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LOS IMPUESTOS AUTONOMICOS SOBRE LOS GRANDES ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES COMO
AYUDA DE ESTADO ILITICA EX ART. 87 TCE

1. INTRODUCCION

Uno de los reproches que desde la perspectiva juridica pueden hacerse frente a
los impuestos autonémicos sobre los grandes establecimientos comerciales (en
adelante IGEC) es que su articulaciéon en la préctica incurra en la prohibicion de
ayudas de Estado del articulo 87 del Tratado de la Comunidad Europea®. La
caracterizacién de los IGEC como ayudas publicas ilicitas estd intimamente
relacionada con cudl sea el objeto y la justificacién de este tributo y, sobre todo,
con cudl sea el destino que se de a los fondos recaudados.

Es necesario, antes que nada, realizar una precisién terminolégica relevante. El
andlisis que sigue pretende dilucidar dos cuestiones diferentes: (a) si los IGEC
pueden considerarse en si ayudas piblicas, en la medida en que se trata impuestos
selectivos que gravan la actividad de los grandes establecimientos comerciales pero
no la de los pequefos y medianos comercios urbanos (infra §1) y (b) si la posible
disposicién que las comunidades auténomas (CCAA) realicen de los fondos
recaudados a través del IGEC constituye o no una ayuda de Estado prohibida por el
Tratado CE (infra §82 y 3). En el primer caso estd en juego strcto sensu la
compatibilidad del IGEC con el articulo 87 del Tratado, mientras que en el segundo
lo que se analiza es en qué medida las consecuencias del impuesto en materia de
afectacién de la recaudacién obtenida por el mismo son compatibles con el
mercado comun. Finalmente, analizaremos la posibilidad de que, incluso si se
considerara que el IGEC constituye una ayuda publica, esta pueda ser declarada
compatible con el mercado comdn en determinadas circunstancias (infra §4).

2. LOS IGEC COMO “SUBSIDIO NORMATIVO INDIRECTO” EN BENEFICIO
DEL PEQUENO COMERCIO

El establecimiento por varias CCAA de un nuevo impuesto sobre la actividad de
los grandes centros comerciales introduce un coste adicional en la actividad de
éstos, que no existe sin embargo respecto del pequefio y mediano comercio
urbano®. éPuede este diferente tratamiento normativo ser considerado -en sentido

2 Véase Luis Manuel ALONSO GONZALEZ, Impuestos selectivos sobre las grandes superficies,
Pasquines del IDELCO (n° 6), Enero 2003, IDELCO, Madrid 2003, 6.

3 Véanse Ley 16/2000, de 29 de diciembre, del Parlamento de Cataluiia del Impuesto sobre
Grandes Establecimientos Comerciales (Diario Oficial de la Generalifat de Cataluia n® 3295, de
30.12.00 y BOE n° 20, de 23.01.01); Ley Foral 23/2001, de 27 de noviembre, para la creacién de
un impuesto sobre los grandes establecimientos comerciales (BON n°® 148, de 07.12.01 y BOE n°
39, 14.02.02) y articulo 21 de la Ley del Principado de Asturias 15/2002, de 27 de diciembre, de
Medidas Presupuestarias, Administrativas y Fiscales (BOPA n°® 30, de 31.12.02). Un andlisis
detallado del impuesto cataldn, sobre cuya base se construyen en cierto modo el resto, se contiene
en Carlos MANUBENS FLORENSA, Eva PICH FRUTOS vy Salvador BALCELLS IRANZO, £/ nuevo

impuesto sobre grandes establecimientos comerciales (Comentarios prdcticos a la legislacién
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amplio- una ayuda al pequeio y mediano comercio urbano? Es evidente que en la
medida que los IGEC repercuten negativamente en los costes de la actividad de los
grandes establecimientos comerciales y la configuracién del tributo no sujeta a este
gravamen a las pequefias y medianas empresas de distribucién comercial situados
en los centros urbanos se estarfa indirectamente beneficiando a éstas Gltimas. Se
podria argumentar ademés que se frata de una “ventaja competitiva” que
distorsionaria el libre juego de la oferta y la demanda en la distribucién comercial,
gravando a los grandes centros de distribucién comercial con un coste fijo adicional
que les coloca en una situacidon de desventaja en la competencia con aquellas
empresas de distribucién comercial que no tienen que pagar este impuesto.

El articulo 87 del Tratado CE declara “incompatibles con el mercado comin, en
lo medida en que afecten a los intercambios comerciales entre los Estados
miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo
cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones”. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea (TJCE) es undnime en la afirmaciéon de que para que
haya una ayuda de Estado es necesario que exista una ventaja o un beneficio
econémico concedidos a través de fondos publicos. Es preciso, por tanto que exista
una transferencia de recursos pUblicos hacia determinadas empresas.

No obstante, se consideran ayudas tanto los supuestos de pagos o subvenciones
a empresas como aquéllos casos en los que una empresa se ve exonerada del pago
de cualesquiera contribuciones que debiera abonar al Estado®. Asi, el TJCE
considera que constituyen ayudas puUblicas algunos supuestos en los que las
empresas se ven aliviadas de ciertas cargas “que normalmente recaen sobre el
presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido
estricto del término son de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos [gue las
subvenciones|”®, en la medida en que el Estado deja de percibir ciertos recursos que
le eran adeudados. Asi, las reducciones de la carga fiscal empresarial a través de la
exencion o reduccion de determinados impuestos constituyen indudablemente
ayudas publicas®.

cafalana, con referencias a su equivalente navarro), dir. Carlos Manubens, J.M. Bosch, Barcelona

2002.

* Se trata de una carga para las finanzas poblicas, bien en forma de gasto o de reduccién de
ingresos [véase, por ejemplo, §25 de STJCE 24.01.78 (C-82/77, Ministerio Piblico Holandés c. Van
Tiggele)]. Véanse Alfonso MATTERA, £/ mercado dnico europeo. Sus reglas, su funcionamiento, trad.
Cora Zapico Landrove, Civitas, Madrid 1991, 90, Andrew EVANS, £C Law of State Aid, Clarendon
Press, Oxford 1997, 34-40 y Germdn FERNANDEZ FARRERES, “El Control de las Ayudas Financieras
Nacionales”, en 7ratado de Derecho Comunitario Furopeo (ed. E. Garcia de Enterria, J.D. Gonzdlez
Campos y S. Mufioz Machado), Civitas, Madrid, 1986, tomo Il, 622-624.

> 8§ 15 de STICE 19.05.99 (C-6/97, ltalia c. Comisién) respecto del régimen italiano de crédito y
bonificacién fiscal en el sector de transporte de mercancias por carretera por cuenta ajena.

¢ 8§ 16 de STICE 19.05.99 (C-6/97, ltalia c. Comisién); § 9 de la Comunicacién de la Comisién de
11 de noviembre de 1998 relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las
medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (DOCE n°® C384, de 10.12.98, 3).
Véase también Juan L. ARPIO SANTACRUZ, las Ayudas Publicas ante el Derecho Europeo de la
Compeftencia, Aranzadi, Elcano 2000, 87.
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Sin embargo, no ocurre lo mismo con los supuestos de no sujecién a los
impuestos que, por definicion, estén excluidos del dmbito de aplicacion del tributo.
En efecto, aunque tanto en los supuestos de exencién tributaria como en los de no
sujecién desaparece la obligacién tributaria, las causas de que eso ocurra son, en
cada caso, muy distintas. Asi, cuando hay exencién se ha verificado el hecho
imponible, pero el legislador declara que no nace la obligacién de contribuir’. La
norma de exencidn enerva para ciertos supuestos los efectos que normalmente van
anejos a la realizacién del hecho imponible®. Se produce una derogacién singular
de la obligacién tributaria. En los casos de no sujeciéon estd en juego la
determinaciéon del dmbito de aplicacién del tributo, de manera que la obligacién
tributaria ni si quiera nace; lo que ocurre es que simplemente “tales supuestos no

estdn contenidos en la norma delimitadora del hecho imponible””.

Como el TJCE ha afirmado respecto de otra modalidad de ayuda “la no sujecién
de una categoria de empresas al régimen ... controvertido no lleva consigo ninguna
transferencia directa o indirecta de fondos estatales a dichas empresas, sino que
responde Unicamente a la voluntad del legislador de establecer un marco legal
especifico para ... las pequefas empresas”'°.

Por ello, parece claro que la configuracién del IGEC como aplicable
exclusivamente a los grandes establecimientos comerciales, excluyendo de la
imposicién a las empresas urbanas de distribucion comercial de menor tamafio no
supone una fransferencia de recursos hacia éstas. No obstante, la no sujecién al
tributo les confiere de manera indirecta un evidente ahorro, que no existe para los
grandes establecimientos comerciales, que ademdés tienen que pagar el impuesto.

Aunque nos encontramos ante una medida que indudablemente modifica las
condiciones de competencia entre las empresas de distribucién comercial,
favoreciendo a unas (las pequenas y medianas empresas) frente a otras (los grandes
centros de distribuciéon comercial) en la medida en que sélo éstas Gltimas verian
gravada su actividad con el IGEC, el cardcter general de la no sujecién de las
primeras al IGEC constituiria una suerte de “subvencién normativa” cuyo control no

7 Véase José Juan FERREIRO LAPATZA, Derecho Tributario. Parte General, 23° ed., Marcial Pons,
Madrid-Barcelona 2004, 63.

8 Véase Juan M,ARTIN QUERALT, Carmelo LOZANO SERRANO, Gabriel CASADO OLLERO vy José
M TEJERIZO LOPEZ, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 14° ed., Tecnos, Madrid 2003, 258

? Fernando SAENZ DE BUJANDA, lecciones de Derecho Financiero, 10° ed., Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid 1993, 212. Como el
mismo autor indica, clarificando la distincién, la exencién “estd dotada de una eficacia singular:
mermar, respecto de determinadas actividades o personas, la eficacia de la norma de
imposicidn... [pero] no constituye, por tanto, como la no sujecidn, un mecanismo I8gico para acotar
lo esfera de imposicidn, sino un instifufo enderezado a rectificar esa esfera para casos
determinados”.

108 17 de STJCE 30.11.93 (C-189/91, Petra Kirsammer-Hack c. Nurhan Sidal). La ayuda en
cuestion estribaba en la no sujecién de las empresas alemanas con menos de seis trabajadores al
régimen especial de proteccién de los trabajadores contra el despido injustificado contenido en la
Kuendigungsschutgesetz (KSchG) que impone la readmisiéon o la indemnizacién si el despido se
realiza por motivos ajenos al comportamiento del trabajador o necesidades imponderables de la
empresa.
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incumbe al régimen de ayudas publicas del Tratado CE'. En efecto, cabe
argumentar que faltaria el cardcter selectivo o de especificidad propio de una ayuda
de Estado'?. Se trataria de una medida de efecto equivalente a una ayuda de
estado' cuyo control deberia operarse, en su caso, a través del procedimiento
establecido en el articulo 96 del Tratado CE, que prevé diversas acciones de la
Comisién destinadas a conseguir la supresién de distorsiones en las condiciones de
competencia en el mercado comdn derivadas de la divergencia de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas.

Naturalmente, lo anterior supone reconocer la facilidad de eludir la prohibicién
de ayudas publicas concedidas a través de créditos fiscales. En efecto, si al disefar
el tributo de que se trate los poderes publicos configuran el hecho imponible de
forma selectiva y de la manera mds estrecha posible pueden estar otorgando ayudas
publicas que no incurririan en la prohibicién (no serian exenciones o deducciones),
ya que estarian convirtiendo en supuestos de no sujecién lo que antes serfan casos
de exencién o deduccién.

3. LAS CONDICIONES PARA LA CARACTERIZACION DE LOS IGEC COMO
AYUDAS DE ESTADO

Como es sabido, aunque pretende justificarse el establecimiento de estos tributos
en la correccién de las externalidades negativas derivadas de la implantacién de
grandes centros comerciales, esa justificaciéon no se sostiene econémicamente’. En
concreto, y de manera mds o menos explicita, en las exposiciones de motivos y en el
articulado de las leyes que aprueban los IGEC mencionan los efectos negativos que
la competencia de los grandes centros comerciales tiene en el pequefio y mediano
comercio urbano. El propésito de los nuevos impuestos es corregir los efectos
negativos que la libre competencia ha tenido en los comercios urbanos de tamafio
pequeno y mediano, buscan reequilibrar la posicién competitiva de éstos Ultimos,
gravando la superior capacidad econdmica que tienen las grandes empresas de

"' Véase ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho Europeo de la Competencia,
116.

12 Véanse §817 a 20 de la Comunicacién de la Comisién de 11 de noviembre de 1998 relativa a la
aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa
de las empresas (DOCE n° C384, de 10.12.98, 3); Report on the implementation of the Comision
notice on the application of the state aid rules fo measures relating fo direct business faxation,
adoptado por la Comisién el 26 de noviembre de 2003, 6-9.

'3 Aunque —a efectos de aplicar el articulo 87 del Tratado- la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea ha excluido expresamente la existencia de “medidas de efecto equivalente
a ayudas de estado”, véase Alejandro VALLE GALVEZ, “Las Ayudas de Estado en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas” en Derecho Comunitario Furopeo y su aplicacion
Jjudicial (dir. Gil C. Rodriguez Iglesias y Diego J. Lifdn Nogueras), Civitas, Madrid 1993, 890.

"4 Véase Inmaculada GUTIERREZ y Patricia LORENZO, “El impuesto sobre las grandes superficies:
andlisis econémico de su justificacién e implicaciones”, Documentos de Trabajo NERA, Regulacién y
Competencia, n® 1, Marzo 2003.
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distribuciéon comercial con mayor poder de mercado'. Ademds, abundan en las
leyes y sobre todo en los debates que precedieron a su aprobacién, las referencias
eufemisticas a los perjuicios que la implantacién y consolidacién de los grandes
centros comerciales provoca en el “tramo comercial urbano”'®. Estas indicaciones
inducen a pensar en que las CCAA buscan gravar la actividad y superior capacidad
econémica de los grandes establecimientos comerciales e, incluso, en que
pretenden dedicar parte de los fondos recaudados por los IGEC a ayudar al
pequeiio y mediano comercio urbano; lo que suscita la duda sobre la
compatibilidad de esas ayudas con el articulo 87 del Tratado CE.

Desde esta perspectiva, los grandes establecimientos comerciales no sélo se
verfan perjudicados por la necesidad de pagar el impuesto, que no pagarian sus
competidores de més reducida dimensién, sino también por el hecho de que la
recaudacion fuera destinada de alguna manera a beneficiar los pequerios y
medianos comercios urbanos'’.

Son varios los elementos que una ayuda de Estado ha de reunir para ser
considerada ilicita, en las pdginas que siguen se analizard en qué medida esos
elementos concurren en el disefio de los IGEC autondmicos.

3.1. LA AFECTACION DE LOS INGRESOS PROCEDENTES DEL IMPUESTO COMO AYUDA DE

ESTADO

Las leyes autonémicas que aprueban los IGEC coinciden en afectar los ingresos
procedentes del mismo a objetivos amplios y relativamente ambiguos. La ley

1> Véase punto Il, primer pérrafo in fine de la Exposicién de Motivos de la Ley catalana 16/2000, de
29 de diciembre, del Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comerciales.

Obsérvese que el impuesto asturiano es singular ya que configura el hecho imponible de modo mds
amplio, ya que sujeta al impuesto a los establecimientos comerciales colectivos (i.e. centros
comerciales) que agrupen a comercios grandes, medianos y pequefios, véase de 21.Tres.2.a) de la
Ley del Principado de Asturias 15/2002, de 27 de diciembre.

¢ Asi, por ejemplo, al definir el hecho imponible, el articulo 4.1. de la Ley de la Generalidad de
Catalufa 16/2000, de 29 de diciembre, el articulo 4.1. de la Ley foral navarra 23/2001, de 27 de
diciembre y el articulo 21. Tres. 1) de la Ley del Principado de Asturias 15/2002, de 27 de
diciembre.

17 Comisién de la Comunidad Europea, Primera Encuesta sobre Ayudas Estatales en la Comunidad
Europea, 1989, 8§17 (“[LJa Comisién considera que las ayudas repercuten de forma directa e
inmediata sobre la competencia ya que, segin la definicién de especificidad, se dirigen a
determinados objetivos de forma muchas veces selectiva y discriminatoria. Asf, para favorecer a las
empresas beneficiarias de los ayudas, es preciso gravar con Impuestos el resto de los sectores
econdémicos. Por tanto, no sélo son las empresas de los demés Estados miembros las que se quedan
en desventaja competitiva porque las ayudas que favorecen a las empresas beneficiarias son
instrumentos ajenos a los regimenes fiscal y d Seguridad Social que contribuyen a mantener el
equilibrio entre Estados miembros, sino que también se perjudica a las empresas del mismo Estado
miembro que no reciben ayuda alguna, pues han de pagar mayores Impuestos directa o
indirectamente.”)
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catalana establece (articulo 3) que el impuesto “queda afectado, de acuverdo con
los criferios que se establezcan por Ley del Parlamento, al:

Fomento de medidas para la modernizacién del comercio urbano de Catalufa.

Desarrollo de planes de actuacién en dreas afectadas por los emplazamientos
de grandes centros comerciales”.

En principio, hay que decir que la utilizacién de parte de los fondos recaudados
para corregir posibles efectos externos derivados de la implantacién de grandes
establecimientos comerciales no plantea problemas de incompatibilidad con el
mercado comdn, pues se trataria de un gasto pUblico més destinado a la
construcciéon y mantenimiento de infraestructuras publicas y a la proteccién del
medio ambiente'®.

Los problemas se suscitan con la utilizaciéon de parte de la recaudacién para el
“1flomento de medidas para la modernizacién del Comercio urbano de Catalurid',
no sélo porque no esté justificada una intervencién publica destinada a promover la
modernizacién del comercio urbano (que, en su caso, ya acometerdn los propios
comerciantes) si no, sobre todo, porque no estd claro cudles sean los instrumentos
que las CCAA pretenden utilizar para ese fomento.

Asi la Ley asturiana establece que “se afectardn a la elaboraciéon y ejecucién de
programas dictados en desarrollo de las directrices sectoriales de equipamiento
comercial, asi como para la introduccién de mejoras en el medio ambiente y en las
redes de infraestructuras” (articulo 21.Dos). La Ley foral navarra prescribe, en
cambio, que “se afectardn a la elaboracién y ejecucién de programas de actuacién
para la rehabilitacién y potenciacién de actividades terciarias de los centros
urbanos, para la introduccién de mejoras en el medio ambiente y en las redes de
infraestructuras” (articulo 3).

En las tres leyes se alude, por tanto, a la dedicacién de parte de los fondos
recaudados con el IGEC al “desarrollo de programas de modernizacion del
comercio urbano”. Visto que uno de los propdsitos de los legisladores autonémicos
es infentar paliar los efectos negativos que la competencia de los grandes centros
comerciales tiene en el pequefo y mediano comercio urbano parece facil entender
que el “desarrollo de programas de modernizaciéon del comercio urbano” constituye
una referencia clara a una ayuda al pequefio y mediano comercio urbano. Esté por
ver la manera cémo esa ayuda se materializa en la préctica, pero parece obvia la
intencién de proporcionarles un beneficio o ventaja econémica, que naturalmente el
mercado per se no les habria aportado'. A primera vista no parece dudoso que la
puesta a disposicién del pequefio y mediano comercio urbano de recursos

'® En lo relativo a las infraestructuras, parece que podria plantearse algin problema si éstas
benefician exclusivamente a empresas concretas. En general, la construccién y mejora de
infraestructuras financiada por el Estado no es ayuda publica, salvo cuando favorece especificamente
a ciertas empresas o producciones, véase ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho
Europeo de la Competencia, 143-144.

1% Véase ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho Europeo de la Competencia, 66-
68.
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derivados de la recaudacion del IGEC puede constituir una ayuda piblica prohibida
por el articulo 87 del Tratado CE?.

3.2. LA CARACTERIZACION DE LAS AYUDAS OTORGADAS POR LAS CCAA COMO AYUDAS
DE ESTADO

El hecho de que el ente otorgante de la ayuda sean las CCAA no es obstéculo
para su posible caracterizacién como ayudas de Estado?'. La descentralizacion de
los poderes publicos en unidades territoriales no es ébice para que las ayudas
otorgadas por éstas Ultimas sean consideradas ayudas puoblicas??. En Gltima
instancia, lo relevante es que las ayudas se financien con cargo a recursos publicos
independientemente de la naturaleza del ente otorgante®.

3.3. EL PEQUENO Y MEDIANO COMERCIO URBANO COMO BENEFICIARIO DE LA AYUDA

El destinatario de las ayudas publicas derivadas de los IGEC son las pequefias y
medianas empresas urbanas de distribuciéon comercial situadas en el territorio de las
CCAA en cuestion. No se frata de un beneficio concedido a todas las empresas sino
tan sélo a las medianas y pequenas empresas de distribucién comercial minorista
ubicadas en las ciudades de Catalufia, Navarra y Asturias.

En este punto es clave analizar si se trata de una medida suficientemente selectiva
como para constituir una ayuda de Estado. El pardmetro de selectividad es dificil de
aplicar en la préctica®. La prohibicién del articulo 87 sélo afecta a las medidas
selectivas, mientras que serfa preciso acudir al articulo 96 para aquellas medidas
generales establecidas en disposiciones legales o administrativas que distorsionasen
la competencia®.

20 Véase STJCE 27.03.80 (C61/79) Denkavit, §30.

21 Sin ir mds lejos y expresamente respecto de las CCAA espafolas, véase STPI 23.10.02 (T-269/99,
T-271/99 y T-272/99,vacaciones fiscales vascas) y §31 de las Conclusiones del Abogado General
Sr. Antonio Saggio, presentadas el 1 de julio de 1999, en asuntos acumulados C-400/97, C-401-97
y C-402/97. Véase German FERNANDEZ FARRERES, £/ régimen de las ayudas estatales en la
Comunidad Europea, Civitas-fundacién universidad empresa, Madrid 1993, 30.

22 \Véase ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Piblicas ante el Derecho Europeo de la Competencia, 94-
95.

23 Véase §17 de STJCE 14.10.87 (C-248/84, Alemania c. Comisién).

24 Véase ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho Europeo de la Competencia,
136-138.

%5 Aunque las dificultades de aplicaciéon y la escasa fe en los articulos 96 y 97 del Tratado hacen que
no se realice por la Comisién una interpretacién muy estricta de la exigencia de selectividad de las
ayudas, véase ARPIO SANTACRUZ, las Ayudas PFuoblicas ante el Derecho FEuropeo de la
Compeftencia, 147-148 y 158.
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En este caso concreto, la selectividad es clara ya que, incluso dentro del sector de
la distribucién comercial, habré determinadas empresas favorecidas (pequefos y
medianos comercios urbanos) con unos beneficios identificables y una mejora en su
posicidon competitiva en comparacién con otras (grandes centros comerciales).

Puede razonablemente pensarse que el beneficio es especifico y suficientemente
selectivo para constituir ayuda si se otorga a favor “de vna categoria de empresas
gue comparten algunas caracteristicas comunes como, por ejemplo, las pequeras y
medianas empresas’*®. Y ello, a pesar de que puede existir una presuncién relativa
de que el régimen fiscal constituye generalmente una medida de cardcter general,
salvo cuando discrimina a favor de ciertas empresas?’.

4. LAS CONDICIONES DE INCOMPATIBILIDAD DE LA AYUDA CON EL
MERCADO COMUN

Una vez que se conceptia la afectacion de los ingresos procedentes de la
recaudacion del IGEC como ayuda de Estado es preciso que se verifiquen dos
elementos adicionales que determinan la incompatibilidad de esa ayuda con el
Tratado CE. En efecto, el articulo 87 exige como condiciones de ilicitud de las
ayudas que éstas falseen la competencia y afecten a los intercambios entre los
Estados miembros?®.

4.7. DISTORSION DE LA COMPETENCIA

No todas las ayudas de Estado estdn prohibidas si no que es preciso que su
otorgamiento falsee la competencia. Es sabido que uno de los objetivos de la
Comunidad Europea es la construccion de un mercado interior en el que las
condiciones de competencia no se encuentren falseadas, produciéndose y
distribuyéndose los bienes o servicios de conformidad con el libre juego de la oferta
y la demanda [articulo 3.1.¢) y g) Tratado CE].

Las ayudas en cuestién distorsionan las condiciones competitivas o amenazan
con distorsionarlas, ya que “alteran el equilibrio entre la oferta y la demanda, asf
como la informacién sobre los costes y sobre las oportunidades de beneficios” en el

26 ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho Europeo de la Competencia, 137.

27 ARPIO SANTACRUZ, las Ayudas Piblicas ante el Derecho Furopeo de la Competencia, 141.
Véanse también §13 de la Comunicacién de la Comisién de 11 de noviembre de 1998 relativa a la
aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa
de las empresas (DOCE n° C384, de 10.12.98, 3) y §832 y 35 de las Conclusiones del Abogado

General Sr. Antonio Saggio, presentadas el 1 de julio de 1999, en asuntos acumulados C-400/97,
C-401-97 y C-402/97.

%8 Véanse VALLE GALVEZ en Derecho Comunitario Europeo y su aplicacién judicial (dir. G. C.
Rodriguez Iglesias y D. J. Lifdn Hogueras), 896-897 (el TICE tiende a evaluar conjuntamente la
verificacién de ambas circunstancias) y, ampliamente, EVANS, £C Law of State Aid, 77-98.
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mercado de la distribucién comercial®’. En efecto, otorgan una ventaja a las
pequenas y medianas empresas de distribucién comercial que no se justifica por su
mejor prestacién o calidad, ni por su mayor esfuerzo en el mercado. Tampoco se
puede explicar como una ayuda que corrija las imperfecciones del mercado, pues
no existen fallos de mercado que corregir. En el fondo, se trata de una ayuda que se
otorga para compensar los efectos de la competencia en el pequefo comercio
urbano y la distinta estructura de costes de las empresas de distribucién comercial
en funcién de su tamanio.

4.2. AFECTACION DEL COMERCIO ENTRE ESTADOS MIEMBROS

Como ocurre con el resto de las disposiciones antitrust del Tratado CE, su
aplicacién estd limitada a aquellos supuestos en los que las conductas o medidas en
cuestion distorsionan el flujo de intercambios entre los Estados miembros. No existe
un tratamiento especifico de esta cuestién en materia de ayudas de Estado, sin que
parezca justificada una extensién de la aplicaciéon de la doctrina emanada respecto
de los articulos 81 y 82 del Tratado CE a estos supuestos, ya que los presupuestos y
los fundamentos de estas normas son radicalmente diferentes®.

La exigencia de afectacién o posible afectaciéon al comercio entre los Estados
miembros se cumple cuando la medida en cuestién afecta las condiciones de
establecimiento y competencia en el mercado comin. La Comisién y el TICE han
realizado una interpretaciéon amplia de este requisito®’, fundada en la creciente
integracién econémica de los mercados a escala europea®. No es preciso que las
ayudas beneficien a empresas que desarrollen actividades transfronterizas, si no que
es posible que ayudas concedidas a empresas con actividad estrictamente local
influyan en el comercio entre los Estados miembros en la medida en que limiten la
libertad de establecimiento en ese territorio™®.

En lo que atafe especificamente a los IGEC, es facil argumentar que en la
medida que exista una ayuda al pequefo y mediano comercio urbano que se sitGe
en el territorio de las CCAA que han establecido estos tributos nos encontrariamos
ante ayudas que distorsionan las condiciones en las que acceden al mercado y

%7 El entrecomillado es de ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Piblicas ante el Derecho Europeo de la
Competencia, 155.

% Véase ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho Europeo de la Competencia,
164-165.

3! Véase FERNANDEZ FARRERES, El régimen de las ayudas estatales en la Comunidad Europea, 50.-
53.

32 Véase ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho Europeo de la Competencia, 176

3 Véanse 883 y 4 del Proyecto de Comunicacién de la Comisién “Un nuevo marco para la
evaluacién de las ayudas estatales con efectos limitados sobre el comercio intfracomunitario”, 2003.
Esta Comunicacién establecerd un procedimiento de evaluacién simplificado para las ayudas
estatales con efectos limitados sobre el comercio intracomunitario (ELC), cuya aplicacién se coordina
con la prevista para las nuevas Ayudas de Estado de Poca Cuantia (AEPC) a las que luego
aludiremos.
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compiten las empresas de distribucién comercial procedentes de otros Estados
miembros que quieren abrir grandes centros comerciales en los territorios de
Catalufa, Navarra y Asturias.

5. LAS POSIBLES EXCEPCIONES A LA PROHIBICION DE AYUDAS DE
ESTADO Y LOS IGEC

A pesar de que la afectacién de parte de la recaudacion obtenida con los IGEC
al pequefio comercio urbano cataldn, navarro y asturiano constituya una ayuda de
Estado prohibida por el articulo 87.1 del Tratado CE, es posible que existan razones
que las justifiquen y hagan razonables, y que esas ayudas puedan ser declaradas
compatibles con el mercado comin y sean autorizadas por las instituciones
comunitarias si se enmarcan en alguno de los supuestos previstos en el articulo 87.3

del Tratado CE.

Esto tiene especial importancia tanto para el Estado como para las CCAA y otras
unidades territoriales en Estados descentralizados que verdn en estas excepciones
una posible via para desarrollar sus politicas econémicas.

El dmbito de discrecionalidad concedido a las instituciones comunitarias en la
aplicacién de esas excepciones es considerable, lo que les otorga un notable
margen de apreciacién que, naturalmente no estd exento de limites®. En general, la
evaluacién y enjuiciamiento de que las ayudas se encuadren en alguno de los
supuestos del articulo 87.3 del Tratado CE debe hacerse en el contexto comunitario.
Ello limita considerablemente la facultad de los Estados miembros de utilizar las
ayudas como instrumento para la promocién de objetivos nacionales o regionales®.

La jurisprudencia del TICE en materia de excepciones a las ayudas de Estado
sostiene una interpretacién restrictiva de las mismas, que deben ser necesarias,
idéneas y proporcionales para alcanzar los objetivos propuestos, perturbando lo
menos posible la competencia y los intercambios en el mercado interior®.

En cualquier caso, es dificil evaluar en abstracto en qué medida las ayudas
autonémicas al pequefio y mediano comercio urbano podrian considerarse
compatibles con el mercado comin. Faltan detalles sobre la forma en que se lleve a
cabo la transferencia de los recursos de las CCAA a esas empresas que serdn claves
para llegar a una conclusién cierta y rigurosa sobre el particular.

Aparte de la posibilidad de que las ayudas en cuestiéon sean consideradas poco
relevantes y no superen los umbrales minimos establecidos por la Comisién (infra

3 Véase ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho Europeo de la Competencia,
192.

% Véase ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho Europeo de la Competencia,
210-212.

3 Véase FERNANDEZ FARRERES, El régimen de las ayudas estatales en la Comunidad Europea,
76.Ampliamente, ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Puiblicas ante el Derecho Europeo de la
Competencia, 213-218.
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84.1), el Unico apartado del articulo 87.3 en el que las ayudas que analizamos
podrian encuadrarse es el relativo a la promocién de ciertas actividades o sectores
(infra 8§4.2), en concreto las empresas medianas y pequefas de distribucién
comercial.

5.1. AYUDAS DE IMPORTANCIA MENOR (DE MINIMIS)

Se plantea, en primer lugar, la posibilidad de evitar la aplicaciéon de la
prohibicién del articulo 87.1 a las ayudas de Estado porque éstas tengan una
importancia menor, sean poco significativas o tengan efectos muy limitados en la
competencia y en el comercio entre los Estados miembros. En el fondo se trazaria un
paralelismo con la interpretacién y aplicacién del articulo 81 del Tratado CE en la
que, como es sabido, estd prevista su inaplicacién a aquellas précticas o conductas
restrictivas de la competencia de importancia menor®’. A pesar de que existen
razones de peso para sostener que la distorsién de la competencia que provocan las
ayudas de Estado es de mayor calado vy, por ello, la prohibicién no deberia dejarse
de aplicar por el hecho de que se tratara de ayudas poco significativas, es fdcil
comprender que ello podria suponer una utilizacién ineficiente de los escasos
recursos de la Comisidn, con lo que estaria justificado que ésta se concentrase en el
control de aquellas ayudas que fueran minimamente relevantes®.

Desde 1996 la Comisién establecié el umbral de 100.000 euros por empresa
en un periodo de 3 afos como limite por debajo del cual las ayudas eran
consideradas de importancia menor y, por tanto, no eran incompatibles con el
mercado comun; sin que fuera preciso notificarselas a la Comisién®. Los posibles
problemas derivados de la inadecuacién del procedimiento empleado por la
Comisién para adoptar esta norma se han resuelto mediante la adopcién de un
reglamento®.

Actualmente se discute la infroduccién de un régimen juridico especifico para las
Ayudas de Estado de Poca Cuantia (AEPC) *', que serian mds elevadas que las
ayudas de minimis, pudiendo alcanzar el importe de 1 millén de euros por empresa
en un perfodo de tres afos sin que pueda exceder del 30% de los gastos incurridos
en el proyecto subvencionado, que habria de consistir en un proyecto que buscase

% La Gltima comunicacién de la Comisién sobre ese particular es de 2001 [Comunicacién de la
Comisién relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma
sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (de minimis) (DOCE n® C338, de 22.12.01, 13)].

38 Véase EVANS, £C Law of State Aid, 99-105.

37 Comunicacién de la Comisién sobre la cldusula de minimis en el émbito de las ayudas de Estado

(DOCE Cé8, de 06.03.96, 9).

40 Reglamento (CE) n° 69/2001 de la Comisién, de 12 de enero de 2001, relativo a la aplicacién de
los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas de minimis (DOCE n° L 10, de 13.01.01, 30).

*1 Proyecto de Comunicacién de la Comisién “Un nuevo Marco para la evaluacién de las ayudas
estatales de poca cuantia”, 2003.
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la consecucién de objetivos comunitarios. Segun la Comisién se trata de ayudas que
“pueden considerarse demasiado pequeras para constituir una amenaza
significativa para la competencia a nivel comunitario y para el comercio entre
Estados miembros, siempre que la ayuda se conceda de tal manera que facilife la
consecucion de objetivos comunitarios horizontales de interés comdn”*?. Junto a los
limites y condiciones particulares para cada AEPC, que serian controlados por la
Comisién una vez que son notificadas®, la nueva regulacién prevé el
establecimiento de limites maximos en los fondos que los Estados miembros podrian
dedicar a estas ayudas®*.

5.2. AYUDAS A LA PEQUENA Y MEDIANA EMPRESA

El articulo 87.3 contempla la posibilidad de que determinadas ayudas de los
Estados a ciertos sectores o actividades sean consideradas compatibles con el
mercado comuUn, si no alteran las condiciones de intercambio de forma contraria al
interés comun. El carécter restrictivo de esta excepcién se subraya por esta Gltima
exigencia, que reduce enormemente su operatividad en la prdctica.

En nuestro caso se trataria de una excepcidon de cardcter horizontal a la
prohibicién general de ayudas de Estado, que afectaria a una categoria de
empresas en el dmbito de la distribucién comercial: las pequefas y medianas

empresas (PYMES).

La Comisién ha adoptado un Reglamento especifico sobre esta categoria de
ayudas que las considera permitidas si cumplen ciertos requisitos, eximiéndolas de
la obligacién de notificaciéon prevista en el articulo 88%. La excepcién se
fundamenta en la importancia de las pequefias y medianas empresas para la
creacién de empleo y la estabilidad y crecimiento econémico. Se pretende eximir
automdticamente ciertas ayudas que coadyuven a la viabilidad y al desarrollo de las
pequenas y medianas empresas frente a los fallos e imperfecciones del mercado,
que dificultan su supervivencia®®.

2817 del Proyecto de Comunicacién de la Comisién “Un nuevo Marco para la evaluacién de las
ayudas estatales de poca cuantia”, 2003.

43842 del Proyecto de Comunicacién de la Comisién “Un nuevo Marco para la evaluacién de las
ayudas estatales de poca cuantia”, 2003.

4 El limite seria el 0,025% del resultado de multiplicar el PIB comunitario per capita por la poblacién
del Estado miembro en cuestién (con redondeo a la centena de millar mds proxima). Véase §35 del
Proyecto de Comunicacién de la Comisién “Un nuevo Marco para la evaluaciéon de las ayudas
estatales de poca cuantia”, 2003.

5 Véase articulo 1 Reglamento (CE) n° 994/98 del Consejo, de 7 de mayo de 1998, sobre la
aplicacién de los articulos 92 y 93 del Tratado CE a determinadas categorias de ayudas de Estado
horizontales (DOCE n° L 142, de 14.05.98, 1).

46 Véanse Considerando 5 el Reglamento (CE) n° 994/98 del Consejo; §1.2 de las Directrices
comunitarias sobre ayudas estatales a las pequefias y medianas empresas (DOCE n® C 213, de
23.07.96, 4) y EVANS, £C Law of State Aid, 347-353.
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En principio, cabria dudar de que estas ayudas estuvieran cubiertas por la
excepcién, ya que el régimen de la excepcién limita su dmbito de aplicacién “o /as
ayudas concedidas a las peqguerias y medianas empresas de fodos los sectores”
(articulo 1.1 /n fine del Reglamento 994/98). Es discutible en qué medida la alusién
a todos los sectores excluiria de la excepcién a aquellas ayudas de Estado que se
circunscriben a un Unico sector (la distribucién comercial), pero el cardcter
horizontal parece exigir la generalidad de la ayuda para que esta quede cubierta
por la excepcién.

En cualquier caso, si se aplica el Reglamento para que las ayudas autonémicas a
las pequefas y medianas empresas de distribucién comercial fueran licitas deberian
ser necesarias, justificdndose en que éstas desempefan, por ejemplo, un papel
importante para el desarrollo del tejido urbano y el mantenimiento del empleo. Las
ayudas podrian adoptar las modalidades de ayudas de inversién, de consultoria y
ofros servicios o subvenciones individuales, en las condiciones y con los limites que
el Reglamento establece.

Al margen del régimen de excepcién automdtica previsto en el Reglamento, es
posible que fueran autorizadas y declaradas compatibles por la Comisién tras su
notificacién conforme a lo previsto en el articulo 88 y de acuerdo con los criterios
establecidos en las Directrices sobre ayudas estatales a las pequefas y medianas
empresas®’, que resumen la praxis de la Comisién sobre el particular.

6. CONCLUSIONES

El andlisis realizado en las pdginas precedentes arroja innumerables sombras
acerca de la compatibilidad de los IGEC con la prohibicién de ayudas de Estado del
articulo 87 del Tratado CE.

En efecto, se trata de impuestos selectivos que indudablemente ayudan al
pequenio y mediano comercio urbano cataldn, navarro y asturiano, pero esta suerte
de “subvencién normativa” no estd prohibida por el Tratado CE. En principio, el
cardcter general de esta medida de efecto equivalente a una ayuda publica la haria
compatible con las disposiciones del Tratado CE en materia de ayudas publicas,
aunque sus efectos negativos en la competencia y en el mercado interior pudieran
dar lugar a una intervenciéon de la Comisién basada en el articulo 96 del Tratado

CE.

De otra parte, las mayores dificultades se suscitan respecto de la afectacién de
parte de la recaudacién obtenida con los impuestos autondmicos sobre grandes

7 Véanse Directrices comunitarias de 20 de mayo de 1992 sobre ayudas estatales a las pequefias y
medianas empresas (DOCE n® C 213, de 19.08.92, 2) y, chora, Directrices comunitarias sobre
ayudas estatales a las pequefas y medianas empresas (DOCE n® C 213, de 23.07.96, 4). Y ello,
Independientemente del valor que otorguemos a las Directrices, sea este meramente orientativo o
normativo (ARPIO SANTACRUZ, Las Ayudas Publicas ante el Derecho EFuropeo de la Compeftencia,
250-251); el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea les reconoce valor juridico, aunque la
propia Comisién en ocasiones se haya separado de lo que en ellas se establece (id. d/t, 251).
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establecimientos comerciales para ayudar al comercio urbano catalén, navarro y
asturiano. A falta de una mayor concrecién del contenido de esas ayudas, parece
claro que si se incurriria en la prohibicién del articulo 87 del Tratado CE.

En tal caso habria de examinarse en cada caso en qué medida las ayudas
podrian ser compatibles con el Tratado CE al considerarse ayudas de escasa
relevancia (de minimis) o por tratarse de ayudas horizontales a pequefnas vy
medianas empresas cubiertas por una de las excepciones del articulo 87.3 del
Tratado CE.
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