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1. INTRODUCCION!

En 1999 el Gobierno Francés opté por Leticia Casta para representar a
Marianne, o en otras palabras, para ser la imagen de la Repdblica Francesa en el
seno de una campafia destinada a promover la solidaridad y el orgullo nacional.
Este mismo afio la modelo establecia su residencia en el Inglaterra, donde podria
evitar los elevados impuestos a los que, de otro modo, habria de haber hecho frente
en Francia®.

Una efectiva armonizacién de la fiscalidad directa en el seno de la Unién
Europea (UE) estd destinada a evitar, en la medida de lo posible, que tanto
personas fisicas como juridicas sigan este camino por otra parte facil de recorrer en
vitud del reconocimiento de las libertades econémicas de circulacion de
mercancias, personas, servicios y principalmente capitales y libre establecimiento en
confluencia con una competencia fiscal en la que han venido incurriendo los
Estados Miembros con la intenciéon de atraer hacia si a las empresas mediante
rebajas de tipos impositivos. El problema ha cobrado relevancia con la perspectiva
de la ya consumada ampliacién de la Unién Europea al Este, donde los nuevos
miembros podrian optar por favorecer su desarrollo econémico mediante la via de
establecer unos impuestos muy livianos a las empresas (tal y como ya hizo Irlanda
hace afos®) capaces de atraer al capital comunitario y extranjero.

La imposibilidad de proceder a una armonizacién completa de la imposicién
directa en el seno de la UE a través de los instrumentos normativos habituales deriva
fundamentalmente de la exigencia de unanimidad en la materia*, de la ausencia de
bases juridicas “ad hoc” en el Tratado y de los recelos de los Estados miembros a
una nueva y esencial cesién de soberania. Estos problemas, en conjuncién con la
imperiosa necesidad de actuar en los dmbitos en los que los perjuicios derivados de
las heterogéneas normativas fiscales eran mds visibles (tal y como ocurre con la
competencia fiscal observable en relacién al Impuesto de Sociedades) condujo a los
Estados miembros a actuar mediante instrumentos juridicos no vinculantes.

' Este documento es la sintesis de un trabajo galardonado con el primer puesto en el Premio de
Iniciacién a la Investigacién San Raimundo de Pefafort en Enero de 2005 dirigido por Marta Villar
Ezcurra.

2 DE RUGY. V “The Laetitia Casta Model (For Tax Revolts)” 2001. Disponible en

www.cato.org/research/articles/derugy-011112a.html

¥ BLUE. J.R, “The Celtic Tiger Roars Defiantly: Corporation Tax in Ireland and Competition within the
European Union”, 10 Duke J. Comp & Int’| L. 443 (2000).

* Exigida por el articulo 94 TCE (antiguo 100 A).
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El maximo exponente de esta categoria de instrumentos lo constituye el Cédigo
de Conducta en materia de Fiscalidad de las empresas®, que tanto en si mismo
como en su posterior aplicaciéon coincide en cierto modo con los trabajos que de
manera simulténea tenian lugar en el seno de la OCDE.

Los pafses con alto nivel impositivo (como pueden ser Francia o Alemania)
consideraban desde un principio que una imposicién de bajo nivel tiene efectos
equiparables a los de las ayudas de Estado prohibidas por el articulo 87 del Tratado
de la Comunidad Europea (en adelante TCE). En consonancia con estas posiciones,
la Comisién Europea elaboré en 1998 la Comunicacién relativa a la aplicacién de
las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas®. En comunicado de prensa de fecha 23 de febrero de
2001, el Comisario Europeo Mario Monti afirmé que la Direccion General de
Competencia examinaria todos los casos relevantes de ayudas fiscales en la
imposicion de sociedades’.

El andlisis del vinculo existente entre las ayudas estatales y los impuestos directos
tratado en la Comunicacién y pretendido por el ex Comisario Monti requiere
observar los progresos obrados en relacién con el Cédigo de Conducta, y es en
parte  a ello a lo que este trabajo se encomienda. Debe resaltarse que es
precisamente dicha vinculacién la que ha llevado a anular recientemente una serie
de normas tributarias forales vascas en virtud de las cuales se establecian créditos
fiscales para inversiones y reducciones de la base imponible para nuevas empresas.,
siendo ello uno de los concretos resultados de la aplicacién del Cédigo de
Conducta que por su amplitud, interés y especificidad es acreedor de un andlisis
individual que escapa del objeto del presente documento.

Es este un ejemplo claro de los limites que el Cédigo y la Comunicacién de la
Comisién implican con respecto al poder tributario de los EEMM, nos encontramos
por ello ante uno de esos casos en que “los fendmenos juridicos que surgen de ese
original y auténomo Derecho que es el Comunitario se insertan en nuestro propio
sistema juridico, en nuestra cultura y en nuestra sociedad, y en no pocas ocasiones,
se convierten en la clave explicativa de las reformas normativas internas, clave que
es justo reivindicar”®..

> Resolucién del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos
en el seno del Consejo, anexa a las Conclusiones del Consejo ECOFIN, de 1 de diciembre de 1997,
relativa a un Cédigo de Conducta en el dmbito de la fiscalidad de las empresas. DOCE nim. 2 de
6 de enero de 1998.

¢ Comunicacién 98/C 384/03. DOCE ndm. 384 de 10 de diciembre de 1998, pp 3-9.

7 “The Directorate General for competition will examine all the relevant cases of fiscal state aids in
business taxation, so as to allow the Comisién to comply fully and promptly with its own institutional
obligations”. Press release IP/01/1468.

& VILLAR EZCURRA. M “Exigencias del Derecho Comunitario a la metodologia del Derecho
Financiero y Tributario”. Crénica Tributaria n. 100 (2001), p.23-47.
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2. EL CéDIG(? DE CONDUCTA COMO INSTRUMENTO DE
COORDINACION FISCAL

La idea latente en la redaccion de este documento es la de actuar planteando la
coordinacién fiscal como necesaria alternativa a un proceso armonizador que venia
evidenciando serias deficiencias. Se pretende ahora avanzar mediante pasos menos
ambiciosos pero de mayor efectividad®’. La armonizacién suave o “soft law” ha
estado siempre presente en la Unidn, a disposicion de los EEMM en los momentos
en que la falta de consenso politico bloqueaba cualquier incipiente progreso.

Los intentos de coordinacion en el dmbito de los impuestos directos tenian
entonces en el seno de la UE dos fines primarios: evitar la deslocalizacién del
capital (factor con mayor movilidad) y facilitar la actuaciéon de las empresas que
operan en dos o mds Estados Miembros garantizando la efectividad de la
neutralidad fiscal, siendo este Gltimo punto donde los avances parecian mayores
con dos directivas y un convenio'' .

Al observar que la via emprendida podia ser adecuada la Comisién se propuso
profundizar en la misma y con ese fin crea un Comité de expertos'? presidido por un
ex ministro de Finanzas Holandés Onno Ruding, y al que se encomienda la tarea
de analizar los distintos Impuestos de Sociedades vigentes en Europa junto con las
consecuencias que las diferencias entre los mismos podrian acarrear para la
eficiencia en la asignacién de recursos dentro de la Comunidad. Asimismo se le
solicita proponer unas medidas susceptibles de paliar tales efectos negativos.

En cumplimiento de su mision, el Comité Ruding concluyé el 18 de marzo de
1992 que todos los sistemas fiscales de los Estados miembros practicaban algin
tipo de discriminacién entre inversién interior y extranjera y que, efectivamente, las
divergencias en los Impuestos de Sociedades resultaban nocivas en tanto que daban
pie a la asignacién ineficiente de recursos a la vez que distorsionaban la

? BLANCO CORRAL. M.P e IGLESIAS SUAREZ. A “Politica Fiscal en la Unién Europea: Antecedentes,
Situaciéon Actual y Planteamientos de Futuro” Instituto de Estudios Fiscales, DOC n.4/04.

19 ABBOT, KW y SNIDAL.D: “Hard and soft law in international governance”, International
Organization 54 (3) Summer 421-456.

"' Directiva del Consejo de 23 de julio de 1990 (90/4344/CEE), relativa al régimen fiscal comin
aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de
Estados miembros diferentes. Directiva del Consejo de 23 de julio de 1990 (90/435/CE), relativa al
régimen fiscal comiUn aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes.
Convenio de 23 de julio de 1990 (90/436/CEE) relativo a la supresién de la doble imposicién en
caso de correccién de los beneficios de las empresas asociadas. Para un estudio en mayor
profundidad del proceso politico que condujo al paquete del 90 ver RADAELLI, CM: “The Politics of
Corporate Taxation in the European Union” Knowledge and Internacional Policy Agendas, Routledge:
Londres 1997.

12 "Informe del Comité¢ de expertos independientes sobre la imposicién de sociedades", Bruselas,

marzo de 1992.
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competencia. Estas distorsiones, por ofra parte, se vefan amplificadas por la
eliminacién de barreras a la movilidad del capital. Las propuestas elaboradas por el
Comité fueron plasmadas en una larga lista que incluia desde la posibilidad de
establecer un tipo minimo del 30% hasta la hipotética armonizacién de
determinados aspectos de la base imponible.

En cualquier caso, ninguna de las medidas planteadas fue llevada a la practica’
rechazdndose incluso una serie de Propuestas de Directiva elaboradas por la
Comisiéon en base al informe'™. Las enormes reticencias que en este momento se
detectan hacia la armonizaciéon incluso de cardcter parcial resultaron sin embargo
de mdxima utilidad, contribuyendo a alimentar la idea de la necesidad de actuar de
algén ofro modo y es aqui donde nace la idea de profundizar en la
homogeneizacién de los aspectos mds relevantes por la via de la ya conocida
coordinacién. La aparente paralizacidon que siguié a la presentacién del Informe
Ruding vio su fin con la coincidencia de criterios en torno a la necesidad de
coordinacién.

En la reunién del Consejo ECOFIN celebrada en Verona en abril de 1996 la
Comisién propuso enfocar la fiscalidad desde una nueva y mds amplia perspectiva ,
respaldando asi las ideas de quienes postulaban que en la lucha contra la
competencia fiscal no se antoja necesaria sino una armonizacién mdés liviana o
suave en la que la armonizacién se identifique con coordinacién y que consista no
en la estandarizacién de todo elemento impositivo sino en la creacién de modos de
consulta interestatales y en la adopcién de flexibles acuerdos en base a los cuales
acercar las bases y tipos impositivos'®.

La idea que debe presidir todo el proceso es la de conjugar todos los intereses
nacionales en un marco abierfo en el que puedan alcanzarse compromisos
intergubernamentales incluso desprovistos de carécter vinculante.

El Comisario Europeo de Mercado Interior, Fiscalidad y Unién Aduanera plasma
con meridiana claridad todas estas ideas en unas declaraciones en las que afirmaba
que “como alternativa al proceso destructivo, yo defiendo una mayor coordinacién
entre los Estados Miembros y la Comisién que conduzca a acuerdos transfronterizos
que protejan los ingresos de los Estados miembros a la vez que eliminan los
obstdculos fiscales a las actividades empresariales transfronterizas... Una

'* Quizés se atendié en mayor medida a los intereses empresariales dejando al margen los
problemas que se planteaban los propios Estados Miembros y ello implica ya una diferencia con los
trabajos de la OMC.

' Se trataba de propuestas destinadas a eliminar la retencién de impuestos sobre los pagos
transfronterizos de infereses y cdnones entre empresas, compensacién transfronteriza de pérdidas o
extensién del dmbito de aplicacién de las Directivas sobre fusiones y matriz-filiales.

'S CORONA RAMON, J. F: “La armonizacién de los impuestos en Europa. Problemas actuales y
perspectivas para los afios noventa”. Instituto de Estudios Fiscales 1990.p.78.
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cooperacién transparente y constructiva entre los Estados miembros de la UE sobre

las leyes no usurparia ninguna soberania en temas fiscales”'.

La apuesta por una “armonizacién suave” o coordinacién viene ademds apoyada
por la incidencia del principio de subsidiariedad en temas fiscales en la medida en
que permite considerar que sélo serd necesario proceder a una armonizacién en
funcién del mercado comdn, sin que se pretenda, ni sea necesaria, la completa
unificacién de los sistemas fiscales nacionales. La aplicacién de este principio
permite compatibilizar, en la medida de lo posible, la intencién estatal de conservar
su soberania fiscal con la eliminacién de las mdas claras distorsiones al Mercado
Interior. La solucién radicard por tanto en saber conjugar las exigencias del principio
de subsidiariedad (representante de los intereses estatales) con aquellas que derivan
del principio de neutralidad (que representa el interés comin de la Unién).

En el documento “La fiscalidad en la Unién Europea: Informe sobre la evolucién
de los sistemas ftributarios”’” la Comisién aseguraba no “perseguir una
armonizacién de los sistemas tributarios como un fin en si mismo” sino que se
mostraba partidaria de “un planteamiento pragmdtico y realista que permita
combatir mejor la pérdida de soberania fiscal que han venido experimentando los
Estados miembros en beneficio de los mercados”.

Es en 1997 cuando nace el més interesante intento de encauzar la solucién a los
problemas derivados de la competencia fiscal perniciosa por la via de la
coordinacién. Los Ministros de Economia y Finanzas convinieron en la adopciéon de
un paquete de medidas (Paquete Fiscal) estructurado en una triple vertiente:

1-. Mayor cooperacién en materia de fiscalidad sobre los rendimientos del
ahorro: se traduce en una Directiva destinada a garantizar una minima imposicién
de los rendimientos del ahorro en forma de intereses en la Comunidad con el fin de
salvar a algunos Estados de la pérdida de ingresos que soportaban dada la
deslocalizacién motivada por la competencia fiscal'®. Para evitar problemas se
condiciond su aplicacién a la adopcién de medidas similares en terceros paises y
territorios dependientes y asociados de los Estados Miembros. Fue aprobada

finalmente en el Consejo ECOFIN de 3 de Junio de 2003".

2-. Eliminacién de retenciones de pagos transfronterizos de intereses y cdnones:
se plasma en ofra Directiva que instaura un régimen comin aplicable a los
efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros que trata de
evitar la doble imposiciéon que se daba en las grandes operaciones entre empresas

'¢ Diario Expansién de 21 de octubre de 2003, p.63.
7 Doc. COM (96) 546 final de 22 de octubre de 1996.

'8 Resolucion del Consejo y de los Representantes de los Estados miembros sobre fiscalidad de los
rendimientos del ahorro en forma de pagos de intereses DOC 7248/03 FISC.

"% Directiva 2003/48/CE del Consejo de 3 de junio de 2003 en materia de fiscalidad de los
rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. (DOCE n. L 157 de 26 de junio de 2003).
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relacionadas. La Directiva establece la exoneracién en origen sobre los pagos
transfronterizos de intereses y cdnones entre empresas asociadas®. Aprobada
finalmente también el 3 de Junio de 2003 entré en vigor el 1 de Enero de 200?'. El
30 de Diciembre de 2003 se presenté una Propuesta de Directiva que busca
reformar esta.

3-. Elaboracién de un Cédigo de Conducta sobre Fiscalidad empresarial: siendo
este el punto en el que se centra el presente estudio. Poco tiempo después el
Cédigo se vio complementado por la “Comunicacién de la Comisién relativa a la
aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la
fiscalidad directa de las empresas”?2.

Tal y como pretendian algunos paises, con Francia a la cabeza, estas medidas
formaban un todo Unico, de tal modo que no eran susceptibles de aplicacién
auténoma hasta la aprobacién undnime de cada una de ellas®.

Obviamente, las reticencias estatales dependen mucho de la actitud de terceros
pafses, actitudes que, de no comprometerse a respetar los principios emanados del
Cédigo, podian dar lugar a enormes fugas de capitales hacia el exterior de la UE;
de ahi el compromiso estatal de promover y extender los principios recogidos en el
Cédigo. El objetivo del Cédigo de Conducta se encuadra en el propio marco de la
cooperacién y su objeto no es tanto la armonizacién de los elementos bésicos de la
imposicién fiscal directa, sino la eliminacién de las précticas mds claramente
distorsionadoras y anticompetitivas derivadas de la competencia fiscal perniciosa.

3. LA COMPETENCIA FISCAL LEGAL Y PERNICIOSA

El reconocimiento de las libertades econdémicas por parte del Derecho
Comunitario ha facilitado y potenciado enormemente la movilidad de los factores
productivos en el marco de la Unién Europea. Adn asi, el grado de movilidad no es

20 Directiva 2003/49/CE del Consejo relativa un régimen comdn aplicable a los pagos de intereses
y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros. (DOCE n. L 157
de 26 de junio de 2003).

2! Espafia, junto con Portugal y Grecia disfruta de un régimen transitorio en lo referente a cédnones de
acuerdo con el cudl no integraran el contenido de la Directiva hasta que entre en vigor la del ahorro.
Espafia podrd ademds aplicar durante 6 afios una retencién de origen sobre el pago de cénones
nunca superior al 10%.

22/Comunicacién de la Comisién relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las
medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas” DOCE n. C 384 de 10 de diciembre
de 1998.

23 De esta manera un instrumento de “soft law” como el Cédigo quedé ligado a otros elementos de
/Ih ”
ard law”.
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homogéneo y el factor trabajo es mds estable que el capital por motivos
principalmente inherentes a las personas.

La libre circulacién garantizada por el ordenamiento juridico comunitario tiene
también por efecto el “promover que los agentes econémicos puedan decidir la
jurisdiccién fiscal a la que someterse?.

En efecto, la prdctica ausencia de armonizacién o coordinacién en materia de
imposicién directa que hemos comprobado concurria en Europa hasta mediados de
la década de los 90 se concreté en una desfiscalizacion progresiva de los
rendimientos de capital y en una competencia fiscal abierta “no siempre leal y en
ocasiones danina”® que ha venido siendo calificada como “competencia
perniciosa”, “lesiva” o “desleal”.

Los sujetos competidores son los propios Estados, quienes se apresuraban en
implantar medidas potencialmente deslocalizadoras de la actividad productiva y
financiera. Muchas regulaciones fiscales se han orientado a crear regimenes con
especial atractivo para las empresas més méviles en el dmbito internacional (tax
nitches)?. Estas medidas tienen, ademds, otras consecuencias accesorias como son
la pérdida de ingresos fiscales o el incremento de la presién sobre el factor trabajo.

La “aldea global” y los grandes flujos comerciales y de capital que esta implica
junto con los avances tecnoldgicos (particularmente del comercio electrénico)? y el
desarrollo de las multinacionales estd incrementando el riesgo de competencia fiscal
perniciosa al facilitar tanto la movilidad de actividades como la prestacién de
servicios y el movimientos de capitales, de tal modo que las situaciones impositivas
de las empresas cobran mayor relevancia en su proceso de toma de decisiones, mds
aln en un espacio econémico desprovisto de barreras como el europeo.

No obstante, hay incluso quienes afirman que, mientras que algunas inversiones
puedan tender a localizarse en las zonas de mdas bajo nivel impositivo en lugar de
en otros puntos de la UE, el efecto de esta politica fiscal sobre la totalidad del
mercado tiende a ser positivo dado que una mayor cantidad de inversiones
procedentes del exterior se verian atraidas por la misma, afadiéndose asi a la
capitalizacién total del mercado?® pudiendo incluso contribuir a acercar las
economias de los nuevos miembros a la media comunitaria.

24 VILLAR EZCURRA. M “Exigencias del Derecho Comunitario a la Metodologia del Derecho
Financiero y Tributario”. Op. cit..23-47.

% bid.

26 Véase DALY. M. “Harmonization of direct taxes in the European Community” en BALDASARRI. M. y
ROBERTI. P “Fiscal Problems in the single market” St Martin s Press, Nueva York .1994.

7 Sobre este tema ver: OLIVER CUELLO.R: “Tributacién del comercio electrénico”, Tyrant lo Blanch,
n.11, Valencia, 1999; A. DE JUAN y LEDESMA, “Fiscalidad del comercio electrénico: mito vy
realidad” RCT n.204, 2000.pp 123 y ss.

8 SEABRIGHT. P & BESLEY.T, “Discord Over Harmony”, European Economic Perspectives 21 .1999.
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La Comisién, en su Comunicacién titulada “Paquete de medidas fiscales para
hacer frente a la competencia fiscal perniciosa en la Unién Europea” valora de
manera positiva la competencia en materia fiscal en base a sus efectos positivos
sobre los ciudadanos y a su valiosa contribucién a la hora de reducir el gasto
publico?, posibilitando asi una mayor eficiencia econdémica. De hecho, en la
década de los 80 dicho tipo de competencia ayudd a reformar los sistemas fiscales
occidentales disminuyendo los tipos aplicables y aumentando las bases imponibles
contribuyendo asf a potenciar la neutralidad de los mismos®.

De cualquier modo, hemos visto como la competencia fiscal tiene también un
perfil negativo que se pone en evidencia cuando los Estados ofertan niveles de
imposicién excesivamente bajos con el objeto de atraer hacia sus ferritorios a
empresas que basen su decisién de localizacién meramente en razones fiscales. A la
larga ello lo que conlleva es una gran incidencia en el desplazamiento de la presién
fiscal hacia un sector con menor grado de movilidad tal y como lo es la base
laboral.

Son, por lo tanto, los factores més méviles los que han constituido el objeto que
ha conducido a los Estados miembros a la situacién descrita en tanto en cuanto se
hacia necesario evitar su fuga a otras zonas, compensdndose la consiguiente
disminucién de ingresos con un incremento de la presién sobre las bases menos
moéviles®’ en un momento (primeros afios en la década de los 90) en que el
desempleo constituia una de las principales preocupaciones a lo largo de todo el
continente.

El desplazamiento de la presidon fiscal es légico debiendo tomarse en
consideracién que en el viejo continente, los Estados han optado mantener el
modelo de Estado de Bienestar y por este motivo necesitan seguir percibiendo una
gran cantidad de ingresos tributarios capaz de soportar los imprescindibles gastos
publicos. En los gréficos que siguen a continuacién puede observarse con claridad
cémo son mayores los tipos implicitos de gravamen® sobre el trabajo que sobe el
capital, y como el cambio de tendencia coincide con el periodo histérico en que los
pafses europeos comienzan a ser conscientes del problema. El mayor acercamiento
se produce como es légico a partir de la aprobaciéon del Paquete Fiscal en 1997.

27 Contribucién especialmente interesante a la vista de sectores pUblicos excesivos o

sobredimensionados tal y como ocurre en los nuevos Estados miembros, acostumbrados en el
pasado cercano al intervencionismo comunista.

30 MALDONADO GARCIA-VERDUGO. A “Ejercicios sobre Competencia Fiscal Perjudicial en el seno
de la Unién Europea y de la OCDE: Semejanzas y Diferencias”. Crénica Tributaria n.97 (2001).

31 La Comunicacién de la Comisién “Paquete de medidas para hacer frente a la competencia fiscal
perniciosa en la Unién Europea, en su pdrrafo 5 atribuye a esta subida en la presién fiscal sobre el
trabajo el incremento de varios puntos porcentuales en las tasas de desempleo.

32 Fl tipo implicito mide la carga fiscal media efectiva de cada categoria de renta. Viene dado por el
cociente entre los ingresos impositivos y la base imponible potencial para cada tipo de renta.
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EVOLUCION TIPOS IMPLICITOS DE GRAVAMEN EN LA UE (1970-1994)
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e Tipo implicito sobre el trabajo es el cociente entre ingresos fiscales que
proceden del trabajo (Renta, salarios y cotizaciones sociales) y la
retribucién total de los trabajadores de esa economia.

e Tipo implicito sobre el capital es el cociente entre un numerador
constituido los ingresos obtenidos a través de los impuestos que gravan la
rentabilidad del ahorro y de la inversién (tanto de familias como de
empresas)asi como de los procedentes de los impuestos sobre stocks de
capital; y un denominador compuesto por las rentas de capital y rentas
empresariales obtenidas, en todo el mundo, por los residentes de un pais.

Debe advertirse que la nocién de competencia fiscal perniciosa no es pacifica
dentro de la doctrina y ello es asi hasta el punto de que en el marco de este debate
se han disputado incluso los datos empiricos®.

Las diferencias existentes entre los diversos Estados traducen la carencia de
neutralidad tributaria en la UE y dan pie a la adopcién de medidas cada vez més
competitivas. Debe observarse que en aquellos paises en que los sistemas fiscales
no son neutrales (las tasas de rendimiento relativas después de impuestos no se
corresponden con las tasas de rendimiento relativas antes de impuestos) se estard
produciendo una asignacién de recursos del todo inadecuada.

De acuerdo con lo que se ha venido explicando, el problema surge cuando la
competencia se extralimita en el marco de los factores méviles en la medida en que
puede imprimir a los sistemas impositivos un cardcter contrario al empleo vy
dificultar, ademds, una reduccién bien estructurada de la presién fiscal global®.

La erosién de los ingresos de la Hacienda PuUblica, como consecuencia de la
rivalidad fiscal interestatal®® puede suponer una guerra comercial que tenga por
contrapartida un aumento de la carga fiscal en industrias de estructura social, en la
base obrera y en el capital. En los Gltimos tiempos se viene observando, incluso, una

3 Para estudiar el tema con mayor profundidad ver: BASINGER,S y M.HALLERBERG: “Remodeling
the competition for capital.How domestic policies erases the race to the bottom”. Documento
distribuido en la reunién anual de la APSA, Washington, 31 de agosto-3 de septiembre de 2000;
Centre For European Policy Studies “The future of Tax Policy in the EU.From Harmful Tax
Competitionto EU Corporate Tax reform” Publicaciones CEPS, Bruselas 2000; DEHEJIA V.H y
P.GENSCHEL: “Tax Competition in the European Union” Politics and Society,27,3, pp 403-430;
GODON R.H y BOVERGEN “Why is capital so immobile internationally? Possible explanations and
implications for capital income taxation”, American Economic Review, 86, 5, pp 1057-1075.

3 BOKOBO MOICHE “Cédigo de Conducta Fiscal en el dmbito de las empresas: La armonizacién
de la Imposicién Directa en la Unién Europea” op. cit. p. 41.

% La recaudacién del Impuesto de Sociedades no ha sido en realidad tal en la UE en la Gltimas tres
décadas en la medida en que la reduccién de tipos se compensa con la ampliacién de bases
imponibles y se ve mitigada por la evolucién de la actividad econémica. Ver RUBIO GUERRERO.J.J y
BARRUSO CASTILLO. B: “Situacién actual y perspectivas de futuro de los impuestos directos en la
Unién Europea” op cit. p.40.
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traslacién de la carga fiscal a los impuestos indirectos. Los limites a la competencia
fiscal se sitdan en el punto en que esta llega a distorsionar el adecuado
funcionamiento del mercado interior.

En el actual contexto de la reciente ampliacién de la UE hacia el Este el problema
cobra una nueva dimensién en la medida en que el tan temido fenémeno de la
deslocalizacién empresarial puede venir motivado también por una carrera en la
rebaja de tipos capaz de frustrar los esfuerzos armonizadotes.

4. EL CODIGO DE CONDUCTA EN MATERIA DE FISCALIDAD
DE LAS EMPRESAS

4.1. ANTECEDENTES INMEDIATOS

A iniciativa del Comisario Mario Monti, la Comisién Europea presenté en abril de
1996 al Consejo ECOFIN informal de Verona un documento denominado “La
Fiscalidad en la Unién Europea”. En este documento se reconocia que “la
competencia desleal en el dmbito fiscal constituye un motivo de preocupacién” y
que “la degradacién de los sistemas fiscales se produce a través de la erosién de la
base de imposiciéon provocada tanto por la competencia fiscal como por el
desarrollo de la economia sumergida”.

En el informe se ponian de manifiesto los cambios estructurales obrados en los
diversos sistemas fiscales nacionales, donde la carga impositiva se habia trasladado
hacia la base imponible menos mévil, el trabajo, a fin de compensar las pérdidas
fiscales ocasionadas por la erosién de ofras bases que disfrutaban de mayor
movilidad. Tras el estudio de este informe, en el propio Consejo de Verona se
decide crear un grupo de expertos representantes de los ministros de Economia y
Finanzas presidido por el propio Mario Monti, grupo que debia estudiar la
problemdtica fiscal desde una doble perspectiva: politica y técnica.

El fruto de los trabajos de este grupo se concreté en un documento llamado “La
fiscalidad en la Unién Europea: Informe sobre la evolucidon de los sistemas
tributarios” en el cual se advertia la amenaza de una competencia perjudicial que
busca captar los factores de mayor movilidad.

En el propio Informe se indica un punto que no debe pasar desapercibido
“muchos delegados del Grupo se declararon a favor de que las iniciativas
destinadas especificamente a restringir o eliminar la competencia desleal en este

dmbito siguiesen adelante, en conexién con los trabajos que se estén llevando a
cabo en la OCDE".

Finalmente, se avanzan una serie de iniciativas de la Comisién dirigidas a:
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1-. Adoptar un acuerdo general sobre las categorias de medidas que puedan
resultar nocivas en el dmbito comunitario.

2-. Elaborar un Cédigo de Conducta.

3-. Coordinar aquellas medidas adoptadas por las autoridades nacionales con el
objetivo de evitar que la competencia fiscal conlleve efectos nocivos para el interés
comun.

4-. Profundizar en la cooperacién en la represién del fraude y la evasién.

Al término de la celebracién de la reunién informal en Mondorf-les Bains del
Consejo ECOFIN en el mes de septiembre de 1997, la Presidencia del Consejo hizo
publico un mandato a la Comisién para que presentase las medidas concretas que,
en su opinién, debieran incluirse en un futuro paquete de medidas fiscales. La
Comisién, en cumplimiento del mismo, elabora sendas Comunicaciones
presentadas el 1 de Octubre y el 5 de Noviembre y aprobadas en la reunién del

Consejo ECOFIN de 1 de diciembre de 1997%.

El paquete ideado por la Comisién consta, como ya se dijo, de 3 blogues de
medidas, uno de los cuales es el denominado Cédigo de Conducta sobre fiscalidad
de las empresas. El Cédigo no sufrié los mismos obstéculos que las demés medidas
que integraban el “Paquete Fiscal”, y ello fue asi dadas las especiales circunstancias
que en él concurrian®’, como lo son el hecho de que el fenémeno al que respondia
quedaba constituido por una realidad més visible que los demés (deslocalizacién
empresarial) y su carécter no vinculante.

4.2. PRINCIPALES ELEMENTOS DEL CODIGO DE CONDUCTA

El Cédigo es un instrumento juridico que busca el respeto a los principios de
competencia leal y el compromiso de no adoptar medidas que puedan resultar
perniciosas. Como ya se ha dicho carece de obligatoriedad, en otras palabras, es
un pacto politico que no vincula a las partes que lo han suscrito, asi se recoge en
su exposicion de motivos® y asi lo entiende la doctrina®. Dicha naturaleza viene

3 CONCLUSIONES DEL CONSEJO ECOFIN de 1 de diciembre de 1997 sobre politica fiscal (98/C
2/01).

37 ALBILLOS FERNANDEZ. M.L “El Cédigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas: Una
alternativa viable a la armonizacién fiscal”, Noticias de la Unién Europea. n.24 (2000), p. 74.

% “Destacando que el Cédigo de Conducta es un compromiso politico y que por tanto, no influye en
los derechos y obligaciones de los Estados Miembros ni en las competencias respecivas de los
Estados Miembros y de la Comunidad tal y como se derivan del Tratado”.

% Véase al respecto GARCIA MONCO.A “Libre circulacién de capitales en la Unién Europea:
problemas tributarios”. Ed. Civitas, Madrid, 1999. p 226; ROCHE LAGUNA. | “La integracién

europea como limite a la soberania fiscal de los Estados Miembros (Armonizacién de la imposicién
directa en la CE2). Ed. Tirant lo Blanch, Valencia. 2000. p. 120; HERRERA MOLINA.P.M “Nuevas
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respaldada por la conciencia generalizada de perdedores con la competencia fiscal
desleal que comparten, con mayor o menor grado de intensidad, todos los Estados
miembros*.

Su aplicacién geogréfica se extiende a los entonces 15 Estados Miembros y a sus
territorios dependientes (un punto particularmente importante en esta materia)
mientras que a los candidatos a la adhesién se les solicité asumir los principios del
Cédigo en el marco de las negociaciones previas a la ampliacién.

Tiene por objetivo principal evitar la competencia desleal, mejorar la
transparencia en el drea fiscal mediante la definicién de medida fiscal nociva, la
previsién de mecanismos para el continuo intercambio de informacién entre Estados
Miembros, la evaluacién de cualquier medida fiscal que se pretenda adoptar. Debe
pensarse ademds que en la mente de todos estaba también evitar importantes
pérdidas de ingresos fiscales y orientar las estructuras fiscales hacia el crecimiento
del empleo.

En su primera parte, el Cédigo aborda los conceptos fundamentales en torno a
los cuales se articula. Traza los limites de su dmbito de aplicacién al circunscribirlo a
medidas legislativas, reglamentarias y précticas administrativas con influencia
significativa o capacidad de influir de igual modo en “la radicacién de la actividad
empresarial dentro de la Comunidad” (letra A).

La letra B considera que pueden catalogarse como medidas periciosas aquellas
medidas que “impliquen un nivel efectivo considerablemente inferior, incluido el tipo
cero, al aplicado habitualmente en el Estado miembro de que se trate (...) Dicho
nivel impositivo puede derivarse del tipo impositivo nominal, de la base imponible o
de cualquier otro factor pertinente”.

Algunos sostienen que la amplia definicién abarca cualquier medida nacional
sobre el Impuesto de Sociedades que lo alejase de un tipo Unico aplicado a una
base comUn a todos los sectores de la actividad econémica mientras que por otro
lado deja fuera, y en consecuencia permite, las diferencias entre pafses tanto en el
tipo impositivo aplicable al Impuesto de Sociedades como en la definicién de la
base*'.

El propio punto B para delimitar la amplitud del concepto, contiene los criterios
susceptibles de ser empleados en la evaluacién del cardcter pernicioso de las
referidas medidas o prdcticas.

perspectivas de armonizacién fiscal. Comentario a la nota sobre “Panorama sobre el proceso de
armonizacién fiscal” elaborado por el Grupo de Intercambio sobre asuntos europeos. Noticias de la
Unién Europea. N.187/188, agosto-septiembre, 2000, p.86.

40 ALBILLOS FERNANDEZ. M.L op. Cit. p.74

41 ZUBIRI. I: “El sistema de concierto econémico en el contexto de la Unién Europea”, Circulo de
empresarios Vascos. Bilbao.2000
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1-. si las ventajas se otorgan sélo a no residentes, o sélo con respecto a las
operaciones realizadas con no residentes, o

2-. si las ventajas estén totalmente aisladas de la economia nacional, de manera
que no afectan a la base fiscal nacional, o

3-. si las ventajas se otorgan aun cuando no exista ninguna actividad econémica
real ni presencia econdémica sustancial dentro del Estado miembro que ofrezca
dichas ventajas fiscales, o

4-. si las normas para determinar los beneficios derivados de las actividades
internas de los grupos de empresas multinacionales no se ajustan a los principios
internacionalmente reconocidos, concretamente a las normas acordadas por la

OCDE, o

5-. si las medidas fiscales carecen de transparencia y, en particular, si las
disposiciones legales se aplican a nivel administrativo con menos rigor y sin
transparencia.

Como ya se dijo al tratar la competencia fiscal, la nocién de la misma no es
pacifica en el plano doctrinal, sin embargo el Cédigo se aventura a tratar de
delimitar el concepto a partir de los antedichos criterios.

La idea de la armonizacién suave, “soft law”, subyace claramente en la ausencia
de un compromiso nitido y real de estandarizacién, la intencién es la de elaborar un
acuerdo en torno a las medidas que influyan o puedan influir “de manera
significativa” es decir, dando lugar a un nivel impositivo efectivo”considerablemente
inferior” dejoando al margen ofras de menor calado. Ademds, la influencia
significativa se cifie al dmbito de la “radicacién” de la actividad empresarial
entendida como la designacién de la residencia de las empresas®?, punto este que
puede ser criticado por entender que deja de lado el principio de neutralidad*.

Hay quienes* han discutido que el elemento de la residencia siga manteniendo el
carécter primordial del que gozaba en principio y lo han hecho recurriendo a la
jurisprudencia del TJICE en la que se observa una traslacién o ampliacién del objeto
de la cuestién, que llega a abarcar la realizaciéon de actividades, obtencién de
ingresos o de beneficios fiscales en sentido amplio prescindiendo de la residencia
del contribuyente fisico o juridico®.

2 BOKOBO MOICHE op.cit. p.45.
43 ALBILLOS FERNANDEZ M.L op cit. p 82.

4 RUBIAL PEREIRA, L: Cédigo de Conducta para la fiscalidad de las empresas. Noticias de la UE
n.179, 1999, p 109.

45 STJCE de 14 de febrero de 1995, Schumacker, asunto C-279/93. Rec.p.l 225; STICE de 11 de
agosto de 1995, Wielockx, asunto C-80/94 Rec. p | 2493;STICE de 22 de abril de 1992, Jessica
Safir, asunto C-118/96 Rec 1-1897.
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El compromiso de los Estados miembros se orienta en el Cédigo desde una
perspectiva dual:

1-. Por un lodo se comprometen a no introducir nuevas medidas fiscales
perniciosas. En Derecho Comunitario son habituales este tipo de acuerdos o
clatsulas de “stand still” consistentes en la congelacién legislativa.

2-. Por otro lado hay un compromiso consistente en revisar sus disposiciones en
vigor bajo el prisma que ofrece el Cédigo de Conducta hasta el punto de si llega a
ser necesario, modificar sus legislaciones lo antes posible tras el proceso de
evaluacion. Este punto es una concrecién del principio de desmantelamiento o “roll
back”. En la adenda al Cédigo de Conducta se contiene incluso un acuerdo en
materia de plazos, sefaldndose la regla general de los dos afos para el
desmantelamiento. A partir del 1 de Enero de 1998 el desmantelamiento efectivo
deberd lograrse en un periodo de 5 afos (situdndose el limite en el 1 de Enero de
2002) ampliables en determinadas circunstancias previamente evaluadas por el
Consejo.

En la propia adenda tanto las instituciones comunitarias (Consejo y Comisién)
tanto como los representantes de los EEMM resaltan la importancia de que la
congelacién y el mantenimiento se apliquen equilibradamente en situaciones
comparables. La promocién en aras de la extensiéon en la aplicacién del Cédigo a
terceros paises y de manera particular a los Territorios Dependientes o Asociados es
asimismo objeto del compromiso estatal.

4.3. EL INFORME PRIMAROLO

La aplicacion del Cédigo se encomienda a un Grupo de Politica Fiscal (Taxation
Policy Group) creado “ad hoc” y constituido por representantes de alto nivel de los
diferentes Estados. La primera reunién del grupo tuvo lugar en 1998 bajo la
Presidencia de Mrs. Dawn Primarolo, representante del Reino Unido donde
previamente habia ocupado la cartera del Tesoro.

Este grupo fue el que asumié el reto de llevar a la practica el primer instrumento
de “soft law” vinculado con la Imposicién de Sociedades, el encargado de elaborar
un largo informe en el que se identificaban las medidas entonces vigentes en la UE
que pudieran resultar contrarias al Cédigo de Conducta. El Grupo tuvo que hacer
frente a la disyuntiva de optar por una aplicacién estricta basada en una amplia
interpretacién del concepto de medidas potencialmente dafinas que podria
conducir hasta la cuasi armonizacién del Impuesto de Sociedades o por el contrario
rebajar sus exigencias rigiéndose principalmente por los primeros 5 puntos de la
letra B y correr el riesgo de que los Estados incurrieran en un exceso de confianza y
se aprovechasen del amplio margen concedido.
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la actitud del Grupo se ha decantado por la segunda alternativa,
concentrdndose en aquellas medidas con mayor incidencia sobre el sector
financiero y actividades financieras de las empresas dejando mds margen las
medidas con efectos sobre decisiones reales de las empresas tal y como pueden ser
produccién, inversion, etc...*. La primera reunién tuvo lugar el 8 de mayo de 1998
y en ella los Estados se comprometieron a remitir a la Comisién un informe
preliminar antes del 19 de junio de 1998, lista que contuvo 60 medidas y que la
Comisién presenté el 16 de julio de 1998 para ser posteriormente ampliada en
septiembre.

A partir de ahi, los Estados miembros comunicaron a la Comisiéon la existencia de
medidas vigentes en otros Estados a efectos de su inclusiéon en la lista, este periodo
de comunicaciones se suspende en enero de 1999 con el fin de poder estudiar las
medidas hasta entonces remitidas.

Dos avances fueron presentados en las reuniones del Consejo ECOFIN
celebradas el 1 de diciembre de 1998 y el 25 de mayo de 1999, el Consejo
ECOFIN elevé sucintos informes a los Consejos Europeos de Viena de 11 de
diciembre de 1998 y de Colonia de 3 de junio de 1999.

El Informe en su versién definitiva se presentd en Helsinki el 29 de noviembre de
19994, si bien no pudo llegar a ser examinado en el Consejo*® y ello fue utilizado
por algun Estado para manifestar sus dudas en torno a su cardcter vinculante. No
obstante, tras el Consejo ECOFIN de 27 de noviembre de 2000 se cierra esa
puerta al reconocer tacitamente las conclusiones del Informe y adoptar en base a él
una serie de medidas de desmantelamiento de status quo.

En el informe se analizan 271 medidas vigentes en los EEMM y sus territorios
dependientes, concluyendo que 66 de ellas eran perjudiciales. Para la
estructuracién interna del informe la Comisién habia propuesto ya un sistema de
clasificaciéon en grupos homogéneos y que fue ulteriormente aplicado, a saber:

1-. Servicios Intragrupos: Relativas por ejemplo a centros de coordinacién o
servicios, etc.

2-. Servicios Financieros, de Seguros y Companias Off-Shore: Comprende lo
tocante a compafias de seguro, sociedades de inversion...

3-. Otras Medidas de Sectores Especificos: Abarca las medidas que buscan
beneficiar a un sector determinado como transporte, telecomunicaciones o
cualquier ofro.

46 ZUBIRI. I: “El sistema de concierto econémico en el contexto de la Unién Europea”.op.cit.
*” Documento SN 4901/99.

48 RADAELLI, CLAUDIO. M: “The Code of Conduct Against Harmful Tax Competition: Open Method
of Coordination in Disguise2, Robert Schuman Centre for Advanced Studies, EUI Working Papers RSC
2002/43.
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4-. Medidas de Incentivacién Regional: Trata las medidas que ofrecen ventajas a
las empresas que localicen sus dependencias en zonas concretas de un Estado.

5-. Otras Medidas: Cajén de sastre en el que cabe cualquier otra medida a
excepcién de las contenidas en el grupo siguiente.

6-. Medidas correspondientes a Territorios Asociados o Dependientes.

En los ¢ltimos los grupos es donde concentraron la mayoria de las medidas y
précticas analizadas. La nocividad por el contrario ha sido mayor en los 2 primeros
grupos.

4. 4. LAS MEDIDAS ESPANOLAS AFECTADAS POR EL CODIGO

Las medidas que se consideraron en un principio potencialmente cuestionables
en Espafa fueron las siguientes:

Sociedades de Tenencia de Valores Extranjeros; Incentivos para empresas de
explotacién minera; Provisiones por insolvencias y ofras en los sectores Bancario y
Financiero; Incentivos para empresas de explotacién minera; Incentivos a la
inversion en el Sector Audiovisual y Cinematogréfico; Tratamiento de la
Investigacion y Explotacion de Hidrocarburos; Empresas de Transporte Maritimo
sitas en Canarias o que tienen servicios regulares entre la Peninsula y Canarias;
Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias; Sociedades de Desarrollo Regional;
Incentivos para las PYME; Exencién del 50% para rentas obtenidas en Ceuta y
Melilla; Deducciones Fiscales por inversiones; Fondos y Sociedades de Capital
Riesgo; Oficinas de Representacién; Normativa de las Comunidad Auténoma Vasca
y Navarra sobre Centros de Coordinacién (por infravaloracién de la base y tipo
menor que en Territorio Comdn); Normativa de las Comunidad Auténoma Vasca vy
Navarra sobre Vacaciones Fiscales (exencion temporal — del Impuesto de
Sociedades).

Dentro de esta larga lista Gnicamente se han considerado como perjudiciales el
Régimen fiscal del tratamiento de la investigacién y explotacién de hidrocarburos, la
normativa sobre Centros de Coordinacion.

Se han alzado algunas voces criticas contra las conclusiones del Grupo de
Politica Fiscal, ya que hay quienes sostienen que mientras que multitud de medidas
potencialmente dafinas no han sido analizadas dentro de las que si lo han sido hay
muchas que no se han catalogado como dafinas a pesar de contener elementos
altamente competitivos y deslocalizadores de carécter diverso como por ejemplo
tipos reducidos, amortizaciones aceleradas, infravaloraciones de la base y demds
incentivos.*’

47 ZUBIRI. I: “El sistema de concierto econémico en el contexto de la Unién Europea”.op.cit.
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Todo ello debe ser visto en el marco de la decisién del Grupo de optar por una
aplicacién no demasiado estricta del Cédigo y centrada en los sectores de actividad
mds facilmente deslocalizables.

Para SUSANA BOKOBO el Cédigo fue, al menos en sus primeros afos, la
traducciéon de una voluntad juridica con utilidad como orientador de la accién
estatal en materia de fiscalidad de las empresas pero complementario al Derecho
originario y derivado y por tanto ocupando la posicién més subsidiaria en relacién
al resto del ordenamiento juridico comunitario. La debilidad se hace ademds
patente al constatar la imposibilidad de que sea objeto de un control de legalidad ni
de una interpretacién prejudicial. Su valor para esta autora radica en el hecho de
ser una valiosa ayuda al incidir en un terreno en que cualquier avance resulta
tremendamente complejo®.

Quizds dichas afirmaciones precisen de una serie de matices consecuencia de la
vinculaciéon del Cédigo de Conducta con la normativa de control de ayudas de
estado, vinculo este que ha dado pie a la posibilidad de aplicar las ideas del
Cédigo y eliminar con carécter obligatorio las medidas de competencia fiscal
perjudicial. El resto de este documento se encomienda a analizar las Gltimas
afirmaciones.

5. EL REGIMEN COMUNITARIO DE CONTROL DE AYUDAS DE
ESTADO Y SU ESPECIAL RELACION CON LA IMPOSICION
DIRECTA

5.1. AYUDAS DE ESTADO EN EL MARCO DE LA IMPOSICION DIRECTA

El TCE no recoge una definicién del concepto de ayuda de Estado, habiendo
optado las Instituciones Europeas por una interpretacion amplia del mismo y
prestando mayor atencién a elementos de cardcter sustantivo que a elementos
formales®'.

Del andlisis sistemdtico de la jurisprudencia resulta susceptible de ser catalogado
como ayuda estatal cualquier comportamiento imputable al Estado que suponga

Y BOKOBO MOICHE. S. op.cit. p.47

> CRAIG,P. y DE BURCA,G., “EU LAW , Text, Cases and Materials”, Oxford University Press, New
York, 1998, p.1077.
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una transferencia directa o indirecta de fondos estatales a una empresa®?, es decir,
cualesquiera ventajas otorgada por las autoridades pUblicas que mitiguen las cargas
normalmente incluidas en el presupuesto de una empresa®.

Las normas rectoras del sistema de control de ayudas se contienen en los
articulos 87 y 88 TCE (anteriormente 92 y 93) y se han venido desarrollando a
través de Derecho derivado y en gran medida en base a la jurisprudencia del TJCE.
Dichas normas no prohiben a los Estados la concesién de cualquier ayuda piblica
sino Unicamente de aquellas que rednan los requisitos plasmados en el primer
parrafo del articulo 87%:

La Comisidon Europea elaboré hace tiempo una lista abierta de actuaciones
estatales con cabida en el concepto “ayuda” haciendo referencia a “subvenciones,
exoneraciones de impuestos y tasas, exoneraciones de tasas parafiscales,
bonificaciones de intereses, garantias de préstamos e condiciones particularmente
favorables, suministro de bienes o servicios en condiciones preferentes, cobertura de
pérdidas de explotacién o cualquier otra medida de efecto equivalente”®*.

También GONZALEZ SANCHEZ apunta que cualquier tipo de tributo y con
respecto a cualquiera de sus elementos esenciales puede entrar en conflicto con a
normativa en materia de ayudas estatales®. ORTIZ CARDENAS, por su parte ha
analizado con minuciosidad los diferentes tipos de beneficios fiscales y ayudas
publicas que pueden ser consideradas como ayudas de estado®.

Es por todo ello que la tensién entre el régimen comunitario en materia de
ayudas de Estado y las reglas nacionales reguladoras de la fiscalidad directa no es
un problema nuevo. Ya en los albores de la Comunidad, 1961, en el asunto
Gezamenlijke steenkoolmijnen®® el TICE, al analizar una prima exenta de impuestos
concedida por las autoridades holandesas a los mineros, establecié un principio

*2 La imputabilidad al Estado se desarrolla en STICE de 21 de marzo de 1991 en el asunto C-
305/89, ltalia/ Comisién, Rec.p.l-1635, FJ 11. La transferencia de fondos estatales en STICE de 30
de noviembre de 1993, Kirsamer-Hack, asunto C-189/91.Rec.p.l-6185, FJ 16-17

53 XXVII Informe sobre Politica de Competencia (1997), Punto 215.

> Con arreglo al articulo 87 del Tratado CE, “serén incompatibles con el mercado comin, en la
medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas
por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen con
falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”.

%5 Respuesta de la Comisién a la pregunta escrita. n.48/63, de 27 de junio de 1963, sobre la
aplicacién de las reglas de la competencia a empresas estatales, DOCE, n 125 de 17 de agosto de

1963.

5% GONZALEZ SANCHEZ. M “Los gastos fiscales y su consideracién como ayudas de Estado en el
dmbito comunitario”. Noticias de la Unién Europea, n.196, mayo 2001.p.40.

" En el Capitulo IV de su obra “Las ayudas de estado y el derecho comunitario”. Instituto de Estudios
Fiscales. Inv. Juridica n. 3/03. pp. 67-85.

°8 STJCE de 23 de febrero de 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limbrg/ Alta Autoridad,
asunto 30/59, Rec.p.1y 39.
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segln el cual la nocién de ayuda de estado goza de mayor amplitud que la de
subvencién al comprender no solamente las prestaciones positivas sino también otro
tipo de intervenciones que bajo diversas formas, incluidos los gravémenes sobre los
beneficios de una empresa, y que sin ser subvenciones en sentido estricto son de
una misma naturaleza y tienen idénticos efectos®. Este razonamiento ha sido
refrendado en ulterior jurisprudencia®®.

En 1974 fue el Gobierno ltaliano quien cuestioné si la Comisién se habia
excedido en sus poderes al entrar en materia fiscal por entender que este era un
dominio reservado por el Tratado a la exclusiva soberania de los diferentes Estados
Miembros. El TICE en su respuesta llega a afirmar que el articulo 87.1 no distingue
segln las causas o los objetivos de las distintas intervenciones nacionales sino en
funcién de sus efectos, de tal modo que el cardcter fiscal de una medida no obsta
para excluirla del dmbito de aplicacién de dicha disposicién?'.

La Comisién abordd el tema de nuevo, con ocasién del Cédigo de Conducta
que venimos examinando y con la elaboracién de una Comunicacién fechada en
11 de noviembre de 1998 sobre la aplicacién de reglas relativas a las ayudas de
estado a las medidas relevantes de la fiscalidad directa de las empresas®®. La
Comunicacién tiene por objetivo aumentar el nivel de disciplina que debe ser
respetado por los Estados en materia de fiscalidad directa con el fin de reducir la
competencia lesiva o perniciosa dentro de esa misma drea.

Debemos observar que la rivalidad fiscal interestatal es, en funcién de lo que
hemos venido comentando, un fenémeno derivado en gran parte de su utilidad
como mecanismo al servicio de los Estados para incrementar la competitividad de
sus empresas en un mercado globalizado mediante la reduccién de impuestos®. La
colisién deviene por tanto inevitable en la medida en que lo que persiguen las
normas comunitarias en materia de ayudas es asegurar la paridad de condiciones
en los operadores econémicos en orden a la no-afectaciéon de los intercambios
infracomunitarios.

57 STIJCE, 30/59 de 23 de febrero de 1961. Rec. 1. p.39.

¢0 STIJCE Francia/ Comisién de 26 de septiembre de 1996, asunto C-241/94, Rec 1-4551,p34; SFEI/
La Poste de 11 de julio de 1996 C-39/94, Rec |1-3547 p58 ; Banco Exterior de Espafia de 15 de
marzo de 1994, asunto C-387/92, Rec |-877; Bélgica/Comisién de 17 de julio de 1999, asunto C-
75/97, Rec 7-3671 p23; Ecotrade de 1 de diciembre de 1998, asunto C-200/97, Rec I-7907 .p.34

entre otras.
1 STJCE de 2 de julio de 1974 Italia/Comisién, asunto 173/73, Rec 709.p. 28.
2 Comunicacién 98/C de 10 de diciembre de 1998 DOCE 1998 n. C384/03.pp.3-9.

83 GARCIA PRATS habla de “utilizacién torticera” de dicho mecanismo fiscal como incentivo para la
captacién de inversiones extranjeras. GARCIA PRATS.F: “Incidencia del derecho comunitario en la
configuracién juridica del derecho financiero (ll). Politicas comunitarias con incidencia sobre el
derecho financiero”. Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piblica.n.260. abril. 2001.p.521.
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Este es el motivo por el cudl desde un principio, algunos Estados con Francia a
la cabeza, abogaban por equiparar dichos comportamientos proteccionistas con
las ayudas de Estado prohibidas por el Tratado.

Se explica asi el hecho notorio de que el régimen de control de ayudas estatales
esté politicamente interrelacionado con el Cdédigo en virtud del amplio mandato
conferido por el Consejo a la Comisién en Diciembre de 1997 tendente a examinar
las ayudas estatales que pudieran infringir los principios emanados del Cédigo® y
que se concretd en la referida Comunicacién de la Comisién relativa a la aplicacién
de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas®.

5.2. EL cODIGO DE CONDUCTA Y SU INCIDENCIA EN EL REGIMEN
COMUNITARIO DE AYUDAS DE ESTADO

El previamente analizado cardcter no-vinculante del Cédigo de Conducta en
materia de fiscalidad de las empresas ha sido paliado por medio de su asociacién a
las normas relativas al control de ayudas estatales, materia esta en que la Comisién
goza de plenos poderes, y quizds Unico reducto de las instituciones comunitarias
para obligar a los Estados a cumplir con el Cédigo y eliminar las distorsiones con
origen en la competencia fiscal perniciosa.

El propio Cédigo de Conducta, en su letra J, analiza las ayudas de Estado y lo
hace en base a la afirmacién de que algunas de las medidas fiscales propias de la
“competencia perniciosa” son catalogables como tales. Declara sin miramientos
que las ayudas fiscales no pueden escapar del control comunitario en dicha materia
y que consecuentemente “la Comisién se compromete a velar escrupulosamente
porque se apliquen con rigor”.

En acatamiento de su misién la Comision Europea abrié en julio de 2001 una
serie de investigaciones en torno a si quince medidas de doce distintos Estados
cafan dentro del dmbito de aplicacién del Cédigo, si bien el resultado se concretd
en 2003 en decisiones negativas en la totalidad de los casos estudiados.
Paralelamente, otras investigaciones, relativas en este caso a Espafa y Gibraltar, se
dirimieron en sentido contrario, con decisiones en las que se constataba su
equivalencia con ayudas de Estado.

Por Gltimo, en la misma letra J, los Estados se avienen a que sus normativas
fiscales sean examinadas con arreglo a los articulos 87-89 TCE mientras que la
Comisién, por su parte, se compromete a publicar las directrices que regirdn en
dichos exémenes.

¢4 RADAELLI, CM. op, cit, p 14.
¢ DOCE, n. C 384, de 10 de diciembre de 1998.
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La Comisién, de nuevo, en fiel cumplimiento de sus deberes concreté su
compromiso en la publicacién, el 10 de diciembre de 1998, de la Comunicacién
relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas
relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas®.En la linea de lo que son las
Comunicaciones de la Comisién, ésta recurria a la jurisprudencia emanada del
TJCE para manifestar una serie de opiniones en tforno a conceptos “oscuros” o
discutidos con el fin de incrementar la seguridad juridica de los operadores.

En realidad, la cuestién de discernir cuando una medida nacional de fiscalidad
directa entra dentro del concepto de ayuda de Estado no es asunto sencillo y asi lo
reconocia, por ejemplo, el Abogado General Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer para
quien

“..La linea divisoria entre las medidas que pueden constituir subvenciones
publicas, por un lado, y aquéllas que pertenecen a la economia general tributaria de
un Estado, por ofro, puede resultar a veces dificil de trazar. Ahora bien, todo sistema
de bonificacién fiscal tiene como efecto la exencién de un conjunto o sector de
sujetos pasivos del sistema fiscal generalmente aplicable. Estas exenciones se
inspiran a menudo en objetivos distintos de lo que cabria llamar las exigencias
tributarias primarias. Se persigue asi fines de cardcter social, de fomento industrial o
regional u otros semejantes. En ese caso, corresponderd al Estado que las establezca
demostrar que constituyen, al contrario, lo que se ha venido en denominar “medidas
de cardcter general” y que, como tales, salen del émbito de dicho articulo 92. Para
ello, el Estado deberd aclarar a qué légica interna del sistema obedecen dichas
medidas, lo que deberd excluir evidentemente todo propdsito de mejorar las
condiciones de un sector frente a sus competidores extranjeros...”*’.

Centrémonos por ahora en comprobar cémo las medidas de cardcter fiscal
pueden incurrir en la vulneracién de la prohibicién a las ayudas de Estado.

Para que esto ocurra deben darse las condiciones contenidas en el articulo 87.1
TCE, a saber: concesién con cargo a recursos publicos, que suponga una ventaja o
beneficio econémico, que la medida sea especifica o haya sido concedida de modo
selectivo a determinadas empresas o producciones, que falsee o amenace la
competencia y repercuta en los intercambios comerciales entre los Estados
miembros.

La Comunicacién de la Comisidon a que nos venimos refiriendo  analiza la
aplicacién concreta del articulo 87.1 a las medidas fiscales bajo la premisa de
mantener la doctrina y jurisprudencia comunitaria segin la cual se considere ayuda
de estado cualquier medida que tenga por objeto aligerar las cargas que
normalmente gravan el presupuesto de las empresas; los requisitos cuya
concurrencia debe analizarse son los siguientes:

¢ Comunicacién 98/C 384/03. DOCE n. C 384, de 10 de diciembre de 1998, pp. 3-9.

¢ Conclusiones del Abogado General Ruiz Jarabo presentadas el 19 de mayo de 1999 en
Italia/Comisién asunto C-6/87. Rec. 2981 p 16.apartado 27.
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A) Que sea concedida por un Estado miembro con cargo a recursos piblicos.

Deben otorgarse por los Estados o mediante recursos publicos, término este que
abarca tanto las concesiones efectuadas directamente por el Estado como las
indirectas procedentes de organismos puiblicos o entes privados controlados por el
poder publico®®. Parece légico entender que en los casos de beneficios fiscales la
ayuda puede reputarse como realizada con cargo a recursos pUblicos en tanto en
que se concreta en una minoracién de los ingresos tributarios®”. Hablar de fondos
publicos requiere una interpretacion extensiva de lo que se considera como
organismo publico (debe englobarse aqui también a los organismos privados que
actéan bajo control publico™. Es este un matiz esencial y necesario en un momento
histérico en que se hace habitual la “huida del derecho administrativo” a través de
la mencionada via.

Por ofra parte, y esto es fundamental en el contexto espafiol, el hecho de que en
el Tratado se emplee el término Estado no excluye de su aplicaciéon a la
Administracién regional o local con independencia del régimen juridico de que se
hayan dotado (que dependerd del grado de descentralizacién estatal). El TICE ha
dispuesto que:

“...el hecho de que este programa de ayudas haya sido adoptado por un Estado
federado o por una colectividad territorial y no por el poder federal o central no
impide la aplicacién del apartado 1 del articulo 92 del Tratado (ahora 87.1), si se
cumplen los requisitos de este articulo. En efecto, dicha disposicién, al mencionar
alas ayudas concedidas por los Estados o mediante fondos estatales bajo cualquier
forma, se refiere a todas las ayudas financiadas por medio de recursos publicos. De
ello se deduce que las ayudas concedidas por las entidades locales y regionales de
los Estados miembros, cualquiera que sen su estatuto y denominacién, deben
también ser examinadas, en el sentido del articulo 92 del Tratado (87)"" .

%8 STJCE de 21 de marzo de 1991 ltalia/Comisién, ENI-Lanerossi, asunto C-303/88, Rec. P -1433,
fi11.

¢ GONZALEZ SANCHEZ, distingue dentro de las que cumplen estor requisitos entre aquellas
directamente procedentes del gasto publico que sélo tienen referencia funcional con el tributo y las
que derivan de los tributos en GONZALEZ SANCHEZ.M:“Tributacién de las ayudas comunitarias”.
ed. Aranzadi. Pamplona.1976.pp 30-36.

7% Ver la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 8 de mayo de 2003 Republica
Italiana y SIM 2 Multimedia SpA/Comisién de las Comunidades Europeas en los asuntos acumulados
C-328/99 y C-399/00 segun la cual para la aplicacién del 87.1 deben considerarse recursos
pUblicos los recursos financieros de una sociedad sometida a Derecho Privado controlada por una
empresa publica.

71 SSTJCE de 14 de octubre de 1987, Alemania/ Comisién, asunto 284/84, Rec p.4013 fundamento
19, y otras como STJCE de 7 de mayo de 1998, Viscido y otros, asuntos acumulados C-52/97 a C-
54/97, Rec. P.1-2629, 1j.13.
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El concepto de recursos publicos puede diluirse en aquellos casos donde la
ayuda se conceda por medio de la sujecién o no a legislacién, normativa
reglamentaria e incluso précticas administrativas’.

Por Ultimo, y si bien serd analizado con posterioridad, debe comprobarse si la
ayuda sigue o no la “légica del mercado”, tarea para la cual se recurre al “criterio
del inversos privado”, es decir, si la rentabilidad estd o no en mente a la hora de
guiar la actuacién”, o del “acreedor privado” cuando se trata del cobro de un
deudor en dificultades™. Hay quienes consideran que el conjunto de esta linea
argumentativa esconde un pronunciamiento demasiado sencillo e incluso arrogante
y que tanto el objetivo perseguido, las modalidades técnicas empleadas como los
efectos sobre la competencia deben ser examinados de manera sistematica en aras
de evitar una excesiva generalizacién’.

B) Que confiera a su destinatario una ventaja perceptible que le libere de una
carga fiscal que en condiciones normales debiera soportar’®.

El criterio de la ventaja o beneficio econémico es esencial hasta el punto de que
de no concurrir no se considerard que nos encontramos ante ayudas de estado”’.
Tal carencia se hard patente cuando se lidie con medidas objetivamente justificadas
por razones de tipo econdédmico, précticas justificadas por motivos comerciales,
medidas que forman parte del entorno econémico de la Comunidad, o ante
compensaciones de costes vinculados a operaciones de servicio pUblico’. Se ha
dicho con anterioridad que se configuran como ayudas tanto las prestaciones de
cardcter positivo como las subvenciones ademés de toda medida que aligere las
cargas financieras de una empresa”. En efecto, una disminucién de las obligaciones
tributarias cualquiera la forma a través de la cual se efectte implica, sin lugar a

72 WAELBROECK. M y FRIGNANI. A: “Commentaire J. Megret. Le droit de la CE.4. Concurrence”
1997, p. 340.

73 El TJCE entiende que el inversor privado “persigue una politica estructural, global o sectorial, y se
gufa por perspectivas de rentabilidad a largo plazo de los capitales invertidos”.

74 STICE de 29 de abril de 1999,Tubacex, asunto C 342/96.

7> WOUTERS.J y VAN HESS.B : Les régles communautaires en matiére d’aides d’Etat et la fiscalité
directe: quelques observations critiques, Cahiers de droit européen.2001. 647-681.

76 A modo de ejemplo: Reduccién o diferimiento en la base ( Ver Sentencia del TPI de 27 de febrero
de 1997 FFSA/Comisién, asunto T-106/95, Rec Il 229, p 114) , Cancelacién o diferimiento del
pago de la deuda tributaria ( Ver STICE de 11 de julio de 1997 Banco Exterior de Espafia op.cit.),
deducciones fiscales (Ver STICE de 12 de julio de 1973 Comisién/Alemania, asunto 70/72, Rec
813), amortizaciones aceleradas (Ver Decision de la Comisién 2000/620/CEE de 22 de diciembre
de 1999).

77 STJCE de 9 de diciembre de 1996, “Tiercé Ladbroke” asunto C-353/95p. fj. 26.

78 RODRIGUEZ CURIEL.W: “Actual concepto de ayuda de estado (Articulo 92.1 del Tratado CE)”
Gaceta juridica de la CEE y Competencia. n.138.1998. p.5.

7% Asi se explica por ejemplo en la STJCE de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espafia, asunto

C-387/92 Rec.p.1-877,1j13 y 14.
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dudas, una ventaja equivalente al consumo de fondos estatales. La Comunicacién
de la Comisién contiene una lista, con cardcter de “numerus apertus”, de algunas
medidas fiscales susceptibles de ser utilizadas a los fines de minorar la carga fiscal
efectiva® siempre que “no se apliquen de la misma manera a todas las empresas y
a todas las producciones”.

- Reduccién de bases imponibles por medio de deducciones
excepcionales, amortizaciones extraordinarias o aceleradas, inscripciones
de reservas en el balance, etc...

- Reduccién total o parcial de la cuantia del impuesto mediante el uso de
exenciones, créditos fiscales, etc...

- Aplazamiento, anulacién o incluso reescalonamiento excepcional de la
deuda fiscal.

C) Que afecte a la competencia y a las relaciones comerciales entre empresas de
diferentes Estados Miembros.

Aunqgue en realidad se traten de dos condiciones distintas, en la prdactica del
Tribunal viene siendo habitual su tratamiento conjunto® y del mismo modo actia la
Comisién en su Comunicacién. Parte de la premisa de que el beneficiario
desempefia una actividad econémica que necesariamente implicard intercambios
interestatales.

Deben falsear o amenazar al falseamiento de la competencia siendo el efecto
dimanante de la ayuda y no su finalidad u objetivo inmediato lo que realmente
interesa. El Tribunal de Justicia ha declarado que “el articulo 87 pretende evitar que
los intercambios entre Estados miembros queden afectados por ventajas concedidas
por las autoridades publicas que, bajo diversas formas, falseen o amenacen con
falsear la competencia, favoreciendo a ciertas empresas o producciones... sin
distinguir en funcién de las causas u objetivos de las infervenciones contempladas,
sino que las define en funcién de sus efectos, y por lo tanto, ni el cardcter fiscal, ni
el posible fin social de la medida litigiosa bastan para sustraerla del articulo 92
“(actual 87)%2.

Bastard comprobar que exista un “potencial perjuicio” sobre la competencia y los
mercados de modo que el estudio econémico desempefa aqui un papel de primera

80 Comunicacién de la Comisién .cit. apartado 9.

81 Sentencia TPl de 1 de abril de 2001 Regione autonoma Friuli Venecia Giulia, asunto T-288/97,
Rec, II-1169. p. 41 “en materia de ayudas de Estado las dos condiciones de aplicacién del articulo
88.1 del Tratado relativas a la incidencia sobre los intercambios intracomunitarios y la distorsién de
la competencia estdn, en general, indisolublemente ligadas”.

82 Sentencia de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, asunto 173/73. Rec.p. 709.
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magnitud®. Segin el Tribunal, una ayuda puede afectar a los intercambios y falsear
la competencia si la empresa beneficiaria se encuentra en competencia con los
productos de otros Estados miembros adn sin efectuar ella misma exportaciones e,
incluso, no habiendo sobrecapacidad en el sector, y ello porque las oportunidades
de exportaciéon de las empresas de los otros Estados miembros pueden verse
disminuidas®, siendo esta concepcién amplia de afectacién del comercio entre los
Estados miembros la mantenida por la prdactica de la Comision®.

Muchos creen que la interpretacion dada a estas condiciones es de tal amplitud
que conduce a una especie de presuncion de que toda ayuda de estado resulta
dafos apara la competencia y los intercambios comerciales entre los Estados
Miembros, entre otras cosas porque segin el Tribunal, ni el cardcter limitado del
volumen de la ayuda®, ni el escaso tamafio de la empresa beneficiaria excluyen la
posibilidad de distorsionar el comercio intfracomunitario®.

Convendria quizds analizar con mayor cautela y precisién en lo que respecta a la
apreciacion del efecto sobre la competencia y el tréfico comercial.

D) Debe ser selectiva o especifica para determinadas actividades o para la
producciéon de ciertos bienes, y suponer una excepcidon en la aplicacién del
esquema general de tributacién.

Este requisito es el eje esencial en torno al cual se articula nuestra apreciacién
sobre el impacto del Cédigo de Conducta y de las subsiguiente Comunicacién de la
Comisién en materia de ayudas de estado y es por ello merecedor de un
tratamiento auténomo en el préximo capitulo.

8 Asi lo establecié el TICE en una de sus primeras y mds conocidas sentencias: Sentencia del TJCE
de 15 de julio de 1964, Costa/Enel, asunto 6/64, Rec.p.1141.

8 Ver la STJCE de 13 de julio de 1988, Republica Francesa/ Comisién, asunto 102/87 Rec.
p.4067.

85 FERNANDEZ FARRERES, G. op. cit., p. 53.

8 |a Comunicacién de la Comisién de 1996 habla de un minimo exento de la aplicacién del 87.1
fijado en 10.000 E en 3 afios. DOCE n. C 68 de 6 de marzo de 1996. p 9. Ver también el
Reglomento CE 69/2001 de la Comisién, de 12 de enero, relativo a la aplicacién de loa articulos
87 y 88 del Tratado CE a las ayudas de minimis.

87 STJCE de 21 de MARZO de 1990, Bélgica/ Comisién (Tubemeuse), asunto C-142/87, Rec 1-959
p. 43; STICE de 21 de marzo de 1991 ltalia/Comisién,asunto C-303/88 op, cit, p 27. STICE de 14
de septiembre de 1994 Espafia/Comisién, asuntos acumulados C-278/92 y C-280/92, Rec 1-4103,
p40-42.
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6. SELECTIVIDAD DE LA MEDIDA. EVQLUCI()N DE LOS
CRITERIOS SEGUIDOS PARA SU APRECIACION

6.1. EL REQUISITO DE SELECTIVIDAD O ESPECIFICIDAD

El ¢ltimo inciso del articulo 87.1 TCE habla de “favorecer a determinadas
empresas o producciones” como requisito imprescindible a efectos de determinar las
medidas estatales constitutivas de ayudas de Estado. Sobre la base de esta
exigencia, podemos distinguir las ayudas prohibidas de las medidas generales de
politica fiscal y social que no entran en el dmbito de aplicacién del articulo 87 del
Tratado.

La Comunicacién de la Comisién de 1998 en su apartado decimoséptimo
dispone literalmente que las “medidas cuyo alcance se extienda al conjunto del
territorio del Estado escapan del criterio de especificidad fijado por el articulo 87 del

Tratado”e8.

Es precisamente en materia de fiscalidad directa donde la condicién de
selectividad o especificidad adquiere mayor relevancia debido a que habitualmente
las normativas fiscales resultan de aplicacién general y que cuando efectivamente
asi ocurre no quedan sujetas al control del sistema comunitario de ayudas estatales,
mientras que por ofra parte, son mds que habituales las excepciones justificadas por
razones de orden econdémico, social, etc...

El cardcter selectivo implica, entre otras cosas, que se conceda la ventaja a una
empresa/s pero no a sus competidores® y para ello la administracién que las
conceda debe ostentar un cierto poder discrecional.

Por tanto, una ayuda se reputard selectiva cuando su aplicacién se circunscriba
con cardcter exclusivo a una parte del territorio de los Estados miembros (ayudas
regionales, contempladas en el apartado 17 de la Comunicacion), a sectores
concretos (ayudas sectoriales, previstas en el apartado 18)°, a empresas con
determinadas formas juridicas, por ejemplo exencién de las empresas publicas
(apartado 19),y a las que cumplan una serie de funciones, como por ejemplo
servicios intra-grupo, intermediacién o coordinacién, o que lleven a cabo un
determinado tipo de produccién (apartado 20).

8 Ver ademds respuestas del entonces Comisario K.Van Miert a las preguntas parlamentarias E-

2856/97, DOCE 1998, C117/82 y E-3777/97 DOCE 1998 C196/16.

8 NICOLAIDES.P lleva a cabo un muy interesante andlisis econémico de la necesidad de perseguir
los medidas selectivas y no hacer lo propio con las de cardcter general en su articulo “Fiscal State
Aid in the EU.The limits of Tax Autonomy” en World Competition n.27 (3) 2004. pp. 365-396.

9 Ver la Propuesta de la Comisién de medidas apropiadas segin el art.93.1 del Tratado en relacién
al Centro Internacional de Servicios Financieros y la zona aeroportuaria libre de aduanas Shannon

de 18 de diciembre de 1998.
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Bastard con que cuente con una caracteristica que pueda entenderse selectiva
para que el conjunto de la medida pase a ser catalogado de igual modo?.

6.2. LA DISCRECIONALIDAD COMO POSIBLE ELEMENTO DETERMINANTE DE LA
SELECTIVIDAD

Podré incluso constatarse la selectividad en la mera aplicacién de una normativa
general siendo ello asi en los casos en que la especificidad resulte del cardcter
discrecional de las facultades de que dispone la autoridad que otorga la ayuda®.

Se habla en estos casos de selectividad “de facto””. La Comunicacién de la
Comisién explicaba ya que “este cardcter de ventaja selectiva puede ser resultado
de una excepcién a las disposiciones fiscales de naturaleza legislativa, reglamentaria
o administrativa, como también de una préctica discrecional por parte de la
administracién fiscal”.

ORTIZ CARDENAS* distingue y clasifica en las siguientes tres categorias aquellas
medidas que a pesar de ser en realidad de cardcter general se consideran selectivas
de facto:

- Los aparentemente generales pero cuya articulacién incluye diversos
factores que pueden hacer suponer o presumir su no aplicabilidad a
todas las empresas.

- Aquellas en las que la Administracién se reserva un margen de actuacién
que las hace susceptibles de ser aplicadas de modo selectivo,
determinando, por ejemplo, los beneficiarios o las condiciones de la
medida.

- Las “ayudas generales”” susceptibles de influir en el comercio a favor de

las empresas de un Estado.

7' Decision de la Comisién 2002/820 sobre la Ayuda a la Inversién en Alava, DOCE n.296 de 30
de octubre de 2002.

92 STICE de 26 de septiembre de 1996 Francia/ Comisién, asunto, C-241/94. citfj 22-24. En la
Decision de la Comisién de 31 de Octubre de 2000 2001/168/CECA (DOCE 2001, L60/37 p20)
el criterio se plasma en sentido inverso al establecerse que siendo cierto que el cardcter discrecional
de una medida adaptada por un organismo publico contribuye a su calificacién como medida
especifica, la mera ausencia de ese cardcter discrecional no transforma la medida en medida
general.

73 Este criterio ha sido aplicado a modo de ejemplo en las SSTICE de 26 de septiembre de 1996,
asunto C-241/94, Francia/Comisién, Rec.p.l-4551 (Kimberly Clark); STJCE de 1 de diciembre de
1998, asunto C-200/97 Ecotrade, Rec.p.I-7907; STICE de 17 de junio de 1999, asunto C-295/97
Piaggio, Rec.p.I-3735.

4 ORTIZ CARDENAS. R: “Las ayudas...”.op. cit. p. 40.
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Dentro de la doctrina hay sectores® que creen que el criterio de la
discrecionalidad se ha visto sobredimensionado y que deberia ser decisivo sélo en
casos muy puntuales donde sea de tal amplitud que permita hacer cualquier cosa ya
que mientras que cabe el supuesto en el que en una medida de cardcter general el
Estado se reserve un cierto margen de maniobra sin dar por ello pie al nacimiento
de una ayuda estatal, también serd obviamente posible que sin mediar
discrecionalidad alguna, una medida fiscal de aplicacién automética si que dé
origen a una ayuda prohibida (véase el ejemplo de una exencién de la deduccién
en el Impuesto de sociedades para empresas exportadoras)®”.

De acuerdo con todo lo antedicho, lo auténticamente esencial al afrontar las
hipotéticas ayudas derivadas de medidas fiscales serd el partir del andlisis de si las
mismas constituyen “una excepcién a la aplicaciéon del sistema fiscal a favor de
determinadas empresas del Estado miembro”?.

Hay quienes han sugerido que el examen del tratamiento fiscal favorable a una
empresa o grupo de ellas deberia efectuarse desde el principio de no
discriminacién, es decir, cinéndose al estudio de si el régimen aplicado sobre sus
competidores hace que estos se encuentren en la misma situacién, de hecho o de
derecho, que la sociedad presuntamente favorecida y que ejerce una actividad de la
misma naturaleza que la realizada por ellos”. Hay también quien emplea
indistintamente los términos excepcionalidad y discriminacién de trato'® y se muestra
a favor de convertir la expresiéon “ceteris paribus” en el eje central de la discusion.
Este término bien conocido en la teorfa econémica y empleado en Derecho cuando
de hablar de discriminacién toca, expresa igualdad de condiciones, es decir, que de
seguirse el camino indicado en tal propuesta no podrian tratarse de modo distinto
situaciones idénticas ni establecer un tratamiento homogéneo para situaciones
diferenciadas. Siguiendo esta senda, observamos que se posibilita que las normas
fiscales distingan entre las empresas en funcién de cualquier tipo de baremos, por
ejemplo volumen de negocio, nimero de empleados, superficie, beneficios
declarados, etc...

De seguirse dicho camino, se estarian dejando al margen de la aplicacién del
Tratado algunos tipos de medidas extremadamente nocivas y que, obviamente,

> No comportan ni relimitacién regional ni sectorial y se traducen en formas generales de apoyo,
por ejemplo las concedidas a favor de empresas con dificultades. Ver MATTERA. A : “El mercado
Unico Europeo. Sus reglas, su funcionamiento”. Ed. Civitas. Madrid. 1991.p. 110.

76 SAMANIEGO BORDIU.G op. cit. p.16.

7 Articulo 37 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (Real Decreto Legislativo 4/2004 de 5 de
marzo).

78 STICE de 26 de septiembre de 1996, asunto C-241/94, Francia/ Comisién (Kimberly Clark
Sopalin), Rec. 1-4551.

?? Conclusiones del Abogado General COSMAS en el asunto C-353/93P de 9 de diciembre de
1997, Tiercé Ladbroke/Comisién, Rec 1-7021. p.30.

10 SAMANIEGO BORDIU. G op. cit. p. 15.
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deben ser calificadas como ayudas estatales, tal y como por ejemplo, la que
concurria en la situacién juzgada en el asunto Bélgica/Comisién de 17 de junio de
1999'%" en la cual el Estado belga eximia del pago de ciertas cotizaciones sociales
a las empresas expuestas a la competencia internacional, de modo que dentro del
Estado todas las empresas competidoras se encontraban en idéntica situacién tanto
de hecho como de derecho. En este caso, la medida, a todas luces potencialmente
deslocalizadora podria escapar del control establecido sobre las ayudas estatales.

La Comisién se ha manifestado en contra de la aplicacién del criterio de la
iscriminacién de ftrato, sus opiniones han sido, en este sentido, avaladas
d de ftrato, y h d t tid lad
posteriormente por el TPI'?, en la Decisién Ramondin'® (que reproducimos a
continuacién) en la cudl la Comisién consideraba que:

“..no todas las diferencias de tratamiento entre grupos de operadores
econémicos constituyen ayudas estatales. Cuando se examinan los sistemas
fiscales y de Seguridad Social, asi como las otras normas que afectan a los costes
de las empresas, se observa que las normas juridicas que, en cada Estado
miembro, rigen estas intervenciones, no se limitan a establecer reglas uniformes,
sino que, al contrario, contienen normas diferenciadas con relacién al régimen
comun, que se aplican en particular a determinadas categorias de empresas. Esto
obliga a distinguir entre:

- las diferenciaciones que no constituyen excepciones a régimen comin,
sino que son més bien el resultado de la aplicacién, a situaciones
particulares, de los mismos principios que inspiran las normas comunes, y

- las diferenciaciones que, favoreciendo a algunas empresas, se apartan de
la I6gica interna que preside el régimen comdn.

Esta interpretacién del Tribunal permite concluir a contrario que un tratamiento
diferenciado de determinados operadores econémicos, que se habria justificado
por la naturaleza o la economia del sistema, permitiria a la medida en cuestién
eludir la observancia de los articulo 87,88 y 89 del Tratado. (...) Sobre este punto,
la Comisién considera que “la naturaleza o la economia del sistema” no puede
simplemente consistir en la obtencién de una finalidad que la autoridad se
propone alcanzar por medio de un tratamiento diferenciado de un grupo de
operadores econdémicos, ya que entonces bastaria con hacer referencia a una
finalidad determinada de politica econémica para eludir la disciplina de los

191 STJCE de 17 de junio de 1999, Bélgica/ Comisién, asunto C-75/97, op cit, p.2.

192 Sentencia de 6 de marzo de 2002, Ramondin, asuntos acumulados T-92/00 y T-103/00, Rec.p.
[[-1385.

193 Decision 1999/718/CE de la Comisién, de 24 de febrero de 1999, relativa a la ayuda estatal
concedida por Espafia en favor de Daewoo Electronics Manufacturing Espafa, S.A. (Demesa) (DO L

292, p. 1)
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articulos 87, 88 y 89 del Tratado. En otras palabras, la justificacién del sistema no
se refiere a una justificacién teleolégica mediante la referencia a objetivos
externos, sino a la coherencia de las medidas en cuestién con la I6gica interna del
sistema”.

A la vista del examen de la préctica de TPI'y TICE, CARDENAS ORTIZ'® identifica
algunas medidas fiscales que se vienen considerando constitutivas de ayudas de
Estado:

- Aquellas que tengan por efecto favorecer sectores concretos de actividad
econdémica.

- Las que favorezcan exclusivamente a los productos nacionales destinados
a exportacién.

- Cualesquiera otras destinadas a favorecer los sectores que han de hacer
frente a la competencia internacional.

6.3. LA JUSTIFICACION FUNDADA EN LA NATURALEZA DEL SISTEMA

No debe dejar de remarcarse la posibilidad recién apuntada por la Comisién en
la Decisién Ramondin arriba citada, consistente en que el cardcter selectivo de la
medida resulte justificado por “la naturaleza o la economia del sistema”'® o lo que
es lo mismo, resulte directamente de “los principios fundadores o directivos del
sistema fiscal”'* de cada Estado.

La jurisprudencia reciente tanto del TPl como del TJCE tiende a elevar a categoria
de principio dentro del examen de los elementos constitutitos de las ayudas
contenidos en el articulo 87.1 TCE'Y. La Comisién, por su parte, entiende que los
sistemas tributarios conforman un todo Unico y que las excepciones a las reglas
generales instauradas por los mismos deben estar justificadas con arreglo a otros
principios y ser necesarias o funcionales'®.

104 CARDENAS ORTIZ. R “Las ayudas de Estado y el Derecho Comunitario”.Documento de
Investigacién 3/03, Instituto de Estudios Fiscales .2003.

195 Comunicacién de la Comisién, ya citada, apartado 35.p.8.
19 Ver STJCE de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, asunto 173/73, Rec.p.709.
197 WOUTERS.J y VAN HEES.B. op.cit. p. 680.

198 GARCIA-MONCO. AM “Libre circulacién de capitales en la Unién Europea: Problemas
Tributarios”. Ed. Civitas. Madrid 1999.
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PASCUAL GONZALEZ' apunta una serie de medidas fiscales que en virtud de lo
dicho escapan de la calificacién de ayuda estatal y se refiere a las medidas de pura
técnica fiscal como por ejemplo: fijacién de fipos impositivos, normas de
amortizacién y depreciacién, disposiciones destinadas a evitar el fraude fiscal o la
doble imposicién. Se refiere también este autor a las medidas tendentes a la
consecucién de objetivos de politica general econémica mediante la reduccién de la
carga fiscal vinculada a ciertos costes de produccién tal y como la Investigacion y
Desarrollo, Medio Ambiente, formacién o empleo.

A este respecto, la Comisién ofrece también ejemplos de medidas que podrian

justificarse atendiendo a la “naturaleza del sistema fiscal”'"°:

a) La exencién nominal de imposicién a las empresas sin édnimo de lucro
como fundaciones o asociaciones en la medida en que el impuesto sobre
beneficios sélo podré ser percibido cuando existan dichos beneficios.

b)  El caso de que la distribucién de beneficios de ciertas cooperativas no esté
gravada como tal si se exige el pago del impuesto a sus miembros

La Comisién indica, ademds, que:

“es posible que determinadas disposiciones especificas que no consten de
elemento discrecional alguno que permita, por ejemplo, fijar el impuesto de forma
global (por ejemplo, en los sectores agricola 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 constitutitas, por tanto, de ayuda estatal. Por dltimo, la I6gica que subyace en
determinadas disposiciones especificas en materia de fiscalidad de la pequefa y
mediana empresa, incluidas las pequefas empresas agricolas, es comparable a la
que justifica la progresividad de un baremo impositivo”'"".

El TPI, no obstante, se ha apartado de la visién de la Comisién a este respecto y
se ha declarado proclive a entender que las normas fiscales mediante las cuales se
establezca un régimen mds favorable para las PYMES también podrén considerarse
constitutivas de ayudas estatales afirmando que:

“...el hecho de que los regimenes fiscales recurran con frecuencia a criterios
cuantitativos o contengan ventajas a favor de las pequefas y medianas empresas
no permite llegar a la conclusién de que la Norma Foral 22/1994, al establecer
una ventaja fiscal que favorece Unicamente a las empresas que dispongan de

199 PASCUAL GONZALEZ. M.M “Aplicacién de las normas comunitarias en materia de ayudas de
Estado a las medidas de naturaleza fiscal”. Revista de informacién fiscal. n 40, julio-agosto
2000.p.48 y 49.

"9 Comunicacién de la Comisién ya citada, apartados 23 a 25.

""" Comunicacién de la Comisién ya citada apartado 27.
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considerables recursos econémicos, elude la aplicacién del articulo 87 CE,
apartado 1. Debe sefalarse, asimismo, que las medidas selectivas a favor de las
PYME no eluden tampoco la calificacién de ayuda de Estado”''2.

Al margen de una labor meramente ejemplificativa, la justificaciéon en orden a la
naturaleza del sistema no ha sido objeto de adecuada explicacién ni por parte de la
Comisién ni por el Tribunal que se limita a aclarar lo siguiente:

“la justificacién basada en la economia del sistema fiscal hace referencia a la
coherencia de una medida fiscal con la I6gica interna del sistema fiscal en general
(...) Asi, una medida fiscal especifica que esté justificada por la légica interna del
sistema fiscal, como la progresividad del impuesto que esté justificada por la

|6gica redistributiva de éste, eludird la aplicacién del articulo 87 CE apartado
]”113.

En definitiva, los contornos y el alcance de la justificacién basada en la
naturaleza econdémica del sistema adolecen de falta de claridad e imprecision,
pudiendo ello dar pie como se ha puesto reiteradamente de manifiesto a una cierta
inseguridad juridica tanto para los Estados como para las empresas beneficiarias'™.

6.4. LAS DIFERENCIAS EN EL PROCEDIMIENTO A SEGUIR SEGUN SE TRATE DE
AYUDAS DE ESTADO O DE MEDIDAS DE POLITICA FISCAL GENERAL

De cualquier modo, la diferencia entre ayudas de estado y medidas generales de
politica fiscal (dentro de las cudles de encuadran las catalogadas como de
“perniciosas” de acuerdo con el Cédigo de Conducta) se torna esencial, y es uno
de los ejes que permiten entender la evolucién del sistema, a la vista de los distintos
procedimientos previstos para hacerlas frente.

Por un lado, cuando se considere que concurre el cardcter selectivo y por ende se
lidie con presuntas ayudas de Estado, serd la Comisién la institucién que goce de
competencia exclusiva para determinar su compatibilidad o no, con el mercado
comdn y todo ello en un marco que permite imprimir al procedimiento una
considerable celeridad.

12 Sentencia de 6 de marzo de 2002, Diputacién Foral de Alava y otros/ Comisién, asuntos
acumulados T-127/99, T-129/99 y T-148/99 fundamento 159. Ver ademds Directrices comunitarias
de ayuda de Estado a las PYME; DO 1996, C 213, p.4).

113 SSTICE de 6 de marzo de 2002, asuntos acumulados T-127/99, T-129/99 y T-148/99 Daewoo
Electronics Manufactoring Espafia S.A (Demesa), Rec.p.ll-1275; y asuntos acumulados T-92/00 y T-
103/00, Ramondin, Rec.p. II-1385.

1% Asi WOUTERS.J. y VAN HEES.B. op cit. p.680 la situacién puede incluso llevar a que los Estados,
amparéndose en su propia interpretacién de la justificacién no nofifiquen con anticipacién sus
proyectos de ayudas.
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Por el contrario, las medidas generales que se consideren distorsionadoras con
arreglo a los principios dimanados del Cédigo pero en las que no concurra el
carécter selectivo precisan de un mecanismo de control mds lento, en la medida en
que se prevé que la Comisién, tras detectarlas debe consultarse a los Estados
miembros interesados a efectos de intentar consensuar una solucién. De no ser esto
posible, la Comisién tiene reconocido un poder de iniciativa que le permite
proponer al Consejo la adopcién de las Directivas que se consideren necesarias
para hacer frente a la situacién controvertida. La aprobacién de las mismas requiere
de mayoria cualificada. Dejamos apuntada esta idea sobre la que nos extenderemos
con posterioridad.

6.5. LA EVOLUCION DEL CRITERIO DE SELECTIVIDAD A RAIZ DEL CODIGO DE
CONDUCTA EN MATERIA DE FISCALIDAD DE LAS EMPRESAS

La “Comunicacién de la Comisién relativa a la aplicacién de las normas sobre
ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las
empresas” constituye un punto de inflexion en la forma de interpretar el requisito de
selectividad o especificidad. Debemos por tanto hacernos las siguientes preguntas
¢En qué se ha concretado el cambio de tendencia? 2A qué se debe ese cambio?

Con respecto a la primera cuestién, ORTIZ BLANCO Y LEON JIMENEZ'' han
recopilado una  serie de claros ejemplos tanto de la época previa a la
Comunicacién como de la posterior, a través de los cuales se constata la
ampliacién obrada en los criterios interpretativos y con singular importancia, cuando
se lidia con medidas fiscales.

Siguiendo a estos autores, observamos como en un primer momento y de
acuerdo con la interpretacién tradicional, se entendia que una medida era general
siempre que fuese concedida a cualquier empresa o conjunto de ellas, a cualquier
sector de la economia o rama de actividad, mientras que se calificaba como
selectiva cuando resultara de aplicacién exclusiva a una determinada zona
geogrdfica, o a empresas que reunieran una serie de condiciones comunes''é.

'S ORTIZ BLANCO.L y LEON JIMENEZR “Evolucién del criterio de selectividad de las ayudas de
estado en relacién con las medidas fiscales” en Derecho de la Competencia Europeo y Espafiol .Ed
Dykinson.2003.

116 Este criterio tradicional fue el empleado por ejemplo en STICE de 10 de diciembre de 1969,
Comisién/ Francia, en los asuntos acumulados 6/69 y 11/69, Rec.p.523; STICE de 7 de junio de
1988 Grecia /Comisién en el asunto 57/86, Rec.2855; STICE de 2 de julio de 1974 ltalia/
Comisién en el asunto 173/73,. Rec.p.709; Decision de la Comisién de 15 de diciembre de 1980
relativa al sistema de fiscalizacién parcial de las contribuciones de los empresarios al sistema de
seguro por enfermedad en ltalia, DOCE 1980 L 264, p.28 y posterior STICE de 14 de julio de 1983
Comisién/ltalia en el asunto 203/82, Rec.p.2525; STICE de 17 de marzo de 1993 Sloman Neptum,
en los asuntos acumulados C-72/91 y C-73/91, Rec.p.I-917 o STICE de27 de enero de 1998,
Ladbroke Racing Ltd/ Comisién en el asunto T-67/94, , Rec.p.Il-1.
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La discrecionalidad, como ya se ha avanzado, ha sido también tradicionalmente
un elemento determinante para constatar la existencia de ayudas de estado aln en
los casos en que, traténdose de medidas generales, es decir, comunes en principio
a todas las empresas, sectores y regiones de un territorio, el poder piblico se haya
reservado un margen de discrecionalidad en lo relativo a la identificacién de los
beneficiarios, importe de la ayuda o condiciones de intervencién.

Las nuevas tendencias interpretativas han tenido ocasién de dejarse ver en los
numerosos expedientes incoados desde la publicacion del Cédigo y la
Comunicacién y particularmente en los asuntos Demesa y Ramondin'” en los cuales
la Comisién emprende un camino distinto al seguido hasta entonces.

En virtud de las normas cuestionadas en dichos asuntos, a las empresas que
realizasen inversiones en activos nuevos fijos por un importe superior a 2500
millones de pesetas, se les aplicaria un crédito fiscal del 45% de la inversién. Por
ofra parte, contemplaban una reduccién del impuesto de sociedades para empresas
de nueva creacién que invirtiesen un minimo de 80 millones de pesetas y diesen
empleo a més de 10 empleados.

Los cambios de tendencia en la evaluacién del cardcter selectivo se concretan en
este caso en que:

- Por vez primera, se estudia la aplicacién individualizada de los incentivos
a unas empresas concretas''®.

- Se analiza la selectividad no ya desde el punto de vista regional o
sectorial sino tornando la mirada hacia otros elementos que incluso no
se recogen en la propia “Comunicacién relativa a la aplicacion de las
normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la
fiscalidad directa de las empresas”'’? como son el que:

"7 El caso Ramondin es ademds un paradigma de medida deslocalizadora; las autoridades

regionales limitrofes alegaban que la empresa se habia desplazado unos escasos metros para
disfrutar de ayudas a la inversiéon y de un tratamiento fiscal mas favorable.

Ver Decisién de la Comisién de 24 de febrero de 1999 relativa a la ayuda estatal concedida por
Espafia a favor de DAEWQOO Electronics Manufacturing Espaiia,S. A. (DEMESA), DOCE L 292 de 13
de noviembre de 1999, p. 1; Decisién de la Comisién de 22 de diciembre de 1999 relativa a la
ayuda estatal ejecutada en Espafia a favor de Ramondin, S.A. y Ramondin Cépsulas, S.A. DOCE L
318 de 16 de diciembre de 2000, p. 36.

'8 Esto es asf porque el procedimiento se inicié a raiz de una denuncia no contra las normas sino
contra su aplicacién. Las normas en si mismas han sido recientemente declaradas ilegales por el
Tribunal Supremo Espafiol, siendo esta una cuestién que pese a su gran importancia escapa del
concreto objeto de estudio de este documento.

"7 Como se explicé con anterioridad en ella se recogen la selectividad por razén del territorio, del
sector econémico, del régimen juridico de las empresas, de la forma de las mismas, de las funciones
que desempefien o de los tipos de produccién.
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a) La reduccién de base imponible se practicase solamente con
respecto a empresas de nueva creacién.

b) Las normas se aplicasen temporalmente: se establecian por medio
de normas de vigencia anual (selectividad temporal).

c) En la préctica sélo resultasen de aplicacion a empresas con
considerables recursos econémicos por lo elevado del umbral de
inversion minima (2500 millones).

d) Existiese un paralelismo con un programa de ayudas a la inversién
en el Pais Vasco (Ekimen).

El TPI, sin entrar a valorar con minuciosidad el criterio de la selectividad ratifica
las Decisiones de la Comisién'® por entender que la selectividad derivaba de
“resultar aplicables Unicamente a empresas de nueva creacién y no a las ya
establecidas y por los requisitos de inversién minima, que las hacen aplicables
Unicamente a empresas con considerables recursos econémicos, ademds de
confirmar la existencia de discrecionalidad en la actuacién de la Administracién
foral”'?'. Hace escasas fechas, el 11 de noviembre de 20042, el TJCE se pronuncié
definitivamente sobre estos asuntos y vino a confirmar todo lo actuado con
anterioridad.

¢Cémo se explica la necesidad de proceder ahora con tal amplitud de miras?
Para responder a esta pregunta primeramente debe tenerse en mente que muchos
de los casos en que la Comisién ha intervenido nunca fueron objeto de previas
criticas por parte de dicha Instituciéon'?, muchos otros habian sido catalogados por
el Grupo Primarolo como “medidas perniciosas”'?*y algunos que no fueron, incluso,

120 Sentencias de 6 de marzo de 2002, Daewoo Electronics Manufacturing Espafia S.A. (Demesa),
asuntos acumulados T-127/99, T-129/99 y T- 148/99, Rec. p. II-1275; y Ramondin, asuntos
acumulados T-92/00 y T-103/00, Rec. p. l1-1385.

121 ORTIZ BLANCO.L y LEON JIMENEZ.R “Evolucién del criterio de selectividad...”.op.cit.p.19.

122 STJCE de 11 de noviembre de 2004, Daewoo Electronics Manufactoring Espafa. S.A. (Demesa),
asuntos acumulados C-183/02 Py C-187/02 P. (Aln no publicada).

STJCE de 11 de noviembre de 2004, Ramondin, asuntos acumulados C-186/02 Py C-188/02 P
(AUn no publicada).

123 Un claro ejemplo estd en el régimen irlandés que establecia un tratamiento preferencial para las
empresas manufactureras en relacién a las de servicios que en los afios 80 fue considerado como
medida de cardcter general para posteriormente, en julio del 98, ser considerado como constitutivo
de ayuda estatal.

124 En relacién a estas Oltimas, los mismos autores consideran que hubiera sido mds adecuado
haberlas perseguido “por la via del procedimiento de armonizacién de legislaciones y no por el de
ayudas de estado”.
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considerados distorsivos en los trabajos posteriores al Cdédigo si que se han
considerado ayudas estatales'?.

Las causas de este cambio radican, como se decia antes, en la mayor eficacia y
celeridad del procedimiento de control de ayudas de estado en contraste con el
que en teoria debiera de ser aplicado para hacer frente a las medidas derivadas de
la competencia perniciosa.

En la muy reciente Sentencia de 11 de Noviembre de 2004 relativa al asunto
Ramondin'?, en el apartado 35, al resumir las alegaciones del Territorio Histérico
de Alava, se recoge que “A su juicio, la reticencia de varios Estados miembros hace
que no sea posible lograr el necesario acuerdo en el seno del Consejo por lo que
respecta a una armononizacién fiscal. Por ello (...) la Comisién ha elegido la via mds
rdpida y sencilla del procedimiento de ayudas de estado”.

El TICE obviamente no entra a valorar estas afirmaciones a la hora de desestimar
el recurso de casacién interpuesto, pero por nuestra parte, las consideraciones del
Territorio Foral expresan con claridad la realidad de la situacién.

Debemos observar, y es aqui donde radica el quid del asunto, las sustanciales
diferencias existentes entre los procedimientos de control que rigen en el dmbito de
presuntas ayudas y en el de las medidas meramente catalogadas por el Grupo
Prmarolo como “perniciosas”.

Tal y como ya hemos visto a lo largo de este trabajo, en el primero de los casos
seré la Comisién quien goce de plenos poderes para determinar su compatibilidad
o no con el mercado comin y todo ello en un marco que permite imprimir al
procedimiento una considerable celeridad (el establecido por el articulo 88 TCE
junto con el Reglamento de procedimiento).

Por el contrario, las medidas generales que se consideren distorsionadoras con
arreglo a los principios dimanados del Cédigo pero en las que no concurra el
cardcter selectivo precisan de un mecanismo de control mds lento, en la medida en
que se prevé que la Comisidn, tras detectarlas consulte a los Estados miembros
interesados a efectos de consensuar una solucién. De no ser esto posible, la
Comisién tiene reconocido un poder de iniciativa que le permite proponer al
Consejo la adopcién de las Directivas que se consideren necesarias para hacer
frente a la situacidon controvertida. La aprobacién de las mismas requiere de
mayoria cualificada. Las trabas a esta ¢ltima de proceder son indudablemente de
mayor  entidad y dificultan notablemente la supresién de los “regimenes
perniciosos”. Debe resaltarse el importante papel desempefiado por Mario Monti a
raiz de su nombramiento como Comisario encargado de temas de competencia vy
tras haberse ocupado con anterioridad de los asuntos de fiscalidad. Ello no debe

125 Es el caso de las vacaciones fiscales del Pais Vasco.

126 STJCE de 11 de noviembre de 2004, Ramondin, asuntos acumulados C-186/02 Py C-188/02 P
(AGn no publicada).
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pasar desapercibido en tanto que Monti fue capaz de conjugar los intereses propios
de su primer cargo con las facultades que le fueron atribuidas en virtud del
segundo.

7. CONCLUSIONES

Frente a la imposibilidad de actuar en materia de imposicién sobre sociedades
por la via de la armonizacién normativa las Instituciones comunitaria optaron por
recurrir a un instrumento de “soft law”, el Cédigo de Conducta en materia de
fiscalidad de las empresas.

El Cédigo debe ser justamente valorado en su contexto histérico, en el que tras
un periodo de pardlisis en el que los Estados miembros tomaron consciencia de la
necesidad de adecuar sus competencias en el plano fiscal a las exigencias de un
mercado interior verdaderamente integrado y dindmico, las siempre presentes
reticencias a las cesiones de soberania en la Unién Europea se hicieron sentir con
fuerza.

Las disparidades normativas dieron pie a una inquietante “carrera” en la
reduccién selectiva de la carga fiscal soportada por determinados sectores o
empresas, por medio de la cudl los Estados competian para atraer hacia si a
empresas, bases imponibles, localizadas en otros territorios. Todo ello, unido al
efecto consistente en el desplazamiento de la carga fiscal hacia los factores
productivos menos méviles, daba lugar a una, a todas luces, ineficiente asignacién
de los recursos y a un sentimiento de perdedores compartido por la prdctica
totalidad de los Estados miembros.

Por tanto, el Cédigo tuvo por mérito el aglutinar las voluntades de todos los
Estados a efectos de combatir esta competencia fiscal perniciosa en virtud de un
compromiso de sujecién a unas pautas comunes minimas aceptadas por todos.

En mi opinién, y pese a las obvias ventajas que, en la mayoria de los casos,
conlleva siempre la armonizacién, en una materia tan sensible como la que nos
ocupa, los pactos politicos como el Cédigo, por su mayor flexibilidad, tienen la
virtualidad de identificar y regular mejor algunas notas diferenciales que perviven en
los Estados miembros de acuerdo con sus estructuras politicas, culturales,
sociolégicas, etc...

El problema del Cédigo deriva, como se ha venido analizando, del cardcter no
vinculante, de modo que la Comisién, consciente de ello y movida por el afdn de
avanzar en la supresién de las medidas potencialmente deslocalizadoras, opté por
vincular el Cédigo al régimen comunitario de control de ayudas de Estado a través
de su Comunicacién de 1998.
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El hecho de haber analizado tales medidas desde la éptica del Derecho de la
Competencia ha contribuido enormemente a potenciar la efectividad del Cédigo de
Conducta, al permitir la intervencién tanto de una institucién con plenos poderes
(Comisiéon) como de los Tribunales Comunitarios (TPl y TJCE). Asimismo ha tenido
un impacto sobre tal rama del Derecho al haber impulsado la extension de los
criterios hasta entonces empleados en la evaluacién del carécter selectivo de las
ayudas hasta unos limites quizds excesivos, conduciendo a una situacién como la
actual, en la que, las autoridades publicas deberdn obrar con la cautela necesaria
para asegurar que sus medidas de cardcter fiscal gocen del mayor dmbito de
aplicabilidad posible.

En la medida en que la normativa reguladora de las ayudas de estado resulta de
indubitada aplicacién a las medidas de naturaleza fiscal, debe entenderse que
dichas normas, mecanismo bésico para el éxito de la integraciéon econdédmica
constituyen un limite mds que resefable al poder tributario de los entes publicos. Tal
pardmetro de legalidad ejercerd por tanto una funcién fiscalizadora de los Estados
miembros tanto sobre el plano presupuestario (principalmente en lo tocante a
subvenciones) como sobre el tributario incidiendo y modulando la utilizacién
financiera y no financiera de los tributos.
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