrarias al Tratado y hayan de resotuirlas. La invocacién del principio de confianza legitima
dista mucho de ser aceptado por los organos nacionales. Vid. BERGERES (2002). )

10 | 3 Comunicacion de la Comision de 23 de noviembre de 1995 (DO C 312), sirve de guia en materia de coopera-
aon entre los Grganos jurisdiccionales nacionales y la Comisién en el ambito de las ayudas de Estado, aunque siempre
desde la consideracién de que unicamente la Comision puede decidir si una ayuda de Fstado es compatible con el mer-
cado comin, csto es, si la autoriza (apartado 8).

" Comunicacién de 1a Comision relativa 2 la apl
natias con la fiscalidad directa de las empresas, de 10 de diciembre de 1998 (D()(} 384). ' '

12 El auge de la competencia fiscal perjudicial posibilitado por la inexistencia de ‘mcc!l’das normativas de armoniza-
ciin explica el éxito de medidas de acercamiento de los Estados por la viade fa coo@maon de acciones.

> El apartado 1 de Iz Comunicacién citada fundamenta la interaccién del c{)dlgo de f:onducta y las normas sobre
avudas estatales en que «el codigo mejorari la transparencia cn el émbim fiscal gracias a un sistema de mfox:mac;ién mutua
enre los Estados miembros y un sistema de evaluacion de las medidas fiscales que puedan entmar en su @bxm de apli-
¢ari6n. Las disposiciones del Tratado en materia de ayudas estatales con su mecanismo propio contribuirin también a

" vrart el objetivo de lucha contra la competencia fiscal pemiciosa».

licacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacio-
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En todo caso, con la publicidad de los criterios en su Comunicacién, la Comisigy per-
sigue aclarar y reforzar la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales con
objeto de reducir el falseamiento de la competencia en el mercado vnico. Estas aclara-
ciones son especialmente importantes si se tienen en cuenta las obligaciones procesales
que resultan de la calificacion de ayuda y los efectos del incumplimiento de estas obliga-
ciones por parte de los Estados miembros. La Unién Econémica y Monetaria v el esfuer-
zo de consolidacién de los presupuestos nacionales son también realidades que hacen
mas visibles las repercusiones que determinadas ayudas fiscales tienen sobre los ingresos
de los demas Estados miembros, vy explican junto a otros factores que analizaremos, el
hecho de que en los dltimos afios el control por parte de la Comisién haya sido mucho
mas intenso.

Tampoco debe olvidarse que el control de ayudas fiscales se inserta en una estrategia
genérica y en este sentido es importante advertir que la Comision Europea ha fijado para
promover una reforma exhaustiva de la politica de ayudas estatales en el periodo 2005 a
2009, un «plan de accién,' cuyo objetivo es garantizar a los Estados miembros un marco
claro y previsible que les permita conceder ayudas estatales orientadas hacia la consecucion
de los objetivos de la estrategia de Lisboal®,

Las directrices apuntan hacia ayudas estatales menos numerosas y mas especificas, un
enfoque econdmico mis preciso, procedimientos mas eficaces y mejora de la aplicacion,
previsién y transparencia, y reparto de responsabilidades entre la Comision y los Estados
miembros. Para centrar las ayudas estatales en las prioridades de la estrategia de Lisboa, sc
destacan ocho imbitos prioritarios: innovacién e investigacién y desarrollo, estimulo al
espiritu empresarial y 2 la mejora en el entorno de las empresas, inversién en capital huma-
no, servicios de interés econémico general, mejor definicion de las prioridades mediantc la
simplificacion y codificacién de la normativa, una politica regional especifica, fomento de
un desarrollo viable desde el punto de vista ecologico y, finalmente, instauracién de infra-
estructuras modernas en los 4mbitos de transportes.

En el presente capitulo se analizari el régimen de control de las ayudas fiscales por el
Derecho Comunitario en su doble faceta de limitador a la soberania fiscal nacional v de
armonizaci6n fiscal indirecta, asi como el impulso que representa la aprobaci6n del codigo
de buena conducta sobre la fiscalidad de las empresas'® para la vigilancia en la aplicacion de
las normas comunitarias.

onsejo Europeo extraordinario de Lisboa, celebrado los dias 23 ¥ 24 de marzo de 2000, entendio ne ™ 02
* Resolucion del Consejo y de los fepresentantes de los gobiernos de los Estados miembros, reunidos en ¢ i

del Consejo, de 1 de dicicmbre de 1997, relativa a un Cédigo de conducta sobre Ia fiscalidad de las empresas (D% -
de 6 de enero de 1998).
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» EL REGIMEN JURIDICO COMUNITARIO DEL CONTROL DE AYUDAS
DE ESTADO

La politica comunitaria sobre «ayudas de Estado» forma parte del Derecho Comunita-
rio de la competencia.

En el Derecho espafiol la vinica referencia material a las ayudas se concreta en el articu-
lo 19 de la Ley de Defensa de la Competencia!” que comienza haciendo salvedad de las reglas
comunitartas y termina recordando la competencia de la Comision Europea en la materia.
Este precepto recoge un concepto de ayuda publica inspirado en las normas comunitarias
curopeas y encomienda al Tribunal de Defensa de la Competencia la elaboracién de infor-
mes v al Consejo de Ministros la adopcion de las decisiones de supresion o modificacién de
los criterios de concesion, actuaciones que sélo pueden producirse frente a ayudas no sus-
ceptibles de afectar a los intercambios cometciales entre los Estados miembros. Mas alla de
csta disposicion, solo algunas disposiciones generales de la legislacién presupuestaria v de
subvenciones'® y escasas reglas sectoriales integran las fuentes juridicas nacionales.

Por el contrario, las fuentes comunitarias europeas sc despliegan a todos los niveles
~Derecho originario, derivado y soff lan— con un apreciable desarrollo sectorial, administra-
tivo v jurisprudencial. Constituyen pues, estas fuentes, la pieza clave en la construccion
dogmatica y conceptual de las «ayudas estatales».

Las disposiciones comunitarias responden en iltima instancia a una ideologia liberalis-
12, cuya finalidad ltima es promover la neutralidad de los poderes publicos en el mercado,
ideologia o filosofia que explica la lucha contra las politicas intervencionistas unilaterales
que puedan amenazar la consecucion de los objetivos explicitos —e implicitos— del Tratado.
Con frecuencia, los mayores fiesgos para la libre competencia no proceden de acuerdos
colusotios entre empresas o de abusos de posicion de dominio en el mercado, sino de la
actuacion de quiénes, ostentando un poder publico, tienen la posibilidad de interferir en las
condiciones en que se desenvuelve la competencia, mediante técnicas de intervencion
directa, de fomento u otras que, en definitiva, generan ventajas para ciertas empresas y dan
lugar a desigualdades y discriminaciones entre ellas.

En el momento en que las disposiciones sobre ayudas se incluyeron en los Tratados
constitutivos no tenian parangoén en el contexto internacional, pero tras consolidarse, han
inspirado en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio la redaccién de las normas
¢n materia de subvenciones del GATT y han sido exportadas al Acuerdo sobre el Espacio

" El texto actualmente vigente procede de la reforma de 1988 y establece que «a lo§ efectos-dc esta le}y s¢ endende
P wvuda publica las aportaciones de recursos a operadores econdmicos y empresas publicas o pnvac}as, asi como a pro-
dwsiones, con cargo a fondos publicos, o cualquier otra ventaja concedida por los po'chms o entidades publicas que
St nga una reduccién de las cargas a las que deberian hacer frente los operadores econoémicos y las .efnprcsas en com%l-
a7 3w de mercado o que no lleven implicita una contraprestacion en condiciones de mcmado. Tambncn se con;xdemran
av<'as cualesquiera otras medidas de efecto equivalente al de las anteriores, que distorsionen la l'xbrc competencia.

'8 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupucstaria y Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Sub-
¢ ones,
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Economico Europeo, a los acuerdos bilaterales con otros Estados Yy en otras areas de inge.
gracién econdmica como el MERCOSUR, efecto €Xpansivo que merece ser destacado,

Aunque las reglas sobre ayudas de Estado se aplicaron tempranamente a los incentivos
fiscales, es constatable su mds estrecha vigilancia desde la instauracién del mercado interior
~¢l 1 de enero de 1993 pues el endurecimiento entonces de las condiciones de compe-
tencia en un espacio sin fronteras interiores no hizo sino resurgir nuevas formas de inter-
vencionismo puiblico para proteger producciones, sectores o industrias nacionales,

Los autores del TCE fueron conscientes de que resulta admisible cierto grado de inter-
vencionismo por parte de las instituciones publicas®, y por ello optaron por incotporar un
sistema relativamente flexible de control, bien diferente del sistema rigido del ambito de a
CECA, en el que se prohibieron absolutamente las ayudas de Estado (articulo 4 c. TCECA).
Esta solucién no hubiera sido apropiada para el ambito econémico general, en el que se ha
demostrado que las ayudas pueden ser de enorme utilidad en numerosos €asos, por ejem-
plo, para resistir la competencia intemacional que se beneficia igualmente de medidas inter-
vencionistas o para adaptar las empresas curopeas a la evolucion tecnolégica.

La opcién del Tratado CE por no prohibir de forma absoluta cualquier clase de ayuda,
€S pues, una opcidn realista. La declaracién de incompatibilidad de la ayuda se condiciona,
de un lado, al cumplimiento de determinados requisitos, y por otra parte, estin previstas
importantes excepciones a la regla general. De este modo, los vigentes articulos 87 a 89
TCE responden a la necesidad de controlar que las ayudas concedidas por los Estados
miembros de la Unién Europea no lleven aparejado un quebranto de la libre competencia,
ordenando en caso de que asi sea, la modificacion o supresion de las mismas. El Tratado

por el que se establece una Constitucién para Europa® no presenta sino modificaciones de
indole formal.

Las reglas contempladas en el TCE se desarrollan por Reglamentos comunitatios que hap
posibilitado la uniformizacion de las reglas procedimentales y han aportado seguridad juridi-
ca cn un ambito donde la practica de la Comision y sus decisiones dedarando la compaijil'i-
dad o incompatibilidad con el Tratado de las ayudas analizadas constituian el Gnico criterio
previsible para los operadores juridicos y econémicos. La ambigiiedad de estas reglas da pleao
sentido a la proliferacion de un soft law que aparece generalmente en forma de Comunicacio-
nes interpretativas de la Comision Europea en muchos casos, de caricter sectorial.

Pasamos a continuacion a exponer el régimen juridico comunitario de ayudas de Esta-
. . ., P . caeye!
do en general para, posteriormente, concretar su aplicacién al 4mbito fiscal, destacando

*” Tan es asi que la misma Union Europea se muestra intervencionis
lar y dotar los fondos de cohesion o al establecer el régimen de a )
politica comun que fue Ia politica agricola. Debe advertirse 1a importancia de distinguir los elementos definitonos ¢
«ayuda de Estadow de los condicionantes de su «@acompatibilidad». Asi, por ejemplo, la condicién de «sujeto conce
o de «beneficiation son elementos determinantes del concepto de ayuda.

* Tratado firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, port los Jefes de Estado y de Gobiemno de los Estados .-
bros de la Union Europea (DO C 310, de 16 de diciembre de 2004)
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especialmente las normas de Derecho derivado y las comunicaciones que mayor relevancia
presentan para el ambito tributario.

21. LAS REGLAS DEL TRATADO CE

Las reglas del Tratado se asientan sobre cuatro pilares fundamentales: un concepto
amplio de ayuda sustentado en la concurrencia de determinados requisitos; un principio
general de incompatibilidad con el mercado comin —por tanto, una regla general de
prohibicién—; un conjunto de excepciones de ayudas compatibles ope legis 0 compatibili-
zables por motivos tasados y unas reglas procedimentales para posibilitar la accion de
control de las instituciones comunitarias con principal protagonismo de la Comision
Europea.

2.1.1. EL CONCEPTO DE AYUDA DE ESTADO
* Regla general: incompatibilidad con el Mercado Comsin

El articulo 87 TCE (anterior articulo 92), enuncia en su apartado primero la regla gene-
ral de incompatibilidad:

1. Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado comun,
en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembtos, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falscen o ame-
nacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.

La ambigiiedad de este precepto ha requerido que €l TJCE delimite ¢l concepto mismo
de ayuda de Estado y concrete su ambito de aplicacioén. Asi, ha afirmado que el concepto
de ayuda es un concepto auténomo de Derecho Comunitario?!, suficientemente amplio, en
¢l que tienen cabida los incendvos fiscales («cualquier forma») de cualquicr clase que sean,
al igual que cualquier forma de subvencion o aligeramiento de catgas en el presupucsto de
las empresas, y que resulta indiferente la naturaleza del sujeto que conceda el beneficio, bas-
tando que se sufrague con cargo a las arcas publicas®.

Quedan fuera del ambito de aplicacién del precepto las ayudas propiamente comunita-
rias o procedentes de fondos comunitarios, incluso cuando la distribucion se delegue en los
tstados. La interpretacion de los términos «empresas O producciones» por parte del Tni-
t:unal es amplia, quedando incorporadas en ¢l término «empresas» tanto las publicas como
ius privadas y el conjunto de la produccion de las mismas siendo indiferente que exista o

2 No necesariamente una.ayuda segun la norma nacional seri una ayuda en el sentido del ardculo 87.1 TCE y vice-
ersa.
2 1/id entre otras la STJCE de 24 de encro de 1978, Ministerio Fiscal del reino de los Paises Bajos ¢. Van Tiggel, asunto
-82/77.
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————

no finalidad lucrativa®. La hipétesis de que los beneficiatios sean determinadas produccio-
nes esta pensada para los supuestos en que la ayuda se destina a sectores de actividad.

Respecto al ambito de aplicacion material del precepto abarca éste todo tipo de ayudas,
salvo que se rijan por disposiciones especificas del Tratado, como ocurre en materia de agr;-
cultura®, transportes® o en seguridad nacional®®. Con frecuencia, para valorar Ia casuistica
que se presenta y decidir si el supuesto cae en el dmbito de la considemcién conceptual de
«ayudas, el TJCE ha utilizado el «test» o criterio del mercado o del inversor privado: habrg
ventaja o beneficio, y por tanto ayuda, si la empresa no hubiera podido obtener en el mer-
cado la correspondiente prestacion o no la hubiera obtenido de un inversor privado en las
mismas condiciones en que se la habfa proporcionado la autoridad publica concedente?,
Este criterio ha sido especialmente til para detectar casos de ayudas de empresas en cri-
sis?®, para cuantificar la ayuda a los efectos de fijar el importe de la restitucién o en su caso,
aplicar alguna excepcion por razon de la cuantia.

Segun reza el Precepto para que una ayuda calificable como tal esté prohibida por con-
traria al mercado comin® han de darse tres condiciones:

~ Que se trate de una ayuda selectiva y no general®!,
= Que falsce la competencia real o potencialmente®2,

3 STJCE de 22 de marzo de 1977, Steinike und Weiling ¢. Alemania, asunto C-78/78.

# Articulo 36 TCE. L'id Reglamento 1184/2006 del Consejo, de 24 de julio de 2006, sobre aplicacion de determi-
nadas normas sobre la competenica a la produccién y al comercio de productos agricolas.

* Articulos 73, 76 v 78 TCE. VVid Reglamento 1107/70 del Consejo, de 4 de junio de 1970, relativo a las ayudas
concedidas en el sector de los transportes por ferrocarril, por carretera V por via navegable.

2 Articulo 223 TCE,

¥ STPI de 12 de enero de 2004, Stoiser Franz, c. Comision, T-158/99.

noviembre, General Presupuestaria (articulo 10.2) establece que la suscripcidn y celebracion por la Hacienda Publica de
convenios en ¢l seno de procedimientos concursales puede fijar unas condiciones singulares de pago que no sean mas fan o
rables para ¢l deudor que las estblecidas en convenio para los demis créditos. Y en el mismo sentido, para el dmbitc m-
butario se expresa la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (articulo 164.4). En el caso de las ayudas 2 ios
astilleros de titularidad publica espasioles (STJCE de 21 de marzo de 2002, Reino de Esparia ¢. Comision, asuato C-36/¥); se
cuestionaba la posibilidad de conceder crédiros fiscales especiales por importe de 58.000 millones de pesctas para (fl pene-
do comprendido entre 1995 ¥ 1999 posibilidad que fue admitida por Decisién de la Comision habida cuenta de la situacon

cepto de ayuda.

k") . .. . . . N 1l I '
Si no se dan tales condiciones, la ayuda no cntrari en el ambito de la incompatibilidad con el mercado comiic:.
€N consecuencia existird prohibicion na.

" El que la ayuda sea selectiva significa que el favorecimiento tiene destinatarios determinados que consiguen ¢
€0 una situacion de ventaja competitiva. ;

2 Enla aplicacién de esta condicion se observa cierto automatismo. Como afirma QUIJANO GONZALEZ.
“no es pensable una selectividad en Ia ayuda que no produzca, 2 Ia vez, distorsion o falseamiento de la competencs .
cabe alegar, por tanto, que la ayuda pretende compensar precisamente imperfecciones del mercado o neutralizar dif =
C1as existentes entre economias o legislaciones nacionales» (pig 179).
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— Que afecte a los intercambios comerciales entre los Estados miembros™.

El TJCE ha interpretado ampliamente los tres requisitos. Asi, ha declarado que es
selectiva cualquier medida estatal que, disponiendo de un beneficio de contenido econo-
mico excluya de su ambito de aplicacion subjetivo de iure o de facto a alguna de las empre-
sas que operan en el territorio del pais de la Unién Europea otorgante de la ayuda®. Esto
significa, en principio, que las medidas generales no caen en el 4mbito de la prohibicion®.
Por ello, no constituyen ayudas de Estado las medidas fiscales abiertas a todos los agentes
econémicos que actien en el territorio de un Estado miembro, como por ejemplo son las
medidas de pura técnica fiscal® o las destinadas a lograr un objetivo de politica econémi-
ca general mediante la reduccidn de la carga fiscal vinculada a determinados costes de pro-
duccién®’. Desde el punto de vista probatorio, de estas tres condiciones, el TJCE ha exi-
gido s6lo probar el caracter selectivo de la ayuda, esto es, que no es una medida de caric-
ter general. Las demas condiciones se presumen, salvo que el Estado miembro demuestre
su no concutrencia, lo cual —como toda prueba de hechos negativos— puede resultar suma-
mente dificil®.

Para una mis adecuada interpretacion de estas tres condiciones, deben tenerse en cuen-
ta dos circunstancias que, sin duda, alteran sustancialmente el efecto de las reglas de incom-
patbilidad y sus excepciones. De un lado, que la Comisién Europea ha propiciado que exis-
tan dmbitos de compatibilidad preestablecida, aplicando la técnica de las exenciones por
categoria, ya sea por la cuantia de las mismas (ayudas de minimis), por el destinatario
(pequenias y medianas empresas) o por la materia (ayudas regionales y horizontales, a la for-
maci6n, el empleo, el medio ambiente, la investigacion y desarrollo). Por otra parte, las ayu-
das existentes estan sometidas a examen permanente, por lo tanto, a revision, lo que signi-
fica que la calificacion de incompatibilidad puede variar en funcién del cambio de las cir-
cunstancias referidas a la afectacion de intercambios comerciales y falseamiento de la com-
petencia.

3 La afectacién a los intercambios ha sido interpretada en cohetencia con cl principio de potencialidad que carac-
teriza la aplicacién del Derecho de la competencia en su conjunta Si se tiene en cuenta que ¢l sistema de control por noti-
ficacién a la Comision Europea funciona sobre proyectos de ayuda, es comprensible que ¢l anilisis de afectacién de inter-
cambios de realice sobre la estimacion de los efectos potenciales.

* STJCE de 17 de junio de 1999, Bélgica . Comision, asunto C-75/97.

% Apartado 13 de la Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las
medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas citada. Como sciala para el ambito general QUIJANO
GONZALEZ (2006) «las medidas de favorecimiento general de la economia que un Estado pueda adoptar no son ayuda,
i perjuicio de que planteen problemas de cohesion dentro del mercado, para los que existe un tratamicnto propio (arts.
9y 97 TCE) y de que, en muchas ocasiones, no sea facil de distinguir una medida general de otra selectiva, sobre todo
s aquella dispone de un margen de aplicacidn discrecional que permite dirigirla hacia empresas o producciones determi-
tesdasn, pag, 177.

% Fijacién de los tipos impositivos, de las normas de depreciacion y amortizacién y de las normas en materia de
i+Jazamiento de pérdidas; disposiciones destinadas a evitar la doble imposicién o la evasion fiscal legal.

¥ Por ejemplo, investigacion y desarrollo, medio ambiente, formacion y emplea. ‘

% Asi, en el asunto Diputacion Foral de Alava ¢. Comision (T-92/00, T-103/00), de 6 de marzo de 2002, el Tribunal

ivirtic que la Comisién debia motivar su decisioén, pero que no era necesario que demostrara los efectos realcs‘sobrF (la
- mpetencia de las ayudas acordadas, pues ello favoreceria a los que conceden ayudas violando el deber de notificacion
A ardculo 88.3 TCE, en petjuicio de los que las notifican en la fase de proyecto.
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Es importante advertir que esta disposicién no dene efecto directo™, lo que se traduce
en que no cabe invocar ante los tribunales internos la incompatibilidad con el Tratado de
una ayuda a Ja empresa competidora. Y no lo tiene, porque Ia prohibicion no es absoluts ¢
incondicional (exigencia del efecto directo) y porque los tribunales internos no se conside-
ran idéneos para valorar el analisis de situaciones economicas complejas. Solamente cuan.
do las disposiciones del ardculo 87 TCE hayan sido concretadas bien mediante reglamen-
tos adoptados con arreglo al articulo 89 TCE, bien mediante decisiones individuales basa-
das en ¢l apartado 2 del articulo 88 TCE, los tribunales nacionales estaran facultados para
resolver sobre la compatibilidad de una ayuda con el Tratado.

En cualquier caso, el TJCE ha negado que los deudores de un impuesto puedan invo-
car que la exencion de la que disfrutan otras empresas constituye una ayuda de Estado para
cludir el pago de dicho impuesto®. Aun suponiendo que una exencién constituya una medi-
da de ayuda en el sentido del articulo 87 TCE, la posible ilegalidad de dicha ayuda no puede
afectar a la legalidad del propio impuesto®',

* Excepciones de iure

El pérrafo segundo del articulo 87 TCE contempla la primera excepcién a la regla general de
incompatibilidad, enunciando tres supuestos que son compatibles @ sure y que son los siguientes:

a) Ayudas sociales a consumidores individuales*2.
b) Ayudas a modo de compensacién de desastres naturales?3,
©) Ayudas regionales para la RFA%,

Si bien la competencia de la Comisién a estos efectos es reglada y puede afirmarse que

hay cierta automaticidad en su aplicacion, estas ayudas suponen el sometimiento a cierto

control por parte de la Comisién en la medida en que deben notificarsele a los efectos de
que ésta verifique su efectiva excepcionalidad.

2. Serin compatibles con el mercado comun:

a) las ayudas de caricter social concedidas 2 los consumidores individuales, siempre que se otor-
guen sin discriminaciones basadas en el origen de los productos;

* STJCE de 22 de marzo de 1977, Steinike und Weiling c. Alemania, asunto C-78/76.
“f' STJCE de 20 de scptiembre de 2001, Banks, asunto C-390/98,
* STICE de 15 de junio de 2006, Air Liguide Industries Belgium SA c. Ville de Sensing y Province de Lige, asuntos aca

mulados C-393/04 y C-41/05, apartado 43
2

moop ). Se trata de ayudas de contenido social pensadas para favorecer el acceso de los consumidores a ar-

tos bienes, que, técnicamente no revisten las caracteristi
¢l rdesgo de que tales ayudas pucdan llega
torial, territorial, empresarial) del producto.

TPIS RN

ventaja o beneficio economico del beneficiz

4 S . g P . S . P
La Comision estima que tras la reunificacién de Alemania, no hay ya justificacion econémica.
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b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros
acontecimientos dc caracter excepcional;

¢) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la
Republica Federal de Alemania, afectadas por la division de Alemania, en la medida en que sean
necesatias para compensar las desventajas econémicas que resultan de tal division.

» Compatibilidad posible

En el tercer parrafo del articulo 87 TCE se regula la segunda excepcién para los cinco
supuestos contemplados, en los que es posible declarar la compatibilidad por medio de
decision de la Comisién® y previo procedimiento:

Ayudas regionales* condicionadas a que el nivel de vida sea anormalmente bajo*” o
exista grave situacion de sub-empleo.

Ayudas a proyectos de interés comun europeo®® o que remedian una grave pertur-
bacién de la economia de un Estado miembro®.

Ayudas sectoriales™® y regionales® condicionadas a no alterar condiciones de inter-
cambios de forma contraria al interés comun.

Ayudas culturales y de conservacion del patrimonio®”.

* Con amplias facultades discrecionales sujetas 2 control jurisdiccional.

% 2 Comision refundié y actualizé sus criterios en las «Directrices sobre ayudas de Estado de finalidad regionab»
de 10 de marzo de 1998, para las que esti anunciada una revision cn el contexto de la Uni6én Furopea ampliada. Las Direc-
wices fijan el ambito de aplicacion por sectores de actividad, delimitan las regiones en que concurren las circunstancias
legiimantes de las ayudas utilizando parametros de referencia sobre 1a media comunitaria, como la reata por habitante o
¢l PIB, de manera que pucdan configurarse por los Estados miembros los denominados «mapas de avudas» v establecen
¢ objeto (ayudas a la inversion o al empleo), la modalidad (con condiciones para la concesion de las avudas o para su acu-
mulacién) v el nivel cuantitativo (hasta ¢l tope maximo del 50% en la inversién) que las ayudas en concreto pueden tener.
Se han tratado de fijar criterios objetivos de ayudas 2 gran cscala para evitar los conocidos supuestos de «puja entre Esta-
dos o regiones» para atract proyectos de inversion.

" Segin la media de la Union Europea.

% Como fo han sido Airbus o el proyecto Eurcka. Un proyecto puede ser importante por razones cuantitativas (la
inversion que supone, las repercusiones econdmicas que se derivan de él, el empleo, etc.) o cualitativas (efectos de in‘te-
gracion comunitaria, de comunicacién, de investigacion y desarrollo, etc) y sera de interés comiin europeo en la medida
en que afecte al conjunto de los Estados miembros o a una parte, aunque el proyecto s¢ materialice en uno de ellos.

* Asi en Grecia en 1987 o en Bélgica en 1979. _

% Las ayudas sectoriales cstin pensadas para ambitos tan diversos como la construccion naval, las fibras sintétcas, los
vehiculos a motor, la siderurgia, la aviacion, etc. ademas de los que tradicionalmente han tenido tratamiento diferenciado (la
amcultura, la pesca, la mineria del carbon o ol transportc) y de los que mas recientemente han sido considcrados como sec-
10tes estratégicos (energia, telecomunicaciones, clectronica, etc) Se intentd objetivar el marco de concesion de cstas.atvudas en
l Comunicacién de la Comision sobre «politica en materia de ayudas scctoriales» de 1978. A past de estos criterios y de la
ingnte normativa especifica para cada sector de ayuda se ha ido definiendo la politica comunitaria sobre ayudas sectoriales.

3! Por ejemplo el Plan Renove, el sector aéreo; orientaciones especificas para los sectorcs con problemas graves:
industria textil, construccion naval, sector aéreo, siderurgia, fibras sintéticas, isoglucosa, industria de vehiculos de motor,
wii. las ayudas regionales contempladas en este supucsto constituyen una subcategoria de las ayudas de “ﬁf}?’hdﬂd regio-
nii-. Asi 1o ha entendido la Comision al elaborador las «Directrices sobre ayudas de Estado de finalidad regionab». Mien-
2 que las ayudas contempladas en ¢l apartado 2) estin pensadas para situaciones graves que obligan a tomar c}n}c'onsi-
d¢i:acién indicadores comunitarios de nivel de vida y empleo, las ayudas previstas en la letra ) admiten mas flf:xlbmdad.

2 Bsta categoria sc introdujo con la reforma de Maastricht en 1992 si bien esti condicionada su aprobacmn_ al hecho
20 alterar condiciones de intercambios y de competencia de forma contraria al interés comun. Esta nueva via ha‘pAe'r»
ido la concesién de ayudas a sectores como 1a industria editorial o la produccion cinematogrifica. Asi, la Cormgo.n
f ropea dio el visto bueno, el 9 de abril de 2002 con <alidez hasta el 31 de diciembre de 2004 al sistema de ayudas publi-
<> en vigor en Esparia para potenciar la produccion de cine.
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— Categorias de ayudas determinadas por el Consejo™.
3. Podran considerarse compatibles con el mercado comin:

a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de regiones en las que el nivel
de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacidn de subempleo;

b) las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto importante de interés comun
europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbacién en la economia de un Esta-
do miembro;

c) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determi-
nadas regiones econémicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en
forma contraria al interés comun;

d) las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del patrimonio, cuando no
alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia en la Comunidad en contra
del interés comdun;

€) las demas categorias de avudas que determine el Consejo por decision, tomada por
mavoria cualificada, a propuesta de la Comision.

Especial aplicacién al ambito fiscal tiene la excepcion referida a las ayudas regionales.
Segun el TJCE esta excepcion esta dirigida a promover el desarrollo de regiones cuya situa-
cién econémica sea extremadamente desfavorable en relacién con el conjunto de la Comu-
nidad*, extremo que la Comision Europea ha concretado?.

2.1.2. LAS REGLAS PROCEDIMENTALES

El control de las ayudas de Estado se lleva a cabo mediante un conjunto de procedi-
mientos que tienen su fundamento en el articulo 88 TCE. Durante mucho tiempo ésta ha
sido la tnica disposicién procedimental que sc aplicaba de manera directa y exclusiva, otor-
gando a la Comision amplias facultades para el examen de las ayudas y un poder exclusivo
tanto para decidir sobre su compatibilidad o incompatibilidad con el mercado comiin como
para obligar a los Estados a suprimirlas o modificarlas, Quedaba también fijada y estableci-
da en esta disposicion la obligacion de los Estados de notificar con caricter previo a la
Comision los proyectos de ayuda que pretendieran implantar.

El Reglamento del Consejo 659/1 999, de 22 de marzo de 1999, sobre procedimientos
de aplicacién de la politica de ayudas, ha venido a unificar algunos conceptos basicos ¢n
materia de ayudas y a establecer hasta cuatro procedimientos distintos relacionados co
los dos tipos de control que se pretenden, el previo y el permanente. El primero constir-
ye la via por la que se juzgan, con examen previo, las ayudas notificadas y, una vez cons:
deradas como tales ayudas, se les declara compatibles 0 no, de manera que las ayudas ¢

%% Por mayoria cualificada. Se han favorecido de este supuesto las ayudas a la construccién naval.
b STJCE de 14 de octubre de 1987, Alemania .. Comiston, asunto C- 248/84,

> En sus Directrices sobre las ayudas de Estado de finalidad regional (DO C 2, de 6 de enero de 1999), moxdic-
das (DO C 258, de 9 de scptiemnbre de 2000).
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pueden entregarse mientras no recaiga el pronunciamiento de compatibilidad; el segundo
procedimiento es aplicable a las ayudas ilegales (fundamentalmente, las no notificadas) que
pueden ser suspendidas y ordenada su recuperacion, aspecto que ha tenido especial desa-
rrollo en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones®; el tercero,
corresponde a la investigacién formal sobre las llamadas «ayudas abusivas» (concedidas
contra decisiones de la Comisién) y el cuarto es el procedimiento aplicable a las ayudas
existentes, sobre las que la Comision ejerce un examen permanente y de revisiéon que
puede llevar a la modificacion o a la supresién de la ayuda. Los procedimientos se com-
pletan con normas comunes sobre iniciativas que pueden adoptar las partes, sobre las
facultades de investigacién y control, y las obligaciones de sccreto profesional de los inter-
vinientes, aunque debe precisarse que su aplicacion resulta parcialmente altcrada en el caso
de las ayudas horizontales reglamentadas como exencion por categoria a partir de la habi-
litacién de 1998, pues en estos casos ya no es necesaria la notificacion previa en que se
apoya el modelo de control que fija el Tratado.

* Normas procedimentales: el examen permanente de la Comision

El articulo 88 TCE (anterior articulo 93) establece las reglas basicas de procedimiento
cuando en el parrafo primero se enuncia el examen permanente de la Comision junto con
los Estados miembros de la manera que sigue:

1. La Comisién cxaminara permanentemente, junto con los Estados miembros, los regimenes
de ayudas existentes en dichos Estados. Propondra a éstos las medidas apropiadas que exija cl
desarrollo progresivo o el funcionamiento del mercado comun.

En el pirrafo segundo se establece cuil es el procedimiento contradictorio de control
que consta de las fases siguientes:

1. Inicio del expediente por la Comision.

2. Observaciones del Estado miembro.

3. Decisién de la Comisién sobre la compatibilidad o incompatibilidad de la ayuda. Si
resulta incompatible exigird su modificacién o supresion y si se ha hecho efectiva,
en principio, surge la obligacién de devolver.

4. Cabe recurso ante el Tribunal de Justicia. Aunque el destinatario de la decision sea
el Estado, la condicién de interesado es posible para la empresa beneficiaria de la
ayuda y las competidoras.

2. Si, después de haber emplazado a los interesados para que presenten sus observaciones, la
Comision comprobare que una ayuda otorgada por un Fstado o mediante fondos estatales no
¢s compatible con el mercado comun en virtud del articulo 87, o que dicha ayuda se aplica de

% La Ley General de Subvenciones regula los procedimientos de concesion, gestion, reintegro y cogtrol de este tipo
de “vudas. Entre las causas de reintegro el articulo 37.1 h) recoge «la adopcion, en virtud de lo establecido en los articu-
lo: <7 2 89 del Tratado de Ia Union Europea, de una decision de la cual s¢ derive la necesidad del mimcgroi). Por su parte,
¢l deulo 41 indica que «si el reintegro es acordado por los 6rganos de la Unién Europea, ¢l 6rgano a quien correspon-
d: . gestion del recurso ejecutara dichos acuerdos».
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manera abusiva, decidira que el Estado interesado la suprima o modifique en el plazo que ella
misma determine.

Si el Estado de que sc trate no cumpliere esta decision en el plazo establecido, la Comision
cualquier otro Estado interesado podra recurrir directamente al Tribunal de Justicia, no obstan-
te lo dispuesto en los articulos 226 y 227.

A peticién de un Estado miembro, el Consejo podri decidir, por unanimidad y no obstante lo
dispuesto en el articulo 87 o en los reglamentos previstos en el articulo 89, que la ayuda que ha
concedido o va a conceder dicho Estado sea considerada compatible con el mercado comin,
cuando circunstancias excepcionales justifiquen dicha decisién. Si, con respecto a esta ayuda, la
Comisién hubiere iniciado el procedimiento previsto en el parrafo primero del presente aparta-
do, la peticion del Estado interesado dirigida al Consejo tendra por efecto la suspensién de dicha
procedimiento hasta que este ltimo se haya pronunciado sobte la cuestién.

Sin embargo, si el Consejo no se hubiere pronunciado dentro de los tres meses siguientes a la
peticion, la Comisién decidira al respecto.

* Obligacin de informar sobre ayudas nuevas o modificacion de las existentes

El pirrafo tercero contempla la obligacion de informar a la Comisién sobre los pro-

yectos de ayudas y establece un control preventivo de ayudas nuevas y modificacién de avu-
das existentes.

3. La Comision serd informada de los proyectos dirigidos a conceder o modificar ayudas con la
suficiente antelacién para poder presentar sus observaciones. Si considerare que un proyecto no
es compatible con el mercado comin con arreglo al artculo 87, la Comision iniciara sin demo-
ra ¢l procedimiento previsto en el apartado anterior. El Estado miembro interesado no podra

ejecutar las medidas proyectadas antes de que en dicho procedimiento haya recaido decision
definitiva.

Es importante advertir que este parrafo tiene efecto directo, de manera que si una ayuda
nueva o la modificacién de una existente (que puede calificarse de «abusiva») no se notifi-
ca a la Comision, puede el interesado invocar la incompatibilidad de la ayuda por irrcgular-
mente acordada —no por incompatible, ante sus propios tribunales internos.

* Reglamentos de exenciin por categorias

El articulo 89 TCE (anterior articulo 94) recoge la posibilidad de aprobar reglamentos
de exencién por categotias y reglamentos de aplicacién.

El Consejo, por mayotia cualificada, a propuesta de la Comisién y previa consuiis &
Padamento Europeo, podra adoptar los reglamentos apropiados para la aplicacion de -
articulos 87 y 88 y determinar, en particular, las condiciones para la aplicacion del at-

tado 3 del articulo 88 y las categorias de ayudas que quedan excluidas de tal proced
miento.
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Los reglamentos de exencién por categorias eximen de la obligacién de notificar las
avudas, aunque no comprenden cambios en el ambito de lo exento. Se trata no de autori-
zar excepcionalmente una ayuda que normalmente resultaria prohibida por efecto del art-
culo 87 TCE y de sus reglamentos de aplicacion, sino de dictar las normas apropiadas para
facilitar la ejecucién de los articulos 87 TCE y 88 TCE, y de precisar, de forma general y
abstracta, sus condiciones de aplicacion.

2.1.3. RELACION DE LAS REGLAS SOBRE AYUDAS CON OTRAS NORMAS DEL TRATADO

No es infrecuente que el analisis de las normas comunitarias en materia de ayudas de
Estado se haga de manera asilada y sin tener en cuenta otras disposiciones directamente apli-
cables del TCE con las que aquellas guardan especial relacion. El Tribunal de Justicia comu-
nitario se ha encargado de asentar los criterios que permiten situar las medidas fiscales de los
Estados miembros en el marco de lo prohibido o lo permitido a resultas del analisis con-
junto de las posibles disposiciones aplicables del Tratado®, delimitando, en particular, el
imbito de las prohibiciones de exacciones de efecto equivalente a derechos de aduana (arti-
culo 25 TCE, anterior articulo 12), los tributos internos discriminatorios o protectores (arti-
culo 90 TCE, anterior articulo 95), las medidas de efecto equivalente a restricciones cuant-
ativas (articulo 28 TCE, anterior articulo 30), las ayudas de Estado (articulo 87 TCE, ante-
rior articulo 92), y el ambito de los monopolios nacionales de caricter comercial (articulo 31,
anterior articulo 37) y los monopolios fiscales (articulo 86.2 TCE, anterior articulo 90.2).

La cuestién es importante, pues —como pone de manifiesto la Comunicacién de la
Comisién sobre la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medias relaciona-
das con la fiscalidad directa de las empresas— la Comision no puede autorizar las ayudas
contrarias a las normas del Tratado®®. Estos aspectos de la ayuda pueden ser objeto, de
forma paralela, de un procedimiento distinto al de las ayudas como es el previsto para el
recurso de incumplimiento (articulo 226 TCE), pero segun la jurisprudencia, las modalida-
des de una ayuda ligadas indisolublemente al objeto de la misma y que infrinjan otras dis-
posiciones del Tratado distintas de los preceptos sobre ayudas deben examinarse mediante
¢l procedimiento del articulo 88 TCE en el marco de un anilisis de conjunto de la compa-
tibilidad o incompatibilidad de la ayuda™.

Segiin reiterada jurisprudencia, las exacciones de efecto equivalente a los derechos de
aduana son exacciones pecuniarias por minimas que scan, cualesquiera que sean su deno-
minacién y la técnica de su percepcion, que gravan las mercancias debido 2 su paso por la
frontera, cuando no sean derechos de aduana®. Pero si estas exacciones forman parte de

 Vid STJCE de 11 de marzo de 1992, Compagnie Commerdial de I"Ouest, asuntos acumulados C-78-83/90. ‘

* Apartado 29 de la Comunicacién de la Comision. La Comisién menciona en particular las normas relativas a la
pe.-hibicién de discriminaciones fiscales v al derecho de establecimiento y a las disposicioncs de Derecho derivado, reco-
¢ 2do junisprudencia del TJCE en apoyo de su criterio.

% Apartado 29 de la Comunicacién de la Comisién ) ,

% SSTJCE de 17 de septiembre de 1997, UCAL, C-347/95 (apartado 18); de 9 de scmicnt:bre de 2004, Carbonati
-vaani, C-72/03 (apartado 20), y de 8 de noviembre de 2005, Jersey Produce Marketing Organisation, C-293/02 (apartado 55).
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un sistemna general de imposicién sobte productos, de acuerdo con criterios objetivos v gl
margen del origen de los mismos, su licitud debe examinarse a la luz del articulo 90 TCE
sobre tributos internos. La relacién entre exacciones de efecto equivalente y tributos inter-
nos puede surgir también desde el analisis del articulo 90 TCE y teniendo en cuenta e| des-
tino de lo recaudado, pues una exaccién que se aplique con los mismos criterios a produc-
tos nacionales vy de otros Estados miembros puede constituir una exaccién de efecto equi-
valente a un derecho de aduana si el ingreso generado se destina en su totalidad 2 indem.-
nizar a los productores nacionales de los objetos gravados®'. Por contra, si los ingresos
compensan solo en parte la carga soportada por los productores nacionales, el sistema
impositivo interno y la licitud del gravamen habria de analizarse a la luz de las disposicio-
nes del Tratado sobre tributos internos?. Para que pueda considerarse que un tributo forma
parte integrante de una ayuda, el destino del tributo debe estar obligatoriamente vinculado
a la ayuda con arreglo 2 la normativa nacional pertinente, en el sentido de que la recauda-
cién del tributo se destine obligatoriamente a la financiacién de la ayuda. Cuando no exis-
te dicha vinculacién, la recaudacién del tributo afecta directamente a la cuanta de la avuda
¥, €n consecuencia, a la valoracién de la compatibilidad de la ayuda con el mercado
comun®’. Para el TJCE no queda acreditada la relacién entre el destino ~de una tasa sobre
los residuos— y la financiacién de la exencién fiscal por el hecho de que la exencién sea
compensada por un incremento del importe de la tasa, porque la aplicacion de la exencidn
y su alcance no dependa de la recaudacion de dicha tasa, ni porque la recaudacion de esta
tasas no afecte en absoluto al importe de la ayuda®,

En ningun caso, las disposiciones del Tratado que regulan las exacciones de efecto equi-
valente y las relativas a los tributos internos discriminatorios pueden ser aplicables a la vez.,
de modo que, en el sistema del Tratado, una misma medida no puede pertenecer simulta-
neamente a estas dos categorias®®. El Tribunal comunitario ha declarado, sin embargo, que
una ayuda de Estado incompatible conforme al artculo 87 TCE puede constituir una exac-
cién de efecto equivalente contraria al articulo 25 TCES mientras que si la ayuda forma
parte de un sistema de imposicién interior, la Comisién debe examinar el asunto desde el
prisma del articulo 90 TCE y no desde las reglas sobre ayudas de Estado®’. Pero si una
medida nacional no es contraria al articulo 90 TCE esto no significa que sea conforme a las
reglas sobre el control de ayudas de Estado. De otro lado, también ha afirmado que la decla-

S STJCE de 17 de septiembre de 1997, Facenda Pibkca, Fricarnes, § A., asunto C-28/96.

2 STJCE de 11 de marzo de 1992, Compagnie Commercial de | ‘Owest, asuntos acumulados C-78-83/90. N

© STJCE de 27 de octubre de 2005, Varios c. Caisse nationale de | ‘organisation autonome d ‘assurance weillesse des travaii”
non salartés des professions industrielles et comrerdiales, asuntos acumulados C-266/04 a C-270/04, C-276/04 y C-321/04.

# STJCE de 13 de enero de 2005, Streekgewest Westebyk Noord_Barbant contra Staatssecretaris van Financtén, asunio -

% STJCE de 2 de agosto de 1993, Cedbi, asunto C-266/91.
% STJCE de 19 de junio de 1973, Capolongs, asunto C-77/72.

. . .. iy e - .l i
La raz6n se encuentna en los diferentes objetivos de cada una de las disposiciones prohibitivas dirigidas a los I-¢
dos miembros.
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ncién de compatibilidad de una ayuda fiscal con las reglas del Tratado no puede servir de
fundamento juridico para afirmar que no es contraria a las normas que prohiben imposi-
Gones interiores proteccionistas o discriminatorias conforme a las reglas del ardculo 90
TCE.

Respecto de la distincion del ambito de aplicacion de los articulos 28 TCE (prohibicion
de medidas de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas a la importacién) y 87 TCE
avudas de Estado), el TJCE ha entendido que el hecho de que una medida nacional pueda
eventualmente calificarse de ayuda en el sentido del Tratado no es razon suficiente para
escapar de la prohibicion del articulo 30 TCE (actual articulo 28)%. Por lo general, esta dis-
posicion no se aplica si la medida cae en el ambito de aplicacion de las exacciones de efec-
10 equivalente, los tributos internos o los monopolios fiscales®’. Sin embargo, podria apli-
carse cuando se imponga una exaccion a un producto para el cual no exista produccion
mcional semejante o que compita con este producto, 0 cuando la exaccion sea de tal
cuantia que impida la libre circulacion de mercancias. En este sentido, el Tribunal ha teni-
do ocasién de aclarar que si se aplica a un producto (vehiculos de motor nuevos) un
impuesto de matriculacién en un Estado miembro en el que no se fabriquen dichos vehi-
culos, podria aplicarse a ese impuesto el articulo 28 TCE', como también cuando una exac-
cion esté relacionada con determinadas condiciones o factores que puedan separarse de su
aplicacién, como los aspectos relativos a como deben etiquetarse o presentarse, 0, por ejem-
plo, si la legislacion en cuestion obliga a los agentes economicos a alterar la forma, tamafio
o designacién del producto o la etiqueta con la cual se vende legalmente en otro Estado
miembro’!. Asimismo, cuando no es necesaria la modificacion del producto para la aplica-
don adecuada de la exaccion o para el objetivo que persigue, la modificacion requerida
podria evaluarse a la luz de la prohibicion de medidas de efecto equivalente. Asi lo hizo el
Tribunal cuando sentenci6 que una medida economica que formaba parte de un sistema de
reciclado de botellas consistente en la percepcion de un depésito por botella, no puede en
si mismo calificarse de medida fiscal y por lo tanto procedia examinar su compatibilidad
con ¢l Tratado desde la prohibicion de medidas de efecto equivalente’”.

También es preciso distinguir entre el ambito de aplicacion del articulo 87 TCE res-
pecto al del articulo 86 TCE (anterior articulo 90) en la medida en que el articulo 87 com-
prende el conjunto de empresas, privadas o publicas, y el conjunto de las producciones de
dichas empresas, con la unica salvedad del articulo 86.2° del Tratado que se refiere a los
monopolios fiscales’. En cambio, el control de licitud de una ayuda otorgada en el marco
de vn monopolio de caracter comercial debe apreciatse sobre la base de lo establecido en
el zrriculo 31 TCE pues esta disposicion constituye una disposicion especial tespecto del
articalo 87 TCE™

" STJCE de 25 de junio de 1970, Franda ¢. Comisidn, asunto C-47/69.

' STJCE de 11 de marzo de 1992, Compagnie Commerdal de | Ouest, asuntos asu
" STJCE de 11 de diciembre de 1990, Conrisitn <. Dinamarea, asunto C-47/88. ' .
; SSTJCE de 16 de diciembre de 1980, Fiese, asunto C-27/80 y de 17 de marzo de 1983, Kikuorsch, asunto C-94/82.
* STJCE de 20 de septiembre de 1988, Comisién . Dinamarca, asunto C-302/86.

* STJCE de 22 de marzo de 1977, Steinike und Waling, asunto C-78/76.

¥ STJCE de 13 de marzo de 1979, Hansen, asunto C-91/78.

mulados C-78-83/90.
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2.2. EL DERECHO DERIVADO

Entre las importantes normas que concretan la aplicacion de las disposiciones del Tra-
tado sobre el control de las ayudas de Estado, creemos importante destacar las siguientes:

En primer lugar, el Reglamento 659/1999 del Consejo de procedimiento en materia dc
ayudas™, que supone la primera codificacién procedimental en la materia. En contraste con
lo que ocurre en Derecho Comunitario de la competencia, cuyo Reglamento de procedi-
miento data de 1962, el Reglamento sobre ayudas se hizo esperar. Hasta entonces se con-
taba como criterios con la practica de la Comisién, la jurisprudencia y la guia interna de I
Comisién™. El Reglamento define entre otros (régimen de ayudas, ayuda individual, ayuda
aplicada de manera abusiva, parte interesada, etc.) los conceptos de ayuda nueva, ayuda exis-
tente y ayuda ilegal”” y es especialmente importante por regular el sistema de recuperacion
de ayudas™ y el plazo de prescripcion que se fija en diez afios desde la concesion de la
ayuda™. Debe advertirse que la prescripcion se centra exclusivamente en la recuperacion de
las ayudas y no en la declaracion de ilicitud o incompatibilidad®, lo que significa que, aun-
que Ia Comision no pueda instar la recuperacion por haber transcurrido el plazo de pres-
cripcion si puede apreciar que la ayuda en cuestion es una ayuda otorgada ilegalmente o
pronunciarse sobre su compatibilidad. De otro lado, la posibilidad de que se interrumpa ¢l
computo de la prescripcién por cualquier accién emprendida por la Comisién o por un
Estado miembro a peticion de la Comisién ¥ que esté relacionada con la ayuda ilegal® hace
que la configuracion de la presctipcién en materia de ayudas presente unos contornos tan
extensos que dotan 2 la potestad de la Comisién de una fuerza extensiva ilimitada como
confirman los pronunciamientos del Tribunal comunitario®?,

El Reglamento 659/1999, del Consejo, ha sido objeto de desarrolio por el Reglamen-
to de la Comisién 794/ 2004%3, que establece disposiciones de aplicacion referentes a la
forma, el contenido y a otros detalles de las notificaciones e informes anuales contempla-
dos en el Reglamento 659/1999 y también sobre el calculo de plazos en todos los proce-

" DO L 83, de 27 de marzo de 1999,

7 La «Guia de Procedimiento en materia de ayudas estatales» fue aprobada por la Comision, previa consulta con los
Estados miembros, el 13 de diciembre de 1995. Se comunicé por Carta antc el retraso de su publicacién. Como scﬁfilﬂ o
considerando 2° de} Reglamento 639/1999 «Ja Comisién, ateniéndose a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de fas
Comunidades Europeas, ha desarrollado v asentado una prictica coherente para la aplicacion del articulo 88 del Trarado
v ha establecido determinadas normas ¥ principios de procedimiento recogidos en ciertas comunicaciones; que convient,
con objeto de garantizar la aplicacién cfectiva ¥ la eficacia de los procedimientos a que se refiere el articulo 88 del Trata-
do, codificar y consolidar dicha prictica mediante un reglamenton.

7 Vid. articulo 1.

® 17d. articulo 14.

™ 1id articulo 15.

+, RODRIGUEZ MIGUEZ y PARDO SILVA (2006)

8 Posibilidad reconocida en el apartado 2° del articulo 15 del Reglamento. L

% De la STJCE de 6 de octubre de 2005, Scott ¢. Comrisin, asunto C-276/03 y de las SSTPI dictadas el 10 de i o
2003, en los asuntos T-366,00 y T-369/00, Scott $A «. Comision, se extracn conclusiones interesantes sobre Ia <1
accién interruptiva del cémputo de fa prescripcion: las peticiones de informacion de la Comisidn no constituyen d¢ 1
ra automitica una acgi(m interruptiva, pero no puede exigirse que las acciones emprendidas por la Comisién sean ==
cadas a los beneficiarios de las ayudas.

¥ DO L 140, de 30 de abril de 2004.
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Jdimientos en matesia de ayduas estatales y del tipo de interés para la recuperacion de ayu-

das ilegales.

De otro lado, cabe destacar el Reglamento 994/98 del Consejo, de 7 de mayo de 1998
sobre la aplicacién de los articulos 92 y 93 del TCE a determinadas categorfas de ayudas de
[stado horizontales®. Segun este Reglamento, la Comision puede —igualmente, mediante
reglamentos— declarar compatibles con el mercado comun y no sujetas a la obligacion de
notificacion las siguientes categorias de ayuda: en favor de las pequerias y medianas empre-
sas, la investigacion y el desarrollo, la proteccién del medio ambiente, el empleo y la for-
macion, v las ayudas que se ajusten al mapa aprobado por la Comision para cada Estado
miembro a efectos de la concesion de ayudas regionales. Se ha de especificar para cada cate-
gorfa de ayuda cuil es su finalidad, cuiles son las categorias de beneficiarios, los umbrales
aplicables, expresados en términos de intensidad de la ayuda con respecto a un conjunto de
costes subvencionables o en términos de cuantias maximas, las condiciones relativas a la
acumulacién de ayudas, y las condiciones de control. Ademis, los reglamentos pueden fijar
umbrales u otras condiciones para la notificacion de los casos de concesion de ayudas indi-
viduales y excluir determinados sectores adicionales de su dmbito de aplicacion, asi como
establecer condiciones suplementarias relativas a la compatibilidad de las ayudas exentas de
conformidad con dichos reglamentos.

La Comisién puede decidir también mediante reglamentos que, a Ja luz de la evolucion
v el funcionamiento del mercado comun, determinadas ayudas no cumplen todos los crite-
tios sefialados en el apartado 1 del articulo 87 TCE y quedan, por tanto, excluidas del pro-
cedimiento de notificacién contemplado en el apartado 3 del articulo 88 TCE, siempre que
la ayuda concedida a una misma empresa durante un periodo dado no supere un determi-
nado importe fijo.

Cuando la Comisién asi lo solicite, los Estados miembros deberan comunicatle cual-
quier informacion adicional sobre las ayudas exentas. Al adoptar reglamentos, la Comision
impone a los Estados miembros normas precisas para garantizar la transparencia y la super-
vision de las ayudas exentas de la obligacién de notificacion. El Reglamento establece tam-
bién que desde que se pongan en prictica regimenes de ayudas o ayudas individuales que
se concedan al margen de un régimen de exencion, en aplicacién de dichos reglamentos, los
Estados miembros transmitiran a la Comisién, con vistas a su publicacion en el Diagio Ofi-
cial de las Comunidades Europeas, un resumen de la informacion relativa a dichos regime-
nes de ayuda o a casos de ayudas que no correspondan a un régimen de exencién.

Se recoge la obligacion para los Fistados miembros de registrar y recopilar toda la infor-
14cion relativa a la aplicacién de las exenciones por categorias. Cuando la Comision dis-
Pringa de elementos que susciten dudas sobre la correcta aplicacion de un reglamento de
¢ :ncién, los Estados miembros deben comunicar cualquier informacién que consideren
T :Cesaria para apreciar la conformidad de una ayuda con dicho reglamento. También deben

¥ DO L 142, de 14 de mayo de 1998.
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presentar al menos una vez al afio a la Comisién un informe sobre Ia aplicacidn de las exen-
ciones por categorias, de conformidad con los requisitos especificos de la Comisién, v pre-
ferentemente en soporte electrénico, debiendo esta institucion hacer accesibles dichos
informes a todos los Estados miembros v una vez al afio, un Comité consultivo examinari
v evaluard dichos informes.

Los reglamentos adoptados son aplicables durante un petiodo determinado. Las ayudas
exentas en virtud de un reglamento adoptado sobre esta base lo estaran durante el petiodo
de vigencia de dicho reglamento, asi como durante el periodo de adaptacién. La Comision
presentara al Parlamento Europeo y al Consejo cada cinco afios un informe de evaluacion
sobre la aplicacion del Reglamento y un proyecto de informe al Comité consultivo de ayu-
das de Estado para su examen.

Adoptado sobre la base del Reglamento 994/98, el Reglamento 1998,/2006 de la Comi-
sion, de 15 de diciembre de 2006, relativo a la aplicacion de los articulos 87 y 88 del Trata-
do CE a las ayudas de minimis® ofrece transparencia y seguridad juridica y es el resultado de
la_experiencia adquirida reflejada en las comunicaciones de la Comision (1996)%. Este
Reglamento fija un limite maximo de ayudas, 200.000 euros por empresa en un periodo de
tres ejercicios fiscales —aumentando el umbral econémico fijado con anterioridad-, de
manera que si no se supera esta cuantia se excluyen del ambito de aplicacién del articulo 87
TCE y por consiguiente, tales ayudas estarin exentas de la obligacién de notificar. Se excep-
ciona asi la regla de la incompatibilidad de los beneficios econémicos que debido a su exi-
guo importe no son susceptibles de afectar a los intercambios intracomunitarios ni de fal-
sear la competencia. Su ambito de aplicacion son las ayudas concedidas a empresas en todos
los sectores, incluido de forma novedosa el sector del transporte por carretera para ¢l cual
el limite se fija en 100.000 euros®”. Se excepcionan las ayudas concedidas a las empresas en
los sectores de la pesca y la acuicultura, la produccién primaria de determinados productos
agricolas y en su transformacién y comercializacion (en determinados casos), las ayudas a
actividades relacionadas con la exportacion a terceros paises o Estados miembros, las
subordinadas a un uso de bienes nacionales con preferencia sobre los bienes importados,
las concedidas a empresas activas en el sector del carbon, las ayudas para la adquisicion de
vehiculos de transporte de mercancias por carretera y las concedidas a empresas en crisis™

8 DO L 379, de 28 de diciembre de 2006.

8 La regla de minimis fue introducida mediante la Comunicacién 92/C 213/02 de la Comisién de 20 de mayo, s2bre
fas directrices aplicables a las ayudas 1 pequedias y medianas empresas (DO C 213, de 19 de agosto de 1992) y acali=
postetiormente por la Comunicacién 96/C 68/06 de la Comision, relativa a las avudas de minimis (DO C 68, de 6 de mas o
de 1996) en Ia que se contemplaron los siguicntes tpos de ay :
encaminadas a la proteccién del medio i
ayudas a la I+D vy, excepcionalmente, avudas para otros fines. Posteriormente, fue de aplicacion el Reglamento 69:
de la Comisién, de 12 de enero de 2001 (DO L 10, de 13 de enero de 2001). A la luz de la experiencia adquirida .
aplicacion y para tener en cuenta la evolucion de la inflacion y del PIB en la Comunidad hasta 2006 inclusive, asi com i
probable evolucién durante el periodo de vigencia se decidio sustiruido por un nuevo Reglamento, al margen de ¢+ -
vigencia del Reglamento 69/2001 expird el 31 de diciembre de 2006. :

8 Articulo 2.2 del Reglamento. El Reglamento 69 /2001 no se aplicaba al sector de transporte. No obstante, ¢l v

te Reglamento excluye las ayudas para la adquisicién de vehiculos de transporte por carretera (considerando 3).
® A -
Articulo 1 del Reglamento,
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El Reglamento establece que el limite maximo establecido se expresa como subvencion
en efectivo y que todas las cifras empleadas seran brutas. Cuando se conceda una ayuda de
cualquier forma distinta a la subvencion, el importe de la ayuda ser el equivalente bruto de
subvencion de la misma. Las ayudas que se reciban en varios plazos se actualizaran a su
valor en el momento de la concesion. El tipo de interés que se habra de emplear a efectos
de actualizacién y con objeto de calcular el importe de ayuda de un préstamo con bonifi-
cacion de intereses sera el dpo de referencia aplicable en el momento de la concesion.

Como medidas de control se establecen, entre otras, las siguientes: cuando un Estado
miembro conceda una ayuda de minimis a una empresa, debera informarle del caracter de
minimis de la ayuda y obtener de la empresa informacién completa sobre toda ayuda de mini-
mis recibida durante el ejercicio fiscal en curso y los dos anteriores. El Estado miembro no
podra conceder la nueva ayuda de minimis hasta no haber comprobado que ello no incre-
menta el importe total de la ayuda de minimis recibida por la empresa durante el periodo de
referencia. Los Estados miembros deben registrar y compilar toda la informacion relativa a
la aplicacién del Reglamento, incluyendo tales registros toda la informacion necesaria para
demostrar que se han cumplido las condiciones del Reglamento. Los registros relativos a las
ayudas de minimis individuales deberan mantenerse durante diez afios a partir de la fecha de
concesion y los relativos a los regimenes de ayudas de minimis durante un periodo de diez
afios a pardr de la fecha en que se concediese la uldma ayuda individual. Previa solicitud
por escrito, el Estado miembro de que se trate debera facilitar a la Comision, en un plazo
de veinte dias habiles o en el plazo superior que se establezca en la solicitud, toda la infor-
macién que esta institucién considere necesaria para determinar si se han cumplido las con-
diciones requeridas por el Reglamento y, especialmente, el importe total de la ayuda de mini-
mis recibida por cualquier empresa.

Al término del periodo de vigencia del Reglamento (31 de diciembre de 2013), los regi-
menes de ayuda de minimis que entren en su ambito de aplicacién podrin ejecutarse valida-
mente durante un nuevo periodo de seis meses.

Otros Reglamentos adoptados sobre la base del Reglamento 994/98, son el Reglamen-
t 1857/2006 de la Comision, de 15 de diciembre de 2006, sobre la aplicacién de los arti-
culos 87 y 88 del Tratado a las ayudas estatales para los pequefias y medianas empresas
dedicadas a la produccion de productos agricolas® y el Reglamento 1628/2006, de 24 de

octubre de 2006, relativo a la aplicacién de los articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas

regionales a la inversion®.

Mo

1. AYUDAS NUEVAS, ILEGALES Y EXISTENTES

El TCE distingue de forma clara entre «ayudas existentes» y las de nueva concesion
- -vudas nuevas») estableciendo un régimen juridico distinto. El Reglamento 659/1999 del-

—

¥ DO 1. 358, de 16 de diciembre de 2006.
% DO L 302, de 1 de noviembre de 2006.
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mita los conceptos de ayudas nuevas, ilegales y existentes y concreta las importantes con-
secuencias juridicas segiin cada una de las categorias, en aplicacién de las dos reglas funda-
mentales: la obligacion de notificacién previa y la prohibicién de ejecucion de la ayuda antes
de la autorizacion.

Asi, se define la ayuda nueva como la no existente®!. De acuerdo con la obligacion esta-
blecida en el Tratado para los Estados miembros, estos deben notificar los proyectos de
concesion o modificacion de ayudas y facilitar en la notificacién toda la informacién nece.
saria para que la Comisién pueda adoptar una decisién, esto es, debe ser una «notificacion
completa». Al notificar una modificacion, se considera que el Estado miembro esti hacien-
do una nueva notificacién. Merece destacarse que el Reglamento no define el concepto de
modificacién de una ayuda. Sobre esta cuestion el TJCE ha entendido que los meros ajus-
tes no deben ser notificados™ pero si las modificaciones esenciales. De acuerdo con el arti-
culo 2 del Reglamento, los Estados miembros deben «notificar a la Comisién con suficien-
te antelacién cualquier proyecto de concesién de nueva ayuda que reuna los requisitos pre-
vistos en el articulo 88.2 TCE». Por seguridad juridica en principio, deberian notificarse
todos los proyectos que puedan contener elementos de ayuda® y los que cumplan los requi-
sitos del ardculo 87.2 TCE, debiendo la Comisién comprobar en tales casos que se cum-
plen las condiciones previstas. El articulo 3 del Reglamento establece una clausula de sus-
pension de la ejecucion de la ayuda hasta que la Comisién adopte un acuerdo autorizindo-
la 0 deba considerarse que ha adoptado una decisién autorizando dicha ayuda. Los articu-
los 4 y 5 detallan el procedimiento de examen previo de la notificacién que puede llevar a
una decision de no formular objeciones, de que no constituye ayuda o de iniciar el proce-
dimiento de investigacién formal.

La ayuda ilegal es Ja que no cumple los términos del articulo 88.3 TCE*. Asi, es ilegal
la ayuda concedida o la meramente comprometida sin haber sido previamente notificada
por cualquier motivo o la que, habiéndose notificado no cuenta con la autorizacién expre-
sa o tacita de la Comision. El procedimiento aplicable en este caso es similar al de las avu-
das nuevas y se detalla en los articulos 10 a 15 del Reglamento. La Comisién puede adop-
tar medidas provisionales para impedir o al menos suspender la concesion de la ayuda hasta

que finalice el procedimiento y puede ordenar al Estado miembro que recupere la ayuda ya
abonada con intereses.

Respecto a las ayudas existentes, se consideran tales, las anteriores a la entrada en vigot
del Tratado para el Estado de que se trate”, las previamente autorizadas por la Comision 0

*! Articulo 1 ¢) del Reglamento,

" Asi se deduce del asunto C-387/92, Baneo Exxterior de Eispara ¢. Aysntamionto de Valong (STJCE de 15 de ma-o dc
19?54) 09 :i)el asunto C-44/93, Namur- Les Assurances du Crédit ps Offiee National du Ducroire and Belgium (STJCE de 9 civ
to de 1994).

* HEREDIA BENOT (2001, pég, 22). En este estudio pueden encontrarse los detalles sobre ¢l procedimicnt: “c¢
lerado, las excepciones relacionadas con la regla «de minimis v los aspectos formales.

* Articulo 1 f) del Reglamento, ’

".5 En el caso de Austtia, Finlandia y Suecia, la fecha de referencia es la de entrada en vigor del Acuerdo SRR
Espacio Economico Europeo, esto es, ol 1 de enero de 1994,
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¢l Consejo®, las ayudas aprobadas ticitamente o por silencio’ y finalmente, las ayudas ile-
gales tras 10 afios sin ser cuestionadas®® asi como las «sobrevenidas», es decir, aquellas que
sin poder calificarse originatiamente como ayudas han pasado a serlo debido 2 la evolucion
del mercado comun, y que en ningin momento han sido modificadas. Para estos casos el
procedimiento aplicable prevé la cooperacion del Estado miembro en cuestion con la
Comision, para que se recabe toda la informacién necesaria al objeto de evaluar si la ayuda
existente no es o ha dejado de ser compatible con el mercado comin. La Comision puede
proponer medidas apropiadas (en particular, la modificacion de fondo del régimen de ayu-
das, la fijacién de requisitos de procedimiento o la supresion del régimen de ayudas)
mediante recomendacion al Estado. Si el Estado acepta tales medidas debe aplicarlas, si no
las acepta, la Comisién incoara el procedimiento establecido para la ayudas nuevas.

23. LAS COMUNICACIONES DE LA COMISION: EL SOFT LAW

Las Comunicaciones de la Comisidén no constituyen fuente de derechos, pero son sin
duda actos institucionales que ofrecen seguridad juridica a todos los operadores economicos
v juridicos afectados por las normas sobre ayudas de Estado, en la medida en que se expre-
san los criterios que la Comision tiene en cuenta a la hora de aplicar las normas sobre el con-
trol de ayudas de Estado. Son actos institucionales innominados con valor juridico vatiable.

Se trata de una forma de soff /aw que en la medida en que se recoge por la jurispruden-
cia del TJCE se va convirtiendo en regla de Derecho. En materia de ayudas de Estado de
caricter fiscal interesa especialmente destacar dos de las comunicaciones de la Comision, la
primera aplica el régimen de ayudas a la fiscalidad de las empresas y la segunda se refiere
especificamente a los gravimenes ambientales. En ambos casos se trata de actos interpre-
tativos e informativos que guian a los Estados miembros en la adaptacion de sus legisla-
ciones a las exigencias del mercado interior.

2.3.1. MEDIDAS RELACIONADAS CON LA FISCALIDAD DIRECTA DE LAS EMPRESAS
La Comunicacién de la Comisién sobre ayudas y fiscalidad directa de las empresas, de

11 de noviembre de 1998%, es fruto inmediato del compromiso de la Comisién incluido en
el Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas'® y su finalidad es aclarar ¢

% Articulo 88.2.3° TCE.

7 Son aquellas que han de considerasse autorizadas por la Comisién por haber transcurrido el plazo correspon-
diente. El Reglamento hace suya la jurisprudencia del caso Lorens (STJCE de 11 de diciembte de 1973, asunto C-120/73).

% En este caso la Comisién no podra ya tomar una decision de recupcracion de ayudas.

% DO C 364, de 10 de diciembre de 1998.

1% [ocluido en el anexo I de las Condlusiones del Consejo ECOFIN sabre politica fiscal, de 1 de diciembre de.199
"5/C 2/01) DO C 2, de 6 de enero de 1998. En efecto, el apartado | del Codigo de conducta rubricado «ayudas de Esta-
- establece que «el Consejo toma nota de que la Comisién se compromcte 2 publicar para mcdi':ldos'de 19?8 las direc-
“'ces para la aplicacion de las normas sobre ayudas de Estado a las medias relacionadas con la hscah'c%ad dxref:ra de las
 ipresas, tras presentar un proyecto a los expertos de los Estados miembros en ¢l marco de una reunién multilateral»
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impulsar el control de compatibilidad de las ayudas fiscales en impuestos directos con las
normas del TCE, ante la necesidad de examinar los efectos de las ayudas fiscales, en parti-
cular sobre los ingresos de los demis Estados en una fase de la Unién Econdmica vy Mone
taria en que los compromisos de disciplina presupuestaria son importantes.

L.a interaccién del Cédigo de conducta con las normas sobre ayudas supone un impul-
so importante en el control institucional de las ayudas estatales. De una parte, el Codigo
mejora la transparencia de las medidas y promueve el intercambio de informacion y con-
tribuye, por tanto, al control de las ayudas fiscales incompatibles. A cambio, el régimen de
ayudas se erige en mecanismo juridico importante para luchar contra el fraude y la compe-
tencia fiscal dafiina.

Respecto al concepto de ayuda, la Comunicacion parte de que la regla general de
incompatibilidad del parrafo primero del articulo 92 TCE (actual 87 TCE) es aplicable a las
«ayudas fiscales» y apoyandose en la jurisprudencia del TJCE identifica los criterios que sir-
ven para detectar que estamos ante una ayuda'*!:

— Lamedida debe ofrecer a sus beneficiarios una ventaja que aligere las cargas que por regla
general gravan su presupucsto. La ventaja puede consistir en una reduccion de la base
imponible, una disminucién total o parcial de la cuantia del impuesto, o en un aplaza-
miento, anulacion, o cualquier medida procedimental que excepcione la deuda fiscal.

~ La ventaja debe ser concedida por el Estado o mediante fondos piiblicos ya sean estatales,
regionales o locales de los Estados miembros.

~ La medida debe afectar a la competencia y a los intercambios entre los Estados miembros.
El mero hecho de que la ayuda consolide la posicién de una empresa frente a las
competidoras repercute sobre los intercambios, al margen de que la cuantia sea esca
sa, el tamafio del beneficiario modesto o la actividad exportadora sea mayoritaria-
mente fuera de la Comunidad.

— La medida debe ser especifica o selctiva, es decir, que favorezca determinadas empre-
sas o producciones.

- Es posible que la medida quede justificada «por la naturaleza o economia del sistem. cn
Cuyo caso no seria calificada de ayuda de Estado.

La Comunicacién distingue los conceptos de ayudas estatales y medidas generaicfz~' -
afirmando que «en principio, las medidas fiscales abiertas a todos los agentes econom:cos
que actian en el territorio de un Estado miembro constituyen medidas generales. Deben
estar realmente abiertas a cualquier empresa sobre la base de la igualdad de accesc : »U
alcance no puede ser reducido de Jfacto, por ejemplo, a causa de la discrecionalidad del !

' 154 apartados 9 a 12,
"2 Vid, apartados 13 a 16.
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do en su concesion o debido a otros factores que puedan restringir su efecto practico. Esta
condicién no limita, sin embargo, la capacidad de Jos Estados miembros para escoger aque-
lla politica econdmica que juzguen mas apropiada y especialmente para repartir como esti-
men oportuno la carga fiscal impuesta sobre los diferentes factores de producciény, con-
clavendo que «conviene determinar, en primer lugar, el régimen comun aplicable» y exami-
nar, 2 continuacion, si la excepcion a este régimen comun esta justificada por «a naturale-
22 0 la economia del sistema fiscal» del Estado miembro implicado, evaluando asi la exis-
rencia de ayudas fiscales.

Sobre el criterio de selectividad o especificidad ~uno de los mis problematicos— entien-
de'” que la medida que se extiende a todo el conjunto del territorio no puede ser califica-
da de especifica, pero serd sospechosa la de alcance territorial, regional o Jocal en la media
en que puede favorecer a determinadas empresas. Se tratara de una ayuda selectiva si la
medida fiscal tene principalmente por efecto favorecer a uno o varios sectores de activi-
dad, exclusivamente a los productos nacionales exportados, al conjunto de sectores some-
tidos a la competencia internacional, o a determinadas formas de empresa (emptesas publi-
cas), funciones (intermediacién, coordinacién o servicios intra-grupo) o tipos de produc-
cion, aunque en determinados casos es posible que se admita su compatibilidad con el mer-
cado interior!™,

La Comision precisa también en esta Comunicacién!™ que —mas alld de la necesaria
interpretacién de las normas— «toda decision administrativa que se apartc de las normas fis-
cales aplicables para favorecer a determinadas empresas da pie a la presuncién de ayuda
estatal v ha de ser analizada en profundidad. Las decisiones administrativas (administrative
rulings), en su calidad de procedimientos destinados a ofrecer una mera interpretacion de las
normas generales, no dan lugar, en principio, a la presuncion de ayuda. No obstante, la opa-
cidad de las decisiones de las administraciones y el margen de maniobra del que pueden dis-
poner hacen presumir que ese es al menos su efecto en algunos casos. Ello no impide que
los Estados miembros puedan ofrecer a sus contribuyentes seguridad juridica y previsibili-
dadenla aplicacién de las normas fiscales generales». Como puede verse la mencion de los
rulings se refiere mas bien a decisiones como los acuerdos previos de valoracién y las con-
sultas —importante instrumento para generar seguridad juridica— pero presenta también
relevancia frente a otros supuestos, como la terminacion convencional de los procedimien-
10+ a través de las «actas con acuerdo».

No obstante, segiin entiende la Comision, puede justificarse la medida por la aplicacion
de una excepcion por la «naturaleza o la economia del sistema» 106, «es posible que deter-
m.nadas disposiciones especificas que no consten de elemento discrecional alguno que per-

"' Vid. apartados 17 a 20.

104 1 as excepciones respecto del tipo basico del impuesto de sociedades a favor de un sector Ff)nsdm)'cn, ?f‘]"o
uerminados casos (en particular, la agricultura y la pesca), ayuda estatal, como ha decidido lg (Ionn51on con relacidn a
* : medida relativa al conjunto del sector manufacturero (Decision de la Comision de 22 de julio de 1998, en cl asunto
t - Corporation Tax).

% 1id. Apartado 22.

"% 1/7d. Apartados 23 a 27.
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mita, por ejemplo, fijar el impuesto de forma global (por ejemplo, en los sectores agticola
y pesquero) se justifiquen por la naturaleza y la economia del sistema, especialmente en caso
de que tengan en cuenta determinados requisitos contables y la importancia del factor
inmobiliario en los activos que son propios de determinados sectores. Tales disposiciones
no son constitutivas, por tanto, de ayuda estatal. Por Gltimo, la légica que subyace en deter-
minadas disposiciones especificas en materia de fiscalidad de la pequefia y mediana empre-
sa, incluidas las pequefias empresas agricolas, es comparable a la que justifica la progresivi-
dad de un baremo impositivo.

En cuanto a la compatibilidad con el mercado comun de las ayudas estatales que adop-
tan forma fiscal, la Comisién dispone de amplias facultades para autorizar una ayuda fiscal
o P : ) o . X
que, en principlo, seria incompatible (parrafo 3° articulo 87 TCE). Sin embargo, no puedc
autotizar aquellas medidas que en si mismas sean contrarias al Tratado, como los tributos
internos discriminatorios o proteccionistas, o las exenciones de efecto equivalente.

La Comunicacion precisa asimismo algunos criterios dirigidos a orientar la discrecio-
nalidad de la Comisién'””. Asi, el hecho de que una medida se califique de competencia fis-
cal perniciosa con arreglo al Cédigo de Conducta no sélo no excluye que se trate de una
ayuda de Estado prohibida, sino que puede servir de criterio para llegar a esta conclusion.

Ciertas «ayudas de funcionamienton, que pueden instrumentarse como bonificaciones
fiscales (a favor de la construccién naval o la proteccion del medio ambiente) son admisi-
bles de forma excepcional siempre que estén debidamente justificadas, y resulten decre-
cientes y limitadas en el tiempo'®®. En el marco del examen efectuado por la Comision, las
disposiciones de bonificacion fiscal suelen tener un caracter perrnanente, no estin relacio-
nadas con la realizacion de proyectos especificos y reducen los gastos corrientes de ia
empresa sin que sea posible evaluar el volumen exacto.

En cuanto a las ayudas regionales, han de ser «proporcionadas y adecuadas a los obje-
tivos buscados» y la Comisién debe asegurarse de que las medidas contribuyan al desarro-
llo regional y correspondan a actividades que tengan un impacto local, correspondan a des-
ventajas regionales reales y se examinen en un contexto comunitario. Se tendrin especial-
mente en cuenta los cfectos negativos de las medidas sobre los demas Estados miembros.

Por lo que se refiere a los procedimientos, los Estados miembtos tienen la obligaci()?
de notificar a la Comision los proyectos de concesion o modificacién de ayudas fiscales. Si
se cjecuta la ayuda sin notificacion a la Comision y si la Comisién constata que no hay posi-
bilidad de acogerse a las excepciones, exigird que el Estado miembro las recupere, salve ouc
tal exigencia sea contraria al principio de la confianza legitima.

Para el Tribunal comunitario las empresas beneficiatias de una ayuda sélo pueder:. n
principio, depositar una confianza legitima en la validez de la ayuda cuando ésta se coic-

" 1/id, Apartados 28 a 33,
1% Sobre las ayudas de funcionamiento gid PASCUAL (2001).
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Ja con observancia del procedimiento previsto en el Tratado, y, por otra parte, en circuns-
ancias normales, todo agente economico diligente debe poder comprobar si ha sido obser-
vado dicho procedimiento. En particular, cuando se ejecuta una ayuda sin notificacion pre-
via a la Comision, el beneficiario de la ayuda no puede, en ese momento, depositar una con-
flanza legitima en la legalidad de la concesion de la misma'™. El Estado miembro de que
sc trate v el operador afectado no pueden tampoco invocar el principio de seguridad juri-
dica a fin de impedir la devolucion de la ayuda, ya que el tiesgo de provocar un contencio-
so interno puede preverse desde el momento en que se cjecuta la ayuda''’.

2.3.2. IMPUESTOS Y GRAVAMENES AMBIENTALES

La Comunicacion de la Comision sobre impuestos y gravamenes ambientales en cl mer-
cado unico de 26 de marzo de 1997'!! constituye una evaluacion de como fomentar cl
recurso a los instrumentos fiscales por parte de los Estados miembros para reforzar la efi-
cacia de la politica ambiental v de cdmo cerciorarse de que los impuestos y gravamenes
ambientales se utilizan de conformidad con el Derecho Comunitario.

12 Comisién ha fomentado en repetidas ocasiones el recurso a los instrumentos fisca-
les por parte de los Estados micmbros, pero ¢n esta Comunicacion su objetivo es presen-
tar un marco juridico que permita a los Estados miembros conocer las posibilidades de
estos instrumentos a la vez que sus obligaciones en el mercado unico. En opinién de la
Comision, debe entenderse por dmpuestos v gravamenes» todo pago obligatorio y sin con-
traprestacién, tanto si se ingresa en el presupucsto del Estado como si se destina a fines
concretos (asignacion de créditos). El término «exacciony se utiliza referido en general a los
impuestos y gravamenes. La exaccion se considera ambiental si la sustancia o la actividad
gravada tiene un efecto negativo sobre el medio ambiente, siendo separables dos categorias:
las exacciones sobre emisiones contaminantes (aplicables a la contaminacion de las aguas,
2 las emisiones sonoras en la aviacion, etc.) v las exacciones sobre productos (plaguicidas,
impuestos especiales sobre la gasolina, etc.)

Los Estados miembros disponen dc un amplio margen de maniobra en materia fiscal.
Ll importe de los ingresos percibidos puede asignarse tanto a la financiacién de actividades
relacionadas con la proteccion del medio ambiente como a la reduccion de otros impues-
tos que se consideran un factor de distorsion de la economia. Pero entiende la Comision

auc las ayudas fiscales dirigidas a proreger cl medio ambiente podrian considerarse contra-

1% STICE de 11 de noviembre de 2004, Demesa y Ramondin, asuntos acumulados C-183/02 P y € -187/02 P v asun-
" acumnulados C-186/02 Py C-188/02 P.

1 STJCE de 15 de diciembre de 2005, Unicredito ltaliano Sp.A y agencia delle Fnirate Ufficio Genora 1, asunto C-148/04.
11 este asunto sostiene el TJCE que no puede sostencrse vilidamente que la recuperacion de la ayuda vulnere el princi-
i.0 de confianza legitima por el hecho de que los bancos atectados hubieran tenido en cuenta Ja ayuda otorgada en con-
“pto de reduccién impositiva en su apreciacion de 1a viabilidad de las operaciones que realizaron, pucs la recuperacion
-t una ayuda otorgada al margen del procedimiento establecido es un riesgo previsible para el operador beneficiario de

. misma.
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rias al principio «quien contamina paga» cuando se utilizan como instrumento para reducir
el coste de cumplimiento de la normativa ambiental. Esta vertiente «negativay del principio
adolece de una enorme indefinicién normativa que no ha sido integrada por la jurispru-
dencia comunitaria''>. Como regla general, las ayudas ambientales s6lo se admiten como
medidas transitorias o para incentivar un grado de cumplimiento superior al exigido por las
normas administrativas. Considera la Comisién que las inversiones para el ahorro energit-
co se equipararan con las inversiones en favor del medio ambiente. Estas inversiones
desempenan un papel principal para lograr, de manera econémica los objetivos comunita-
rios cn cl ambito del medio ambiente. Por tanto, estas inversiones pueden acogerse a avu-
das a la inversién al tipo de base del 40 por 100 de los costes subvencionables! a

En concreto, las inversiones en favor de las energias renovables se han de equiparar con
las inversiones en favor del medio ambiente realizadas en ausencia de normas obligatorias.
La Comisién considera que cuando quede demostrado el caricter de indispensable, los
Estados miembros podran conceder ayudas a la inversién en favor de energias renovables,
incluso por la totalidad de los costes subvencionables, Se prevén ayudas especiales para las
cmpresas situadas en regiones asistidas v para las pymes.

En cuanto a los costes subvencionables, en el 4mbito de las energias renovables corres-
ponden, por lo general, a los costes suplementarios soportados por la empresa con relacion
2 una instalacion de generacién de energia tradicional de la misma capacidad en términos
de generacion efectiva de energia'’. En el ambito del ahorro de energia, cuando estas avu-
das resulten indispensables, deberin limitarse a la estricta compensacion de los costes de
produccién adicionales en relacién con los precios de mercado de los productos o servicios
de que se trate. Estas ayudas deberan asimismo ser temporales y, en principio, decrecientes,
de manera que constituvan un incentivo para que se cumpla en un plazo razonable el prin-
cipio de fijacién correcta de precios!!s,

En el caso de exenciones en nuevos impuestos ambientales no armonizados -o esta-
blecimiento de gravamenes superiores a los minimos armonizados- pueden concederse
exenciones supeditadas a la celebracion de acuerdos con las empresas, referidos a la reduc-
cion del consumo de energia. Se admite también el incentivo de procesos de generacion de
electricidad a parrir de energia tradicional, como por ejemplo el gas, que permitan alcang.:lf
una eficacia energética sensiblemente superior a la obtenida con los procesos tradicionaics.

La Comisién considera que las ayudas de funcionamiento destinadas 2 la produccion de
energias renovables constituyen generalmente ayudas en favor del medio ambiente que puc-
den ser autorizadas por la Comisién. En concreto, pueden ser necesarias ayudas cuandc s
procedimicntos técnicos disponibles no permitan producir la energia en cuestién a un CoN

"2 Un estudio de la deduccion en bienes ambientales a la luz del principio de quien contamina paga v de las 20
de Estado puede encontrarse en MARTIN FERNANDEZ (2004).

" 1id, Apartado 30,

" 1id. apartados 34 a 37,

115 1%

d. Apartado 43,

2080




MANUAL DE FISCALIDAD INTERNACIONAL/ TEF (2007)

unitario comparable con el de las energias tradicionales. De otro lado, el Tribunal de
Lusembutgo considera que la obligacion legal de adquirir energia eléctrica de origen reno-
vable por un importe superior al precio fijado en el mercado eléctrico no constituye una
ayuda de Estado a favor de la entidad que comercializa la energia verde, por no concurrir
la presencia de fondos publicos''®.

3] argumento contrasta con el concepto antiformalista de ayudas de Estado elaborado
por el Tribunal en otros mbitos. Probablemente, haya pesado en esta decision la impor-
uncia del sistema de primas en diversos paises miembros como instrumento que permite
la subsistencia econémica de la produccién de clectricidad de origen renovable.

3 EL CODIGO DE BUENA CONDUCTA DE LA FISCALIDAD DE LAS EMPRESAS:
UN IMPORTANTE IMPULSO AL CONTROL DE AYUDAS FISCALES A LAS
EMPRESAS

Las bondades de la competencia fiscal han sido defendidas por modelos tedricos segun
los cuales en un contexto de plena movilidad para los operadores economicos, se consigue
maximizar la eficiencia del gasto publico, como efecto de la respuesta a los comportamien-
tos privados, deseosos de localizarse en territorios con la menor carga impositiva y la mayor
prestacion de servicios publicos posibles'"". Ahora bien, cl fenémeno de la globalizacion
econdmica ha propiciado el auge de una competencia fiscal internacional entre Estados, cir-
cunscrita hacia la atraccién de los factores moviles (capital y actividad empresarial) que no
se colige ni con un eficiente y equitativo sistema financiero publico, ni con una pretendida
racionalizacion del sector publico, favoreciendo, por ¢l contrario, la deslocalizacion de fac-
tores moviles receptivos a estimulos fiscales, que pone de manifiesto una suerte de efectos
perniciosos: la erosion de bases imponibles y la pérdida de ingresos fiscales, la alteracion de
las estructuras impositivas y el cercenamiento de los principios clisicos de justicia tributa-
fia, el menoscabo de la neutralidad fiscal v la ineficiente localizacion de los recursos econo-

micos, y la limitacion del poder tributario de los distintos Estados implicados' .

La OCDE ha tratado de contrarrestar la competencia fiscal perjudicial, concretando los
factores identificativos de las medidas perniciosas, mediante varias recomendaciones, infor-
mes y directrices'!’. Segin el Informe de 1998 constituyen fendmenos de competencia fis-
cal perjudicial la cjercida por los paraisos fiscales y por los regimenes tributarios preferen-
ciales adoptados por paises de alta tributacién que reinan determinados rasgos v se reco-

116 STICE de 17 de julio de 1997, Preussen Flectra, asunto C-379/98.
""" Suele considerarse que ¢f estudio de TIEBOUT (1956) fue pionero en defender la competencia fiscal. qutc-
“nrmente, BRENNAN y BUCHANAN consideraron que se trataba de un medio idénco para limitar la discrecionalidad
<l poder tributario v racionalizar el sistemna publico de finanzas. ) o
"8 Un analisis y desarrollo de estos efectos pcrjudicialcs puede encontrarse en MARTIN LOPEZ (2000). 3
19 1 65 ministros de los Fstados miembros de la OCDF. exhortaton en un comunicado de 1996 a esta organizacion
cmprender acciones. Los paises del G7 avalaron este requerimiento gue se tradujo en la emision Adc-cuatro informes
1998, 2000, 2001 y 2004) que sirven a la identificacion de criterios y medidas perjudiciales y al seguimiento de los pro-

-resos del objetivo de erradicacion.
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mienda cooperar internacionalmente adoptando medidas unilaterales, bilaterales v multil,.
terales que contrarresten los efectos perjudiciales. La competencia fiscal resultarj legitima,
si el pais que la practica estd en condiciones de obtener informacion tributaria de sus con.
tribuyentes v en disposicién de compartitla con otras administraciones tributarias por
medio de las clausulas de intercambio de informacién en los Convenios de Doble Imposi-
¢ion o bien en los convenios especificos.

En el ambito de la Unién Europea, se ha entendido que la competencia fiscal aboca
naturalmente a una suerte de armonizacion espontanea de la fiscalidad directa de los Fsta-
dos miembros, fruto de los movimientos de las fuerzas del mercado, que redunda en bene-
ficio del mercado interior v de la libre competencial?’, Pero esta sana competencia puede
convertirse en perjudicial cuando se convierte en una pugna por parte de los Estados
micmbros por captar los factores moviles, minorando selectivamente la tributacion de Ja<
rentas relacionadas, convirtiéndose cntonces en un grave peligro para el buen funciona-
micnto del mercado intetior y para el cumplimiento del principio comunitario de libre com-

petencia, piedra angular donde se asienta la construccion de todo el sistema economico de
mercado previsto en ¢l TCE.

Desde cste punto de vista, el régimen de ayudas de Fstado contemplado en los articu-
los 87 2 89 TCE permite corregir al menos el uso de incentivos fiscales con esta indeseable
finalidad atenuando los efectos perjudiciales de la competencia fiscal interestatal. No obs-
tante, s¢ ha puesto se manifiesto que el Codigo no supone un instrumento suficiente para
atajar las malas practicas, como tampoco lo es la normativa sobre ayudas de Estado. Asi.
por ejemplo, resulta paradéjico considerar que las vacaciones fiscales del Pais Vasco distor-

sionan el mercado interior, mientras que no lo hacen los regimenes vigentes en Estonia.
Malta o Chipre!?!,

Las instituciones comunitarias, conscientes del riesgo que entrana la competencia fiscal
desleal en el ambito de la Union Europea han posibilitado acciones de «coordinacion» ¢n
el dambito de la fiscalidad directa. La opcion frente a la «armonizaciény fiscal positiva, cons-
tituve un cambio pragmatico de orientacion en la politica fiscal comunitaria que pretende.,
respetando el principio de subsidiariedad suprimir las principales distorsiones del mercado
interior y de la libre competencia derivadas de las diferencias de las legislaciones fiscales.
Los efectos juridicos ad extrz de tales medidas sc¢ proyectan desde las medidas adoptadas
por los Estados miembros en un acercamiento mas sutil de sus legislaciones fiscales.

Finalmente, debe considerarse que en la Europa ampliada de 27 miembros ¢l estabic-
cimiento de tipos de gravamen cero o sensiblemente reducidos que caracteriza el impucso
sobte sociedades de alguno de los estrenados socios comunitarios, plantea nuevos focox de
competencia desleal. Asi, Letonia y Lituania cuentan con una alicuota del 15 por 100, nicr-
tras Polonia y Eslovaquia han rebajado la fiscalidad de las empresas a un 19 por ';*:"?t
Hungria aplica un 16 por 100, Chipre un 10 por 100 y Estonia solo grava los beneficios i~
—_

" Vid. ROCHE LAGUNA (2000).
*! CHICO y HERRERA (2005), pig. 29.
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wibuidos en forma de dividendos o mecanismos ocultos de reparto. Es esta una realidad a
la que la Comunidad debe dar respuesta para no invalidar los esfuerzos realizados hasta el
momento para garantizar la efectividad del mercado interior.

31. LOS ANTECEDENTES

El Codigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas fue declarado objetivo de
maxima prioridad por el ECOFIN de Viena (1998). No se trata de una norma comunitaria
juridicamente vinculante, sino un «pacto de caballeros»!?2, cuyo origen csta en las reunio-
qes de los Ministros ECOFIN de Verona (1996) y Mondorf-Les Bains (1997), celebradas a
la vista de la evolucion de los sistemas tributarios en la Union Europea'?. Las conclusio-
nes se recogieron en una Resolucion del Consejo, en cuyo anexo figura el texto del deno-
minado «Codigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas»' .

La Resolucion también incluye el «paquete fiscab» 0 «paquete Monti», esto es, el con-
unto de medidas de actuacion coordinada de los Estados miembros para luchar contra la
competencia fiscal dafiina, que resulta integrado basicamente por el Codigo de conducta
sobre la fiscalidad de las empresas, la propuesta de Directiva sobre el ahotro y la propues-
ta de Directiva para establecer un régimen fiscal comun al pago de intereses y canones cntre
empresas asociadas. Por medio de estas dos normas aprobadas en 2003 —aun con una
redaccion menos ambiciosa que la originaria— sc pretende reducir las distorsiones del mer-
cado interior, evitar pérdidas significativas de ingresos fiscales v orientar las estructuras fis-
cales al pleno empleo.

El Codigo de conducta se refiere a las medidas fiscales que influyen o pueden influir de
manera significativa en la radicacion de la actividad dentro de la Comunidad, para detcctar
cuales de ellas son perniciosas, puesto que a juicio de la Comision, cierto grado de compe-
tencia fiscal es deseable. A modo de criterio indicativo, s considera que influyen negativa-
mente aquellas medidas que supongan un nivel impositivo inferior al habitual en el Estado
micmbro de que se trate, siendo sospechosas si contienen medidas que otorguen ventajas
solo a no residentes, ventajas aisladas de la cconomia nacional, o sin actividad economica
real o también cuando las medidas carecen de transparencia. En virtud de Codigo, los Lista-
dos miembros se comprometen a informarse mutuamente v 2 eliminar las medidas perju-
diciales conforme al Codigo, aunque la Comisién asume un papel protagonista activo en la
vetificacion del compromiso de sfatu quo ¥ desmantelamiento.

Pues bien, en materia de ayudas de Estado, el Caodigo explicita lo siguiente: «cl presen-
1= Codigo podria entrar en el dmbito de aplicacion de lo dispuesto en los articulos 92 2 94

22 Sy naruraleza juridica es la de un acto convencional interestatal consentido colectivamente por los paises de Ja
i'nién Furopea. No ¢s una norma juridica vinculante sino un compromiso polinco.

123 1%d Comision Europea: Informe sobre la evoluciin de los sistemas tributarios, COM (96) 546 final.

126 Conclusiones del Consejo ECOFIN de 1 de diciembre de 1997 sobre politica fiscal (DO C 2, de 6 de encro

de 1998),
2083@




CAPITULO 44: EI. CONTROL DE AYUDAS DE ESTADO Y 1.4 COMPETLENCIA FISCAL DESLEAL

del Tratado sobre ayudas otorgadas por los Estados» (apartado J), de ahi el compromiso de
la Comisién de publicar las directrices para la aplicacién de las normas sobre ayudas de
Estado a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, compromiso
acometido con la publicacion de la Comunicacion de la Comisién (11 de diciembre de
1998)!% para clarificar la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a casos relaciong.
dos con la fiscalidad directa de las empresas.

Continua el Cédigo estableciendo que «el Conscjo toma nota asimismo de que la Comi
si6n se compromete a velar escrupulosamente por que se apliquen con todo rigor las nor-
mas relativas a las citadas ayudas teniendo en cuenta, entre otras cosas, los efectos negat-
vos de dichas ayudas que queden de manificsto al aplicar el presente Codigo. Asimismo, el
Consejo toma nota de que la Comisién tiene intencion de estudiar o de wolver a estudiar
cada uno de los regimenes fiscales vigentes y de los nuevos proyectos de los Estados miem-
bros, para garantizar la coherencia e igualdad de trato en la aplicacién de las normas v la
persecucion de los objetivos del Tratadoy

3.2. EL SIGNIFICADO

El Cédigo de conducta perfila, en primer lugar, el concepto de medida fiscal perni-
ciosa, que se identifica con la utilizacion por los Estados miembros de su fiscalidad al
objeto de atraer hacia cl interior de sus correspondientes fronteras la actividad empresa-
rial. Sélo caen en el ambito de aplicacion del Cédigo de buena conducta, las previsiones
tributarias que supongan una importante minoracion del nivel impositivo general exis-
tente en el pais de la Unién Europea en cuestion, Recoge, a continuacién, los criterios
que sirven para evaluar el caracter perjudicial de la medida fiscal, a la que siguen una clau-

sula stand still y otra de compromiso de revision de medidas y de desmantelamiento de las
perjudiciales.

Pero la especial referencia a las ayudas de Estado se plasma en la letra J del Codigo.
Asi, parte de las medidas fiscales de Jos Estados miembros potencialmente perniciosas
segun las disposiciones del Cddigo son susceptibles a su vez de conculcar los articulos 87
a 89 TCE, en los que se contiene cl régimen juridico comunitario de ayudas de Estado.
L.a 7atio de esta prevision cs tmpedir que los Estados utilicen sus sistemas IMpOSItIVOs para
captar el mayor nimero posible de inversiones empresariales mediante la concesion de
beneficios fiscales, en tanto que la concesién de tales ventajas influye significativamente
en la radicacion final de Ia actividad empresarial en el seno de la Unién Europea. El Codi-
go de conducta refuerza la aplicacion de las reglas del Tratado sobre ayudas de Est;xd(f
con el propésito ultimo de combatir la competencia fiscal perjudicial y eliminar ¢ 2

menos reducir las distorsiones de la competencia derivadas del uso selectivo de los incen-
tivos fiscales!?®,

—_—

135 poc 98/C 384/C3, DO de 10 de diciembre de 1998,
126 MARTIN LOPEZ (2006) pag, 202.
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3.3. LAS CONSECUENCIAS

1.2 Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas
estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (1998) es el
fruto inmediato del compromiso asumido por la Comisién en aplicacion del Cédigo de
conducta. Esta suerte de soft Jaw ha impulsado sin duda la aplicacion de las normas sobre
avudas de Estado en materia fiscal'”’, ala vez que ha sistematizado los criterios de la Comi-
sion v la doctrina del Tribunal de Justicia comunitario.

La puesta en marcha del Codigo de conducta ha sido scguido por el denominado
«Grupo Primarolo» que emiti6 su primer Informe en 1999, identificindose un total de 66
disposiciones perjudiciales que fueron clasificadas en seis categorias: servicios financieros,
financiacion de grupos y pago de canones; seguro, reaseguro y seguto de capitales; servi-
cios intragrupo; sociedades holding, sociedades exentas y offshore ¥ me idas miscelaneas'™.

ios intragrupo; sociedades holding, sociedad ntas v offshore v medid 1 128
Dieciséis de las medidas evaluadas eran espafiolas y son las que a continuacion se relacio-
nan:

Centros de coordinacion de los territorios forales del Pais Vasco.

Centros de coordinacién de la Comunidad foral de Navatra.

Entidades de Tenencia de Valores Fxtranjeros (ETVE).

Reglas especiales en materia de créditos de dudoso cobro aplicables a los bancos y
entidades financieras.

Deduccién por inversiones en producciones cinematograficas y audiovisuales.
Régimen de la inversion y explotacion de hidrocarburos.
Régimen juridico tributario de las empresas navieras canarias
Régimen Econémico y Fiscal de Canarias'®".

«Vacaciones fiscales» de los territorios forales del Pais Vasco.
«Vacaciones fiscales» de la Comunidad foral de Navarra.
Régimen fiscal de las sociedades de desarrollo industrial regional.
Bonificacién del 50 por 100 de las rentas obtenidas en Ceuta y Melilla.
Régimen fiscal de las empresas de reducida dimension.

Régimen juridico de los incentivos por inversion.

|

|

!

f

129

!

|

!

12 EJ apartado 4 de Ja Comunicacion reconoce que la Comisién tiene la intencion de examinar o reexaminat, €aso
pur caso, los regimenes vigentes en los Estados miembros, para garantizar la coherencia y la igualdad de trato entre los
“stados micmbros, tomando ¢sta Comunicacién como punto de partida.

128 Ein esta Gltima categoria se incorporan a modo de caion de sastre, disposiciones no susceptibles de incardinarse
2 ninguna de las categorias anteriores.

¥ B Gobierno espafiol, tras analizar la normativa espafiola en materia de ayudas de Estado al transporte maritimo,
“ncretamente ¢l régimen de entidades navieras en funcion del tonelaje ¥ compararla con las nuevas direlctriccs de I‘a
« omisién (Comunicacion de 13 de enero de 2004), confirmo su postura de aceptar las propuestas de la Comisién y modi-
iear su Jegislacién, introduciendo los cambios necesatios plasmados en la Ley 4/2006, de 29 de marzo sobre la adapta-
“ion del régimen de las entidades navieras co funcion del tonelahe a las nuevas directrices comunitarias soi?re ayudas de
“stado al transporte maritimo y de modificacion del régimen economico ¥ fiscal de Canarias Esta l‘c_y mgdlﬁca cl’T.irulo
11 (Registro Especial de Buques y Empresas Navieras, de la Ley 14/1994, de 6 de julio, de modificacion del régimen
wonémico y fiscal de Canarias.

1% Paea ua estudio sobre este particular, 17d. PASCUAL (2003).
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~ Régimen fiscal de las sociedades v fondos de capital-riesgo.
— Régimen juridico tributario de los establecimientos permanentes que no cierren up
ciclo mercantil completo determinante de ingresos en Espafia.

Pues bien, tan sélo se entendieron perniciosas la normativa sobre centros de coordina-
cion de los territorios forales del Pais Vasco v Navarra'®! y el régimen fiscal de las socieda-
des de hidrocarburos!?2 Las primeras reacciones de los Estados fueron muy criticas y aun-
que algunas de las medidas fueron desmantelindose —si bien con prorroga de plazo- ¢l
Consejo ECOFIN de 2003 hubo de acordar para los Estados miembros que el 1 de encro
de 2004 se cerraba el plazo general para el desmantelamiento de las medidas calificadas de

perjudiciales, v que sélo para cinco de las medidas identificadas se prolongaba el plazo de
desmantelamiento.

3.4. LA INTERRELACION AYUDAS DE ESTADO Y COMPETINCIA FISCAL
PERJUDICIAL

la incorporacion de las normas del TCE sobre ayudas de Estado al Coédigo de con-
ducta supone atribuir a tales preceptos una funcién importante para la consecucion del
objetivo de erradicacion de las medidas de compcetencia fiscal perjudicial. Pero esta reco-
nocida funcién no cabe ser interpretada en el sentido de forzar la regla de incompatibili-
dad contemplada en el articulo 87.1 TCE a efectos de incluir en su ambito de aplicacion
medidas tributarias de caracter general, pues cllo supondria desnaturalizar el régimen
comunitario de las ayudas de Estado, ademis de una armonizacién de facto de los sistemas

tributarios de los paises de la Unidn Furopea sin la necesaria unanimidad de los Esrados
miembros.

Aun asi, s¢ ha criticado como efecto perverso el impulso competencial que el Codi-
g0 representa para la Comision Europea y que se ha explicitado en su Comunicacion
relativa a las ayudas estatales de cardcter fiscal (1998)'* pues con ella consigue saltarse
el tter legislativo para armonizar la imposicion directa legislando por la puerta de atrds! z
v mucho mis si se tiene en cuenta que en muchas ocasiones el TJCE hace suyos los cri-
terios expuestos convirtiendo el S0t law e hard law. Todo ello hasta el punto de calificar
la. Comunicacién de la Comision como paradigma de su poder normativo por cuantc
que en clla se fijan las notas distintivas que debe reunir una medida fiscal para concep-

N . . . . AR
tuarse como ayuda de Fstado Incompatible de acuerdo con el ordenamiento juridic:
comunitario!%,

_—_——

[EIN PPN ' e [ L P feneer oo
En la medida cn que se apartaban injustificadamente del principio del «operador econdmico independicare
la valoracion de los precios de transferencia,

2 Por permitir acumular
to de hasta el 100 por 100.

% Comunicacion de la Comision relativa a la
nadas con la fiscalidad directa de fas empresas.

1 LUBBIG (2003, FLORINDO (2003), O'BRIEN (2005), MARTIN LOPEZ (2006, pag 242).
" MARTIN LOPEZ (2006, i, 239). ‘

a las sociedades beneficiarias en la prictica una reduccion de la base imponible del impuc

aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas reluis
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Fl Cédigo admite la posibilidad de doble calificacion de un supuesto de hecho al reco-
aocer que «a calificacién de medida fiscal pemiciosa con arreglo al codigo de conducta no
afecta a que la medida también pueda ser considerada ayuda estatal. Por el contrario, ¢l ana-
iisis de la compatibilidad de las ayudas fiscales con cl mercado comun debera hacerse
eniendo en cuenta, entre otras cosas, las consecuencias de estas ayudas que pondra de
manifiesto la aplicacion del codigo de conducta»'™. Asi pues aunque se trata de dos vias
paralelas son potencialmente convergentes.

Fn definitiva, el Codigo representa para el control de ayudas de Estado un reforza-
miento de su aplicacién al campo propiamente tributario mientras que las ayudas favorecen
la paliacion del fendémeno nocivo de la competencia desleal.

i LA APLICACION DEL REGIMEN COMUNITARIO DE CONTROL DE AYUDAS
DE ESTADO. ESPECIAL CONSIDERACION A SU INCIDENCIA EN ESPANA

En el control de las ayudas de Estado se ha producido una intensa simbiosis entre la
Comision v el Tribunal de Justicia. La Comision en sus comunicaciones no sélo da publici-
dad a los criterios que tiene en cuenta a la hora de aplicar las normas sobre ayudas estata-
les sino que sintetiza los pronunciamientos del Tribunal, mientras que este Gltimo —al igual
que sucede en otros campos— tiende a convertir en jurisprudencia los criterios claborados
por la Comisién, aunque en los Gltimos pronunciamientos, COMO se vera, cabe apreciar una
separacion respecto a los mismos.

41. EL IMPORTANTE PAPEL DE LA €( MISION

La Comision es responsable de la aplicacion cotidiana de las normas de competencia
bajo la supervision del Tribunal de Primera Instancia y del Tribunal de Justicia. La funcion
de la Comisién en el examen permanente y en ¢l control de las ayudas debe responder a un

procedimiento apropiado que ella misma aplica!®".

Hasta 1970, la Comision habia procedido caso por caso de manera que no puede decir-
s¢ que hubiera una definicién clara de su politica en matetia de ayudas. Asi, mientras un
gran nimero de regimenes de ayuda fueron adoptados, hasta 1969 tinicamente se habian
prroducido nueve decisiones declarando la suprcsi()n”s. A partir de entonces, ¥ coincidien-
do con un incremento de las politicas intervencionistas de los Estados a resultas del rece-
“» econ6mico del momento, la Comisién examina un mayor numero de casos y va defi-
mendo sus criterios de evaluacion de casos concretos, de manera que en los afos ochenta

136 Apartado 30 de la Comunicacion de la Comision relativa a Ja aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a

- medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas. X .
137 STJCE de 9 de marzo de 1978, Amministrazione delle Finanze dello Stato c. Simmenthal, asunto C-106/77 (apar

+do 21).
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comienza a precisarse la politica comunitaria sobre ayudas a la vez que se van ampliando [as
obligaciones que incumben a los Estados en aplicacion del régimen de control de avudas,
Fruto de aquellos momentos, son la Directiva sobre la transparencia de las relaciones finay.
cicras con las empresas publicas'®, el recordatorio de la obligaci6n de notificar los proycc-
tos de ayudas, el memorandim relativo a la transparencia de las ayudas en el sector de Jog
transportes a€reos, la aprobacién de normas sectoriales, de normas relativas a evirar la acu-
mulacion de ayudas de categorias diversas, la afirmacion de la obligacion de recuperar las
ayudas concedidas ilegalmente, de la cquiparacion, en determinadas circunstancias, de las
tomas de participacion cstatales con las ayudas o de la exigencia de una «contrapartidar
como condicion para la autorizacion de las ayudas.

De otro lado, la Comisién hizo publicos sus criterios para declarar la compatibilidad de
las ayudas, en los ambitos de investigacion v desarrollo, proteccion al medio ambientc v al
desarrollo de nucvas actividades, tales como las energias alternativas, las industrias de tec-
nologia punta v, Ia lucha contra la contaminacion.

4.2. EL PAPEL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

EITJCE ba apoyado en buena medida la accién de control de la Comision'* pero tam-
bién ha recordado a esta institucion la necesidad de respetar estrictamente las garantias pro-
cedimentales enunciadas en el Tratado, El papel del Tribunal comunitario es esencial para
interpretar las reglas sobre ayudas de Estado, crear solidos criterios, y controlar la accion de

la Comision en su misién de vigilar por la compatibilidad de las ayudas estatales con las nor-
mas del Tratado.

El Tribunal de Justicia ha pronunciado diversas sentencias importantes sobre la aplica-
cion del régimen comunitatio de control de ayudas de Estado v ha ido elaborando toda una
doctrina coaceptual sobre las reglas comunitarias que regulan ¢l control de las ayudas csta-
tales y que la Comision ha extractado en las comunicaciones anteriormente referidas.

Cabe recordar que para el TJCE las ayudas se definen por sus efectos no por sus cau-
"1, que una deduccion fiscal concedida a determinadas empresas constituye una ayuda
estatal al colocar a los destinatarios en una situacion econ6mica mas favorable que otios
contribuyentes'*, o que al valorar las ayudas la Comisién debe considerar tanto el origen
como el empleo de los ingresos obtenidos, en general «todos aquellos factores que incidas

—

sa

" Directiva 80/723 de 29 de junio de 1980 (DO L, 195, de 29 de julio de 1980). Impone la Directiva a los st
miembros poner de relieve las puestas a disposicion de fondos publicos cfectuadas bien directamente por los pout
publicos, bien por mediacion de empresas piblicas o instituciones financiers, asi como la utilizacién efectiva de esos i -
dos v velar para que los datos nceesarios a tal cfecto permanezcan a disposicion de la Comisién durante cinco afos © ¢
le comuniquen a su solicitud.

" STJCE de 17 de septicmbre de 1997, Facenda Piblica, Fricarnes, A, asunto C-28/96.

B SSTJCE de 12 de diciembre de 2002, Comision .. Bélgica, asunto C-3/01 ¥ 15 de julio de 2004, Eigparia ¢. Con
asunto C-501/00. )

12 STICE de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Lsparia . Ayuntamiento de Valengia, asunto C-387/92, apartad:>
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directa o indirectamente, incluyendo las ayudas indirectas, la financiacion de la ayuda v Ja
relacion entre financiacion y la cantidad que se distribuya como ayuda»'**. No toda dife-
rencia de trato es automaticamente una distincién selectiva que carezca de toda justifica-
cion. Si un incentivo fiscal cs exigencia de los principios de justicia tributaria, resultara legi-
dimado por la naturaleza o economia del sistema, y debe ser compatible con el mercado
comun. Por ello, la medida de que sc trate debe ser examinada en el contexto de la legisla-
cion interna de cada Estado y sélo de este modo podra valorarse su compatibilidad, o no,
con el mercado comun'.

Fl Tribunal de Primera Instancia es actualmente competente pata pronunciarse sobre
los recursos interpuestos por particulares contra las decisiones de la Comisién en materia
de ayudas de Estado y contribuye al desarrollo de la jurisprudencia comunitaria en este
ambito.

43. LA COLABORACION JUDICIAL DFE LOS ESTADOS MIEMBROS

La légica preocupacion de la Comision por el hecho de que sus decisiones definitivas
sobre asuntos relacionados con ayudas de Estado se adopten después de que las distosio-
nes de la competencia ya hayan lesionado intereses de terceros, llevd a la aprobacion en
1995 de una Comunicacion sobre la cooperacion entre los organos jurisdiccionales nacio-
nales v la Comisién en materia de ayudas de Estado'®.

Las autoridades publicas y los 6rganos jutisdiccionales de los Estados miembros han de
asumir cada uno sus propias funciones y responsabilidades en la aplicacion de las normas
del Tratado sobre ayudas de Estado, de acuerdo con los principios establecidos por la jurs-
prudencia del Tribunal de Justicia.

La Comision entiende que los Ofganos jurisdiccionales nacionales pueden hallarse en
mejores condiciones para examinar y poner remedio a las infracciones de notificacion de
ayudas a la Comision. El efecto directo del apartado 3° del articulo 88 TCE, esto es, el
caricter inmediatamente aplicable de la prohibicion de cjecucion prevista en esta disposi-
¢i6n, alcanza a toda ayuda que haya sido ejecutada sin haber sido notificada y en caso de
que las ayudas hayan sido notificadas, se produce durantc la fase preliminar.

Incumbe pues a los 6rganos jurisdiccionales nacionales salvaguardar los derechos de los
wusticiables hasta la decision definitiva de la Comisién'®, y pueden pedir ayuda a esta insti-
'ucion, que no sélo es consciente de la complejidad de los principios a aplicar, sino que
actuara en el marco de la asistencia mutua que el principio de cooperacion leal y perma-

193 STICE de 25 de junio de 1970, Franda . Comision, asunto C-47/69.
144 S'T]CE de 14 de abril de 2005, AEM SpA y AEAM Toring $p-A. asuntos acumulados C-128/03 v C-129/03.
15 DO C 312, de 23 de noviembre de 1995.
146 STJCE dc 9 de marzo de 1978, Fédération nationale du commerce extérienr des produtts alimentaires y Syndical national des
“egosiants et trangformatenrs de saumon ¢. Francia, asunto C-354/90.
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nente entre las instituciones y los Estados miembros reconoce el Tratado (articulo 10 TCE}
con vistas a garantizar el establecimiento de un régimen que garantice que la competencia
no seré falseada (articulo 3.1.g) TCE).

En principio, los 6tganos jurisdiccionales nacionales deben poder decidir si una medi.
da es ilicita por no notificada v en tal caso dedarar que la medida infringe el Derech
comunitario y tomar medidas apropiadas para salvaguardar los intereses de los particulares
v las empresas. Pero si albergan dudas pueden, v en algunos casos deben —cuando sus deci.
siones no sean susceptibles de ulterior recurso—, plantear cuestion prejudicial de conform.
dad con el articulo 234 TCE!¥,

Entiende la Comision que la aplicacion de las normas sobre notificacién en el ambito
de las ayudas de Estado constituye un eslabon esencial en la cadena de acciones legales que
pueden ejercitar los particulares ¥ las empresas'*. Los tribunales nacionales deben extraer
todas las consecuencias de una falta de notificacion de nuevas ayudas, tanto respecto a Ia
validez de su ejecucion como a la posible devolucion de las ayudas'®, pudiendo decretar la
ilegalidad de una ayuda aunque no su incompatibilidad.

Sobre las consecuencias juridicas de la calificacion como ayuda de Estado de una exen-
cion, el TJCE ha declarado que «una intervencion del juez nacional en el sistema de con-
trol de ayudas de Estado sélo puede tener lugar si resulta del efecto directo reconocido por
la jurisprudencia a la prohibicin de ejecutar las ayudas de Estado conforme a la tercera
frase del apartado 3 del articulo 88 CE. El Tribunal de Justicia ha declarado en particular
que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros proteger los dere-
chos de los justiciables frente a un posible incumplimiento, por las autoridades nacionales,
de la prohibicién de ejecucién de las ayudas»!,

Por lo que atafie a das medidas que pueden o deben adoptarse con el fin de garantizar
dicha proteccién jurisdiccional, el Tribunal de Justicia ha declarado que el juez nacional
debe deducir todas las consecuencias de tal incumplimiento, invocado por los justiciabies.
conforme a los medios procesales nacionales, tanto en lo que atarie a la validez de los actos
que conlleven la ejecucion de las medias de ayuda como a la devolucién de las ayudas
econodmicas concedidas contraviniendo el articulo 88 CE, apartado 3»'51,

—_—

¥ 1% Nota informativa del Tribunal de Justicia sobre el planteamiento de cuestones prejudiciales por los o
nos jurisdiccionales nacionales (DO C 143, de 11 de junio de 2003).

"% Apartado 25 de la Comunicacién.

' STJCE de 21 de noviembre de 1991, Fédérations nationales Commence Extérienr Produits Alimentaires vs Franaa, .
to C-354/90, (apartado12).

P STICE de 15 de junio de 2006, Air Liguide Industries Belgtum SA ¢ Ville de Sevaing y Provinee de Litge, asuntos -
mulados, C-393/04 y C-41/05 (apartado 41). 1id STJCE de 21 de octubre de 2003, 1'an Calster y offos, asuntos acti =
dos C-261/01 y C-262/01 apartado 53) '

31 STJCE de 15 de junio de 2006, A Liguide Industries Belgium $A c. Ville de Seratng y Province de Lidg, asuntos .
mulados C-393/04 v C-41/05, apartado 42
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44. ALGUNOS CASOS DE INTERES

Por lo que se refiere a Espafia, el régimen de las entidades de la Zona Especial Canaria
(ZEC) ha sido cuestionado y condicionado a las exigencias de la Comision Europea, de
manera que ha quedado limitado en materia de imposicién directa a una reduccion de tpos
cn ¢l Impuesto sobre Sociedades para las empresas de nueva creacion en la que se dene en
cuenta el nimero de empleos creado'®2. La Ley 4/2006, de 29 de marzo, ha afadido a la
Lev 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del régimen econémico vy fiscal de Canarias,

una DA12* titulada «incompatibilidad entre ayudas de Estado»!®, en virtud de la cual se

adapta el régimen a las mis recientes Decisiones de la Comision'™.

También los incentivos estatales y forales a las inversiones extranjeras'™ han sido obije-
to de atencion por parte de la Comision Europea. En su Decision de 31 de octubre de
20005, entendié que en cuanto las ayudas beneficiaban a empresas siderirgicas CECA
establecidas en Espafia, los incentivos eran incompatibles con el mercado comun del
carbon y del acero. El procedimiento se inicio el 7 de agosto de 1997'" al entender que se
apovaba s6lo a un grupo concreto de empresas. Por entonces, el articulo 34 LIS permitia la
deduccién por inversiones en la creacion de sucursales y establecimientos permanentes en
el extranjero; en la adquisicion de participaciones de sociedades extranjeras, en la constitu-
cién de filiales; en gastos de propaganda y publicidad de proyeccion plurianual para el lan-
zamiento internacional de productos, apertura y prospeccion de mercados en el extranjero;
v gastos de concurrencia a ferias, exposiciones y manifestaciones analogas, incluso las cele-
bradas en Espafa con caracter internacional, v ademas, fuera del ambito de la CECA tal

152 2] Real Decreto-Ley 2/2000 reguld finalmente el régimen de la Zona Especial Canaria después de que Ja Comi
sion aprobara el régimen el 4 de febrero de 2000. 174, NUKNEZ PEREZ (2001).

1% Esta disposicion establece que no resultaran de aplicacion las exenciones previstas en los articulos 74 v 75, las
bonificaciones establecidas en los articulos 26, 76, v 78, la reduccion regulada en el articulo 27, las exenciones v bonifica-
cones previstas en el articulo 73 ni ¢l régimen fiscal especial previsto en los articulos 42,43, 44, 45, 48 v 49, en los perio-
dos impositivos en que concurran las siguientes circunstancias : a) que los sujetos pasivos a que sc refieren los citados pre-
cepros tengan la condicion de mediana o gran empresa de acuerdo con lo dispuesto en la Recomendacion 2003/361/CE
de la Comisién Earopea. Cuando sc trate de la exencién prevista en ¢l articulo 75, el cumplimiento de este requisito se
entendera referido a los pagadores de los rendimientos de trabajo parcialmente exentos ; b) que dichos sujetos pasivos
perciban una avuda de Estado de reestructuracion concedida al amparo de lo establecido en la Comunicacion
20057C244/02 de 1a Comision Europea ; €) que la Comision Eutopea no hubicra tenido en cuenta los bencficios fiscales
durivados de la aplicacion de este régimen cuando tomo su decisién sobre la ayuda de reestructuracion. No resultan apli-
cables Jas exenciones previstas en los articulos 25, 46, 47 v 50 a las operaciones que hayan determinado la percepeion de
iwudas de reestructuracion en las circunstancias previstas en las letras a),b) ¥ ¢) anteriores.

1 14 Ley incotpora al ordenamiento interno cl resultado de las Decision de la Comision de 26 de encro de 2005
aatorizando prorrogar determinadas ayudas hasta 31 de diciembre de 2006. En concreto, la que se refiere a la posibilidad
¢ materializar las dotaciones de la Reserva para Inversiones en Canarias en la suscripcién de titulos de deuda publica de
‘2 Comunidad Auténoma de Canarias, de las Corporaciones Locales canarias o de sus crapresas publicas u ()rganists
wutonomos, siempre que se destine a financiar inversiones en infraestructuras o de mejora © proteccién del medio
ambiente en territorio canario. .

155 El incentivo se posibilitaba por el entonccs articulo 34 de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sf)cic'd)adcs (].J§
-modificado por ta Ley 13/1996-) v por diversas normas forales (articulo 43), y cstaba previsto para la realizacion de act-
vidades de exportacion, dando derccho a las empresas a practicar una deduccion de la cuota integra del 25 por 100.

155 1/;4 Decision de 31 de octubre de 2000 relatva a las leyes espafiolas sobre el impuesto de sociedades (DO 1. 60.
de 1 de marzo de 2001).

157 DO € 329, de 31 de octubre de 1997.
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precepto parecia dificilmente compatible con las libertades comunitarias. Confirmada la
Decision por el TJCE!®8, el Tribunal aprecié que al beneficiar la deduccion fiscal solamen-
te «a una categoria de empresas, a saber, aquellas que realizan actividades de exportacion
efectian determinadas inversiones contempladas en las medidas controvertidasy hay que
entender que ticne «el caricter selectivo de la ventaja de que se trata»!®, [ 4 misma pro-
blemitica se plante6 posteriormente con el articulo 37 del Texto Refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 4/2004 de 5 de marzo, por lo que la Recomendacioén de la Com-
si6n de 22 de marzo de 2006 propuso a Espafia la adopcién de las tres medidas siguientes:
eliminar gradualmente Ja deduccién!®®, poner fin con efecto inmediato a todas las ayudas a
la exportacion, o que primen a los productos nacionales en detrimento de los importados,
0 las ayudas a actividades relacionadas con la exportacion, especialmente las ayudas direc-
tamente vinculadas a las cantidades exportadas, al establecimiento y la explotacion de una
red de disttibucién o a otros gastos corrientes vinculados a las actividades relacionadas con
la exportacién, con el fin de suprimir cualquier posible incompatibilidad con los compro-
misos de la Unién Europea con arreglo a las normas de la OCM Y, finalmente, efectuar una
declaracion publica en el plazo de 30 dias a partir de la fecha de aceptacion de estas medi-
das apropiadas, referente a las modificaciones propuestas para eliminar gradualmente la
deduccion de la cuota integra establecida en el articulo 37 del Texto Refundido de la LIS y
en los preceptos equivalentes en los territorios forales. La Direccién General de Tributos,
en Resolucion de 24 de junio de 2006, acordo que la deduccion fiscal no seria aplicable en
relacién con los actos o negocios juridicos relativos al establecimiento y la explotacion de
una red de distribucion cuya fecha de adopcion o celebracion sea posterior al dia 21 de
marzo de 2006'°". Finalmente, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las Leyes del Impuesto sobre
Sociedades, sobre la Renta de los no Residentes y sobte el Patrimonio supone la adaptacion
de los incentivos al Derecho Comunitario. Como afirma su exposicién de motivos, tras
hacer referencia a la desaparicion de la deduccion por inversiones en el extranjero en el ano
2007, «con la importante reduccién del tipo impositivo v la eliminacién de las bonificacio-

nes y deducciones se pretende que la fiscalidad no distorsione la libertad de movimiento de
capitales, bienes y servicios»!62

Pero sin duda han sido las ayudas fiscales del Pais Vasco las que mas pronunciamientos
han suscitado en aplicacién de las reglas sobre ayudas de Estado. Como es sabido, los terri-

torios historicos, desde principio de los afios ochenta, han venido adoptando normas fis-
cales favorables a la inversion y ala creacién de empleo que han sido puestas en tela de jur

™ En Sentencia de 15 de julio de 2004, Esparia c. Comision, asunto C-501 /00,

150 Apartado 120. Un estudio sobre la deduccion por actividad exportadora y las ayudas de Estado, puede encor
trarse en MAGRANER y MARTIN (2005).

19" Debicndo pasar del 25% al 12% a pattir del 1 de enero de 2007, e ir reduciéndose en tres puntos porcenuaics

cada uno de los aﬁos siguientes, de modo que desaparezca totalmente 2 partir del 1 de enero de 2011. . o
" Un anilisis critico a la Resolucion de la Dircecion General de Tributos puede encontrarse en FALCON y TELL
(2006).
"2 1.2 DD 2* deroga, a partir de distintos
de empresa cn el extranjero. .a DA 1° re
cacién por acdvidades exportadoras.

e

momentos temporales, la deduccién por inversiones para la implantaci--
- L ) iton iy
gula el régimen transitorio y la DT 23" regula cl régimen transitorio de }a boait
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cio en procedimientos internos y comunitatios. Asi, los incentivos a la inversion aprobados
en 1988 fueron anulados por el Tribunal Supremo'* pero también declarados incompati-
bles por la Comisién en su Decisiéon de 10 de mayo de 1993 por contrarios al derecho de
establecimiento'®!. Otros beneficios fiscales de las normas forales vascas (y también de
Navarra) han sido declarados por la Comisién contrarios al mercado comun'®, entre otros
motivos, por tratarse de ayudas en las que el caricter de beneficio selectivo resultaba del
poder discrecional de la administracion fiscal por no ser el incentivo de concesién automa-
tica, afirmandose su caricter de ayudas ilegales por no haber sido notificadas a la Comision
v otro tanto cabe afirmar respecto de las «vacaciones fiscales»'%.

Destacan especialmente los casos Ramondin y Demesa que fueron finalmente resueltos
ante el Tribunal comunitario. La decisiones de la Comision,'” que analizaron el conjunto
de ventajas fiscales concedidas por las normas forales de las que resultaron beneficiarias
estas empresas concluyeron su incompatibilidad con el Tratado. Tales decisiones fueron
recurridas ante el Tribunal de Primera Instancia que dicté seatencias el 6 de marzo de
2002'%8 aplicando su consolidada jurisprudencia para afirmar, una vez mas, que las medidas
adoptadas por entidades territoriales de los Estados miembros estin comprendidas —del
mismo modo que las medidas adoptadas por el poder general— en el ambito de aplicacion
de las disposiciones comunitarias en materias de ayudas de Estado, que se refieren a todas
las ayudas financiadas medijante recursos publicos. En estas sentencias no se cuestiona la
autonomia fiscal de los territorios historicos, sino que se declara que esa autonomia no dis-
pensa del respeto de las disposiciones del Tratado en materia de ayudas. Bl cardcter selec-
ivo de las medidas fiscales resulta en apreciacion del Tribunal de la facultad discrecional de
que dispone la Diputacion Foral, que le permite modular el importe 0 los requisitos de con-
cesion de la ventaja fiscal en funcion de proyectos de inversion, pero también del hecho de

19 Fin concreto, los previstos por las normas forales 8/1988 y 28/1988, de Vizcaya y Alava. SSTS de 7 de febrero
de 1998 v 22 de octubre de 1998.

164 La Comisidn sefiald que «el sistema vasco de beneficios fiscales a la inversion satisface las condiciones del apar-
tado 1 del articulo 92. Las ayudas relativas al 1S y al IRPF s6lo sc aplican, respectivamente, 2 las entidades que operen
cxclusivamente en el Pais Vasco vy a los sujetos pasivos que, teniendo su residencia habitual en la provincia de que se trate,
desarrollan la actividad que puede ser objeto dc ayuda exclusivamente en el Pafs Vasco. De ello sc deriva que dicho siste-
a fiscal en lo que respecta a estas ayudas, es contrario a la libertad de establecimiento prevista en el articulo 52 del Tra-
rado. En cfecto, una sociedad de otro Estado miembro que deseara establecer una sucursal, una agencia o un establect-
miento en el Pais Vasco, manteniendo al mismo tiempo su actividad en dicho Estado miembro, no podria beneficiarse de
cstas ayudas; del mismo modo, una sociedad espafiola instalada en el Pais Vasco no podria ampliar sus actividades a otro
I‘stado miembro, explotando un establecimiento en el mismo, so pena de perder su derecho a disfrutar de las menciona-
dias ayudasy

165 14 Decisiones de la Comision 2002/504, 2002/806 y 2002/892, de 11 de julio, que declaran que el articulo 26
de cada una de las normas forales reguladoras del impuesto sobre sociedades (reducciones a la base imponiblc).

16 Se conoce como el asunto de las «vacaciones fiscales» la exencién en ¢l Impucsto sobre Sociedades en los tern-
torios historicos durante los primeros diez cjercicios. L'nos mescs antes del archivo de actuaciones por parte del TJCE, cl
Abogado General Saggio declaraba la incompatibilidad de las medidas con el Tratado por tratarse de ayudas fzgtatalcs de
alcance general, considerando al Estado como Gnico parametro valido para dilucidad la generalidad o selectividad de la
medida de apoyo ¢condmico. )

167 174 Decisiones 1999/718 de 24 de febrero de 1999 (Demesd) y 2000/795 de 22 de diciembre de 1999 (Ramondsn).

168 En STJPI de 6 de marzo de 2002 se resuclven varios asuntos, dc un lado los asuntos acumulados T-127/99, T
129/99 y T-148/99 para las ayudas a Demesa, y de otro Jos asuntos acumulados T-92/00 v T-103/00 relativos a las ayudas

a Ramondin,
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que solamente las inversiones superiotes a 2.500 millones de pesetas y las empresas de
nueva creacion, puedan acogerse a dichas ventajas.

El asunto Ramondin resulta ilustrativo de todas las cuestiones que hemos ido abordan.
do. El procedimiento se inici6 en 1997 por una denuncia de la Comunidad Auténoma de
La Rioja ante la Comisién Europea, con motivo del traslado de sus actividades al Pajs
Vasco. Tras notificar a Espafia su decisién de incoar un procedimiento de ayudas de Esta-
do, la Comisién declaré la incompatibilidad de diversas ayudas con ¢l mercado comun,
Tales medidas consistian en la reduccién de la base imponible para las empresas de nueva
creacion. Segun el Tribunal de Primera Instancia, «a jurisprudencia va ha precisado que
incluso intervenciones que, a primera vista, son aplicables a la generalidad de las empresas
pueden caracterizarse por una werta selectividadh'®, con el siguiente razonamiento: La Dipu-
tacién de Alava dispone de una cierta facultad discrecional por lo que se refiere a la aplica-
ci6én del crédito fiscal, se permite fijar el importe de la inversién admisible y al mismo dem-
po modular el importe de la intervencién financiera. Esta ademis facultada para fijar los
plazos y limitaciones que, en cada caso, resulten de aplicacién, de manera que al otorgar a
la Diputacién Foral de Alava una facultad discrecional, las disposiciones de la norma foral
relativas al crédito fiscal pueden colocar a determinadas empresas en una situacion mas
favorable que a otras. En consecuencia, debe considerarse que la medida fiscal controver-
tida cumple el requisito de especificidad'™. De otro lado, el limitar Ia aplicacion del crédito
fiscal a las inversiones en inmovilizado material nuevo superiores a los 2.500 millones de
pesetas, las autoridades vascas reservaron de Jacto la ventaja fiscal de que se trata a las empre-
528 que cuentan con considerables recursos econémicos, El cardcter selectivo se da en la
aplicacion de Ia reduccion en Ia base imponible, pues sélo se aplica a las empresas de nueva
creacion que inviertan 80 millones de pesetas y creen 10 empleos. La misma exposicion de
motivos de la norma foral enuncia objetivos que son mis bien de politica industrial, entre
los que especificamente se menciona el dc fomentar la aparicion de nuevas iniciativas
empresariales, objetivo que se concreta a continuacion en las medidas dirigidas a la cate-
goria especifica de empresas de nueva creacion.

En definitiva, la selectividad de la medida resulta de diferentes elementos. En primer lugar,
el derecho a la reduccion en la base imponible Gnicamente se reconoce a las empresas de nueva
creacion, excluyendo de esta forma a cualquier otra empresa del beneficio de que se trata.
Ademas, dichas cmpresas de nucva creacion deberan realizar una determinada inversion (al
menos 80 millones de pesetas) y garantizar la creacién de 10 puestos de trabajo como minimc.

El Tribunal rechaza las alegaciones que invocan la excepcidn, primero, por falta de
prueba de que el objetivo de las medidas fiscales controvertidas sea obtener mayor nive] d¢
ingresos fiscales, y segundo, porque aunque la presién fiscal general en el Pais Vasco pueda
set superior a la que existe en el resto de Espafia. Estas circunstancias no pueden demos-
trar que las medidas estén justificadas por la logica del sistema! 7!,

' Apartado 31,
" Apartados 32 y 33.
1 Apartados 39, 43, 46,47 y 49,

o
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Los demandantes alegaban que el mercado en que opera Ramondin no es altamente
competitivo, que el traslado se hizo debido a la politica urbanistica practicada por las auto-
ridades de La Rioja v que la empresa no tiene competidores en Espafia y dene muy pocos
en Europa. A este respecto, la sentencia considera que basta con una amenaza de falsear la
competencia para que se infrinja el articulo 87 TCE, rechazando esta alegacion, en la medi-
da en que las ayudas refuerzan la posicion financiera de la empresa beneficiaria frente a sus
competidores.

Las Conclusiones Generales de la abogado gencral Juliane Kokot? " muestran una pos-
tra poco favorable a los intereses del Pais Vasco, cuando alude a reiterada jurispruden-
cia para afirmar que el concepto de ayuda comprende las intervenciones que, bajo for-
mas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una
empresa y que las ventajas de esta indole otorgadas por los Estados no escapan sin mas
a Ja aplicacion de las disposiciones sobre ayudas por el hecho de pertenecer al ambito de
la politica econémica o de la legislacion fiscal. En especial en la sentencia Banco Exterior
de Esparia, que fue dictada en 1994, es decir, antes de la concesion de los beneficios fis-
cales a Demesa y Ramondin, ¢! Tribunal de Justicia manifestd, despejando asi cualquier
duda, que las disposiciones fiscales podian constituir ayudas de Estado v declar6 que «una
medida mediante la cual las autoridades publicas conceden a determinadas empresas una
exencion tributaria que, aunque no implique una transferencia de fondos estatales colo-
que a los beneficiarios en una situacién financiera mas favorable que a los restantes con-
tribuyentes, constituye una ayuda de Estado en el sentido del apartado 1 del articulo 92
del Tratado (actualmente articulo 87 CE) (...) Ademas, para que el articulo 87 CE se apli-
que 2 una legislacién tributaria nacional no es necesario ningun otro acto del Consejo o
de la Comisién. El hecho de que quizis la Comision no haya comenzado a examinar sis-
temdticamente las disposiciones fiscales como posibles infracciones del articulo 87 CE
hasta un determinado momento no excluye que se evalten los beneficios fiscales conce-
didos anteriormente a la luz de las disposiciones sobre ayudas de Estado»'™.

Las sentencias del TPI han sido posteriormente confirmadas por el TJCE en sentencia
de 11 de noviembre de 2004'™. De otro lado, en sentencia de 14 de diciembte de 2006 el
TJCE se vuelve a pronunciar sobre las medidas fiscales a la inversién en el Pais Vasco, en
cste ocasion para declarar el incumplimiento de Espafia a seis decisiones de la Comision
sobre la obligacién de suspender la ejecucion y recuperar las ayudas entendiendo no demos-
rrada la adopcion de las medidas y rechazando los argumentos de exoneracion de la obli-
¢acién fundados en dificultades politicas y practicas pam lograr la efectividad de recupera-

175

cion de las ayudas declaradas ilegales’ .

"2 Conclusiones de 6 de mayo de 2004 en el recurso de casacion relativo a los asuntos acumulados C-183/02 P, Dae-
200 Electronics Manufacturing Espania, SA., ¢ Comisién de las Comunidades Europeas, C-186/' 02P Ramondin, .V./_-1., » Ramondn
Capsulas, 5.A., ¢. Comision de las Comunidades Furopeas, C-187/02 P Ternitorio Histdrico de Alara — Diputacion For~a/ dVe‘Aiam 2
Comision de las Communidades Furgpeas; y C-188 /02 P, Ternitorio Histirico de Alava — Diputacion Foral de Alata c. Comision de las
Comunidades Furopeas.

'3 Apartado 51.

14 Asuntos acumulados C-183/02 P (Demesa) y C-187/02 P (Ramondin) y C-186/02 Py C-188/02 P

' Comision ¢. Espasia, asuntos acumnulados C-485/03 a C-490/03, apartados 66 ¥ 74.
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Por lo que se refiere a los pronunciamientos jurisprudenciales internos destaca la Sep.
tencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004, que anulé diversos preceptos rela-
tivos a medidas fiscales por entender que se habian omitido la necesaria notificacion a
Comisién Europea, esto es, por incumplimiento de los procedimientos formales de notif;-
cacién'™.La principal critica que cabe hacer a este pronunciamiento es que el Tribunal anula
el tipo de gravamen mas reducido que el aplicable al territorio comun, considerando que s¢
trata de una cuestion clara, lo cual no es ni mucho menos cierto y NO menciona siquiera la
nccesidad de plantear cuestion prejudicial. Ademas, el Tribunal afirma sin matices que «a
regulacion europea de las «ayudas de Estado» puede hacerse valer ante los Tribunales nacio-
nales por cualquier ciudadano europeo, sin que resulte justificada una exclusion discrimi-
natoria de los espafioles, que, segin el criterio que resulta de la sentencia que se revisa,
habrian de limitar la fundamentacién de su pretension a los postulados del Derecho inter-
no»'”” afirmacion mas que discutible pues la declaracién de incompatibilidad de la avuda
es competencia exclusiva de la Comisién. Dedica su EJ 14° a argumentar la nulidad de los
preceptos cuestionados sobre la base del régimen de «ayudas de Estado». Declarando tomar
como referencia la jurisprudencia del TJCE la sentencia alude al criterio de especificidad
afirmando que «el hecho de que las empresas beneficiarias no sean empresas identificadas
de antemano no excluyc al sistema del ambito de aplicacion del articulo 92 del Tratado, en
la medida en que sean identificables por reunir determinados requisitos, como es el esta-
blecimiento o desarrollo de la actividad en un ambito territorial concreto»' 8.

Esta scntencia ha sido refrendada por Auto del Tribunal Supremo de 4 de absil de 2005 v
confirma la postura sostenida en la anterior sentencia de 3 de noviembre de 2004 en la que
declar6 la nulidad del articulo 26 de las tres correspondientes normas forales. Este precepto va
habia sido objeto de decision de la Comision Furopea que entendié que constituia un supuesto
de selectividad horizontal, mientras que el Tribunal Supremo, enmendando la plana a la Comi-
sion sostiene que adolecian de selectividad regional. El Tribunal Constitucional no ha admitido a
tramite el recurso de amparo del Gobierno vasco contra la sentencia del Tribunal Supremo.
Seguin el Auto del Tribunal Constitucional, no corresponde al Tribunal Constitucional resolver si
existe 0 no contradiccién entre la normativa foral interna y el Derecho Comunitatio.

Hasta las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de noviembre v 9 de diciembre de 2004
no habia habido pronunciamientos jurisprudenciales, en el orden interno trataran explicita-
mente las consecuencias sobre la compatibilidad con el régimen de ayudas de Estado de las
medidas tributarias adoptadas por las Comunidades forales. Sin petjuicio de las criticas quc
merecen estas sentencias por reflejar un concepto de ayudas distinto al adoptado por ¢
Derecho Comunitario!” es interesante destacar de su fundamentacion la reinterpretacion

" El fallo anulé las denominadas va
como cl que fijaba el Impuesto sobre Soci

T ED 6.

8 FD 14° c) Esta afirmacion parece estar cn linea con los criterios de la Comision, pero no cita el Tribuna! St -
mo selﬂ’x(tcn.cia a}guna especifica del TJCE, que sin embargo, se aparta de la posicion sostenida por la Comision.

" FALCON y TELLA {2005) advierte que resulta incoherente que un Estado miembro de reducidas dimensio:

pueda cstablecer tipos de gravamen muy infetiores a la media comunitaria mientras que no puede hacerdo una regos
un Estado miembro. 154 asimismo, las criticas de RUBI (2004).

caciones fiscales (que no cstaban en vigor) v dejo en suspenso otros precept:
edades en el 32,5% frente al 35% del Gobierno central.
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de los limites internos al ejercicio del poder tributatio de las diputaciones forales vascas
basada en el concepto de «ayuda de Estadon.

Los casos anteriores son muestra de c6mo las reglas sobre ayudas estatales cuestionan
v limitan la potestad tributaria de las Comunidades Auténomas en el establecimicnto de sus
propios incentvos fiscales, en otras palabras, de cémo los beneficios fiscales autonomicos
constituyen potenciales ayudas de Estado contrarias al TCE.

No obstante, el caso Azores'® matiza la anterior doctrina jurisprudencial sobre el crite-
to de selectividad como elemento determinante del concepto de ayuda de Estado y consi-
dera el grado de autonomia de las autoridades infraestales como parametro para apreciar si
una medida fiscal regional es o no selectiva. El TJCE afirma en este asunto que «para apre-
ciar la selectividad de la medida de que se trata (reduccion de tipos impositivos) es necesa-
rio examinar si, en el marco de un régimen juridico concreto, dicha medida puede favore-
cer a determinadas empresas en comparacion con Otras que s¢ encuentren €n una situacion
factica y juridica comparable. La determinacion del marco de referencia reviste especial
importancia en el caso de las medidas fiscales, puesto que la propia existencia de una ven-
taja solo puede apreciarse en relacion con una imposicion considerada «normab». El tipo
impositivo normal es el vigente en la zona geografica que constituye en marco de refcren-
cia v a este respecto, «el marco de referencia no debe necesatiamente coincidir con el terri-
torio del Estado miembro considerado, de tal modo que una media que conceda una ven-
taja en sélo una parte del territorio nacional no pasa por este simple hecho a ser sclectiva
en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1»'%

Lin contra del argumento de la Comision, entende el TJCE que «no pucde excluirse que
una entidad infraestatal cuente con un estatuto juridico y factico que la haga lo suficiente-
mente auténoma del Gobiemno central, quien, mediante las medidas que adopte, desem-
pefie un papel fundamental en la definicion del medio politico y econémico en el que ope-
ran las empresas. En tal caso, es el tertitorio en el que la entidad infracstatal que ha adop-
tado la medida ejerce su competencia, y no el territorio nacional en su conjunto, el que debe
considerarse pertinente para determinar si una medida adoptada por dicha entidad favore-
ce a ciertas empresas, Cn COMPAracion CoN Otras que se encuentren ¢n una situacion facti-
ca y juridica comparable, habida cuenta del objetivo perseguido por la medida o el régimen
wridico de que se trate»'®. No puede deducirse del texto del Tratado «que una medida cs
selectiva, en el sentido del articulo 87 CE apartado 1, por el simple motivo de que solo se
aplica en una zona geogrifica limitada de un Estado miembro!®» sino que «para apreciar st
es selectiva una medida adoptada por una entidad infraestatal que (...) fije solo para una
parte del territorio de un Estado miembro un tipo impositivo reducido en comparacion con
cl vigente en el resto del Estado, ha de examinarse (...) si la medida ha sido adoptada por
dicha entidad en el ejercicio de facultades lo suficientemente auténomas del poder central

0 STICK de 6 de septiembre de 2006, Repiblica Portuguesa (Azores) » Cortisidn, asunto C-88/03.
1 Apartados 56 v 57.

82 Apartado 58.

¥ Apartado 60.
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¥, €n su caso, si se aplica efectivamente a todas las empresas establecidas o todas Jas pro-
ducciones efectuadas en el tertitorio sobre el que aquélla tenga competencian'®,

El TJCE hace suyas las conclusiones del abogado general Geelhoeld!®5 en cuanto ala
distincién de las tres situaciones que pueden plantearse cn medidas fiscales de reduccion de
tipos (en comparacion con el tipo de referencia nacional) aplicables a una zona geogrifica
limitada: a) En la primera situacion, el Gobierno central decide unilateralmente aplicar en
una zona geografica un tipo impositivo inferior al aplicable a nivel nacional y hay selectivi-
dad. b) La segunda situacion se daria en un modelo de reparto de las competencias fiscales
conforme al cual todas las autoridades locales de un determinado nivel (regiones, munici-
Pios u otros) tienen atribuida la facultad de fijar libremente, dentro de los limites de sus atri-
buciones, un tipo impositivo para el territorio de su competencia, ¥ €omo no es posible
determinar un nivel impositivo normal que sirva de referencia la medida adoptada por la
autonidad local no puede ser selectiva. ¢) La tercera situacién se produciria si una autoridad
regional o local fija, en el ejercicio de facultades lo suficientemente auténomas del poder
central, un tipo impositivo inferior al nacional, que s6lo es aplicable a las empresas locali-
zadas en cl territorio de su competencia. El marco juridico para apreciar la selectividad de
una medida fiscal podria limitarse a la zona geografica de que se trate en el caso de que la
entidad infraestatal, por su estatuto o sus atribuciones, desempefie un papel fundamental en
la definicion del medio politico y economico en cl que opemn las empresas localizadas en
el territotio de su competencia. Pero ha de tratarse de una autonomia no sélo fiscal, sino
politica y financiera!8.

Recientemente, también sc ha cuestionado la influencia de las disposiciones sobre ayu-
das estatales al analizar e} régimen de exencion de las participaciones en sociedades mer-
cantiles de tipo familiar establecido por la region flamenca en Bélgica. La abogado general
Juliane Kokott!'®” ha propuesto en sus conclusiones que la cuestion prejudicial planteada se
resuclva con la declaracion de que «el articulo 43 CE se opone 2 una disposicion en mate-
ria del impuesto sobre sucesiones de una regidon de un Estado miembro, segun la cual las
participaciones en una sociedad familiar o los créditos contra una sociedad de este tipo
estan exentos del impuesto sobre sucesiones siempre que la sociedad haya empleado a un
minimo de cinco trabajadores durante los tres afios anteriores al fallecimiento v que Jos
sucesores mantengan el empleo durante los cinco afos posteriores, pero limitando la exen-
cion al supuesto de que los trabajadores estén empleados en la region en cuestiony, pucs
siendo contraria la exencion al derecho de establecimiento no puede la Comision autori-
zatla como ayuda de Estado, Entiende que al colocar Ia medida a los beneficiarios en una
situacion financiera mas favorable, constiruye una ayuda en el sentido del articulo 87 TC-
apartado 1 pues «dado que la norma litigiosa no se ;xplica a todos los operadores econon
€os sino a las sociedades familiares, no puede considerarse como una medida general ¢
-

18 Apartado 62.

" Conclusiones de 20 de octubre de 2003, asunto C-88/03. 17id. especialmente apartados 45 a 53.
'8 Apartados 64 a 66.

" Conclusiones prescntadas el 15 de febrero de 2007, dictadas en el asunto Maris Genrts, Dennis 1/ogten ¢. Beigin
Staat, asunto C-464/05,
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politica fiscal 0 econdmica» y no esta justificada ni por la eficacia de los contwles fiscales
ni por servir al reparto de la potestad tributaria.

En definitiva todos estos pronunciamientos no son sino una breve muestra de la impor-
rante incidencia de las normas sobre ayudas de FEstado para Espafia y para los paises miem-
bros de la Union Europea, especialmente por cuestionar y liminar directamente la potestad
tributaria de las Comunidades Auténomas.

45. NUEVAS ORIENTACIONES EN EL CONCEPTO DE SELECTIVIDAD

La Comisién Europea califica como medidas selectivas aquellas que supongan una des-
viacion respecto al sistema normal de tributacion del pais'®. Esta forma de calificar las ayu-
das, conocida como método de derogacion'® pretende distinguir la estructura tributaria
general de las derogaciones, desviaciones o tratamientos sustancialmente diferentes. Las
medidas que sean identificadas como desviaciones podran ser calificadas de selectivas v por
ello constituir ayudas de Estado si se dan los demais requisitos. 1.a Comision ha identifica-
do tres modalidades de selectividad: sectorial, horizontal y regional, aunque admite que una
misma medida puede estar incluida en varias categorias.

La postura de la Comision sobre la selectividad regional se ha interpretado en la doc-
trina como absolutamente consolidada'™, por cuanto es tendente a no identificar nunca
una medida fiscal regional como general, sino necesariamente especifica en la medida en
que sus destinatarios lo son siempre las empresas y producciones de un determinado ambi-
o geografico subcental'.

Segin la practica de la Comisién, en el caso de que las regiones dispongan de compe-
tencias normativas sobre el tributo examinado, deben distinguirse dos escenarios: si no exis-
te un nivel estatal de referencia, la diversidad de gravamen entre las regiones no constituye
avuda de Fstado. En cambio, si existe un nivel general y los regimenes mitigados se limitan
a clertas regiones, si se trata de ayudas. Esta circunstancia constituye un grave problema
para los Estados miembros con un modelo dual en cuanto a las competencias tributarias de
las regiones —pensemos en las diferencias que existen en Espafa entre las Comunidades
Auténomas de régimen comin y las de régimen foral—.

188 Apartado 16 de su Comunicacion {1998).

1% 174 MARTINEZ CABALLERO y RUIZ-ALMENDRAL (2006, pig. 599). En el Sexto Informe sobre ayudas esta-
tiles al sector de fabricacion y algunos otros sectores en la Unién Finropea declaré la Comision que «na dcsvialcir'm de la estructura
:eneral o estandar del sistema tributario, que da lugar a un tratamiento favorable de actividades particulares o de grupos
d¢ contribuyentes» consttuye ayuda de Estado (COM (98) 417, pag. 72). En cste Informe se citan como gastos fiscales

s incentivos que favorecen a areas en vias de desarrollo de parte de un Estado miembro.

N Tbidem, pags. 600 y 601. 11d. Igualmente KEPPENNE (2000). . .

1 174 MORA LORENTE (2004 pag 410-413) y ARPIO SANTACRUZ (2000, pag. 148). I ST)(.[: de 19 de
octubre de 2000, Repiiblica staliana y Sardegna Lines, Servigi Maritimi della Sardgna SpA ¢. Comsion de las Comumda(/fs; asuntos
scumulados C-15/98 y C-105/99, por la que se declararon contrarias al Tratado las ayudas otorgadas por la region de Cer-
defia al sector de transporte maritimo, alegando la selectividad que la concesidn de las ayudas a un dc}tt.:rmlnado. sector
regional suponia. El Tribunal de Justicia ha reprochado 2 la Comisién la falta de motivacion de sus decisiones de incom-
patibilidad de las ayudas cuando los incengvos son de procedencia regional. 1/id. STJCE. de 14 de octubre de 1987, Reps-
ica Federal e Alemanta c. Comisin de las Comunidades, asunto C-248/84.
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Su postura parece coherente en un analisis superficial, pero plantea mayortes problemas
si s¢ tiene en cuenta la existencia de algunos Estados miembros de «reducidas dimensiones
-inferiores a muchas regiones de otros Estados- cuyo nivel general de tributacion es muy
inferior a la media comunitaria. Esta circunstancia plantea una seria distorsion de la com-
petencia para el mercado interior, pero también la falta de armonizacién fiscal permite dis-
criminaciones contrarias al Tratado y a las libertades comunitarias. En realidad ambas cues-
tiones son fisuras importantes para la realizacion del mercado interio que no pueden cerrar-
se mediante las accion limitada —aunque sumamente agresiva— del Tribunal de Justicia ni la
accion extensiva de la Comisién contra las ayudas de Estado.

En este marco de incertidumbres conocidas y nuevas, los casos Agores, [aboratorios Bu
ron'*> v British Aggregates Association'®® contienen aportaciones interesantes para la clarifica-
cién del concepto de selectividad por parte del Tribunal comunitario, aunque también ofre-
cen aspectos de analisis que crean nuevas ambigiiedades y contradicciones!™,

Del caso Azores al que antes nos hemos referido puede extraerse la conclusién de que
las autoridades regionales con considerable autonomia pueden decidir sus medidas fiscales
siempre que no supongan una desviacion de los sistermnas nacionales De forma clara la
Comision expone en este asunto su criterio sobse la sclectividad regional y considera que a
mayor asimetria en el reparto interno del poder, mayor probabilidad de que una medida
pueda ser calificada de ayuda. Separandose radicalmente de este planteamiento centrado en
los efectos de las medidas el Abogado General Geelhocld propone una nueva teorda quc
lleva a la solucién contraria: el nivel de descentralizacion politica de un Estado modula el
criterio de selectividad regional de manera que a mayor asimetria menor probabilidad de
que existan ayudas de Estado. Asi, si la autoridad que establece Ja medida fiscal en cuestion
(reduccidn de tipo de gravamen) tiene autonomia institucional, procedimental y economi-
ca, no puede considerarse la medida fiscal selectiva y por lo tanto constitutiva de «avuda.
Este triple criterio podra ser utilizado para verificar en futuros casos si las medidas fiscales
infraestatales constituyen o no ayuda, pero también pueden ser utilizados para a nive] cons-
titucional eliminar cualesquiera rasgos de dependencia del gobierno general o central.

El Tribunal también se scpara del criterio de la Comision'® aunque matiza las conclu-
siones del Abogado General dando relevancia al grado de autonomia en la adopcion de la
medida regional y teiterando jurisprudencia anterior sobre la posibilidad de que la mcdxfh
selectiva esté justificada por los fines del sistema tributario. En lo que atafie a la apreciacion
del criterio de selectividad afirma claramente que «el marco de referencia no debe neccsa:
tiamente coincidir con el territorio del Estado miembro considerado, de tal modo que i
medida que conceda una ventaja en sélo una parte del territorio nacional no pasa por ¢
simple hecho a ser selectiva en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1'%,

—

‘:’2 STJCE de 7 de septiembre de 2000, Laboratoitres Boiron . ACOSS, asunto C-526/04.

"> STPI de 13 de septicmbre de 2006, British Aggregates Association 1@ Comision, asunto T-210/02.
" NICOLAIDES (2007, pig, 43)

% L%, apartado 59.

Apartados 56 y 57.
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Por su parte, el caso Boiron muestra una vez mas que las medidas fiscales pueden, bajo
determinadas circunstancias, constituir una forma de ayuda de Estado y define estandares
complicados de beneficios!””. Se trataba de enjuiciar un impuesto a las ventas de medica-
mentos que no gravaba a los distribuidores y sia los productores. La ventaja fiscal exclusi-
va para los distribuidores pretendia compensar su sometimiento a determinadas obligacio-
nes de servicio publico. A diferencia de otros precedentes, este caso no sc refierc a un sis-
tema impositivo sino que analiza un impuesto en el que solo una de las dos categorias de
sujetos imponibles esta sometida cfectivamente a imposicion. Su interés radica también ¢n
las excesivas —o imposibles— pruebas que se imponen a las empresas solicitantes de la recu-
peracion del impuesto por contrario al Derecho Comunitario, en tanto que la ayuda no fue
notificada. El TJCE exige conocer el coste de los competidores para probar que la no suje-
cién al impuesto de las empresas distribuidoras compensa por exceso dicho coste y por
unto, constituye una ayuda'®. En lo que se refiere al caso British Aggregates Association su
importancia radica en aportar luz al sentido de la logica interna de los sistemas fiscales que
ampara las excepciones a la ilegalidad de la ayuda en cuestion. Ha dejado también claro este
caso que, aunque los Estados miembros pueden adoptar gravamencs especiales de caracter
ambiental, la légica intcrna del sistema no les permite ir mas alla del objetivo de la protec-
cién ambiental'?’.
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