Ayudas de Estado y Codigo Comunita-
rio de conducta fiscal’

1. ESTRUCTURA DE LA
INTERVENCION

Mi intervencion la voy a dividir en
tres partes:

Una Primera parte de cardicter intro-
ductorio y general, en la que (rataremos
de delimitar el contexto en el que hoy se
encuentra la Union Europea para de esta
forma poder luego entender en la Segun-
da Parte la relevancia del tema especifi-
code las denominadas Ayudas de Estado
en general y, en particular, a las Ayudas
de Estado de naturaleza fiscal.

Una Tercera parte en la que nos de-
tendremos en el andlisis del llamado
“Codigo de Conducta Fiscal” en el seno
de la Comunidad Europea.

Y, finalmente, una Cuarta parte en

la que analizaremos los criterios recien-
temente fijados por la Comisién Euro-
pea en su Comunicacién sobre la apli-
cacion de las reglas relativas a las Ayu-
das de Estado de cardcter fiscal en el
{dmbito de la fiscalidad directa que afecta
a las empresas.

2. INTRODUCCION

En mi opinién, serfa un error conce-
bir a la Comunidad Europea como una

mera unién econdmica, esto es, identifi-
cada como la Europa de los mercaderes,
expresion de honda raigambre religiosa
que recuerda, en palabras de un lider po-
litico espaiiol, la malignidad inherente al
comerciante cuya actuacion estd ligada
en exclusiva a la obtencion de un lucro o
beneficio econdmico. En realidad, no sélo
serfa un error, sino también una simplifi-
cacion inaceptable si de lo que se trata es
de analizar la realidad desde presupues-
108 Serios y rgurosos.

Hablar de la Unién Europea o de la
Comunidad Europea, supone partir, en
palabras de A. Mangas, de la realidad
en Europa después de la segunda gue-
rra mundial. Una realidad marcada por
la destruccion material y espiritual que
supuso el avance del fascismo, el nazis-
mo y luego el comunismo (estalinismo).

En 1945, fecha en que finalmente es
derrotado el nazismo como consecuen-
cia fundamentalmente de la alianza de
las fuerzas democriticas de algunos pai-
ses europeos como Gran Bretafa y Fran-
cia, con Estados Unidos y la antigua
Uni6n Soviética, Europa se encuentra
sumida en una grave crisis econdomica
y moral. Era éste un momento propicio
para que resurgiera la idea de una inte-
gracion de los distintos pafses que con-
forman Europa.
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Histdricamente, laidea de laintegra-
eidn europea no ha sido una idea origi-
nal 0 espontdnea propia del siglo XX,
s5ino que ha sido una constante utopia
en el pensamiento europeo, en el senti-
do de una posibilidad tangible, como lo
demuestran los miltiples proyeclos que
se han ido sucediendo a lo largo de la
historia. Como sefiala A. Mangas, una
explicacian a esta idea constante de uni-
ficacién en nuestra historia reside en la
existencia de una comunidad de cultu-
ras: el continente ha compartido los mds
importantes movimientos artisticos y
literarios, un pensamiento politico ho-
mogéneo, unas rafces juridicas comu-
nes, una tradicién humanista y unas
creencias religiosas comunes. Y muchas
guerras fratricidas.

Ello explica que se haya ido forman-
do un caldo de cultivo propicio para que
fuera prendiendo la idea de la unién
europea y que ésta encontrara su mo-
mento v su lugar después de la mds cruel
de las guerras (la Segunda Guerra Mun-
dial, 1939-1945) y cuando Europa se
quebraba en dos mitades (la Europa
Occidental o capitalista y la Europa
Oriental o conunista).

Un factor fundamental en el proceso
de integracién europea fue sin duda el
llamado Plan Marshall o “Plan de Re-
construccion Europea”, puesto en prac-
tica por Estados Unidos a fin de no sdlo
ayudar a los pafses europeos a salir del
estado de bancarrota en que los habia
dejado la guerra, sino también, con el
objetivo de impedir que tales paises pu-
dieran caer bajo la influencia del comu-
nisma soviético,

Surgid ast la Organizacion Europea
de Cooperacién Econémica en 1948
(OECE), que mds tarde pasarfa a ser la
actual OCDE (Organizacién de Coope-
racion v Desarrollo Econdmico), cuya
finalidad inicial se centré en gestionar
de manera comiin la ayuda norteameri-
cana. En 1949 se crec el Consejo de
Europa v, finalmente, en 1950, por ini-
ciativa del Ministro de Asuntos Exte-
riores francés Robert Schuman, y sobre
la base de un proyecto ideado por Jean

Monnet, se cred la Comunidad Europea
del Carbon y del Acero (CECA).

Esta iiltima organizacion, la CECA,
cuyo Tratado constitutivo fue firmado
por Bélgica, Holanda, Luxemburgo,
Alemania, Francia e Italia en 1951, se
conformé como la primera piedra de lo
que hoy es la Unién Europea. Con pos-
terioridad, estos mismos seis paises
crearon en 1957 la Comunidad Econd-
mica Europea (CEE) y la Comunidad
Europea de la Energfa Atémica (CEEA).

Lo decisivo de estos Tratados era que
los mismos establecian un mercado co-
miin entre los paises firmantes que se
basaba en cuatro libertades fundamen-
tales: libre circulacion de mercancias en
un régimen de competencia libre y leal;
libre circulacion de personas y de ser-
vicios: libertad de establecimiento y li-
bre circulacion de capitales. Junto acllo,
se establecian igualmente instituciones
comunes que iban a velar por el correc-
to funcionamiento del sistema estable-
cido: Comisién (formada por persona-
lidades nombradas de comiin acuerdo),
Consejo (representantes de los Gobier-
nos de los Estados miembros); Asam-
blea (miembros elegidos por los Parla-
mentos de los paises miembros) y Tri-
bunal de Justicia (jueces nombrados por
los paises miembros), En el afio 1972,
se integran en las Comunidades Euro-
peas Gran Bretafia. Dinamarca e Irlan-
da. En 1980 Grecia; en 1986 Portugal y
Espana. Finalmente, los dltimos paises
en entrar a formar parte de la Comuni-
dad Europea han sido Austria, Finlan-
dia v Suecia,

En la actualidad la Unién Europea
no s0lo es una gran potencia mundial
desde el punto de vista econdmico, sino
también, un espacio caracterizado por
un alto grado de integracidn politica,
toda vez que los distintos Estados miem-
bros han ido progresivamente cediendo
competencias en favor de las institucio-
nes comunitarias. El mdximo nivel de
este proceso de integracién se encuen-
tra hoy representado por la existencia
de una moneda tinica a partir del 1 de
enero del presente afio 1999, y que de-



jara de ser una mera realidad virtual a
mediados de julio del afio 2002.

Sin embargo, hay que tener en cuen-
ta que en el proceso de integracién cu-
ropea no existe aiin un elevado nivel de
conciencia por parte de los ciudadanos
de los distintos paises miembros de lo
que este proceso significa, entre otras
razones, porque en dicha construccion
el papel protagonista lo tienen asignado
directamente los Gobiernos y no los re-
presentantes directos de los ciudadanos.
Sin embargo, la solucidén no parece que
se encuentre en reforzar el aislacionismo
a los sentimientos nacionales de cada
pais frente a Europa (el nacionalismo ha
sido uno de los factores desencadenantes
de las guerras entre los europeos), sino
en reforzar la conciencia de ser ciuda-
danos de una Europa unida en la que
dichos ciudadanos tengan cada dia ma-
yores niveles de participacion directa en
los asunlos europeos.

Enloque se refiere a la incardinacién
de nuestro pais en lo que en 1986 eran
las Comunidades Europeas (CEE,
CECA y EURATOM) y hoy es la Unién
Europea, baste con senalar dos hechos
en mi opinidn trascendentales: de una
parte, nuestra apertura y pertenencia de
pleno derecho a una realidad mds am-
plia v enriquecedora a todos los niveles
(politicos, econdmicos, culturales, etc.);
de otra, la pertenencia a una organiza-
cion supranacional cuyos recursos fi-
nancieros se reparlen sobre criterios de
solidaridad y cohesion social (fondos
estructurales y fondos de cohesién), lo
que permite que nuestro pafs haya sido
hasta el presente beneficiario de recur-
SOS EUrOPeOs 11 aras a situarnos en igua-
les o superiores niveles de renta que
otros pafses miembros de la Unidn.

Hoy como aver, la construccion de
la Comunidad Europea se enfrenta a re-
tos de hondo calado, a la interferencia
de los intereses nacionales y los intere-
ses comunitarios o de la Unidn, en fin,
a problemas légicos que precisan del
didlogo v la negociacion constante en-
tre los paises miembros.

En esta linea ¥. por lo que aqui nos
interesa, la entrada en vigor de la mone-
da tinica a partir de enero del presente
afio, no sélo ha supuesto la renuncia por
parte de los Estados miembros a un ins-
trumento fundamental que hasta enton-
ces tenfan en sus manos en orden a apli-
car sus respectivas politicas econdmicas,
sino que a la par, se ha traducido 1gual-
mente en una mayor relevancia del ins-
trumento tributario como mecanismo casi
residual que queda a los Estados para
implementar tales politicas econdmicas.
Porello, hoy vuelve a plantearse con ma-
yor intensidad cudl haya de ser el papel
que el sistema tributario de cada Estado
debe jugar en el seno de la Union Econd-
mica y Monetaria (UEM) europea, pues
resulta evidente que la moneda tinica es
tan s6lo un instrumento que habrd de es-
tar conectado a su vez con la progresiva
implantacion de una politica econémica
mis uniforme y comiin entre todos los
Estados miembros (piénsese, por ejem-
plo. en las medidas a adoptar para la crea-
¢ién de empleo. que dejardin de ser medi-
das unilaterales adoptadas por cada Es-
tado miembro, para en el futuro ser me-
didas o politicas comunes, como hoy ya
lo son la de la competencia, la comercial
o la aduanerz).

3. EL PRINCIPIO DE LI-
BRE COMPETENCIA Y
LAS AYUDAS DE ESTADO

El articulo 2 del TUE contemplaba
inicialmente como objetivo central a
alcanzar el establecimiento de un mer-
cado comiin. A partir del Tratado de
Maastricht (1992), ese objetivo se am-
plia a la consecucién de una unién eco-
noémica y monetaria y al desarrollo ar-
monioso y equilibrado de las activida-
des econdmicas en el conjunto de la
comunidad.

Pues bien, si el instrumento clave o
nuclear en la consecucion del mercado
comtn fue la Unién Aduanera (estable-
cimiento de un territorio aduanero co-
miiny adopeién de un Arancel aduane-
ro comiin AAC frente a los intercam-
bios con terceros paises, como nota di-
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ferencial esencial de una simple zona de
libre cambio). en la actualidad, como
instrumento clave en la consecucion de
launién econdmica, estd la moneda tini-
ca, el euro.

Pilar central de la existencia de un
mercado comin no sélo va a ser la pre-
sencia, como hemos sefialado, de una
Union Aduanera v un Arancel comin,
sino también, la adopeion de un conjun-
1o de medidas que hicieran realmente
efectiva la libre circulacion de mercan-
cias entre los paises miembros, La cons-
litucion entre los Estados micmbros de
una Unién Aduanera comporto el que,
por una parte, fuesen suprimidos del
comercio intracomunitario los derechos
de aduana y las denominadas exacciones
de efecto equivalente (EEE), y, por otra,
el que todos los Estados miembros adop-
tasen frente a parses [erceros un mismo
arancel aduanero comtn (AAC).

La supresion de los derechos de
aduana v EEE estén previstas en los ar-
ticulos 12 a 17 del TCE. Pero lo impor-
tante a destacar aqui es que la existen-
12 de una Unién Aduanera no queda
completada con la supresion de los de-
rechos de aduana y EEE del comercio
entre los paises que la integran asf como
por la adopeion por todos ellos de un
mismo arancel aduanero comun frente
@ lerceros paises, sino que precisa, ade-
mis, que la legislacion aduanera de to-
dos esos paises sea igual, con ¢l fin de
asf impedir las desviaciones de trifico
que en otras circunstancias podrian pro-
ducirse. En este sentido, el articulo 27
del TCE encargo a la Comision la labor

Ul alionizdl, LOHNWENUO 1ds lJL‘IllllL‘Il'
tes recomendaciones, la normativa adua-
nera de los diferentes Estados miembros
antes de finalizar la primera ctapa del
periodo transiterio, esto es, antes del uno
de enero de 1962.

Haciendo uso de esta competencia
la Comisidn formul§ distintas recomen-
daciones referidas a distintos dmbitos de
la legislacion aduanera, lo cual no fue
ébice para que, cuando a mediados de
1968 se adopts el AAC, la legislacién
aduanera de los Estados miembros dis-

tase mucho de estar armonizada. Esta
circunstancia llevé al Consejo a regular
directamente lo esencial de la normati-
va aduanera haciendo uso. ademds, -y
ello constituye un precedente de capital
importancia en orden a futuras labores
de armonizacion en el dmbito tributa-
ro-, de una competencia que no estaba
contemplada en ninguno de los articu-
los del Tratado referidos a la Unién
Aduanera.

En la medida en que el procedimien-
to previsto por el articulo 27 del TCE
no habfa alcanzado los resultados espe-
rados (armonizacion de las legislacio-
nes aduaneras de los Estados miembros
a través de un instrumento juridico no
vinculante como resultan ser las reco-
mendaciones dictadas por la Comisién),
el Consejo opt6 por acudir no a la via
prevista por el articulo 100 del TCE, que
autorizaba en definitiva que el mismo
podia adoptar por unanimidad y a pro-
puesta de la Comision, “directivas para
la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros que inci-
dan directamente en el establecimiento
o funcionamiento del mercado comin”,
sino que opld por una via mds dristica
y radical, la prevista por el articulo 235
del TCE, que dispone que “cuands una
accion de la Conunidad resulte nece-
saria para lograr el funcionamiento del
mercado comiin sin que el presente Tra-
tado haya previsto las poderes de ac-
cidn necesarios al respecto, el Consejo,
por unanimidad, a propuesta de la Co-
misidn y previa consulta a la Asamblea,
adoprard las disposiciones pertinentes”.

En consecuencia, sobre la base de
este articulo 235 del TCE, el Consejo
opté por dictar Reglamentos a fin de
regular direclamente la normativa adua-
nera, con la consecuencia, como es sa-
bido, de que tales disposiciones son de
aplicacion directa e inmediata en los
Estados miembros. Si en la actualidad
se contempla como algo normal que la
definicion de la politica aduanera sea
algo que corresponde en exclusiva la
Comunidad y no a los Estados miem-
bros, no parece descabellado pensar que



en el futuro algo similar puede suceder
en otros dmbitos de la politica fiscal hoy
reservada a dichos Estados miembros.

Junto a esta uniformizacién de la
politica aduanera de la Comunidad, se
hacia igualmente preciso adoptar otras
medidas paralelas que garantizaran el
principio de libre competencia interem-
presarial y la consiguicnte libertad de
circulacion de mercancias,

Por una parte, tales medidas serén las
relativas a la supresion de los Monopo-
lios (articulo 37 del TCE) en tanto los
mismos suponen un grave obstéculo a
la libre cireulacion de mercancias en el
seno de la Comunidad, asi como el con-
trol de la fiscalidad indirecta interna de
los Estados miembros en tanto la mis-
ma tenga por finalidad gravar mds pe-
sadamente en sus respectivos mercados
internos los productos de los demis pai-
ses comunitarios que los productos na-
cionales (articulos 95 a 99, Disposicio-
nes Fiscales). En tal sentido el articulo
99 del TCE dispone que “ningiin Esta-
dn miembro gravard directa o indirec-
tamente los productos de los demds Es-
tados miembros con tributos internos,
cualqiiera que sea su naturaleza, su-
periores a los qite graven directa o in-
directamenie los productos nacionales
simifares”. Gran parte de estos proble-
mas se han solvenlado a través de la
adopcion de un impuesto general indi-
recto parcialmente armonizado como
resulta ser el Impuesto sobre le Valor
Afadide (IVA), asi como respecto a
determinados impuestos sobre consu-
mos especificos (las denominadas
accisas comunitarias).

Por otra parte, también como medi-
da complementaria dirigida a garanti-
zar de manera efectiva el principio de
la libre circulacién de mercancias en el
seno del mercado comiin, el Tratado re-
guld de manera precisa las Ayudas pi-
blicas (arts. 92 a 94 del TCE).

De acverdo con el articulo 92, apdo.
1, “salvo que el presente Tratado dispon-
ga olra cosa, serdn incompatibles con el
mercado comiin. En la medida en que

afecten a los intercambios comerciales
entre los Estados miembros, las avudas
otorgadas por los Estados o mediante
fondos estarales, bajo cualquer forma,
que faiseen 0 amenacen falsear la com-
petencia, favoreciende a determinadas
empresas o producciones”

De acuerdo con esta disposicion, no
existe una definicion legal de lo que haya
de entenderse por Ayuda, asi como tam-
poco se contiene una relacion siquiera
ejemplificativa de lo que haya de enten-
derse por tal. Corresponde a la prictica
de la Comisién Europea en su papel de
control sobre el tema de las Ayudas pi-
blicas, asi como a la Jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo, la delimitacion
del concepto de Ayuda de Estado. En tal
sentido, podemos sefialar:

El concepto de ayuda se corresponde
con cualquier ventaja concedida por las
autoridades publicas a una empresa sin
que exista remuneracidn a cambio. Se
incluyen aqui tanto las aportaciones de
TeCUrsOs 4 una empresa como cualquier
reduccién de las cargas a las que ésta de-
beria hacer frente en condiciones norma-
les. permitiéndole realizar un ahorro.

Para tener un cardcter piiblico, la
ayuda debe financiarse obligatoriamente
mediante recursos del Estado, en tanto
resulta indiferente que sea otorgada bien
directamente por el propio Estado como
por organismos intermediarios que ac-
wian en funcion de un manduto conferi-
do por aquél. De esta forma, se inclu-
yen aqui tanto las ventajas que son con-
cedidas directamente por la autoridad
ptiblica (6rganos del poder central, en-
tidades territoriales descentralizadas a
todos los niveles), como indirectamen-
te, a través de organismos independien-
tes en puridad de la estructura oficial
(entidades de crédito, asociaciones pro-
fesionales, sociedades de gestion de par-
ticipaciones financieras o incluso socie-
dades comerciales). Lo esencial es que
las ayudas en cuestién sean imputables
al Estado y sea éste quien las financie.

Resultan completamente indiferen-
tes en orden a la calificacién de una de-



348

terminada ventaja como Ayuda de Es-
tado, tanto la forma en que ésta se ma-
terializa, como el objetivo perseguido
por el Estado. El artfculo 92, apdo. 1 se
refiere expresamente a “las ayudas de
cualquier tipo™. A titulo de ejemplo, las
ayudas pueden consistir e

Una subvencion

Exencidén de tributos

Préstamos sin interés o a tipo reducido
Bonificaciones de interés

Garantias proporcionadas en condicio-
nes preferentes

Aportaciones realizadas en condiciones
inaceptables para un inversor privado
Cobertura de pérdidas de explotacion
Suministro de bienes en condiciones
preferenciales

La Ayuda debe, ademds de ser pi-
blica, tener un cardcter selectivo, esto
es, ir dirigida a beneficiar a determina-
das empresas o producciones, afectan-
do de esta forma al equilibrio que exis-
te entre las empresas beneficiarias de la
Ayuda y sus competidores, Este cardc-
ter selectivo diferencia a las Ayudas es-
tatales de las denominadas medidas ge-
nerales de apoyo econdmico (v.gr., bo-
nificacion de las cuotas patronales de la
Seguridad Social por creacién de em-
pleo estable), que pueden aplicarse a
todas las empresas del conjunto de los
sectores de actividad de la economia de
un Estado miembro,

Finalmente, junto a la determinacién
de la ventaja, que la misma tiene su ori-
gen en la financiacién publica y su ca-
ricter selectivo, hay que comprobar que
la ayuda en cuestion falsee o amenace
con falsear la competencia, favorecien-
do a determinadas empresas o produc-
ciones y afectando, por ende, a los in-
tercambios entre los Estados miembros.
Ello explica que la Comision haya esta-
blecido la denominada regla de minimis,
esto es, la fijacion una cuantia minima
por debajo de la cual se entiende que la
ayuda no afecta a la competencia y.
como consecuencia, no entra en el dm-
bito de la prohibicién establecida por
este apartado 1 del articulo 92. Y asi,
las ayudas que no representan mds de
100.000 ecus (suponemos que en la ac-

tualidad serdn euros) a lo largo de tres
afios, no entran en el dmbito de aplica-
cién de este articulo. De igual manera,
tampoco se comprenden aquellas Ayu-
das establecidas a favor de empresas que
operan con bienes o servicios gue noson
objeto de intercambios intracomunita-
rios y que por lo tanto se destinan a un
mercado exclusivamente local.

Es claro que este articulo 92, aparta-
do 1 refleja una postura de principio
desfavorable con respecto a las Ayudas
estatales, en cuanto las mismas pueden
desequilibrar el juego normal de la com-
petencia entre empresas y afectar a los
intercambios entre los Estados miem-
bros, mdxime si se tiene en cuenta que
el Tratado acoge como objetivo a alcan-
zar la instauracién de un mercado co-
miin basado especialmente en el libre
juego de la competencia. Esta circuns-
tancia explica, en definitiva, las facul-
tades que el apartado 2 del articulo 93
confiere a la Comision Europea a la hora
de decidir si una Ayuda debe suprimirse
o modificarse por considerarla contra-
ria al articulo 92.

Sin perjuicio de que la Comision pue-
de declarar en todo momento ~ofdos los
interesados- que una Ayuda piblica es
incompatible con el articulo 92 del Tra-
tado (apartados 1 y 2 del articulo 93), ¢l
apartado 3 del articulo 93 establece un
procedimiento de control previo de las
Ayudas piiblicas de los Estados miem-
bros, en virtud del cual, se impone a los
Estado la obligacién, con anterioridad a
la puesta en vigor de la Ayuda, de comu-
nicarlo a la Comisién a fin de que la mis-
ma se pronuncie sobre si la misma es o
no compatible con el Derecho Comuni-
tario (recucrdese que este es el procedi-
miento al que recientemente se han refe-
rido los medios de comunicacidn con re-
lacién a las Ayudas establecidas en la Ley
de Acompanamiento en favor de las em-
presas eléctricas).

Aunque nada dice el Tratado al res-
pecto, el Tribunal de Justicia de la Co-
munidad ha sefialado que si notificado
por el Estado el proyecto de Ayuda a la
Comision, ésta no se pronunciaba en el



plazo de dos meses, el Estado miembro
podia considerar aprobado su proyecto
de Ayuda. Ahora bien, en el supuesto
de incumplimiento por parte del Estado
de su obligacion de comunicar el pro-
yecto de Ayuda a la Comision, ésta se-
ria claramente ilegal.

Los efectos de la decision de la Co-
misién por la que una Ayuda piiblica se
declara incompatible con lo estableci-
do en el articulo 92 varian en funcion
de que tal Ayuda existiese 0 no con an-
terioridad a la adhesién del Estado a fa
Comunidad. 8i la Ayuda existia antes
de la referida adhesion, las mismas son
perfectamente compatibles hasta tanto
la Comision no declare la incompatibi-
lidad de las mismas con el Derecho co-
munitario. Por el contrario, si la Ayuda
se instrumenta por el Estado con poste-
rioridad a su adhesidn, éste viene obli-
gado a seguir el procedimiento de co-
municacion a la Comision al que antes
nos hemos referido. En este segundo
caso, de no seguir el Estado el procedi-
miento, la consecuencia puede ser que
la Comisién obligue al Estado a anular
la Ayuda y a que éste exija la devolu-
cion de las cantidades percibidas por las
empresas beneficiarias, o bien, el pago
de las cantidades que, por cualquier con-
cepto éstas hubieran venido obligado a
pagar de no haber existido la Ayuda,

Coneretamente, este problema se
planted en Canarias con relacion a de-
terminados beneficios fiscales recono-
cidos a las empresas por la Ley 19/1994
de modificacion de los aspectos econd-
micos del Régimen Econdmico y Fis-
cal de Canarias y, en particular, con la
denominada Reserva para Inversiones
en Canarias (RIC). Este beneficio fis-
cal era claramente constitutivo de una
Ayuda de Estado de naturaleza fiscal,
pues el mismo supone que se puede do-
tar a una Reserva hasta el 90 % del be-
neficio no distribuido, que queda de esta
forma exento del pago del Impuesto (So-
ciedades o IRPF), con la obligacién de
que dicha Reserva se tendria que mate-
rializar en el plazo de tres afios en de-
terminadas inversiones [ijadas por la
Ley. La defensa del Gobierno de la Na-

ci6n frente a la Comisién Europea con
relacién a esta Ayuda, fue la de enten-
der que el referido beneficio no habia
sido objeto de notificacién por enten-
der que el mismo existia con anteriori-
dad a la incorporaci6n de Espana a las
Comunidades Europeas en 1986 (con-
ceplo de ayuda preexistente). Su prece-
dente era el denominado Fondo de Pre-
visidn para Inversiones regulado por la
normativa reguladora del antiguo Im-
puesto de Sociedades.

Hay que sefalar, finalmente. que
existen determinadas Ayudas publicas

que si pucden resultar compatibles con
el Tratado,

En primer lugar. estin aquellas Ayu-
das que en todo caso resultan compati-

bles. Son las contempladas en articulo

92, apartado 2:

Las Ayudas de cariicter social con-
cedidas a los consumidores individua-
les, siempre que se otorguen sin discri-
minaciones basadas en el origen de los
productos,

Las Ayudas destinadas a reparar los
perjuicios causados por desas
rales o por otros aconlecimient
ricter excepeional.

Las A ncedidas con la fina-
lidad de favorecer la ec: 3

terminadas regiones de la Repiiblica

Federal de Alemania afectadas por la
division de Alemania, en la medida en
que sean necesarias para compensar las
desventajas econémicas que resultan de

tal divisién.

Con relacion a este tipo de Ayudas,
también subsiste la obligacion del Esta-
do de comunicacion a la Comision, si
bien, en tales casos, la Comisi6n carece
de facultades en cuanto a la evaluacion
de las mismas, puesto que €stas operan
de manera automdtica. esto es, se aplican
de pleno derecho. Respecto de la tiltima
categoria de Ayudas, es obvio que las
mismas han perdido significacién a par-
tir de la reunificacién alemana en 1990.
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En segundo lugar, se encuentran las
excepeiones previstas en el apartado 3
del articulo 92. Se establece que podrin
considerarse como compatibles con el
mercado comiin:
= Las Avudas destinadas a favorecer el
desarrollo econémico de regiones en las
que el nivel de vida sea anormalmente
bajo o en las que exista una grave situa-
cion de subempleo [letra a)).

* Las Ayudas destinadas a promover la
realizacié ecto importante d

interés comiin europeq o a poner reme-
dio a una grave perturbacion en la eco-
nomia de un Estado miembro [letra b)].
= [as Ayudas destinadas a facilitar el de-
sarrollo de determinadas actividades o
de determinadas regiones, siempre que

no alteren las cendiciones de los inter-
' cambios en forma contraria al interés
comtn [letra ).

* Las Ayudas destinadas a promover la

cultura y la conservacion del patrimo-
nio [letra d)] introducida por el Tratado

de Maastricht).

* Cualguier otra categorfa de Ayuda por-
que asi lo determine el Consejo por de-
cisién tomada por mayorfa cualificada,
a propuesta de la Comision y tras con-
sulta al Parlamento Europeo.

Con relacién a este lipo de Ayudas,
la Comisicn goza de un auténtico poder
discrecional a la hora de evaluar la com-
patibilidad de tales Ayudas con el mer-
cado comin y con los objetivos de la
Comunidad. En esa evaluacidn, lo que
se tomard prioritariamente en conside-
racién serd el interés comunitario con
relacion al interés nacional,

La Comisién ha publicado reciente-
mente las directrices sobre las Ayudas
de Estado de finalidad regional, esto es,
los criterios por los que ésta serige a la
hora de evaluar la compatibilidad de ta-
les Ayudas con el mercado comiin (DO,

serie C, de 10 de marzo de 1998).

Son las Ayudas de Estado de finali-
dad regicnal (letras a) y ¢) del articulo
92) las que tienen especial interés para
regiones como Canarias, esto es, para
aquellas regiones cuyo PIB es inferior al

75 % de la media comunitaria (regiones
de la letra a)). En estos supuestos, la Co-
misidn llega incluso a autorizar, aunque
siempre sabre la base de la temporalidad
y el cardcter decreciente de las mismas,
Ayudas al funcionamiento, esto es. Ayu-
das que tratan de sufragar los gastos de
explotacién de las empresas,

4. EL CODIGO DE CON-
DUCTA FISCAL

Ya hemos sefialado antes que si la
realizacion efectiva del principio de la
libre circulacion de mercancias conlle-
v6 articular todo un conjunto de medi-
das dirigidas a garantizar dicho princi-
pie (uniformizacion de la legislacién
aduanera a través de Reglamentos co-
munitarios; prohibicidn de exacciones
de efecto equivalente a los derechos de
aduanas y de tributos de naturaleza
discriminatoria; establecimiento de Ayu-
das de Estado que pudieran falsear el
principio de libre competencia), la crea-
cion de la Unién Econémica y Moneta-
riay la instauracién de una moneda tini-
ca, el Euro, se traduce en la inaplazable
necesidad por parte de la Comunidad de
plantearse la adopeidn de medidas diri-
gidas a controlar, armonizar, coordinar
o uniformar, en su caso, las politicas
tributarias realizadas por los distintos
Estados miembros.

El que ello sea asi, no sélo serfa, por
tanto, consecuencia de la necesidad de
garantizar la libre circulacian de los fac-
tores productives (capitales y mano de
obrz), sino que se plantearfa fundamen-
talmente & partir de la constatacion de
la pérdida por parte de los Estados
miembros de sus compelencias en cuan-
to a la politica monetaria como instru-
mento elave de sus respectivas politi-
cas econdmicas. Al pasar a ser la politi-
camonetaria una politica comiin confe-
rida al Banco Central Europeo (BCE),
es evidente que los Estados tratardn de
utilizar al méximo la politica tributaria
como instrumento de politica econdmi-
ca, lo que sin duda podria traducirse en
distorsiones de la Comunidad en su
acepcidn de auténtica Unidn Econdmi-



ca. Baste pensar, a titulo de ejemplo, en
que una vez desaparecida la posibilidad
por parte de los Estados miembros de
atraer inversiones externas en funcion
de utilizar las politicas de fijacidn de ti-
pos de interés destinados a retribuir el
capital, lo previsible s que las ventajas
que se ofrezean se articulen en el cam-
po especificamente tributario, v, funda-
mentalmente, en el campo de la impo-
sicion directa que afecta a las rentas del
capital y empresariales.

Son pues las apuntadas las razones
que explican la necesidad de adoptar una
serie de medidas dirigidas, de una par-
te, a lograr cierto grado de armoniza-
cién en el dmbito de la imposicidn di-
recta, y de otra, a lograr que el instru-
menlto tributario no se transforme en un
factor distorsionador de la competencia
mediante la captacion de inversiones
empresariales a través del ofrecimicnto
de incentivos de naturaleza fiscal.
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De esta forma, el dia 1 de diciembre
de 1997 el Consejo ECOFIN aprobd un
Paquete de medidas tendentes a cubrir
los objetivos antes sefialados. Parte de
ese Paquete serdn, de una parte, las pro-
del ahorro (presentada el 20 de mayo
de 1998) y sobre los pagos de intereses
¥ “rovalties” entre Sociedades (presen-
tada el 4 de marzo de 1998), y de otra
parte, la aprobacion de una Resolucién
relativa a un Codigo de conducta sobre
la fiscalidad de las empresas.

Resulta patente que en el campo de la
imposicion directa el Tratado no contie-
ne un conjunto de disposiciones que per-
mitan a la Comunidad, al igual que suce-
de en el Ambito de la imposicion indirec-
ta, adoptar de manera clara iniciativas de
naturaleza armonizadora. Es mds, y de
acuerdo con el articulo 100 del Tratado,
la posibilidad de adoptar Directivas diri-
gidas en su caso a la armonizacion de las
disposiciones fiscales en el campo de la
imposicion directa, requieren de manera
expresa el acuerdo undnime por el Con-
sejo. Sin embargo, si bien la aprobacion
de un Codigo de conducta es manifesta-
cién de un compromiso politico, carecien-

do el mismo de fuerza juridica vinculante,
conslituiria un €ITor interpretar esta cir-
cunstancia como una especie de invita-
cién implicita al establecimiento de una
competencia fiscal desleal entre los Es-
tados miembros.

Por otra parte, no puede perderse de
vista el hecho de que, si bien el Codigo
de Conducta viene referido de manera
especial a las medidas tributarias apli-
cadas por los Estados en ¢l dmbito de la
imposicion sobre las empresas v el aho-
rro, su propia existencia es manifesta-
cién patente del deseo de la Comunidad
(0 tal vez seria mas correcto decir del
deseo de Alemania y Francia) por esta-
blecer un cierto orden en el campo de la
utilizacién de los incentivos tributarios
por parte de los Estados miembros como
instrumento de captacion de inversiones
y de lograr la deslocalizacion empresa-
rial. Precisamente por ello, a mi juicio,
lo realmente relevante de la existencia
del Cédigo es lo previsto en su aparta-
do j), en el que se recoge el compromi-
so por parte de la Comisién de “publi-
car para mediados de 1998 las directri-
ces para la aplicacién de las normas so-
bre Ayudas de Estado de cardeter fis-
cal”, Esto es, scri preponderantemente
a través de la via prevista en el articulo
92 del Tratado (control de las Ayudas
de Estado de cardcter fiscal), y no a tra-
vés de la via de la armonizacion (Direc-
tivas), como inicialmente se tratard de
lograr una minima uniformidad en el
campo de la fiscalidad directa de los
paises miembros que sea susceptible de
distorsionar los objetivos de la Comu-
nidad, particularmente por poner en
cuestion del principio de la libre com-
petencia.

El Cédigo aparece estructurado en
dos Anexos: el primero dedicado a la
fiscalidad de las empresas y el segundo
ala fiscalidad del ahorro.

En cuanto a las medidas fiscales re-
lativas a las empresas, se califican como
medidas fiscales potencialmente perni-
ciosas en particular, aquellas que impli-
quen un nivel impositivo efectivo con-
siderablemente inferior, incluido el tipo
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cero, al aplicado habitualmente en el
Estado miembro de que se trate.

A la hora de evaluar el posible ca-
rdcter pernicioso de las medidas, se to-
mard en consideracién, entre otros as-
peclos:

* Si las ventajas se otorgan s6lo a no
residentes, o sGlo con respecto a las ope-
raciones realizadas con no residentes.
* 5i las ventajas se otorgan aun cuando
no exista ninguna actividad econdmica
real ni presencia ccondmica sustancial
dentro del Estado miembro que ofrezca
dichas ventajas fiscales

* Si las medidas fiscales carecen de
transparencia y, en particular, si las dis-
posiciones legales se aplican en el dm-
bito administrativo con menos rigor y
'sin transparencia.

Los Estados miembros se compro-
meten a no introducir nuevas medidas
de este tipo (principio de congelacién o
de stand-still), asi como a modificar ta-
les medidas en caso de que las mismas
existieran (principio de desmantela-
miento o de rofl-back).

El Cédigo crea un Grupo de Evalua-
cién, constituido por representantes de
los Estados miembros nombrados por el
Consejo. estando presente en el mismo
un representante de la Comision. El
Grupo elevarid sus conclusiones al
ECOFIN a fin de que este delibere, y
eventualmente, decida por unanimidad.

El Grupo de Evaluacion fue creado
en marzo de 1998, reuniéndose por vez
primera en el mes de mayo de 1998,
habiendo presentado su primer informe
al ECOFIN el | de diciembre de 1998,

En este primer Informe, el Grupo se
limita a recoger las situaciones presentes
enlosdistintos Estados miembros suscep-
tibles de ser conceptuadas como medidas
comprendidasen el Cadigo de Conducta.

Las medidas aparecen agrupadas en
cinco categorias:
* Centros de coordinacién, Centros de
distribucion y servios y sociedades hol-

ding. Se incluyen aqui los Centros de
Coordinacion del Pais Vasco y Nava-
1ra, asi como las Scciedades Holding.
« Servicios financieros y compaiias off
shore. No aparece Espafia.

= Otros sectores (transporte maritimo,
aviacién, films). No aparece Espafia.

« Incentivos regionales. Se recogen los
incentivos del REL, y determinadas
medidas tributarias del Pafs Vasco y
Navarra.

En cuanto a las medidas fiscales rela-
tivas al ahorro, la Comision asume el
compromiso de presentar al Consejo una
propuesta de Directiva sobre la fiscali-
dad del ahorro. En lo fundamental, dicha
propuesta, presentada en el Consejo de 1
de diciembre de 1998, establece una do-
ble propuesta: aplicar una retencion en la
[uente al ahorro que la Comision propo-
ne ascienda al 20%, o altemativamente,
que el pafs que satisface los intereses pro-
porcione informacion fiscal al Estado de
residencia del ahorrador sobre los rendi-
mientos satisfechos.

5. LAS DIRECTRICES DE
LA COMISION SOBRE
AYUDAS DE ESTADO DE
NATURALEZA FISCAL

En su Comunicacion de 6 de noviem-
bre de 1998, aprobada por el tiltimo Con-
sejo celebrado en Viena el pasado 1 de
diciembre, la Comisidn ha presentado las
directrices relativas a la aplicacion de los
articulos 92 y 93 del Tratado a las Ayu-
das de cardcter fiscal que incidan sobre
la fiscalidad de las empresas.

El objetivo central de las directrices
es dejar patente que una ventaja fiscal
constituye una Ayuda incompatible
cuando resulta especifica, esto es, cuan-
do estd dirigida a beneficiar a ciertas
empresas 0 a ciertas producciones y se
conforma como una excepeidn al régi-
men tributario general, o bien constitu-
ye una prictica administrativa discrecio-
nal de las autoridades tributarias:

- Establecimiento de cuotas tributarias
reducidas.




- Establecimiento de exenciones tribu-
larias.

- Sistemas de amortizacién acelerada.
- Larenuncia a deudas fiscales contraidas.

No son medidas fiscales incompati-
bles las adoptadas con la finalidad de
alcanzar objetivos generales de politica
ceonomica:

- Las dirigidas a evitar la doble imposi-
¢i6n o la evasion fiscal

- Las dirigidas a aliviar la fiscalidad del
factor trabajo (pero en la parte que se re-
ficre a los empresarios, como es obvio)

- Las incentivadoras de la proteceion del
medio ambiente y del fomento de la in-
vestigacion y el desarrollo, formacion
o empleo.

Toualmente. tampoco se considerar
incompatibles aquellas medidas fiscales
que se consideran necesarias para el fun-
cionamiento y eficacia del sistema tri-
butario (p. ¢j., aplicacion a determina-
das empresas de sistemas objetivos de
determinacién de la base imponible), o
bien, aquellas otras que estén justifica-
da por tratarse de Ayudas de cardcter

regional.

Finalmente, tampoco resultan in-
compatibles determinadas Ayudas diri-
gidas a solventar los handicaps perma-
nentes de las regiones ultraperiféricas o
determinadas regiones nordicas aleja-
das. como sucede con las Ayudas al
transporte.
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