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I, INTRODUCCION.

El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(TCE), en la versién dada por el Tratodo de Maoas-
frich de 7 de febrero de 1992 vy el Tratado de Ams-
terdam de 2 de octubre de 1997, modificado, a su
vez, por el Tratado de Niza de 26 de febrero de
2001, regula en el Titulo VI las normas comunes so-
bre competencia, fiscalidad y aproximacién de las
legislaciones. Concretamente, dedica su Capitulo 1
a esfablecer normas sobre competfencia y la Sec-
cién 2¢ de éste contiene la normativa de la Unién
Europea sobre las ayudas oforgadas por los Esta-
dos: articulos 87 a 89. El Tratado por el que se es-
fablece una Constitucién para Europa firmado en
Roma el 29 de octubre de 2004 dedica los articu-
los IF167 a IF169, incardinados en la Subseccion
2, ayudas otorgadas por los Estados miembros, de
la Seccién 5, normas sobre competencia, del Capt-
tulo |, mercado interior, del Titulo Ill, politicas y ac-
ciones internas, de la Parte Ill, de las politicas y el
funcionamiento de la Unién, a la regulacion de las
ayudas de Estado y lo hace en términos préctico-
mente idénticos a como lo hace el Tratado vigente.

los citados articulos 87 a 89 son la materializo-
cién de los fines y acciones establecidos en los arti-
culos 2 y 3 del TCE, segin los cuales, la Comuni-
dad tendrd por misién promover, mediante el
establecimiento de un mercado comin y de una
unién econémica y monefaria y mediante la realiza-
cién de las politicas o acciones comunes contempla-
das en los articulos 3 y 4 ... un alto grado de com-
petitividad (arficulo 2], para ello la accién de la
Comunidad implicard, en las condiciones y segin
el ritmo previstos en el presente Tratado un régimen
que garantice que la competencia no serd falseada
en el mercado interior [arficulo 3, g)].

Por lo tanto, la efectiva integracion europea
pasa, en el ferreno econdmico, por eliminar todos

aquellos elementos que puedan amenazar el buen
funcionamiento del mercado comin, entre los que
se encuentran las ayudas estatales destinadas a be-
neficiar a empresas que, por ello, las coloca en me-
jor posicién que las que no las reciben, introducien-
do, por consiguiente, una discriminacion que
menoscaba la libre competencia, esencial para la
configuracion de un mercado comin.

la incompatibilidad con el mercado comin de
las ayudas de los Estados miembros constituye el
principio general del que parte el TCE (articulo
87.1), para de inmediato recoger una serie de ex-
cepciones, que son las contenidas en el propio no-
mero 1y en los nimeros 2 y 3 del articulo 87, ade-
mas de ofras, algunas recogidas en el arficulado

del TCE.

Evidentemente, este régimen de las ayudas de
Estado ineludiblemente debia venir acompaiado de
un sistema de control de las mismas que el TCE re-
gula en el articulo 88. Este sistema de control se co-
racteriza fundamentalmente por ser un confrol pre-
vio, en la medida que obliga a los Estados
miembros a comunicar sus programas de ayudas a
la Comisién Europea, la cual deberd aprobarlos.
Precisamente, el ejercicio de esta labor de confrol
de las ayudas esfatales ha permitido a la Comisiéon
codificar, en funcién de enfoques deferminados, los
criferios que permiten precisar qué ayudas estafales
son compatibles con el mercado comin. Tales crite-
rios han sido y son de los més variados: dimension
de la empresa beneficiaria, la localizacion geogra-
fica, el sector de actividad o la finalidad de la ayu-
da. Por ofra parte, la Comisién ha garantizado la
publicacion de fales enfoques y criterios en aras a
informar a los agentes involucrados en las mismas
(Estados miembros y empresas), en particular, y a to-
dos los inferesados, en general, dando cumplimien-
fo de esta manera a un elemental principio de segu-

ridad juridica.
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Dicen asi los arficulos 87, 88 y 89 del TCE:

Articulo 87.

1. Salvo que el presente Tratado disponga ofra
cosa, serdn incompatibles con el mercado co-
min, en la medida en que afecten a los infer-
cambios comerciales entre Estados miembros,
las ayudas otorgadas por los Estados o median-
fe fondos estatales, bajo cualquier forma, que
falseen o amenacen falsear la competencia, fa-
voreciendo a deferminadas empresas o produc-
ciones.

2. Serén compatibles con el mercado comin:

al las ayudas de caracter social concedidas a
los consumidores individuales, siempre que se
oforguen sin discriminaciones basadas en el ori-
gen de los productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios
causados por desastres naturales o por otros
aconfecimientos de cardcter excepcional;

c) las ayudas concedidas con objeto de favore-
cer la economia de determinadas regiones de la
Repiblica Federal de Alemania, afectadas por
la division de Alemania, en la medida en que
sean necesarias para compensar las desventajas
econdémicas que resulfan de tal division.

3. Podrén considerarse compatibles con el mer-
cado comdn:

al las ayudas destinadas a favorecer el desarro-
llo econémico de regiones en las que el nivel de
vida sea anormalmente bajo o en las que exista
una grave situacién de subempleo;

b) las ayudas para fomentar la realizacién de un
proyecto imporfante de interés comin europeo o
destinadas a poner remedio a una grave pertur-
bacién en la economia de un Estado miembro;

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

d) las ayudas destinadas a promover la cultura y
la conservacion del patrimonio, cuando no alte-
ren las condiciones de los intercambios y de la
competencia en la Comunidad en contra del in-
terés comin;

e) las demds categorias de ayudas que determi-
ne el Consejo por decisién, tomada por mayoria
cudlificada, a propuesta de la Comision.

Articulo 88.

I. la Comisién examinard permanentemente,
junto con los Estados miembros, los regimenes
de ayudas existentes en dichos Estados. Propon-
dré a éstos las medidas apropiadas que exija el
desarrollo progresivo o el funcionamiento del
mercado comin.

2. Si, después de haber emplazado a los intere-
sados para que presenten sus observaciones, la
Comisién comprobare que una ayuda oforgada
por un Estado o mediante fondos estatales no es
compatible con el mercado comin en virtud del
articulo 87, o que dicha ayuda se aplica de ma-
nera abusiva, decidiréd que el Estado interesado
la suprima o modifique en el plazo que ella mis-
ma defermine.

Si el Estado de que se trate no cumpliere esta
decisién en el plazo establecido, la Comisién o
cualquier ofro Estado inferesado podrd recurrir
directamente al Tribunal de Justicia, no obstante
lo dispuesto en los arficulos 226y 227.

A peticién de un Estado miembro, el Consejo
podrd decidir, por unanimidad y no obstante lo
dispuesto en el articulo 87 o en los reglamentos
previstos en el articulo 89, que la ayuda que ha
concedido o va a conceder dicho Estado sea
considerada compatible con el mercado comin,
cuando circunstancias excepcionales justifiquen
dicha decision. Si, con respecto a esta ayuda,
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la Comisién hubiere iniciado el procedimiento
previsto en el pdarrafo primero del presente apar-
tado, la peticion del Estado interesado dirigida
al Consejo fendré por efecio la suspensién de di-
cho procedimiento hasta que este dltimo se haya
pronunciado sobre la cuestion.

Sin embargo, si el Consejo no se hubiere pro-
nunciado dentro de los tres meses siguientes a la
peticién, la Comisién decidirg al respecto.

3. la Comisién serd informada de los proyectos
dirigidos a conceder o modificar ayudas con la
suficiente anfelacién para poder presentar sus
observaciones. Si considerare que un proyecto
no es compatible con el mercado comin con
arreglo al articulo 87, la Comisién iniciard sin
demora el procedimiento previsto en el apartado
anterior. El Estado miembro inferesado no podrd
ejecutar las medidas proyectadas antes de que
en dicho procedimiento haya recaido decision
definitiva.

Articulo 89.

El Consejo, por mayoria cudlificada, a propues-
ta de la Comisién y previa consulta al Parlamen-
fo Europeo, podrd adoptar los reglamentos apro-
piados para la aplicacién de los articulos 87 y
88 vy deferminar, en particular, las condiciones
para la aplicacion del apartado 3 del articulo
88 y las categorias de ayudas que quedan ex-
cluidas de tal procedimiento.

El andlisis que aqui se presenta pretende un estu-
dio limitado de las ayudas de Estado en el marco
del TCE, en concrefo de aquellas que se materiali-
zan en forma de medidas fiscales y la problemdtica
que suscitan. Por lo tanto, no serd objeto del mismo
ofras materias que por su extension y amplitud des-
bordarian el objeto de este trabajo, a saber: las
ayudas declaradas compatibles con el mercado co-
min de los apartados 2 vy 3 del articulo 87 y el pro-
cedimiento de notificacion y control por parte de la

Comision Europea del arficulo 88.

Por ofro lado, no hay que olvidar que la regulo-
cion del TCE se ha complementado con la regulo-
cion de regimenes especificos en algunos sectores
industriales como la mineria del carbén, de la cons-
fruccion naval y de los transportes terrestres, mariti-
mos y aéreos. Tales regulaciones especiales contie-
nen singularidades relativas al concepto de ayuda
de Estado, al alcance y la forma de la obligacion
de notificar fales ayudas a la Comision por parte de
las autoridades nacionales, asi como de la obliga-
cion de la Comisiéon de controlarlas.

Por lo demés, la mefodologia que desarrollare-
mos para abordar el estudio de las ayudas de Esta-
do que adopfen la forma de medidas fiscales con-
sistird en dividir el mismo en tres partes bien
diferenciadas: una primera, en la que se analizardn
las ayudas de Estado desde una perspectiva gene-
ral y comin a todas ellas; ofra segunda en la que
se expondrén las peculiaridades propias de las me-
didas fiscales y su consideracién como ayudas de
Estado; y terminar con una dltima parte en la que se
explicaran la incidencia que la consideracion de las
medidas fiscales como ayudas de Estado esfd te-
niendo en el Pals Vasco [y, por ende, en Navarra) y
en su régimen de Concierto Econémico.

Il. LAS AYUDAS DE ESTADO INCOMPATIBLES
CON EL MERCADO COMUN.

la actividad de las Administraciones piblicas se
proyecta de disfinta forma, variando sus técnicas y
caracteristicas segin los objetivos concretos que
prefenda el Estodo. Para la safisfaccion de las dis-
fintas y variadas necesidades de los individuos, las
Administraciones disponen, fundamentalmente, de
cuatro formas basicas de intervencién estatal en fun-
cion de los medios ufilizados y de los efectos que
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producen sobre los derechos y libertades de los ciu-
dadanos: actividad de policia, actividad prestacio-
nal o de semvicio publico, actividad de gestién eco-
némica y actividad de fomento. Y es precisamente
en esfe Ultimo tipo de actividad, en cuanto actuo-
cién administrativa no coercitiva dirigida a safisfa-
cer indirectamente ciertas necesidades consideradas
de cardcter piblico protegiendo o promoviendo las
actividades de los particulares o de ofros entes pu-
blicos que directamente las safisfacen, en el que se
enmarcan las medidas fiscales que constituyen ayu-

das de Estado.

Por consiguiente, la actividad de fomento impli-
ca la concesion de ventajas econdmicas o juridicas
para las empresas que se quieren potenciar. Ahora
bien, el desarrollo de la actividad de fomento pue-
de afectar principios fundamentales como son: el de
libre competencia, el derecho a la libertad de em-
presa y el derecho de igualdad.

En definitiva, las ayudas de los Estados a sus
empresas se perciben en la actualidad como una
fuente de distorsion en el mercado, no sélo ya euro-

Y
peo, sino fambién mundial. De ahf la prohibicién
que con cardcter general se recoge en el articulo
87.1 del TCE, que no es sino una respuesta a la l6-
gica que se deriva del derecho a la competencia y
de los principios juridicos basicos en los que se
basa.

[I.1 EL PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA.

El desarrollo y funcionamiento de la Unién Euro-
pea se asienta en las politicas de mercado abierto
y de libre competencia entre todas las empresas de
los Estados miembros, las cuales funcionan, a su
vez, como principios fundamentales de la normativa
comunitaria, segun se desprende de los articulos 81
a 89 del TCE. En efecto, la esencia del mercado in-

ferior se encuentra, en definitiva, en el principio de
igualdad que permite a las empresas competir en el
mercado de cualquier Estado miembro en igualdad
de condiciones.

Uno de los fines primordiales de la politica de
competencia es potenciar la libre competencia en el
dmbito comunitario y con ello desarrollar una eco-
nomia de mercado abierta y, por ende, la realiza-
cién de un mercado inferior o Unico, en el que se
asegure el libre acceso al mercado de las empresas
y sus productos en igualdad de condiciones, asi
como la libertad del consumidor o usuario para ele-
gir la opcién mas ventajosa o competitiva. La politi-
ca de la competencia es, por consiguiente, uno de
los motores o impulsores de la construccion euro-
pea, en el que tienen poco sentido las précticas de
restriccién de lo competencia.

La Unién implica el respeto del principio de eco-
nomia de mercado y buena parte del TCE se dedi-
ca a preservar dicho principio: prueba de ello son
sus normas sobre las liberfades de circulaciéon de
factores de produccién y sobre competencia. La i-
bre competencia se regula en el articulo 3, g) del
TCE como un régimen que garantice que la compe-
fencia no serd falseada en el mercado interior y se
desarrolla en el Titulo VI Normas comunes sobre
competencia, fiscalidad y aproximacién de legisla-
ciones, Capitulo 1, Secciones 19y 29, arficulos 81
a 89. Asi, una consolidada jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Justicia (TEJ) se ha venido pronun-
ciando en el sentido de identificar la exigencia de
una competfencia no falseada con la existencia en
el mercado de una competencia efectiva, funcional
o practicable, es decir, del nivel de competencia
necesario para garantizar el desarrollo del mercado
interior, para lo cual serd imprescindible que los
agenfes econdmicos tengan libertad de acceso a di-
cho mercado, asi como el desarrollo de su activi-
dad econémica en igualdad de condiciones con
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respecto a sus compefidores (Sentencia de 25 de

octubre de 1977, Asunto 26/1977).

la defensa de la competencia y del mercado co-
min consfituye, pues, una de las politicas mas rele-
vantes de la Union Europea, de fal manera que la
doctrina cientifica al identificar los fundamentos jurf-
dicos y econémicos de las politicas de liberaliza-
cién comunitarias, resalta la importancia de tales
principios puesto que el Mercado Comin precisa
de una légica interna e institucional basada en la li-
bre competencia, en el que las mercancias, los ser-
vicios, los capitales y las personas pudieran mover-
se sin frabas y del adecuado desarrollo de la
libertad de competencia y del mercado inferior de-
penderd el logro de los beneficios econémicos que
se les afribuye: la creacién de puestos de trabaijo,
aumento de la inversién y del crecimiento economi-
co, reduccion de costes que redundard en beneficio
de los consumidores, y, en definitiva, implicard, asi-
mismo, un aumento de los ingresos publicos. Es de-
cir, la compefencia inferna y comunitaria frae consi-
go un mayor bienestar para el conjunto de los
ciudadanos de la Unién, por lo que su defensa ha
de prevalecer frente a los intereses particulares de
los Estados miembros.

El principio de libertad de competencia y el siste-
ma de libre mercado se encuentra presente a lo lar-
go del articulado del TCE. Efectivamente, el articulo
2 seiala que la Comunidad tendré por misién pro-
mover, mediante el establecimiento de un mercado
comin y de una unién econdémica y monefaria y me-
diante la realizacion de las politicas o acciones co-
munes confempladas en los articulos 3 y 4, un desa-
rrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las
actividades econémicas en el conjunto de la Comu-
nidad, un alfo nivel de empleo y de proteccion so-
cial, la igualdad entre el hombre vy la mujer, un cre-
cimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado
de competitividad y de convergencia de los resulta-

dos econdmicos, un alfo nivel de proteccién y de
mejora de la calidad del medio ambiente, la eleva-
cién del nivel y de la calidad de vida, la cohesion
econdémica y social y la solidaridad entre los Esta-
dos miembros. Y para la consecucion de tales fines,
el arficulo 3 de TCE establece las condiciones en
que deberd desarrollarse la accién Comunitaria,
destacando, entre ofras, a los efectos que aqui inte-
resa, el desarrollo de una politica comercial comin
y de un régimen que garantice que la competencia
no serd falseada en el mercado interior. El articulo
4, por su parte, dispone que 1. Para alcanzar los fi-
nes enunciados en el articulo 2, la accién de los Es-
tados miembros y de la Comunidad incluird, en las
condiciones y segin el ritmo previsto en el presente
Tratado, la adopcién de una politica econémica
que se basard en la estrecha coordinacion de las
politicas econémicas de los Estados miembros, en el
mercado interior y en la definicién de objetivos co-
munes, y que se llevard a cabo de conformidad con
el respeto al principio de una economia de merca-
do abierta y de libre competencia. 2. Paralelamen-
te, en las condiciones y segun el ritmo y procedi-
mientos previstos en el presente Tratado, dicha
accién implicard la fijacién irrevocable de fipos de
cambio con vistas al establecimiento de una mone-
da Gnica, el ecu, la definicién y la aplicacion de
una politica monefaria y de fipos de cambio Unica
cuyo objetivo primordial sea mantener la estabilidad
de precios y, sin perjuicio de dicho objetivo, el apo-
yo a la politica econémica general de la Comuni-
dad, de conformidad con los principios de una eco-
nomia de mercado abierta y de libre
competencia...

Y, en fin, el articulo 5 se refiere al cumplimiento
de los objetivos comunitarios como limite al ejercicio
de las competencias de la Unién Europea, mientras

P P
que el articulo 10 se dirige a los Estados miembros
para que adopten las medidas generales o particu-
lares apropiadas para asegurar el cumplimiento de
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las obligaciones derivadas del presente Tratado o
resultantes de los actos de las instituciones de la
Comunidad. Facilitarén a esta dlima el cumplimien-
fo de su mision. los Estados miembros se absten-
drén de todas aquellas medidas que puedan poner
en peligro la redlizacién de los fines del presente
Tratado.

Pero, el principio de libre competencia se en-
cuentra garantizado fundamentalmente en la regula-
cién contenida en el Capitulo 1, normas sobre com-
petencia, del Titulo VI, normas comunes sobre
compefencia, fiscalidad y aproximacién de las le-
gislaciones, Capitulo estructurado en dos Seccio-
nes, una primera que contiene disposiciones
aplicables a las empresas, articulos 81 a 86, en los
que se regulan los acuerdos, decisiones y practicas
entre empresas incompatibles con el TCE, asi
como las empresas piblicas a las que el Estado
otorgue derechos exclusivos y a las empresas
que presten servicios de inferés econémico general.
Y una segunda Secciéon dedicada a las ayudas
oforgadas por los Estados en la que se
contiene el arficulo 87 donde se declara la incom-
patibilidad con el mercado comin de las ayudas
publicas.

En suma, el principio de libre competencia junto
con el sistema de libre mercado son principios fun-
damentales para el desarrollo y funcionamiento de
la Unién Europea, puesto que de su correcta aplica-
cién se derivan importantes beneficios en términos
de eficiencia y economia tanfo para los Estados
miembros como para los agentes econdmicos que
operan en los mismos. Asi es, la competencia
consfituye el mejor mecanismo para maximizar el
bienestar econoémico del ciudadano a través de
una mayor eficiencia en la asignacion de recursos
y a fravés del desarrollo de nuevas tecnologias
que permiten una mejor utilizacién de los recursos
existentes.

Pues bien, el logro de tales obijetivos puede ver-
se afectado por précticas provenientes de las pro-
pias empresas por medio acuerdos colusorios, abu-
sos de posicién dominante o de las operaciones de
concentracién o del sector piblico mediante el otor-
gamiento de derechos exclusivos, creacién de mo-
nopolios naturales y la concesién de ayudas pobli-
cas. De ahi la preocupacion del TCE por evitar que
se produzcan este tipo de practicas atentatorias al
principio de libre compefencia y al sistema de libre
mercado.

En este contexto, el TCE sienta como principio
general el de la incompatibilidad de las ayudas po-
blicas con el principio de libre competencia y con
el mercado comin y, en la medida que pueden inci-
dir en la igualdad y en la liberfod de actuaciéon de
los operadores econémicos, son objeto de observa-
cién y control por las instituciones comunitarias, en
especial, por la Comisién. Asi, la propia Comision
Europea en sus directrices comunitarias sobre ayu-
das de Estado de salvamento y de reestructuracion
de empresas en crisis ha manifestado que la finan-
ciacién de empresas con recursos publicos ha de
ajustarse a las reglas derivadas del principio de |i-
bre competencia, puesto que, de lo contrario, cons-
fituye un elemento distorsionador que retrasa el pro-
ceso de cambio estructural, manteniendo empresas
que de ofra manera desaparecerian, en perjuicio
de ofras que tienen que soportar el peso del cambio
esfructural, amén de que dificulta la convergencia
econémica en términos de déficit presupuestario.

En efecto, sea cual fuere el concepto de compe-
fencia del que se parta, las ayudas de Estodo pue-
den implicar una obstruccién en el sistema de libre
competencia inherente ol mercado comin, en la me-
dida que pueden inferferir en el propio sistema eco-
némico, dado que las ayudas piblicas, por defini-
cién, implican un proceso selectivo que beneficia la
actividad econémica de ciertas empresas y, al mis-
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mo fiempo, perjudica la de ofras. Ademas, las ayu-
das puiblicas quebrantan las libertades de circula-
cién y de mercado ya que actian como medidas
proteccionistas que dificultan la llegada al mercado
de ofras empresas no beneficiarias de la ayuda pu-
blica. Y, finalmente, las ayudas piblicas afectan a
la efectividad y eficiencia del sistema econdmico,
puesto que consiguen que empresas ineficientes que
de ofra manera saldrian o desaparecerian del mer-
cado se mantengan arfificialmente en él. En palo-
bras de la Comision las ayudas se utilizan como
una forma de profeccionismo para favorecer los pro-
ductos nacionales, para ofrecerles ventajas en com-
petencia, para evitar la adaptacion estructural nece-
saria: en resumen para frasladar las dificultades a
los competidores de ofros Estados miembros. A la
vista de la importancia del comercio de productos
industriales en la Comunidad, estas ayudas, aunque
pueden parecer beneficiosas desde un punto de vis-
ta nacional a corfo plazo, pueden amenazar y po-
ner en peligro la unidad del mercado comin cuya
propia existencia y desarrollo constituye la mejor po-
sibilidad de superar la recesién econémica. En este
contexto, el control de las ayudas estatales llevada
a cabo por la Comisién de acuerdo con los pode-
res que le confieren los articulos 92y ss. (actual-
mente arficulos 87 v ss.) del Tratado CEE adquiere
cada vez mds imporfancia en el desarrollo de la
Comunidad y en particular en el mantenimiento de
la unidad del Mercado Comdn. (Duodécimo Infor-
me de la Comisién sobre Politica de la Competen-
cia). la libre competencia es, pues, la esencia del
derecho a la libertad econémica y del principio de

igualdad.

Las ayudas publicas suponen, pues, una ventajo
para la empresa beneficiaria que mejora su situo-
cién patfrimonial que, cuando se utiliza para favore-
cer las empresas nacionales frente a las extranjeras
dificulta enormemente no sélo la entrada sino, inclu-
so, el mantenimienfo de empresas exiranjeras, des-

vituando de esta manera el mercado comin vy el
principio de libre competencia. Las ventajas econd-
micas suponen una asignacion ineficiente de los re-
cursos econdmicos que limitan el libre acceso al
mercado de nuevas empresas e implican una discri-
minacion a favor de las empresas beneficiarias en
la medida que su posicién competitiva se refuerza
frente a las empresas competidoras.

De ahi que las ayudas piblicas se configuren en
la Unién Europea como una materia fuertemente re-
gulada a fin de evitar los posibles dafios que produ-
ciria al principio de libre competencia y al sistema
de mercado abierto una politica indiscriminada de
ayudas publicas por parte de cada uno de los Esta-
dos Miembros respecto a sus empresas. En este sen-
tido, el principio de libre competencia constituye en
el dmbito de la Unién Europea un limite a la activi-
dad de fomento de los Estados miembros. Cierta-
mente, el Ordenamiento Juridico Comunitario no lle-
ga a eliminar las ayudas piblicas, pero introduce
mecanismos de control dirigidos a garantizar aquél
en un medido equilibrio con el mantenimiento de las
ayudas piblicas.

En definitiva, la inclusion del articulo 87 en el
Capitulo del TCE dedicado a las normas comunes
sobre competencia tiene una légica razén de ser:
salvaguardar que las ayudas concedidas por los Es-
tados miembros no atenten al principio comunitario
de libre competencia. No en vano el establecimien-
fo de un auténtico mercado inferior y de un sistema
de competencia no falseado exige que se prohiba
a los Estado miembros conceder ayudas que falseen
o amenacen con falsear la competencia y el comer-
cio infracomunitario.

I1.2. DEFINICION DE AYUDA DE ESTADO.

la declaracion de incompatibilidad de las ayu-
das de Estado con el mercado interior es un desc-
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rollo parcial de lo previsto en el articulo 3,f) del
TCE, es decir, la incompatibilidad es la aplicacion
en el ambito de las ayudas de Estado del principio
general de prohibicion de discriminaciones en el
ambito comunitario. No obstante, el articulo 87.1
no aporta ninguna definicién del concepto de
ayuda de Estado, ni contiene una relacion de las
ayudas que declara incompatibles, lo cual hubiera
servido para determinar las ayudas prohibidas
por el articulo 87.1 del TCE. No obstante, también
es cierfo que la propia definicion del concepto
de ayuda abriria la puerta para que los Estados
miembros adoptaran medidas o ayudas que esca-
paran de la misma, amén de que la propia activi-
dad administrativa de fomento estd continuamente
reinventando nuevos tfipos de medida que obligarf-
an a una revisién y adaptacién permanente de
aquélla definicion.

El articulo 87.1 del TCE simplemente se limita a
sefialar cuales son su origen y efectos para ser con-
siderados como ayudas de Estado: de una parte,
han de ser otorgadas por los Estados miembros o
mediante fondos estatales y, de ofra, han de afectar
a los infercambios comerciales entre Estados miem-
bros por falsear o amenazar folsear la competencia
al favorecer a determinadas empresas o produccio-
nes. Es decir, de la regulacién contenida en el arti-
culo 87.1 del TCE puede extraerse un concepto
amplio de ayuda de Estado, puesto que se refiere a
cualquier ventaja econémicofinanciera otorgada
por el Estado o mediante fondos estatales a defermi-
nadas empresas que falseen o amenacen falsear la
competencia y que afecten a los intercambios co-
merciales entre los Estados miembros. Dos son pues
los elementos esenciales de la ayuda a efectos del
articulo 87.1, segin la jurisprudencia del TEJ: la
existencia de un beneficio econémico vy la intrascen-
dencia tanto de su configuracién como de su propé-
sito u objeto. Con carécter general podria decirse
que las ayudas puiblicas son ayudas financieras

efectuadas por el Estado o mediante fondos pubili-
cos que, directa o indirectamente, favorecen a una
empresa o producto deferminado. Es decir, el articu-
lo 87 se limito a describir las condiciones o elemen-
fos de una ayuda determinantes de su prohibicién.

Tanto el TEJ como la propia Comision han ido
delimitando progresivamente el concepto de ayuda
de Estado. Segun el TEJ, estamos en presencia de
una ayuda piblica cuando se concrete en una de-
terminada medida que conlleve una carga pecunio-
ria para el erario piblico, sin que la ventaja conce-
dida a la empresa comporte una confrapartida a
favor del Estado (Sentencias de 17 de marzo de
1993, asuntos acumulados C-72/91 y C-73/91 y
de 14 de octubre de 1984, asunto 248/84) o,
como sefiala la Sentencia del TE) de 2 de julio de
1974, por ayuda piblica ha de entenderse la ob-
fencién de un beneficio econémico que mejore o
pueda mejorar la situacién financiera de una empre-
sa. La Sentencia de 27 de marzo de 1980, Asunto
61/79, por su parte, define la ayuda publica
como aquella decision de un Estado miembro en la
que, para el logro de objefivos econdmicos y socia-
les y en virtud de decisiones unilaterales y auténo-
mas, ponen en disposicion de las empresas o de
ofros entes determinados recursos o les procuran
ventajas destinadas a favorecer la realizacion de
aquellos objetivos econdmicos y sociales. Por ofra
parte, segin la Sentencia de 14 de noviembre de
1984, estaremos también en presencia de una ayu-
da de Estado aun cuando la concesion de la ayuda
quede condicionada al cumplimiento de determina-
dos requisitos, basta que la empresa disfrute de un
beneficio econémico al que la empresa no hubiera
podido acceder en condiciones normales de merca-
do. O, como indica la Senfencia de 5 de octubre
de 1999, dentro del concepto de ayuda es posible
englobar cualesquiera ventajas concedidas por las
autoridades publicas que, bajo diversas formas, ali-
vian las cargas que normalmente recaen sobre el
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presupuesto de una empresa.

Por tanto, el TEJ y la Comisién han defendido un
concepto amplio y general que englobe la mayoria
de las ayudas publicas. Asi, en el concepto de ayu-
das de Estado incompatibles con el mercado comin
y con el principio de libre competencia destacan los
siguientes rasgos: en primer lugar, comprende todas
las medidas o intervenciones directas o indirectas
de los poderes piblicos relacionadas con la produc-
cién, la comercializacion vy el comercio exterior que
confieran ventajas econémicas al disminuir las car-
gas que normalmente deben soportar las empresas
beneficiarias; ademds, se extiende también a las
asignaciones de las exacciones que resulten obligo-
forias por la infervencion de los poderes publicos,
sin que resulte necesario distinguirlas de las ayudas
concedidas por érganos piblicos o privados del Es-
tado; vy, por dltimo, con ayudas piblicas se alude a
las ayudas que puedan llevar implicitas las medidas
de financiacién tomadas por los Estados miembros
de las empresas beneficiarias, sobre todo en el
caso de las empresas piblicas, y que no se consi-
deren capital a riesgo suministrado a una sociedad
de acuerdo con las practicas normales de una eco-
nomia de mercado.

Asimismo, la jurisprudencia del TE) ha diferencia-
do nitidamente el concepto de ayuda publica del
de subvencién, si bien aquélla comprende a ésto,
la nocién de ayuda puiblica tiene un significado
mucho mds amplio que el de subvencién, ya que
ésta comporta ...una prestacion en metdlico o en
natura ... mientras que la nocién de ayuda, es sin
embargo mds general que la nocién de subvencién,
porque comprende no solamente prestaciones positi-
vas, fales como las propias subvenciones, sino
igualmente infervenciones que, bajo formas diver-
sas, alivian las cargas que normalmente graban el
presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser
subvenciones en el sentido estricto de la palabra,

son de una idéntica naturaleza y tienen efectos idén-
ticos (Sentencias de 21 de febrero de 1961, asunto
30/59, de 15 de marzo de 1994, asunto
387/92, de 11 de julio de 1996, asunto 39/94
y de 17 de junio de 1999, asunto C-295/97). El
termino ayuda, en el senfido del apartado 1 del arti-
culo 87 del TCE, implica necesariamente la existen-
cia de ventajas otorgadas directa o indirectamente
mediante fondos estafales o que constfituyan una
carga adicional para el Estodo o para los organis-
mos designados o instituidos al efecfo (Sentencia de
7 de mayo de 1998, asuntos acumulados

C52/97 a C:-54/97).

En conclusion, el concepto de ayuda esfatal a
los efectos del arficulo 87.1 del TCE incluye un con-
ceplo general que contiene cualquier fipo de medi-
da imputable a los poderes piblicos que suponga
una ventaja econdmica a una empresa, indepen-
dientemente de la forma en que se concrete aun
cuando no comporte una transferencia efectiva de
fondos publicos desde la Administracién hasta las
empresas beneficiadas. Lo deferminante es enfonces
—para calificar la medida como ayuda- la ventaja
econémica que produce en el operador econémico
por suponer una compensacion que le disminuye las
cargas que debe afronfar en el respectivo mercado,
venfaja que supone un frato de favor con respecto
al tratamiento aplicado a los competidores que se
encuenfran en iguales circunstancias de hecho y de
derecho que la favorecida por la ventaja.

A tenor del articulo 87.1 del TCE, la ayuda de
Estado incompatible con el mercado comin y con el
principio de libre competencia es aquélla que con-
fiene una serie de elementos o condiciones que
para el TE) y la Comisién se concrefan en los si-
guientes: han de suponer una ventaja econdmica
para el perceptor o beneficiario de la misma; ha de
consfituir una fransferencia de recursos publicos; han
de tener cardcter selectivo; han de falsear la compe-
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tencia: han de afectar a los intercambios comercia-
les entre Estados miembros. Vedmoslos separada-
mente.

a) Ventaja econémica para el perceptor o bene-
ficiario de las mismas.

Las ayudas de Estado han de suponer una venta-
ja econdmica que la empresa o empresas no hubie-
ran obtenido en el desempefio normal de la activi-
dad. O, dicho en ofros términos, tal ventaja ha de
ser fal que en condiciones normales no realizaria un
inversor privado en el mercado, fal como sefiala el
TEJ, entre ofras, en su Senfencia de 21 de marzo de
1990, asunto C-142/87. De ahi que fanto la Co-
mision como el TEJ hayan incluido en el concepto
de ayuda piblica una amplisima gama de supues-
tos, a saber: subvenciones, exoneraciones de im-
puestos vy fasas, exoneraciones de fasas parafisca-
les, bonificaciones de intereses o concesidon de
crédifos a muy bajo interés o sin interés, garantias
de préstamos en condiciones favorables, cesién de
inmuebles o terrenos de forma gratuita o en condi-
ciones particularmente favorables, suministro de bie-
nes o servicios en condiciones preferentes o precios
especiales en el suministro de fuenfes energéticas,
cobertura de pérdidas de explotacion o cualquier
ofra medida de efecto equivalente, facilidades de
pago, toma de participaciones en ampliaciones de
capifal para ayudar a que la empresa salga de una
situacion econdmica dificil, efe.

Como decimos, es irrelevante tanto la forma que
puedan adoptar las ventajos en cuestion, pudiendo
concederse de las mas variadas formas y circunstan-
cias, como la finalidad perseguida por la ayuda. En
este sentido, a juicio de la Comision y del TEJ, es in-
diferente que con la concesion de la ayuda el Esta-
do busque compensar posibles desventajas compo-
rativas reales soportadas por las empresas, puesto
que lo verdaderamente importante son las conse-

cuencias que de la misma se derivan, es decir, los
efectos que produzca sobre la competencia (Senten-
cias de 29 de abril de 2004, asunto C-159/01,
de 29 de febrero de 1996, C-56/93, de 26 de
septiembre de 1996, C-241/94, de 17 de junio
de 1999, C-75/97, de 2 julio de 1976 y de 14
de noviembre de 1984). Es indiferente, asimismo,
el medio juridico empleado para articular la ayuda,
bien sea una ley, un reglamento o cualquier activi
dad administrativa.

Tales ventajas o beneficios deben ser interprefa-
dos de forma objetiva: basta con que la ayuda
comporte una mejora econdémica para el beneficio-
rio con relacién a aquellas ofras que no la reciben,
sin que sea preciso que la ayuda sitte al beneficia-
rio en una situacion competitiva superior y absoluta
respecto a las demas empresas.

Para el TE) es ayuda de Estado cualquier ventaja
concedida por las auforidades piblicas a una em-
presa, sin remuneracion alguna o con una remune-
racion que solo refleja de manera minima el importe
en que puede evaluarse la ventaja en cuestion. Es
decir, la cuestiéon deferminante no es si el beneficia
rio de la ayuda recibe algo a cambio de nada,
sino si obfiene una venfaja que no habria recibido
normalmente. Por fanto, este concepto de ayuda de
Estado comprende tanto las aportaciones de recur-
sos a una empresa como cualquier reduccién de las
cargas a las que lo empresa deberia hacer frente
en condiciones normales, permitiéndole realizar un
ahorro. Por consiguiente, una ayuda esfatal que tu-
viera por mision compensar a una empresa de una
desventaja objefiva que recayera sobre ella no ten-
dria la consideracién de ayuda de Estado.

Tanto el TE) como la Comision vienen conside-
rando que existird una venfaja econdmica siempre
que el beneficiario reciba un valor econémico que
el mercado no le habria aporfado (Sentencia de 11
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de julio de 1996). Como complemento de dicho
criterio, la Comision ha entendido que dicha vento-
ja se producird cuando los fondos piblicos se reci-
ban fuera de las condiciones de mercado o en cir-
cunstancias tales que un operador privado,
basandose en las expectativas de rentabilidad de
su inversion y con independencia de toda conside-
racion de carécter social o de politica regional o
sectorial, no se hubiera decidido a realizar dicha
operacion. Es decir, lo deferminante para catalogar
una ayuda de Estado como contraria al principio de
libre competencia y al mercado comin es compro-
bar si la ventaja econémica consistente en una
transferencia de recursos publicos sigue o no la légi-
ca del mercado, de fal forma que si de este andlisis
se concluye que un operador privado no hubiera
actuado como lo hizo la autoridad que oforgd la
ayuda, en principio cabe apreciar la existencia de
una ayuda estatal susceptible de quedar incluida en
el admbito del articulo 87 del TCE (Sentencia del Tri-
bunal de Primera Instancia de 14 de diciembre de
2000,Asunto T-613/97). Esta técnica se conoce
como méfodo del inversor privado. Este método, sin
embrago, no puede establecerse con criterios gene-
rales ya que depende de las circunstancias de la
empresa y del sector en que opera; corresponderd,
en consecuencia, a la empresa beneficiaria o a la
Administracion poblica oforgante de la ayuda, de-
mostrar que actian como lo hubiera hecho un inver-
sor privado.

No obstante, el TE) en su Sentencia Altmark
Trans considerd que no son ayudas estatales las
subvenciones publicas destinadas a compensar las
prestaciones realizadas por las empresas beneficia-
rias para el cumplimiento de obligaciones de servi-
cio pUblico. Dice asi la citada Sentencia: Si una in-
tervencién estatal debe considerarse una
compensacién que constituye la contrapartida de
las prestaciones realizadas por las empresas benefi-
ciarias para el cumplimiento de obligaciones de ser-

vicio, de forma que estas empresas no gozan, en
realidad, de una ventaja financiera y que, por tan-
fo, dicha intervencién no fiene por efecto situar a es-
fas empresas en una posicién competitiva mdas favo-
rable respecto a las empresas competidoras, tal
intervencién no estd sujeta al articulo 92, apariado
1, del Tratado. No obstante, el TEJ en lo propia
Sentencia, y en ofras posteriores, sefiala que la ex-
clusion de tales subvenciones del régimen comunito-
rio de los ayudas de Estado queda condicionada al
cumplimiento de los cuatro requisitos siguientes:

a)  En primer lugar, la empresa beneficiaria debe
estar efectivamente encargada de la ejecucion
de obligaciones de servicio piblico, obligacio-
nes que deben estar perfectomente definidas.

bl  Ademas, los pardmetros para el céleulo de la
compensacion deben esfablecerse previamente
de forma objetiva y transparente. De esta ma-
nera se evita que la compensacion oforgue @
la empresa beneficiaria una ventaja econdémica
que la cologue en una situacién favorable con
respecto a las competidoras.

c) Por ofra parte, la compensacién no puede su-
perar el nivel necesario para cubrir fofal o par-
cialmente los gastos ocasionados por la ejecu-
cién de las obligaciones de servicio piblico,
para lo que habra que fener en cuenta los in-
gresos correspondientes y un beneficio razona-
ble por la ejecucion de estas obligaciones.

d) Por tltimo, cuando la eleccion de la empresa
encargada de ejecutar obligaciones de servi-
cio pUblico, en un caso concreto, no se haya
realizado en el marco de un procedimiento de
confratacion piblica que permita seleccionar al
candidato capaz de prestar estos servicios ori-
ginando el menor coste para la colectividad, el
nivel de la compensacién necesaria debe cal-
cularse sobre la base de un andlisis de los cos-
fes que una empresa media, bien gestionada y
adecuadomente equipada en medios de frans-
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porte para poder safisfacer las exigencias de
servicio publico requeridas, habria soportado
para ejecutar esfas obligaciones, teniendo en
cuenta los ingresos correspondientes y un bene-
ficio razonables por la ejecuciéon de estas obli-
gaciones.

El régimen juridico de las compensaciones por
la ejecucion de obligaciones de servicio piblico es
cierfamente complejo, de ahi que la Comisién Euro-
pea adoptase la Decisién 2005,/842/CE relativa
a la aplicacién de las disposiciones del arficulo
86.2 al TCE a las ayudas estatales en forma de
compensacién por servicio piblico concedidas a al-
gunas empresas encargadas de la gestiéon de servi-
cios de inferés econémico general, Decisién que fue
complefada por la adopcion por la Comision Euro-
pea del Marco comunitario sobre ayudas estatales
en forma de compensacién por servicio poblico.

b) Transferencia de recursos pUblicos.

El articulo 87.1 del TCE se refiere exclusivamen-
te a aquellas medidas que supongan una fransferen-
cia de recursos publicos otorgada por los Estados
miembros, bien sea directamente o a fravés de or-
ganismos infermedios, publicos o privados, fransfe-
rencia que puede adoptar cualquier forma (Senten-

cia del TE) de 2 de febrero de 1988).

Tanto el TEJ como la Comisién han inferpretado
ampliamente esta condicién, al entender que han
de considerarse ayudas de Estado tanfo las conce-
didas por el Estado en un sentido laxo comprendien-
do en él no sélo los érganos del poder central, sino
fambién los entes territoriales descentralizados en
cualquiera de sus niveles, Regional (Autonomico) o
local, interviniendo en ejercicio de sus competen-
cias (Sentencia del TE] de 14 de octubre de 1984,
Asunto 284/84). Cierfamente, el citado precepto
distingue entre ayudas de Estado o mediante recur-

sos publicos, pero ello no tiene mas virtualidad que
la de incluir en el concepto de ayuda de Estado to-
das las modalidades de ayuda previstas por orgo-
nismos publicos o privados nombrados o instituidos
por el Estado, interprefando por organismo piblico
o privado el encargado de llevar a cabo la conce-
sion de las ayudos estatales, siendo éste el elemen-
to esencial de las mismas para ser consideradas
ayudas de Estado: que sean imputables al Estado y
que sea el Estado el que las financie. Este criterio
de la imputabilidad pretende determinar si los orga-
nismos que oforgan las ayudas actian de manera
auténoma o dependiente del Estado en virtud de un
poder de control de ésfe sobre aquéllos o de una in-
fluencia deferminante que ejerza sobre ellos. El que
sean financiadas por el Estado permite comprobar
que la ayuda fue efectivamente financiada directa o
indirectamente mediante recursos publicos. Esto es,
la posicion del Estado no condiciona su relacién
con la ayuda y, aunque el Estado ayude por medio
de intermediarios, incluso privados (como sucede en
el caso resuelto por la STE] de 30 de enero de
1985, Asunto 290/83), o si los fondos en que
consiste la ayuda se mezclan con fondos privados,
se considerard la ayuda como estafal. Por lo tanfo,
basta con que una empresa haya recibido una ven-
faja por medio de una actuaciéon estatal para que
estemos en presencia de una ayuda de Esfado (osi
lo defendié el Abogado General lenz en el Asunto
102/87). No obstante, tampoco hay que dejar de
lado el elemento material: la transferencia efectiva
de algin tipo de recurso, ya sea por via de exen-
ciones o por via de aportaciones.

El cardcter piblico se deriva de que la ayuda se
financie mediante recursos del Estado, aun cuando
su otorgamiento se realice, bien por el propio Esto-
do, bien por organismos infermediarios que actian
en funcién de un mandato conferido por el Estado.
Consecuentemente, las ventajas concedidas pueden
diferenciarse en funcién de que hayan sido concedi-
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das por el propio Estado o por mediacién de orgo-
nismos independientes.

Por lo que se refiere a los fondos piblicos, se en-
tiende por tales cualquier medio econémico proce-
dente del Estado destinados a ayudar a las empre-
sas, pertenezcan o no dichos medios econdmicos al
sector publico. El hecho de que estos medios per-
manezcan constantemente bajo control publico vy,
por tanfo, a disposicion de las autoridades naciona-
les competentes, basta para calificarlos de fondos
estatales y para que dicha medida esté comprendi-
da dentro del dmbito de aplicacion del articulo
87.1 (Sentencias del TE) de 16 de mayo de 2000,
asunfo C-83/98 y 29 de abril de 2004, asunto C-
278/00).De esta manera, se han de considerar
fondos publicos, de acuerdo con las Sentencias del
TE) de 11 de julio de 1984, Asunto 130/83, y 21
de marzo de 1991, todos aquellos recursos dirigi-
dos y administrados por el Estado conforme a la le-
gislacién aplicable, incluso si los fondos son admi-
nistrados por instituciones distintas a las autoridades
publicas, por lo que se afirma que la naturaleza de
la institucién concedente carece de importancia, ya
que la prohibicién del arficulo 87.1 engloba el con-
junto de ayudas otorgadas por los Estados o por
medio de recursos del Estado, sin que haya lugar
a distinguir enfre el oforgamiento directo por el Esta-
do de la ayuda o por el otorgamiento por organis-
mos publicos que ha creado a fin de gestionar la
ayuda [de manera que) para la aplicacién del arti-
culo 87 son esencialmente los efectos de la ayuda
para las empresas o productores beneficiarios lo
que hay lugar a tomar en consideracién y no la si-
fuacién de los organismos distribuidores o gestores
de la ayuda.

Por tanfo, la ventaja ha de provenir de recursos
publicos, de modo que las ventajas concedidas me-
diante recursos no publicos no entran dentro del am-
bito de aplicacién del arficulo 87.1. En este senti-

do, no enfran en el concepto de ayudas de Estado
y, por tanto, quedan excluidas del édmbito de apli-
cacion del arficulo 87.1 del TCE, las medidas que,
aunque fengan un origen direcfa o indirectamente
oficial y comporten una ventaja para una o mds em-
presas deferminadas, no implican ninguna carga su-
plementaria para las cuentas del Estado.

c) Selectividad o especificidad de la ayuda.

De acuerdo con el articulo 87.1 de TCE, ofro re-
quisito que ha de reunir la ayuda para ser declaro-
da ilegal es el referente a su cardcter selectivo y, en
consecuencia, beneficioso para determinadas em-
presas o producciones, ofectando de esta manera
al equilibrio que debe darse entre las empresas des-
finatarios de la ayuda y sus competidores. En efec-
to, el arficulo 87.1 del TCE habla de algunas em-
presas o producciones, quedando excluidas las
medidas generales que benefician a la economia
en su conjunfo o al sector al que perfenece la em-
presa o produccién en su conjunto. Por eso el cita-
do arficulo 87.1 no se aplica a las ayudas que
cumplan con requisitos objetivos y no discriminato-
rios para todas las empresas de un mismo mercado.
Con ello se busca evitar que cierfas medidas gene-
rales de politica econémica de determinados Esta-
dos, en las que los beneficiarios no sean identifica-
bles, les sea de aplicacién el régimen de
incompatibilidad previsto en el arficulo 87.1. Tales
medidas generales pueden, no obstante, someterse
a lo dispuesto en ofros preceptos del TCE, como,
por ejemplo, los arficulos 96 y siguientes. Estas me-
didas generales, por tanfo, no fomentan un sector
de actividad, correspondiendo a los Estados miem-
bros optar por aquella politica econémica que con-
sideren mas conveniente, y son medidas que no fie-
nen la consideracion de ayudas de Estado del
articulo 87.1.

Por lo tanto, las ayudas o medidas generales
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son beneficios o ventajas concedidos por los pode-
res plblicos a las empresas y permitidos por el TCE
al tener la nota de la generalidad de las mismas, lo
que hace que la distorsion que producen en la liber-
tad de compefencia sea inapreciable. Es decir, las
empresas pueden resultar favorecidas por fales me-
didas generales y las Administraciones publicas
usarlas como mecanismos para potenciar la econo-
mia. Sélo en aquellos supuestos en que exista una
considerable divergencia entre los diferentes Esto-
dos que falsee la competencia, habria que aplicar
los arficulos 96 y 97 en aras a una aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros.

Medidas generales y ayudas de Estado tienen
en comin, por tanfo, que ambos tipos de medidas
producen un beneficio a las empresas a costa del
erario poblico. No obstante, como rasgos diferen-
ciadores de las medidas generales podemos citar
las siguientes: se dirigen a todas o a la mayoria de
las empresas o producciones; estén recogidas en
las normativas generales de cardcter econdémico, fis-
cal o laboral; se obtiene mediante el cumplimiento
de requisitos objetivos exigidos por su norma regulo-
dora y no existe discrecionalidad en su concesion
por parte de las autoridades publicas; no supone
una ventaja tan evidente como en el caso de las
ayudas esfatales; se derivan de la naturaleza o eco-
nomia del sistema. Por lo demds, hay que tener en
cuenta que las medidas generales no benefician a
fodas las empresas de igual manera, de forma que
pueden existir pequefias diferencias en la intensidad
de las ayudas o medidas.

Sin embargo, tampoco se puede obviar que al-
gunas medidas generales pueden contener ayudas
de Estado implicitas. Asi ocurre con aquellas ayu-
das de Estado cuyo dmbito de aplicacién subjefivo
se extiende a la fotalidod de los sectores producti-
vos que operan en un Estado miembro, pero su ob-
fencion queda condicionada al cumplimiento de de-

ferminados requisifos que Unicamente determinadas
empresas pueden cumplir, siendo, en consecuencia,
selectivas. O aquellas ofras medidas generales en
las que la Administracion oforgante goce de auténti-
cas facultades discrecionales de decision permitién-
dole deferminar el beneficiario de la ayuda o los
términos de la decision, lo que les confiere la cuali-
dad de la selectividad.

las ayudas estatales han de tener cardcter selec-
fivo y no venir justificadas por la naturaleza o la
economia del sistema. Esta excepcion del caracter
selectivo de una ayuda se encuentra estrechamente
relacionada con el concepto juridico de discrimina-
cién, en cuanfo que son ayudas de Estado selecti-
vas las que otorgan ventajas econdmicas que care-
cen de justificacion objetiva. En definitiva, la
selectividad vulnera el principio de igualdad, al tra-
far desigualmente a quienes se encuentran en la mis-
ma situacion, favoreciendo a unas en perjuicio de
ofras.

El Tribunal de Primera Instancia ha estimado que
la selectividad de una medida estatal se verifica
cuando una medida oforga ventajas en beneficio
exclusivo de determinadas empresas o sectores de
actividad. Lo que, en sentido confrario, supone ex-
cluir de su ambito de aplicacién subjetivo a ofras
empresas que operan en el territorio del Estado
miembro oforgante de la ayuda.

Por consiguiente, podemos afirmar que el ambito
de aplicacién del articulo 87.1 del TCE es amplisi-
mo ya que comprende como posibles beneficiarios
de las ayudas que prohibe a fodos los operadores
que infervienen en el conjunto de las actividades y
los sectores econémicos confemplados por el TCE.
Ademas, las reglas del TCE, y, mas concretamente,
las normas relativas a la competencia, entre las que
se incluye el arficulo 87, se aplican sin excepcion a
toda actividad remunerada, ya fenga un cardcter
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econdémico, cultural o de ofra indole y afecte tanto o
actividades de produccién como de servicios o de
distribucién. Por ofra parte, los pofenciales benefi-
ciarios de las ayudas contempladas en el arficulo
87.1 pueden ser tanto empresas piblicas como pri-
vadas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
86.2 (segln el cual, las empresas encargadas de
la gestién de servicios de interés econémico general
o que fengan el cardcter de monopolio fiscal que-
darén sometidas a las normas del presente Tratado,
en especial a las normas sobre compefencia, en
la medida en que la aplicacién de dichas normas
no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento
de la misién especifica a ellas confiada. El desarro-
llo de los intercambios no deberd quedar afectado
en forma tal que sea contraria al interés de la

Comunidad).

Los beneficiarios de la ayuda han de ser empre-
sas determinadas o producciones, por lo que sélo
pueden ser declaradas ilegales aquellas ayudas cu-
yos beneficiarios sean empresas, entendiendo como
tal aquella que en su actividad persigue permanen-
temente fines de carécter econémico, o produccio-
nes. Queda, por consiguiente, excluidas las ayudas
concedidas a particulares con carécter social o a
entes piblicos sin aféan de lucro. Algin problema
surge en relacién con las ayudas concedidas a las
empresas publicas para hacerlas competitivas en el
mercado y las ayudas estatales del articulo 87.1
del TCE, el cual se disipa con sélo acudir al criterio
anteriormente aludido del inversor privado, es decir:
serd ayuda esfatal aquélla que no tenga ninguna
posibilidad de producir una rentabilidad, aunque
sea a largo plazo, por tanto, aquella aportacion
que no realizaria un inversor privado.

El TEJ (Sentencia de 22 de marzo de 1977) inte-
gra en el concepto de empresa todas las personas
fisicas o juridicas, publicas o privadas, civiles o mer-
cantiles, con o sin animo de lucro, que desarrollen

una actividad econémica (industrial, comercial o de
prestacion de servicios) en la Unién Europea. Por
fanto, el concepto de empresa es esencialmente
econémico, puesto que es irrelevante la forma juridi-
ca que adopten o su naturaleza piblica o privada.
El Abogado General Jacobs en sus Conclusiones de
17 de mayo de 2001 en el Asunto C-475/99, de-
fine el concepto de empresa como cualquier enti-
dad que ejerce una actividad econdmica, con inde-
pendencia del esfatuto juridico de dicha entidad y
de su modo de financiacién. Por tanto, el criterio
bésico para saber si estamos ante una empresa
consiste en determinar si la enfidad en cuestion ejer-
ce una actividad mediante la cual ofrece bienes y
servicios en un mercado deferminado y que podria
ser desarrollada por un operador privado con la fi-
nalidad de obtener beneficios.

También se hallan sometidos a lo prescrito en el
articulo 87.1 las empresas del Estado que partici-
pen directamente en la produccién de bienes o en
la prestacion de servicios, sin que importe que el
ente que ejerza dicha actividad presente una perso-
nalidad juridica diferenciada de la del Estado o
adopte una forma juridica privada.

d) Falseamiento de la competencia.

Como sabemos, la razén de ser de la sancién
de incompatibilidad de las ayudas piblicas que ret-
nen los requisitos del articulo 87.1 del TCE es la
garantia y defensa del principio de libre competen-
cia y del sistema de mercado comin. Como corolo-
rio de ello, ofra de las caracteristicas de las ayudas
ilegales es que produzcan alteraciones en la libre
competencia. Como manifiesta la Sentencia del TEJ
de 14 de septiembre de 1994, la libre competen-
cia queda afectada cuando la concesién de la ayu-
da refuerza la posicion financiera de la empresa en
relacion con ofros operadores, es decir se coloca a
dicho agente econémico en una posicion favorable
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frente a los competidores. De ahi que esta condi-
cién de las ayudas piblicas constituya el elemento
esencial de la regulaciéon contenida en el arficulo
87.1 del TCE para su control. Del principio de libre
competencia se derivan una serie de restricciones
generales, por lo que inclusive, la limitacion de las
ayudas piblicas no sélo se produce Gnicamente en
los mercados que se rigen plenamente por el siste-
ma de libre competencia, sino también en aquellos
regulados en los que existen monopolios o, imposi-
cién de obligaciones de servicios piblicos, como es
el caso de los servicios de interés econdmico gene-
ral. Pues bien, el TEJ, al inferpretar el arficulo 86.2
del TCE ha sefialado que, en principio, las empre-
sas que prestan fales servicios estan sometidas a la
libre competencia mienfras no se demuestre que su
aplicacion es incompatible con el ejercicio de su mi-
sién, admitiéndose sélo de manera excepcional
cualquier medida de ayuda cuando dichas empre-
sas no dispongan de ningin ofro medio técnicamen-
te posible y econémicamente viable para desarrollar
sus actividades (Sentencia de 4 de mayo de 1988).

Es indiferente que los efectos de las ayudas po-
blicas sobre la libre competencia sean actuales o
potenciales. No es necesario, por fanto, que con la
ayuda plblica se prefenda falsear la competencia,
sino que es suficiente con la existencia de una ame-
noza seria de que pueda llegar a producirse (Sen-
tencia del TE) de 15 de julio de 1964). Asi, tanto el
Tribunal de Primera Instancia (Sentencia de 15 de
junio de 2000) como el TEJ (Sentencia de 14 de fe-
brero de 1990) han justificado este criterio, al con-
siderar que una inferpretacién literal de la norma no
estaria de acuerdo con el sistema de control preven-
tivo que tiene afribuido la Comisién respecto de las
ayudas nuevas, las cuales deben ser notificadas an-
fes de su concesidn y que necesariamente, sus efec-
fos, son evaluados de manera potencial ya que no
han sido ejecutadas. Otro tanto sucede con las ayu-
das concedidas sin notificacion previa, en las que

la Comision tampoco tiene que probar que se ha
producido una incidencia real de las ayudas no no-
fificadas sobre los infercambios comerciales y la
competencia; basta con que exista un dafio poten-
cial para que pueda ser declarada incompatible.

e) Que afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros.

la afectacién de los intercambios comerciales
constituye un rasgo de las ayudas de Estado estre-
chamente ligado al del falseamiento de la compe-
fencia. la ayuda piblica para ser declarada incom-
patible con el mercado comin ha de afectar a los
intercambios comerciales entre Estados miembros.
la Sentencia de 17 de septiembre de 1980 del
TEJ, en el caso Philip Morris, vino a sentar las bases
en esta materia cuando sefiald que cualquier ayuda
estatal que implique un reforzamiento de la posicion
de una empresa en el mercado en relacion con sus
competidores produciré una potencial afectacion de
los infercambios comerciales entre los paises de la
Union Europea y de la competencia. Consecuente-
mente, basta con que el beneficio econémico se
oforgue de forma selectiva sin que sea precisa una
efectiva incidencia en los infercambios infracomuni-
farios ni un falseamiento de la competencia. Segin
el TE) una ayuda a una empresa puede afectar los
intercambios entre los Estados miembros y falsear la
competencia si dicha empresa compite con produc-
tos procedentes de ofros Estados miembros aunque
ella misma no sea exportadora, ya que “cuando un
estado miembro concede una ayuda a una empresa
la produccién inferior puede mantenerse o aumen-
tar, con la consecuencia de que [...) disminuyen
con ello la posibilidad de las empresas establecidas
en ofros Estados miembros de exportar sus produc-
tos hacia el mercado de dicho Estado miembro

(Sentencia de 13 de julio de 1988).

En su Sentencia de 9 de julio de 1969, Asunto
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Volk c. Vervaecke, el TE) afirmé que para que un
acuerdo sea susceptible de afectar al comercio en-
fre los Estados miembros ha de ser posible conside-
rar con un grado de probabilidad suficiente, y en
base a elementos objetivos de derecho y de hecho,
que un acuerdo puede ejercer una influencia directa
o indirecta, actual o potfencial, sobre las corrientes
de intercambios entre Estado miembros que pueda
perjudicar la realizacion de un mercado Gnico entre
los Estados miembros.

Para el TEJ cualquier tipo de ayuda, con inde-
pendencia de la cuantia y del nivel de afectacion
que produzca en el infercambio, puede ser conside-
rada incompatible, negando de esta manera que
exista un minimo en la cuantia de las ayudas por
debajo del cual no se falsee la competencia: la
cuantia relativamente reducida de una ayuda o el
tamario relativamente modesto de la empresa bene-
ficiaria no excluyen a priori la posibilidad de que se
vean afectados los intercambios comunitarios o que
se falsee la competencia (Sentencias de 29 de abril
de 2004, asunto C-278/00, de 7 de marzo de
2002, asunto C-310/99, de 19 de septiembre de
2002, asunto C-113/00, de 17 de septiembre de
1980, 730/79 de 21 de marzo de 1990, C-
142/87 y de 14 de septiembre de 1994, asuntos
acumulados C-278/92 a 280/92). Otros elemen-
fos pueden desempefiar un popel determinante en
la apreciacién del efecto de una ayuda, en particu-
lar el carécter acumulativo de la ayuda, asi como la
circunstancia de que las empresas beneficiarias
operen en un sector especialmente expuesto a la
competencia.

Es decir, que, aunque la venfaja concedida sea
pequefa, la competencia puede resultar falseada,
aun cuando sea también en pequeiia medida, lo
cual fiene especial relevancia en aquellos mercados
en los que existe una fuerte competencia y cualquier
ayuda, por pequeiia que sea, afecta la libre com-

petencia (Sentencia del Tribunal de Primera Instan-

cia de 30 de abril de 1998).

la Unica excepcion a este principio son las llo-
madas ayudas de minimis, que fueron reguladas
por la Comisién en aplicacion del principio de mini-
mis praefor non curat a fin de oforgar mayor seguri-
dad juridica y fransparencia al control de las ayu-
das publicas. Se dict¢ asi el Reglamento de la
Comision Numero 69/2001 del 12 de enero de
2001, en el que se establece la presuncion de que
aquellas ayudas que no excedan de un limite maxi-
mo de 100.000 euros durante un periodo de tres
afios no son susceptibles de afectar al comercio en-
fre los Estados miembros (arficulo 2.2), y por consi-
guiente, se excluyen del dmbito de aplicacion del
articulo 87.1 del TCE. Ello no impide que, como se
sefialaba anteriormente, deba demostrarse el efecto
sensible de la ayuda sobre la competencia en cada
caso concreto.

Para deferminar que efectivamente se ha afecto-
do la competencia vy los infercambios comerciales
entre los Estados miembros, es preciso que la Comi-
sién motive su criterio y pruebe que se han afectado
real o pofencialmente la competencia v los intercam-
bios comerciales entre Estados, para lo cual debe
considerar, enfre ofros, los aspectos esenciales de
la competencia como son: el mercado relevante, el
volumen de comercio inferestatal del producto, la
existencia de competencia en el sector y la vulnera-
bilidad del mercado debida a la copacidad exce-
dentaria (Sentencias del TE] de 13 de marzo de
1985, de 24 de febrero de 1987 y de 8 de mar-
zo de 1988).

Por lo demds, no entran en el édmbito de aplica-
cién del arficulo 87.1 las ayudas en favor de em-
presas que operan con bienes o servicios que no
son objefo de infercambios infracomunitarios y que
por lo tanto se destinan a un mercado exclusivamen-

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEWAK




DERECHO DE LA COMPETENCIA EN LA UNION EUROPEA:AYUDAS DE ESTADO DE CARACTER FISCAL

fe local o a empresas cuyos bienes no son fécilmen-
te exportables, si bien las exportaciones a terceros
paises pueden, pese a todo, tener una incidencia
sobre los infercambios infracomunitarios.

En definitiva, en esta doctrina jurisprudencial se
pone nuevamente de manifiesto la estrecha cone-
xion existente entre los principios de no discrimino-
cién y libre competencia, al incluir en las ayudas in-
compatibles del articulo 87.1 del TCE todas
aquellas medidas esfatales de apoyo financiero que
no son aplicables uniformemente a las empresas
que se encuentran en situaciones facticas v juridicas
idénticas.

[1.3 PRINCIPIO DE INCOMPATIBILIDAD DE LAS
AYUDAS ESTATALES Y SUS ADAPTACIONES.

Las ayudas que retnen los requisitos descritos en-
fran, por fanto, en el dmbito de aplicacion del arti-
culo 87.1. Son por tanto, ayudas incompatibles con
el mercado comin y, por consiguiente, ilegales vy
prohibidas. Es decir, el TCE parece inclinarse por
una posicién contraria a las mismas, en la medida
que pueden desequilibrar el juego normal de lo
competencia enfre empresas y afectar a los infer-
cambios entre Estados miembros, cuando el Tratado
fiene por objeto instaurar un mercado comin baso-
do en el principio del libre juego de la competen-
cia. Se frata de una prohibicién auténtica dado que
el articulo 88.2 atribuye a la Comision la focultad
de decidir su supresion o de conminar al Estado
miembro para que la modifique en el plazo que la
propia Comision determine.

Sin embargo, tal prohibicién no es absoluta,
puesto que el propio arficulo 87.1, de entrado, es-
tablece una salvedad: Salvo que el presente Trata-
do disponga ofra cosa. Salvedad que de inmediato
el propio arficulo 87 concreta en sus apartados 2 y

3, cuando introduce varias excepciones a este prin-
cipio en las cuales se consideran algunas categor-
as de ayudas compatibles o que, al menos, pueden
declararse compatibles con el mercado comin,
cuya existencia justifica, precisamente, el procedi-
miento de confrol de las ayudas estatales previstas
por el Tratado. Los Estados miembros que desean
conceder una ayuda esfén obligados a notificar sus
infenciones a la Comision antes de oforgarla. la
ayuda en cuestion no podré concederse sino al tér-
mino de un procedimiento destinado a permitir a la
Comisién comprobar si las condiciones de los apar-
tados 2 o 3 del arficulo 87 se cumplen y si puede
beneficiarse efectivamente de una de las excepcio-
nes previstas por el Tratado.

No obstante, tales excepciones confirman que la
regla general sigue siendo la de la incompatibilidad
de las ayudas estatales con el mercado comin, de
manera que los apartados 2 y 3 del articulo 87 de-
ben interprefarse restrictivamente (Sentencias del TEJ
de 29 de abril de 2004, asunto C-277/00, de 29
de abril de 2004, asunto C-278/00, de 30 de
septiembre de 2003, asunto C-301/96, de 19 de
septiembre de 2000, asunto C-156/98 y de 28
de enero de 2003, asunto C-334/99), puesto que
constituyen excepciones a la regla general. Conse-
cuentemente, las excepciones no se pueden recono-
cer si los ayudas no estén confempladas expreso-
mente, no pudiéndose extender la excepcién ni por
analogia ni por cualquier ofro razonamiento destina-
do a ampliar su émbito de aplicacion. El alcance
de las excepciones al principio de incompatibilidad
de las ayudas estatales serd mas o menos amplio
en funcién de que estén previstas o no por los apar-
tados 2 o 3 del arficulo 87. Asi, el apartado 2 pre-
cisa que determinadas ayudas son siempre compati-
bles con el mercado comin. En este caso la
Comisién no dispone de una faculiad de evaluacion
en cuanto a la pertinencia de aplicar las excepcio-
nes previstas, que surfen efecto automdticamente,
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aunque el Estado miembro si estd obligado a nofifi-
car sus proyectos de ayuda. la Comisién estd asi
en condiciones de comprobar si estas ayudas se be-
nefician efectivamente de los excepciones previstas
por el apartado 2 del arficulo 87.

Estas excepciones de pleno derecho o ayudas
automdticamente compatibles afectan a fres catego-
rias de ayudas estatales: en primer lugar, las ayu-
das de tipo social, concedidas de manera puntual a
los consumidores, siempre que no impliquen ningu-
na discriminacién en cuanto al origen del producto;
la segunda categoria la integran las ayudas conce-
didas por los Estados miembros con el fin de repo-
rar los perjuicios causados por desastres naturales o
por ofros acontecimientos de cardcter excepcional;
por Ultimo, el apartado 2 del articulo 87 prevé las
ayudas estafales justificadas por la division de Ale-
mania, si bien, se frata de una ayuda en esfos mo-
mentos anacrénica, puesto que en octubre de 1990
se produjo la reunificacién alemana. Cierfamente,
no se excluye la concesién de ciertas ayudas para
compensar los efectos actuales de lao antigua divi-
sién de Alemania, pero deberdn evaluarse, en su
caso, en funcion del apartado 3 del arficulo 87, y
no de su apartado 2, con las consecuencias que se
precisan a continuacion.

Las excepciones previstas con arreglo al articulo
87.3, en cambio, tienen un alcance completamente
diferente. Unicamente se aplican cuando la Comi-
sion, después de una valoracion discrecional, deci-
de que se acoja a ellas uno u ofro proyecto de ayu-
da, por lo que, se frata de una facultad de lo
Comisién para casos muy determinados: son, por
tanto, ayudas sometidas a autorizacién. En este
caso corresponden también a distintas cafegorias
de ayudas, que se suelen mencionar por la letra
que las distingue: las del articulo 87.3,a) son ayu-
das destinadas a favorecer el desarrollo econdémico
de regiones en las que el nivel de vida es anormal-

mente bajo o en las que existe una grave situacién
de subempleo; las de la letra b) son ayudas destina-
das a promover la realizacion de un proyecto im-
portante de inferés comin europeo o a poner reme-
dio a una grave perturbaciéon en la economia de un
Estado miembro; las de la letra c] estén destinadas
a facilitar el desarrollo de determinadas actividades
o de determinadas regiones econémicas, siempre
que no alteren las condiciones de los intercambios
en forma contraria al interés comin; la letra d), intro-
ducida por el Tratado de Maastricht, permite que la
Comision fenga en cuenta en lo sucesivo las ayudas
destinadas a promover la cultura v la conservacion
del patrimonio; y la lefra e) atribuye al Consejo la
posibilidad de determinar ofras categorias de ayu-
das compatibles con el mercado comin, por mayo-
ria cualificada y a propuesta de la Comisién y tras
consulta al Parlamento europeo. En realidad esta le-
fra e no es sino proyeccion del arficulo 89 aplico-
do a este caso concreto (dice asi este articulo: El
Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de
la Comisién vy previa consulta al Parlamento Euro-
peo, podrd adoptar los reglamentos apropiados
para la aplicacién de los articulos 87y 88 y defer-
minar, en particular, las condiciones para la aplica-
cion del apartado 3 del articulo 88 y las categorias
de ayudas que quedan excluidas de tal procedi-
miento). Hasta ahora sélo se ha ejercido esta facul-
tad para regular la concesion de las ayudas estata-
les en el sector de la construccion naval.

Pero las excepciones a la prohibicién del arficu-
lo 87.1 no solo se manifiestan en los nimeros 2
y 3 del mismo arficulo, sino que existen ofras y son
numerosas. Asi, entre las reguladas en el TCE
destacan las de los articulos 36 (sector agricolal,
73 [coordinacién del transporte o reembolso
para el cumplimiento de las obligaciones inherentes
al servicio publico), 86.2 (empresas a las
que se han confiado servicios de interés econémico
general, a las que nos hemos referido, o que

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO ZEWAK




DERECHO DE LA COMPETENCIA EN LA UNION EUROPEA:AYUDAS DE ESTADO DE CARACTER FISCAL

tengan el caracter de monopolio fiscal) y 296
(industria militar).

lll.  LAS AYUDAS DE ESTADO FISCALES.

Como venimos diciendo son variadas las formas
que pueden adoptar las ayudas de Estado incompo-
fibles con el mercado interior, en la medida que
producen distorsiones a la libre competencia, entre
las cuales se encuentran aquellas ayudas que tienen
su origen en medidas fiscales de los Estados miem-
bros. la supresion de aquellas medidas fiscales
adoptadas por los Estados miembros que sean per-
judiciales a la libre competencia y, por ende, al
mercado comin, se desprende del articulo 3.1 del
TCE, segin el cual, Para alcanzar los fines enuncia-
dos en el articulo 2, la accién de la Comunidad im-
plicard, en las condiciones y segin el ritmo previstos
en el presente Tratado:

al la prohibicién, entre los Estados miembros, de
derechos de aduana y de restricciones cuantitati-
vas a la entrada y salida de las mercancias, asi
como de cualesquiera ofras medidas de efecto
equivalente,

b) una politica comercial comin,

[...)

g un régimen que garantice que la competencia
no serd falseada en el mercado interior;

h) la aproximacién de las legislaciones naciona-
les en la medida necesaria para el funciona-
miento del mercado comin;

Es decir, la consecucién de la libre competencia
en el mercado interior implica, entre ofros aspectos,
la prohibicién de las ayudas piblicas de carécter
fiscal que amenacen o puedan amenazar la libre
competencia en los términos establecidos por los ar-
ficulos 87 a 89 del TCE.

El régimen juridico que con carécter general
acabamos de analizar con respecto a las ayudas
de Estado es, por tanto, extrapolable a las ayudas
publicas de cardcter fiscal. En este sentido, son mu-
chas las sentencias del TEJ, asi como las decisiones
de la Comision que han extendido la aplicacion del
arficulo 87.1 a las ayudas de Estodo de cardcter
fiscal. Esta circunstancia y la intencion de lograr una
actuacion coordinada de las insfituciones europeas
originé a partir de 1996 que la Union Europea de-
sarrollara un nuevo enfoque de la politica fiscal co-
munitaria que se materializd en la Resolucion del
Consejo y de los Representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros, de 1 de diciembre de
1997, relativa a un Cédigo de Conducta sobre la
fiscalidad de las empresas sobre la base de un
compromiso politico con un objetfivo claro: eliminar
todas aquellas medidas de naturaleza fiscal perni-
ciosas. De esta manera, fodas las medidas legislati-
vas, reglamentarias y précticas administrativas perni-
ciosas habran de sujetarse a lo dispuesto en el
citado Coédigo de Conducta. Asi, su lefra B sefiala
que serdn perniciosas aquellas medidas que impli-
quen un nivel imposifivo efectivo considerablemente
inferior, incluido el tipo cero, al aplicado habitual-
mente en el Estado miembro en cuestion. El nivel im-
positivo podré derivarse tanto del tipo impositivo no-
minal, como de la base imponible o de cualquier
ofro factor. Ademés, para valorar la perniciosidad
de las medidas fiscales habré que tener en cuenta
fambién ofros aspectos como pueden ser: si las ven-
fajas se conceden Unicamente a los no residentes o
a las operaciones realizadas con no residentes; o si
las ventajas estan fofalmente aislodas de la econo-
mia nacional, de forma que no afectan a la base
fiscal nacional; o si se otorgan sin que exista activi-
dad econémica real ni presencia econémica sustan-
cial dentro del Estado miembro que ofrezca dichas
ventajas fiscales; o si las normas para deferminar los
beneficios derivados de las actividades internas de
los grupos de empresas multinacionales no se ajus-
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fan a los principios internacionalmente reconocidos,
concretamente a las normas acordadas por la
OCDE; o si las medidas fiscales carecen de trans-
parencia y, en particular, si las disposiciones lega-
les se aplican a nivel administrativo con menos rigor
y sin fransparencia.

Por ofra parte, la letra | del Cédigo de Conduc-
fa no hace sino recoger la posibilidad de que las
medidas de carécter fiscal sean valoradas a la luz
de las normas comunitarias, concretamente los arti-
culos 87 a 89 del TCE, lo cual significa que los
propios Estados miembros muestran su conformidad
al control que las insfituciones comunitarias pueden
hacer de las medidas de carécter fiscal y su suje-
cion a lo dispuesto en el articulo 87.1 del TCE re-
nunciando de esta manera a la via armonizadora
de las legislaciones fiscales de los Estados miem-
bros mediante Directivas prevenida en los articulos
@3 vy siguientes.

En la propia letra | del Codigo de Conducta se
prevé el compromiso de la Comisién para publicar
unas directrices para la aplicacion de las normas
sobre ayudas de Estado a las medidas relacionadas
con la fiscalidad directa de las empresas, para lo
que la Comisién emitié una Comunicacién relativa
a la aplicacion de las normas sobre ayudas de
Estado a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas (si bien, también la fiscali-
dad indirecta puede constituir una forma de ayuda
de Estado que en modo alguno estd excluida del
texto de la Comunicacion, a pesar de lo equivoco
de su fitulo), con la intencién de actuar de forma co-
ordinada en el émbito comunitario v lograr de esta
manera el objefivo de combatir la competencia fis-
cal perniciosa.

Ciertfamente, considerar una medida fiscal favo-
rable como una ayuda de Estado prohibida por el
arficulo 87.1 del TCE no es una cuestién pacifica,

feniendo en cuenta que los regimenes fiscales consti-
fuyen un importante instrumento de politica econémi-
ca vy social de los Estados. No obstante, tanto la
Comision como la jurisprudencia del TEJ vienen
manteniendo un concepto amplio de ayuda piblica
de cardcter fiscal, convirtiendo los articulos 87 a 89
del TCE en un poderoso instrumento para aproximar
y armonizar de facto la fiscalidad de los Estados
miembros aplicable a las empresas [armonizacion
negativa), desplazando con ello la aprobacion de
Directivas del Consejo para tal fin debido precisa-
mente a su excesiva lentitud y complejidad, a pesar
de que el instrumento inicialmente previsto por el
TCE para tal armonizacion era precisamente el de
las Directivas (armonizacion positiva). Asi es, los ar-
ficulos 93, 94, 96 y 97 regulan la posibilidad de
armonizar la fiscalidad entre los Estado miembros,
ast como suprimir aquellas medidas fiscales pemi-
ciosas para la libre competencia. Ello ha provoco-
do la afribuciéon a la Comision de una potestad cua-
silegislativa, como ha tenido ocasion de
manifestarse con la Comunicacién citada, en el dm-
bito de la imposicién empresarial que se encuentra
excluido del abanico competencial comunitario.

Veamos ahora las particularidodes de la aplico-
cion del arficulo 87.1 a las ayudas de Estado de
carécter fiscal mediante el andlisis de los elementos
md&s importantes que integran el concepto de
ayuda de Estado: ventaja econdmica; fondos pobli-
cos; afectaciéon de la libre competencia y de los
infercambios infracomunitarios; vy selectividad o
especificidad.

IIl.1.VENTAJA ECONOMICA.

Para que una medida fiscal sea considerada
como ayuda de Estado es preciso que conceda a
sus beneficiarios una ventaja que aligere sus car-
gos. Tal ventaja puede adoptar diversas formas: re-
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duccién de la base imponible, reduccion de lo
cuantia del impuesto o aplazamiento, anulacion e,
incluso, reescalonamiento de la deuda fiscal. En
todo caso, la ventaja debe implicar un trafo singular
en relacién con la norma general, es decir, para
deferminar si produce una ventaja econdémica habré
que comparar la carga fiscal derivada de la aplico-
cién de la norma general v la que supone la medi-
da fiscal. Por ofra parte, los beneficiarios de la me-
dida fiscal pueden serlo, no solo las empresas
sujefas a la misma, sino cualquier ofra que pueda
resultar beneficioda por la medida fiscal.

Por lo demés, la jurisprudencia del TE) y la pro-
pia Comision sostienen un concepto tan amplio de
la nocién de ventaja econdmica que las diferencias
entre medidas fiscales selectivas a las que se aplica
el arficulo 87.1 del TCE y que, por tanfo, son in-
compatibles con el mercado inferior, y medidas ge-
nerales, se difuminan.

II.2. FONDOS PUBLICOS.

Como sabemos lo ayuda debe proceder del Es-
tado o ser concedida mediante fondos piblicos.
Ast, una disminucién de ingresos fiscales supone la
consuncién de fondos estatales en forma de gastos
fiscales. Es decir, esfe requisito (el carécter estatal
de la ayuda) se entiende cumplido, no sélo cuando
se produce una disminucién de los recursos pobli-
cos, sino también cuando el Estado renuncia a fon-
dos que debiera haber ingresado en sus Presupues-
tos. La intervencion del Estado puede realizarse,
ademds, mediante disposiciones fiscales legales, re-
glamentarias, administrativas o mediante précticas
administrativas, sin que la medida en cuestién tenga
que aparecer necesariamente en el presupuesto de
gastos fiscales, como ocurre en el caso de los actos
administrativos de aplazamiento o fraccionamiento
del importe de deudas fributarias. En este senfido, lo

Comision tiene declarado que el concepto de recur-
sos estatales, tal y como se define en el apartado 1
del articulo 87, debe examinarse en referencia a la
situacién del beneficiario de la ayuda, y no fenien-
do en cuenta los efectos inducidos de la medida en
términos econémicos o presupuestarios. De no ha-
cerse asl, foda ventaja dejaria de ser una ayuda es-
tatal en cuanto afrajera a una empresa a un Estado
miembro permitiéndole aumentar sus ingresos.

Segin el TEJ una exaccién parafiscal (no inte-
grante del presupuesto) constituye una ayuda pibli-
ca de cardcter fiscal solamente con que su recauda-
cién se destine a favorecer a un determinado sector
empresaria nacional, aunque sea una exaccion de
aplicacién general. Por el contrario, la calificacion
de un fributo (integrante del presupuesto) que infro-
dujera discriminaciones a favor de empresas nacio-
nales dependerd de ofros preceptos del TCE que
pudieran serle de aplicacién, pero, en ningin caso,
puede consfituir una ayuda publica de carécter fis-
cal porque no consume fondos publicos, mientras
que un incentivo fiscal a favor de determinadas pro-
ducciones, en la medida que consumen fondos pu-
blicos, si son ayudas publicas de caracter fiscal.

IIl.3.AFECTACION DE LA LIBRE COMPETENCIA
Y DE LOS INTERCAMBIOS INTRACOMUNI-
TARIOS.

Este elemento de la ayuda se basa en que la
medida de fipo fiscal beneficia a quien ejerce una
actividad econémica objeto de infercambios comer-
ciales infracomunitarios. Por consiguiente, basta con
que una medida fiscal refuerce la posicion de una
empresa frente a las empresas competidoras para
que la libre competencia y los intercambios comer-
ciales resulten afectados, con independencia de
que la ayuda sea de escasa cuantia, de que la em-
presa beneficiaria sea de pequefio famafio o posea
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una cuota reducida de mercado, no exporte o ex-
porte fuera de la Unién Europea. En estos casos es
suficiente con que la medida fiscal impida o dificul
fe la enfrada de nuevas empresas o producciones.

l1.4. SELECTIVIDAD O ESPECIFICIDAD.

la selectividad implica que la medida fiscal
debe favorecer a determinadas empresas o produc-
ciones. la selectividad puede provenir de una ex-
cepcion a la aplicacion de disposiciones legislati-
vas, reglamentarias o administrativas o de una
practica discrecional por parte de la Administracién
publica. Ahora bien, el carécter selectivo de una
medida puede venir motivado por la naturaleza o la
economia del sistema, en cuyo caso la medida fis-
cal no podria calificarse de ayuda estatal.

Una ayuda de indole fiscal para ser calificada
de ayuda de Estado prohibida por el arficulo 871
del TCE ha de conferir a sus perceptores una vento-
ja sobre sus competidores en relacion con las condi-
ciones normales del mercado vy la legislacién exis-
tente, es decir, son ayudas de Estado aquellas
medidas fiscales selectivas que pueden ser califica-
das como derogaciones del tratamiento fributario
general vigente en un Estado miembro, y es esta co-
racteristica lo que, precisamente, diferencia una me-
dida selectiva en forma de ayuda de indole fiscal
de una medida general. Dicha ventaja sobre los
competidores que caracteriza la selectividad ha
sido ademds inferpretada de forma laxa por el TEJ:
son medidas selectivas las que no afectan a todo el
ferriforio de un Estado miembro o que afectan a sec-
fores econdmicos, empresariales o actividades de-
ferminadas de una economia.

No obstante, la Comision en su Comunicaciéon
da un paso més vy sefiala que Unicamente serdn
consideradas ayudas de indole fiscal aquellas que

suponen una excepcion en la aplicacion del sistema
fiscal a favor de determinadas empresas de un Esta-
do miembro, siempre que dichas excepciones no
estén justificadas por la naturaleza o la economia
del sistema fiscal, esto es, que las medidas fiscales
selectivas no deriven de los principios fundadores o
directivos del sistema fiscal del Estado miembro en
cuestion como pueden ser los de capacidad econé-
mica o igualdad, principio esfe Gltimo que en el &m-
bito tributario implica fundamentalmente el respeto
al principio de capacidad contributiva. Lla propia ra-
cionalidad econémica de la medida fiscal la puede
hacer necesaria o funcional con respecto a la efica-
cia del sistema fiscal. la justificacién de que la me-
dida fiscal responde a la naturaleza o la economia
del sistema corresponde en todo caso al Estado
miembro que la aplique. Ademads, hay que distin-
guir enfre los objetivos asignados a un deferminado
régimen fiscal y los objefivos inherentes al propio
sistema fiscal, cuales son los de obtener ingresos
para financiar los gastos del Estado, lo que permite
comprobar si lo medida fiscal se ha utilizado para
fines extrafiscales con caracter discriminatorio.

De esta manera, existen medidas fiscales selecti-
vas que no consfituyen ayudas de Estado prohibidas
por el articulo 87.1 del TCE al venir justificadas por
la naturaleza o la economia del sistema. Entre ellas
destacamos las siguientes: la progresividad tfributo-
ria se justifica por la légica redistributiva del tributo;
los diferentes métodos de amortizacién y valoracion
de activos, siempre y cuando no exista discreciono-
lidad en su establecimiento por las autoridades fis-
cales; las disposiciones recaudatorias, aunque si se
persiguen fines distintos a los puramente recaudato-
rios puede concurrir fambién una ayuda de Estado
de indole fiscal; las diferencias objefivas entre los
confribuyentes; la exencion de entidades sin animo
de lucro, como en el caso de las fundaciones o aso-
ciaciones, las cuales no pueden producir beneficios;
la transparencia fiscal, como en el caso de las coo-
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perativas que distribuyen enfre sus miembros fodos
sus beneficios, miembros cooperativistas a los que
se exige el impuesto; eliminacion de la doble impo-
sicion internacional, no obstante, se consideran ven-
fajas fiscales el frato de favor recibido por las em-
presas no residentes respecto de las residentes o la
concesién de ventajas fiscales a las sedes centrales
o a las empresas que ofrecieran determinados servi-
cios denfro de un grupo; la estimacién objefiva; o
los incentivos fiscales para la pequefia y mediana
empresa.

También el principio de neutralidad permite la
existencia de medidas fiscales selectivas, aunque
entre la excepcion fiscal v las especificidades de los
sectores a los que se aplica y las reducciones con-
cedidas debe existir una relacion directa. Ademds,
los criterios utilizados por las Administraciones publi-
cas para determinar los beneficiarios de la excep-
cién no deben excluir de forma discriminatoria o
ningn operador econémico.

De lo expuesto, facilmente se deduce que las
medidas fiscales dirigidas a todos los operadores
econbmicos que infervienen en el territorio de un Es-
tado miembro constituyen medidas generales no
prohibidas por el articulo 87.1 del TCE. No obstan-
te, de inmediafo hay que precisar que tales medi-
das han de esfar abiertas a cualquier empresa en
base a la igualdad de acceso, sin que este princi-
pio pueda ser resfringido por factores diversos como
pudiera ser la discrecionalidad de la Administracién
fiscal para su concesién o denegacién. Y, si se apli-
can de la misma manera a todas las empresas y
producciones, no pueden catalogarse como ayudas
de Estado las medidas de pura técnica fiscal (esto-
blecer tipos impositivos, normas de depreciacion y
amortizacién, de aplazamiento de pérdidas o dis-
posiciones que fienen por objeto evitar la doble im-
posiciéon o la evasion fiscal legal) o las destinadas a
lograr un obijetivo de politica econémica general a

fravés de la minoraciéon de la carga fiscal vinculada
a determinados costes de produccién.

Ademas, tampoco pueden calificarse necesaria-
mente de ayudas aquellas medidas que benefician
mas a determinadas empresas o producciones con
respecfo a ofras.

En definitiva, la selectividad o especificidad se
identifica con la discriminacion fiscal, en cuanto que
ésfa existe en el momento que se infroduce un trafo
fiscal diferenciado a favor de deferminadas empre-
sas o producciones sin justificacién objefiva alguna
y, aun cuando fal justificaciéon existiera, el tfratamien-
fo diferenciado debe guardor la debida proporcio-
nalidad. Segin el TEJ, es constitutiva de ayuda esta-
tal toda medida destinada a eximir, parcial o
fofalmente, de las cargas resultantes de aplicar nor-
malmente el sistema general a las empresas de un
sector deferminado sin que esta exencion pueda
quedar justificada por la naturaleza o la economia
del sistema; el hecho de que dicha medida aproxi-
me las cargas de dicho sector a las de sus competi-
dores en ofros Estados miembros no le exime del co-
racter de ayuda. Las divergencias de este tipo entre
sistemas fiscales no pueden corregirse con la intro-
duccién de medidas unilaterales dirigidas a las em-
presas mdés afectadas por las disparidades existen-
tes entre los sistemas fiscales. Es decir, son
folerables las ventajas esfablecidas motivadas en la
naturaleza infrinseca del sistema fributario, pero no
las previstas en base a una finalidad econémica ex-
ferna, salvo que sean de general y no exclusiva
aplicacion. En este sentido, una ayuda derivada de
los principios fundadores o directivos de cada siste-
ma fributario propio de los Estados miembros esta
justificada por la naturaleza o economia del sistema
fributario y por tanto no serd una ayuda incompati-
ble con el Mercado Comun.

En la Comunicacion de la Comision se estable-
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cen, asimismo, una serie de criterios determinantes
de la selectividad o especificidad de la ventaja fis-
cal, a saber:

*  Medidos fiscales de alcance territorial regional
o local. Sin embargo, este criterio debiera de
aplicarse feniendo en cuenta la vertebracion in-
tema de cada Estado miembro en funcién de
que el poder tributario se encuentre politica-
mente descentralizado entre los entes territoria-
les que lo integran, como sucede en el Estado
espaiol con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco y la Comunidad Foral de Navarra. En
estos casos las diferencias territoriales en las
cargas fiscales son una consecuencia intrinseca
del reparto infero del poder financiero y de la
existencia de sisfemas tributarios diferenciados
en los territorios con competencias para ello.
No tener en cuenta esfe hecho pudiera llevar o
la paradoja de que se frate igual a quienes no
se encuentran en idéntficas circunstancias por
estar sometidas a autoridades competenciales
diferentes. A pesar de ello, la Comision conti-
nia considerando al Estado el ente territorial o
considerar para la aplicacion del arficulo 87.1
del TCE, sobre la base de que, si no, seria f&-
cil eludir la aplicacion de las disposiciones co-
munifarias en materia de ayudas de indole fis-
cal con la mera modificacién del reparto
competencial interno en los Estados miembros,
desconociendo de esta manera la realidad po-
litica y econémica de los Estados miembros vy
avalando la arbitrariedad en la actuacion de la
Comision.

®  Medidos fiscales cuyo objeto es favorecer de-
ferminados sectores de actividad econémica o
deferminadas producciones. No obstante, este
criferio interprefado ampliamente ha llevado a
considerar ayudas de Estado de indole fiscal
los incentivos fiscales generales a la exporto-

cién por considerar que no benefician a fodas
las empresas de un Estado miembro, sino oni-
camente a aquellas que exportan sus bienes o
productos, con lo que se superan los supuestos
de discriminacién en la aplicacion del arficulo

87.1 del TCE.

*  Medidas fiscales dirigidas a determinadas em-
presas en funcién de: su régimen juridico, la
forma jurfdica, sus funciones o sus tipos de pro-
ductos.

la Comision afiade en su Comunicacion que las
ventajas fiscales pueden derivarse, no sélo de una
excepcion a las disposiciones normativas fiscales,
sino fambién de una préctica discrecional de la Ad-
ministracion fiscal. Dicha posicion es, ademds, ava-
lada por el TE) que considera que el tratomiento de
los agentes econémicos de forma discrecional por
parte de las Administraciones piblicas puede confe-
rir a la aplicacion individual de una medida general
la calidad de medida selectiva, especialmente en el
caso de que la facultad discrecional vaya mas allé
de la simple gestién de los ingresos fiscales aplican-
do criterios objetivos. No obsfante, el hecho de que
exista tal discrecionalidad no es ella misma el moti-
vo de la selectividad que coloque a la ayuda de in-
dole fiscal bajo la érbita del arficulo 87.1 del TCE,
sino que lo determinante serd la discriminacién moti-
vada en el ejercicio que las Administraciones pabli-
cas realicen de tales facultades discrecionales. Esto
es, para la Comision, de la posibilidad de que las
autoridades de un Estado miembro deferminen los
beneficiarios de la ayuda fiscal o fijen los criterios
de determinacion para su otorgamiento se infiere la
selectividad de una medida en principio ofertada
con cardcter general.

Lla Comision, en su Comunicacién, parte de una
presuncién de ayuda de Estado de indole fiscal en
todos aquellos actos administrativos que en ejercicio
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de esas facultodes discrecionales apliquen las nor-
mas fiscales para favorecer a determinadas empre-
sas, lo cual en una Unién Europea integrada por Es-
tados de Derecho sometidos al principio de
legalidad vy, por tanto, también a las normas fisca-
les es dificil de comprender. las decisiones adminis-
frativas, continba diciendo la Comisién, que se limi-
fan a inferpretar las normas fiscales no dan lugar o
la presuncién de ayuda. Aunque la opacidad de las
decisiones administrativas y el margen de maniobra
del que puede disponer la administracién hacen
presumir la existencia de ayudas en algunos casos,
en los cuales la seguridad juridica vy la previsibili-
dad en la aplicaciéon de las normas generales se
resentiran. Muy al contrario, los Estados miembros
pueden ofrecer a sus confribuyentes seguridad
juridica y previsibilidad en la aplicacion de las nor-
mas fiscales generales, precisamente, para evitar
que la aplicacién de las normas fiscales generales o
supuestos concrefos dé lugar a ventajas fiscales
selectivas.

Ciertamente, una medida de indole fiscal
puede prever un beneficio destinado al conjunto
de los sectores productivos del Estado miembro
en cuestiéon y exigir también el cumplimiento de
determinados requisitos que, realmente, limiten el
disfrute del beneficio a determinadas empresas,
a las que lo cumplan. Ahora bien, no siempre
se dard el cardcter selectivo de la ayuda fiscal
por este hecho. Asi, una norma tributaria que
establezca criterios objetivos para que se produz-
can sus efectos no entrard en el dambito de
aplicaciéon del arficulo 87.1 del TCE si se aplica a
todas las empresas que lo satisfagan. De esta
manera, sélo existird una ayuda de Estado incom-
patible con el mercado interior cuando una parte
de las empresas que cumplen los requisitos obijetivos
exigidos por la norma quedan excluidos de su
dmbito de actuacion provocando un fratamiento fri-
butario diferenciado a sujetos que se encuentran en

idéntica situacion

En definitiva, el requisito de la selectividad inter-
prefado ampliamente conduce a la aplicacién del
articulo 87.1 del TCE a medidas fributarias para las
que inicialmente no estaba previsto, asi como a des-
conocer la vertebracion territorial interna de los Esto-
dos miembros en los que existen entidades distintas
con poderes tributarios.

Por 0ltimo, es necesario recordar también
que los apartados 2 y 3 del propio articulo 87
regulan supuestos de ayudas de Estado que son
compatibles con el mercado comin y también a
éstas les serd aplicable el principio de irrelevancia
de la forma que adopten, por lo que las ayudas
de Estado de indole fiscal que puedan acogerse a
las excepciones de los apartados 2 y 3 del
articulo 87 del TCE o a lo establecido en el articulo
86, en el supuesto de empresas encargadas
de la gestion de servicios de inferés econémico
general.

Sefala la Comisién en su Comunicacion que
cuando se concede una ventaja fiscal para que las
empresas emprendan determinados proyectos y la
importancia de la misma esté limitada por los costes
de realizacion de dichos proyectos, la ventaja no
difiere de una subvencion y como fal hay que consi-
derarla. Sin embargo, estos regimenes deben esta-
blecer unas normas que sean suficientemente frans-
parentes para que sea posible cuantificar la ventaja
percibida. Sin embargo, las disposiciones de bonifi-
cacion fiscal suelen tener un carécter permanente,
no esfdan relacionados con la realizaciéon de proyec-
tos especificos y reducen los gastos corrientes de la
empresa sin que sea posible evaluar su volumen
exacto en el marco del examen previo efectuado
por la Comisién. Estas medidas constituyen medidas
de funcionamiento prohibidas por el articulo 87.1

del TCE.
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IV. EL CONCIERTO ECONOMICO DEL PAIS
VASCO Y LAS AYUDAS DE ESTADO.

El Concierfo Econémico constituye una pieza
clave no sélo para articular el sistema financiero del
Pais Vasco, sino también de su propio autogobier-
no, en el que, ademds de recoger las capacidades
normativas y de gestion de los Territorios Histéricos,
asi como los principios generales, de armonizacién,
de coordinacién, colaboracién fiscal entre el Estado
y los Territorios Histéricos, se regulan los puntos de

conexion fiscales.

El impacto de la nueva organizacién territorial
del Estado espaiiol tras la Constitucién de 1978, re-
gulada en el Titulo VIl de la misma, ha supuesto la
implantacién de lo que se ha venido denominando
el Estado de las Autonomias y el reconocimiento
para la Comunidad Autonoma del Pais Vasco y
para la Comunidad Foral de Navarra de sus regh-
menes tributarios especiales de concierfo y conve-
nio, respectivamente. Decimos reconocimiento por-
que se frafa de regimenes que histéricamente han
disfrutado los citados ferritorios y que, cifiéndonos al
Pais Vasco, en el caso de Alava consenvé hasta la
propia enfrada en vigor de la Constitucion, de ahi
que el propio Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
en su disposicién fransitoria octava fomara como
modelo el contenido material del vigente Concierto
Fconémico con la provincia de Alava para la apro-
bacion del primer Concierto Econdmico que se cele-
bré con posterioridad a la aprobacion del presente
Estatuto.

El Concierto Econémico con la Comunidad Auté-
noma del Pals Vasco vigente en la actualidad se
aprob6 mediante la ley 12/2002, de 23 de
mayo, que por primera vez establece el cardcter in-
definido del Concierto Econémico.

IV.1. SUS FUNDAMENTOS INSTITUCIONALES.

El fundamento constitucional del régimen de con-
cierfo econémico lo encontramos en la disposicion
adicional primera de la Consfitucion que ampara y
respeta los derechos histéricos de los territorios fora-
les, cuya actualizacion general se llevard a cabo,
en su caso, en el marco de la Consfitucién y de los
Estatutos de Autonomia.

Y la norma institucional bdsica del Pais Vasco,
su Estatuto de Autonomia, es la que dentro de las
normas infegrantes del bloque de constitucionalidad
se ocupa de actualizar dicho régimen de concierfo
econdmico. Concretamente, el articulo 41, al que
se remite igualmente la disposicion adicional prime-
ra de la Lley Orgénica 8/1980, de 22 de septiem-
bre, de Financiacién de las Comunidades Auténo-
mas, seiiala en su nimero primero que las
relaciones de orden fributario entre el Estado vy el
Pais Vasco vendran reguladas mediante el sistema
foral tradicional de concierto econémico o conve-
nios. Y el nimero 2 especifica que el contenido del
régimen de concierto respefard y se acomodaré a
los siguientes principios y bases:

a) Llas instituciones competentes de los Territorios
Histéricos podran mantener, establecer y regu-
lar, dentro de su territorio, el régimen tributario,
atendiendo a la estructura general impositiva
del Estado, a las normas que para la coordina-
cién, armonizacion fiscal y colaboracion con el
Estado se confengan en el propio Concierto, y
a las que dicte el Parlamento Vasco para idén-
ficas finalidades dentro de la Comunidad Auté-
noma.

bl Lla exaccién, gestion, liquidacion, recaudacion
e inspeccién de todos los impuestos, salvo los
que se infegran en la Renta de Aduanas vy los
que se recaudan a fravés de Monopolios Fisca-
les, se efectuard, dentro de cada Territorio His-
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térico, por las respectivas Diputaciones Forales,
sin perjuicio de la colaboracién con el Estado
y su alta inspeccién.

c) las Instituciones competentes de los Territorios
Histéricos adoptaran los acuerdos pertinentes,
con objeto de aplicar en sus respectivos ferrito-
rios las normas fiscales de carécter excepcional
y coyuntural que el Estado decida aplicar al te-
rritorio comin, estableciéndose igual periodo
de vigencia que el sefialado para éstas.

d) la aportacion del Pals Vasco al Estado consisti-
rG en un cupo global, integrado por los corres-
pondientes a cada uno de sus Territorios, como
contribucién a todas las cargas del Estado que
no asuma la Comunidad Auténoma.

el Para el sefialamiento de los cupos correspon-
dientes a cada Terriforio Histérico que integran
el cupo global antes sefialado se constituird
una Comision Mixia infegrada, de una parte,
por un representante de cada Diputacion Foral
y ofros tantos del Gobierno Vasco, y de ofra
por un nimero igual de representantes de la
Administracién del Estado. El cupo asi acordo-
do se aprobard por ley, con la periodicidad
que se fije en el Concierto, sin perjuicio de su
actualizacién anual por el procedimiento que
se establezca igualmente en el Concierfo.

f) Elrégimen de conciertos se aplicard de acuerdo
con el principio de solidaridad a que se refieren
los arficulos 138 y 156 de la Constitucion.

gl El Concierto se aprueba por Ley.

IV.2.LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL CON-
CIERTO ECONOMICO.

Tales principios y bases son respetados, asumi-
dos y desarrollados por el Concierto Econémico
con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco apro-

bado por la ley 12/2002, de 23 de mayo, con-
crefamente en el Capitulo Primero, Seccién 19, dedi-
cado a desarrollar las normas generales de los tribu-
tos concertados. El articulo 1 del Concierto
Econémico establece las competencias de los Terri-
forios Histéricos: las Insfituciones competentes de los
Territorios Histéricos de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa
(Juntas Generales y Diputaciones Forales) podran
mantener, establecer y regular, dentro de su ferrito-
rio, su régimen tributario; la exaccién, gestion, liqui-
dacién, inspeccion, revisiéon y recaudacion de los
fributos que integran el sistema tributario de los Terri-
forios Histéricos corresponderé a las respectivas Di-
putaciones Forales.

El articulo 2 recoge una serie de principios ge-
nerales:

1.2 Respeto de la solidaridad en los términos preve-
nidos en la Constitucion y en el Estatuto de Au-
tonomia.

2.2 Afencion a la estructura general impositiva del
Estado.

3.2 Coordinacién, armonizacién fiscal y colabora-
cién con el Estado, de acuerdo con las normas
del propio Concierfo Econémico.

4.2 Coordinacién, armonizacién fiscal y colaboro-
cion mutua entre las Instituciones de los Territo-
rios Historicos segin las normas que, a fal efec-
to, dicte el Parlamento Vasco. En aplicacion de
esfe principio se promulgd la ley 3/1989, de
30 de mayo, de Armonizacién, coordinacion y
colaboracién Fiscal.

5.2 Sometimiento a los Tratados o Convenios inter-
nacionales firmados v ratificados por el Estado
espafiol o a los que éste se adhiera. En particu-
lar deberd atenerse a lo dispuesto en los Con-
venios internacionales suscritos por Espafia
para evitar la doble imposicion y en las normas
de armonizacién fiscal de la Unién Europea,
debiendo asumir las devoluciones que proceda
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practicar como consecuencia de la aplicacion
de tales Convenios y normas.

Llas normas del Concierto Econdmico, continia
diciendo el articulo 2 del mismo, se interpretaran
de acuerdo con lo establecido en la ley General
Tributaria para la interpretacién de las normas
fributarias.

El articulo 3, sobre la armonizacién fiscal, esto-
blece que los Territorios Histéricos en la elaboracion
de la normativa tributaria:

a) Se adecuarén a la ley General Tributaria en
cuanto a terminologia y conceptos, sin perjui-
cio de las peculiaridades establecidas en el
Concierto Econémico.

bl Mantendrén una presién fiscal efectiva global
equivalente a la existente en el resto del Estado.

c)  Respefarén y garantizaran la libertad de circu-
lacion v establecimiento de las personas v la li-
bre circulacion de bienes, capitales y servicios
en todo el territorio espariol, sin que se produz
can efectos discriminatorios, ni menoscabo de
las posibilidades de competencia empresarial
ni distorsion en la asignacién de recursos.

d) Utilizarén la misma clasificacion de actividades
ganaderas, mineras, industriales, comerciales,
de servicios, profesionales y arfisticas que en
ferriforio comin, sin perjuicio del mayor desglo-
se que de las mismas pueda llevarse a cabo.

El articulo 4 recoge el principio de colabora-
cién en los siguientes términos:

1. las instituciones competentes de los Terriforios
Histéricos comunicaran a la Administracion del
Estado, con la debida antelacién a su entrada
en vigor, los proyectos de disposiciones norma-
tivas en materia tributaria. De igual modo, la
Administracién del Estado practicard idéntica
comunicacion a dichas insfituciones.

2. El Estado arbitraré los mecanismos que permi-
tan la colaboracion de las Instituciones del
Pais Vasco en los Acuerdos internacionales
que incidan en la aplicacién del Concierto
Econdmico.

3. El Estado vy los Territorios Historicos, en el ejer-
cicio de las funciones que les competen en or-
den a la gestion, inspeccién y recaudacion de
sus fributos, se facilitarén mutuamente, en tiem-
po vy forma adecuados, cuantos datos y anfece-
dentfes estimen precisos para su mejor exac-
cion. En particular, ambas Administraciones se
facilitaran, a través de sus cenfros de proceso
de datos, toda la informacién que precisen,
para lo que se establecerd la intercomunica-
cion fécnica necesaria y anualmente se elabo-
rard un plan conjunto y coordinado de informé-
tica fiscal. Asimismo, los servicios de
inspeccién preparardn planes conjuntos de ins-
peccién sobre objetivos, sectores y procedi-
mientos selectivos coordinados, asi como sobre
confribuyentes que hayan cambiado de domici-
lio, entidodes en régimen de transparencia fis-
cal y sociedades sujetas a fributacion en pro-
porcién al volumen de operaciones en el
Impuesto sobre Sociedades.

Por (ltimo, para terminar con este pequefio re-
cordatorio de los primeros articulos del Concierto
Econémico, nos enconframos con el articulo 5 en el
que se esfablecen las competencias exclusivas del
Estado, como son: la regulacién, gestién, inspec-
cién, revision y recaudacion de los derechos de im-
portacion y de los gravamenes a la importacion en
los Impuestos Especiales y en el Impuesto sobre el
Valor Afiadido; vy la alta inspeccién de la aplicacion
del Concierfo Econémico, a cuyo efecio los érganos
del Estado encargados de la misma emitirdn anual-
mente, con la colaboracion del Gobiemo Vasco y
de las Diputaciones Forales, un informe sobre los re-
sultados de la referida aplicacion.
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IV.3. SIGNIFICADO COMPETENCIAL DEL REGI-
MEN DE CONCIERTO ECONOMICO.

De la regulacion constitucional, estatutaria y del
propio Concierto Econémico se deduce que en lo
esencial el régimen tributario de Concierto Econémi-
co implica que las correspondientes Insfituciones de
los Territorios Histéricos son competentes para regu-
lar y recaudar sus ingresos piblicos, a riesgo unila-
teral, para financiar su actividad poblica, aportando
al Estado, en concepto de cupo, una confribucién
global para financiar las competencias no asumidas
por la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco vy ejer
cidas por el Estado.

Es decir, el Concierto Econémico atribuye com-
petencias a los Territorios Histéricos del Pafs Vasco
en materia fiscal en dos aspectos muy concretos:

*  Autonomia normativa. De una parte, podran
sus Instituciones compefentes mantener, esfable-
cer y regular dentro de su ferritorio, el régimen
fributario. Es decir, dichas Instituciones gozan,
al igual que el Estado, de capacidad o potes-
tad normativa para regular sus propios tributos
y, en definitiva, su propio sistema tributario. Las
normas forales constituirdn, en consecuencia,
las normas fiscales que rigen las relaciones fri-
butarias en el Pais Vasco.

los tributos que infegran este sistema fributario
propio de los Territorios Histéricos son los tribu-
fos concertados contenidos en el propio Con-
cierfo Economico. Todos los impuestos estata-
les, los establecidos y los que se establezcan
en el futuro, deberdn concertarse. De ahi que
cada vez que se establezca un nuevo impuesto
por el Estado con capacidad para exigirse en
todo el territorio estatal, en el Pais Vasco serd
precisa la modificacion del Concierto Econémi-
co para su incorporacién al mismo como im-
puesto concerfado. Asi lo dispone, por ofra

parte, la disposicion adicional segunda del
propio Concierfo Econdémico, el cual después
de esfablecer que cualquier modificacion del
Concierto Econémico se haré por el mismo pro-
cedimiento seguido para su implantacion, sefio-
la que en el caso de que se produjese una re-
forma en el ordenamiento juridico tributario del
Estado que afectase a la concertacion de los
fributos, se produjese una alteracion en la distri-
bucién de las competencias normativas que
afecte al dmbito de la imposicion indirecta o se
crearan nuevas figuras fributarias o pagos a
cuenta, se procederd por ambas Administracio-
nes, de comin acuerdo, a la pertinente adap-
tacion del presente Concierfo Econdmico a las
modificaciones que hubiese experimentado el
referido ordenamiento. Ademas, la correspon-
diente adaptacién del Concierto Economico
deberd especificar sus efectos financieros.

e Autonomia de gestién. De ofra, corresponde a
las Diputaciones Forales todo el proceso de
gestion en sus diversas fases de exaccion, ges-
fion, liquidacién, inspeccién, revision y recau-
dacién de los tributos concertados.

No todos los tributos concertados son de norma-
tiva autbnoma, esto es, las Instituciones no tienen
capacidad normativa sobre todos ellos. El que un fri-
bufo sea de normativa autbnoma quiere decir que
las Instituciones competentes de los Territorios Histé-
ricos fienen capacidad para regularlo incluso de for-
ma distinta a la normativa de régimen comin. Mien-
fras que los fributos concertados sin capacidad
normativa o de normativa comin significa que la
normativa por la que se rigen es la estatal o coman.
Sin embargo, entiéndasenos bien, cuando aquf nos
referimos a fributos concertados sin capacidad nor-
mativa por parte de los Territorios Histéricos o con
capacidad limitada, queremos significar, no que los
Territorios Histéricos no puedan normar tales tribu-
fos, que si pueden hacerlo, sino simplemente que en
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su regulacion tendrén que seguir la normativa esto-
tal hasta précticamente reproducirla.

En este sentido, denfro de los tributos con capa-
cidad normativa podemos distinguir los de capaci-
dad normativa plena y los que la tienen limitada.
Podemos distinguir hasta tres grupos de tributos con-
certados:

- Tributos con capacidad normativa plena: el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
el Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto so-
bre el Patrimonio, el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(salvo en lo referente a operaciones sociefarias,
letra de cambio y documentos que suplan a la
misma o realicen funcién de giro, que se some-
ferdn a lo normativa de régimen comin) vy los
fributos locales.

- Tributo de capacidad normativa limitada: lo
Tasa sobre el Juego.

—  Tributos sin capacidad normativa: el Impuesto
sobre la Renta de No Residentes, el Impuesto so-
bre el Valor Afiadido, el Impuesto sobre las Pri-
mas de Seguro, los Impuestos Especiales de Fa-
bricacién, sobre determinados Medios de
Transporte, el Impuesto sobre las Ventas Minoris-
tas de Deferminados Hidrocarburos. En este tipo
de fributos las competencias de los Territorios
Historicos se limitan a la gesfién de los mismos.

IV.4. LIMITES A LA CAPACIDAD NORMATIVA DE
LOS TERRITORIOS HISTORICOS.

No obstante lo sefialado en los parrafos anterio-
res, la existencia de fributos concerfados con capa-
cidad normativa limitada o sin ella no significa que
en los tributos con capacidad normativa plena no
existan limites. Deciamos anteriormente que la capo-

cidad normativa de las Instituciones competentes en
estos tributos es cuasiabsoluta, en consecuencia, no
absoluta, lo que implica la existencia de una serie
de limites a dicha capacidad normativa que pode-
mos agrupar de la siguiente ofra manera:

1.2 En primer lugar, el ejercicio de las competen-
cias deberd producirse en el marco de la pro-
pia Constitucién, por lo que deberd respetar
los principios constitucionales, algunos de ellos
contenidos ya en el propio Concierto Econémi-
co. Tales principios son el de igualdad (con
una concreta plasmacién en el articulo 139 de
la Constitucién que establece la igualdad en
derechos y obligaciones de todos los espario-
les en cualquier parte del territorio del Estado,
sin que ninguna autoridad pueda adoptar me-
didas que directa o indirectamente obstaculi-
cen la libertad de circulacion y establecimiento
de las personas v la libre circulacion de los bie-
nes en todo el territorio espaiol), generalidad y
obligatoriedad en el sostenimiento de los gas-
tos piblicos de acuerdo a la capacidad econé-
mica, jusficia fributaria, progresividad, no con-
fiscatoriedad, reserva de ley. En fin, en ofras
ocasiones la Constitucion contiene mandatos
dirigidos a los poderes publicos, a todos los
poderes plblicos, como sucede con el articulo
40.1: los poderes publicos promoverén las
condiciones favorables para el progreso social
y econémico y para una distribucién de la ren-
ta regional y personal mds equitativa, en el
marco de una politica de estabilidad econémi-
ca. De manera especial realizarén una politica
orienfada al pleno empleo.

2.2 El propio Concierto establece cuales son los tri-
bufos no concertados y, en consecuencia, que-
dan excluidos de la competencia normativa de
las Instituciones competentes de los Territorios
Histéricos correspondiendo la misma en exclusi-
va al Estado. Tales tributos son los derechos de
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importacién y de los gravamenes a la importa-
ciéon en los Impuestos Especiales y en el Im-
puesto sobre el Valor Afiadido. Con lo cual, te-
nemos que el resto de los fributos se han de
entender concertados y formando parte del sis-
tema tributario del Pais Vasco, de sus Territorios
Histéricos y, consecuentemente, de las reglas
establecidas por el propio Concierto.

3.2 Ofro tipo de limitaciones que afectan a los tri-
butos concertados son los que se refieren a los
que hemos denominado fributos con capaci-
dad normativa limitada o sin capacidad norma-
fiva, en los que se establece su sumision a la
normativa comdn en algunos aspectos o en su
totalidad, respectivamente.

a

4.2 Y, por (ltimo, vamos a fraer a colacién, los
principios generales que el propio Concierfo
Econémico establece para su aplicacion y que
las Instituciones competentes de los Territorios
Histéricos deben respetar cuando establezcan
su propio sistema fributario y que aparecen re-
cogidos en los articulos 2, 3 y 4 del Concierto
Econdémico. Aunque, en el caso de los princi-
pios generales del arficulo 2, salvo los de los
apartados segundo y quinto, carecen de conte-
nido propio, en fanto que las normas de armo-
nizacion del Concierfo y del Parlamento Vasco
suponen limites cuya violacién supondria una
extralimitacion competencial por parte de las
Instituciones de los Territorios Histéricos vascos
de las disposiciones concretas en las que se
contienen esas normas armonizadoras. Ofro
fanto cabe decir del principio de solidaridad
cuya efectiva realizacién se garantiza a fravés
de los mecanismos del Cupo y del fondo de
Compensacion Inferterritorial. El arficulo 3, en
cambio, si incluye auténticas normas armonizo-
doras que limitan la capacidad normativa de
los Territorios Histéricos, si bien dados algunos
férminos o conceptos empleados pueden impli-

car un control o limite muy difuso. En definitiva,
los limites de mayor relevancia para la capaci-
dad normativa de los Territorios Histéricos por
orden de importancia son los siguientes:

— Respeto a los tratados y convenios interna-
cionales.

— Respeto a la estructura general impositiva del
Estado.

— Respeto y garantia de la libertad de circulo-
cion y establecimiento de las personas y
la libre circulacion de bienes, capitales y
servicios en todo el ferritorio espafol, sin
producir ni efectos discriminatorios, ni me-
noscabo de las posibilidades de competen-
cia empresarial, ni distorsién en la asigno-
cion de recursos.

En virtud del complejo normativo constituido por
la Constitucion, el Estatuto de Autonomia y el propio
Concierfo Econémico, algin sector doctrinal ha lle-
gado a interpretar, no sin razén, que el Concierfo
Econémico forma parte integrante del bloque de
constitucionalidad, de manera que para comprobar
la adecuacion de la aplicacion del Concierto Eco-
némico a los principios constitucionales habrd que
fener en cuenta las tres normas.

IV.5. CONTENIDO DEL
ECONOMICO.

CONCIERTO

En lo que se refiere al contenido del Concierto
Econémico podemos distinguir dos partes claramen-
te diferenciadas. Una primera relativa a los tributos
concertados, en la que se recogen los aspectos ba-
sicos de las relaciones tributarias entres ambas Ad-
ministraciones, estatal y forales, tanto en términos
generales como en particular para cada figura tribu-
taria. Esta primera parte tiene, en consecuencia, un
confenido claramente fributario. En ella se contienen
los principios de relacién entre ambas Administra-
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ciones (de armonizacién de los contenidos normati-
vos, de coordinacion, colaboracion, etc.) y los pun-
tos de conexién aplicables en aras a deferminar lo
competencia normativa y de gesfiéon en cada uno
de los tributos concertados.

la segunda parte, se refiere a las relaciones fi-
nancieras entre el Estado y el Pais Vasco y en ella
se contiene la regulacion del Cupo o cuantia con la
que la Comunidad Auténoma del Pals Vasco debe
confribuir a las arcas del Estodo en compensacion o
como sostenimiento a las cargas generales del Esto-
do correspondientes a las competencias no asumi-
das por el Pais Vasco y que, a su vez, estd integro-
do por las contribuciones que al Cupo han de
realizar cada uno de los Territorios Historicos.

IV.6. RASGOS CARACTERISTICOS DEL
CONCIERTO ECONOMICO.

No podemos terminar este apartado sin hacer
una breve alusion a ofras peculiaridades del régi-
men de concierfo econdémico, como son su cardcter
de sistema a riesgo unilateral, su naturaleza paccio-
nada y, derivada de ella, su procedimiento de
aprobacion y modificacion.

a) Sistema a riesgo unilateral.

El Estado, ni participa de la recaudaciéon obtenida
en y por el Pais Vasco en virtud del régimen de con-
cierto econémico, ni tampoco asume la cobertura de
los gastos piblicos en aquellos que son consecuencia
del ejercicio de las competencias propias de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco. Pero lo cierfo es
que el Estado también ejerce competencias en el Pais
Vasco, por lo que era preciso idear algin mecanismo
por el que el Pals Vasco contribuyera a los gastos ge-
nerados en el ejercicio de dichas competencias esfa-
fales y este no era ofro que el sistema del cupo.

Determina el articulo 41.2,d) del Estatuto de Au-
fonomia para el Pais Vasco que la aporfacién del
Pais Vasco al Estado consistird en un cupo global,
infegrado por los correspondientes a cada uno de
sus Terriforios, como confribuciéon a todas las cargas
del Estado que no asuma la Comunidad Autonoma.
Para el seficlamiento de los cupos correspondientes
a cada Territorio Histérico, continta diciendo la le-
fra e) del susodicho arficulo 41.2, que integran el
cupo global antes sefialado, se constituirad una Co-
mision Mixta infegrada, de una parte, por un repre-
sentante de cada Diputacién Foral y ofros tantos del
Cobiemno Vasco, y de ofra por un nimero igual de
representantes de la Administracion del Estado. El
cupo asi acordado se aprobard por ley, con la pe-
riodicidad que se fije en el Concierto, sin perjuicio
de su actualizacion anual por el procedimiento que
se establezca igualmente en el Concierfo.

Estas prescripciones estatutarias encuentran su
desarrollo en el articulo 49 del Concierto Economi-
co. El Cupo lo define dicho articulo como la aporta-
cién del Pafs Vasco al Estado en un cupo global, in-
fegrado por los correspondientes a cada uno de sus
Territorios Histéricos, como contribuciéon a todas las
cargas del Estado que no asuma la Comunidad Au-
tbnoma vasca.

Dentro del Capitulo Segundo del Concierto Eco-
némico dedicado a las relaciones financieras, la
Seccién Segunda regula la metodologia de determi-
nacion del Cupo. Concretamente, el arficulo 52 dis-
pone que se consideran cargas del Estodo no asu-
midas por la Comunidad Auténoma las que
correspondan a competfencias cuyo ejercicio no
haya sido asumido efectivamente por aquélla y
para la determinacion del importe total de dichas
cargas se deducird del fotal de gastos del Presu-
puesto del Estado, la asignacién presupuestaria infe-
gra que, a nivel estafal, corresponda a las compe-
tencias asumidas por la Comunidad Auténoma,
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desde la fecha de efectividad de la transferencia fi-
jada en los correspondientes decretos. Finalmente,
concluye el articulo 52 relacionando algunas de las
cargas no asumidas por el Estado:

a) los cantidades asignadas en los Presupuestos
Cenerales del Estado al Fondo de Compensa-
cién Interferritorial a que se refiere el articulo
158.2 de la Constitucion. La contribucién a
esta carga se llevard a cabo por el procedi-
miento que se determine en la ley de Cupo, a
que se refiere el articulo 41.2,e) del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco, al que nos he-
mos referido anteriormente.

b) Las fransferencias o subvenciones que haga el
Estado en favor de entes piblicos en la medida
en que las competencias desempefiadas por
los mismos no estén asumidas por la Comuni-
dad Auténoma del Pafs Vasco.

c) los infereses y cuotas de amortizacion de las
deudas del Estado en la forma que determine

la Lley de Cupo.

La imputacion a los distintos Territorios Histéricos
de la parte correspondiente por cargas no asumidas
se efectuard por aplicacion de los indices a que se
refiere el articulo 57 del propio Concierto Econémi-
co, determinados bdsicamente en funcién de la ren-
to de los Territorios Histéricos y con los ajustes y
compensaciones a que aluden los articulos 52,
55.Dos y 56 también del Concierto Econémico.

Por otra parte, la ley del Parlamento Vasco
27/1983, de 25 de noviembre, de Territorios His-
téricos v el Decrefo legislativo del Gobierno Vasco
1/1997, de 11 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la ley de Principios
Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vas-
co, regulan las aportaciones de los Territorios Histo-
ricos a la Hacienda General del Pais Vasco como
confribucién al sostenimiento de todas las cargas

generales del Pais Vasco no asumidas por los mis-
mos, aporfaciones que vienen a ser el grueso funda-
mental de los ingresos de la Hacienda General del
Pais Vasco.

En definitiva, la financiacion del ejercicio de las
competencias que la Comunidad Autonoma asumio
en su Esfatuto de Autonomia se produce fundamen-
talmente mediante los ingresos derivados de los tri-
butos concertados, de forma que sélo una adecua-
da normacién de fales tributos acompaiada de una
buena gestion recaudatoria permitird proveer de los
fondos necesarios para financiar el ejercicio y desa-
rmollo de las competencias del Pals Vasco. Y, ade-
mas, puesto que el Cupo es la contribucién del Pais
Vasco a las cargas del Estado por el ejercicio de
las competencias no asumidas por el Pafs Vasco, la
cuantia del Cupo no dependerd de los ingresos de
los Territorios Histéricos por los fributos concertados
(ingresen més o menos deberd contribuir igual), sino
de los gastos del Estado en el Pais Vasco por el
ejercicio de las competencias no asumidas por el
Pafs Vasco. Pero como estos gastos dependen de
los ingresos del Estado, ya que a mayores ingresos
mayor es la capacidad de gasto, resulta que la
cuantia del cupo dependerd de los ingresos del Es-
fado y si estos son mayores puede incluso que la
cuantio a pagar sea mayor.

Y esto es lo que viene a significar que el Con-
cierfo constituye un sistema a riesgo unilateral, en el
sentido de que los mayores o menores ingresos del
Pais Vasco redundaran en un beneficio o perjuicio
para el propio Pals Vasco, lo cual implica, a pesar
de que en numerosas ocasiones se ha tachado al
régimen de concierto econémico de privilegiado, un
enorme ejercicio de responsabilidad. Piénsese, por
ejemplo, que por una mala gestién recaudatoria se
haya producido en el Pals Vasco un descenso de
los ingresos, ello no quiere decir que la cuantia a
abonar al Estado via Cupo vaya a descender, pues
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dicha cuantia no depende de los ingresos del Pais
Vasco, sino que se calcula, como deciamos, en fun-
cién de los ingresos del Estado. Por ofra parte, los
menores ingresos afectarén también a la gestién de
las competencias que ejerce.

b) La naturaleza paccionada del Concierto Eco-
némico y su procedimiento de aprobacién.

la naturaleza paccionada del Concierto Econd-
mico aparece implicita en su propia denominacion.
El Concierto Econémico es un pacto, un acuerdo,
fruto de un proceso negociador entre ambas admi-
nistraciones, vasca y estatal, el cual serd objeto de
aprobacion mediante ley de Cortes Generales,
pero una ley que no podré infroducir modificacion
alguna en el texto del pacto, limitandose a aprobar
o rechazar el Concierto Econémico alcanzado.

Sorprende, sin embargo, el arficulo tnico de la
ley 12/2002, aprobatoria del Concierto Econémi-
co actual, segin el cual se aprueba el Concierto
Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, cuando en realidad el Concierto Econémico
lo es con los Territorios Histéricos. Ello se debe a la
necesidad de adaptar la realidad histérica del Con-
cierfo Econémico con la nueva organizacién territo-
rial del Estado que ha supuesto la aprobacién de la
Constitucion de 1978 y la consecuente irrupcion de
una nueva veste de entidad politica: las Comunida-
des Autbnomas.

Por dltimo, decir que a diferencia de los anterio-
res Conciertos Econémicos, el actual tiene una vi-
gencia indefinida.

IV. 7. EL CONCIERTO ECONOMICO Y LAS
AYUDAS DE ESTADO.

Las instituciones comunitarias han tenido ocasién
de pronunciarse en varias ocasiones en relacion

con diferentes regimenes fiscales disefiados por los
Territorios Histéricos (también de la Comunidad Fo-
ral navarra) con ocasién de los incentivos fiscales a
la inversion, las denominadas vacaciones fiscales o
los créditos fiscales y reducciones de la base impo-
nible en los Impuestos sobre Sociedades forales, su-
puestos en los que tanto la Comisién como el TEJ se
han posicionado contrariamente al mantenimiento
de fales medidas. Sin embargo, ninguno de los pro-
nunciamientos habidos hasta el momento respecto
de los diferentes regimenes fributarios forales se ha
fomado fundéndose en criterios de selectividad re-
gional por su aplicabilidad a una defterminada
zona ferritorial del Estado espaiiol dotada de com-
petencia tributaria, sino en las propias condiciones
exigidas por las medidas fiscales. Es necesario,
pues, detenerse en ese ofro aspecto de la selectivi-
dad regional, puesto que el propio Tribunal Supre-
mo en una mds que polémica Senfencia de 9 de di-
ciembre de 2004 anulé todos aquellos aspectos
diferenciales de los Impuestos de Sociedades fora-
les, incluido el tipo impositivo general del 32,5%,
dos puntos y medio inferior que el estatal, al infer-
prefar que fales medidas constituian ayudas de Esta-
do susceptibles de distorsionar la libre competencia
y que, por fanto, debian haber sido notificadas pre-
viamente a la Comision Europea.

No obsfante, es preciso fener presente que Uni-
camente la deferminacion de lo que es una ayuda
de Estado constituye el presupuesto que habilita la
infervencion de la Comision y obliga a las Adminis-
fraciones pUblicas de los Estados miembros a cum-
plir los mandatos del TCE. En este sentido, dada la
naturaleza constitucional del TCE, corresponde al
TEJ, en cuanto intérprete supremo del mismo, la lo-
bor de determinar el concepto de ayuda de Estado.
Ahora bien, aun cuando el TE) ha interpretado el
concepto de ayuda de Estado en un sentido amplio,
sin embargo, se trafa de un concepto en permanen-
fe evolucion, por lo que no siempre es posible saber
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con plena seguridad si la actuacién administrativa
cuestionada es una ayuda de Estado prohibida por
el articulo 87.1 del TCE.

la postura que mantiene la Comisién respecto a
las ayudas estatales de alcance regional nos es ya
conocida, a saber: su incompatibilidad con el mer-
cado inferior y con el sistema de libre competencia
al amparo del articulo 87.1 del TCE, salvo aquellas
ayudas que fengan cabida en las excepciones pre-
vistas en las letras a) o c] del arficulo 87.3 del TCE.
En efecto, la Comisién considera al Estado el dnico
referente vélido para deferminar el cardcter selectivo
de una ayuda econdmica. Es decir, un incentivo fis-
cal, en la medida que se destine de manera exclusi-
va a las empresas establecidas en una deferminada
region de un Estfado miembro, sin que empresas de
ofras zonas o regiones del mismo puedan benefi-
ciarse de las mismas ventajas fributarias, presenta la
nofa distinfiva de la selectividad.

Ya el Abogado General Saggio en la cuestién
prejudicial suscitada por el Tribunal Superior del
Pafs Vasco ante el TEJ respecto a la compatibilidad
de determinadas medidas de apoyo a la inversion
empresarial e impulso de la actividad economica
[vacaciones fiscales) contenidas en las Normas Fo-
rales 18/1993, de 5 de julio, 11/1993, de 26
de junio y 5/1993, de 24 de junio, de los Territo-
rios Histéricos de Alava, Gipuzkoa y Bizkaia, res-
peclivamente, con objeto de valorar su compatibili-
dad con los actuales articulos 43 y 87 del TCE
(cuestion prejudicial sobre la que no recayd senten-
cia alguna al refirar la Administracion estatal el re-
curso interpuesto ante el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco contra las citadas normas forales)
asume el parecer de la Comisién y niega que la po-
sibilidad de que los incentivos fiscales puedan ser
adoptados por colectividades ferritoriales dotadas
de poder tributario con arreglo al Derecho interno,
como ocurre en el caso de los Territorios Historicos

de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, sea
justificacion suficiente para un trato preferencial ofor-
gado a las empresas somefidas a la normativa fo-
ral. Es més, segun el Abogado General Saggio, jus-
fificar las ayudas de Estado de indole fiscal en base
a ese poder fributario de las diferentes entidades fe-
rritoriales de un Estado miembro permitiria eludir la
aplicacion del régimen comunitario de las ayudas
de Estado con sélo modificar el reparto interno de
competencias en materia fributaria para, en base al
cardacter general de las ayudas, evitar la prohibicion
confenida en el arficulo 87.1 del TCE.

la doctrina mantenida por el Abogado General
Saggio es rechazable, puesto que afirmar que un
Estado miembro puede modificar su distribucion in-
tfemna de poderes con la finalidad de eludir la apli-
cacién del articulo 87.1 resulta inconsistente. En
efecto, tfomando como ejemplo el caso espafial,
existen limites juridicos y politicos que abortarian fal
fentativa. Desde el punto de vista juridico, la posibi-
lidad apuntada por el Abogado General Saggio su-
pondria la modificacion de la propia Constitucién
y, como sabemos, la Constitucion espafiola prevé
unos mecanismos reforzados de reforma constitucio-
nal regulados en los articulos 166 y siguientes. Asi,
para el caso del Titulo VIIl de la Constitucion, dedi-
cado a la organizacion territorial del Estado, el arff-
culo 167 defermina que 1. los proyectos de reforma
constitucional deberén ser aprobados por una ma-
yoria de tres quintos de cada una de las Cémaras.
Si no hubiera acuerdo entre ambas, se intentard ob-
tenerlo mediante la creacién de una Comisién de
composicién paritaria de Diputados 'y Senadores,
que presentard un texto que serd votado por el Con-
greso y el Senado. 2. De no lograrse la aprobacién
mediante el procedimiento del apartado anterior, y
siempre que el fexto hubiere obtenido el voto favora-
ble de la mayoria absoluta del Senado, el Congre-
so por mayoria de dos fercios podré aprobar la re-
forma. 3. Aprobada la reforma por las Cortes
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Generdles, ser¢ sometida a referéndum para su rati-
ficacién cuando asf lo soliciten, dentro de los quince
dias siguientes a su aprobacién, una décima parte
de los miembros de cualquiera de las Camaras.

A mi juicio, la inferpretacion que la Comision
efectia de las ayudas regionales excede de las
prescripciones contenidas en el arficulo 87.1 del
TCE, llevando de facto a una armonizacién de las
legislaciones fributarias de los Estados miembros en
un intento por eliminar la competencia fiscal perjudi-
cial mediante un instituto que no estaba destinado @

dicha finalidad.

No obstante, los preceptos del TCE relativos a
las ayudas de Estado tampoco cuestionan global-
mente el régimen de Concierto Econémico, sino 0ni-
camente aquella aplicacién del mismo incompatible
con el Ordenamiento Comunitario.

Por lo tanto, lo esencial en la materia de las me-
didas fiscales de indole regional esfriba en la defer-
minacién de cudl sea el marco de referencia para
su consideracion como ayuda de Estado general o
selectiva: la regién o todo el ferriforio nacional, res-
pectivamente. Asi, si fomamos como marco de refe-
rencia la regién la medida tendria un carécter gene-
ral, puesto que se aplicaria a todas las empresas de
la region; mientras que si tomdramos como marco
de referencia todo el territorio nacional, la medida
deberd ser calificada de selectiva puesto que no se
aplica a todas las empresas del Estado miembro.

El Abogado General A. Geelhoed en el recurso
interpuesto ante el TEJ por Portugal para solicitar la
anulacion de la Decisién de la Comision
2003/442/CE, en la que calificaba de ayuda es-
tatal las reducciones de tipos del impuesto sobre la
renfa concedidas a personas fisicas vy juridicas do-
miciliodas en la Region Autdnoma de las Azores, se
plantea la cuestion del alcance de la aplicacion del

principio de la selectividad regional. En el examen
de esta cuestion, el Abogado General se plantea la
inferrogante de hasta qué punto las modificaciones
en los tipos impositivos nacionales limitadas a un
dmbito geogréfico suponen una ayuda de Estado
prohibida por el articulo 87.1 del TCE, cuestion
que hasta el momento no ha sido resuelta por el TEJ.

Segin el Abogado General A. Geelhoed es pre-
ciso establecer unos criterios que, ademés de permi-
fir deferminar cudndo medidas de indole fiscal apli-
cadas a un ambito geogréfico limitado son ayudas
de Estado, aporte seguridad juridica en la elaboro-
ciéon de los regimenes tributarios de los Estados
miembros en un confexto de descentralizacion hacia
las regiones de las competencias fributarias.

Si bien la Comisién toma siempre como referen-
cia el édmbito geogrdfico estatal para deferminar la
selectividad de una medida que favorece a defermi-
nadas empresas, sin embargo, esfe criferio no siem-
pre es vdlido, puesto que ello implicaria que las me-
didas nacionales que establecen medidas de indole
fiscal diferentes en una zona geogréfica serian auto-
mdaticamente selectivas en dicho dmbito geogréfico.
De ahi, que el Abogado General A. Geelhoed con-
sidere que en ocasiones se deberia de fomar como
marco de referencia el area geogréfica en el que se
aplica la medida controvertida, en cuyo caso, las
medidas no podrian ser fomadas como selectivas,
siempre que se apliquen a todas las empresas que
operen en esa zona geogrdfica.

Efectivamente, cuando en una determinada zona
geogrdfica se aplican tipos impositivos superiores a
los existentes en el resto del ferritorio nacional, no
por eso debiera considerase como ayuda de Esta-
do el tipo impositivo aplicado con cardacter general.
Al confrario, el gravamen aplicado en una zona ge-
ogréfica determinada es un gravamen especial. A
este respecto el Abogado General A. Geelhoed dis-
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fingue fres supuestos:

1. Que sean las autoridades nacionales las que
decidan la aplicacion de medidas fiscales fa-
vorables en un &mbito geogrdfico concreto, en
cuyo caso la medida debiera ser calificada
como ayuda estatal.

2. Cuando son los entes locales o regionales quie-
nes fienen afribuidas las competencias fributa-
rias, de forma que no existe un régimen tributa-
rio general. En esfe supuesto no cabe hablar
de selectividad en la medida adoptada por el
ente local o regional y asi lo tiene admitido la
propia Comision.

3. los problemas surgen cuando un ente local o
regional puede, en virtud de las competencias
que tiene afribuidas, adoptar medidas de indo-
le fiscal que afectan Unicamente a su territorio,
sin que fales medidas existan en el ambito na-
cional. En estos casos, segin el Abogado Ge-
neral A. Geelhoed, es preciso analizar la auto-
nomia que goza el ente local o regional que
debe ser fofal con respecto al Gobiemo Cen-
fral y basada en fres principios fundamentales:
autonomia institucional, es decir, la decisiéon
debe ser adoptada por un ente con su propio
esfatuto constitucional, politico y administrativo
independiente del gobiermo cenfral; autonomia
procedimental, en el senfido de que la decision
se adopte en base a un procedimiento en el
que el Gobierno Central no tiene facultad para
infervenir en la fijacion de lo medida y en lo
que el ente local o regional no tiene ninguna
obligacion de tener en cuenta el interés nacio-
nal; y autonomia econdmica, esfo es, que sea
el propio ente local o regional el que soporte
las consecuencias de la medida. En consecuen-
cia, cuando la autonomia es total de acuerdo
con los principios descritos, la medida adopta-
da no entra en el dmbito de aplicacién del artr-

culo 87.1 del TCE.

Pues bien, recientemente el TEJ ha venido a
corroborar la tesis sostenida por el abogado Gene-
ral A. Geelhoed en la Sentencia de 6 de septiem-
bre de 2006 dictada en el asunto C-88,/03 en el
recurso de anulacién inferpuesto por la Repiblica
de Portugal contra la Comision de las Comunidades
Europeas.

El TEJ sefala como el articulo 87.1 del TCE
prohibe las ayudas que favorezcan a deferminadas
empresas o producciones, es decir, las ayudas se-
lectivas. Sin embargo, es jurisprudencia reiterada
que el concepto de ayuda de Estado no se refiere a
las medidas estatales que establecen una diferencia-
cién enire empresas y que, en consecuencia, son a
priori selectivas, cuando esfa diferenciacion resulta
de la naturaleza o de la estructura del sistema de
cargas en el que se inscriben (Senfencias de 2 de
julio de 1974, lalia/Comisién, apartado 33, y de
15 de diciembre de 2005, Unicredito Italiano,
C148/04, Rec. p. 111137, apartado 51). Por lo
fanto, a juicio del Tribunal, es necesario preguntarse
primero si las medidas de reduccién de los fipos im-
positivos de que se trata tienen cardcter selectivo v,
de ser asi, examinar si esfén jusfificadas por la natu-
raleza y la estructura del sistema fiscal nacional.

Por lo que se refiere al criterio de la selectividad,
constitutivo del concepto de ayuda de Estado, existe
una reiterada jurisprudencia, a fenor de la cual, el
articulo 87.1 del TCE requiere que se examine si,
en el marco de un régimen juridico concreto, una
medida nacional puede favorecer a determinadas
empresas o producciones en relacién con ofras que
se encueniren en una situacién féctica y juridica
comparable, habida cuenta del objefivo perseguido
por el referido régimen (Sentencias de 8 de noviem-
bre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer
& Peggaver Zementwerke, C143/99, Rec. p.
18365, apartado 41; de 29 de abril de 2004, GIL
Insurance y ofros, C308/01, Rec. p. 14777, apar-
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tado 68, y de 3 de marzo de 2005, Heiser,
C172/03, Rec. p. 11627, apartado 40).

Y este andlisis es también vélido cuando la me-
dida es adoptada por una autoridad infraestatal,
puesto que una medida adoptada por una entidad
ferritorial y no por el poder central puede constituir
una ayuda si se cumplen los requisitos establecidos
en el articulo 87.1 del TCE. En consecuencia, para
apreciar la selectividad de la medida de que se tro-
fa es necesario examinar si, en el marco de un régi-
men juridico concreto, dicha medida puede favore-
cer a deferminadas empresas en comparacion con
ofras que se encuenfren en una situacion factica y
juridica comparable. Por lo tanto, la determinacién
del marco de referencia reviste especial importancia
en el caso de las medidas fiscales, puesto que lo
propia existencia de una ventaja sélo puede apre-
ciarse en relacion con una imposicion considerada
normal y el tipo impositivo normal lo serd el vigente
en la zona geogrdfica que constituye el marco de
referencia. Este marco de referencia geogréfico no
debe necesariamente coincidir con el ferritorio del
Estado miembro considerado, de tal modo que una
medida que conceda una ventaja en sélo una parte
del territorio nacional no pasa por este simple hecho
a ser selectiva en el sentido del articulo 87.1 del
TCE.

El TE) admite que una entidad infraestatal cuente
con un esfatuto juridico y factico que la haga lo sufi-
cienfemente auténoma del Gobierno central de un
Estado miembro como para que sea ella misma, y
no el Gobiemo central, quien, mediante las medi-
dos que adopte, desempefie un papel fundamental
en la definicion del medio politico y econdmico en
el que operan las empresas. El TEJ reconoce de esta
manera que una medida fiscal de carécter regional
pueda contemplar impuestos menores a los del Esta-
do miembro. En fal caso, es el territorio en el que la
entidad infraestatal que ha adoptado la medida

ejerce su competencia, y no el territorio nacional en
su conjunto, el que debe considerarse pertinente
para determinar si una medida adoptada por dicha
entidad favorece a cierfas empresas, en comparo-
cién con ofras que se encuentren en una situacion
factica vy juridica comparable, habida cuenta del
objefivo perseguido por la medida o el régimen jurf-
dico de que se frate.

Segun el TE), no puede concluirse que una medi-
da es selectiva, en el sentido del articulo 87.1 del
TCE por el simple motivo de que sélo se aplica en
una zona geogrdfica limitada de un Estado miem-
bro. Muy al contrario, para apreciar si es selectiva
una medida adoptada por una entidad  infraestatal
que fije sélo para una parte del ferritorio de un Esta-
do miembro un tipo impositivo reducido en compo-
racién con el vigente en el resto del Estado, ha de
examinarse si la medida ha sido adoptada por di-
cha entidad en el ejercicio de facultades lo suficien-
femente auténomas del poder central y, en su caso,
si se aplica efectivamente a todas las empresas es-
fablecidas o todas las producciones efectuadas en
el territorio sobre el que aquélla tenga competencia.

A este respecto, concluye el TE] que, para que
pueda considerarse que una decision que se haya
adoptado en esfas circunstancias lo ha sido en ejer
cicio de afribuciones lo suficientemente auténomas
es necesario: en primer lugar, que sea obra de una
autoridad regional o local que, desde el punto de
vista constitucional, cuente con un esfatuto politico y
administrativo distinto del Gobierno central (autono-
mia institucional); ademas, debe haber sido adopta-
da sin que el Gobiemno central haya podido interve-
nir directamente en su contenido (autonomia
procedimental, aunque matizada con respecto a la
formulacion del Abogado General A. Geelhoed, al
suprimirse la exigencia del interés general a tener
en cuenta por la regién al determinar el tipo imposi-
fivo); por 0ltimo, las consecuencias financieras de
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una reduccion del fipo impositivo nacional aplicable
a las empresas localizadas en la region no deben
verse compensadas por ayudas o subvenciones pro-
cedentes de ofras regiones o del Gobiemno central
(autonomia econdmica). Por consiguiente, para que
pueda considerarse que existe la suficiente aufono-
mia politica y fiscal en relacién con el Gobierno
central en lo que atafie a la aplicacion de las nor-
mas comunitarias sobre ayudas de Estado, es nece-
sario no sélo que la entidad infraestatal disponga
de la competencia para adoptar, para el territorio
de su competencia, las medidas fiscales con inde-
pendencia de cualquier consideracién relativa al
comportamiento del Estado central, sino también
que asuma las consecuencias politicas y financieras
de tal medida.

En definitiva, en esta Sentencia del TEJ reconoce
el carécter general de unas medidas fiscales regio-
nales que impliquen unos impuestos menores a los
vigentes en el ambito nacional del Estado miembro.

Cierfamente, esta Sentencia del TEJ para el caso
de las islas Azores puede suponer un espaldarazo
definitivo al Concierto Econémico vasco, puesto que
supone confirmar que las Comunidades Auténomas
que retnan los criterios descritos pueden aplicar im-
puestos inferiores a los vigentes en el dmbito nacio-
nal. No hay que olvidar que el Tribunal Supremo
anulé los Impuestos de Sociedades vascos por gro-
var los beneficios sociefarios con un fipo del 32,5%
(elevado posteriormente al 32,6%), inferior al 35%
existe en el dmbito nacional, al considerar cualquier
diferencia entre el Impuesto de Sociedades Vasco vy
el que se aplica en el &dmbito nacional como una
ayuda de Estado. Bien es verdad que la Sentencia
del TEJ se refiere a las islas Azores vy, en principio,
no es exfensible a ofras regiones ni prejuzga la re-
solucion que se pueda adoptar para ofras disputas

similares, aunque, cierfamente, los requisitos exigi-
dos por el TE) para que las medidas fributarias no
sean calificadas de ayudas de Estado las cumple el
Pais Vasco.

Por ofra parte, la Sentencia del TEJ en el caso de
las islas Azores se pronuncia, por primera vez, so-
bre una cuesfién que venia provocando una gran in-
certidumbre e inseguridad juridica en las regiones
con competencias en materia fributaria, como es el
caso del Pals Vasco, y supone deferminar los limites
y criterios en los que deben moverse las regiones
para aplicar fributos propios y diferenciados de los
del Estado miembro sin incurrir en vulneraciones del
articulo 87.1 del TCE sobre ayudas de Estado.

No obstante, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco ha mantenido las suspensiones cautela-
res dictadas con respecto a las dos Gltimas reformas
de los Impuestos de Sociedades forales. Lla primera
de dichas reformas reproduce la normativa que ho-
bia sido ilegalizada por el Tribunal Supremo en di-
ciembre de 2004 y mantenia el tipo de gravamen
en el 32,5% frente al 35% del Estado; la segunda
supuso elevar el tipo impositivo una décima del
32,5% al 32,6%, suspension cautelar de esta Gltima
reforma que fue recurrida. Recientemente, el Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco ha decidido
plantear ante el TEJ una cuestién prejudicial sobre la
posibilidad de que a la luz de la legislacion de la
Union Europea la normativa vasca sobre las empre-
sas societarias se diferencie de la vigente en el dm-
bito nacional del Estado espariol. Concretamente,
las dudas que le surgen al Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco versan sobre la autonomia proce-
dimental, ya que el Concierto Econémico sefiala
que los Territorios Histéricos han de fener en cuenta
la estructura general impositiva del Estado, asi como
mantener una presion fiscal global equivalente.
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