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1. INTRODUCCION

Toda estrategia empresarial debe tener en cuenta la globalizacion econdémi-
ca', la incidencia de los Convenios de Doble imposicién y las medidas unila-

1. Se la dicho con razén que «la competencia fiscal esti relacionada directamente con el
proceso de globalizacidn econdmica que ha tenido lugar en las Gltimas décadas. Este proceso de
globalizacion ha generado un contexto internacional de interaccion entre las economias y una
desaparnicion virtual de las fronteras (...) si aceptamos que la actividad econémica estd hoy en dia
globalizada, deberernos aceptar que la base imponible a la que da lugar dicha actividad también
participe de este caricter globalizados, 1id. VALLEJO CHAMORRO, J. M., «da competencia
fiscals, Manual de Fiscalidad Intemacional, vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, 3. edic., Madnd,
2007, pp. 200 y 201.
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terales que incentivan fiscalmente la internacionalizacion y la exportacidn,
pero también exige conocer con el suficiente grado de detalle los compromi-
sos internacionales y supranacionales para luchar contra la competencia fiscal
danina y para controlar las ayudas incompatibles con el mercado interior, que
en ultima instancia suponen una forma de garandzar el principio de la libre
competencia, combatiendo las medidas nacionales que pretendan captar in-
versiones de manera desleal al interés de otros paises y a la consecucién del
mercado interior.

El presente capitulo tiene por objeto abordar una cuestién esencial en el
anilisis de cualquiera de las operaciones del comercio exterior, como es la
repercusion que en las mismas tienen las medidas adoptadas para evitar la
competencia fiscal lesiva entre Estados, tanto a nivel internacional como co-
munitario europeo, y en particular explicar como estas medidas han impulsado
el control por las instituciones comunitarias europeas de los incentivos fiscales
nacionales desde la aplicacion del tradicional régimen juridico comunitario del
control de ayudas de Estado incompatibles con el mercado comun, asi como
sus consecuencias.

Cierto es que la regulaciéon comunitaria de las ayudas de Estado ha consti-
tuido, desde su origen, una forma de control de los incentivos fiscales nacio-
nales que, como es sabido, responden a algo mis que a la idea de ninguna o
menor tributacién *. Asi lo tiene reconocido tempranamente el Tribunal de
Justicia (TJCE) cuando consideré que el concepto de ayuda es mis amplio
que el de subvencién ’ y que la expresion ‘bajo cualquier forma’ que utliza el
Tratado de la Comunidad Europea (TCE) para establecer la prohibicion ge-
neral de ayudas de Estado incluye la «ayuda fiscal» *.

Sin embargo, pese a reconocer que las reglas sobre ayudas de Estado se
aplicaron tempranamente a los incentivos fiscales, es constatable su mas estre-
cha vigilancia desde la instauracion del mercado interior, el 1 de enero de

2. Vid. SOLER ROCH, M. T., «Incentivos fiscales y poder tributario: una reflexione, Re-
vista Valenciana de Hacienda Publica, Palau 14, nom. 17, 1992, p. 2.

3. A drulo de ¢jemplo, la STJCE de 23 de febrero de 1961, as. C-30/59, De Gezamen-
lijke Steenkolenmijnen in Limburg c. Alta Autoridad de la Comunidad Econdémica del Carbon
y del Acero, declara que el régimen comunitario de ayudas estatales abarca no sélo las aportacio-
nes patrimoniales positivas del Estado a una empresa, como las subvenciones y demis beneficios
directos, sino también cualesquiera otras reducciones de sus cargas financieras. Constituye éste
en nuestros dias un criterio jurisprudencial consolidado.

4. En efecto, aunque la forma mis evidente de ayuda es la positiva (subvenciones a fondo
perdido, participacion puablica en empresas privadas, etc.), puede también aparecer en especie
(cesion de terrenos, suministro de materiales, energia o bienes de equipo, prestacion de servicios
de transporte, asesoramiento, etc.) o consistir en una ayuda negativa, como son precisamente las
ayudas fiscales.
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1993, pues el endurecimiento entonces de las condiciones de competencia en
un espacio sin fronteras interiores no hizo sino resurgir nuevas formas de in-
tervencionistno publico para proteger producciones, sectores o industrias
nacionales. La Unién Econdmica y Monetaria y el esfuerzo de consolidacién
de los presupuestos nacionales hicieron también mais visibles los efectos que
determinadas ayudas fiscales tienen sobre los ingresos de los demis Estados
miembros, y explican junto a otros factores que analizaremos, el hecho de que
en los Gltimos afios el control por parte de la Comision Europea haya sido
cada vez mis intenso.

En todo caso, el control de los incentivos fiscales representa para las
politicas publicas de los Estados un recorte de su soberania fiscal, de su
esfera de libertad y autonomia en el disefio de los sistemas fiscales ° y, muy
especialmente, cuestiona la posibilidad de la utilizacion no financiera® o
extrafiscal de los impuestos. Sin embargo, desde otro punto de vista supo-
ne una via de acercamiento de las legislaciones en el ambito de la fiscalidad
empresarial, una forma de armonizacién fiscal negativa ', al ir las legislacio-
nes estatales acercandose conforme a los parimetros marcados por el Dere-
cho comunitario.

También puede afirmarse, siguiendo a Soler Roch, que la prohibicién de
ayudas de Estado constituye un verdadero principio general de Derecho co-
munitario que se proyecta en el ordenamiento tributario espafiol al incidir en

5. La STS de 9 de diciembre de 2004 reconoce que «el régimen de ayudas de Estado y de
su supervision por la Comision Europea constituye una cuestion de suma trascendencia para el
Derecho europeo, necesario para la consecucion de los propios objetivos del Tratado y repre-
senta una importante limitacién para la autonomia de las politicas econdmicas de los Estados
miembrose (F] 14.°).

6. En STC 37/1987, de 26 de marzo, el Tribunal Constitucional sefialé: «Es cierto que la
funcidn extrafiscal del sistema tributario estatal no aparece explicitamente reconocida en la
Consttucion, pero dicha funcion puede derivarse directamente de aquellos preceptos constitu-
cionales en los que se establecen los principios rectores de politica social y econdmica (sefiala-
damente, arts. 40 y 130.1) (...} Por otra parte, dicha funcidn estd expresamente enunciada en el
articulo 4 de la vigente Ley General Tributaria (actual articulo 2) (...} A ello no se opone tam-
poco el principio de capacidad econdmica establecido en el articulo 31.1. de la Constitucion...».

7. En este caso, la armonizacién es el resultado de obligaciones impuestas a los Estados de
o hacers que Comisidon Europea y Tribunal de Justicia comunitario se encargan de delimitar.
Si bien es cierto que el Derecho comunitario supone un importante correctivo a la posibilidad
de utlizar el fin no-financiero o extra-fiscal de los tributos, también la deteccion de los casos
contrarios al sistema de control de ayudas de Estado incompatibles con el mercado comiin va
acercando los sisternas de imposicion societania de los Estados. Un andlisis de esta perspectiva y
un estudio mis completo puede encontrarse en VILLAR EZCURRA, M., «El control de ayudas de
Estado y la competencia fiscal desleals, en Manual de Fiscatidad Intemacional, vol. 11, Insttuto de
Estudios Fiscales, 3.* edic., Madrid, 2007, pp. 2053 y ss.
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la esencia misma del fenémeno financiero como es la nocién de fondos publi-
cos ",

No cabe duda de que, desde una u otra dptica, el tema que abordamos es
de enorme actualidad, a lo que se suma una auténtica eclosion de sentencias,
probablemente similar a la que se produjo hace afos en la década de los no-
venta con la jurisprudencia comunitaria en materia de imposicidon directa,
cuya importancia no es solo cuantitativa, sino que resulta de su caricter ex-
pansivo aplicable a medidas fiscales selectivas y a los crecientes conflictos que
provoca en lo reladvo a la recuperacion de las ayudas.

La realidad nos presenta nuevos conflictos, cada dia mis numerosos, que si
bien afectan a las politicas de gasto y fiscales de los Estados, en tltima instancia
padecen los bolsillos de los ciudadanos europeos o con intereses economicos
en la Unién Europea (UE), en su condicion de contribuyentes o perceptores
de subvenciones °.

I. LA COMPETENCIA FISCAL LESIVA

La competencia fiscal puede definirse como el proceso por el cual las auto-
ridades adoptan sus decisiones sobre politica fiscal teniendo en cuenta tanto el
efecto de las mismas en el ambito de su sistema fiscal nacional, como en rela-
cién con el resto de los sistemas y/o jurisdicciones fiscales con los que conflu-
yen en el gravamen de recursos, factores productivos o bases imponibles mé6-
viles .

Las bondades de la competencia fiscal han sido defendidas por modelos
tedricos que entienden que en un contexto de plena movilidad para los ope-
radores econdmicos se consigue maxirmizar la eficiencia del gasto publico,
como efecto de la respuesta a los comportamientos privados, deseosos de loca-
lizarse en territorios con la menor carga impositiva y la mayor prestacion de
servicios publicos posibles "

De esta manera, se acepta la existencia de una competencia fiscal sana,
cuando el proceso de eliminacidn de ineficiencias y el aumento de la neutrali~

8. SOLER ROCH, M. T., Prdlogo a la monografia PEREZ BERNABEU, B., Ayudas de Esta-
do en la jurisprudencia comunitaria, Tirant monografias, Valencia, 2008, p. 7.
9. Ibidem, p. 8.

10. Segiin VALLEJO CHAMORRO, op. dt., p. 210.

11. Suele considerarse que el estudio de TIEBOUT (1956) fue pionero en defender la com-
petencia fiscal. Posteriormente, BRENNAN y BUCHANAN consideraron que s¢ trataba de un
medio idoneo para limitar la discrecionalidad del poder aibutario y racionalizar el sisterna piibli-
co de finanzas.
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dad en los sistemas fiscales se efectia con el fin de evitar que la competencia
fiscal sea un obsticulo en el desarrollo de actividades economicas.

Como reaccidn a las economias de opcion que se presentan para los con-
tribuyentes en un panorama internacionalizado, los gobiernos adaptan sus
sistemas de tributacién a estandares internacionales para no quedar fuera de las
erutas de negocioss. Asi, por ejemplo, ha ocurrido con el impuesto de socie-
dades, en el que la bajada de tipos nominales no ha supuesto pérdida de capa-
cidad recaudatoria, sino sisternas fiscales mas eficientes.

Ahora bien, el fendmeno de la globalizacién econémica ha propiciado
también el auge de una competencia fiscal entre Estados, circunscrita hacia la
atraccién de los factores moviles (capital y actividad empresanal) que no se
colige ni con un eficiente y equitativo sistema financiero pablico, ni con una
pretendida racionalizacion del sector publico, propiciando, por el contrario, la
deslocalizacion de factores moviles receptivos a estimulos fiscales, que pone de
manifiesto una suerte de efectos perniciosos: la erosion de bases imponibles y
la pérdida de ingresos fiscales, la alteraciéon de las estructuras impositivas y el
cercenamiento de los principios clisicos de justicia tributaria, el menoscabo de
la neutralidad fiscal y la ineficiente localizacion de los recursos econémicos, y
la limitacién del poder tributario de los distintos Estados implicados “.

Es en este caso cuando la competencia fiscal se convierte en perjudicial, al
considerarse que las jurisdicciones optan por utilizar el elemento fiscal como
ventaja comparativa para atraer capitales o bases imponibles, ofreciendo tasas
de gravamen reducidas y opacidad informativa en relacién a las operaciones
realizadas en las mismas.

Son precisamente estas ventajas fiscales injustificadas o exorbitantes las que
causan la deslocalizacion de actividades o rentas, de ahi que se afirme que la
competencia pegudicial esta intimamente unida a la idea de regimenes fiscales
disefiados y promovidos para atraer la localizacién de actividades a partir de la
concesion de ventajas fiscales.

Todo ello explica que la conciencia del impacto de la globalizacion sobre
el fendmeno del fraude fiscal, los paraisos fiscales y la competencia desleal
hayan provocado la reaccién de los Estados ”, impulsados por las iniciativas de
la OCDE en materia de competencia fiscal perniciosa (Harmful Tax Competi-
tion) y las de 1a UE con la aprobacion del Codigo de Conducta en materia de

12. Un aniliss y desarrollo de estos efectos perjudiciales puede encontrarse en MARTIN
LOPEZ, }., Competendia fiscal pevjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006.

13. No sdlo con medidas unilaterales o bilaterales sino coordinadas a nivel internacional y
comunitario europeo. Vid. MARTIN JIMENEZ, J., Globalizacion y devecho comunitario: el impacto del
Derecho comunitario sobre las cdlausulas antielusion/abuso del Derecho intemo, Doc 7/07 IEF.



814 Internacionalizacién de las inversiones

fiscalidad empresarial “, acciones que han sido fundamentales para determinar
los ambitos de actuacion desleal de las politicas fiscales y que han posibilitado
identificar los perfiles mas dafiinos con vistas a su modificacion, reducciéon o
eliminacion.

1. Acciones internacionales

Han destacado muy especialmente las acciones emprendidas en el ambito
de la OCDE, que han tratado de contrarrestar la competencia fiscal pejudicial
concretando los factores que permiten identificar las medidas perniciosas,
mediante varias recomendaciones, informes y directrices "

Los primeros resultados se plasmaron en el «Informe sobre Competencia
Fiscal Perjudicial. Una cuestion global emergente», aprobado en 1998, que
incluia tanto los criterios para determinar si un régimen fiscal debe ser consi-
derado penudicial o los de identficacion de paraisos fiscales, como unas reco-
mendaciones sobre medidas a adoptar por los Estados.

Seguin este Informe, constituyen fendmenos de competencia fiscal perjudi-
cial Ia ejercida por los paraisos fiscales y por los regimenes tributarios preferen-
ciales adoptados por paises de alta tributacién que retinan determinados rasgos,
y se recomienda cooperar internacionalmente adoptando medidas unilaterales,
bilaterales y multilaterales que contrarresten los efectos perjudiciales. La com-
petencia fiscal se considera por este Informe legitima, si el pais que la practica
esta en condiciones de obtener informacién tributaria de sus contribuyentes y
en disposicion de compartirla con otras administraciones tributarias por medio
de las clausulas de intercambio de informacién en los Convenios de Doble
Imposicion o bien en los convenios especificos.

Entre las recomendaciones del Informe de 1998 figuraba la creacion de un
Foro de Competencia Fiscal Perjudicial, un grupo de trabajo encargado de
elaborar un listado de paraisos fiscales y de regimenes preferenciales. En el afio
2000 se presentd un Informe sobre los progresos de los trabajos con distinto
resultado en uno y otro caso. Asi, de la primera lista que incluia cuarenta y

14. Resolucion del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados miem-~
bros, reunidos en el seno del Consejo, de 1 de diciembre de 1997, relativa a un Codigo de
conducta sobre la fiscalidad de las empresas (DO C 2, de 6 de enero de 1998, Anexo 1). Vid.
igualmente, Conclusiones de 9 de marzo de 1998 (DO C 99, de 1 de abril de 1998).

15. Los ministros de los Estados miembros de la OCDE exhortaron en un comunicado de
1996 a esta organizacién a2 emprender acciones. Los paises del G7 avalaron este requerinmiento
que se tradujo en la emision de cuatro informes (1998, 2000, 2001 y 2004) que sirven a ha
idendficacion de criterios y medidas perjudiciales y al seguimiento de los progresos del objetivo
de erradicacion.
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una jurisdicciones que podrian ser consideradas paraisos fiscales, la ulama re-
cogia treinta y cinco, pues en seis de los casos se reconocié el compromiso de
adoptar medidas para eliminar el caricter perjudicial de estas jurisdicciones .

Respecto a los regimenes preferenciales, el compromiso alcanzado previo
que cada Estado hiciera un estudio de sus propios regimenes, que posterior-
mente se realizaran estudios genéricos sobre las distintas clases de regimenes y
que, finalmente, entre noviembre de 1999 y mayo de 2000 se efectuaria un
analisis detallado. El resultado fue una hista de cuarenta y siete regimenes per-
judiciales clasificados en nueve sectores: seguros, financiacion y leasing, gestoras
de fondos, banca, regimenes de matrices, centros de distribucién, centros de
servicios, regimenes navieros y «varios».

Con posterioridad, el Informe de 2001 cambié los criterios definitorios de
los regimenes perjudiciales, abandonando el criterio de falta de acuvidad sus-
tancial como elemento de identificacién de los paraisos fiscales. A éste siguie-
ron otros Informes y otras lineas de actuacion, destacando el detallado Informe
de 2006 «Tax-cooperation: Towards a level playing field», que contintia im-
pulsando la politica de firma de acuerdos bilaterales de intercambio de infor-
macion (Andllas Holandesas, Australia o Nueva Zelanda), siguiendo el mo-
delo del Informe de 2002.

2. Acciones comunitarias

En el ambito de la UE, se entende la competencia fiscal de manera favora-
ble en el sentido de que aboca naturalmente a una suerte de armonizacién
espontanea de la fiscalidad directa de los Estados miembros, fruto de los mo-
vimientos de las fuerzas del mercado, que redunda en beneficio del mercado
interior y de la libre competencia . Pero también existe la conciencia de que
esta sana competencia puede convertirse en perjudicial cuando los Estados
miembros pugnan por captar los factores moviles, minorando selectivamente
la tnbutacidon de determinadas rentas, convirtiéndose entonces en un grave
peligro para el buen funcionamiento del mercado interior y para el cumpli-
miento del principio comunitario de libre competencia, piedra angular donde
se asienta la construccion de todo el sistema economico de mercado previsto
en el TCE, conciencia que se plasma en la aprobacion del denominado Cédi-
go de conducta en el dmbito de la fiscalidad de las empresas (en adelante,
Codigo de conducta).

16. Tal fue el caso de Chipre, Malta, San Marino, Mauricio, Bermudas y Caimin.

17. Vid. ROCHE LAGUNA, 1., La integracion ewropea como limite a la soberania fiscal de los Esta-
dos miembros (Armonizacion de la imposicién directa en la Comunidad Europea), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000.
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Pero para comprender la importancia de esta accién comunitaria no sélo
debemos situamos en el contexto global e interacional de la lucha contra el
fraude, sino en la revision de su marco juridico-politico y sus antecedentes.

El punto de partida es la constatacion de que la armonizacion fiscal norma-
tiva se ha visto muy limitada por la exigencia de unanimidad en la adopcion
de decisiones y por el condicionamiento formal de que sea «necesaria para
garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interiors *, que
explica que la armonizacién de la fiscalidad directa se haya fraguado sobre las
bases normativas del TCE previstas para la aproximacién de legislaciones .

En un Consejo ECOFIN informal celebrado en Verona en el afio 1996, se
expresd la voluntad de avanzar en la coordinacion fiscal y superar la legislacion
motorizada de Directivas armonizadoras para impuestos concretos, estrategia
que caracterizd el principio de los afios noventa. La Comisién propuso enton-
ces una vision nueva y global de la politica fiscal que permitiera hacer frente a
tres importantes retos que en aquel momento eran la estabilizacién de los
ingresos tributarios de los Estados miembros, el buen funcionamiento del
mercado interior y el fomento del empleo

Fruto inmediato de este cambio de estrategia hacia medidas mas eficaces y
globales fue precisamente el conocido como el «paquete fiscal» aprobado en la
reunién del Consejo ECOFIN de 1 de diciembre de 1997 ', que incluia la
aprobacién del Codigo de conducta para evitar una competencia fiscal dafina
entre los Estados y dos propuestas de Directiva, una para armonizar la fiscali-
dad de los productos de ahorro de las personas fisicas no residentes en forma
de interés y otra para ampliar el ambito de la Directiva de 1990 sobre matrices
y filiales al pago de intereses y canones.

Por tanto, las instituciones comunitarias, conscientes del nesgo de compe-
tencia fiscal desleal en el ambito de la UE, han posibilitado acciones de coor-
dinacién en el ambito de la fiscalidad directa. La opcion frente a la armoniza-
cion fiscal positva supone un cambio pragmatico de orientacion en la politica
fiscal comunitaria que pretende —respetando el principio de subsidiariedad-

18. Sobre la importancia del objetivo de la realizacion del mercado interior para compren-
der el sentido de la armonizacion fiscal comunitaria ya hemos expuesto nuestro planteamiento
en el trabajo titulado «La armonizacion fiscal prevista por el Derecho Comunitarios, Revista de
Derecho Financiero y Hadenda Piblica, nom. 252, 1999, p. 447 y ss.

19. La fiscalidad directa ha quedado fuera del ambito competencial explicito previsto en el
articulo 93 TCE y al no tener ninguna otra base especifica en el Tratado comunitario ha depen-
dido fundamentalmente de la voluntad de los Estados miembros, encauzada por la via del articu-
lo 94 TCE.

20. Comunicacidn de la Comisién de 1 de octubre de 1997 [COM (97) 495}

21. DO C 2, de 6 de junio de 1998, p. 1.
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suprimir las principales distorsiones del mercado intenor y de la hbre compe-
tencia derivadas de las diferencias de las legislaciones fiscales. Los efectos juri-
dicos ad extra de tales medidas se proyectan desde las medidas adoptadas por
los Estados miembros en un acercamiento mas sutil de sus legislaciones fiscales.

Sin embargo, la realidad pronto puso de manifiesto el importante desfase
entre retos propuestos y resultados alcanzados, y la Comision tuvo que fijar
nuevas prioridades emitiendo una Comunicacién en mayo de 2001 “. En ella
se destacaba la importancia de considerar el contexto general para el desarrollo
de la politica fiscal de la Unidon Europea y la exigencia de que las politicas
fiscales sean compatibles no solo con el mercado interior sino con la obliga-
cién de eliminar los obsticulos a las libertades comunitarias que avalan las
normas del Tratado sobre prohibicion de discriminacion.

Pese a todos los esfuerzos realizados por las distintas acciones comunitarias
a las que nos hemos referido, no podemos silenciar el problema que representa
en la Europa ampliada el establecimiento de tipos de gravamen cero o sensi-
blemente reducidos en el impuesto sobre sociedades de alguno de los nuevos
socios comunitarios, planteando nuevos focos de competencia desleal.

Se trata de un nuevo reto al que la UE debe dar respuesta para que no re-
sulten invalidados los esfuerzos realizados y los logros alcanzados hasta el mo-
mento para garantizar la efectividad de la realizacion del mercado interior.

3. El Cédigo de conducta de la fiscalidad de las empresas: un
importante impulso al control de ayudas fiscales a las empresas

El Cédigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas fue declarado
objetivo de maxima prioridad en el ECOFIN de Viena, en 1998. No se trata
de una norma comunitaria juridicamente vinculante, sino de un «pacto de
caballeros» , que contempla las medidas fiscales que influyen o pueden influir
de manera significativa en la radicacion de la actividad dentro de la Comuni-
dad, para detectar cuiles de ellas son perniciosas, puesto que a juicio de la
Comision cierto grado de competencia fiscal es deseable.

El Cédigo de conducta perfila, en primer lugar, el concepto de medida
fiscal perniciosa, que se identifica con la utilizacién por los Estados miem-
bros de su fiscalidad al objeto de atraer hacia el interior de sus correspon-
dientes fronteras la actividad empresarial. S6lo caen en el ambito de aplica-
ciéon del Cédigo de conducta las previsiones tributarias que supongan una

22. COM (2001) 260, final.

23. Su naturaleza juridica es la de un acto convencional interestatal consentido colecti-
vamente por los paises de la UE. No es una norma juridica vinculante sino un compromiso
politico.
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importante minoracion del nivel impositivo general existente en el pais de la
UE en cuesudn. Recoge, a continuacion, los criterios que sirven para eva-
luar el caricter perjudicial de la medida fiscal, a la que siguen una clausula
stand still y otra de compromiso de revision de medidas y de desmantela-
miento de las perjudiciales.

Una especial referencia a las ayudas de Estado se plasma en la letra J del
Cadigo con el propdsito Gltimo de combatir la competencia fiscal perjudicial
y eliminar, o al menos reducir, las distorsiones de la competencia derivadas del
uso selectivo de los incentivos fiscales *.

En todo caso y en lo que a efectos del presente trabajo interesa, debemos
resaltar la interaccion del Codigo de conducta con las normas sobre ayudas,
que supone un impulso importante en el control insttucional de las ayudas
estatales.

De una parte, el Codigo mejora la transparencia de las medidas y promue-
ve el intercambio de informacion y contribuye, por tanto, al control de las
ayudas fiscales incompatibles. A cambio, el régimen de ayudas se erige en
mecanismo juridico importante para luchar contra el fraude y la competencia
fiscal dafiina.

En este sentido, el Codigo explicita lo siguiente: «El presente Codigo po-
dria entrar en el ambito de aplicacién de lo dispuesto en los articulos 92 a 94
del Tratado sobre ayudas otorgadas por los Estadoss (apartado J), de ahi el
compromiso de la Comision de publicar las directrices para la aplicacion de las
normas sobre ayudas de Estado a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas, compromiso que fue acometido con la publicacién de
una Comunicacion de la Comisidén para clarificar la aplicacién de las normas
sobre ayudas estatales a casos relacionados con la fiscalidad directa de las em-
presas.

Continia el Codigo estableciendo que «el Consejo toma nota asimismo de
que la Comision se compromete a velar escrupulosamente por que se apliquen
con todo rigor las normas relativas a las citadas ayudas teniendo en cuenta,
entre otras cosas, los efectos negativos de dichas ayudas que queden de mani-
fiesto al aplicar el presente Codigo. Asimismo, el Consejo toma nota de que la
Comision tiene intencion de estudiar o de volver a estudiar cada uno de los
regimenes fiscales vigentes y de los nuevos proyectos de los Estados miembros,
para garantizar la coherencia e igualdad de trato en la aplicacién de las normas
y la persecucion de los objetivos del Tratadon.

La Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion de las normas so-
bre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las

24. MARTIN LOPEZ, op. at., p. 202.
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empresas de 1998 © es precisamente el fruto inmediato del compromiso asu-
mido por la Comisién en aplicacion del Codigo de conducta. Esta suerte de
soft law ha impulsado sin duda la aplicacion de las normas sobre ayudas de
Estado en matenia fiscal *, a la vez que ha sistematizado los criterios de la Co-
misioén y la doctrina del Tribunal de Justicia comunitario. A ella nos referire-
mos con mayor extension en el apartado 111.3.

La puesta en marcha del Codigo de conducta ha sido seguida por el deno-
minado «Grupo Primarolos, que emitié su primer Informe en 1999, identifi-
cando un total de sesenta y seis disposiciones perjudiciales que fueron clasifica-
das en seis categorias: servicios financieros, financiacién de grupos y pago de
canones; seguro, reaseguro y seguro de capitales; servicios intragrupo; socieda-
des holding; sociedades exentas y offshore y medidas miscelineas . Dieciséis de
{as medidas evaluadas eran espafiolas y son las que a continuacién se relacio-
nan: Centros de coordinacion de los terntorios forales del Pais Vasco; centros
de coordinacion de la Comunidad foral de Navarra; entidades de Tenencia de
Valores Extranjeros (ETVE); reglas especiales en materia de créditos de du-
doso cobro aplicables a los bancos y entidades financieras; deduccion por in-
versiones en producciones cinematograficas y audiovisuales; régimen de la
inversién y explotacién de hidrocarburos, régimen juridico tributario de las
empresas navieras canarias, régimen economico y fiscal de Canarias, «vacacio-
nes fiscales» de los territorios forales del Pais Vasco; «vacaciones fiscales» de la
Comunidad foral de Navarra; régimen fiscal de las sociedades de desarrollo
industrial regional, bonificacion del 50% de las rentas obtenidas en Ceuta y
Melilla; régimen fiscal de las empresas de reducida dimensién; régimen juridi-
co de los incentivos por inversion, régimen fiscal de las sociedades y fondos de
capital-riesgo, y régimen juridico tributario de los establecimientos perma-
nentes que no cierren un ciclo mercantil completo determinante de ingresos
en Espana.

Pues bien, finalmente tan solo se entendieron perniciosas la normativa so-
bre centros de coordinacion de los territorios forales del Pais Vasco y Nava-
ma” y el régimen fiscal de las sociedades de hidrocarburos . Las primeras

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

26. Elap. 4 de la Comunicacién reconoce que la Comision tiene la intencién de examinar
© reexaminar, caso por caso, los regimenes vigentes en los Estados miembros, para garantizar la
coherencia y la igualdad de tato entre los Estados miembros, tomando esta Comunicacion
como punto de partida.

27. En esta Gltima categoria se incorporan a modo de cajon de sastre, disposiciones no sus-
ceptibles de incardinarse en ninguna de las anteriores.

28. En la medida en que se apartaban injustificadamente del principio del soperador eco-
némico independientes en la valoracidn de los precios de transferencia.
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reacciones de los Estados fueron muy criticas y aunque algunas de las medidas
fueron desmantelindose —con prorroga de plazo— el Consejo ECOFIN de
2003 hubo de acordar para los Estados miembros que el 1 de enero de 2004 se
cerraba el plazo general para la eliminacion de las medidas calificadas de peju-
diciales, y que solo para cinco de las medidas identificadas se prolongaba el
plazo de desmantelamiento.

La incorporacién de las normas del TCE sobre ayudas de Estado al Codigo
de conducta supone atribuir a tales preceptos una funcion importante para la
consecucion del objetivo de erradicacion de las medidas de competencia fiscal
perudicial. Pero esta reconocida funcién no cabe ser interpretada en el send-
do de forzar la regla de incompatibilidad contemplada en el articulo 87.1 TCE
a efectos de incluir en su ambito de aplicacion medidas tributarias de caricter
general, pues ello supondria desnaturalizar el régimen comunitario de las ayu-
das de Estado, ademas de una armonizacion de facto de los sistemas tributarios
de los paises de la Union Europea sin la necesania unanimidad de los Estados
miembros.

En esta linea, se ha criticado el efecto perverso del impulso competencial
que el Cddigo de conducta representa para la Comision Europea y que se ha
explicitado en su Comunicacion relativa a las ayudas estatales de caricter fiscal,
por saltarse el iter legislativo para armonizar la imposicion directa legislando
por la puerta de atrids y mucho mis si se tiene en cuenta que en muchas oca-
siones el TJCE hace suyos los criterios expuestos convirtiendo el soft law en
hard law. También se ha calificado la Comunicacion de la Comisién como
paradigma de su poder normativo por cuanto que en ella se fijan las notas
distintivas que debe reunir una medida fiscal para conceptuarse como ayuda de
Estado incompatible de acuerdo con el ordenamiento juridico comunitario ™.

El Cédigo de conducta admite la posibilidad de doble calificacion de un
supuesto de hecho como contrario al Codigo y al sistema de ayudas de Estado
al reconocer que «la calificacion de medida fiscal perniciosa con arreglo al
codigo de conducta no afecta a que la medida también pueda ser considerada
ayuda estatal. Por el contranio, el anilisis de la compatibilidad de las ayudas
fiscales con el mercado comiin debera hacerse teniendo en cuenta, entre otras
cosas, las consecuencias de estas ayudas que pondrd de manifiesto la aplicacién
del codigo de conducta» *'. Asi pues, aunque se trata de dos vias paralelas son
potencialmente convergentes.

29. Por permitir acumular a las sociedades bencficiarias en la prictica una reduccién de la
base imponible del impuesto de hasta el 100%.

30. MARTIN LOPEZ, 0p. at., p. 239.

31. Apartado 30 de la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacién de las normas
sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas.
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En defimtiva, sin perjuicio de las posibles criticas, el Codigo de conducta
representa para el control de ayudas de Estado un reforzamiento de su aplica-
cion al ambito propiamente tributario, mientras que el sistema de control de
las ayudas favorece la paliacién del fenémeno nocivo de la competencia des-
leal. Sin embargo, no puede dejar de advertirse que el Codigo no supone un
instrumento suficiente para atajar ni las malas pricticas ni las ayudas de Estado
incompatibles. Ademas, se producen resultados paraddjicos, como considerar
que las vacaciones fiscales del Pais Vasco distorsionan el mercado interior,
miegtras que no lo hacen los regimenes vigentes en Estonia, Malta o Chi-
pre .

II. LAS AYUDAS DE ESTADO COMO CONTROL A LOS
INCENTIVOS FISCALES

Antes de proceder a analizar el bloque normativo comunitario, y sin per-
juicio de que algo hemos avanzado ya, debe advertirse que la politica comu-
nitaria sobre «ayudas de Estado» forma parte del Derecho comunitario de la
competencia, y que, frente a las escasas reglas sectoriales que integran las
fuentes juridicas nacionales, las fuentes comunitarias europeas se despliegan a
todos los niveles —~Derecho originano, derivado y soft lau~— con un apreciable
desarrollo sectorial, administrativo y jurisprudencial, de tal manera que cons-
tituyen éstas la pieza clave en la construccion dogmatica y conceptual de las
«ayudas estataless.

La base ideoldgica liberalista promueve la neutralidad de los poderes publi-
cos en el mercado y esta filosofia subyacente explica la lucha contra las politi-
cas intervencionistas unilaterales que puedan actual o potencialmente amena-
zar la consecucién de los objetivos explicitos —e implicitos— del Tratado. En el
momento en que las disposiciones sobre ayudas se incluyeron en los Tratados
constitutivos no tenian parangdn en el contexto internacional, pero tras con-
solidarse han inspirado en el seno de la Organizacion Mundial del Comercio
la redaccidon de las normas en materia de subvenciones del GATT, y han sido
exportadas al Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, a los acuerdos
bilaterales con otros Estados y a otras areas de integracién economica como el
Mercosur, efecto expansivo que merece ser destacado.

32. CHICO DE 1A CAMARA, P., y HERRERA MOLINA, P. M., «Globalizacién econémica y
libertades comunitarias en el imbito de la imposicién directas, en Comentarios de furisprudencia
tributania del Tribunal de Justica de las Comunidades Europeas, afio 2004, Insttuto de Estudios
Fiscales, Madnd, 2005, p. 29.
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Los autores del TCE fueron conscientes de que resulta admisible cierto
grado de intervencionismo por parte de las instituciones piblicas *, y por ello
optaron por incorporar un sistema relativamente flexible de control, por una
opcion realista. La declaracién de incompatbilidad de la ayuda se condiciona,
de un lado, al cumplimiento de determinados requisitos y, por otra parte,
estan previstas importantes excepciones a la regla general.

De este modo, los vigentes articulos 87 a 89 TCE responden a la necesidad
de controlar que las ayudas concedidas por los Estados miembros de la UE no
lleven aparejado un quebranto de la libre competencia, ordenando, en caso de
que asi sea, la modificaciéon o supresion de las mismas.

Pasamos a contnuacidon a exponer el régimen juridico comunitario de
ayudas de Estado en general para, posteriormente, concretar su aplicacion al
ambito tributario, destacando las normas del TCE, su desarrollo en el Derecho
derivado y las comunicaciones que mayor relevancia presentan para el ambito
tributario.

1. Régimen juridico

Las reglas del TCE se asientan sobre cuatro pilares fundamentales: un con-
cepto amplio de ayuda sustentado en la concurrencia de determinados requi-
sitos; un prncipio general de incompatibilidad con el mercado coman -regla
general de prohibicion—; un conjunto de excepciones de ayudas compatibles
ope legis o compatibilizables por motivos tasados, y unas reglas procedimentales
para posibilitar la acci6n de control de las instituciones comunitarias con prin-
cipal protagonismo de la Comisién Europea.

El articulo 87 TCE (antenior articulo 92) enuncia en su apartado primero
la regla general de incompatibilidad:

«1. Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, serin in-
compatibles 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 o0 amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones».

33. Tan asi es que la misma UE se muestra intervencionista en el disefio de sus propias po-
liticas, al regular y dotar los fondos de cohesién o al establecer el régimen de ayudas otorgadas
para la puesta en prictica de la primera politica comin que fue la politica agricola. Debe adver-
tirse la importancia de distinguir los elementos definitorios de la «ayuda de Estados de los condi-
cionantes de su «incompatbilidads. Asi, por ¢jemplo, la condicidn de wujeto concedentes o de
«beneficianios son elementos determinantes del concepto de ayuda.
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La ambigiiedad de este precepto ha requerido que el TJCE delimite el
concepto mismo de ayuda de Estado y concrete su ambito de aplicacion. Asi,
ha afirmado que el concepto de ayuda es un concepto autonomo de Derecho
comunitario , suficientemente amplio, en el que tienen cabida los incentivos
fiscales («cualquier forma») de cualquier clase que sean, al igual que cualquier
forma de subvencion o aligeramiento de cargas en el presupuesto de las em-
presas, y que resulta indiferente la naturaleza del sujeto que conceda el benefi-
cio, bastando que se sufrague con cargo a las arcas publicas *.

Quedan fuera del ambito de aplicacion del precepto las ayudas propia-
mente comunitarias o procedentes de fondos comunitarios, incluso cuando la
distribucidn se delegue en los Estados. La interpretacion de los términos «em-
presas o producciones» por parte del Tribunal es amplia, quedand8 incorpora-
das en el término ‘empresas’ tanto las piblicas como las privadas y el conjunto
de la produccion de las mismas y siendo indiferente que exista o no finalidad
lucrativa *.

Respecto al ambito de aplicacion material, el precepto se refiere a todo ti-
po de ayudas, salvo que se rjan por disposiciones especificas del Tratado,
como ocurre en materia de agricultura 7, transportes ™ o seguridad nacional .
Con frecuencia, para valorar la casuistica que se presenta y decidir si el su-
puesto cae en el ambito de la consideracion conceptual de «ayudase, el TJCE
ha udlizado el stest» o criterio del mercado o del inversor privado; a saber,
habri ventaja o beneficio, y por tanto ayuda, si la empresa no hubiera podido
obtener en el mercado la correspondiente prestaciéon o no la hubiera obtenido
de un inversor privado en las mismas condiciones en que se la habria propor-
cionado la autoridad publica concedente *. Este criterio ha sido especialmente
atil para detectar casos de ayudas de empresas en crisis ', para cuantificar la

34. No necesanamente una ayuda segin la norma nacional serd una ayuda en el sentido
del articulo 87.1 TCE y viceversa.

35. Vid. entre otras la STJCE de 24 de enero de 1978, Ministerio Fiscal del Reino de los
Paises Bajos c. Van Tiggele, asunto C-82/77.

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

37. Articulo 36 TCE. Vid. Reglamento 1184/2006 del Conscjo, de 24 de julio de 2006,
sobre aplicacion de determinadas normas sobre la competencia a la produccidn y al comercio de
productos agricolas.

38. Articulos 73, 76 y 78 TCE. Vid. Reglamento 1107/70 del Consejo, de 4 de junio de
1970, relativo a las ayudas concedidas en el sector de los transportes por ferrocarril, por carretera
y por via navegabie.

35. Articulo 223 TCE.

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

41. En el ambito del Derecho concursal espaiiol, la discrecionalidad administrativa para
suscribir acuerdos y convenios queda sujeta al criterio exigido por la Comisidon Europea a las
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ayuda a los efectos de fijar el importe de la restitucion o, en su caso, aplicar
alguna excepcion por razon de la cuantia.

Segun reza el precepto que comentamos, para que una ayuda calificable
como tal esté prohibida por contrania al mercado comin, han de darse tres
condiciones “: tratarse de una ayuda selectiva y no general *, que falsee la
competencia real o potencialmente ** y que afecte a los intercambios comer-
ciales entre los Estados miembros *

El TJCE ha interpretado ampliamente estos tres requisitos. Asi, ha declara-
do que es selectiva cualquier medida estatal que, disponiendo de un beneficio
de contenido econémico, excluya de su ambito de aplicacion subjetvo de iure
o de facto a alguna de las empresas que operan en el territorio del pais de la UE
otorgante de la ayuda *. Esto significa, en prncipio, que las medidas generales
no caen en el imbito de la prohibicién *’

autoridades nacionales de acreditar un comportamiento semejante al de un acreedor privado. En
prevencion de futuros problemas de Derecho comunitario, la Ley 47/2003, de 26 de noviem-
bre, General Presupuestaria (articulo 10.2) establece que la suscripcion y celebracion por la
Hacienda Publica de convenios en el seno de procedimientos concursales puede fijar unas
condiciones singulares de pago que no sean mas favorables para el deudor que las establecidas en
convenio para los demis créditos. Y en el mismo sentido, para el imbito aibutario se expresa la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (articulo 164.4).

42. Si no se dan tales condiciones, la ayuda no entrari en el ambito de la incompatibilidad
con el mercado comiin, ni en consecuencia existira prohibicion alguna.

43. El que la ayuda sca selectiva significa que el favorecimiento tiene destinatarios determi-
nados que consiguen estar en una situacion de ventaja competitiva.

44. En la aplicacién de esta condicion se observa cierto automatismo. Como afirma
QUIANO GONZALEZ: «No es pensable una selectividad en la ayuda que no produzca, a la vez,
distorsion o falscamiento de la competencia, ni cabe alegar, por tnto, que la ayuda pretende
compensar precisamente imperfecciones del mercado o neutralizar diferencias existentes entre
economias o legislaciones nacionaless, «Ayudas piblicass, en VELASCO SAN PEDRO, L. A. (dir.),
Drcionario de Devecho de la Competendia, tustel, Madrid, 2006, p. 179.

45. La afectacidn a los intercambios ha sido interpretada en coherencia con el principio de
potencialidad que caracteriza la aplicacién del Derecho de la competencia en su conjunto. Si se
tiene en cuenta que ¢l sistema de contro! por notificacién a la Comision Europea funciona sobre
proyectos de ayuda, es comprensible que el anilisis de afectacion de intercambios de realice
sobre la estimacion de los efectos potenciales.

46. STJCE de 17 de junio de 1999, Bélgica c. Comisién, asunto C-75/97.

47. Vid. ap. 13 de la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion de las normas
sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas citada.
Como sefiala para el imbito general QUJANO GONZALEZ, das medidas de favorecimiento
general de la economia que un Estado pueda adoptar no son ayuda, sin perjuicio de que plan- -
teen problemas de cohesion dentro del mercado, para los que existe un tratamiento propio
(arts. 96 y 97 TCE) y de que, en muchas ocasiones, no sea ficil de distinguir una medida general
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Asi, no constituyen ayudas de Estado las medidas fiscales abiertas a todos
los agentes economicos que actien en el territorio de un Estado miembro,
como por ejemplo las medidas de pura técnica fiscal “ o las destinadas a lograr
un objeuavo de politica econdmica general mediante la reduccién de la carga
fiscal vinculada a determinados costes de produccién *

Desde el punto de vista probatorio, de estas tres condiciones el TJCE ha
exigido solo probar el caricter selecuvo de la ayuda, esto es, que no es una
medida de caricter general. Las demis condiciones se presumen, salvo que el
Estado miembro demuestre su no concurrencia, lo cual —como toda prueba de
hechos negativos— puede resultar sumamente dificil ™

Para una mis adecuada interpretacion de estas tres condiciones, deben
tenerse en cuenta dos circunstancias que, sin duda, alteran sustancialmente
el efecto de las reglas de incompatibilidad y sus excepciones. De un lado,
que la Comision Europea ha propiciado que existan imbitos de compati-
bilidad preestablecida, aplicando la técnica de las exenciones por catego-
ria *', ya sea por la cuantia de las mismas (ayudas de minimis), por el desti-
natario (pequenas y medianas empresas) o por la materia (ayudas regionales
y horizontales, a la formacion, el empleo, el medio ambiente, la investiga-
cion y desarrollo). Por otra parte, las ayudas existentes estin sometidas a
examen permanente y, por lo tanto, a revision, lo que significa que la
calificacion de incompatibilidad puede variar en funcién del cambio de las
circunstancias referidas a la afectacion de intercambios comerciales y fal-
seamiento de la competencia.

Es 1mportante advertir que la regla general de incompatibilidad no tiene
efecto directo ', lo que se traduce en que no cabe invocar ante los tribunales
internos la mcompatibilidad con el Tratado de una ayuda a la empresa com-
petidora. Y no lo tiene porque la prohibicion no es absoluta e incondicional

de otra selectiva, sobre todo si aquella dispone de un margen de aplicacion discrecional que
permite dirigirla hacia empresas o producciones detenminadas, op. at., p. 177.

48. Fijacion de los tpos impositivos, de las normas de depreciacion y amortizacion y de las
normas en materia de aplazamiento de pérdidas; disposiciones destinadas a evitar la doble impo-
sicion o la evasion fiscal legal.

49. Por ejemplo, investigacion y desarrollo, medio ambiente, formacién y empleo.

50. Asi, en el asunto Diputacién Foral de Alava c. Comision, T-92/00, T-103/00, de 6 de
marzo de 2002, ¢l Tribunal advirti6 que la Comision debia motivar su decision, pero que no era
necesario que demostrara los efectos reales sobre la competencia de las ayudas acordadas, pues
cllo favoreceria a los que conceden ayudas violando el deber de notificacién del articulo 88.3
TCE, en perjuicio de los que las notifican en la fase de proyecto.

51. Vid. ¢l Reglamento 800/2008 de la Comision, de 6 de agosto de 2008 (DO L 214, de
9 de agosto de 2008, p. 3).

52. STJCE de 22 de marzo de 1977, Steinike und Weiling c. Alemania, as. C-78/76.
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y porque los tribunales internos no se consideran idoneos para valorar el
analisis de situaciones econdmicas complejas. Solamente cuando las disposi-
ciones del articulo 87 TCE hayan sido concretadas bien mediante regla-
mentos adoptados con arreglo al articulo 89 TCE, bien mediante decisiones
individuales basadas en el apartado 2 del articulo 88 TCE, los tribunales
nacionales estarin facultados para resolver sobre la compatbilidad de una
ayuda con el Tratado.

En cualquier caso, el TJCE ha negado que los deudores de un impuesto
puedan invocar que la exencion de la que disfrutan otras empresas constituye
una ayuda de Estado para eludir el pago de dicho impuesto *'. Aun suponien-
do que una exencidn constituya una medida de ayuda en el sentido del articu-
lo 87 TCE, la posible ilegalidad de dicha ayuda no puede afectar a la legalidad
del propio impuesto ™

El parrafo segundo del articulo 87 TCE contempla la primera excepcion a
la regla general de incompatibilidad, enunciando tres supuestos que son com-
patibles de iure y que son los siguientes: Ayudas sociales a consumidores indi-
viduales *', ayudas a modo de compensacién de desastres naturales > y ayudas
regionales para la RFA 7.

Si bien la competencia de la Comision a estos efectos es reglada y puede
afirmarse que hay cierta automaticidad en su aplicacion, estas ayudas suponen
el sometimiento a cierto control por parte de la Comision en la medida en

que deben notificirsele a los efectos de que ésta verifique su efectiva excep-
cionalidad.

53. STJCE de 20 de septiembre de 2001, Banks, as. C-390/98.

54. STJCE de 15 de junio de 2006, Air Liquide Industries Belgium SA c. Ville de Seraing
y Province de Liége, as. ac. C-393/04 y C-41/05, ap. 43.

55. Esta excepcidn ha sido objeto de una interpretacion amplia (asi, por ejemplo, las ad-
quisiciones de aviones de turismo o planeadores). Se trata de ayudas de contenido social pensa-
das para favorecer el acceso de los consumidores a ciertos bienes, que técnicamente no revisten
las caracteristicas de las ayudas incompatibles. Se pretende evitar con esta regla el riesgo de que
uales ayudas puedan llegar a suponer una ventaja comparativa indirecta si se condicionaran al
origen (sectorial, termitonal, empresarial) del producto.

56. Esta excepcion se refiere a los supuestos de catistrofes naturales o con intervencion
humana que representen un caricter excepcional (guerras, actos de terrorismo, etc.). Se exige
que la ayuda se limite a ereparar los perjuicioss y que pérdida de ingresos represente el 30% o del
20% en zonas desfavorecidas. Su finalidad compensatotia cuestiona que en realidad este supuesto
constituya una verdadera ayuda, pues falta el elemento de ventaja o beneficio econémico del
beneficiario.

57. La Conusion estima que tras la reunificacion de Alemania no hay ya justificacién eco-
némica.
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«2. Seran compatibles con el mercado comun:

a) las ayudas de caricter social concedidas a los consumidores indi-
viduales, siempre que se otorguen sin discrirmnaciones basadas en el
origen de los productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desas-
tres naturales o por otros acontecimientos de caracter excepcional;

¢) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de
determinadas regiones de la Republica Federal de Alemania, afecta-
das por la division de Alemania, en la medida en que sean necesarias
para compensar las desventajas econémicas que resultan de tal divi-
sién».

En el tercer parrafo del articulo 87 TCE se regula la segunda excepcion
para los cinco supuestos contemplados, en los que es posible declarar la com-
patibilidad por medio de decision de la Comisién * y previo procedimiento:
ayudas regionales condicionadas a que el nivel de vida sea anormalmente ba-
jo ™ o exista grave situaciéon de sub-empleo; ayudas a proyectos de interés
comin europeo *' o que remedian una grave perturbacion de la economia de
un Estado miembro *; ayudas sectoriales * y regionales ** condicionadas a no
alterar condiciones de intercambios de forma contraria al interés comun; ayu-

58. Con amplias facultades discrecionales sujetas a control jurisdiccional.

59. Segin la media de la UE.

60. Como lo han sido Airbus o el proyecto Eurcka. Un proyecto puede ser importante
por razones cuantitativas (fa inversion que supone, las repercusiones econdmicas que se derivan
de él, el empleo, etc.) o cualitativas (efectos de integracién comunitaria, de comunicacién, de
investigacion y desarrollo, etc.) y serd de interés comiin europeo en la medida en que afecte al
conjunto de los Estados miembros o a una parte, aunque el proyecto se materialice en uno de
ellos.

61. Asi, en Grecia en 1987 o en Bélgica en 1979.

62. Las ayudas sectoriales estin pensadas para ambitos tn diversos como la construccion
naval, las fibras sintéticas, los vehiculos a motor, la siderurgia, la aviacion, etc., ademis de los
que tradicionalmente han tenido tratamiento diferenciado (la agricultura, la pesca, la mineria
del carbon o el wmansporte) y de los que mis recientemente han sido considerados como
sectores estratégicos (energia, telecomunicaciones, electronica, etc.). Se intentd objetivar el
marco de concesién de estas ayudas en la Comunicacion de la Comision sobre epolitica en
materia de ayudas sectorialess de 1978. A partir de estos criterios y de la ingente normativa
especifica para cada sector de ayuda se ha ido definiendo la politica comunitaria sobre ayudas
sectoriales.

63. Por ejemplo el Plan Renove, ¢l sector aéreo; orientaciones especificas para los sectores
con problemas graves: industria textil, construccién naval, sector aéreo, siderurgia, fibras sintéti-
cas, isoglucosa, industria de vehiculos de motor, etc., las ayudas regionales contempladas en este
supuesto constituyen una subcategoria de las ayudas de «finalidad regionals.
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das culturales y de conservacién del patrimonio *, y categorias de ayudas de-

terminadas por el Consejo .

«3.  Podran considerarse compatibles con el mercado comiin:

a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de re-
giones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que
exista una grave situacion de subempleo:

b) las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto impor-
tante de interés comun europeo o destinadas a poner remedio a una
grave perturbacion en la economia de un Estado miembro;

¢) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas ac-
tividades o de determinadas regiones econdmicas, siempre que no alte-
ren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés
comun;

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

e) las demis categorias de ayudas que determine el Consejo por
decision, tomada por mayoria cualificada, a propuesta de la Comisions.

Especial aplicacién al ambito fiscal tene la excepcion referida a las ayudas
regionales. Seguiin el TJCE esta excepcion esta dirigida a promover el desarro-
lio de regiones cuya situacién econdmica sea extremadamente desfavorable en
relacidon con el conziunto de la Comunidad *, extremo que la Comisién Euro-
pea ha concretado *

El control de las ayudas de Estado se lleva a cabo mediante un conjunto de
procedimientos que tienen su fundamento en el articulo 88 TCE. Durante
mucho tiempo ésta ha sido la nica disposicion procedimental que se aplicaba
de manera directa y exclusiva, otorgando a la Comision amplias facultades para
el examen de las ayudas y un poder exclusivo tanto para decidir sobre su com-

64. 'Esta categoria se introdujo con la reforma de Maastricht en 1992, si bien esti condi-
cionada su aprobacion al hecho de no alterar condiciones de intercambios y de competencia de
forma contraria al interés comin. Esta nueva via ha permitido 1a concesidén de ayudas a sectores
como la industria editorial o la produccidn cinematogrifica.

65. Por mayoria cualificada. Se han favorecido de este supuesto las ayudas a la construccion
naval.

66. STJCE de 14 de octubre de 1987, Alernania c. Comision, as. C—~ 248/84.

67. En sus Directrices sobre las ayudas de Estado de finalidad regional (DO C 2, de 6 de
enero de 1999), modificadas (DO C 258, de 9 de septiembre de 2000). Actualmente, 1d.
Directrices 2007-2013 (DO C 54, de 4 de marzo de 2006, p. 13).
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patibilidad o incompatibilidad con el mercado comiin como para obligar a los
Estados a suprimirlas o modificarlas. Quedaba también fijada y establecida en
esta disposicion la obligacion de los Estados de notificar con caricter previo a
la Comision los proyectos de ayuda que pretendieran implantar.

De ahi la importancia del Reglamento del Consejo 659/1999, de 22 de
marzo de 1999, sobre procedimientos de aplicacion de la politca de ayudas,
que permutié la unificacién de algunos conceptos basicos en materia de ayudas
y vino a establecer cuatro procedimientos distintos relactonados con los dos
tpos de control que se pretenden, el previo y el permanente. El primero
constituye la via por la que se juzgan, con examen previo, las ayudas notifica-
das y, una vez consideradas como tales ayudas, se declaran compatbles o no,
de manera que éstas no pueden entregarse mientras no recaiga el pronuncia-
miento de compatibilidad; el segundo procedimiento es aplicable a las ayudas
ilegales (fundamentalmente, las no notificadas) que pueden ser suspendidas y
ordenada su recuperacion, aspecto que ha tenido especial desarrollo en la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones *; el tercero corres-
ponde a la investigacion formal sobre las llamadas «ayudas abusivas» (concedi-
das contra decisiones de la Comisidn), y el cuarto es el procedimiento aplica-
ble a las ayudas existentes, sobre las que la Comision ejerce un examen per-
manente y de revision que puede llevar a la modificacidn o a la supresion de la
ayuda. Los procedimientos se completan con normas comunes sobre iniciati-
vas que pueden adoptar las partes, sobre las facultades de investigacion y con-
trol, y las obligaciones de secreto profesional de los intervinientes, aunque
debe precisarse que su aplicacion resulta parcialmente alterada en el caso de las
ayudas horizontales reglamentadas como exencion por categoria a partir de la
habilitacion de 1998 ™, pues en estos casos ya no es necesaria la notificacion
previa en que se apoya el modelo de control que fija el Tratado.

68. La Ley General de Subvenciones regula los procedimientos de concesion, gestion, re-
integro y control de este dpo de ayudas. Entre las causas de reintegro, el articulo 37.1.4) recoge
«la adopcion, en virtud de lo establecido en los articulos 87 a 89 del Tratado de la Union Euro-
pea, de una decision de la cual se derive la necesidad del reintegros. Por su parte, el articulo 41
indica que esi ¢l reintegro es acordado por los drganos de la Unién Europea, el érgano a quien
corresponda b gestion del recurso ejecutari dichos acuerdos».

69. E! Reglamento 994/98 del Consejo, de 7 de mayo de 1998 (DO L 142, de 14 de ma-
yo de 1998, p. 1) faculta a la Comisidn para declarar que, bajo determinadas condiciones algu-
nos tipos de ayuda no estin sujetas a la obligacion de notficacién. El Reglamento 800/2008, de
la Comision, general de exencidn por categoria ha venido a sustituir los Reglamentos 68/2001,
70/2001, 2204/2002 y 1628/2006, proporcionando un texto Ginico aplicable a las ayudas de
caricter regional, a la inversion y al empleo a favor de las PYME, a la creacion de empresas por
parte de empresanias, a favor del medio ambiente, para servicios de consultoria a favor de las
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Por su parte, el articulo 88 TCE (anterior articulo 93) establece las reglas
basicas de procedimiento como sigue:

«1. La Comision examinard permanentemente, junto con los Esta-
dos miembros, los regimenes de ayudas existentes en dichos Estados.
Propondri a éstos las medidas apropiadas que exija el desarrollo progre-
stvo o el funcionamiento del mercado comun.

2. Si, después de haber emplazado a los interesados para que pre-
senten sus observaciones, la Comisiéon comprobare que una ayuda otor-
gada por un Estado o mediante fondos estatales no es compatible con el
mercado comiin en virtud del articulo 87, o que dicha ayuda se aplica
de manera abusiva, decidird que el Estado interesado la suprima o mo-
difique en el plazo que ella misma determine.

Si el Estado de que se trate no cumpliere esta decisidon en el plazo
establecido, la Comision o cualquier otro Estado interesado podra re-
currir directamente al Tribunal de Justicia, no obstante lo dispuesto en
los articulos 226 y 227.

A peticién de un Estado miembro, el Consejo podra decidir, por
unanimidad y no obstante lo dispuesto en el articulo 87 o en los regla-
mentos previstos en el articulo 89, que la ayuda que ha concedido o va
a conceder dicho Estado sea considerada compatible con el mercado
comiun, cuando circunstancias excepcionales justifiquen dicha decision.
Si, con respecto a esta ayuda, la Comisién hubiere iniciado el procedi-
miento previsto en el parrafo primero del presente apartado, la peticion
del Estado interesado dirigida al Consejo tendra por efecto la suspen-
sién de dicho procedimiento hasta que este dltimo se haya pronunciado
sobre la cuestion.

Sin embargo, si el Consejo no se hubiere pronunciado dentro de los
tres meses siguientes a la peticidén, la Comision decidiri al respecto.

3. La Comisién serd informada de los proyectos dirigidos a conce-
der o modificar ayudas con la suficiente antelacion para poder presentar
sus observaciones. Si considerare que un proyecto no es compatible con
¢l mercado comun con arreglo al articulo 87, la Comision iniciara sin
demora el procedimiento previsto en el apartado anterior. El Estado
miembro interesado no podra ejecutar las medidas proyectadas antes de
que en dicho procedimiento haya recaido decision definitivas.

PYME y para su participacion en ferias comerciales, en forma de capital riesgo, ayudas de
[+D+], a la formacién y a favor de los trabajadores desfavorecidos o discapacitados.
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Es importante advertir que este Gltimo parrafo tiene efecto directo, de ma-
nera que, si una ayuda nueva o la modificacion de una existente (que puede
calificarse de «abusivar) no se notifica a la Comision, puede el interesado invo-
car la incompaubilidad de la ayuda por irregularmente acordada —no por in-
compatible—, ante sus propios tribunales internos.

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

«El Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision y
previa consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar los reglamentos
apropiados para la aplicacién de los articulos 87 y 88 y determinar, en
particular, las condiciones para la aplicacion del apartado 3 del articulo
88 y las categorias de ayudas que quedan excluidas de tal procedi-

miento».

Los reglamentos de exencién por categorias eximen de la obligaciéon de
notificar las ayudas ’, aunque no comprenden cambios en el imbito de lo
exento. Se trata no de autorizar excepcionalmente una ayuda que normal-
mente resultaria prohibida por efecto del articulo 87 TCE y de sus reglamen-
tos de aplicacion, sino de dictar las normas apropiadas para facilitar la ejecu-
cion de los articulos 87 TCE y 88 TCE, y de precisar, de forma general y
abstracta, sus condiciones de aplicacién.

Entre las normas que concretan la aplicacidn de las disposiciones del Trata-
do sobre el control de las ayudas de Estado, hemos aludido ya al Reglamento
659/1999, del Consejo, de procedimiento en materia de ayudas ', que supone
la primera codificaciéon procedimental en la materia. El Reglamento define
entre otros (régimen de ayudas, ayuda individual, ayuda aplicada de manera
abusiva, parte interesada, etc.) los conceptos de ayuda nueva, ayuda existente y
ayuda ilegal ” y es especialmente importante por regular el sistema de recupe-
racion de ayudas  y el plazo de prescripcion que se fija en diez afios desde la
concesién de la ayuda ™. Debe advertirse que la prescripcién se centra exclusi-
vamente en la recuperacion de las ayudas y no en la declaracién de ilicitud o
incompatibilidad, lo que significa que, aunque la Comisiéon no pueda instar la

70. El Reglamento 888/2008, general de exencion por categorias, ha venido a simplificar
los anteriores Reglamentos y condiciona la exencién a incluir una referencia expresa al Regla-
mento, citando su titdo y su referencia de publicacién en el DOUE (vid. art. 3).

71. DO L 83, de 27 de marzo de 1999.

72. Vid. ar. 1.

73. Vid. art14.

74. Vid. ant. 15.
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recuperacion por haber transcurrido el plazo de prescripcion, si puede apreciar
que la ayuda en cuestion es una ayuda otorgada ilegalmente o pronunciarse
sobre su compatibilidad. De otro lado, la posibilidad de que se interrumpa el
coémputo de la prescripcion por cualquier accion emprendida por la Comisién
o por un Estado miembro a peticiéon de la Comision y que esté relacionada
con la ayuda ilegal ” hace que la configuracién de la prescripcién en materia
de ayudas presente unos contomos tan extensos que dotan a la potestad de la
Comision de una fuerza extensiva ilimitada, como confirman los pronuncia-
mientos del Tribunal comunitario .

El Reglamento 659/1999, del Consego. ha sido objeto de desarrollo por el
Reglamento de la Comision 794/2004 ', que establece disposiciones de aph-
cacidn referentes a la forma, el contenido y a otros detalles de las nodficacio-
nes e informes anuales contemplados en el Reglamento 659/1999 y también
sobre el cilculo de plazos en todos los procedimientos en materia de ayudas
estatales y del tipo de interés para la recuperacion de ayudas ilegales. Conviene
destacar también el Reglamento 994/98 del Consejo, de 7 de mayo de 1998,
sobre la aplicacion de los articulos 92 y 93 del TCE a determinadas categorias
de ayudas de Estado horizontales " y el Reglamento 1998/2006 de la Comi-
sién, de 15 de diciembre de 2006, relativo a la aplicacion de los articulos 87 y
88 del Tratado CE a las ayudas de minimis ", que fija un limite miximo de
ayudas, 200.000 euros por empresa en un periodo de tres ejercicios fiscales —
aumentando el umbral econémico fijado con anterioridad—, de manera que si
no se supera esta cuantia se excluyen del ambito de aplicacion del ardculo 87
TCE vy, por consiguiente, tales ayudas estarin exentas de la obligacidn de
notificar.

2. Ayudas nuevas, ilegales y existentes

El TCE distingue de forma clara entre «ayudas existentes» y las de nueva
concesion {(«ayudas nuevass), estableciendo un régimen juridico distinto. El

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

76. De la STJCE de 6 de octubre de 2005, Scott c. Comisidn, as. C-276/03, y de las
SSTPI dictadas el 10 de abrl de 2003, en los as. T-366/00 y T-369/00, Scott SA ¢. Comisin,
se extraen conclusiones interesantes sobre la posible accién interruptiva del computo de la
prescripcion: las peticiones de informacion de la Comisién no constituyen de manera automaiti-
€a una accion interruptva, pero no puede exiginse que las acciones emprendidas por la Comi-
sidn sean notificadas a los beneficiarios de las ayudas.

77. DO L 140, de 30 de abril de 2004.

78. DO L 142, de 14 de mayo de 1998.

79. DO L 379, de 28 de diciembre de 2006.
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Reglamento 659/1999, tras delimitar los conceptos de ayudas nuevas, ilegales
y existentes, concreta las importantes consecuencias juridicas segun cada una
de las categorias, en aplicacion de las dos reglas fundamentales: la obligacion
de notificaciéon previa y la prohibicion de ejecucion de la ayuda antes de la
autorizacion.

Asi, se define la ayuda nueva como la no existente ™. De acuerdo con la
obligacion establecida en el Tratado para los Estados miembros, éstos de-
ben notificar los proyectos de concesidon o modificacién de ayudas y faci-
litar en la notficacién toda la informacion necesaria para que la Comision
pueda adoptar una decision, esto es, debe ser una «notificacion completar.
Al notficar una modificacién, se considera que el Estado miembro esti
haciendo una nueva notificacién. Conviene advertir que el Reglamento
no define el concepto de modificacién de una ayuda, entendiendo el
TJCE que los meros ajustes no deben ser notificados *, pero si las modifi-
caciones esenciales.

De acuerdo con el articulo 2 del Reglamento, los Estados miembros deben
notificar a la Comisién con suficiente antelacién cualquier proyecto de con-
cesion de nueva ayuda que retna los requisitos previstos en el articulo 88.2
TCE. Por seguridad juridica, en principio, deberian notificarse todos los pro-
yectos que puedan contener elementos de ayuda y los que cumplan los requi-
sitos del articulo 87.2 TCE, debiendo la Comision comprobar en tales casos
que se cumplen las condiciones previstas. El articulo 3 del Reglamento esta-
blece una cliusula de suspension de la ejecucion de la ayuda hasta que la Co-
misién adopte un acuerdo autorizindola o deba considerarse que ha adoptado
una decisién autorizando dicha ayuda, mientras que los articulos 4 y 5 detallan
el procedimiento de examen previo de la notificacién que puede Hevar a una
decision de no formular objeciones, de que no constituye ayuda o de iniciar el
procedimiento de investigaciéon formal.

La ayuda ilegal es la que no respeta los términos del articulo 88.3 TCE .
Asi, es ilegal la ayuda concedida o la meramente comprometida sin haber sido
previamente notificada por cualquier motivo, o la que, habiéndose notificado,
no cuenta con la autorizacién expresa o ticita de la Comision. El procedi-
miento aplicable en este caso es similar al de las ayudas nuevas y se detalla en
los articulos 10 a 15 del Reglamento. La Comisiéon puede adoptar medidas
provisionales para impedir o al menos suspender la concesion de la ayuda hasta

80. Art. 1.¢) del Reglamento.

81. Asi s¢ deduce del asunto C-387/92, Banco Exterior de Espaiia ¢. Ayuntamiento de
Valencia (STJCE de 15 de marzo de 1994) o del asunto C-44/93, Namur— Les Assurances du
Crédit vs Office National du Ducroire and Belgium, STJCE de 9 de agosto de 1994,

82. Articulo 1.f) del Reglamento.



834 Internacionalizacién de las inversiones

que finalice el procedimiento, y puede ordenar al Estado miembro que recu-
pere la ayuda ya abonada con intereses.

Respecto a las ayudas existentes, se consideran tales las anteriores a la en-
trada en vigor del Tratado para el Estado de que se trate *, las previamente
autorizadas por la Comisién o el Consejo *, las ayudas aprobadas ticitamente
o por silencio *, y finalmente las ayudas ilegales tras 10 afios sin ser cuestiona-
das ™, asi como las «sobrevenidas», es decir, aquellas que sin poder calificarse
originariamente como ayudas han pasado a serlo debido a la evolucion del
mercado comin, y que en ningiin momento han sido modificadas. Para estos
casos el procedimiento aplicable preveé la cooperacion del Estado miembro en
cuestidon con la Comisidn, para que se recabe toda la informacion necesaria al
objeto de evaluar si la ayuda existente no es o ha dejado de ser compatible con
el mercado comin. La Comisiéon puede proponer medidas apropiadas (en
particular, la modificacién de fondo del régimen de ayudas, la fijacion de
requisitos de procedimiento o la supresion del régimen de ayudas) mediante
recomendacion al Estado. Si el Estado acepta tales medidas debe aplicarlas; si
no las acepta, la Comision incoara el procedimiento establecido para la ayudas
nuevas.

3. Medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las
empresas

La Comunicacién de la Comisién sobre ayudas y fiscalidad directa de
las empresas, de 1998 ¥/, pretende aclarar e impulsar el control de compati-
bilidad de las ayudas fiscales en impuestos directos con las normas del
TCE, ante la necesidad de examinar los efectos de las ayudas fiscales, en
particular sobre los ingresos de los demas Estados en una fase de la Union
Econdémica y Monetaria en que los compromisos de disciplina presupues-
taria son importantes.

Respecto al concepto de ayuda, 1a Comunicacion parte de que la regla ge-
neral de incompatibilidad del pirrafo primero del articulo 92 TCE (actual 87
TCE) es aplicable a las ayudas fiscales y, apoyandose en la junsprudencia del

83. En el caso de Austria, Finlandia y Suecia, la fecha de referencia es la de entrada en vi-
gor del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, esto es, el 1 de enero de 1994.

84. Ar. 88.23° TCE.

85. Son aquellas que han de considerarse autorizadas por la Comisién por haber transcurri-
do el plazo correspondiente. El Reglamento hace suya la jurisprudencia del caso Lorenz (STJCE
de 11 de diciembre de 1973, as. C-120/73).

86. En este caso la Comision no podri ya tomar una decision de recuperacion de ayudas.

87. DO C 364, de 10 de diciembre de 1998, ya citada.
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TJCE, identifica los criterios que sirven para detectar que estamos ante una
ayuda *, a los que nos referiremos a continuacién.

Asi, entiende la Comision que la medida debe ofrecer a sus beneficiarios
una ventaja que ahgere las cargas que por regla general gravan su presupuesto.
La ventaja puede consistir en una reduccion de la base imponible, una dismi-
nucion total o parcial de la cuantia del impuesto, o en un aplazamiento, anula-
cién, o cualquier medida procedimental que excepcione la deuda fiscal. La
ventaja debe ser concedida por el Estado o mediante fondos publicos ya sean
estatales, regionales o locales de los Estados miembros. La medida debe afectar
a la competencia y a los intercambios entre los Estados miembros. El mero
hecho de que la ayuda consolide la posicion de una empresa frente a las com-
petidoras repercute sobre los intercambios, al margen de que la cuanta sea
escasa, el tamafo del beneficiario modesto o la actividad exportadora sea ma-
yoritariamente fuera de la Comunidad. La medida debe ser especifica o selec-
tiva, es decir, que favorezca determinadas empresas o producciones. Es posible
que la medida quede justificada por la naturaleza 0 economia del sistema, en
cuyo caso no seria calificada de ayuda de Estado.

Tras estas precisiones conceptuales, la Comunicacion distungue las ayudas
estatales de las medidas generales * afirmando que «en principio, las medidas
fiscales abiertas a todos los agentes econémicos que actiian en el territorio de
un Estado miembro constituyen medidas generales. Deben estar realmente
abiertas a cualquier empresa sobre la base de la igualdad de acceso y su alcance
no puede ser reducido de facto, por ejemplo, a causa de la discrecionalidad del
Estado en su concesion o debido a otros factores que puedan restringir su
efecto prictico. Esta condicion no limita, sin embargo, la capacidad de los
Estados miembros para escoger aquella politica econémica que juzguen mis
apropiada y especialmente para repartir como estmen oportuno la carga fiscal
impuesta sobre los diferentes factores de producaon» sugiriendo que «convie-
ne determinar, en primer lugar, el régimen comin aplicable» y examinar, a
continuacién, si la excepcién a este régimen comun estd justificada por «la
naturaleza o la economia del sistema fiscal» del Estado miembro implicado,
evaluando asi la existencia de ayudas fiscales.

Sobre el criterio de selectividad o especificidad —uno de los mas problema-
ticos— entiende ™ que la medida que se extiende a todo el conjunto del terri-
torio no puede ser calificada de especifica, pero serd sospechosa la de alcance
territorial, regional o local en la medida en que puede favorecer a determina-
das empresas. Se tratard de una ayuda selectiva si la medida fiscal tiene princi-

88. Vid.ap. 9a 12
89. Vid.ap. 13a 16.
90. Vid. ap. 17 2 20.
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palmente por efecto favorecer a uno o varios sectores de actividad, exclusiva-
mente a los productos nacionales exportados, al conjunto de sectores someti-
dos a la competencia internacional, o a determinadas formas de empresa (em-
presas publicas), funciones (intermediacién, coordinacién o servicios intra-
grupo) o tipos de produccion, aunque en determinados casos es posible que se
admita su compatibilidad con el mercado interior ™.

La Comisién precisa también en esta Comunicacién ~* que —mas alla de
la necesaria interpretacion de las normas— «toda decision administrativa que
se aparte de las normas fiscales aplicables para favorecer a determinadas
empresas da pie a la presuncion de ayuda estatal y ha de ser analizada en
profundidad. Las decisiones administrativas (administrative nilings), en su
calidad de procedimientos destinados a ofrecer una mera interpretacion de
las normas generales, no dan lugar, en principio, a la presuncidén de ayuda.
No obstante, la opacidad de las decisiones de las administraciones y el
margen de maniobra del que pueden disponer hacen presumir que ese es al
menos su efecto en algunos casos. Ello no impide que los Estados miem-
bros puedan ofrecer a sus contribuyentes seguridad juridica y previsibilidad
en la aplicacion de las normas fiscales generales». Como puede observarse,
la mencion de los rulings se refiere mas bien a decisiones como los acuerdos
previos de valoracién y las consultas ~importante instrumento para generar
seguridad juridica~, pero presenta también relevancia frente a otros su-
puestos, como la terminacion convencional de los procedimientos a través
de las «actas con acuerdo».

No obstante, segiin entiende la Comision, puede justificarse la medida por
la aplicacién de una excepcién por la «naturaleza o 1a economia del sistemna» .
Asi, afirma 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
Jjustifiquen 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 secto-
res. Tales disposiciones no son constitutivas, por tanto, de ayuda estatal. Por
ultimo, la légica que subyace en determinadas disposiciones especificas en
materia de fiscalidad de la pequefia y mediana empresa, incluidas las pequefias

91. Las excepciones respecto del tipo basico del impuesto de sociedades a favor de un sec-
tor constituyen, salvo determinados casos (en particular, 1a agricultura y 1a pesca), ayuda estatal,
como ha decidido la Comisién con relacion a una medida relativa al conjunto del sector manu-
facturero (Decision de la Comisidn de 22 de julio de 1998, en el asunto Irih Corporation Tax).

92. Vid. Ap. 22.

93. Vid.ap.23a 27.
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empresas agricolas, es comparable a la que justifica la progresividad de un
baremo impositivos.

En cuanto a la compatibilidad con el mercado comin de las ayudas estata-
les que adoptan forma fiscal, la Comisién dispone de amphias facultades para
autorizar una ayuda fiscal que, en principio, seria incompatible (parrafo 3.° ar-
ticulo 87 TCE). Sin embargo, no puede autorizar aquellas medidas que en si
mismas sean contranias al Tratado, como los tributos internos discriminatorios
o proteccionistas, o las exenciones de efecto equivalente.

La Comunicacién precisa asimismo algunos criterios dirigidos a orientar la
discrecionalidad de la Comisién *. Asi, el hecho de que una medida se califi-
que de competencia fiscal perniciosa con arreglo al Codigo de conducta no
solo no excluye que se trate de una ayuda de Estado prohibida, sino que pue-
de servir de criterio para llegar a esta conclusion. En cuanto a las ayudas regio-
nales, han de ser «proporcionadas y adecuadas a los objetivos buscados» y la
Comision debe asegurarse de que las medidas contribuyan al desarrollo regio-
nal y correspondan a actividades que tengan un impacto local, correspondan a
desventajas regionales reales y se examinen en un contexto comunitario. De-
clara también que se tendrin especialmente en cuenta los efectos negativos de
las medidas sobre los demas Estados miembros.

Por lo que se refiere a los procedimientos, los Estados miembros tienen la
obligacion de notificar a la Comision los proyectos de concesion o modifica-
cién de ayudas fiscales. Si se ejecuta la ayuda sin notificacion a la Comision y
si la Comisidn constata que no hay posibilidad de acogerse a las excepciones,
exigira que el Estado miembro la recupere, salvo que tal exigencia sea contra-
ria al principio de la confianza legitima.

Sobre esta importante cuestion, entiende el TJCE que las empresas be-
neficiarias de una ayuda sélo pueden, en principio, depositar una confianza
legitima en la validez de la ayuda cuando ésta se conceda con observancia
del procedimiento previsto en el Tratado, y, por otra parte, en circunstan-
cias normales, todo agente econémico diligente debe poder comprobar si
ha sido observado dicho procedimiento. En particular, cuando se ejecuta
una ayuda sin notificacion previa a la Comision, el beneficiario de la ayuda
no puede, en ese momento, dcposnar una confianza legitima en la legali-
dad de la concesién de la misma . El Estado miembro de que se trate y el
operador afectado no pueden tampoco invocar el principio de seguridad
juridica a fin de impedir la devolucidn de la ayuda, ya que el riesgo de

94. Vid.ap. 282 33.
95. STJCE de 11 de noviembre de 2004, Demesa y Ramondin, as. ac. C-183/02 Py C-
187/02 P y as. ac. C-186/02 P y C-188/02 P.
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provocar un contencioso interno puede preverse desde el momento en
- 96
que se ejecuta la ayuda ™.

4. La aplicacion del régimen comunitario de control de ayudas
de Estado

La aplicacion de las normas comunitarias sobre ayudas de Estado depende
fundamentalmente de la Comision Europa, que es responsable de su aplica-
cion, bajo la supervision del Tribunal de Primera Instancia (TPI) y del TJCE,
que controla su accion e interpreta las reglas del juego, aunque también se
atribuye un importante papel a los 6rganos jurisdiccionales nacionales .

En el control de las ayudas de Estado se ha producido una intensa simbiosis
entre la Comision y el Tribunal de Justicia. La Comisidn, en sus comunica-
ciones, no sblo da publicidad a los criterios que tiene en cuenta a la hora de
aplicar las normas sobre ayudas estatales, sino que sintetiza los pronuncia-
mientos del Tribunal, mientras que este tltimo —al igual que sucede en otros
campos— tiende a convertir en jurisprudencia los criterios elaborados por la
Comisidn, aunque en los tiltimos pronunciamientos, como se vera, cabe apre-
clar una separacion respecto a los mismos.

Hasta 1970, la Comision habia procedido caso por caso, de manera que no
puede decirse que hubiera una definicidén clara de su politica en materia de
ayudas. Asi, mientras un gran nimero de regimenes de ayuda fueron adopta-
dos hasta 1969, tinicamente se habian producido nueve decisiones declarando
la supresion ™.

A partr de entonces, y coincidiendo con un incremento de las politicas
intervencionistas de los Estados a resultas del receso economico del momento,
la Comisiéon vino a examinar un mayor nimero de casos y a definir sus crite-

96. STJCE de 15 de diciembre de 2005, Unicredito Italiano SpA y agencia delle Entrate,
Uflicio Genova, as. C-148/04. En este asunto sostiene el TJCE que no puede sostenerse vali-
damente que la recuperacion de la ayuda vulnere el principio de confianza legitima por el hecho
de que los bancos afectados hubieran tenido en cuenta la ayuda otorgada en concepto de reduc-
cién impositiva en su apreciacién de la viabilidad de las operaciones que realizaron, pues la
recuperacion de una ayuda otorgada al margen del procedimiento establecido es un resgo
previsible para el operador beneficiario de l2 misma.

97. La Comunicacién de la Comisién de 23 de noviembre de 1995 (DO C 312) sirve de
guia en materia de cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y la Comision en ]
imbito de las ayudas de Estado, aunque siempre desde la consideracion de que Gnicamente la
Comision puede decidir si una ayuda de Estado es compatible con el mercado comiin, esto es, si
la autoriza (ap. 8).

98. Vid. respuesta escrita del Sr. Vredeling niim. 501/69 (DO C 73, de 18 de julio de
1970).
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rios de evaluacion de casos concretos, de manera que en los afios ochenta
comienza a precisarse una politica sobre ayudas a la vez que se van ampliando
las obligaciones que incumben a los Estados en aplicacion de la politica de
control de ayudas. Asi, fruto de aquellos momentqs, son la aprobacion de la
Directiva sobre la transparencia de las relaciones financieras con las empresas
publicas ”, el memorando relativo a la transparencia de las ayudas en el sector
de los transportes aéreos, las normas sectoriales y otras relativas a evitar Ia acu-
mulacion de ayudas de categorias diversas, la equiparacién en determinadas
circunstancias de las tomas de participacion estatales con las ayudas o la exi-
gencia de una <contrapartida» como condicién para la autorizacion de las
ayudas. También la Comisién hizo publicos sus criterios para declarar la com-
patibilidad de las ayudas en los 4mbitos de investigacion y desarrollo, protec-
cién al medio ambiente y al desarrollo de nuevas actividades, tales como las
energias alternativas, las industrias de tecnologia punta y la lucha contra la
contaminacion.

Pero, en el ambito estrictamente tributario, la doctrina sobre ayudas no
comenzd a sistematizarse hasta finales de los anos 90, cuando la Comisién
Europea hizo piblicos sus criterios en el ambito de la fiscalidad directa ™ y
en buena medida esto se debid al impulso que el Codigo de conducta sobre
la ﬁscalliﬂiad de las empresas ha representado para el control de ayudas de
Estado .

El TJCE ha apoyado por lo general la accién de control de la Comisién ',
aunque ha recordado a esta institucion la necesidad de respetar estrictamente
las garantias procedimentales enunciadas en el Tratado ‘. El papel del Tribu-
nal comunitario es esencial para interpretar las reglas sobre ayudas de Estado,
crear sdlidos criterios y controlar la accién de la Comisién en su misién de

99. Directiva 80/723, de 29 de junio de 1980 (DO L 195, de 29 de julio de 1980). Impo-
ne k Directiva a los Estados miembros poner de relieve las puestas a disposicion de fondos
publicos efectuadas bien directamente por los poderes piblicos, bien por mediacién de empresas
publicas o instituciones financieras, asi como la utilizacién efectiva de esos fondos y velar para
que los datos necesarios a tal efecto permanezcan a disposicion de la Comisién durante cinco
afios y se le comuniquen a su solicitud.

100. En la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacidn de las normas sobre ayudas
estatales 2 las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, de 10 de diciembre
de 1998 (DO C 384), 2 la que antes nos hemos referido.

101. El auge de la competendia fiscal perjudicial posibilitado por ka inexistencia de medidas
normativas de armonizacidn explica el éxito de medidas de acercamiento de los Estados por Ia
via de la coordinacién de acciones.

102. STJCE de 17 de septiembre de 1997, Facenda Piblica, Fricames, SA, as. C-28/96.

103. STJCE de 9 de marzo de 1978, Amministrazione delle Finanze dello Stato c.
Simmenthal, as. C-106/77, ap. 21.
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vigilar por la compatibilidad de las ayudas estatales con las normas del Tratado.
El Tribunal ha ido elaborando toda una doctrina conceptual sobre las reglas
comunitarias que regulan el conwol de las ayudas estatales. Asi, hay que recor-
dar que para el TJCE las ayudas se definen por sus efectos, no por sus cau-
sas ", que una deduccién fiscal concedida a determinadas empresas constituye
una ayuda estatal al colocar a los destinatarios en una situacion econémica mas
favorable que otros contribuyentes ', y que al valorar las ayudas la Comisién
debe considerar tanto el origen como el empleo de los ingresos obtenidos, en
general «todos aquellos factores que incidan directa o indirectamente, inclu-
yendo las ayudas indirectas, la financiacidén de la ayuda y la relacién entre
financiacién y la cantidad que se distribuya como ayuda» ', pues no toda
diferencia de trato es automaiticamente una distincion selectiva que carezca de
toda justificacién.

Conforme a la doctrina del TJCE, si un incentivo fiscal es exigencia de los
principios de justicia tributaria, resultard legitimado por la naturaleza o eco-
nomia del sistema, y debe ser declarado compatible con el mercado comiin.
Por ello, 1a medida de que se trate debe ser examinada en el contexto de la
legislacion interna de cada Estado y sélo de este modo podra valorarse su
compatibilidad, o no, con el mercado comiin .

El TPI es actualmente competente para pronunciarse sobre los recursos
interpuestos por particulares contra las decisiones de la Comisién en materia
de ayudas de Estado y contribuye al desarrollo de la jurisprudencia comunita-
ria en este ambito. Pero los rganos jurisdiccionales nacionales pueden exami-
nar y poner remedio a las infracciones de notificacion de ayudas a la Comi-
sion. También incumbe, pues, a los Organos jurisdiccionales nacionales
salvaguardar los derechos de los justiciables hasta la decision definitiva de la
Comisién ', y pueden pedir ayuda a esta institucion, que no sélo es cons-
ciente de la complejidad de los principios a aplicar, sino que actuari en el
marco de la asistencia mutua que el principio de cooperacion leal y perma-
nente entre las instituciones y los Estados miembros reconoce el Tratado (ar-

104. SSTJCE de 12 de diciembre de 2002, Comisién c. Bélgica, as. C-5/01, y 15 de julio
de 2004, Espaiia c. Comisidn, as. C-501/00.

105. STJCE de 15 de marzo de 1994, Banco Extetior de Espaia ¢. Ayunumiento de Va-
lencia, as. C-387/92, ap. 14.

106. STJCE de 25 de junio de 1970, Francia c. Comusion, as. C-47/69.

107. STJCE de 14 de abril de 2005, AEM SpA y AEM Torino SpA, as. ac. C-128/03 y C-
129/03. :

108. STJCE de 9 de marzo de 1978, Fédération nationale du commerce extéricur des pro-
duits alimentaires y Syndicat national des négotiants et transformateurs de saumon c. Francia, as.
C-354/90.



Competencia fiscal lesiva y ayudas de Estado 841

ticulo 10 TCE) con vistas a garantizar el establecimiento de un régimen que
garantice que la competencia no sera falseada [articulo 3.1.g) TCE].

En principio, los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben poder decidir si
una medida es ilicita por no notificada y en tal caso declarar que la medida
infringe el Derecho comunitario y tomar medidas apropiadas para salvaguardar
los intereses de los particulares y las empresas. Pero si albergan dudas pueden,
y en algunos casos deben —cuando sus decisiones no sean susceptibles de ulte-
nior recurso—, plantear cuestion prejudicial de conformidad con el articulo 234
TCE .

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

Sobre las consecuencias juridicas de la calificacién como ayuda de Esta-
do de una exencion, el TJCE ha declarado que «una intervencion del juez
nacional en el sistema de control de ayudas de Estado sélo puede tener
lugar si resulta del efecto directo reconocido por la jurisprudencia a la
prohibicion de ejecutar las ayudas de Estado conforme a la tercera frase del
apartado 3 del articulo 88 CE. El Trbunal de Justicia ha declarado en
particular que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros proteger los derechos de los justiciables frente a un posible in-
cumplimiento, por las autoridades nacionales, de la prohibicion de ejecu-
cién de las ayudas» .

Por lo que atafie a «as medidas que pueden o deben adoptarse con el
fin de garantizar dicha proteccién jurisdiccional, el Tribunal de Justicia ha
declarado que el juez nacional debe deducir todas las consecuencias de tal
incumplimiento, invocado por los justiciables, conforme a los medios pro-
cesales nacionales, tanto en lo que atafie a la validez de los actos que con-
lleven la ejecucion de las medidas de ayuda como a la devolucion de las

109. Vid. Nota informativa del Tribunal de Justicia sobre el planteamiento de cuestiones
prejudiciales por los érganos jurisdiccionales nacionales (DO C 143, de 11 de junio de 2005).

110. Ap. 25 de la Comunicacién.

111. STJCE de 21 de noviembre de 1991, Fédérations nationales Commerce Extérieur
Produits Alimentaires c. Francia, as. C-354/90, ap. 12.

112. STJCE de 15 de junio de 2006, Air Liquide Industries Belgium SA c. Ville de Seraing
y Province de Lidge, as. ac., C-393/04 y C-41/05, ap. 41. Vid. STJCE de 21 de octubre de
2003, Van Calster y otros, as. ac. C-261/01 y C-262/01, ap. 53.
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ayudas econOmicas concedidas contraviniendo el articulo 88 CE, aparta-
do3» .

5. Especial referencia a algunos casos de interés

Por lo que se refiere a Espaiia, el régimen de las entidades de la Zona Es-
pecial Canaria (ZEC) ha sido cuestionado y condicionado a las exigencias de
la Comision Europea, de manera que ha quedado limitado en materia de
imposicion directa a una reduccion de tpos en el Impuesto sobre Sociedades
para las empresas de nueva creacion en la que se tiene en cuenta el niamero de
empleos creado . La Ley 4/2006, de 29 de marzo, ha afadido a la Ley
19/1994, de 6 de julio, de modificacion del régimen econémico vy fiscal de
Canarias, una disposicion adicional duodécima titulada «incompatibilidad
entre ayudas de Estado», en virtud de la cual se adapta el régimen a las mas
recientes Decisiones de la Comision '

También los incentivos estatales y forales a las inversiones extranje-
ras ' han sido objeto de atencién por parte de la Comisién Europea ' y
mis recientemente se ha cuestionado las medidas del impuesto sobre
sociedades espafiol que permiten la amortizacion del fondo de comercio
financiero

Pero sin duda han sido las ayudas fiscales del Pais Vasco las que mayor nivel
de conflictividad ha suscitado. Un repaso a los distintos casos resueltos permi-
tird concretar los conceptos que anteriormente se han expuesto.

Como es sabido, los territorios historicos, desde principios de los afios 80,
han venido adoptando normas fiscales favorables a la inversion y a la creacién

113. STJCE de 15 de junio de 2006, Air Liquide Industries Belgium SA c. Ville de Seraing
y Province de Liég, as. ac. C-393/04 y C-41/05, ap. 42.

114. El Real Decreto-Ley 2/2000 regulé finalmente el régimen de 1a Zona Especial Cana-
ria después de que la Comisién aprobara el régimen el 4 de febrero de 2000.

115. La Ley incorpora al ordenamiento interno el resultado de las Decision de la Comision
de 26 de enero de 2005 autorizando prorrogar determinadas ayudas hasta 31 de diciembre de
2006. Nos remitimos al tratamiento especifico del tema que se publica en este mismo libro.

116. El incentivo se posibilitaba por el entonces articulo 34 de la Ley 43/1995, del Im-
puesto sobre Sociedades (LIS —modificado por la Ley 13/1996~) y por diversas normas forales
(articulo 43), y estaba previsto para la realizacion de actividades de exportacion, dando derecho a
las empresas a practicar una deduccién de la cuota integra del 25%.

117. Owos casos de interés son analizados en el Marual del Fiscalidad Intemacional, vol. 11,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 3.* edic., 2007, pp. 2053 y ss.

118. Ya hemos efectuado un anilisis de esta cuestion en «La amortizacién del fondo de co-
mercio financiero en Espafia y su problemitica juridico-comunitaria. ;Un nuevo caso de ayuda
de estado?s, publicado en la Revista de Contabilidad y Tributacién, nam. 3/2008, p. 73 y ss.
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de empleo ' que han sido puestas en tela de juicio en procedimientos inter-
nos y comunitarios. Asi, los incentivos a la inversion aprobados en 1988 fue-
ron anulados por el Tribunal Supremo '™, pero también declarados incompa-
tibles por la Comision en su Decision de 10 de mayo de 1993 por contrarios
al derecho de establecimiento '*'. Aquella Decisién instaba entonces a Espafia a
modificar el régimen fiscal del Pais Vasco para eliminar las distorsiones a la
libertad de establecimiento ', y tuvo por respuesta el reconocimiento del
derecho al reembolso por el Estado de las cantidades pagadas en exceso en el
Impuesto de Sociedades para aquellas sociedades que operaran en el Pais Vasco
como no residentes, lo que satisfizo a la Comisién

Otros beneficios fiscales de las normas forales vascas han sido también declara-
dos por la Comisién contrarios al mercado comin ', entre otros motivos por
tratarse de ayudas en las que el caricter de beneficio selectivo resultaba del poder
discrecional de la administracion fiscal por no ser el incentivo de concesion auto-
matica, afirmandose su caricter de ayudas ilegales por no haber sido notificadas a la
Cormisién, y otro tanto cabe afirmar respecto de las «vacaciones fiscales» ',

119. Las ventajas fiscales que establecen las Diputaciones Forales se reservan a los sujetos pa-
stvos que tengan su domicilio fiscal en el Pais Vasco o realicen al menos el 25% de su actvidad
en dicho territorio y se aplican fundamentalmente tanto en ¢l IS como en el IRPF.

120. En concreto, los previstos por las normas forales 8/1988 y 28/1988, de Vizcaya y Ala-
va. SSTS de 7 de febrero de 1998 y 22 de octubre de 1998.

121. La Comisidn sefalé que «el sistemna vasco de beneficios fiscales a la inversion sadsface
las condiciones del apartado 1 del ardiculo 92. Las ayudas reladvas al IS y al IRPF solo se aplican,
respectivamente, a las entidades que operen exclusivamente en el Pais Vasco y a los sujetos
pasivos que, teniendo su residencia habitual en la provincia de que se trate, desarrollan la activi-
dad que puede ser objeto de ayuda exclusivamente en el Pais Vasco. De ello se deriva que dicho
sistema fiscal en lo que respecta a estas ayudas, es contrario a la libertad de establecimiento
prevista en ¢l articulo 52 del Tratado. En efecto, una sociedad de otro Estado miembro que
deseara establecer una sucursal, una agencia o un establecimiento en el Pais Vasco, manteniendo
al mismo tempo su actividad en dicho Estado miembro, no podria beneficiarse de estas ayudas;
del mismo modo, una sociedad espafiola instalada en el Pais Vasco no podria ampliar sus actvi-
dades a otro Estado miembro, explotando un establecimiento en el mismo, so pena de perder su
derecho a disfrutar de las mencionadas ayudass.

122. Esta Decision no fue impugnada ni por las Diputaciones Forales ni por el Reino de

Espaiia.
123, La disposicién adicional octava de 1a Ley de medidas de acompanamiento de 1994, Ley
42/1994, de 30 de diciembre, permitié que la Comisidn considerara ejecutada su Decision,
enviando un escrito a la REPER el 3 de febrero de 1995, en el que consideraba que el régimen
fiscal vasco ya no entrafiaba discriminacion alguna en ¢l sentido det articulo 43 TCE.

124, Vid. las Decisiones de la Comisién 2002/504, 2002/806 y 2002/892, de 11 de julio.

125. Se conoce como el asunto de las evacaciones fiscaless la exencion en el Impuesto sobre
Sociedades en los territorios histéricos durante los primeros diez ejercicios. Unos meses antes del
archivo de actuaciones por parte del TJCE, el Abogado General Saggio declaraba la incompati-
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Destacan especialmente los casos Ramondin y Demesa como paradigma-
ticos de las consecuencias que pueden producir las vacaciones fiscales en la
economia real. Las decisiones de la Comisién ' que analizaron el conjunto
de ventajas fiscales concedidas por las normas forales de las que resultaron
beneficiarias estas empresas concluyeron su incompatibilidad con el Tratado.
Fueron entonces recurridas ante el TPI, que dicto sentencias el 6 de marzo
de 2002 ¥, aplicando su consolidada jurisprudencia para afirmar, una vez
mas, que las medidas adoptadas por entidades territoriales de los Estados
miembros estin comprendidas —del mismo modo que las medidas adoptadas
por el poder general- en el ambito de aplicacion de las disposiciones comu-
nitarias en materias de ayudas de Estado, que se refieren a todas las ayudas
financiadas mediante recursos publicos. En estas sentencias no se cuestionaba
la autonomia fiscal de los territorios historicos, sino que se declaraba que esa
autonomia no dispensa del respeto de las disposiciones del Tratado en mate-
ria de ayudas.

El caricter selectivo de las medidas fiscales resulta en apreciacion del Tri-
bunal de la facultad discrecional de que dispone la Diputacion Foral, que le
permite modular el importe o los requisitos de concesion de la ventaja fiscal
en funcidn de proyectos de inversién, pero también del hecho de que sola-
mente las inversiones superiores a 2500 millones de pesetas y las empresas de
nueva creacion puedan acogerse a dichas ventajas. Las sentencias del TPI
fuerorllm confirmadas por el TJCE en sentencia de 11 de noviembre de
2004 .

De otro lado, en sentencia de 14 de diciembre de 2006 el TJCE volvio a
pronunciarse sobre las medidas fiscales a la inversion en el Pais Vasco, pero en
esta ocasion para declarar el incumplimiento por Espafia de seis decisiones de
la Comision sobre la obligacién de suspender la ejecucion y recuperar las
ayudas, entendiendo no demostrada la adopcion de las medidas y rechazando
los argumentos de exoneracion de la obligacion fundados en dificultades poli-
ticas y practicas para lograr la efectvidad de recuperacién de las ayudas decla-
radas ilegales '”.

bilidad de las medidas con el Tratado por tratarse de ayudas estatales de alcance general, consi-
derando al Estado como tinico parimetro vilido para dilucidar 1a generalidad o selectividad de 1a
medida de apoyo econdmico.
126. Vid. Decisiones 1999/718, de 24 de febrero de 1999, Demesa, y 2000/795, de 22 de
diciembre de 1999, Ramondin.
127. En STJPI de 6 de marzo de 2002 se resuelven varios asuntos, de un lado los as. ac. T-
127/99, T-129/99 y T-148/99, Demesa, y de otro los as. ac. T-92/00 y T-103/00, Ramondin.
128. As. ac. C-183/02 P, Demesa, y C-187/02 P, Ramondin, y C-186/02 Py C-188/02 P.
129. Comision c. Espafia, as. ac. C-485/03 a C-490/03, ap. 66 y 74.
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Entre los casos a destacar no podemos dejar de refennmos a la sentencia
Azores ™', que matiza de forma determinante la doctrina jurisprudencial sobre
la selectvidad regional como elemento determinante del concepto de ayuda
de Estado, al considerar el grado de autonomia de las autoridades infraestales
como parimetro para apreciar si una medida fiscal regional es o no selectiva,
superando con ello el método de derogacion ™' seguido sistematicamente por
la Comision Europea para decidir sobre la selectividad regional de las medidas
tributarias. El TJCE afirma que «para apreciar la selectividad de la medida de
que se trata (reduccion de tipos impositivos) ' es necesario examinar si, en el
marco de un régimen juridico concreto, dicha medida puede favorecer a
determinadas empresas en comparacién con otras que se encuentren en una
situacion fictica y juridica comparable. La determinacién del marco de refe-
rencia reviste especial importancia en el caso de las medidas fiscales, puesto
que la propia existencia de una ventaja sélo puede apreciarse en relacion con
una imposicion considerada “normal”. El tipo impositivo normal es el vigente
en la zona geogrifica que constituye en marco de referencia» y, a este respec-
to, «el marco de referencia no debe necesariamente coincidir con el territorio
del Estado miembro considerado, de tal modo que una media que conceda
una ventaja en solo una parte del territorio nacional no pasa por este simple
hecho a ser selectiva en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1» .

El caso Azores permite afirmar que las autoridades regionales con conside-
rable autonomia pueden decidir sus medidas fiscales siempre que no supongan
una desviacion de los sistemas nacionales; en otras palabras, que un ente sub-
central puede constituir el marco de referencia a efectos de la calificacion de la
medida en cuestion como ayuda de Estado, aunque sus consideraciones no
podian extrapolarse sin mis al caso de las ayudas del Pais Vasco.

Precisamente por ello ha sido muy esperada la STJCE de 11 de septiembre
de 2008 ', en resolucién a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tri-
bunal Superior de Justicia (TS]) del Pais Vasco a proposito de las «vacaciones
fiscales» aprobadas por las tres Diputaciones Forales del Pais Vasco, consistentes

130. STJCE de 6 de septiembre de 2006, Repiblica Portuguesa (Azores) v. Comision, as.
C-88/03.

131. Es criterio de la Comision el considerar como medida selectiva la que suponga una
desviacion respecto al sistema normal de tributacién del pais, equiparando las medidas regionales
con las derogaciones o desviaciones del sistema normal de tributacion, que toma como referen-
cia ]a norma estatal o general.

132. En este caso reduccién de tipos impositivos.

133. Aps. 56 y 57 de la sentencia Azores.

134. As.ac. C-428/06 a C-434/06. Vid. RU1z ALMENDRAL, V., «;Vuelta a la casilla de sali-
da? El concierto econémico vasco a la luz del ordenamiento comunitanos, Civitas, Revista
Espatiola de Derecho Financiero, nim. 28, p. 499 y ss.
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en la rebaja al 32,5% del Impuesto de Sociedades y en deducciones en la cuota
por inversiones. Esta sentencia, resolviendo las ambiciosas preguntas del TS})
que pivotaban sobre el sistema de cupo, se pronuncia expresamente sobre las
competencias tributarias del Pais Vasco.

Asi, haciéndose eco del caso Azores, el TJCE analiza el criterio de auto-
normnia insttucional afirmando que deniva de la Constitucién Espafiola y del
Estatuto de Autonomia ', el de autonomia administrativa o de procedimien-
to, que deduce de las disposiciones aplicables, dejando sin embargo abierta la
puerta a los Tribunales nacionales para que puedan verificar esta autonomia de
procedimiento "™ Por {ltimo, en cuanto a la autonomia econdémico-
financiera ', hace una especial referencia a la Ley del Cupo de 2002, y re-
cuerda que para que una entidad infraestatal goce de autonomia econémica y
financiera es preciso que las consecuencias financieras de una reduccion del
gpo iumpositivo aplicable a las empresas localizadas en la region no se vean
compensadas por ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o del
Gobiemo central. Declara entonces que «el método del cilculo del cupo es
especialmente complejo» ', por lo que remite al Tribunal nacional la funcién
de comprobar la existencia o no de compensaciones, considerando que el
mero hecho de que existan transferencias no es suficiente para demostrar la
existencia de compensaciones y que es el Tribunal nacional el que debe com-
probar si los Territorios Historicos asumen las consecuencias financieras de sus
decisiones tributarias.

Una vez resueltas las cuestiones prejudiciales, el TS del Pais Vasco ha dic-
tado el 22 de diciembre de 2008 un mmportante numero de sentencias de
contenido idéntico. En ellas declara no albergar dudas acerca de que el blogue
normativo a tener en cuenta configura una situacién de autonomia financiera
y presupuestaria, en la que el Pais Vasco opera como fiscalmente responsable
de sus politicas en materia tributaria, asumiendo las repercusiones que de una
menor recaudacion puedan derivarse en la limitacién del gasto pablico en
servicios para la comunidad e infraestructuras de su competencia, sin que
existan previsiones normativas especificas en el sistema legal acerca de que el
déficit fiscal hipotético que pudiera seguirse de una menor recaudacion fuese
soportado o subvencionado por los poderes publicos centrales o por otras

. 139
regiones .

135. Ap. 79y 87.

136. Ap. 110.

137. Ap. 123 a 144.

138. Ap. 125.

139. FD 5.° de la Sentencia 886/08.
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Fundamenta esta contundente conclusién en que el cupo quinquenal que
prevé la Ley del Concierto se determina mediante reglas ciertas, explicitas y
reducibles a verificacion matematica y en que la diferencia entre la totalidad
del presupuesto de gastos y los gastos por competencias que se ejercen en el
Pais Vasco como propias es el coste de los servicios o competencias no trans-
feridos que soporta el Estado, y realiza un anilisis del «indice de imputacién»,
para concluir que la magnitud de los ingresos tributarios no es el parimetro
que se tenga en cuenta a la hora de afirmar la existencia de transferencia de
fondos y que la merma de ingresos fiscales no da lugar a la adaptacién com-
pensatoria de las transferencias, dado que el cupo se determina sin la menor
consideracion a lo que los Territorios Historicos hayan obtenido por via de
ingresos, pues el sistema garantiza que la autonomia econdémica no es un
«préstamo competencial y financiero del Estado central mediante el cual sea
éste y no el poder infraestatal el que asuma la decision, responsabilidad y
efectos reales de la medida» .

En definitiva, la referencia a estos casos y a estos pronunciamientos permite
comprobar la importante incidencia de las acciones combativas de la compe-
tencia desleal y de la aplicacion de las normas sobre ayudas de Estado para
Espafia y para los paises miembros de la UE en el ambito general y fiscal, no
solo por cuestionar y limitar la potestad tributaria de los Estados —y de las
Comunidades Auténomas—, sino también por las incertidumbres que se plan-
tean para los operadores juridicos y econémicos.
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