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RESUMEN: Las legislaciones financiero-tributarias de los Estados miembros de la
Union Europea deben ajustarse a las exigencias derivadas de la normativa comuni-
taria. Tales exigencias condicionan la utilizacion del tributo, en la medida en que se
puedan producir discriminaciones fiscales o efectos protectores contrarios a la libre
concurrencia. El uso de beneficios tributarios en los impuestos societarios para la
consecucion de objetivos diversos queda de este modo sujeto al control expuesto,
siendo la STSJCE de 13 de mayo de 2008 un ejemplo que lo corrobora.
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ABSTRACT: Financial legislations of each Member State must meet the require-
ments of European financial laws. These requirements try to avoid possible financial
discriminations or competition breaches and they must be taking into account when
introducing tax benefits in corporate taxes in order to achieve different purposes.
The European justice court ruling of 13 May 2008 can server as an example.
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I. INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EN LAS LEGISLA-
CIONES FINANCIERO-TRIBUTARIAS

El modelo de sistema econdmico plasmado en el Tratado de la Comunidad Europea
(a partir de ahora, TCE)', sirve a la realizacion de los fines Glltimos de la Comunidad
para cuya consecucion se dispone de una serie de objetivos inmediatos. Tales objetivos
comportan una serie de actuaciones con importantes incidencias sobre el Derecho
financiero, asi: las relativas a la supresion entre Estados miembros del derecho de
aduanas, la consecucion de un mercado interior, un régimen de no falseamiento de
la competencia en ese mercado, o la aproximacion de las legislaciones nacionales
en la medida necesaria para el funcionamiento del Mercado comun. La adecuada
realizacion de estas actuaciones modula la utilizacion del tributo en los distintos
Estados en la medida en que, por ejemplo, se van a prohibir las discriminaciones
fiscales y los efectos protectores contrarios a la libre concurrencia’.

La limitacion que tales exigencias pueden generar en el desarrollo de las politicas
fiscales de los Estados miembros, no supone la neutralidad total de la intervencion
publica en la actividad financiera de los Estados, sino realmente la articulacion en
ellas de los mecanismos que se prevén en el propio Tratado para la consecucion de
los objetivos comunitarios. Tales mecanismos, que hacen referencia a la prohibicion
de las ayudas de Estado, al control sobre la competencia fiscal de los Estados, y
al proceso de armonizacion de las legislaciones nacionales, imponen, en cualquier
caso, distintas restricciones al poder impositivo de los Estados miembros. Anali-
cémoslas.

1 Como consecuencia de la modificacién y la nueva numeracion de los articulos del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) efectuada por el Tratado de Amsterdam hemos adoptado
el método seguido por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (a partir de ahora, TICE) para
citar dichos preceptos.

2 GARCIA PRATS, F. A., en «Incidencia del Derecho Comunitario en la configuracion juridica
del derecho financiero (II). Politicas comunitarias con incidencia sobre el derecho financiero», Revista
de Derecho Financiero y Hacienda Publica, num. 260, 2001, pags. 526 y ss, sefiala que, por ejemplo,
para la consecucion de la unioén aduanera y la libre circulacion de mercancias no pueden existir tribu-
tos discriminatorios sobre la produccion que distorsionen la competencia entre los Estados. De igual
modo, la realizacién de un verdadero mercado interior exige, por ejemplo, facilitar el movimiento de
los diferentes factores de produccion, eliminando al respecto los beneficios fiscales que puedan llevar
a un proceso de competencia fiscal. Asi también se ha de suprimir cualquier discriminacion fiscal que
pueda alterar las condiciones de concurrencia de un mercado. De este modo, el TCE en su Titulo VI,
Cap.2°, articulos 90 a 93, recoge una serie de normas que imponen objetivos que afectan a la estructura
de las politicas fiscales de los Estados miembros, con el fin de eliminar las discriminaciones fiscales
nacionales que alteren el libre juego de las leyes del mercado.
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1. La prohibiciéon de ayudas de Estado

Para la consecucion de los objetivos comunitarios se han de articular una serie
de mecanismos encaminados a garantizar que la competencia no sea falseada en el
mercado interior. En este sentido se hace necesario un control sobre la discrecio-
nalidad de la actividad financiera de los entes publicos estatales, tanto en la esfera
presupuestaria como tributaria, es decir, se ha de efectuar un control sobre las ayudas
que los Estados miembros puedan conceder.

Si bien es cierto que no existe un concepto claro de ayuda de Estado del que partir
en este analisis, también lo es que éste puede obtenerse de los supuestos declarados
por las instituciones comunitarias, como compatibles e incompatibles con el Mercado
comun®. A este respecto, la Comision Europea perfila en el XXVI Informe sobre
politica de competencia (Bruselas 1997) una serie de requisitos que deben darse
para poder considerar la medida estatal como ayuda a la que aplicar el principio de
incompatibilidad con el Mercado comtn, formulado a partir del articulo 87.1 TCE.
Tales requisitos son cuatro: que la ayuda suponga un beneficio econémico para la
empresa; que se conceda con cargo a fondos estatales; que tenga unos beneficiarios
concretos, es decir, que no tenga alcance general; y, por ultimo, que suponga una
distorsion de la competencia en el seno de la Comunidad por afectar a los intercam-
bios comerciales entre los Estados miembros. S6lo cuando retina estos requisitos, la
medida estara sometida al régimen de incompatibilidad del articulo 87.1 TCE.

Ello ha de entenderse, no obstante, sin perjuicio de atender a dos consideraciones
en la delimitacion de las ayudas prohibidas: por un lado, las excepciones previstas en
los apartados 2 y 3 del citado articulo, en los que se recogen los supuestos de ayudas
que, atendiendo a circunstancias de diversa indole, pueden ser compatibles con el
Mercado comtin®; y, por otro, y en sentido contrario, a la imposibilidad de considerar

3 Asi, FERNANDEZ FARRERES, G., en El régimen de ayudas estatales en la Comunidad
Europea, Madrid, 1993, pag. 25, aprecia como ventaja la amplitud en su delimitacion, lo que permite
dar cabida a distintos tipos de ayuda, a cambio, sin embargo, de la pérdida que con ello se produce en
la seguridad juridica del destinatario. Se puede obtener un concepto de ayuda de Estado por induccion,
partiendo de los supuestos declarados compatibles e incompatibles con el Mercado comtn de acuerdo
con las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (asi, por ejemplo, las SSTICE
23 de febrero de 1961, o mas recientemente de 22 de noviembre de 2001) y de las Decisiones de la
Comision.

4 Las excepciones a las que hacen referencia los citados son, respecto del apartado 2: las
ayudas de caracter social concedidas a los consumidores individuales, siempre que se otorguen sin
discriminaciones basadas en el origen de los productos; las ayudas destinadas a reparar los perjuicios
causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de caracter excepcional; y, las ayudas
concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la Republica Federal de
Alemania, afectadas por la division de Alemania, en la medida en que sean necesarias para compensar
las desventajas econdmicas que resultan de tal division. Respecto al apartado 3: las ayudas destinadas
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automaticamente compatible una ayuda que no retina los requisitos expuestos, dada la
probabilidad de resultar prohibida por el juego de otras disposiciones del Tratado’.

De acuerdo con lo expuesto, y tal y como puede extraerse del articulo 87.1 TCE,
se consideran incompatibles con el Mercado comun, por falsear la competencia,
aquellas ventajas otorgadas por los Estados, o mediante fondos estatales, que alige-
ren las cargas que gravan el presupuesto de las empresas, generando un beneficio
concreto o especifico que distorsiona la competencia en el seno de la Comunidad,
al afectar a los intercambios comerciales entre Estados miembros.

La ventaja que puede ser calificada como ayuda ha de ser de caracter econémico,
pero es irrelevante el disenio que adopte, pues se trata de una categoria abierta que
debe definirse teniendo en cuenta realmente los efectos que genera sobre la compe-
tencia®. Lo que si resulta relevante es que la ayuda se efecttie con cargo a fondos de
caracter publico, de manera que su establecimiento implique un sacrificio financiero
directo o indirecto para el Estado o para sus organismos o entidades dependientes o
vinculadas. De este modo, seria ayuda, en el sentido que analizamos, toda medida
que produzca una efectiva repercusion sobre el presupuesto del Estado, tanto si ello
conlleva un desembolso efectivo como si, a pesar de la ausencia de éste, se produce
una disminucion voluntaria de ingresos’.

a favorecer el desarrollo econdmico de regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo
o en las que exista una grave situacion de subempleo; las ayudas para fomentar la realizacion de un
proyecto importante de interés comiin europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbacion
en la economia de un Estado miembro; las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas
actividades o de determinadas regiones econdmicas, siempre que no alteren las condiciones de los
intercambios en forma contraria al interés comun; las ayudas destinadas a promover la cultura y la
conservacion del patrimonio, cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de la compe-
tencia en la Comunidad en contra del interés comun; y, las demas categorias de ayudas que determine
el Consejo por decision, tomada por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision.

5 Los distintos estudios doctrinales sobre el concepto de ayuda de Estado son generalmente
coincidentes respecto a tales presupuestos. Asi, entre otros, MARTIN JIMENEZ, A. J., en «El concepto
de ayuda de Estado y las normas tributarias: problemas de delimitacion del ambito de aplicacion del
articulo 87.1 TCE», Noticias de la Unién Europea, num. 196, 2001, pags. 81 y ss; o FERNANDEZ
FARRERES, G., El régimen de ayudas estatales en la Comunidad Europea, ob. cit, pags. 25 y ss.

6  De acuerdo con ello, URIOL EGIDO, C., en «Una aproximacion al concepto de ayuda de Estado
desde los criterios de la Comision y las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
Especial referencia a su incidencia en las potestades tributarias del Pais Vasco», Impuestos, num. 15-16,
2003, pags. 83-84, indica, sin animo de ser exhaustivo, que pueden ser consideradas ayudas publicas
de acuerdo con los distintos pronunciamientos del TJCE y las Decisiones de la Comision: el abono de
intereses y remision de deudas, la asignacion de contratos con el Estado, las ayudas para favorecer la
exportacion, la cobertura de pérdidas del ejercicio, los créditos a fondo perdido para inversiones, las
exenciones de cargas publicas, las exenciones fiscales, las subvenciones, etc.

7  En este sentido, la Comision, en Decision de 15 de diciembre de 1981 sefiala que la falta de
ingreso puede constituir ayuda, cuando el Estado con el fin de favorecer a determinadas empresas o
productos, renuncia a ingresos que le corresponden conforme a Derecho, y logra influir en el com-
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Las pérdidas de ingresos fiscales que se generan con la concesion de beneficios
fiscales, pueden entrar, en consecuencia, en el concepto de ayuda estatal prohibida, si
retnen el resto de requisitos exigidos para ser incompatibles con el Mercado comun,
y no estan comprendidas entre las excepcionadas en los apartados 2 y 3 del articulo
87 del TCE. En este sentido, de manera muy clarificadora, la Comunicacion de la
Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a medidas
relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas®, indica que la ventaja fiscal
que aligere las cargas de la empresa puede revestir cualquier forma que afecte a los
distintos elementos del impuesto, y puede provenir tanto del Estado como de otras
entidades publicas regionales o locales de los Estados, ya sea a través de disposi-
ciones fiscales de naturaleza legislativa, reglamentaria o administrativa, o incluso
mediante las practicas de la Administracion fiscal’.

Por lo demaés, la medida econdmica en que se configura la ayuda estatal ha de
ser especifica o selectiva, es decir, debe favorecer tnica o exclusivamente a deter-
minadas personas o producciones. En este sentido, es preciso diferenciar entre las
ayudas estatales prohibidas en el ambito comunitario por ser incompatibles con el
mercado comun, y las medidas generales de fomento econémico que emanan de la
facultad de los Estados miembros para elegir su politica econdémica, de las que no
se les puede privar en uso de su competencia'®.

Tal y como se desprende de la Comunicacion antes citada seran medidas fisca-
les generales aquellas abiertas a todos los agentes econémicos del territorio de un
Estado miembro, siempre que la generalidad no desaparezca en el momento de su
aplicacion. Asi, por ejemplo, las medidas de pura técnica fiscal (disposiciones des-
tinadas a evitar la doble imposicion) o las medidas destinadas a lograr un objetivo

portamiento de las mismas, afectando por ello al libre juego de la competencia de las condiciones
normales de mercado. En igual sentido, la Decision 2000/795, de 22 de diciembre, equipara la pérdida
de ingresos fiscales al consumo de fondos estatales en forma de gastos fiscales.

8  Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a
medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (98/C 384/03), DOCE, num. C 384, de
10 de diciembre de 1998.

9  En la citada Comunicacion se destaca que la ventaja fiscal que aligere las cargas de la em-
presa puede revestir multiples formas: asi, reducciones de la base imponible a través de deducciones
excepcionales o amortizaciones aceleradas, reducciones totales o parciales de la cuantia del impuesto
a través de deducciones o bonificaciones e, incluso, a través de aplazamientos, anulacion o escalona-
miento excepcional de la deuda fiscal. Y ademads, se resalta que la ventaja puede provenir tanto de la
propia legislacién como de la aplicacion de la misma.

10 En este sentido, la Comision en el XXIII Informe sobre la politica de competencia 1993,
Bruselas, 1994, pag. 262, manifiesta que «no es posible ofrecer un criterio concreto que permita de-
terminar cuando una ayuda es selectiva y cuando no lo es. Habra que analizar cada supuesto a la hora
de pronunciarse sobre el particular, siendo recomendable, eso si, proceder con precaucion, ya que lo
que no se puede pretender es impedir toda accion dirigida a la promocién de su economia entendida
como conjunto de medidas en las que no existen beneficiarios diferenciadosy.
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de politica econdomica general mediante la reduccion de la carga fiscal vinculada
a determinados costes de produccion (I+D, medio ambiente, formacion, empleo,
etc.). Por el contrario, las medidas fiscales que pueden ser constitutivas de ayudas
de Estado, pueden ser, por ejemplo, las medidas destinadas a favorecer el desarrollo
econdmico de una region (salvo el ambito de las excepciones del apartado 2 y 3
del articulo 87 TCE), las ayudas de caracter sectorial que no estén especificamente
reguladas, las exenciones tributarias u otras ventajas fiscales que se circunscriben
a determinadas formas de empresa, determinadas funciones o determinados tipos
de produccion.

En cualquier caso, es preciso considerar, que las medidas generales también po-
dran ser consideradas ayudas de Estado cuando, aun siendo en principio generales,
pierdan posteriormente, y en la practica, este caracter, bien como consecuencia de
su articulacion o bien como resultado de la discrecionalidad de la administracion a
la hora de conceder la ayuda''.

De acuerdo con lo expuesto, y para evitar que las potestades tributarias nacionales
se vean limitadas de forma innecesaria e injustificada, el concepto de ayuda de Es-
tado debe interpretarse por la Comision y el TICE teniendo en cuenta, logicamente,
los criterios del articulo 87 TCE (en particular, el requisito de no falseamiento de
la competencia en el seno de la Comunidad), pero ademas, considerando los prin-
cipios basicos de justicia tributaria de cada sistema impositivo. De este modo, si un
beneficio fiscal forma parte de los criterios de justicia que se tienen en cuenta por
el legislador para distribuir con equidad la carga tributaria, estara justificado por la
«naturaleza o economia del sistema» y, por tanto, sera compatible con el Mercado
comun'?,

La calificacion como ayuda de Estado de las medidas de caracter fiscal requeri-
ra, en definitiva, de un analisis previo del régimen general fiscal aplicable en cada
Estado, y de la «naturaleza o economia del sistema fiscal» en que se inserte. De este
modo, toda medida fiscal que se aparte de ese régimen, o que, atin siendo medida
selectiva, no responda a sus principios rectores o inspiradores, podra ser calificada
como ayuda incompatible con el Mercado comun, siempre, logicamente, que con-
curran el resto de requisitos exigidos para ello.

Por lo demas, si el Estado quisiese justificar el caracter diferenciado de las medi-
das adoptadas por este criterio debe ofrecer, logicamente, una motivacion suficiente
de su ajuste a los principios expuestos. Otra cuestion es la de determinar si ésta

11 En este sentido, el XXVI Informe de la Comision sobre Competencia de 1996, o la STICE
de 29 de junio de 1999.

12 Asi, URIOL EGIDO, C., en «Una aproximacion al concepto de ayuda de Estado desde los
criterios de la Comision y las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Especial
referencia a su incidencia en las potestades tributarias del Pais Vasco», ob. cit, pag. 98.
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vincula a la Comision y al TICE, o si puede ser desarticulada cuando no se motive
suficientemente'.

2. El control de la competencia fiscal entre Estados miembros

Si bien es cierto que la competencia fiscal entre los Estados miembros puede ser
un instrumento que permita incrementar la competitividad de la economia europea,
enfrentada a los retos de la «globalizaciony, la coordinacion o el control de los
sistemas impositivos nacionales serd necesaria «cuando el grado de competencia
pudiera impedir que se obtengan todos los beneficios que el mercado tnico puede
ofrecer en términos de crecimiento y empleo»'.

En este sentido, y como consecuencia del surgimiento de regimenes tributarios
especiales con fines de fomento de determinadas conductas, se pueden producir
efectos en la libre circulacion y en el establecimiento de empresas entre diferentes
Estados miembros, afectando a la libre concurrencia. Por dicha razon, se habran de
adoptar medidas que, asegurando tal libertad, generalicen el principio de neutralidad
en materia fiscal's.

13 En este sentido, cabe destacar todo el problema planteado a raiz de la Decision de la Comi-
sion 93/337/CEE, de 10 de mayo 1993, relativo al sistema de ayudas fiscales a la inversion en el Pais
Vasco. En ella se declaraban incompatibles con el Mercado comtn, determinados incentivos fiscales
a la inversion aprobados por las Normas Forales de Alava, Vizcaya y Guiptizcoa. La sentencia del
TJCE de 6 de marzo de 2002, frente a la pretension de la parte demandante de anulacion de la Deci-
sion impugnada, sobre la base del reconocimiento de la plena competencia de las autoridades vascas
en materia fiscal y el caracter no selectivo de la medida, mantiene, sin embargo, su configuracion de
ayudas de Estado. El argumento es que tales medidas son incompatibles con el Mercado comun, no
por el hecho de no ser aplicables al resto del territorio espafiol, sino por concurrir en ellas el resto de
notas que las configuran como tales, es decir: la discrecionalidad en su concesion, la exigencia de un
importe minimo de la inversion o la restriccion a unos determinados destinatarios (las empresas de
nueva creacion). Sobre esta cuestion destaca el trabajo de GONZALEZ SANCHEZ, M., «Ayudas a la
inversion en el Pais Vasco a la luz de la normativa comunitaria sobre ayudas de Estado», Revista de
Informacién Fiscal, num. 23, 2002, pags. 87 y ss.

14 Resolucion del Parlamento Europeo de 18 de junio de 1998. CRUZ PADIAL, 1., en «Globali-
zacion econdmica: sindonimo de desnaturalizacion tributaria», Cronica Tributaria, naim. 109, 2003, pags.
59 y ss, destaca el riesgo de deslegitimacion de las normas tributarias de los distintos Estados como
consecuencia de tales actuaciones, resultando imprescindible la coordinacion de las politicas fiscales
de los diferentes Estados, a través especialmente de los intercambios de informacion. En similares
términos, aunque en un contexto global, CAAMANO ANIDO, M. A y CALDERON CARRERO, 8.
M., en «Globalizacién econémica y poder tributario. ;Hacia un nuevo Derecho Tributario?», Revista
Espafiola de Derecho Financiero, nim. 114, 2002, pags. 249 y 270.

15 Algunas de las caracteristicas de los sistemas impositivos que pueden distorsionar la competen-
cia serian: los paraisos fiscales, la doble imposicion sobre las rentas de las personas fisicas y juridicas,
las diferentes definiciones de conceptos fiscales (como el de base imponible o la nociéon de beneficio),
las normas sobre deducciones, la no tributacion de las rentas de los no residentes, la imposicion sobre
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La Comunicacion de la Comision al Consejo, al Comité Econdémico y Social, y
al Parlamento Europeo de 23 de octubre de 2001: Hacia un mercado interior sin
obstdaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base
imponible consolidada del Impuesto sobre Sociedades para sus actividades a escala
comunitaria (Documento COM (2001) 582 final), ya destaca los obstaculos fiscales
especificos a las actividades econdmicas transfronterizas, planteando una serie de
propuestas para superarlos. Uno de los problemas que se determina desde el plano
de los propios ordenamientos nacionales, es el del empleo de la imposicion societaria
como mecanismo a través del cual los gobiernos compiten para la localizacién de
tales actividades en su territorio, lo que produce distorsiones en la consecucion de
un mercado tnico. Como consecuencia de ello, se destaca la necesidad de realizar
adaptaciones en la imposicion de las empresas en la Union Europea, que garanticen
que los sistemas fiscales distorsionen lo menos posible las decisiones de los opera-
dores en busca de una mayor neutralidad, eliminando asi las formas de competencia
fiscal lesiva's.

intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros, las ayudas
estatales de caracter fiscal, o los problemas en el ambito de la fiscalidad de las empresas cubiertas por
el codigo de conducta.

16 En el proceso de eliminacion de las distorsiones en el mercado europeo, se desarrolla por la
Comision un «paquete de medidas fiscales», encabezado por el Cédigo de Conducta para la fiscalidad
de las empresas (98/C 2/01, DOCE de 6 de enero de 1998). Este Codigo, a pesar de carecer de valor
juridico, ha producido importantes efectos sobre las politicas fiscales de los Estados miembros. Por
un lado, al evitar que adopten aquellas medidas que pudieran reunir alguno de los indicadores deter-
minados como lesivos (por ejemplo: los incentivos fiscales que se otorguen solo a los no residentes o
a operaciones con no residentes, incentivos concedidos totalmente al margen de la economia nacional,
o la aplicacion de medidas fiscales opacas). Pero ademas, ha llevado al desmantelamiento de las me-
didas lesivas ya existentes (a través de la clausula «Roll Back Clause»), que estuvieran destinadas a
la atraccion a un Estado miembro de inversiones procedentes de sujetos residentes en otros Estados,
mediante la oferta de condiciones fiscales especiales. Por lo demas, y en este mismo sentido, cabe
destacar otras actuaciones, como la evaluacion de las distintas medidas fiscales de los Estados miem-
bros efectuada por un Grupo de expertos en la reunion del consejo ECOFIN en noviembre de 1999, y
que dio lugar a la publicacion en marzo de 2000 del llamado Informe PRIMAROLO. Los resultados
de dicho Informe, se traducen en la condena de algunas de las medidas que otorgan ventajas fiscales
perniciosas. Mas recientemente, y en esta misma linea de control, la Comunicacion de la Comision
de octubre de 2001: Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales (COM (2001) 582 final) y el
Dictamen de 25 de abril de 2002, del Comité Econdémico y Social: La competencia fiscal y sus efectos
en la competitividad de las empresas, solicitan del Consejo un compromiso en el seguimiento politico
de los problemas de competencia fiscal. Finalmente, también en el ambito mas amplio de la OCDE
se desarrollan actuaciones tendentes al control de la competencia fiscal perniciosa. Y asi, sefialar, el
Informe sobre competencia fiscal perjudicial elaborado en su seno en abril de 1992. Un andlisis conjunto
de las medidas desarrolladas por la UE y la OCDE, lo encontramos en el trabajo de MALDONADO
GARCIA-VERDUGO, A., «Ejercicios sobre competencia fiscal perjudicial en el seno de la Union
Europea y de la OCDE: Semejanzas y diferencias», Documentos IEF, nim. 4, 2001, pags. 45 y ss.
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El ordenamiento comunitario modula de este modo las posibilidades nacionales de
utilizacion del instituto tributario, al exigir que se ajuste a las exigencias impuestas
por la prohibicion de discriminaciones y la ausencia de efectos protectores contra-
rios a la libre concurrencia. Esto no significa, obviamente, que no se admitan las
diferencias de trato fiscal entre Estados miembros, lo que es perfectamente legitimo
en el desarrollo de su competencia fiscal, sino simplemente la necesidad de que
tales diferencias sean compatibles con el Derecho comunitario, y que se articulen
de manera que eviten cualquier forma discriminatoria directa o indirecta'”.

El control del uso de beneficios tributarios para la consecucion directa por parte
de los distintos Estados de objetivos de caracter economico o social, acorde con las
exigencias comunitarias presenta, sin embargo, importantes dificultades. En primer
lugar, porque, pese al avance en este sentido, no existe una definicion uniforme y
objetiva de lo que constituye una «medida desleal contraria a la libre concurrenciay,
y que produzca distorsiones'®. Pero ademas, por la complejidad de incardinar alguna
de las medidas fiscales favorables en el concepto de ayuda de Estado contraria al
articulo 87 TCE. Y ello, porque la Comision no tiene competencia para pronunciarse
sobre determinados aspectos impositivos (asi, por ejemplo, el tipo impositivo o la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades) en cuanto puede quebrar el régi-
men de atribucion de competencias. Y ademas, por la amplia interpretacion por la
Comision de las excepciones al régimen de ayudas (apartados 2 y 3 del articulo 87
TCE) fundamentada mas en criterios politicos que juridicos'.

17 Asi se pone de manifiesto en las SSTJCE de 27 de febrero de 1980 y 14 de enero de 1981.

18 Piénsese, por ejemplo, en la posibilidad que se reconocia en el Informe RUDING, de autorizar
por la Comision a los Estados miembros, la concesion de incentivos fiscales para estimular la inversion
en las actividades situadas en ciertas regiones para acelerar su desarrollo econémico, frente a otras que
podian reunir los mismos requisitos y no estar contempladas. En cualquier caso, véase en este sentido
la evolucion experimentada en el control de la competencia fiscal lesiva de los sistemas fiscales, ya
reflejada en la nota 16 de nuestro trabajo.

19 En este sentido, GARCIA PRATS, F. A., en «Incidencia del Derecho Comunitario en la con-
figuracion juridica del derecho financiero (II). Politicas comunitarias con incidencia sobre el derecho
financiero», ob. cit, pags. 550-551, sefiala que, en tales casos, no se efectiia un auténtico control de
los requisitos de los incentivos enmarcados en el fenomeno de la competencia fiscal entre Estados
miembros. La Comision no motiva las declaraciones negativas en las que el régimen de ayudas fis-
cales no reviste los requisitos de ayudas de Estado contrarias al mercado, por lo que no hay un juicio
de razonabilidad de los tratamientos discriminatorios, no pudiéndose realizar tampoco, un control
de legalidad por el TICE de dicha decision al faltar las consideraciones de hecho y derecho que han
llevado a su adopcion.
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3. El proceso de armonizacion legislativa

El TCE no so6lo contempla los impuestos como realidad preexistente que debe
amoldarse a las exigencias de la neutralidad y libre ejercicio de las libertades comu-
nitarias, sino también como posible instrumento armonizado al servicio de ciertas
politicas de caracter econdémico o social. Asi, se habla de armonizacion fiscal para
hacer referencia al proceso de aproximacion de los sistemas tributarios internos en
orden a la consecucion de ciertos objetivos comunitarios®. Se trata con ella de orientar
la fiscalidad de los Estados miembros hacia objetivos comunes de la Comunidad,
en concreto, hacia la realizacion del mercado interior?'. La armonizacion fiscal no
es sino un instrumento que ha de ser empleado, «en la medida en que sea necesario
para garantizar el establecimiento y funcionamiento del mercado interior» (articulo
93 TCE) y, ademas, en tanto en cuanto los objetivos de la accion pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros?.

El caracter instrumental de la armonizacion y los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad, dos de los principios que presiden la articulacion del instituto
tributario en la comunidad de derecho de la Unién Europea, actian como limites
sustantivos de la utilizacion de la armonizacion fiscal. S6lo cuando el objetivo
perseguido por la Comunidad no pueda ser alcanzado de manera suficiente por
los Estados miembros, o cuando existan aspectos que interfieran en la consecucion
de los mismos, que se puedan solventar mas favorablemente a nivel comunitario,
procedera la utilizacion de esta via.

20 En este sentido, CASADO OLLERO, G., en «Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inver-
sion en la Comunidad Econdémica Europeay, », Hacienda publica Espafiola, nim. 96, 1985, pag. 347,
sostiene que la armonizacion fiscal se sitaa en el plano de la funcion extrafiscal tributaria en un doble
sentido, negativo y positivo. En el primer caso, al eliminar las distorsiones fiscales que se oponen al
funcionamiento del Mercado Comun, en el segundo, al ajustar y orientar la fiscalidad de los Estados
miembros hacia objetivos comunes de la Comunidad.

21 El concepto de armonizacion fiscal puede contemplarse en un sentido amplio o estricto. La
diferencia estriba en la amplitud de los objetivos que con la aproximacion de las legislaciones tribu-
tarias internas se pretenda conseguir. En un sentido amplio, la armonizacion persigue la consecucion
de distintos objetivos comunitarios. En un sentido estricto, tal objetivo es simplemente la realizacion
del mercado interior. Por lo demas, el TCE utiliza distintas expresiones, armonizacion, coordinacion,
aproximacion, que a pesar de los intentos doctrinales por diferenciar, deben entenderse como siné-
nimos. Sobre estas cuestiones GARCIA PRATS, F. A., en «Incidencia del Derecho Comunitario en
la configuracién juridica del derecho financiero (II). Politicas comunitarias con incidencia sobre el
derecho financiero», ob. cit, pags. 519 y ss.

22 Taly como sefialan GRAU RUIZ, M. Ay HERRERA MOLINA, P. M., en «La armonizacion
fiscal: limites y alternativasy, Impuestos, nim. 10, 2002, pag. 16, se exige motivacion de la necesidad
de la medida por parte de las instituciones comunitarias. Asi, el TJICE solamente podra intervenir
cuando la norma armonizadora carezca de motivacion o cuando no haya dudas razonables sobre la
eficacia mediante las medidas nacionales para alcanzar los objetivos.
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De acuerdo con ello, se ha ido desarrollando un proceso de acercamiento gradual
de los distintos sistemas fiscales, que ha requerido de una funcion de integracion
positiva, pero que también ha tenido un alcance delimitador negativo. Respecto a la
imposicion indirecta, el fundamento normativo de la armonizacion fiscal, claramente
explicitado en distintos articulos del TCE (articulos 90 a 93), exige la evolucion del
sistema fiscal en un sentido determinado, en aquellas materias en las que resultaba
imprescindible actuar para hacer efectivas las libertades basicas del Tratado®. No
ocurre lo mismo con relacion a la imposicion directa, en donde la ausencia de re-
ferencia expresa ha conducido a una labor de integracion positiva, sin perjuicio de
que también haya sido necesario ir reduciendo progresivamente las politicas estatales
que pudieran influir negativamente en cualquier politica comunitaria, y afectar a la
prohibicion de discriminacion fiscal. No debemos olvidar que la armonizacion de la
imposicion directa encuentra su clara fundamento en la incidencia que tiene sobre el
establecimiento o funcionamiento del mercado interior (articulos 95 y 96 TCE)*.

En este sentido, los tributos internos de los Estados sélo seran incompatibles con
el Derecho comunitario si se constata que su aplicacion comporta o puede compor-
tar una vulneracion directa o indirecta de lo establecido en algun articulo del TCE.
Asi, los preceptos que pueden verse afectados como consecuencia de los tributos
directos nacionales pueden ser los referidos a: la prohibicion de discriminaciones
(articulo 12); libertad de circulacion de personas (articulo 18), mercancias (articulo
23), servicios (articulo 49), o capitales (articulo 56); o la libertad de establecimiento
(articulo 43)>.

23 FALCON Y TELLA, R., en «La eficacia de las directivas de armonizacién fiscal en la ju-
risprudencia», Noticias de la CEE, nim. 12, 1986, pag. 983, indica que tales actuaciones han ido
encaminadas a garantizar la libre circulacién de mercancias (a través de la armonizacion del IVA y los
Impuestos Especiales), la libertad de establecimiento (fiscalidad de la empresa) y la libre circulacion
de capitales (fiscalidad del ahorro).

24 De este modo, sobre la base de la Comunicacion de la Comision al Parlamento y al Consejo
sobre fiscalidad de las empresas (SEC (90) 601 final, de abril de 1990) se aprueban dos importantes
directivas: la 90/434/CEE (DOCE L225, 20 de agosto), sobre el régimen fiscal comtn aplicable en
materia de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de acciones realizados entre socieda-
des de diferentes Estados miembros, y la 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes. Es aqui, donde arranca el verdadero
proceso armonizador de la imposicion directa, en el que se han ido sucediendo distintas Recomenda-
ciones y Comunicaciones de la Comision, con distintas propuestas, orientadas principalmente a la no
obstaculizacion de la imposicion de los Estados en la consecucion del mercado interior. Ademas de
ellas, y en este sentido armonizador, se aprueban en el afio 2001 las Comunicaciones: Politica fiscal
en la Union Europea: Prioridades para los tltimos afios y Hacia un mercado interior sin obstaculos
fiscales, en las que se plantea la necesidad de avanzar en un sentido positivo, hacia un sistema comun
de imposicion societaria.

25 De acuerdo con ello, y tal y como indica PELECHA ZOZAYA, F., en «Hacienda Ptblica y
Derecho Comunitario», Tomo II, La Hacienda Publica Comunitaria, Madrid, 1994, pag. 10, se ha ido
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II. EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES EN LA UNION EUROPEA: LOS
INCENTIVOS FISCALES A LA INVERSION. LA SENTENCIA DEL TSJCE
DE 13 DE MAYO DE 2008 (ASUNTO C 248/06) Y SU INCIDENCIA EN
EL TRLIS

Tal y como se ha planteado, la integracion en el seno de la Union Europea con-
lleva una serie de limitaciones en el ejercicio de los poderes financieros y tributa-
rios internos de los Estados, en la medida en que el tributo se contempla como un
instrumento o instituto juridico que debe ser limitado cuando infrinja los objetivos
inmediatos o los instrumentos de que se dota a la Comunidad para su consecucion.
En este sentido, podemos decir que el instrumento tributario se percibe en el ambito
comunitario, en cuanto instrumento cuyo manejo es necesario coordinar en el interés
de la consecucion de los fines y objetivos de la Comunidad Europea?.

Centrandonos en la imposicion directa, y, en concreto, en la imposicion societaria,
no cabe duda, de que las diferencias nacionales en su estructura pueden originar
importantes distorsiones fiscales que obstaculicen el funcionamiento del Mercado
interior, como uno de esos objetivos comunitarios. De este modo, ya en los primeros
trabajos impulsados por la Comision en este sentido, se ponen de manifiesto los
efectos de distorsion que provocan determinadas estructuras de fiscalidad directa para

desarrollando un proceso de armonizacion en materia de imposicion directa, que se inicia a finales de
los afios 60 y llega hasta nuestros dias. Un analisis detallado de dicho proceso respecto al Impuesto
sobre Sociedades se realiza en el trabajo de FERNANDEZ RODRIGUEZ, E., y ALVAREZ GARCIA,
J., «Evolucion de la armonizacién comunitaria del Impuesto sobre Sociedades en materia contable y
fiscal», Impuestos, nim. 11, 2003, pags. 23 y ss.

26 CASADO OLLERO, G., en «Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inversion en la Comuni-
dad Econémica Europea», Hacienda Publica Espafiola, ob. cit, pags. 291 y ss, sefiala que la utilizacion
del instituto tributario en el &mbito europeo se realiza en el seno de una comunidad de derecho basada
en cinco importantes principios: el primero, el de no discriminacion por motivos de nacionalidad, con
incidencia especifica en el ambito tributario (articulo 95 TCE); el segundo, el principio de competencia,
que implica que la Comunidad ostenta aquellas competencias atribuidas por las Constituciones de los
Estados miembros y el Tratado de Adhesion. Tales competencias, atribuidas por objetivos y no por
materias, se definen constantemente de manera dindmica y progresiva por el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea. Entre ellas no se encuentra la tributaria, sin embargo, la primacia del Derecho
Comunitario le permite su incidencia sobre la misma en la medida que asi lo impongan las exigencias
emanadas del ejercicio de sus competencias. La unica competencia atribuida a la Comunidad respecto
a la materia fiscal es la de coordinar y armonizar las legislaciones fiscales nacionales; en tercer lugar,
destaca el principio de subsidiariedad, que impone la actuacién comunitaria sélo cuando sea necesaria
para la consecucion de los objetivos comunes; finalmente, el principio de proporcionalidad entre la
intensidad de la accion y la intervencion de la Comunidad, y el de lealtad estatal al ordenamiento
comunitario, que conlleva la obligacion positiva de los Estados miembros de adoptar las medidas
necesarias para otorgar efectividad al derecho comunitario, sea en via administrativa, legislativa o
judicial.
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la localizacion y rentabilidad de las inversiones, dado que éstas tienden a realizarse
en los paises de mas baja presion fiscal o de mas elevados estimulos fiscales?’.

La fiscalidad puede contribuir a potenciar la inversiéon en una doble direccion:
de una manera indirecta, eliminando las distorsiones que se oponen a la integracion
financiera de la Comunidad, creando asi un clima de neutralidad fiscal favorable
a la inversion; y directamente, con un claro objetivo de intervencionismo fiscal,
fomentando ¢ incentivado la inversion a través de medidas fiscales apropiadas?.

Por dicha razon, para crear un clima fiscal favorable a la inversion, se adoptan por
la Comunidad distintas medidas respecto a la imposicion directa. Tales medidas se
orientan principalmente a suprimir los obstaculos a la libre circulacion de capitales,
a eliminar las disposiciones susceptibles de provocar movimientos anormales de
capital, a potenciar las operaciones de fusion entre sociedades de Estados miembros
diferentes, a hacer menos onerosa la carga fiscal sobre los beneficios distribuidos,
o a facilitar la creacion de un mercado europeo de capitales y el establecimiento de
unas condiciones de competencia equilibradas para la localizacion de las inversiones
industriales®.

27 Las distorsiones fiscales producidas por la imposicion directa fueron ya analizadas por el
Comité NEUMARK en su informe de 1962. También, en el Informe DERINGER (Doc. 56, de 20 de
agosto de 1963). En febrero de 1967, la Comision presenta al Consejo un Programa de armonizacion
donde se plantean dos grupos de problemas relacionados con la neutralidad y con el mantenimiento de
un clima fiscal favorable a la inversion: uno referido a los movimientos de capitales, y otro a la con-
centracion de empresas en la Comunidad. En este sentido, se contemplan como objetivos econémicos
a conseguir, entre otros: que los movimientos de capital y la localizacion de las inversiones no vengan
determinados por consideraciones fiscales, sino por motivos econdmicos o sociales. En la misma linea,
destaca el Memorandum presentado por la Comision al Consejo sobre adecuacion de la imposicion
directa para facilitar el desarrollo y la interpenetracion de los mercados de capitales en la CEE (COM
(69), 201, de 5 de marzo de 1969), en donde se alude a la fiscalidad como obstaculo a la movilidad de
capitales y al establecimiento de un mercado comun financiero. El objetivo de todos estos trabajos, en
definitiva, era indicar la necesidad de la neutralidad fiscal, traducida en una imposicion directa que no
obstaculizara la inversion ni provocara discriminaciones entre los inversores de los distintos Estados
miembros.

28 En este sentido, CASADO OLLERO, G., en «Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inversion en
la Comunidad Econémica Europeay, ob. cit, pag. 337, viene a decir que aunque el liberalismo econdémico
se traduce en el plano fiscal en la potenciacion de impuestos econdomicos y socialmente «neutros» (hasta
el punto de proclamarse que la neutralidad fiscal constituye la consigna liberal de la politica fiscal), los
postulados neoliberales de la Comunidad Europea no excluyen la utilizaciéon del mecanismo tributario
como instrumento de intervencion, al servicio de objetivos y politicas comunes.

29 Sin perjuicio de la existencia de distintas Propuestas de Directivas presentadas por la Comi-
sién a raiz de los primeros Informes sobre imposicién directa (Informe SEGRE de 1966, VAN DEN
TEMPEL, de 1969 y WERNER, de 1970) y de otras Propuestas de Directivas en septiembre de 1984
y 1988 que no llegaron a culminar con éxito, el verdadero proceso armonizador en materia de impo-
sicion directa se inicia con la Comunicacion de la Comision sobre fiscalidad de las empresas, de abril
de 1990 (SEC(90) 601 final). Sobre esta base se aprueba las Directivas 90/434/CEE (DOCE L225, 20
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Pero junto a las actuaciones comunitarias orientadas a no obstaculizar el clima
fiscal favorable a las inversiones, también se desarrollan medidas fiscales directas
de estimulo. El estudio de tales medidas debe efectuarse desde un triple contexto: el
de la armonizacion comunitaria; el de la coordinacion de la instrumentacion extra-
fiscal del tributo, tanto al servicio de las politicas econémicas nacionales como en
apoyo de objetivos comunitarios, y, el del marco de las ayudas estatales que deben
ser controladas por la Comision.

Desde la perspectiva de la armonizacion fiscal, el tratamiento de las medidas
fiscales de incentivo ha evolucionado desde posiciones de neutralidad hasta claras
actuaciones intervencionistas. Y es que se pasa de considerar tales medidas como
meros instrumentos de politica econdmica nacional que es preciso coordinar en el
contexto de la armonizacion fiscal, para suprimir las distorsiones en la libre com-
petencia y en la movilidad de capitales en la Comunidad, a estimar la conveniencia
de coordinar, racionalizar y dotar de eficacia el uso de tales medidas incentivadoras
al servicio de una politica comunitaria de inversiones™.

Las primeras manifestaciones comunitarias sobre los incentivos fiscales hay que
situarlas, por lo tanto, en el proceso de armonizacion de las legislaciones fiscales
nacionales; en concreto, en el contexto de la fiscalidad directa y, particularmente, en
las medidas relativas a la base imponible de los impuestos sobre los beneficios em-
presariales®'. En este sentido, no cabe duda, de la importante funcion que desempefia
este impuesto en los sistemas fiscales como instrumento de politica econdmica con
el que se puede influir eficazmente sobre distintos comportamientos econdomicos,
tales como el volumen y orientacion de las inversiones, el estimulo a las mismas, la

de agosto), sobre el régimen fiscal comun aplicable en materia de fusiones, escisiones, aportaciones
de activos y canje de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, y 90/435/
CEE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes, asi como el Convenio 90/436/CEE (DOCE L 225, de 20 de agosto), relativo a la supresion
de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de las empresas asociadas. Pese a la
existencia de estos instrumentos, el proceso armonizador se ve limitado por la lenta adaptacion de los
ordenamientos internos a los condicionamientos comunitarios, generando una importante descoordi-
nacion. Asi, NAVARRO EGEA, M., en «La fusion de sociedades en la Unién Europea a resultas de
la Directiva 90/434/CEE», Revista Espafiola de Derecho Financiero, nam. 101, 1999, pags. 95 y ss.

30 En la Comunicacion de la Comision al Consejo sobre el problema de las inversiones (Docu-
mento COM (82), 365 final, de 8 de junio de 1982), se analizan las causas del estancamiento de las
inversiones en la Comunidad y los instrumentos con que cuentan los poderes publicos para reactivar-
las.

31 Eneste sentido, CASADO OLLERO, G., en «Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inversion
en la Comunidad Econémica Europea, ob. cit, pags. 356 y 357, indica que la razon de esta concrecion
se encuentra, por un lado, en el pragmatismo con el que se acometi6 la armonizacion fiscal directa, que
hizo que se concentrara en el sector de la fiscalidad de las empresas, y no de los particulares. Ademas,
la armonizacion de la fiscalidad de las empresas se concentra en el Impuesto de Sociedades, al ser ésta
la forma juridica de la mayor parte de las empresas que intervienen en el trafico internacional.
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politica de financiacion de la empresa y de distribucion de beneficios, el desarrollo
regional, etc. La base imponible es ademas uno de los elementos del impuesto que
mas atractivo tiene para las medidas de incentivo’?; por ello, se plantea evolutiva-
mente una doble linea de actuacion sobre la misma: por un lado, de armonizacion
de las medidas o reglas normales aplicables a los elementos determinantes de la
base (amortizaciones o compensacion de pérdidas, por ejemplo); y, por otro, de
coordinacion de las medidas anormales o incentivadoras adoptadas por los Estados
miembros, para que tengan en cuenta el interés de la Comunidad®.

La dificultad de efectuar una delimitacion de tales medidas, dada la ausencia de
un modelo normativo que pueda considerarse normal, centra, sin embargo, la cuestion
en las actuaciones de coordinacion de las politicas fiscales nacionales y los objetivos
comunitarios. Tales actuaciones se desarrollan en dos sentidos: de coordinacion de
las medidas de incentivo adoptadas por los Estados miembros en funcién de sus
respectivos objetivos nacionales, teniendo en cuenta ademas el «interés de la Co-
munidady, y de coordinacion de tales medidas para ponerlas al servicio de objetivos
comunitarios®. Se trata, en definitiva, de compaginar el desarrollo de las medidas
fiscales incentivadoras de los Estados en el manejo del impuesto como instrumento
de politica econémica, sin atentar contra su competencia, y logrando a su vez que
con ello se respeten o consigan los objetivos comunitarios. Y asi, con esta intencion,
se han sucedido en el ambito comunitario distintos Informes y Comunicaciones en
los que se analiza la evolucion de los sistemas tributarios europeos, y en los que
se plantean las recomendaciones oportunas para lograr sistemas tributarios mas
sencillos y eficaces™®.

32 No obstante, no cabe duda de la posible actuacion sobre los restantes elementos que determinan
la carga fiscal de las empresas, asi: el tipo impositivo o la cuota.

33 CASADO OLLERO, G., «Extrafiscalidad e incentivos fiscales a la inversion en la Comunidad
Economica Europeay, ob. cit, pag. 359. El problema se encuentra, en cualquier caso, a la hora de de-
limitar la normalidad o no de las diferentes medidas establecidas en la base imponible En el Informe
BURKE de 26 de marzo de 1980, sobre perspectivas de convergencia de los sistemas fiscales en la
Comunidad, se destaca que el caracter de incentivo de una disposicion depende a veces de sus con-
diciones de aplicacion, pudiendo ocurrir, por ejemplo, que una amortizacion acelerada no constituya
una medida de incentivo para determinados tipos de bienes.

34  En el primer caso nos encontrariamos, como destaca CASADO OLLERO, G., en «Extrafisca-
lidad e incentivos fiscales a la inversion en la Comunidad Econdomica Europeay, ob. cit, pag. 362, «en
el nivel que se ha dado en llamar de «integracion negativay, en el que se trataria de reducir progresiva-
mente las posibilidades de politicas nacionales que atenten contra objetivos e intereses generales de la
Comunidad. En el segundo, sin embargo lo que se intentaria es coordinar la utilizacion extrafiscal del
impuesto por los Estados miembros, orientandola abiertamente hacia fines y objetivos comunes».

35 Los mecanismos empleados para llevar a cabo la coordinacion han sido basicamente: por parte
de los Estados miembros, el de la comunicacion a la Comision sobre las decisiones y medidas que
proyectan establecer, y por parte de ésta, el de las Recomendaciones a fin de que se tenga en cuenta
el interés comunitario. De este modo, en la Comunicacion al Consejo sobre las iniciativas destinadas
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En este sentido, se reconoce la conveniencia de evitar la dispersion en este cam-
po limitando el numero de incentivos en funcidon de objetivos importantes. Asi, ya
en el Informe RUDING, documento elaborado en 1992 por un grupo de expertos
independientes sobre la imposicion de sociedades se planteaban las medidas que
tendria que adoptar la Comunidad Europea para eliminar las distorsiones generadas
por las diferencias en la imposicion societaria de los paises europeos en el campo
de la inversion y la competencia. La principal conclusion a la que se llega con base
en tales planteamientos, es la de la necesidad de crear entornos favorables a las
empresas a través de sistemas tributarios «sencillos y eficaces», siendo preferible
impuestos con bases imponibles amplias y tipos impositivos generalmente bajos,
que con multiples y dispersas exenciones y deducciones fiscales*®. Acorde con lo

a promover la inversiéon (COM (82), 641, final, de 8 de octubre de 1982), la Comision presentaba un
conjunto de orientaciones y propuestas, que fueron aceptadas por el Consejo, sefialando las acciones
que debian adoptarse tanto a nivel nacional como comunitario. Asi, a nivel nacional se destacaba la
necesidad, por un lado, de aumentar los recursos empresariales disponibles para la inversion, a través
de medidas fiscales que permitieran obtener mayores margenes de autofinanciacion empresarial. Ade-
mas, se resaltaba la necesidad de reforzar la eficacia de los mecanismos de estimulo a la inversion
buscando mecanismos generales, de aplicacion simple y suficientemente estables para que las empresas
conozcan sobre qué bases pueden integrarlos en sus calculos econémicos. Y, finalmente, se planteaba
la necesidad de reestructurar los gastos publicos, aumentando el porcentaje de éstos a favor de la
inversion y canalizando este aumento hacia aquellos sectores que mejoren las condiciones en que se
ejerce la actividad productiva. A nivel comunitario, se planteaban como actuaciones al respecto: la
de emprender acciones especificas de estimulo a las inversiones productivas en sectores estratégicos
(innovacion industrial, investigacion y desarrollo, nuevas tecnologias) o la de desarrollar los instru-
mentos financieros comunitarios (subvenciones, mecanismos de crédito, préstamos estructurales, etc.)
y ponerlos al servicio del relanzamiento y la mejora de la inversion industrial. En cualquier caso, las
Comunicaciones de la Comision: Politica fiscal en la UE. Prioridades para los proximos aflos, de 23
de mayo de 2001 y Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales, de 23 de octubre del mismo aflo,
indicaban también la necesidad de avanzar hacia un sistema comun de imposicion societaria.

36 Los incentivos fiscales a la inversion han sido un elemento constante en las estructuras fiscales
de la mayoria de los paises desarrollados. Muestra de ello lo constituyen los multiples estudios que
durante los aflos setenta y ochenta, desde una perspectiva econdmica, se centraron en el analisis de
cuestiones relacionadas con los mismos. Un analisis de la bibliografia al respecto, lo encontramos en
el trabajo de LOPEZ LABORDA, J., y ROMERO JORDAN, D., «Eficacia de los incentivos fiscales
a la inversion: Aspectos tedricos y aplicados (I)», Hacienda Publica Espafiola, 2001, pags. 207 y ss. A
partir de los aflos noventa se constata un importante retroceso en el numero de trabajos, lo que no es
sino reflejo de la progresiva pérdida de importancia de tales incentivos en la estructura del Impuesto
sobre Sociedades, principal impuesto que los articula, de forma paralela a las reformas que se efectuian
en dicho impuesto en la mayoria de los paises desarrollados. Pese a los argumentos favorables que
justifican su empleo (siendo el principal el de los importantes rendimientos sociales de la inversion,
que superan ampliamente a los privados), son considerables los argumentos contrarios a su utilizacion.
Asi, se alude a que la imposicion no es el determinante fundamental de la decision de invertir, que
depende mas de las expectativas empresariales. Ademas, el coste de los incentivos puede ser superior
al de los beneficios obtenidos, pueden estimular la sustitucion de trabajo por capital, producen distor-
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expuesto, las reformas del Impuesto sobre Sociedades en derecho comparado van
precisamente, desde hace anos, en esta linea de supresion o disminucion de los in-
centivos fiscales a la inversion, si bien acompafiada, de manera compensatoria, de
otras medidas (asi, reduccioén de los tipos impositivos) para paliar el efecto sobre
las empresas.

Por lo demas, las medidas fiscales incentivadoras a la inversion pueden constituir
ayudas estatales prohibidas por el articulo 87 TCE en los términos ya analizados con
anterioridad. Estariamos ante un supuesto mas de limitacion y condicionamiento de
la autonomia de las politicas econdomicas de los Estados miembros con respecto a las
intervenciones y ayudas econdmico-financieras estatales, que puedan obstaculizar los
objetivos esenciales de la Comunidad. Lo que es, ademads, consecuencia logica del
principio general de prohibicion de discriminaciones que inspira toda la actuacion
comunitaria. Este condicionamiento no obstaculiza la posibilidad también prevista
comunitariamente de que desde la perspectiva de integracion positiva a la que se
tiende como meta tltima, la Comunidad pueda servirse de esas mismas subvencio-
nes y ayudas financieras, como eficaces instrumentos de politica economica para el
desarrollo arménico, estable y equilibrado de las actividades econdomicas dentro del
marco comunitario®’. En cualquier caso, dejando al margen esa segunda posibilidad,
lo cierto es que el empleo por los distintos Estados miembros de incentivos tributarios
para la consecucion de objetivos diversos, aun dentro de su legitima competencia,
debe analizarse desde la perspectiva comunitaria para comprobar su ajuste a los
principios reguladores del Mercado comun.

Es en este contexto en el que debemos situar uno de los ultimos pronunciamientos
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea relacionados con nuestra impo-
sicion societaria: la Sentencia de 13 de marzo de 2008 (asunto C 248/06). Dicha
sentencia, publicada en el DOCE de 9 de mayo, declara que «el Reino de Espafia
ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 43 y 49
TCE, relativos a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios, y
de los articulos correspondientes del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo,
de 2 de mayo de 1992, a saber, los articulos 31 y 36 de este Acuerdo, al mantener

siones entre inversiones, aumentan la complejidad del sistema fiscal y afectan al principio de equidad.
En la actualidad encontramos una corriente de opinion contraria a la concesion de beneficios fiscales
por su poca contribucion a los fines pretendidos. En el ambito de la OCDE también se constata este
hecho, asi, por ejemplo, desde el informe: La fiscalité dans les pays developés, Paris, 1987, pag. 27,
sobre la fiscalidad en los paises desarrollados, en donde se confirma la poca incidencia de los benefi-
cios tributarios para la consecucion de la finalidad prevista, la inversion, afirmando que los estudios
efectuados no permiten situar a las ayudas fiscales entre los factores determinantes de las decisiones
de invertir.

37 En este sentido, FERNANDEZ FARRERES, G., en «El control por la Comunidad Econémica
Europea de las subvenciones y ayudas financieras estatales», Revista Presupuesto y Gasto Publico,
num. 12, 1982, pags. 77-78.
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en vigor un régimen de deduccion de los gastos correspondientes a actividades de
investigacion y desarrollo e innovacion tecnoldgica que es menos favorable para
los gastos realizados en el extranjero que para los gastos realizados en Espana, tal
y como resulta de los dispuesto en el articulo 35 de la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades, Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo». A tal efecto, el mencionado Tribunal de Justicia (Sala Tercera) acuerda
«condenar en costas al Reino de Espanay.

Para efectuar el analisis de las causas que derivan en el fallo expuesto hemos de
situarnos en el procedimiento administrativo previo que lo origina. En este orden
de cosas, la Comision Europea ya plantea en junio de 2006 la existencia de ciertas
incompatibilidades entre el régimen fiscal espafiol aplicable a las actividades de
investigacion, desarrollo e innovacion tecnoldgica previsto en el articulo 35 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, TRLIS) y
el Derecho comunitario®®.

Se entiende por la Comision que el régimen de deduccion de los gastos corres-
pondientes a las actividades expuestas, realizadas por las empresas fuera del territorio
nacional, es mas limitado que cuando las mismas actividades se efectuan en Espafia
(articulo 35.1. by 35.2 b del TRLIS). Tal regulacion constituye, a su juicio, un obs-
taculo a la libertad de establecimiento (articulos 43 del TCE»y 31 del Acuerdo del
Espacio Economico Europeo, también «EEE»), al disuadir a las empresas espafiolas
de abrir centros de investigacion, desarrollo e innovacién en otros Estados miembros,
y perjudicar a las empresas que, operando mediante establecimiento secundario en
Espafia, tuviesen su sede principal en otro Estado miembro, ya que tales actividades
se tenderan a realizar primordialmente en éste™.

Se alude ademas a la vulneracion que con el régimen previsto para las actividades
subcontratadas se produce a la libre prestacion de servicios (articulos 49 del TCE
y 36 del Acuerdo« EEE»). Se considera asi que los gastos correspondientes a las
actividades de investigacion, desarrollo e innovacion tecnologica subcontratadas
con otras entidades quedan limitados e, incluso, excluidos de la deduccién cuando
se realizan fuera de Espafia (articulo 35.1 by 35.2 b del TRLIS), lo que disuade a
las empresas espafiolas de encomendar tareas a organismos establecidos en otros
Estados miembros y, a éstos, de ofrecer sus servicios a empresas espafiolas. Dichas
actividades resultan doblemente discriminatorias cuando son subcontratadas con

38 Asi lo plantea la Comision Europea en el Dictamen motivado de 5 de julio de 2005, dirigido
al Reino de Espana, y en el que se le insta a actuar conforme al mismo. Este Dictamen no obtiene, sin
embargo, respuesta, desembocando en el recurso de 2 de junio de 2006 ante el Tribunal de Justicia
(Asunto C-248/06).

39 Véanse, en este sentido, los términos empleados en la propia STICE de 13 de marzo para
resumir la evolucion del procedimiento administrativo previo que desemboca en el recurso judicial.
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universidades, organismos publicos de investigacion o centros de innovacion y tecno-
logia reconocidos y registrados como tales en Espana, segun la legislacion espaiiola,
posibilidad prevista en la propia normativa (articulo 35.1 ¢ y 35.2 ¢ del TRLIS),
al gozar, por un lado, de una deduccién mayor, e impedir, por otro, el acceso a los
organismos analogos establecidos en otros Estados miembros que deseen ofrecer
sus servicios a empresas espafiolas*.

Los argumentos aludidos por la Comision son mantenidos por el TICE. Asi,
tal y como indica éste ultimo en la sentencia que analizamos, aunque la fiscalidad
directa es competencia de los Estados miembros, ésta «debe respetar el Derecho
comunitario, no debiéndose adoptar medidas que prohiban, obstaculicen o hagan
menos interesante el ejercicio de las libertades comunitarias»*'. En este sentido, y en
cuanto a la libertad de establecimiento como principio comunitario se ha manifestado
reiteradamente que un beneficio tributario reservado a los gastos efectuados en el
territorio del Estado miembro de que se trate, claramente, lo vulnera*. Respecto a
la libre prestacion de servicios, también resulta probada que una diferencia de trato
basada en el lugar de ejecucion de la prestacion del servicio, puede restringirla®.
Ambos supuestos se producen en la regulacion de la deduccion del articulo 35 del
TRLIS, lo que obliga a considerarlos y, en consecuencia, a modificar la normativa
en el sentido expuesto.

Si bien es cierto que la medida fiscal analizada produce importantes restricciones
a la normativa comunitaria, finalmente reconocidas por el Estado espafiol, también
lo es que aquéllas han intentado quedar justificadas por razones de interés general
y por la lucha contra el fraude fiscal. En efecto, la precaria situacion en la que se
encuentra la investigacion tecnologica nacional, 1a necesidad de impedir la duplicidad
del beneficio cuando las actividades se subcontratan en el extranjero, y la garantia
de que tales actividades se presten por un centro de innovacion tecnoldgica que
asegure una prestacion seria y eficiente son los principales argumentos sostenidos
por el Estado espafiol para justificar la regulacion de las medidas en los términos
juzgados. Estas alegaciones son rebatidas por el TICE sobre la base de los cuatro
requisitos que deben reunir las medidas nacionales para quedar justificadas pese a

40 Asi se plantea en la redaccion del recurso interpuesto por la Comision de las Comunidades
Europeas, contenido en el texto de la sentencia que analizamos.

41 De este modo, las sentencias de 15 de enero de 2002, Comision/Italia, C-439/99, Rec. p. I-305,
apartado 22; de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-451/03, Rec. p. [-2941,
apartado 3, y de 26 de octubre de 2006, Comisioén/Grecia, C-65/05, Rec. p. 1-10341, apartado 48.

42 Asi, las sentencias de 8 de julio de 1999, Baxter y otros, C-254/97, Rec. p. [-4809 y la de 11
de septiembre de 2007, Comision/Alemania, C-318/05, atin no publicada en la Recopilacion, apartados
116y 117.

43 Véanse, en este sentido, las sentencias de 28 de octubre de 1999, Vestergaard, C-55/98, Rec.
p- [-7641 y la de 10 de marzo de 2005, Laboratoires Fournier, C-39/04, Rec. p. 1-2057, apartados 15
y 16.
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restringir el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el TCE, esto
es: que se apliquen de manera no discriminatoria; que se impongan por razones
imperiosas de interés general; que sean adecuadas para garantizar la realizacion
del objetivo que persiguen; y, que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar
dicho objetivo*.

La deduccion por actividades de investigacion, desarrollo e innovacion tecnologi-
ca, tal y como estaba regulada en el TRLIS, restringe claramente dos de las libertades
fundamentales contenidas en el TCE: a saber, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, sin que, ademas, ninguno de los argumentos sostenidos por
la parte demandada justifique tales restricciones. En primer lugar, porque si bien la
necesidad de incentivar la investigacion y el desarrollo en Espafia constituye una
razon imperiosa de interés general, el incentivo fiscal vinculado a la realizacion de
la inversion en el Estado miembro que concede el beneficio se opone directamente
contra el objetivo de la politica comunitaria de «fortalecer las bases cientificas y
tecnoldgicas de su industria y favorecer el desarrollo de su competitividad inter-
nacional», apoyando para ello «los esfuerzos de cooperacion de las empresas (...),
por medio de la supresion de los obstaculos juridicos y fiscales que se opongan a
la mismay (articulo 163. 1 y 2 del TCE).

Por otra parte, la necesidad de garantizar eficazmente la lucha contra el fraude
fiscal, si bien permitiria la comprobacion del importe de los gastos deducibles en
dicho Estado no justifica que la comprobacion vaya mas alla de lo necesario a estos
efectos. Por ello, y en cuanto al argumento de la doble deduccidn fiscal que se podria
generar en el Estado miembro en que se realizaran las actividades y en el que estan
establecidas las empresas, y consecuentemente la limitacion de la deducibilidad de
los gastos realizados fuera de Espafia, lo cierto es que la eficacia de los controles
fiscales no puede justificar una normativa nacional que impida de manera absoluta
al contribuyente aportar la prueba de que dichos gastos no han sido objeto ya de
deduccion fiscal en otro Estado miembro®.

Finalmente, y por lo que respecta a la necesidad de garantizar la fiabilidad de
los centros de innovacion y tecnologia en los supuestos de subcontratacion de las
actividades en cuestion, limitando el beneficio a las que gozan de reconocimiento
nacional, lo cierto es que no puede negarse la igualdad de trato respecto a las que
gozan también de reconocimiento en sus Estados miembros de origen. La medida
resultaba por ello inapropiada para lograr el objetivo previsto, debiéndose exten-

44 Asi, las sentencias de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. [-4165, apartado
37; de 9 de marzo de 1999, Centros, C-212/97, Rec. p. 1-1459, apartado 34; de 4 de julio de 2000,
Haim, C-424/97, Rec. p. [-5123, apartado 57; y Comision/Grecia, antes citada, apartado 49.

45 A este respecto, véanse las sentencias de 14 de septiembre de 2006, Centro di Musicologia
Walter Stauffer, C-386/04, Rec. p. 1-8203, apartado 49 y las ya citadas, Baxter y otros, apartados 19
y 20 y Laboratorios Fournier, apartado 25.
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der el régimen de la deduccion a las actividades realizadas por centros que hayan
obtenido un reconocimiento similar en otro Estado miembro de la Union Europea
o del «EEE», sin perjuicio, claro estd, de poder quedar aquél condicionado a la
verificacion por las autoridades espafiolas de la existencia y las condiciones de este
reconocimiento.

De conformidad con lo expuesto, y dado que a juicio del TICE las restricciones
que impone la normativa espaola a la libertad de establecimiento y a la libre pres-
tacion de servicios no constituyen medidas adecuadas para fomentar las actividades
objeto de nuestro trabajo, ni para luchar contra el fraude fiscal, o cuando menos,
van mas alla de lo necesario para alcanzar este objetivo, se impone, l6gicamente,
no obstante las costas del proceso, la imperiosa necesidad de adoptar cambios en la
regulacion vigente. En este sentido se presenta la Ley 4/2008, de 23 de diciembre
por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza
el sistema de devolucion mensual en el Impuesto sobre el Valor Afadido, y se in-
troducen modificaciones en la normativa tributaria, entre las que se encuentra la que
nos ocupa, es decir, la adaptacion de la deduccion del articulo 35 a las exigencias
comunitarias expuestas.

Visto el origen, la evolucion y el resultado impuesto por la STICE de 13 de marzo,
la citada Ley se limita a eliminar los aspectos confrontados. Asi, por un lado, junto
a los gastos efectuados o pagados en Espana, se incorpora en la base de la deduc-
cion (articulo 35.1 b y 35.2 b del TRLIS) los gastos correspondientes a actividades
efectuadas o pagadas para su realizacion en cualquier Estado miembro de la Union
Europea o del «<EEE». Junto a ello, se suprime la referencia a determinadas entida-
des (universidades, organismos publicos de investigacion y centros de innovacion
y tecnologia): tanto a la hora de integrar los gastos derivados de las actividades
contratados con ellos; como en el momento de computar los gastos derivados en las
actividades de innovacion tecnologica que a tales entidades se encargaran. Parece que
con dicha regulacion se ha querido evitar cualquier problema posterior relacionado
con los aspectos conflictivos, eliminando cualquier limite de gastos en el exterior
(incluso para los generados fuera del ambito comunitario), y suprimiendo cualquier
trato favorable de las entidades de dedicacion especifica en innovacion.

En definitiva, los beneficios tributarios previstos inicialmente en nuestro TRLIS
para el estimulo de las actividades empresariales de innovacidn, no se ajustan a las
exigencias comunitarias. En este sentido, y sin perjuicio de responder a una medida
general de fomento, prevista para impulsar nuestra deficiente situacion en materia de
innovacion, pierden su legitimidad a la hora de su articulacion, al no resulta acorde
con las exigencias comunitarias derivadas de la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios. Dicho trato diferenciado no queda ademas suficientemente
motivado por el Estado espafiol, razén por la que éste ha venido obligado a modi-
ficar la normativa reguladora de los citados beneficios, sin perjuicio de las costas
del proceso, para poder mantener su aplicacion.
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