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RESUMEN

Ante la ausencia en Espafia de una politica relativa a la justificacion, control y seguimiento
de las ingentes cantidades destinadas anualmente por los presupuestos publicos a beneficios fiscales
y ayudas de toda indole, el autor realiza una propuesta en dicho sentido.
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1. INTRODUCCION. OBSERVACIONES GENERALES?

“En nuestra ciudad, nos preocupamos a la vez de los
asuntos privados y publicos; gentes de diferentes oficios
conocen suficientemente la cosa publica, pues somos los
anicos que consideramos no hombre pacifico, sino indtil,
al que nada participa en ella, y ademas o nos formamos
un juicio propio o al menos estudiamos con exactitud los
negocios publicos, no considerando la discusién como un
estorbo para la accién, sino como un paso previo indis-
pensable a cualquier accién sensata”

PERICLES

Burgos Belascoain® advierte con acierto que “el Presupuesto de Beneficios Fiscales no
es un mero instrumento formal, sino una Gtil herramienta que sirve para informar a los ciudadanos de
la magnitud de los recursos dejados de recaudar por esta via y de los sectores de contribuyentes a
los que beneficia, asi como para conocer con exactitud la eficacia y eficiencia de los beneficios fisca-
les concedidos, si fuera posible ex ante, pero, en todo caso, ex post, una vez adoptada la medida.

Para ello no basta la cuantificacién separada de los beneficios fiscales, sino que,
ademas, se necesita transparencia sobre los fines y el destino de los fondos publicos que se dejan de
ingresar en forma de beneficios tributarios. En definitiva, pues, no se trata de conocer sélo su cuantia
y distribucion por impuestos o por politicas de gasto, sino se saber también cuales son sus efectos
recaudatorios y, consiguientemente, los efectos sociales y econ6micos que va a provocar, aportando
asi informacién para la toma de las decisiones publicas adecuadas a cada momento.

A la misma conclusion se llega si examinamos la cuestion desde otra Optica distinta: la del
“control” financiero de los beneficios fiscales. Dicho control aparece como totalmente necesario si se
quiere saber no solo cuanto se gasta mediante los beneficios fiscales, sino también en qué se gasta y
con qué eficacia se gasta. So6lo cuando mediante ese control se conozca la eficacia de los beneficios
fiscales se podra optar, a nivel normativo, por su establecimiento, su modificacion o su supresion”.

Como ha sefialado Fernandez Espinosa’, los beneficios fiscales son una figura controverti-
da de la teoria de la Hacienda Publica, pues suponen una alteracion del principio de equidad impositiva
gue debe quedar suficientemente justificada no sélo con la consecucion de los objetivos perseguidos
sino también con su eficacia y eficiencia, que debe ser mayor que la estimada con el mecanismo alter-
nativo (las subvenciones). No existe una definicién universalmente aceptada y precisa de qué es (y por
tanto qué no es) un beneficio fiscal. No obstante, desde sus primeras formulaciones tedricas modernas
se ha puesto de manifiesto la necesidad de que no estuvieran exentos de control”.

Citando a Surrey, esta autora destaca que “los gastos fiscales deberian ser objeto de
procedimientos de control como ocurre con cualquier gasto publico”, sefialando que “desde el punto
de vista del control externo nuestra meta final seria el andlisis de la eficacia y la eficiencia de los Be-
neficios Fiscales... La Comisidn Nacional de Auditoria de Australia ha puesto de manifiesto que el
paso previo para una adecuada implementacién de un sistema de seguimiento y control regular es
realizar una revision exhaustiva de los Beneficios Fiscales ya existentes®. El primer objetivo de fiscali-

! Véase Ibafiez Garcia, “Evaluacion a Hacienda”. Cinco Dias, 24 de septiembre de 2009.
2 gl presupuesto de Beneficios Fiscales para 2005”. Presupuesto y Gasto Publico 38/2005.
® “Los beneficios fiscales y su control externo”. Auditoria Publica, n.° 35 (2005).

* Esta preocupacion parece ser universal. Asi, el abogado panamefio Jorge F. Marengo H, en su articulo “El empleo y los incentivos
fiscales” (publicado el 4 de junio de 2005 en mensual.prensa.com. Visto en Internet el 1 de septiembre de 2008), escribe:

“Ante las recientes reformas a la CSS el tema de los incentivos se hace més relevante en estos momentos ante la necesidad
imperiosa de elevar la empleomania en el pais y por ende que existan mas cotizantes. A la fecha desconocemos que se haya
realizado una evaluacion por parte del Estado de todos los incentivos fiscales vigentes con el propésito de determinar cuéales
han sido sus resultados concretos o cuantos millones de balboas le cuestan dichos subsidios versus sus beneficios al pais, por
ejemplo en términos del nimero de empleos generados o divisas, etc. Es necesario que se analice en una forma integral dicho
conjunto de disposiciones legales que datan desde hace 25 afios por lo menos, para determinar ciertamente cudles de ellas
han tenido o han cumplido con el fin para el cual fueron aprobadas y muy importante que no se hayan constituido en fueros
para evadir el fisco o para acumular mas riqueza y sin ningln impacto positivo en la economia del pais.
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zacion se concretaria en conocer los Beneficios Fiscales vigentes... En un segundo escalén perse-
guiriamos determinar los sectores econdmicos o sociales a los que afectan y evaluar si los objetivos
que se persiguen estan definidos de manera clara y precisa y ademas se pueden expresar en térmi-
nos cuantitativos...”. Después de sefialar las medidas de control que propone, entiende que “a partir
de los resultados obtenidos en relacion con el logro de objetivos, deberiamos poder concluir si la du-
racion del beneficio fiscal ha sido correcta o se ha extendido mas alla del momento temporal que fun-
damentd su aplicacién...” Para Muruzabal Lerga®, “los gastos fiscales no dejan de constituir una
declaracion de intenciones al elaborar los presupuestos, cuyo volumen real ejecutado no lo conocen
el legislativo ni la ciudadania en general. Tampoco puede valorarse su eficacia para la consecucion
de las politicas perseguidas ya que en la elaboracién del PBF no se explicita este extremo”.

Dado el elevado montante a que ascienden anualmente los numerosos beneficios fisca-
les reconocidos por las leyes tributarias, resulta muy preocupante lo que dice el Tribunal de Cuentas
en su Informe —elevado a las Cortes Generales—, de 19 de julio de 2007, “de fiscalizacion de las ac-
tuaciones de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en relacién con los beneficios fiscales”:

1.1. Introduccién

1.1.1 Iniciativa de la fiscalizacion

La conveniencia de realizar esta fiscalizacion se pone de manifiesto por estar referida
a un aspecto relevante de la gestién tributaria, como es la actividad de control, en
términos generales, asi como el resto de actuaciones desarrolladas por la Administra-
cién tributaria en relacion con los citados beneficios fiscales, los cuales determinan
una significativa minoracién de los ingresos publicos y que, en ocasiones, se materia-
lizan a través de instrumentos de dificil verificacién, lo cual implica la necesidad de un
adecuado control de los mismos para que no constituyan una fuente de fraude fiscal.

1.1.2. Disponibilidad de estudios acerca de los incentivos estimados en el Presupuesto de
Beneficios Fiscales

La asignacion del PBF por politicas de gasto ofrece una estimacion del volumen de recur-
sos que deja de ingresar el Estado como medida de fomento de cada una de tales politi-
cas o, en otros términos, del gasto fiscal asociado a las mismas. Se trata, no obstante,
como cualquier magnitud del PBF, de una mera estimacién o prevision de un gasto fiscal,
pero en ningun caso ofrece informacion sobre la eficacia lograda a través del empleo de
cada incentivo. Dado que la justificacion de los beneficios fiscales y de los costes que im-
plican reside en la consecucién de determinados objetivos econémicos, resultaria preciso
evaluar la eficacia lograda a través de su empleo para determinar la utilidad real de dichas
figuras y, por tanto, la conveniencia de su permanencia en el sistema tributario.

Sin embargo, de acuerdo con la informacién suministrada por la Direccion General de
Tributos, la creacién de nuevos beneficios fiscales no se encuentra precedida sistemati-
camente de la realizacién de estudios sobre los objetivos concretos de politica econémica
y social que se esperan lograr con su aplicacion, ni del establecimiento de indicadores pa-
ra evaluar el grado de cumplimiento de tales objetivos a través de los incentivos fiscales,
sin perjuicio de los analisis previos relativos a su impacto recaudatorio que habitualmente
realiza la AEAT, a solicitud de distintos 6rganos del Ministerio de Economia y Hacienda, y
de los estudios hechos con motivo de ciertas reformas tributarias (libros blancos).

Asimismo, tampoco se realiza un seguimiento sistematico de la influencia de los be-
neficios fiscales en la evolucién de las politicas econémicas y sociales cuyo fomento
se pretende por medio de aquéllos. En este sentido, dado que no se dispone de datos
precisos sobre los importes reales de los beneficios fiscales ni de estudios sobre sus

También es necesario determinar cudles de ellas debieran mejorarse, ampliarse o prorrogar su vencimiento si asi fuese el
caso, y finalmente cudles de estas disposiciones legales no tiene ningln sentido, son letra muerta porque su vigencia no repre-
senta o no tiene ninguna utilidad practica o porque es onerosa para el Estado y la sociedad, razén por lo que deben modificar-
las o eliminarlas.”

® “E| presupuesto de beneficios fiscales: el caso practico de Navarra”. Auditoria Ptblica, n.° 42 (2007).
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efectos en las politicas objeto de estimulo, no es factible evaluar los resultados obte-
nidos gracias al empleo de estos incentivos.

De todo lo anterior se desprende que las decisiones relativas a la creacion, manteni-
miento y supresion de los beneficios fiscales no se fundamentan generalmente en es-
tudios detallados sobre los objetivos perseguidos ni sobre su efectividad como
medida de fomento, de tal forma que no es posible determinar si a través de los in-
centivos fiscales se logran los fines que, a su vez, justifican su existencia.

2. Conclusiones

A) Analisis del Presupuesto de Beneficios Fiscales (Subapartado 2.1):

2. No existe obligacion de elaborar anualmente un documento de ejecucion del Pre-
supuesto de Beneficios Fiscales, lo cual supone una carencia que impide conocer el
importe real de los incentivos fiscales vigentes, tanto para evaluar la calidad de las
estimaciones realizadas como para la adopcién de decisiones sobre el mantenimiento
de tales incentivos...

3. A pesar de que anualmente se elabora una clasificacion del Presupuesto de Bene-
ficios Fiscales por politicas de gasto, la creacién de nuevos incentivos fiscales no vie-
ne precedida de la realizacién sistematica de estudios sobre los objetivos de politica
econdmica y social a que se destinan, ni del establecimiento de indicadores para veri-
ficar el grado de cumplimiento de tales objetivos, aunque si se realizan por la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria andlisis sobre el impacto recaudatorio de los nue-
vos beneficios fiscales. Tampoco se dispone, con caracter general, de estudios a pos-
teriori relativos a los efectos de los incentivos fiscales sobre las politicas a las que
sirven de estimulo, de manera que no es posible determinar si los beneficios fiscales
permiten cumplir los fines para los cuales fueron establecidos.

3. Recomendaciones

3. Se recomienda el establecimiento de objetivos e indicadores de cumplimiento y la
elaboracién sistematica de estudios sobre los efectos de los beneficios fiscales en las
politicas econémicas y sociales a las que van destinados, en especial cuando se pro-
ceda a la creacion de nuevos incentivos fiscales.

Un intento de control de los beneficios fiscales se anunci6 ya en el afio 2004. Asi, en el
diario Cinco Dias, del 22 de noviembre de 2004, aparece la noticia®: “El Gobierno someteréa a revision
un tercio de los beneficios fiscales”. Puede leerse en la misma:

“La reconsideracion de las deducciones tributarias y de las subvenciones publicas, plas-
mada de forma mas o menos explicita en el programa con el que el PSOE gand las elec-
ciones, es un criterio asumido que cala ya en los distintos niveles de la Administracién.

El responsable de Inspeccion, Evaluacién y Calidad de los Servicios Publicos del Mi-
nisterio de Administraciones Publicas, Juan Antonio Garde, no tiene dudas al respec-
to: “Los gastos fiscales del Presupuesto de 2005 suponen algo mas de 41.000
millones de euros. En una parte de ellos, como los tipos reducidos del Impuesto sobre
el Valor Afadido (IVA), se puede operar de forma limitada. Pero estamos convencidos
de que, al menos un tercio de esos gastos fiscales, alrededor de 14.000 millones, son
incentivos que deben ser analizados y reconsiderados para ver hasta qué punto cum-
plen las expectativas por las que fueron creados”, afirma.

Su opinidn cuenta y mucho pues, ademds de ser uno de los fiscalistas que mas ha
trabajado en la reforma tributaria que esta por llegar, sera el responsable de conducir
la futura Agencia Estatal de Evaluacion de la Calidad de los servicios y las politicas
publicas, entre cuyas prioridades inmediatas estara la de examinar “si lo que estamos
gastando lo estamos gastando bien”.

® Autor, Federico Castafio.
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Buena parte de los beneficios fiscales incorporados a los Presupuestos Generales del
Estado del afio que viene los absorben la vivienda, casi 6.000 millones de euros, y el
fomento del empleo, con otro volumen de recursos similar. A juicio de Garde, “todos
los analistas que se han aproximado a los incentivos fiscales a la vivienda coinciden
en que sus efectos no son los mas deseables desde el punto de vista social ya que
no son deducciones que favorezcan a la mayoria de la poblacion”.

Otro tanto opina este experto fiscalista, con mas de veinte afios de experiencia a sus es-
paldas en el Ministerio de Economia, de las llamadas politicas activas de empleo. “Este es
un ejemplo clasico de manual. Tenemos que evaluar estas politicas. Nos hemos gastado
cientos de miles de millones de las antiguas pesetas en propiciar un empleo estable y de
calidad y hay que ver si los recursos utilizados han producido los efectos deseados”, man-
tiene. “Habria que hacer un andlisis para, de forma siempre gradual e inteligente, ver si los
recursos destinados a las deducciones fiscales se pueden destinar a otros objetivos distin-
tos”. Los mismos criterios valen para las ayudas fiscales a la investigacion y desarrollo.

Con la politica de subvenciones seguida por las tres administraciones sucede algo
parecido. “Es necesario analizar con criterios de eficacia y de resultados el conjunto
de las subvenciones existentes porque es imprescindible conocer que los recursos
gue existen se emplean con buenos resultados. Hay que ver hasta qué punto los
cuantiosos fondos que se dedican a las subvenciones estan en realidad bien utiliza-
dos”, afirma. En el objetivo de la Agencia se sitla también la evaluacién de la coope-
racion al desarrollo.

Escasa capacidad de andlisis

Desde la éptica de Juan Antonio Garde, el funcionamiento de las tres administraciones
publicas en Espafia es equiparable en muchos aspectos al de otras administraciones eu-
ropeas. “Hay que reconocer que nos hemos modernizado de forma notable, pero tene-
mos una insuficiente capacidad de andlisis sobre los resultados que se pretenden con las
distintas politicas. En un escenario como este de plena vigencia del pacto de estabilidad,
es imprescindible que la administracién publica sepa en qué gasta sus recursos”.

Respecto a la deduccion fiscal por adquisicion de vivienda, Simén Acosta’ ha sefialado
que “los incentivos fiscales a la vivienda en el IRPF no arrojan un balance positivo en un andlisis de
sus costes y beneficios. Hay mucha demagogia en el apoyo fiscal a la vivienda y no estan suficiente-
mente contrastados los efectos reales de las medidas que en este terreno se adoptan... En el IRPF se
concede una deduccion en cuota del 15 por 100 a quienes invierten en vivienda, es decir, el Estado
subvenciona el 15 por 100 del valor de la vivienda si el contribuyente distribuye adecuadamente en el
tiempo la carga de su financiacion. ¢ Qué sentido tiene subvencionar la compra de vivienda a quienes
disponen de renta y patrimonio suficientes para adquirirla?.”. Para este autor, de la deduccién por
vivienda “se aprovechan muchos que no la necesitan y que no ayuda a los mas pobres, que no pagan
IRPF"®.En una entrevista, publicada en elpais.com el 25 de mayo de 2009, el Presidente de la asocia-

cion de grandes constructoras (SEOPAN), David Taguas, declar6:

“P.—¢ Considera, por tanto, adecuada la supresién de la desgravacién por compra de
vivienda?

R.—La eliminacién de esa desgravacion fiscal ha sido demandada desde hace afios. Por
un lado, por sus efectos distorsionadores en el mercado de la vivienda y las decisiones
de ahorro de las familias. Por otro, porque su existencia resultaba dificil de justificar en
un sector en el que el exceso de demanda y los problemas inherentes al suelo urbani-
zable propiciaban que el precio se incrementara el 8 por 100. Por lo demés, la medida
tiene un efecto estabilizador ya que estimula transitoriamente la demanda reduciendo el
stock de viviendas terminadas y suaviza el ajuste de la oferta que, de no tomarse, podr-
ia ser muy duradero, con efectos negativos en la actividad y el empleo.

" “Desorden en la politica fiscal de la vivienda”. Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 769, 12 de febrero de 2009.

Véase también, Conthe, “Mefistofeles y la vivienda”. Expansion, 19 de mayo de 2009. Del Rio, “La desgravacion de la vivien-

da”. Expansion, 6 de junio de 2009.
8 “No mas populismo fiscal”. Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 779, 16 de julio de 2009.
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P.—¢No cree que es discriminatoria?

R.—La existencia de esta deduccion fiscal tiene un claro caracter regresivo en el IRPF,
ya que los contribuyentes de rentas mas elevadas son los que mas se benefician. Por
ello, su eliminacién conlleva una mayor progresividad del impuesto. La eliminacion
afecta sélo al 26 por 100 de los contribuyentes, que son los que declaran una renta
superior a 24.000 euros anuales, aunque acumulan el 40 por 100 de las deducciones.
Los declarantes con renta inferior a 17.000 euros (el 56,6 por 100), conservaran la
deduccion y ésta se reducira linealmente para las rentas entre 17.000 y 24.000 euros
(17,6 por 100).”

Sobre las ayudas para el fomento de la natalidad, el Circulo de Empresarios® opina lo si-
guiente:

“Cheque-bebé: Los PGE-2008 contemplan una deduccion de 2.500 euros en el IRPF
por nacimiento o adopcién de hijos, como nuevo incentivo fiscal a la natalidad, con un
coste total estimado de 1.000 millones de euros para 2008. Esa ayuda podria ser ma-
yor en algunos casos, hasta 3.500, si finalmente se introducen en los presupuestos
acuerdos que el gobierno establezca con otros partidos.

Desde el analisis econémico ya clasico de Becker (1960) sobre las decisiones de mater-
nidad/paternidad se han realizado diferentes estudios acerca de la eficacia de los pro-
gramas publicos de incentivos fiscales a la natalidad. La evidencia recabada en esa linea
de investigacion es mixta. Asi, Parent y Wang (2007), Laroque y Salanié (2005), Milligan
(2005) o Baughman y Dickert-Conlin (2003) difieren en sus resultados sobre la elastici-
dad de la natalidad a las politicas de incentivos financieros, aunque coinciden en que los
efectos pueden ser significativos estadisticamente, pero de limitada importancia.

Es decir, esta clase de medidas parece capaz de afectar, si bien marginalmente, a la
fecundidad. La cuestién relevante es si, ademas de cierta eficacia, esas férmulas re-
sultan eficientes en términos de la relacion entre los resultados y el coste de su im-
plementacién. En este punto, no parece que el llamado “cheque-bebé” resulte
decisivo en los calculos coste-beneficio de las decisiones de natalidad de una mayor-
ia de los hogares a los que se dirige esta politica. Asi, el pago se quedaria en una
mera transferencia de renta, que las familias recibirian por una opcién que de todos
modos hubiesen elegido, con el riesgo afiadido de que dicha transferencia altere otras
decisiones importantes, como la de participacion en el mercado de trabajo.

La ayuda si sera determinante en la decisién de tener mas hijos en el caso de aque-
llas familias para las que la transferencia suponga una diferencia suficiente con res-
pecto a su situacion previa. La pregunta que cabe hacerse es si no seria posible
disefar politicas orientadas a ese tipo de hogares, incrementando de ese modo su
eficacia y eficiencia.

En el disefio y puesta en marcha de medidas pro-natalidad, no pueden dejarse de la-
do factores clave en las decisiones de los hogares™.

Por todo ello, los incentivos a la natalidad no pueden limitarse a simples transferen-
cias. Se requieren programas mas completos, con medidas que hagan viable la conci-
liacion entre vida laboral, maternidad y vida personal. Medidas como el fomento de la
contratacién parcial o, en general, como aquellas por las que el Circulo de Empresa-
rios viene abogando desde hace tiempo y que deberian contribuir a crear un marco
adecuado para que empresas Yy trabajadores encuentren las soluciones mas apropia-
das a cada caso (Circulo de Empresarios, 2005™). Sin olvidar, ademas, que las politi-
cas denominadas sociales interactian, modificando el conjunto de incentivos que las
personas contemplan en sus decisiones.

° “PGE-08, unos presupuestos ajenos a la incertidumbre”. 22 de octubre de 2007.

% De la Rica e Iza (2004), por ejemplo, encuentran que las mujeres con contrato temporal retrasan su maternidad con respecto
a aquellas mujeres que disfrutan de contratos indefinidos. Moreno (2007) ofrece evidencia empirica de la influencia que en la
tasa de fecundidad tienen distintas variables: la extensién de los servicios familiares, los incentivos econémicos y fiscales para
las familias con cargas familiares, el tipo de trabajo y contrato y el coste de los servicios familiares.

™ Conciliacién y Competitividad, Circulo de Empresarios, 2005.
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Ademas de tener una muy limitada eficiencia (con el consiguiente “deadweight
Ioss”lz), tampoco esta medida parece tener ninguna capacidad de actuar contracicli-
camente, por lo que su eficacia econdémica parece mas que dudosa”.

Respecto a las ayudas publicas (de cualquier tipo) a la adquisicién de vivienda o de natali-
dad, mi opinién es clara: la ayuda debe entregarse Unicamente a familias con bajo nivel de renta, para las
que la transferencia suponga no un mero incentivo, sino una verdadera ayuda para adoptar la decision,
que de otra forma les resultarfa dificil de tomar. Y la ayuda debe ser via subvencion, no incentivo fiscal™>.

En el documento de 31 de julio de 2008, del Ministerio de Economia y Hacienda, “Bases
para la reforma del sistema de financiacién de las entidades locales”, presentado a la Federacién
Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), al objeto de establecer “las lineas basicas de reforma del
sistema de financiacion local, como punto de partida de los trabajos y negociaciones” para dicha refor-
ma, se establece, dentro de la base referida a la “autonomia financiera y corresponsabilidad fiscal”:

“En concreto, se ampliara la autonomia de las Entidades Locales en la determinacion
de sus tributos y se revisaran los beneficios fiscales, al objeto de determinar mejor su
adecuacion al cumplimiento de sus fines, en la linea marcada por los trabajos de la
Comision Técnica de Financiacion Local, y sin que ello signifique un aumento de la
presion fiscal en dichos tributos”.

Romero Jordan™ ha sefialado que “los incentivos fiscales son utilizados frecuentemente como

instrumentos de politica econdmica para impulsar la inversién —y el empleo- de las empresas. Sin embargo,
su utilizacion supone una merma en los recursos publicos disponibles para aplicar las politicas de gasto;
dichos recursos son limitados, y ello exige un uso racional. Por este motivo, la inclusién de incentivos fisca-
les en la estructura del impuesto se justifican siempre que sean eficaces, esto es, cuando favorezcan real-
mente el aumento del stock de capital del sector empresarial —y por extension de la economia—, por los
conocidos efectos sobre el nivel de productividad y en el crecimiento a largo plazo del pais... En referencia
al caso espafiol, ha quedado patente la escasez de trabajos que se ocupan de este tipo de cuestiones...
Hasta el momento, no parece que el estudio de la eficacia —al menos para el caso espafiol- haya sido un
objetivo prioritario para los gestores publicos...” Citando a Gonzélez-Paramo™ este autor refiere que
“...parece que la pérdida de ingresos es lo suficientemente importante como para dar paso a un replantea-
miento de la politica de incentivos y un andlisis de eficacia... tarea que no se vislumbra como prioritaria en la
agenda reformadora de las autoridades, siempre atentas a sugerencias favorables al aumento de los ingre-
sos, pero menos diligentes en evaluar los efectos de las politicas seguidas en el pasado”. Marra Domin-
guez™® sefiala, por su parte, que “para el caso de la economia espafiola no existen estudios que
cuantifiquen el grado de eficacia de los incentivos fiscales a la I+D empresarial y eso a pesar de que se

dispone de uno de los mecanismos méas generosos y antiguos para estimular dichas actividades™’.

Lo sefialado anteriormente por el Tribunal de Cuentas pone de manifiesto, en mi opinion,
graves defectos regulatorios. A este asunto de los beneficios fiscales le son de aplicaciéon las obser-
vaciones que sobre mejora de la regulacion sefiala la Comisién Nacional de la Competencia en su
Informe de 18 de junio de 2008: “Recomendaciones a las Administraciones Publicas para una regula-
cion de los mercados mas eficiente y favorecedora de la competencia”. Para la Comision

“Eficacia se define como la capacidad de lograr el efecto que se desea o espera. Un
marco normativo eficaz es, por tanto, aquel que permite la consecucion de los objeti-
VOs que persigue. Huelga decir que este es un objetivo deseable...

2 pérdida neta de eficiencia.
2 De similar opinion es Duran-Sindreu, “Fiscalidad, justicia y riqueza”. El Economista, 8 de julio de 2009.
* « a eficacia de los incentivos a la inversion en el Impuesto sobre Sociedades: teorfa y evidencia”. Instituto de Estudios Fisca-
les. Papeles de Trabajo, n.° 12/99.
!5 «Crisis y reforma en la fiscalidad empresarial’, en La fiscalidad empresarial. FEDEA, Coleccién Debates, n.° 2 (1988).
'8 “Incentivos fiscales, inversion en actividades de 1+D y estructura de costes. Un andlisis por tamafio para una muestra de empre-
sas manufactureras espafiolas, 1991-1999". Hacienda Publica Espafiola/Revista de Economia Publica, 170-(3/2004).
" En el Comunicado de Prensa de 8 de septiembre de 2008, de la Confederacién Empresarial de Madrid-CEOE (CEIM) puede
leerse: “En la actualidad, el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio esta realizando un analisis sobre el impacto de los
incentivos fiscales en las actividades de I+D+i de las empresas, pero ya se han reducido las deducciones un 8 por 100 en el
ejercicio fiscal 2007 y un 7 por 100 en el de 2008, manteniendo esta situacion hasta el ejercicio fiscal 2011 en el que se daran a
conocer los resultados de este estudio y se tomara la decision sobre si se mantienen o son eliminados”.

Puede verse el estudio elaborado por CEIM, con el apoyo de la Consejeria de Economia y Consumo de la Comunidad de
Madrid, “Diagnésticos de Fiscalidad de la [+D+i" (www.ceim.es).
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Definicion clara de objetivos... el ejercicio de definir con claridad los fines que se per-
siguen es basico. Si no se tiene claro qué se pretende con una determinada interven-
cion regulatoria dificilmente el disefio de la norma va a ser légico y adecuado.
Ademas, en estas circunstancias el riesgo de que se introduzcan restricciones gratui-
tas sera mayor. En ausencia de una definicion clara de objetivos no sera tampoco po-
sible valorar ex post la eficacia de la norma”.

Pues, como ha subrayado Bustos Gisbert'®, “con ser importante el objetivo de controlar

la ejecucion presupuestaria, no puede considerarse como la Unica finalidad en la accion del sector
publico. De una parte, interesa garantizar que la intervencién del Estado en la vida econémica sea
eficaz, pues esta exigencia tiene un claro respaldo en nuestra vigente Constitucion”.

Segun el documento “Presentacion del Proyecto de Presupuestos Generales del Estado
2008. Ministerio de Economia y Hacienda”, “el importe estimado de los beneficios fiscales para 2008
asciende a un total de 52.917,19 millones de euros, produciéndose un incremento absoluto de
1.243,35 millones de euros y una variacién relativa del 2,4 por ciento respecto del PBF precedente”.
Segun el mismo documento, referido al Proyecto de Presupuestos Generales del Estado para 2009,
“los beneficios fiscales ascienden a 61.479 millones, con un crecimiento del 16,2 por 100". Y para el
ejercicio 2010, los beneficios fiscales estimados ascienden a 47.474,73 millones de euros, decrecien-
do en un 22,8 por 100 respecto a los de 2009".

Si, como exponen Martin Queralt, Lozano Serrano, Tejerizo Lopez y Casado Ollero®, los
principios rectores de la politica social y econémica regulados en la Constitucion “pueden legitimar la
concesioén de beneficios tributarios, aun cuando desde el punto de vista de la capacidad econémica
de los beneficiados no esté materialmente justificada su concesién”, entendemos que el estableci-
miento y mantenimiento de un beneficio fiscal debe estar basado en una justificacién previa y en un
control de cumplimiento, a posteriori, de los objetivos perseguidos; lo que parece que, generalmente,
no ocurre, como denuncia el Tribunal de Cuentas.

La necesidad de controlar la eficacia lograda a través del empleo de subvenciones o
ayudas publicas, a fin de modificar o reorientar las politicas, se pone también de manifiesto en el In-
forme del Tribunal de Cuentas, de 17 de enero de 2008, “de fiscalizacion del procedimiento de ges-
tién del Programa de Renta Activa de Insercion”. Puede leerse en las conclusiones de este informe:

“1. El grado de insercién laboral conseguido por el colectivo beneficiario de la renta
activa de insercion en el afio 2005 (calculado por este Tribunal de Cuentas como un
contrato laboral de, al menos, 6 meses) fue minimo, elevandose a un porcentaje
maximo del 7 por 100, lo cual reflej6 el escaso grado de cumplimiento, por parte de
los Servicios Publicos de Empleo estatal y autonémicos, del objetivo principal de este
Programa, cual es la reinsercién laboral de este colectivo con especiales dificultades
para encontrar empleo.

Esta situacion refleja la escasa eficacia de las politicas activas de empleo desarrolladas
con el colectivo integrante del Programa de Renta Activa de Insercion, maxime teniendo
presente que estas politicas activas deben dirigirse, con caracter prioritario, sobre este
colectivo con respecto a otros demandantes de empleo y beneficiarios de prestaciones y
subsidios por desempleo que pudieran encontrarse en situaciones mas 6ptimas de con-
tratacion, de acuerdo con el Real Decreto 205/2005, de 25 de febrero.

De acuerdo con la informacion de que dispone este Tribunal, los beneficiarios del
Programa de Renta Activa de Insercidn consideran su participacion en el mismo,
basicamente como un medio para la percepcién de una renta econémica”.

La evaluacion y el control de los beneficios fiscales, subvenciones y ayudas publicas po-
nen de manifiesto si se cumplen los objetivos previstos y si se producen desviaciones respecto a los
mismos y respecto a la finalidad de su establecimiento. En la Evaluacion E09 2007 de la Agencia de

'8 Curso basico de Hacienda Publica. COLEX, 2007.

19 wyn 23 por 100 menos de beneficio fiscal”. “La eliminacion de la deduccion de 400 euros en el IRPF, la subida del tipo reducido del
IVA'y la caida de los beneficios empresariales explican el notable descenso”. Cinco Dias.com, 30 de septiembre de 20009.

% Curso de Derecho Financiero y Tributario. Tecnos, 2005.
! primera edicién, 2008.
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Evaluacion y Calidad sobre “la bonificacion de las cuotas sociales a la Seguridad Social en Ceuta y
Melilla para estimular la creacion de empleo”, puede leerse lo siguiente (la Agencia se detiene en
subrayar un acuerdo entre asociaciones empresariales y sindicales, de obligado cumplimiento, que
obliga a las empresas beneficiarias de las bonificaciones a abonar un “complemento retributivo”):

“Primera recomendacién.—Si el objetivo de la politica de bonificacién de las cuotas
sociales es contribuir a la generacion de empleo y el mantenimiento del existente, de-
beria adecuarse su aplicacion a la consecucion estricta de este objetivo. La mejora de
la renta disponible de las familias es otro objetivo diferente (al que seguramente con-
tribuira la consecucién del primero), que no deberia alterar la aplicacion estricta de la
politica de bonificacion de las cuotas sociales.

Cuarta recomendacion.—En el caso de los trabajadores autbnomos, la bonificacion
deberia limitarse a un periodo razonable de tiempo para ayudar a su consolidacion en
los mercados en que operen, desapareciendo progresivamente después. Sin perjuicio
de su ampliacion en el caso de contratacion de trabajadores por cuenta ajena...”.

Respecto a las ayudas a la financiacion, la Agencia de Evaluacion y Calidad, en su Eva-
luacion EO5 2007 sobre “las lineas de financiacion para el fomento de la actividad emprendedora”
constata y recomienda:

“Un porcentaje elevado de las actuales subvenciones a la financiacion de las PYME
parecen tener poca justificacion desde el punto de vista de fallo de mercado. Ademas,
segln qué baremos, el concepto de PYME puede llevar a abarcar a mas del 90 por
ciento del total de las empresas, especialmente en Espafia. Es dudosa la justificacion
de subvencionar las condiciones de financiacion de la mayoria de las empresas, si
bien esto deberia abordarse desde una perspectiva europea.

Primera recomendacién.—Realizar mas trabajos especificos para conocer mejor dénde
esta el fallo de mercado en la financiacion de los emprendedores y las empresas que justi-
figue la intervencion y subvenciones publicas, con una asignacion eficiente de los recursos.

Quinta recomendacion.-Finalmente, seria conveniente aumentar la coordinacion de los
objetivos, los instrumentos y las subvenciones de esta politica con las Comunidades
Auténomas, aunque preservando el estimulo de una cierta competencia entre ellas”.

Refiriéndose a las subvenciones publicas en general, Barea® ha sefialado que “la reforma
de la Administracion publica, con el objetivo de ganar eficiencia, debe ser una tarea inmediata, supri-
miendo estructuras administrativas desorbitadas y el crecimiento continuo de funcionarios. Un fuerte
ajuste en el gasto de funcionamiento de los servicios publicos es necesario (personal y compra de bie-
nes y servicios corrientes) y en subvenciones, que Gltimamente han proliferado sin justificacion alguna”.

Como ha expuesto Pérez-Durantez Bayona®, “se puede definir la evaluacion de las poli-

ticas publicas como un proceso integral de observacion, medida, andlisis e interpretacion encaminado
al conocimiento de una intervencion publica, norma, programa, plan o politica, que permita alcanzar
un juicio valorativo basado en evidencias respecto a su disefio, puesta en practica, efectos, resulta-
dos e impactos. La finalidad de la evaluacion es ser (til a los decisores y gestores publicos asi como
a la ciudadania”. Respecto a la evaluacion de las politicas publicas y el proceso presupuestario, esta
autora sefiala que “los compromisos de estabilidad presupuestaria requieren promover la eficiencia y
calidad del gasto publico. Asimismo, tanto la realidad cambiante y diversa como las exigencias ciuda-
danas de responsabilidad en el uso de los recursos publicos abogan por una nueva cultura de gestion
presupuestaria que prime la flexibilidad y la orientacion a resultados. Este nuevo modelo hace nece-
sario considerar la integracion del control y la evaluacion de resultados en el proceso presupuestario”.

La sefialada anteriormente falta de estudios que precedan sistematicamente a la creacion de
beneficios fiscales, subvenciones y ayudas publicas puede ser negativa ante los medios de que disponen

22 «; Adénde van las finanzas pUblicas?”. Cinco Dias, 22 de septiembre de 2008.

8« a Agencia de Evaluacién y Calidad y la necesidad de evaluar las intervenciones publicas”. Presupuesto y Gasto Publico
51/2008.

Sobre la evaluabilidad véase, Merino, “La evaluabilidad: de instrumento de gestion a herramienta estratégica en la evalua-
cion de politicas publicas”. Papeles de evaluacion, 7/2007. Agencia de Evaluacion y Calidad.
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los grupos de presion para condicionar la accion del sector pablico. Como ha sefialado Bustos Gisbert™
sobre la existencia de deficiencias en la informacién disponible por el sector publico, “estas diferencias en
la informacion permiten a los grupos de presion condicionar la accion del Estado, al que se le presenta
como Unica solucién viable aquella que coincide mas exactamente con sus intereses™>.

Para Duran-Sindreu®®, “hay que transitar desde el principio de capacidad econémica al
de beneficio, resultando imprescindible eliminar el actual entramado de exenciones, incentivos, de-
ducciones, privilegios y situaciones analogas para centrarnos en el gasto, no en el ingreso. Simplificar
y reorientar el sistema tributario reduciendo a su vez el gasto publico generara la confianza necesaria
para que el sistema recupere su vitalidad...”.

2. PROPUESTA%

Con fecha 20 de julio de 2008 remiti la siguiente propuesta al Congreso de los Diputados:

| ecciones de Hacienda Publica | (El papel del Sector Publico). COLEX, 2003.

% puran-Sindreu (“Crisis, valores vy fiscalidad”. Expansion, 6 de enero de 2009) se refiere también al “grado importante de
intoxicacion que introducen los grupos de presién y los compromisos politicos precipitados”.

% «Crisis econdmica y fiscalidad (y Ill)". Negocio & Estilo de Vida, 30 de diciembre de 2008.

Véanse también, sus articulos, ya citados: “Crisis, valores y fiscalidad”. Expansion, 6 de enero de 2009. “Fiscalidad, justicia y
riqueza”. El Economista, 8 de julio de 2009. E “Impuestos y solidaridad”, Expansién, 28 de septiembre de 2009, donde vuelve a
insistir en que “también es necesario... reorientar gran parte de los actuales incentivos fiscales que representan ya casi un 30
por 100 de los ingresos del Estado”.

" Sobre el Derecho de peticion véase, Ibafiez Garcia. Derecho de Peticion y Derecho de Queja, Dykinson, 1993. “Comentario
a la Ley organica reguladora del Derecho de Peticion”, Actualidad Administrativa, n.° 20, mayo 2002.

Una version del presente estudio fue remitida posteriormente, tanto al Congreso de los Diputados como a la Presidencia del
Gobierno, para acompafiar a la propuesta.

También fue remitida una version del mismo al Secretario de Estado de Economia, José Manuel Campa Fernandez. Y el 14
de julio de 2009 al Consejo para la Defensa del Contribuyente, que entre sus funciones (articulo 2.° del Real Decreto
2458/1996, de 2 de diciembre, por el que se crea el Consejo para la Defensa del Contribuyente en la Secretaria de Estado de
Hacienda) tiene la de “recibir las iniciativas o sugerencias formuladas por los ciudadanos para incrementar el rendimiento o el
ahorro del gasto publico”. Aunque parece que dicha funcién atribuida al Consejo esta clara, la Unidad Operativa Central del
Consejo contesto lo siguiente: “La politica fiscal, econdémica o social, queda fuera del &mbito de competencias del Consejo para
la Defensa del Contribuyente, por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en la Norma Décima de la Resolucién de 14 de febrero
de 1997, de la Secretaria de Estado de Hacienda, por la que se establece el procedimiento de tramitacion de las quejas y
sugerencias que se formulan ante dicho érgano, procede el archivo de su escrito sin mas tramites”.

En una entrevista concedida a el diario El Pais (21 de junio de 2009), la Vicepresidenta segunda del Gobierno y ministra de
Economia y Hacienda, Elena Salgado, declar6:

“P. ¢ Retirar los estimulos fiscales implica revisar la deduccion de los 400 euros del IRPF?.

R. Hay medidas fiscales que se pueden adoptar en cualquier momento del afio. Por ejemplo, lo que hemos hecho con los
impuestos especiales. Cualquier medida que afecte al impuesto sobre la renta no tiene mucho sentido adoptarla a mitad de
afio. Lo que hemos dicho es que, a la hora de elaborar los Presupuestos de 2010, examinaremos todas las medidas que
hemos adoptado y actuaremos en consecuencia.

P. La deduccién de los 400 euros tenia por objeto incentivar el consumo. ¢Ha fracasado?.

R. No sabemos si el hecho de que crezca la tasa de ahorro, que es algo que deseamos a medio plazo, tiene que ver con esa
medida, aunque es verdad que lo que queriamos era incentivar el consumo. Hay que sefialar que un gran nimero de personas
gue tienen trabajo han visto como su renta disponible se incrementaba por la bajada de las hipotecas. Eso supone para muchas
familias unos 200 euros mas al mes, una cantidad mucho mayor que 400 euros al afio. Decir qué euros han ido al consumo y qué
euros han ido al ahorro es muy complicado. En septiembre tendremos mejores datos y sera el momento de tomar decisiones.

P. No descarta, por tanto, subida de impuestos o pérdida de beneficios fiscales.

R. No las habra en 2009. Para 2010, tenemos que volver a hacer cuentas. Después del verano tendremos datos mejores”.

Y el Secretario de Estado de Economia, José Manuel Campa, en una entrevista publicada en lavozdigital.es (21 de junio de 2009):

“P. ¢Van a eliminar la deduccién fiscal de los 400 euros y el llamado ‘cheque-bebé’ por nacimiento?.

R. Lo que haremos, con estas y otras medidas en vigor es repensarlas. AlUn no tenemos claro si han tenido mas o menos
impacto en el consumo, ni tampoco si éste hubiera caido méas de no haberlas aplicado. Lo que si es cierto es que, por nuestro
apalancamiento anterior, estamos observando que la propension marginal al ahorro de las familias esta subiendo sustancial-
mente, de manera que de la renta disponible que reciben tienden a reservarse mas que hace un afio y medio”.

En entrevista publicada en el diario Expansion, el 30 de julio de 2009 (portada y paginas 20 y 21. “Ante el déficit, tenemos
gue evaluar todos los impuestos”. “Todos los impuestos, hasta los que ya han subido, deben ser evaluados”) el Secretario de
Estado sefiala que a la hora de evaluar no hay que pensar en un impuesto en concreto, sino que “hay que pensar en el sistema
impositivo”.
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“Que con el transcurso de los afios, nuestro sistema tributario se ha convertido —segin
viene denunciando constantemente la doctrina hacendistica y tributaria- en una selva inextricable, en
la que se pierden hasta los mas avezados expertos.

Que una de las causas de la complejidad actual de dicho sistema —aparte de la ausencia
de estabilidad normativa— es la existencia de numerosos regimenes especiales y de toda suerte de
beneficios fiscales (exenciones, bonificaciones, reducciones, etcétera), que desnaturalizan las figuras
impositivas y ponen en peligro los principios constitucionales de generalidad, capacidad econémica e
igualdad que inspiran nuestro ordenamiento tributario.

Regimenes especiales y beneficios fiscales establecidos en la mayoria de las ocasiones
atendiendo a peticiones de grupos de interés gque tratan de obtener una ventaja fiscal para un sector o
actividad econdémica determinada.

Que nuestro Tribunal Constitucional ha declarado que los beneficios fiscales pueden ser
legitimos si su finalidad es satisfacer determinados objetivos de cobertura constitucional; reconocien-
do la posibilidad de la utilizacién del tributo con finalidad extrafiscal para satisfacer objetivos de politi-
ca economica. No obstante, el Tribunal Constitucional ha llegado a declarar la inconstitucionalidad de
beneficios fiscales por carecer de justificacion y afectar negativamente a los principios de generalidad
e igualdad (puede verse la STC 10/2005, de 20 de enero).

Que a juicio del que suscribe podria ser conveniente y oportuno que por el Gobierno de
la Nacion se creara una comision de expertos independientes para estudiar la necesidad de mantener
los actuales regimenes especiales y beneficios fiscales de todo orden establecidos en la legislacion
tributaria; justificando, uno a uno, la necesidad de mantenerlos o suprimirlos, en aras de racionalizar
el sistema tributario, simplificarlo y posibilitar posibles reducciones impositivas para la generalidad de
los ciudadanos y empresas; favoreciendo asi la actividad econdémica del conjunto de los ciudadanos y
empresas.

Que no obstante, deben pervivir aquellos beneficios fiscales establecidos por razones de
técnica tributaria (exenciones técnicas, exenciones para evitar la doble imposicion?®, etcétera).

Que como método de trabajo para el estudio propuesto se podria partir de una hipotética
posicién original en la que se consideraran suprimidos todos los regimenes especiales y beneficios
fiscales actualmente vigentes, a fin de justificar, con criterios de imparcialidad, uno a uno, la necesi-
dad de su pervivencia.

Que, asimismo, deberia establecerse la obligatoriedad de una revision periddica acerca
de la necesidad de mantener los beneficios fiscales y regimenes especiales establecidos o que se
establezcan, con andlisis de coste-beneficio y justificacion del cumplimiento de los objetivos previstos
al establecerlos.

Que lo expuesto anteriormente podria aplicarse, igualmente, a las subvenciones que se
conceden con cargo a los presupuestos publicos.

Por todo lo expuesto,

SOLICITA A ESA COMISION DE PETICIONES:

Que por el Gobierno se estudie la propuesta contenida en el cuerpo de este escrito”.

La propuesta se reprodujo, en la misma fecha, ante la Presidencia del Gobierno. El 29 de
julio de 2008, el Director del Gabinete de la Presidencia del Gobierno contestd: “Le agradezco que
nos haya dado a conocer sus opiniones y sugerencias sobre este tema, que trasladamos al Ministerio
de Economia y Hacienda, para su estudio y valoracién”.

% por su evidente valor doctrinal, sin que ello suponga posicionamiento alguno del autor de este estudio sobre el mismo, es
necesario citar el articulo de Gutiérrez Lousa y Rodriguez Ondarza sobre la doble imposicion internacional: “Los incentivos
fiscales a la internacionalizacién de la empresa espafiola”, en Nuevas tendencias en economia y fiscalidad internacional, Revis-
ta ICE, n.° 825, septiembre-octubre 2005. Sobre los efectos de ciertos incentivos fiscales en las operaciones en el exterior,
puede verse: S. RUIZ: “Fortalezas fiscales de la inversion en Iberoamérica”. Diario Expansion, 2 de agosto de 2008.

(Esta nota no consta en la peticion reproducida).
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A los efectos de nuestra propuesta puede ser de interés la creacion de érganos tales
como la Oficina Presupuestaria de las Cortes Generales. El 31 de julio de 2008, el Grupo Parlamenta-
rio Popular en el Congreso de los Diputados presento la “Proposicion de Ley de la Oficina Presupues-
taria de las Cortes Generales™. En la exposicién de motivos de esta iniciativa legislativa puede
leerse que “el articulo 3 describe las funciones que se encomiendan a la Oficina Presupuestaria, al
servicio de los fines enunciados en el articulo 2, entre los que sobresale la funcidon que mas relevan-
cia va a tener: la emisién de informes técnicos, de oficio o a instancia de los Organos de las Camaras
y de los Grupos Parlamentarios, sobre todos los aspectos relativos a las iniciativas que se presenten
en sede parlamentaria con incidencia econémica y presupuestaria. Frente al estado actual de vacio
de asistencia técnica y apoyo cualificado a las funciones de los agentes parlamentarios, esta formula
pretende arbitrar un sistema de suministro permanente de informacién, que dinamice y enriquezca el
debate politico en materia presupuestaria”. Segun el articulo 2, entre los fines de la Oficina propuesta
se encuentra el de “realizar andlisis sobre el impacto econdmico de las propuestas legislativas, cual-
quiera que sea su alcance y proponente, mediante el examen de la repercusion presupuestaria de
tales iniciativas como la evaluacion coste-beneficio de las técnicas, medios y fines de las politicas
publicas que se pretenden aprobar” y “facilitar informacion cualificada sobre la incidencia econémica,
en proyeccion temporal, de las propuestas de normas de politica fiscal que afecten tanto a los ingre-
sos tributarios como a la exaccién de otros recursos financieros”.

La Comision de Peticiones del Congreso de los Diputados, en su sesion de 28 de octu-
bre de 2008, acordé trasladar la peticién a los portavoces de la Comisién de Economia y Hacienda
del Congreso de los Diputados y al Ministerio de la Presidencia. Y en su sesién de 25 de noviembre
de 2008 acordé trasladarla, también, a los portavoces de la Comisién de Presupuestos.

La respuesta del Ministerio de Economia y Hacienda, remitida el 15 de junio de 2009 al
Congreso de los Diputados fue la siguiente:

“La primera observacion que debe realizarse es que no todos los incentivos fiscales o ele-
mentos que pudieran considerarse que suponen una menor tributacion merecen la califi-
cacion de beneficios fiscales, sino que en algunos casos forman parte de las estructuras
béasicas de los impuestos o tienen una finalidad simplificadora, de técnica tributaria, para
facilitar la gestion de los impuestos o para evitar una doble imposicién. Esto es igualmente
predicable de los regimenes especiales, algunos de los cuales incluso no contienen ele-
mentos que favorezcan o supongan una menor tributacion de los contribuyentes.

En segundo lugar, en Espafia, como en otros paises de nuestro entorno, se elabora un
Presupuesto de Beneficios Fiscales, desde hace aproximadamente 30 afios, y para ello se
estudian las caracteristicas de cada uno de los elementos de los tributos para decidir si exis-
te 0 no un beneficio fiscal, en cuyo caso se procede a su cuantificacion. Desde 1996, esta
labor se realiza en el seno del Ministerio de Economia y Hacienda, en el cual se efectia to-
da clase de analisis y estudios acerca de los beneficios fiscales existente. El resultado de
este trabajo, tal y como preceptia la Constitucion, se refleja en cada Ley de Presupuestos
Generales del Estado y en la Memoria de Beneficios Fiscales que se publica simultanea-
mente con el Proyecto de dicha norma y sirve, entre otros fines, para ofrecer informacion de
la incidencia de los beneficios fiscales desde la 6ptica de los recursos publicos.

Conviene aclarar que para que un elemento o parametro se considere que genera un
beneficio fiscal se exige el cumplimiento de una serie de requisitos objetivos, en con-
sonancia con la doctrina internacional al respecto, y entre esas condiciones hay dos
gue merecen destacarse: la primera, que haya una desviacion intencionada respecto
a la estructura basica o configuracion estable del tributo, y, la segunda, que tenga un
objetivo de politica social o econdmica, beneficiando claramente a un sector econé-
mico o a un colectivo concreto de contribuyentes.

En cuanto a los regimenes especiales, en el Departamento anteriormente citado se
han efectuado diversos estudios para determinar si existen o no beneficios fiscales,
llegando a la conclusién de que no ocurre asi en la mayoria de los casos. De hecho,
sélo en el caso del régimen fiscal de las empresas de reducida dimensién en el Im-
puesto sobre Sociedades y en el Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias se aprecian
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elementos que constituyen beneficios fiscales, mientras que en otros casos, como la
mayoria de los regimenes especiales del Impuesto sobre Sociedades, del método de
estimacion objetiva del IRPF y de los regimenes especiales del IVA (simplificado, recar-
go de equivalencia, agricultura, ganaderia y pesca, etc.), no se puede afirmar que favo-
rezcan o impliquen una menor carga tributaria para los contribuyentes.

Por otra parte, la eventual supresién de los beneficios fiscales existentes actualmente,
o de un buen nimero de ellos, podria ocasionar fuertes perjuicios a un gran nimero
de contribuyentes.

En los escritos de peticion se sefiala que el Tribunal Constitucional ha llegado a decla-
rar la inconstitucionalidad de beneficios fiscales por carecer de justificacion y afectar
negativamente a los principios de generalidad e igualdad, a cuyo fin cita la Sentencia
10/2005, de 20 de enero, de dicho Tribunal. Sin &animo de realizar un andlisis de la ju-
risprudencia constitucional acerca de los beneficios fiscales, ha de destacarse que el
mencionado pronunciamiento lo fue acerca de un beneficio fiscal preconstitucional.

También conviene destacar que con ocasion de todas y cada una de las reformas que
se acometen en figuras del sistema tributario, sirva como referencia la que en el &mbi-
to de la imposicién directa se concreté con la aprobacion de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Resi-
dentes y sobre el Patrimonio, se procede a realizar un analisis de los beneficios fisca-
les y regimenes especiales asociados al tributo objeto de reforma”.

La respuesta parece que no satisfaria a Simén Acosta®, quien ha escrito que “contem-
plar, un aflo mas, el presupuesto de gastos fiscales integrado en los Presupuestos Generales del
Estado, me causa una profunda desaz6n como jurista’. Para este autor, “el sistema no sélo esta en-
fermo en la realidad préctica, sino que también esta carcomido en su configuracién legal por la extra-
ordinaria proliferacién de exenciones y beneficios fiscales... Pues bien, los nimeros del presupuesto
de gastos fiscales son asombrosos. El Estado dedica nada mas y nada menos que 61.479 millones
de euros a financiar gastos fiscales. Dicho en otros términos, la legislacion tributaria estatal concede
exenciones, bonificaciones y otras prebendas por valor de 61.479 millones de euros, cifra nada desde-
fiable si se piensa que los ingresos fiscales del Estado se elevan a 130.975 millones de euros. Si ho
existieran los beneficios fiscales, el Estado recaudaria 192.454 millones de euros. Podemos decir, por
tanto, que de cada tres euros que tedricamente recibiria el Estado si se respetase el principio de capa-
cidad econdémica, sélo se obtienen dos. Aun antes de considerar que existen defraudadores, la propia
ley otorga carta de naturaleza a un déficit de justicia fiscal del 33 por 100, aunque quiza esta cifra seria
algo mas baja si se depurase convenientemente el concepto de "gastos fiscales", para no incluir en ellos
algunas exenciones exigidas por el principio de capacidad econémica (minimos exentos y similares).

En el fondo de esta proliferacion de privilegios parece latir la ideologia del caracter odio-
so del tributo propia de quienes defienden que, siendo nocivo el tributo para el crecimiento econémi-
co, hay que mitigar sus efectos mediante exenciones y bonificaciones concedidas a quienes tienen
capacidad de hacer oir sus protestas.”

3. EL ARTICULO 134.2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

El articulo 134.2 de nuestra Constitucion establece que:

“Los Presupuestos Generales del Estado tendran caracter anual, incluiran la totalidad

de los gastos e ingresos del sector publico estatal y en ellos se consignara el importe

de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado™".

% “Gastos Fiscales”. Legaltoday.com, 23 de febrero de 2010.

= Ppreviamente el articulo 133 del texto constitucional establece que “Todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado
debera establecerse en virtud de ley”.
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La Constitucion parece referirse exclusivamente a los presupuestos del Estado, por lo
que dicho mandato no seria aplicable, en principio, a los presupuestos de las Comunidades Auténo-
mas. No obstante, entendemos que puede defenderse que la previsién del articulo 134.2 CE podria
constituir el ius commune en la materia, de la misma forma que el Consejo de Estado se ha referido a
las previsiones constitucionales sobre la delegacién legislativa. Asi, sobre la posibilidad de que las
Comunidades Autbnomas puedan utilizar la técnica de la delegacioén legislativa, incluso en el caso de
falta de previsién estatutaria de esa posibilidad, puede verse, entre otros, el dictamen n° 409/1999 del
Consejo de Estado, de 8 de abril de 1.999, sobre el proyecto de Decreto Legislativo por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad Auténoma de
Extremadura. Para el Consejo, “los requisitos que se contienen en los articulos 82 a 85 de la Consti-
tucion constituyen el ius commune de las delegaciones legislativas, tanto las efectuadas a nivel esta-
tal, como las efectuadas por las Comunidades Auténomas”.

Como relata Burgos Belascoain Ob. cit, refiriéndose a la génesis del segundo inciso del
apartado 2 del articulo 134 de la Constituciéon, dicho mandato “fue incorporado al texto de nuestra
Norma Fundamental en la Comision Constitucional del Senado, precisamente a instancias del Sena-
dor Fuentes Quintana, quien en su defensa argumento lo siguiente:

“El fundamento de esta enmienda es triple. En primer lugar, un principio de conoci-
miento y publicidad que debe caracterizar a la accién del sector publico. En segundo
lugar, ademas de este principio de claridad, hay que establecer el principio de compe-
tencia... Finalmente, un principio de eficiencia. No se trata de discutir que las exen-
ciones o bonificaciones fiscales no tengan sentido en nuestro tiempo. Lo tienen, pero
debe ser un derecho excepcional, que se concede para algo y por algo®”".

En el “Informe sobre la reforma del Impuesto sobre Sociedades™®, mas conocido como
Libro Blanco, puede leerse que “los beneficios fiscales suponen una limitacién de los principios de
equidad horizontal y vertical, ambos recogidos en el articulo 31 de la Constitucién. Esta limitacién sélo
estaria justificada en el caso de que el incentivo fiscal generase un comportamiento en los sujetos
pasivos beneficiarios del mismo del que redundase un beneficio cierto para el resto de los sujetos
pasivos. Sin embargo, habitualmente no existe evidencia suficiente acerca de la relacion de causa y
efecto entre el incentivo fiscal y el comportamiento fomentado”. Refiriéndose al Informe Ruding, reali-
zado en el ambito comunitario, el Libro Blanco sefiala que “especial hincapié hace el Comité Ruding
en recomendar que los incentivos fiscales tengan caracter temporal, y que la técnica de su implanta-
cion responda a la forma de crédito de impuesto antes que a reducciones del tipo de gravamen o de
la base imponible”.

4. CONCEPTO DE BENEFICIO FISCAL

En las sucesivas “memorias de Beneficios Fiscales” que acompafan al proyecto de ley
de Presupuestos generales del Estado se contiene una definicion o delimitacion de lo que se entiende

* Diario de Sesiones del Senado. Comisién de Constitucion, n.° 82, sesién nimero 14, correspondiente al viernes, 8 de sep-
tiembre de 1978, pp. 2488 y 2489.

En el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados (n.° D-21, de 27 de mayo de 2008) puede leerse la
“Mocién consecuencia de interpelacién urgente presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, sobre las
medidas que adoptara el Gobierno para reactivar la creacion de empleo ante la actual crisis econémica’. Entre las medidas
propuestas para el “aumento de la estabilidad” se encuentra la siguiente:

“1.2.3 Establecer por Ley la obligacién de que se apruebe en el primer semestre de cada afio, no solamente el techo de
gasto, sino también el volumen méximo de beneficios fiscales del ejercicio siguiente y una previsién indicativa del gasto finan-
ciero del presupuesto”.

# Actualidad Tributaria, n.° 28 bis, 1994. Comentando este Libro Blanco véase, Cansino Mufioz-Repiso. “El papel de los incen-
tivos fiscales en el gravamen del beneficio de las sociedades: justificaciones tedricas y regulacién juridica”. Cuadernos de
Estudios Empresariales, n.° 6, Servicio de Publicaciones UCM, 1996.
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por beneficio fiscal. Asimismo, el referido Informe del Tribunal de Cuentas también contiene especifi-
caciones al respect034.

Para el Ministerio de Economia y Hacienda (“Memoria de Beneficios Fiscales” corres-
pondiente al proyecto de Presupuestos generales del Estado para 2008):

“De las deliberaciones surgidas en el proceso de elaboracion de los distintos PBF y
del estudio de la doctrina internacional en este campo, se deduce que los rasgos o
condiciones que un determinado concepto o parametro impositivo debe poseer para
que se considere que genera un beneficio fiscal son los que se resumen seguidamente:

a) Desviarse de forma intencionada respecto a la estructura basica del impuesto, en-
tendiendo por ella la configuracion estable que responde al hecho imponible que
se pretende gravar.

b) Ser un incentivo que, por razones de politica fiscal, econédmica o social, se integre
en el ordenamiento tributario y esté dirigido a un determinado colectivo de contri-
buyentes o a potenciar el desarrollo de una actividad econdmica concreta.

c) Existir la posibilidad legal de alterar el sistema fiscal para eliminar el beneficio fis-
cal o cambiar su definicidn.

d) No presentarse ninguna compensacion del eventual beneficio fiscal en otra figura
del sistema fiscal.

e) No deberse a convenciones técnicas, contables, administrativas o ligadas a con-
venios fiscales internacionales.

f) No tener como proposito la simplificacion o la facilitacion del cumplimiento de las
obligaciones fiscales.

Se conviene la exclusion del PBF de los conceptos que afectan exclusivamente a los
pagos a cuenta que se realizan en determinados impuestos, de los aplazamientos o
fraccionamientos del pago de deudas tributarias, de las compensaciones de bases im-
ponibles de signo negativo resultantes en las liquidaciones de periodos impositivos an-
teriores y de aquellos que se traducen en importes negativos u ocasionan un
incremento recaudatorio.

Para la contabilizacion de los beneficios fiscales se adopta el método de cuantifica-
cién de la “pérdida de ingresos”, definida como el importe en el cual los ingresos fis-
cales del Estado se reducen a causa exclusivamente de la existencia de una
disposicion particular que establece el incentivo del que se trate. Su valoraciéon se
efectla de acuerdo con el “criterio de caja” 0 momento en que se produce la merma
de ingresos.

Por supuesto, la incorporacién de un beneficio fiscal al PBF esta supeditada a la dis-
ponibilidad de alguna fuente fiscal que permita llevar a cabo su computo”.

Como se sefiala en la Memoria de Beneficios Fiscales para el 2009:

“El reconocimiento de la existencia en las normas tributarias de incentivos que consti-
tuyen beneficios fiscales, como excepcién favorecedora de actividades, de los agen-
tes econdmicos y sociales, de consumos o de la renta familiar disponible, puede
equipararse a las distintas formas de gasto directo como instrumento de politica
econodmica que induce cambios en el comportamiento de los agentes econémicos...”

Con independencia de la consideracion de las cotizaciones a la Seguridad Social como
tributos® o como prestaciones patrimoniales de caracter pablico (en este Gltimo concepto las sittia el

3 También pueden verse datos sobre los beneficios fiscales en las sucesivas memorias anuales de la Administracién Tributaria.
% sijlas cotizaciones sociales se consideran tributos les serfa de aplicacion lo dispuesto en el articulo 134.2 de la Constitucion.
Segun la Sentencia del Tribunal Constitucional 89/2009, de 20 de abril de 2009:

“3. Para el adecuado examen de la cuestion planteada resulta necesario hacer referencia a nuestra doctrina sobre la posi-
ble afectacion del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) en supuestos de eficacia retroactiva de normas legales que im-
ponen a los ciudadanos la obligacién de contribuir al sostenimiento de gastos publicos o de efectuar prestaciones patrimoniales
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Tribunal Supremo en sus Sentencias de 27 de marzo de 1991 y de 11 de junio de 1996)36 considero
gue las reducciones, bonificaciones, etc que afectan a las mismas deberian ser objeto de un Presu-
puesto de beneficios fiscales en el ambito de los Presupuestos anuales de la Seguridad Social, que
persiga la misma finalidad que el Presupuesto de Beneficios Fiscales; es decir, como ha sefialado
Burgos Belascoain, ob. cit respecto al Presupuesto de Beneficios Fiscales, ser una Util herramienta
que informe de las cotizaciones sociales dejadas de recaudar por esta via y de los sectores de coti-
zantes a los que beneficia, asi como para conocer con exactitud la eficacia y eficiencia de los beneficios
concedidos, si fuera posible ex ante, pero, en todo caso, ex post, una vez adoptada la medida.

Las bonificaciones en la Seguridad Social a la contrataciéon son objeto de critica. Asi,
se ha propuesto “eliminar las bonificaciones a la contratacién que se da a los empresarios, por en-
tender que son un “peso muerto”, que no influye en la contratacion. Ese dinero —dicen— deberia
destinarse a la formacion™®’. Para Garcia Pérez*®, “existe una amplia evidencia empirica de que las
subvenciones a la contratacion indefinida en Espafia han tenido escaso éxito. Por ello, es crucial
gue la nueva medida no siga el mismo camino...”. Si existe esa amplia evidencia empirica, la pre-
gunta es clara, ¢por qué no se reorientan las ingentes cantidades de recursos publicos destinados
a ese fin?. TOHARIA et al* han sefialado que “las politicas del mercado de trabajo, en general, y
las politicas activas, en particular, deben verse sometidas a una evaluacion sistematica y concien-
zuda... La evaluacién de estas politicas resulta imprescindible no so6lo porque a través de ella es
posible conocer el grado de cumplimiento de los objetivos propuestos sino también la eficiencia de
los programas (es decir, si las acciones disefiadas y llevadas a la practica tienen algun efecto neto
sobre ciertos indicadores relacionados con el mercado laboral), lo cual es necesario para mejorar
su disefio y lograr mejores resultados”.

Sobre la evolucion del importe total del Presupuesto de Beneficios Fiscales durante el
periodo 2000-2008, puede verse la contestacion del Gobierno a pregunta escrita®:

“184/052795

(184) Pregunta escrita Congreso.
AUTOR: Gonzalez Serna, Antonio (GS).
Respuesta:

La evolucion del importe total del Presupuesto de Beneficios Fiscales (en adelante,
PBF) durante el periodo 2000-2008 se recoge a continuacion.

de caracter publico (art. 33 CE), doctrina que es aplicable, a los efectos que aqui interesa, tanto a la materia tributaria como a
la referida a las cotizaciones a la Seguridad Social, toda vez que éstas, como hemos ya sefialado, “son prestaciones patrimo-
niales coactivamente impuestas por un ente publico (art. 31.3 CE), asimilables a los tributos, pues consisten en la entrega de
una suma de dinero a un ente publico para el sostenimiento de los gastos del Estado (en concreto, del Sistema de Seguridad
Social) como consecuencia de la realizacion de un hecho revelador de capacidad econémica (art. 31.1 CE)” (ATC 306/2004, de
20 de julio, FJ 4)".

% Sobre este asunto véase, Ibafiez Garcia, “’El sistema impositivo de la Seguridad Social y la reserva de ley”. Diario Hoy, 25
de mayo de 1987. “; Entra dentro del ambito de la reserva de ley la determinacién de los elementos esenciales o configurado-
res del sistema impositivo de la Seguridad Social, o forma parte de la potestad reglamentaria?”. EI Monitor. Revista de la Cons-
truccion, n.° 1719, marzo 1990. “La Ley de Presupuestos para 1992. Hito de adaptacion del sistema impositivo de la Seguridad
Social al orden Constitucional”’. Gaceta Fiscal, n.° 95, enero 1992. “La reserva de ley en materia de cotizaciones sociales”.
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, n.° 246, octubre-diciembre 1997. “La reserva de ley en materia de cotiza-
ciones sociales. Nuevos avances”. Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, n.° 247, enero-marzo, 1998. Martinez
Azuar, “Los principios constitucionales tributarios y la cotizacién empresarial a la Seguridad Social”. Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social. Centro de Estudios Financieros, n.° 168, marzo, 1997. “La naturaleza tributaria de la cotizacién obrera a la Seguri-
dad Social”. Impuestos, n.° 17, septiembre, 1997.

%7 “Un grupo de cien economistas exige una reforma laboral”. ABC, 22 de abril de 2009. Véase la “Propuesta para la reactiva-
cién laboral en Espafia”. www.crisis09.es/propuestas/.

% «; Prestaciones por desempleo o incentivos a la contratacién?”. Expansion, 15 de marzo de 2009.

% «E| efecto de las bonificaciones de las cotizaciones a la Seguridad Social para el empleo en la afiliacion a la Seguridad So-
cial: un intento de evaluacién microeconémica e institucional”. Universidad de Alcala. Informe Final, diciembre de 2008. Visto
en elpais.com el 8 de septiembre de 2009. En este diario aparece la noticia: “Un informe de Trabajo propone acabar con las
ayudas para contratar. “Los contratos incentivados no han contribuido a la creacién de empleo”, dice el estudio, que defiende
tomar medidas més eficaces con ese dinero”.

“° Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso, n.° D 209, 27 de mayo de 2009.
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Afo Importe PBF (millones euros) Tasa interanual
2000 35.371,95 19,8 %
2001 37.252,02 53 %
2002 40.041,14 7,5 %
2003 (*) 35.600,49 -11,1 %
2004 37.931,61 6,6 %
2005 41.208,52 8,6 %
2006 48.345,25 17,3 %
2007 51.673,84 6,9 %
2008 52.917,19 24%

(*) La disminucion del importe presupuestado en 2003 se debi6 al efecto de la entrada en vigor del
nuevo sistema de financiacion autonémica aprobado en 2001, que supuso un incremento de la fraccion
cedida en el IRPF, pasando del 15 al 33 por 100, y de la cesion parcial del IVA (el 35 por 100) y de los
Impuestos Especiales (el 100 por 100 o el 40 por 100 segun el impuesto de que se trate). Dicho efecto
se observo por primera vez en el PBF 2003.

Fuente: Memoria de Beneficios Fiscales (Ministerio Economia y Hacienda).

Las anteriores cifras constituyen previsiones elaboradas con motivo de la presenta-
ciones de los respectivos Proyectos de Leyes de los Presupuestos Generales del Es-
tado de cada afio y que incluyen las estimaciones de los beneficios fiscales relativos a
los siguientes tributos: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto
sobre Sociedades, Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre la Renta de no Re-
sidentes, Impuesto sobre el Valor Afiadido, Impuesto sobre las Primas de Seguros,
Impuestos Especiales (desde 2003, sélo Alcoholes y Bebidas Derivadas e Impuesto
sobre Hidrocarburos; con anterioridad, se incluian ademés Labores del Tabaco, Elec-
tricidad y Determinados Medios de Transporte) y determinadas tasas (Trafico, judicial
y seguridad aeroportuaria).

Se excluye del ambito objetivo del PBF a los tributos propios de las Comunidades
Auténomas, los que estan completamente cedidos, a las mismas y los tributos loca-
les. Ademas, el &mbito geografico es el territorio de régimen fiscal comun, es decir,
excluyendo los territorios forales. El criterio de cémputo es el de caja o momento en el
que se produce la merma de los ingresos tributarios por la existencia de los beneficios
fiscales. Madrid, 13 de abril de 2009.—EI Secretario de Estado de Asuntos Constitu-
cionales y Parlamentarios.”

5. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Refiriéndose al principio de generalidad, Cazorla Prieto*" sefiala que este principio “tiene

que integrarse en su vigencia con otros principios constitucionales y con los “principios rectores de la
politica econémica y social” incluidos en los articulos 39 y siguientes del texto constitucional. Fruto de
la interpretacion a que esto conduce es que en ocasiones a través de distintas técnicas fiscales (las
exenciones, por ejemplo) se llegan a excepciones de principio de generalidad. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (Sentencias 37/1987, de 26 de marzo, 186/1993, de 7 de junio y 96/2002, de
25 de abril) ha respaldado tales excepciones. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, con arreglo a
esta misma jurisprudencia, la desigualdad de trato que entrafia la exencion o el beneficio fiscal ha de
responder a fines de interés general, ha de contar con una justificacion razonable y ha de ser propor-
cionada al fin que se persiga por medio de su establecimiento”, pues, como han indicado Martin Que-

> Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Aranzadi, 2002.
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ralt, Lozano Serrano, Tejerizo Lopez y Casado Ollero®, “el principio de generalidad pugna asi contra

la concesion de exenciones fiscales que carezcan de razén de ser... vedando la concesion de exen-
ciones y bonificaciones tributarias que puedan reputarse como discriminatorias”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2005, de 20 de enero de 2005, declara in-
constitucional la exencién a favor de las Cajas de Ahorro, prevista en el articulo 9.7 del Decreto
3313/1966, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
actividades y beneficios comerciales e industriales, por vulnerar el principio constitucional de contri-
buir a los gastos publicos en términos de igualdad (articulos 14 y 31.1 CE).

Para el Tribunal:

“5. Debemos entrar, pues, en el estudio del primero de los vicios sustantivos que le
imputa el érgano judicial, a saber, la desigualdad ante la ley (art. 14 CE) en los térmi-
nos en que dicha norma ha sido interpretada por la doctrina del Tribunal Supremo.

Sobre el alcance del principio de igualdad ante la Ley este Tribunal ha elaborado en
numerosas Sentencias una doctrina cuyos rasgos esenciales pueden resumirse como
sigue: @) no toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccion del articulo 14
CE, sino que dicha infraccion la produce soélo aquella desigualdad que introduce una
diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una
justificacion objetiva y razonable; b) el principio de igualdad exige que a iguales su-
puestos de hechos se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerar-
se iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o introduccién de elementos
diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional; c) el principio de
igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino sélo aquellas
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en crite-
rios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor
generalmente aceptados; y d) por ultimo, para que la diferenciacion resulte constitu-
cionalmente licita, no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es
indispensable ademés que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion
sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la me-
dida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador super-
en un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados
especialmente gravosos o desmedidos (por todas, SSTC 3/1983, de 25 de enero, FJ
3,y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3).

Pero alin debemos hacer una precisién mas, pues el érgano judicial plantea la incons-
titucionalidad de la norma por vulneracion del principio de igualdad, pero ante la ley
tributaria (art. 31.1 CE). Esta precision es importante porque la igualdad ha de valo-
rarse en cada caso teniendo en cuenta el régimen juridico sustantivo del ambito de
relaciones en que se proyecte, y en la materia tributaria es la propia Constitucion la
que ha concretado y modulado el alcance del art. 14 en un precepto, el art. 31.1, cu-
yas determinaciones no pueden dejar de ser tenidas aqui en cuenta, pues la igualdad
ante la ley tributaria resulta indisociable de los principios de generalidad, capacidad
econdmica, justicia y progresividad igualmente enunciados en el art. 31.1 CE (SSTC
27/1981, de 20 de julio, FJ 4,y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3, por todas). Desde
esta perspectiva la exencion, como quiebra del principio de generalidad que rige la
materia tributaria al neutralizar la obligacion tributaria derivada de la realizacién de un
hecho revelador de capacidad econémica, es constitucionalmente valida siempre que
responda a fines de interés general que la justifiquen (por ejemplo, por motivos de
politica econémica o social, para atender al minimo de subsistencia, por razones de
técnica tributaria, etc), quedando, en caso contrario, proscrita, desde el punto de vista
constitucional, por cuanto la Constitucion a todos impone el deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos en funcién de su capacidad economica (STC
96/2002, de 25 de abril, FJ 7), no debiendo olvidarse que los principios de igualdad y
generalidad se lesionan cuando "se utiliza un criterio de reparto de las cargas publi-
cas carente de cualquier justificacion razonable y, por tanto, incompatible con un sis-

2 Curso de Derecho Financiero y Tributario. Tecnos, 2005.
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tema tributario justo como el que nuestra Constitucion consagra en el art. 31" (STC
134/1996, de 22 de julio, FJ 8).

6. La posible inconstitucionalidad que se imputa al art. 9.7 del Decreto 3313/1966 se
centra en la atribucidn de un diferente trato a las cajas de ahorro respecto de las res-
tantes entidades financieras desde el punto de vista del deber de todos de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos de forma igualitaria, al concederles la disposi-
cion cuestionada a aquéllas la exencién en el impuesto sobre actividades y beneficios
comerciales e industriales también para su actividad puramente financiera o mercan-
til, y no sélo para su obra benéfica y monte de piedad.

Segun lo expuesto, si la desigualdad proscrita por nuestra Constitucion es la que in-
troduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que, des-
de el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carece de una
justificacion objetiva y razonable, no parece dificil llegar a la conclusién -como tam-
bién asi hace el Fiscal General del Estado- de que el art. 9.7 del Decreto 3313/1966
estaria viciado de inconstitucionalidad al establecer una exencién que, tras la entrada
en vigor de la Constitucién espafiola, no resulta compatible con su art. 14 en relacién
con el art. 31, por cuanto discrimina a unas entidades respecto de otras en el gjercicio
de la misma actividad, sin una justificacion capaz de neutralizarla, al no servir a tales
efectos la justificacion historica de su exclusivo caracter benéfico, con lo cual se con-
vierte, no sélo en una norma invalida, sino también derogada [STC 4/1981, de 2 de
febrero, FJ 1 a)]. Y es asi porque la justificaciéon historica del trato dispar a las cajas
de ahorro (actividad principal benéfico-social sin animo de lucro) decae desde el mo-
mento en que su naturaleza adquiere un caracter eminentemente mercantil, pues si
bien desde el Estatuto para las cajas generales de ahorro popular de 14 de marzo de
1933 estas entidades empezaron a perder su caracter puramente benéfico para ir
acercandose paulatinamente en su actividad a las restantes entidades financieras,
como se ha visto, es a partir del Plan de estabilizacion econdmica de 1959 y de la Ley
2/1962, de 14 de abril, de bases de ordenacion del crédito y la banca, cuando la nor-
mativa equipara a las cajas de ahorro con las restantes instituciones financieras, per-
mitiéndoles el ejercicio de la actividad crediticia en condiciones de igualdad, pasando,
en consecuencia, a ser su actividad principal, la econdmica, y la accesoria, la benéfi-
co-social, lo que se veria confirmado por el Decreto 1838/1975, de 3 de julio, regulan-
do la creacion de cajas de ahorros y la distribucion de los beneficios liquidos de estas
entidades. Es patente, pues, que desde la inicial configuracion de las cajas de ahorro
como entidades benéfico-sociales se ha dado paso -en virtud del propio crecimiento y
de la importancia actual de su actividad crediticia- a su consideracién como entidades
de crédito dentro del sistema financiero (STC 48/1988, de 22 de marzo, FJ 2), donde
ya no son los fines que hoy persiguen principalmente benéficos o benéfico-sociales,
"sino los propios de una entidad de crédito” (STC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 6 in fi-
ne), consecuencia del cambio cualitativo que han sufrido "al haberse transformado su
inicial actividad crediticia de caracter benéfico (crédito barato a las clases menestero-
sas) en actividad crediticia sometida a las leyes del mercado comunes a ellas y a los
demas intermediarios financieros" (STC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 7 in fine), para
ser en la actualidad, y por lo que ahora importa desde la aprobacion de la Constitu-
cion, finalmente, "entidades de crédito [que] se dedican a una actividad de especial
delicadeza y riesgo no sélo para quienes la realizan sino también para quienes ope-
ran con ellas y para la estabilidad econémica en general" (STC 49/1988, de 22 de
marzo, FJ 12). Por este motivo, ni aunque se admitiera la ausencia de animo lucrativo
que tienen estas "entidades financieras" por destinar parte de sus beneficios a la obra
social, se alteraria la conclusion, pues tanto la entonces licencia fiscal como el im-
puesto sobre actividades econdmicas, son tributos que gravan el "mero ejercicio” de
actividades econdémicas (asi se definia en el art. 4.1 del Decreto 3313/1966 y asi se
prevé, aun, en el actual art. 78 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas loca-
les), siendo la actividad mercantil de las cajas de ahorro una actividad econémica de
caracter empresarial.
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En consecuencia, si la exigencia constitucional del art. 31.1 CE relativa al deber de
todos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos segun la capacidad
econdémica de cada contribuyente configura un mandato que vincula, no sélo a los
ciudadanos, sino también a los poderes publicos, ya que, si los unos estan obligados
a contribuir de acuerdo con su capacidad econdmica al sostenimiento de los gastos
publicos, los otros estan obligados -en principio- a exigir esa contribucion a todos los
contribuyentes cuya situacidon ponga de manifiesto una capacidad econémica suscep-
tible de ser sometida a tributacién, es patente que el mantenimiento de una exencion
como la que se discute, carente de la justificacion que la vio nacer, implica la quiebra
ilegitima del deber de "todos" de contribuir a aquel sostenimiento, o, lo que es lo mis-
mo, del principio de generalidad tributaria que el art. 31.1 CE establece. De la misma
manera que la exencion sobre la parte no lucrativa o benéfica de la actividad de las
Cajas responde "tanto a la l6gica como a los contenidos que se derivan del principio
de capacidad economica (art. 31 CE), asi como a la clausula del Estado social y de-
mocratico de Derecho que nuestra Constitucién ha configurado (art. 1.1 CE)" (STC
134/1996, de 22 de julio, FJ 6), la extension de la exencién a la parte puramente mer-
cantil, comercial, financiera, y, por ende, lucrativa, no encuentra hoy en dia, ni la en-
contraba en 1978, justificacion alguna y, en consecuencia, vulnera el principio de
igualdad tributaria al utilizarse un criterio de reparto de las cargas publicas de una jus-
tificacion razonable e incompatible con el sistema tributario justo al que hemos hecho
referencia anteriormente.

Por otra parte, y a mayor abundamiento, la conclusion constitucional viene avalada
también desde el Derecho comunitario, al que nuestro Ordenamiento debe permane-
cer abierto ex art. 93 CE desde la integracion de Espafia en las entonces Comunida-
des Europeas, en 1986. Y a este respecto puede traerse a colacion aqui, por ejemplo,
la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 15 de marzo
de 1994, asunto C-387/92, que considero contrarias al Derecho comunitario por ser
ayudas de Estado aquellas exenciones fiscales a favor de entidades publicas o priva-
das que las coloquen "en una situacion mas favorable que a otros contribuyentes”, y
ello en una cuestién prejudicial que, de manera semejante en parte a lo aqui suscita-
do, versaba precisamente sobre legislacién espafiola (la Ley 13/1971), que establecia
exenciones fiscales en favor de entidades publicas de crédito.

7. De todo lo expuesto se puede concluir que la exencion prevista en el art. 9.7 del
Decreto 3313/1966, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del impuesto sobre actividades y beneficios comerciales e industriales, es contra-
rio a la Constitucion sélo en la medida en que es aplicable a la parte mercantil de las
cajas de ahorro y, por tanto, no se limita -como expresamente sefialaria luego el art.
24.1 de la Ley 40/1981, de 28 de octubre- "a los Montes de Piedad y Obras Benéfico-
Sociales de las Cajas expresamente autorizadas". Siendo inconstitucional la disposi-
ciéon cuestionada en los términos citados, por vulnerar el principio constitucional de
contribuir a los gastos publicos en términos de igualdad (arts. 14 y 31.1 CE), resulta
innecesario entrar a conocer de las restantes vulneraciones que el 6rgano judicial im-
puta a la norma cuestionada”.

Esta sentencia resulta de gran interés por, aparte de interpretar los principios constitu-
cionales en el orden tributario, poner de manifiesto que la ausencia de una revisidn periodica de la
justificacién de la pervivencia de los gastos fiscales lleva al mantenimiento —por la simple inercia— de
beneficios fiscales carentes de justificacion, con quiebra de los referidos principios constitucionales.

Asimismo, el argumento obiter dictum empleado por el Tribunal Constitucional al referirse
al Derecho comunitario de proteccion de la competencia es muy pertinente pues, a mi entender, si los
beneficios fiscales pueden tener una justificacion basada en los principios rectores de la politica
econdmica y social, encuentra un limite claro en el principio de libertad de empresa. Como se subray6
en la exposicion de motivos de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la competencia, “la
competencia representa un elemento consustancial al modelo de organizacion econdémica de nuestra
sociedad y constituye, en el plano de las libertades individuales, la primera y mas importante forma en
que se manifiesta el ejercicio de la libertad de empresa. La defensa de la competencia, por tanto, de
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acuerdo con las exigencias de la economia general, ha de concebirse como un mandato a los pode-
res publicos que entronca directamente con el articulo 38 de la Constitucion”. Asimismo, el Consejo
de Estado® sefialé que la competencia es “el principio rector de toda economia de mercado”, bien
juridico protegido, indispensable para asegurar la concurrencia en libertad de los elementos persona-
les implicados en él e indirectamente de los legitimos intereses perseguidos por éstos.

6. LA LEY GENERAL TRIBUTARIA DE 1963

La Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, contenia las siguientes dispo-
siciones:

“Articulo 10.

Se regularan, en todo caso, por Ley :

a) La determinacion del hecho imponible, del sujeto pasivo, de la base, del tipo de
gravamen, del devengo y de todos los demas elementos directamente determi-
nantes de la cuantia de la deuda tributaria, salvo lo establecido en el articulo 58.

b) El establecimiento, supresion y prérroga de las exenciones, reducciones y demas
bonificaciones tributarias.

Articulo 14.

1. Todo proyecto de Ley por el que se proponga el establecimiento, modificacion o
prérroga de una exencion o bonificacion tributaria requerira que, previamente, el Mi-
nistro de Economia y Hacienda haya expuesto al Gobierno en memoria razonada:

La finalidad del beneficio tributario; y
b) La prevision cifrada de sus consecuencias en los ingresos publicos.

2. La memoria se unira al Proyecto de Ley para su presentacion a las Cortes.
Articulo 15.

Las normas por las que se otorguen exenciones o bonificaciones tendran limitada su
vigencia a un periodo de cinco afios, salvo que se establezcan expresamente a per-
petuidad o por mayor o menor tiempo, y sin perjuicio de los derechos adquiridos du-
rante dicha vigencia.

El Gobierno, por iniciativa del Ministerio de Economia y Hacienda, propondra periodi-
camente a las Cortes la prérroga de las que deban subsistir.”

Refiriéndose a esta ley, Fernandez Espinosa™ ha sefialado que la misma “mostraba una
concepcidn mas excepcional de los Gastos Fiscales, puesto que exigia que en todo proyecto de Ley
por el que se propusiera su establecimiento, modificacion o prérroga se elaborara una Memoria previa
por el Ministro de Hacienda en donde se razonara la finalidad del beneficio tributario y la prevision
cifrada de sus consecuencias en los ingresos publicos, que se uniria al Proyecto de Ley para su pre-
sentacion a las Cortes”. Para esta autora, el caracter de los Gastos Fiscales “debe ser coyuntural (no
estructural). Esta excepcién al principio de vigencia indefinida de las normas se contemplaba expre-
samente en la anterior LGT, sefialando un periodo maximo de 5 afios salvo que se estableciese ex-
presamente cosa. No obstante, aunque legalmente no se recoja esta nota, desde el punto de vista
hacendistico es consustancial al concepto mismo de Beneficio Fiscal...”

“* “Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia”. Recopilacién de Doctrina Legal, 1988.
“ | os beneficios fiscales y su control externo”. Auditoria Publica, n.° 35 (2005).
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Banacloche®, refiriéndose también al articulo 15 de la LGT de 1963, elogia esta disposi-
cion, sefialando que es “toda una leccion de politica fiscal y de seguridad juridica. Hay incentivos
fiscales que, como excepcion al régimen general de tributacién previsto en las leyes reguladoras de
los impuestos, tienen su justificacion en una situacién transitoria. Pero, incluso los beneficios tributa-
rios que se consideren plenamente justificados a la vista de la regulacion del correspondiente impues-
to, deben ser objeto de consideracién peridédica aunque sea para confirmar su procedencia. Y, en
aquellos tiempos preconstitucionales, se garantizaba la seguridad juridica reconociendo la existencia
de derechos adquiridos en el &mbito de la tributacion”.

Este autor relata la experiencia de una comision creada en el afio 1974 para reflexionar
sobre todas las exenciones y bonificaciones vigentes. Refiriéndose a los avances que supuso la Ley
43/1995 del Impuesto sobre Sociedades, sefala que “a cambio de estos avances, se produjo lo inde-
seable: 22 regimenes especiales que, con los afios, ain han aumentado su nimero. Se han multipli-
cado los incentivos fiscales”.

7. LA DESNATURALIZACION DE LAS FIGURAS TRIBUTARIAS

La proliferacion de beneficios fiscales en determinados tributos hace que éstos se desna-
turalicen y contravengan el principio constitucional de generalidad, produciéndose asi la necesidad de
la supresion del propio impuesto. Esto se ha puesto de manifiesto de forma destacada en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones y en el Impuesto sobre el Patrimonio®.

Como sefialara Checa Gonzalez*’, “la disparidad de regulacién normativa entre el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones aplicable en Territorio Comun y el exigible en los Territorios
Forales origina, al ser esta ultima mucho mas benigna y favorable para los residentes en tales zonas
del territorio espafiol, sobre todo, ademas, en aquellos aspectos mas relevantes para la economia
productiva como son, por ejemplo, en los referidos a la transmision de los negocios familiares, un
evidente agravio comparativo para los residentes en el resto de Espafia, que ante ello estdn empren-
diendo el camino, antes subrepticiamente y ahora a las claras, de intentar conseguir la residencia en
los territorios forales para asi beneficiarse de las ventajas fiscales que en el Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones ese cambio conlleva.

Ello propicia, ademas, un efecto inducido, de considerable alcance recaudatorio, en rela-
cion con aquellos tributos como el Impuesto sobre el Patrimonio y, sobre todo, el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas exigibles, también por obligacion personal de contribuir, en funcién de
la nocién de residencia fiscal, ya que al cambiar de residencia ello implica el abono de estos dos im-
puestos citados a las Diputaciones Forales, generdndose asi una importante fuga de recursos fiscales
en perjuicio del Estado.

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones genera una muy escasa recaudacion tribu-
taria en Territorio Comun, siendo la misma mucho menor adn en los Territorios Forales como conse-
cuencia de lo que se acaba de indicar: la existencia de amplios y numerosos beneficios fiscales
establecidos en este tributo en la normativa vigente en estos ultimos territorios”.

Los efectos de los numerosos beneficios fiscales establecidos en este tributo por las
Comunidades Auténomas han sido encuadrados por Quintas Bermtdez*® dentro de las politicas de
tax shopping. “El fenémeno del tax shopping irrumpi6 con fuerza en la década de los ochenta, princi-

* “Incentivos fiscales”. Impuestos, n.° 1, enero 2009.

¢ Sobre el Impuesto sobre el Patrimonio véase, Enciso De Yzaguirre, “El Impuesto sobre el Patrimonio: andlisis y perspecti-
vas”. Instituto de Estudios Fiscales, DOC. n.° 12/09.

" La supresion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Materiales para la reflexion. Marcial Pons/IDELCO, 1996.

8« posible desaparicién del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y su integracién en la imposicion sobre la renta”.
Revista de Contabilidad y Tributacién, n.° 303, junio 2008.
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palmente en el ambito del Impuesto sobre Sociedades. Basicamente, consistia en la utilizacion del
impuesto como un factor para que las empresas ubicasen sus inversiones, su actividad y/o su domici-
lio en un territorio determinado, buscando la optimizacion de su beneficio neto (después de impuesto).

En una vision méas profunda, puede apreciarse que este planteamiento se asienta sobre
dos ideas nada nuevas:

— El impuesto es una cuota o precio que debe pagarse por la adquisicion de las ventajas
juridicas, sociales y econémicas que supone la pertenencia a una sociedad (teoria
roussoniana del “contrato social”).

— Para un nivel dado de ventajas, la decision mas eficiente del contribuyente es aquella
gue minimice su precio (teoria del homo oeconomicus)”.

Para este autor, el proceso de tax shopping, en el caso concreto del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones, puede ser el impulso final para su revision o supresion.

Refiriéndose al caos normativo provocado por “la competencia fiscal” entre Comunidades
Auténomas en lo que respecta a este impuesto, Lopez Casasnovas y Duran-Sindreu Buxadé® han
sefialado que “la actual regulacién del ISD provoca notables vulneraciones del principio de igualdad”.
“El efecto que en la mayoria de las CCAA tienen las modificaciones introducidas en el ISD, modalidad
“sucesiones”, es similar a su practica supresion... El elemento “comin” utilizado para conseguir la
préactica eliminacién del ISD, modalidad sucesiones, es el de ejercer su capacidad normativa en mate-
ria de bonificaciones, salvo en el caso de Cantabria, en el que se ha limitado, de hecho, a los coefi-
cientes reductores...”

Es decir, como hemos apuntado anteriormente, la desnaturalizacion del tributo, dejarlo
sin contenido.

Respecto al Impuesto sobre el Patrimonio, Cabrillo™ sefiala que el mismo no es equitati-
Vo, “porgue no consigue esa distribucién de la renta y la riqgueza, que es uno de sus presuntos objeti-
vos. A diferencia de lo que a primera vista podria pensarse, no es éste un tributo que pagan “los
ricos”, que tienen formas perfectamente legales para evitarlo en buena medida, sino un impuesto que
afecta especialmente a las clases medias...”. Para Simén Acosta™, refiriéndose a los cambios produ-
cidos en este impuesto, “en el afio 1993 se le inoculd un virus letal disfrazado como “exencién de los
Utiles de trabajo”. Una exencion que dejo fuera del impuesto a las empresas familiares, a las partici-
paciones societarias significativas y a las conocidas fiscalmente como sociedades holding, es decir, el
impuesto dejé de molestar a las grandes fortunas. A partir de ese momento el impuesto quedé tocado
de muerte porque no es tolerable que sélo lo sufran los patrimonios medianos y pequefios”. Este au-
tor explica, asimismo, la razon por la que no se deroga lisa y llanamente el impuesto: “Si se deroga el
impuesto, cualquier Comunidad Auténoma podré reimplantarlo como tributo propio porque todas pue-
den establecer impuestos sobre hechos imponibles no gravados por el Estado. Para evitarlo, el Esta-
do va a optar por suprimir el impuesto sin suprimirlo, creando una bonificacion general del 100 por
100 de la cuota y suprimiendo la obligacién de declarar y liquidar. Es decir, el impuesto sigue exis-
tiendo y es campo vedado a la imposicion propia de las Comunidades Auténomas porque sigue sien-
do un impuesto estatal, aunque sea un impuesto que no exigira a nadie: ¢alguien puede creer que
seguird siendo un hecho imponible gravado por el Estado?"?.

Otro aspecto a destacar son las graves distorsiones que los beneficios fiscales, particu-
larmente las exenciones, provocan en determinados impuestos. Asi, en el Impuesto sobre el Valor

9 “E| Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones: una valoracién de su papel en el sistema tributario y estudio de la correccion
de algunas disfunciones observadas en el caso espafiol”. Indret, enero de 2008.

%« a supresion del Impuesto sobre el Patrimonio. Crece el consenso para acabar con un tributo obsoleto, no equitativo e
ineficiente”. Papeles Faes, n.° 58, 13 de diciembre de 2007.

®1 “Réquiem por el Impuesto sobre el Patrimonio”. Legaltoday.com, 4 de septiembre de 2008.

%2 En el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados, Serie A) del 5 de septiembre de 2008, puede
verse el “Proyecto de Ley 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 Afiadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria”.

La argumentacion de este autor puede ser apoyada con lo que dice el documento “Presentacién del Proyecto de Presupues-
tos Generales del Estado 2009”, donde puede leerse que ante la presumible supresion del gravamen de este impuesto “lo que
supone, por las razones anteriormente expuestas, que ya no se realizara su declaracion anual a partir de 2009 y, por consi-
guiente, sus beneficios fiscales quedan excluidos del PBF 2009".
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Afadido, la existencia de determinadas exenciones genera el fendmeno del “IVA oculto”, que, como
ha reconocido la propia Comisidn Europea, en un impuesto de naturaleza transparente, provoca el
efecto cascada contrario a la propia dindmica del tributo. Iguales criticas, desde el principio de neutra-
lidad que rige el impuesto, pueden verterse sobre los gravdmenes perversos que ciertas Comunida-
des Autégsomas han ideado para disuadir al sujeto pasivo que pretende renunciar a la exencion en el
impuesto™.

En la declaracién “Una reflexion abierta: crisis, ética, moral y valores™*, firmada por se-
senta y dos intelectuales, entre los que se encuentran varios catedraticos y expertos en materia fi-
nanciera y tributaria, puede leerse:

“4. La crisis financiera es un reflejo de este deterioro. La fiscalidad, también. La insis-
tencia en hacer justicia a través de los ingresos olvidando el necesario rigor en el con-
trol y austeridad del gasto, desfigurando incluso el propio sistema tributario con
privilegios fiscales indiscriminados y hormas no siempre justas, es un vivo ejemplo del
mismo”.

8. BENEFICIOS FISCALES Y DERECHO DE LA COMPETENCIA

Fernandez Farreres™ ha sefialado que “las ayudas publicas son uno de los principales
instrumentos de los que en la actualidad se sirven los poderes publicos para intervenir en la econom-
ia. Las ayudas publicas (comprensivas de una amplisima variedad de técnicas: subvenciones, antici-
pos, avales, beneficios fiscales con fines extrafiscales, etc.) operan, en efecto, como efectivas
técnicas interventoras que interfieren y condicionan el normal desarrollo del mercado y de la compe-
tencia...”. Respecto a las ayudas publicas en tiempos de crisis, el Presidente de la Comision Nacional
de la Competencia, Berenguer Fuster™®, ha escrito que “si bien es cierto que, a nivel europeo, se ha
producido una situacion de excepcionalidad en el control de ayudas publicas que pudiera distorsionar
el juego competitivo, también es cierto que esta situacion ha respondido al riesgo sistémico que un
posible colapso de parte del sistema financiero pudiera suponer para las economias europeas. En
todo caso, esta situacion de excepcionalidad debe ser transitoria y reversible de forma que no dafie
irremediablemente el funcionamiento de los mercados”.

Como hemos visto, el propio Tribunal Constitucional (STC 10/2005, de 20 de enero de
2005) ha sentado que

“Por otra parte, y a mayor abundamiento, la conclusion constitucional viene avalada
también desde el Derecho comunitario, al que nuestro Ordenamiento debe permane-
cer abierto ex art. 93 CE desde la integracién de Espafia en las entonces Comunida-
des Europeas, en 1986. Y a este respecto puede traerse a colacion aqui, por ejemplo,
la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 15 de marzo
de 1994, asunto C-387/92, que considerd contrarias al Derecho comunitario por ser
ayudas de Estado aquellas exenciones fiscales a favor de entidades publicas o priva-
das que las coloquen "en una situacion mas favorable que a otros contribuyentes", y
ello en una cuestion prejudicial que, de manera semejante en parte a lo aqui suscita-

%% Véase, Ibafiez Garcia, “Las exenciones limitadas en el IVA. Principio de neutralidad y simplificacion del Impuesto”, Data-
diar.com, Mayo 2000. “El coste del principio de neutralidad (en el IVA) en la Comunidad de Madrid”. Datadiar.com, julio 2000.

“Las exenciones en el IVA. Pecado original del impuesto comunitario”, Noticias de la Unién Europea, n.° 226, noviembre
2003. “El IVA en la actividad inmobiliaria: cuestiones pendientes”, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia,
n.° 4, julio/agosto 2008. Para Martin Fernandez (“Coyuntura econémica y medidas tributarias”. Cinco Dias, 25 de septiembre de
2008), “el juego de este tributo —el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados— con el IVA
hace que represente un sobrecoste que, en muchas ocasiones, es contrario frontalmente al Derecho comunitario (ejemplo:
exigencia de tipos incrementados en la modalidad de actos juridicos documentados cuando se produce una renuncia a la
exencion en el IVA)".

 Expansién, 20 de abril de 2009.
% “De las ayudas publicas”, en la obra colectiva Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia. Thomson/Civitas, 2008.
% «Competencia en tiempos de crisis”. El Pais/Negocios, 12 de abril de 2009.


http:Datadiar.com
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do, versaba precisamente sobre legislacion espafiola (la Ley 13/1971), que establecia

exenciones fiscales en favor de entidades publicas de crédito™’.

En el afio 1992 propuse®

“... aprovechando la reforma en marcha de la Ley General Tributaria, dicho precepto
(articulo 14 LGT) deberia ser completado de la siguiente forma:

— La Memoria razonada a que se refiere el articulo debe contener, de forma precep-
tiva, un informe emitido por el Tribunal de Defensa de la Competencia, en el que se
detalle si el establecimiento, modificacion o prérroga de una exencién, bonificacion,
tipo impositivo reducido o desgravacion tributaria puede ser constitutiva de una ayuda
de Estado incompatible con un régimen de libre competencia dentro del Estado espa-
fol y si dicha ayuda puede vulnerar la normativa sobre ayudas de la CE.

— Asimismo, como expuso el Circulo de Empresarios (Impuestos y Gasto Publico en
un contexto de internacionalizacion, 20/7/89), dicho articulo ha de ser completado exi-
giendo el debido detalle en el proyecto anual de Presupuestos del Estado en cuanto al
destino y justificacion de todos y cada uno de los beneficios fiscales que subsisten.

Dichas modificaciones coadyuvarian a un mejor control de las ayudas de Estado de
caracter fiscal establecidas por nuestro ordenamiento y a dotar a nuestra legislacion
sobre defensa de la competencia de un mecanismo adecuado al respecto, pues como
expuso el Consejo de Estado en su dictamen sobre el anteproyecto de Ley de Defen-
sa de la Competencia, “una materia compleja como la de las ayudas publicas, aln
desde los principios de libertad de mercado y defensa de la competencia, reclamaria
una regulacion mas completa que la brindada por la Ley”.

Como puede verse, respecto a la Ley General Tributaria de 1963, las sucesivas reformas
no han hecho mas que prescindir de los mecanismos de control y justificacion contenidos en el articu-
lo 14 de dicha Ley. Paradéjicamente parece que la regulacion de 1963 es mas acorde con los objeti-
Vos constitucionales que la actual.

Aparicio Pérez y Alvarez Garcia> han sefialado que “no hay ahora aqui tampoco que ol-
vidar que en el ejercicio de la potestad tributaria de los distintos entes que la detentan han de obser-
varse igualmente, los principios informadores en el ambito fiscal de la Comunidad Econdmica
Europea, en especial, los que constituyen el respeto a las libertades béasicas fundamentales indica-
das. Uno de los peligros del mercado Unico europeo es la aparicién de procesos de competencia fis-
cal perniciosa entre los Estados miembros, de ahi la necesidad de sujecion rigurosa tanto por el
Estado como por las Comunidades Auténomas de no utilizar sus potestades tributarias en dicho sen-
tido de tal modo que la libre competencia no sea falseada ni por los operadores econémicos ni por los
indicados entes territoriales”. “La existencia de regimenes especiales por razon del territorio, espe-
cialmente los regidos por el régimen de Convenio y de Concierto, en si mismo ni vulneran la Constitu-
cion ni contradicen el Orden juridico fiscal de la Comunidad Europea, eso si, siempre que respeten
los principios fiscales establecidos en uno y otro Ordenamiento, en particular, los principios de respe-
to al interés general, igualdad, no discriminacidn, solidaridad y libertad de empresa”.

Como ejemplo de beneficios fiscales considerados ayudas estatales contrarias al Derecho
comunitario son los establecidos en el Impuesto sobre Sociedades por los Territorios Historicos Vas-
cos®. De gran interés resultan las sentencias de 9 de septiembre de 2009 del Tribunal de Primera Ins-

" Sobre el asunto de las Ayudas de Estado y el Derecho comunitario puede verse, entre otros:

Ibafiez Garcia, “Implicaciones del Tratado CEE en la soberania de los Estados miembros para regular sus propios sistemas
impositivos”. Gaceta Juridica de la CEE y de la Competencia, n.° 119, enero 1993.

Céardenas Ortiz, Las ayudas de Estado y el Derecho comunitario. Inv. Juridica n.° 3/03. Instituto de Estudios Fiscales.

Calderon Patier y Gonzéalez Lorente, “Las ayudas de Estado en la legislacion de la Union Europea como restriccion a la
politica fiscal de los Estados miembros”. Crénica Tributaria, n.° 115/2005.

%8 «E| control de los gastos fiscales por el Tribunal de Defensa de la Competencia”. Diario Expansion, 17 de agosto de 1992.

% “Incidencia de la normativa fiscal europea en la fiscalidad espafiola: especial referencia a la autonomia tributaria de las
Comunidades Autdbnomas”. Instituto de Estudios Fiscales. DOC. N.° 6/09.

% véanse entre otros, Ruiz Garijo, “¢Un nuevo y definitivo “no” del TICE a los beneficios fiscales en el Impuesto sobre Socie-
dades de los Territorios Histéricos Vascos?. Comentario a la STICE de 26 de diciembre de 2006 (As. Acumulados C-485/03 a
C-490/03, Comisién vs. Espafia)”. Noticias de la Unién Europea, n.° 276, enero 2008. Delgado Sancho, “Concierto econémico y
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tancia de las Comunidades Europeas, recaidas en los asuntos T-30/01 y otros, T-227/01 y otros y T-
230/01 y otros, por las que confirma las Decisiones de la Comision en las que ciertas medidas vascas
de reduccion de impuestos se calificaron de ayudas estatales incompatibles con el Mercado Comdn. Sin
embargo, la Sentencia de 11 de septiembre de 2008, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas (Asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06)61, relativa al tipo impositivo (en el impuesto sobre
sociedades) inferior al general del Estado espafiol fijado por las administraciones fiscales vascas, preci-
sa los criterios que permiten verificar, en materia de ayudas de Estado, la autonomia institucional, de
procedimiento y econdmica de una entidad territorial con relacion al poder central. Para el tribunal, es
necesario verificar, en particular, si el calculo y el proceso de fijacion del importe de las transferencias
financieras entre administraciones pueden tener como efecto compensar el coste de la medida territorial
y examinar si tal medida puede implicar compensaciones ocultas, en cuyo caso tal medida tributaria
supondria una ayuda de Estado ilegal. Segin el Tribunal de Justicia:

“El articulo 87 CE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que, para apreciar
el caracter selectivo de una medida, se tiene en cuenta la autonomia institucional, de
procedimiento y econémica de la que goce la autoridad que adopte esa medida. In-
cumbe al 6rgano jurisdiccional remitente, Ginico competente para identificar el Dere-
cho nacional aplicable e interpretarlo, asi como para aplicar el Derecho comunitario a
los litigios de los que conoce, verificar si los Territorios Historicos y la Comunidad
Autdénoma del Pais Vasco gozan de tal autonomia, lo que tendria como consecuencia
gue las normas adoptadas dentro de los limites de las competencias otorgadas a di-
chas entidades infraestatales por la Constitucion espafiola de 1978 y las demas dispo-
siciones del Derecho espafiol no tienen caracter selectivo, en el sentido del concepto de
ayuda de Estado tal como aparece recogido en el articulo 87 CE, apartado 1.”

Esta sentencia viene a clarificar el asunto planteado desde la 6ptica del Derecho comunita-
rio, pero, a nuestro entender, queda sin resolver el mismo asunto en lo que concierne al Derecho nacio-
nal desde la dptica de la unidad de mercado®, pues no puede soslayarse que en materia de Impuesto
sobre Sociedades las Comunidades Autonomas de régimen comin no tienen capacidad normativa.
Como sentd el Tribunal Constitucional en su Sentencia 96/2002, de 25 de febrero de 2002:

“12. Conforme a lo dicho, la medida incorporada a la Disposicién adicional impugnada,
en cuanto norma que limita sus efectos a una parte concreta del territorio nacional sin
una justificacién suficiente que la legitime, produce la fragmentaciéon del mercado con
quiebra de la necesaria unidad del orden econémico, pues, como hemos visto, sus con-
secuencias objetivas provocan el surgimiento de unos obstaculos para un colectivo de
sujetos, que no guardan la debida proporcion con el fin perseguido, al colocarles en el
mercado en una clara situacion de desventaja por tener que competir ofreciendo sus
productos o servicios a un coste superior al de agquellos otros que son objeto de la ayu-
da estatal cuestionada. De esta manera, su actividad no queda sometida a las reglas de
mercado, falseandose la competencia y, en su efecto, quebrando la libertad de empre-
sa del art. 38 CE, y, ademas, resulta lesionada tanto la libertad de circulacion del art.

ayudas de Estado (Comentario a la STIJCE de 11 de septiembre de 2008, asuntos C-428/06...)" Revista de Contabilidad y
Tributacion, n.° 315, junio 2009.

® Refiriéndose a esta sentencia, el editorial del diario Cinco Dias, del 12 de septiembre de 2008 (“Sentido comin en fiscali-
dad"”), dice: “El Gobierno vasco, que ayer recibio con euforia la sentencia, también debe extraer dos lecciones adicionales. La
primera, que el ordenamiento actual, incardinado con la legislacién comunitaria, permite de sobra, en contra de lo que a veces
proclama, que la comunidad auténoma desarrolle completamente sus atribuciones, incluida la fiscal. Y segunda, que dentro de
ese ordenamiento no tiene cabida la competencia fiscal desleal, intentada con regimenes selectivos como las vacaciones
fiscales, destinadas expresamente a arrebatar empresas a otros territorios. Los mismos jueces cuya sentencia se celebra hoy
dictaron repetidas veces contra ese tipo de regimenes. Y sus sentencias exigiendo la devolucién de las ayudas siguen, por
cierto, sin acatarse. En un Estado de derecho, como Espafa y el resto de los socios de la UE, la justicia se respeta siempre.
Cuando se gana, como ayer el Pais Vasco, y también cuando se pierde”. Véase tambien, Madero, C. y Barbera, A., “Autonom-
ia fiscal y disciplina comunitaria”. Diario El Mundo, suplemento Negocios, 30 de noviembre de 2008.

%2 Sobre unidad de mercado v fiscalidad véase, entre otros:

Barreiro Fernandez, Berruguete Revuelta y Sagarna Del Amo, “Unidad de mercado y fiscalidad”. Gaceta Fiscal, n.° 197, abril
2001.

Consejo Econémico y Social (espafiol). Informe sobre unidad de mercado y cohesion social. 28 de junio de 2000.
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2004. Recurso n.° 8648/1999.
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004. Recurso n.° 7893/1999.
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139.2 CE (por tratarse de unas medidas que imponen trabas injustificadas al desarrollo
de las empresas en condiciones basicas de igualdad) como la garantia constitucional
del art. 139.1 CE, en cuanto manifestacion concreta del principio de igualdad del art. 14
CE, que, aunque no exige que las consecuencias juridicas de la fijacion de la residencia
deban ser, a todos los efectos, las mismas en todo el territorio nacional (pudiendo ser
las cargas fiscales distintas sobre la base misma de la diferencia territorial), si garantiza
el derecho a la igualdad juridica, "es decir, a no soportar un perjuicio —0 una falta de
beneficio— desigual e injustificado en razén de los criterios juridicos por los que se guia
la actuacion de los poderes publicos" (STC 8/1986, de 21 de enero, FJ 4). No puede
desconocerse que, en un marco de libre competencia, las medidas tributarias afectan a
Su ejercicio y, consecuentemente, al acceso al mercado en posiciones de libre concu-
rrencia, de modo que, en tanto favorezcan el ejercicio de actividades econémicas para
determinados operadores o concretas inversiones o actuaciones de los sujetos (bien
mediante exenciones o bonificaciones, bien mediante amortizaciones aceleradas de in-
versiones, bien mediante subvenciones, ayudas, etc.), si carecen de una justificaciéon
gue las legitime, haran de peor condicion a quienes, encontrandose en la misma situa-
cion, no pueden acceder a ninguna de ellas.”

Para el Derecho comunitario los beneficios fiscales establecidos por los Estados miem-
bros entran dentro de la categoria de ayudas de Estado®, ya que suponen la renuncia a ingresos
tributarios por parte de la Hacienda Publica, pudiendo ser considerados ilegales, en el sentido del
articulo 87 del Tratado CE si la medida confiere una ventaja econdmica al favorecer a determinadas
empresas 0 a la produccion de ciertas mercancias mediante recursos del Estado y si tal ventaja fal-
sea 0 amenaza falsear la competencia y puede afectar a los intercambios comerciales entre los Esta-
dos miembros.

Actualmente la Comisién Europea tiene abierto un procedimiento contra Espafia por
considerar Ayuda de Estado la amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero para la adquisi-
cion de participaciones significativas en entidades no residentes®. Para el ex ministro de Hacienda
Montoro Romero®, dificilmente puede argumentarse, como pretende Bruselas, que la deduccion de la
amortizacion del fondo de comercio financiero atente contra la competencia.

Sobre el régimen fiscal de las cooperativas®®, la Comisién Europea solicité a Italia infor-
macion sobre los regimenes fiscales mas beneficiosos que se aplican a las cooperativas del sector de
la venta al por menor y de la distribucion, asi como del sector bancario en Italia, tras recibir diversas
denuncias. Tras este procedimiento de investigacion formal, la Comision pretende aclarar si los regi-
menes en cuestion son compatibles con la normas del Tratado relativas a las ayudas estatales y ga-
rantizar que lo sean en el futuro, ya que estos regimenes estaban vigentes antes de la entrada en
vigor del Tratado CE. Concretamente la Comisién analiza la deduccion de beneficios sujetos a las

% Es de interés la Comunicacion de la Comisién Europea “relativa a la aplicacion de la normativa sobre ayudas estatales por
los érganos jurisdiccionales nacionales”. Bruselas, 22 de septiembre de 2008. Esta Comunicacién forma parte del denominado
soft law. Véase, Ibafiez Garcia. “Notas sobre el soft law”. Actualidad Administrativa, n.° 8, abril 2008.

% Véase al respecto:

La “Invitacién a presentar observaciones, en aplicacion del apartado 2 del articulo 88 del Tratado CE”. Diario Oficial de la
Unién Europea, C 311. 21 de diciembre de 2007.

Comunicado de Prensa de la Comisién Europea de 10 de octubre de 2007 (IP/07/1469): “Ayudas estatales: La Comision
inicia una investigacién formal sobre un régimen fiscal espafiol para la adquisicién de empresas extranjeras”.

Sobre el control comunitario de las ayudas de Estado, véase, entre otros, Rodriguez Curiel, “Algunas caracteristicas del control
comunitario de las ayudas de Estado”. Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, n.° 4, julio-agosto 2008.

6 “Spberania fiscal y ayudas de Estado”. Diario Expansion, 19 de octubre de 2007. Sobre este asunto véase también, Calvo y
Pastoriza, “Procedimiento de investigacion formal de ayudas de Estado vs deducibilidad fiscal del fondo de comercio financie-
ro”. Estrategia Financiera, n.° 246, enero 2008.

% Comunicado de Prensa de la Comisién Europea del 17 de junio de 2008 (IP/08/953). Sobre la defensa del régimen fiscal de
las cooperativas puede verse: “Politica Europea sobre fiscalidad de cooperativas: bases para una estrategia”. Position paper.
Enero 2006. European Foundation for Public Policies. EZAIl (www.ezai.coop). El 21 de mayo de 2008, el Grupo Parlamentario
Catalan (Convergéncia i Unid) present6 en el Congreso de los Diputados una “Solicitud de creacién de una Subcomisién, en el
seno de la Comision de Economia y Hacienda, para el fomento de la economia social”, en la que se sefiala como una necesi-
dad un “régimen fiscal méas favorable y estable”. (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, n.° D-25,
de 3 de junio de 2008). En el diario Cinco Dias del 13 de octubre de 2008 aparece la noticia: “Las empresas de economia
social reclaman ayudas fiscales”. Véase, asimismo, el documento de CEPES (Confederacién Empresarial Espafola de la
Economia Social): “Empresas relevantes de la Economia-Social 2007-2008".
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reservas, la deduccién de los excedentes reservados a los miembros de la cooperativa y las reduc-
ciones fiscales de los intereses de los depdsitos a corto plazo otorgados a los miembros. Las autori-
dades italianas deberan analizar las ayudas incompatibles que podrian implicar estos regimenes y
establecer asi un dialogo con la Comision. Los demas grupos interesados también pueden presentar
sus observaciones.

Segun informé el diario “El economista” (19 de junio de 2008), la Comisaria europea de
la Competencia, Neelie Kroes, considerd “de manera preliminar, ilegales las ayudas a cooperativas
grandes, a las que reprocha que obtengan beneficios no limitados a las transacciones con sus socios,
y que operen en el mercado como el resto de las compafiias”.

Las dudas sobre la adecuacion a las normas de defensa de la competencia del régimen
fiscal privilegiado de las empresas cooperativas no son nuevas. Con fecha 24 de septiembre de 1990
remiti al entonces Vicepresidente de la Comision Europea y Comisario encargado de la politica de
Competencia, Sir Leon Brittan, mi estudio “El tratamiento fiscal de las cooperativas y las normas del
Derecho de la competencia™’. El Vicepresidente, con fecha 23 de octubre de 1990, agradecio el env-
io e indicé: “Esta cuestidn, cuyo alcance esta muy bien planteado, no nos es desconocida. Los pro-
blemas que plantea deben analizarse en el marco de la distincion entre medidas generales de la
economia y ayudas de Estado. Esta distincion es objeto de una atencién continua por parte de la
Comision. El contenido de su estudio nos ayudara en esta tarea y especialmente para descubrir cual-
quier falseamiento del libre juego de la competencia”.

En mi opinién, el régimen fiscal de las cooperativas68 debe analizarse teniendo en cuenta
su naturaleza mercantil, comparandolo con el de las demas empresas —con independencia de su
forma juridica— que operan en el mercado (véase la STC 10/2005 antes citada sobre exencion a favor
de las Cajas de Ahorro)®°.

Como sefial6 Galgano™,

“El movimiento cooperativo organizado se propone también incidir sobre el mercado:
ejercitar, con la competencia a las empresas capitalistas’* o con la creacién de infra-
estructuras econémicas, el desarrollo de determinados sectores productivos o de de-
terminadas &reas territoriales.

Las cooperativas son sociedades pese a que la nocién general de sociedades se
adapta mal a ellas, caracterizadas como estan por un fin mutualistico y no lucrativo o,
por lo menos, por un fin preferentemente mutualistico y, por tanto, preferentemente
no lucrativo. Ha sucedido también que las cooperativas, surgidas como figuras an-
tagodnicas a la empresa capitalista en forma de sociedad lucrativa, han llegado a ser
una especie mas del mismo género al cual pertenecen las sociedades lucrativas; vy,
de un género que, como lo define el Cadigo civil (italiano / y en la misma tendencia la
ley espafiola), incluye en si el fin de la divisién de las ganancias, o sea el fin del bene-
ficio tipico de la empresa capitalista. La cooperativa se presenta como una especie de
sociedad de capitales modificada por algunos elementos diferenciales, que tienden a
adaptar la estructura a la consecucion del fin mutualista.

Los retornos distribuidos por las cooperativas no se confunden con los beneficios dis-
tribuidos por las sociedades lucrativas, aunque unos y otros presentan la caracteristi-
ca comun externa de ser sumas de dinero periddicamente repartidas entre los socios.
Los beneficios representan una remuneracion del capital, y son repartidos entre los
socios en proporcion al capital aportado por cada uno de ellos; los retornos son, en
cambio, el equivalente monetario de la ventaja mutualista:... en las cooperativas de

%7 Mencionado estudio merecié un accésit en el “Premio Nacional 1990 Gaceta Fiscal de Articulos Doctrinales Tributarios”.

% Sobre el tratamiento en Espafia de las cooperativas en el Impuesto sobre Sociedades véase, Memento Impuesto sobre
Sociedades. Editorial Francis Lefebvre, 2008.

% Estas observaciones las remiti el 25 de julio de 2008 a la Direccién General de la Competencia de la Comisién Europea a
efectos de que se tuvieran en cuenta en la investigacion a que se refiere el Comunicado de Prensa |IP/08/953.

™ | as instituciones de la economia capitalista. Ariel Derecho, 1990.

™ Parece obvio que esa competencia ha de darse en condiciones de igualdad y ajustarse a las mismas reglas de competencia
que el resto de las empresas.
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trabajo, sumas entregadas a los socios como complemento del menor salario recibido
respecto a los ingresos netos de la sociedad.

El aspecto econdmicamente mas relevante de la tendencia expansiva del fenémeno
cooperativo es, sin embargo, producido por la formacion de cooperativas entre los pro-
pios empresarios. Tales son, por ejemplo, las cooperativas constituidas entre empresa-
rios agricolas para la transformacion o la venta de sus productos: éstas sustituyen, o se
colocan en posicién de competencia, a las tradicionales empresas industriales que utili-
zan productos agricolas como materias primas (industrias azucareras, conservas, vini-
cola, etc), o sustituyen al comerciante al por mayor y al exportador de productos
agricolas. Tales son, también, las cooperativas entre detallistas para obtener sus sumi-
nistros en sustitucion del mayorista intermediario, del productor de las mercancias; las
cooperativas entre artesanos industriales para la exportacién de sus productos.

En estos ultimos casos la cooperacion ofrece un aspecto peculiar que, por lo menos a
primera vista, parece separarse del originario espiritu mutualistico. Los socios empre-
sarios tienden, a través de la organizacién cooperativa, a conseguir una ventaja que,
precisamente, se concreta en un mayor beneficio: la cooperativa constituida para la
transformacion industrial o para la exportacion de los productos agricolas adquirira los
productos de los agricultores-socios por un precio superior al practicado por el indus-
trial o por el exportador; y permitira, por tanto, a los socios obtener, cada uno para su
empresa, un mayor beneficio; los detallistas que gestionan, unidos en cooperativa,
una actividad sustitutiva del intermediario mayorista obtienen también mayor benefi-
cio, ya que podran retener para si, y no entregar al mayorista, una parte del precio al
por menor de las mercancias.

Al fin propio de cada cooperativa, de obtener una ventaja econdémica para sus socios,
se afiade un objetivo ulterior, que trasciende a cada una de las cooperativas y tiende
a presentarse como un fin mas general del movimiento cooperativo. Las conexiones
que existen entre las distintas cooperativas, su organizacion colectiva en consorcio y,
ademas, en asociaciones nacionales, tendentes, unas, a coordinar las respectivas ac-
tividades de empresa y otras, a trazar la politica econdmica y social mas general del
movimiento cooperativo, hacen posible la consecucién de un proyecto mas vasto:
aquél de actuar, a nivel local y a nivel nacional, como verdadero y propio instrumento
de politica econdémica, y de una politica econdémica que quiere ser alternativa respec-
to a la perseguida por la clase empresarial capitalista”.

En Espafia, las competencias en materia de ayudas publicas de la Comisién Nacional de
la Competencia vienen establecidas en el articulo 11 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia:

“Articulo 11. Ayudas publicas.

1. La Comision Nacional de la Competencia, de oficio o0 a instancia de las Adminis-
traciones Publicas, podra analizar los criterios de concesion de las ayudas publicas
en relacion con sus posibles efectos sobre el mantenimiento de la competencia efec-
tiva en los mercados con el fin de:

a) Emitir informes con respecto a los regimenes de ayudas y las ayudas individuales.

b) Dirigir a las Administraciones Publicas propuestas conducentes al mantenimiento
de la competencia.

2. En todo caso, la Comision Nacional de la Competencia emitird un informe anual
sobre las ayudas publicas concedidas en Espafa que tendra caracter publico en los
términos previstos en el articulo 27.3.b de la presente Ley.

3. A los efectos de la realizacion de los informes y propuestas previstos en los apar-
tados 1 y 2 de este articulo, el 6rgano responsable de la notificacion a la Comisién
Europea deberd comunicar a la Comision Nacional de la Competencia:

a) Los proyectos de ayudas publicas incluidos en el ambito de aplicacion de los articu-
los 87 y 88 del Tratado CE, en el momento de su notificacion a la Comision Europea.
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b) Las ayudas publicas concedidas al amparo de Reglamentos comunitarios de
exencion, asi como los informes anuales recogidos en el articulo 21 del Reglamento
(CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, en el momento de su notifi-
cacioén a la Comisiéon Europea.

La Comision Nacional de la Competencia habilitara los mecanismos de informacion y
comunicacion necesarios para que la informacién recibida esté a disposicion de los
organos de Defensa de la Competencia de las Comunidades Auténomas.

4. Sin perjuicio de lo anterior, la Comision Nacional de la Competencia podra requerir
cualquier informacién en relacién con los proyectos y las ayudas concedidas por las
Administraciones publicas y, en concreto, las disposiciones por las que se establezca
cualquier ayuda publica distinta de las contempladas en los apartados a) y b) del pun-
to anterior.

5. Los 6rganos de Defensa de la Competencia de las Comunidades Auténomas
podran elaborar, igualmente, informes sobre las ayudas publicas concedidas por las
Administraciones autonémicas o locales en su respectivo ambito territorial, a los efec-
tos previstos en el apartado 1 de este articulo. Estos informes se remitiran a la Comi-
sion Nacional de la Competencia a los efectos de su incorporacion al informe anual.
Lo anterior se entendera sin perjuicio de las funciones en este ambito de la Comision
Nacional de la Competencia.

6. Lo establecido en este articulo se entendera sin perjuicio de los articulos 87 a 89
del Tratado de la Comunidad Europea y del Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Con-
sejo, de 22 de marzo de 1999, y de las competencias de la Comisién Europea y de
los 6rganos jurisdiccionales comunitarios y nacionales en materia de control de ayu-
das publicas”.

En el documento de la Comision Nacional de la Competencia Plan de lanzamiento de la
CNC (2007-2009) puede leerse como una de las actuaciones previstas para dicho periodo:

“Elaborar, en cumplimiento del mandato legal, un informe sobre las ayudas publicas conce-
didas en Espafia que puedan tener consecuencias severas para el mantenimiento de la
competencia en los mercados, atendiendo a las prioridades sectoriales de la CNC y al al-
cance y magnitud de las ayudas. Con este fin se establecerdn mecanismos de colaboracion
con el Ministerio de Asuntos Exteriores para el intercambio de informacion sobre ayudas no-
tificadas a la Comision Europea y se comenzard a formalizar un registro telematico de ayu-
das publicas que facilite el intercambio de informacion entre las administraciones publicas
concedentes de las ayudas y la CNC".

La nueva regulacion sobre el control de las ayudas publicas ha mejorado en relacién con
la anterior Ley de Defensa de la Competencia (Ley 16/1989). Como sefialé con anterioridad’?, la ante-
rior regulacién “a nuestro juicio de forma negativa, deja al arbitrio del Gobierno —quien generalmente
concede las ayudas- el control sobre las ayudas publicas, en vez de dejarlo en manos de los 6rganos
encargados de vigilar la competencia.

A estimacion del Consejo de Estado, una materia compleja como la de las ayudas publi-
cas, aln desde los principios de libertad de mercado y defensa de la competencia, reclamaria una
regulacién méas completa que la brindada por la Ley.

Respecto de las ayudas publicas (estatales o de otras instancias publicas) constituyen,
como es bien conocido, un factor que puede operar negativamente en el sistema competitivo, colo-
cando a las empresas favorecidas en una situacion alteradora de la libre competencia.

El concepto de ayudas publicas; la definicion de las que se comprenden en un principio
de prohibicion; el régimen, en su caso, de exenciones; los mecanismos del sistema de control, con la
complejidad inherente en un ordenamiento compuesto de poderes publicos territoriales; el régimen de
cesacién (o modificacion) para restablecer la libertad de competencia, son algunos de los listados de
cuestiones que se debieron considerar y que el Consejo de Estado enuncié con este caracter sin

™ | a defensa de la competencia. Un instrumento al servicio de las empresas. Camara Oficial de Comercio e Industria de Cace-
res, 1991.
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adelantar criterios que requeririan un contenido mas acabado del Anteproyecto en el tema de las
Ayudas Publicas”.

Como también sefialé6 Checa Gonzélez”, “A nivel interno espafiol, también la Ley
16/1989, de 17 de julio, de defensa de la competencia, se ocupa del tema de las ayudas en su articu-
lo 19, pero las competencias que en él se otorgan al Tribunal de Defensa de la Competencia son
ciertamente escasas, como bien han puesto de manifiesto Diez Moreno e Ibafiez Garcia, ya que el
mismo, por un lado, esté privado de la facultad de iniciativa de la incoacion del expediente, conce-
diéndosele tan so6lo una mera potestad de dirigir comunicaciones o requerimientos a las empresas
ayudadas, o de recabar de las Administraciones publicas “ayudantes” la informacion que precise, no
regulandose las consecuencias de la falta de atencion o colaboracion solicitada por el Tribunal y, por
otro, su Dictamen no tiene en ningln caso caracter vinculante, ni incluso en el caso de que de él se
desprenda que las ayudas concedidas son contrarias a la libre competencia, ya que siempre queda a
la facultad discrecional del Ministro de Economia y Hacienda el proponer o no a los poderes publicos
concedentes de las ayudas su modificacién o supresién”. Soriano Garcia’® ha sido muy critico con la
regulacién interna espafiola sobre el control de las ayudas publicas: “... como la reina estéril, el pre-
cepto del articulo 19 de la Ley no ha cumplido con sus funciones.

El precepto parte del dato previo sobre el cual gira todo el articulado legal: la remisién del
estudio de las ayudas a efectos de informe por el Ministro de Economia y Hacienda.

Naturalmente, como en el caso del alguacil alguacilazo, el ahorcado no se ha puesto al
cuello la soga y no ha existido en toda la historia del Tribunal de Defensa de la Competencia ni un
solo caso en que se haya procedido a examinar una ayuda publica. Ni un solo caso”.

Respecto a las ayudas publicas, el Libro Blanco para la reforma del sistema espafiol de
defensa de la competencia, de 20 de enero de 2005, sefialé que “en la practica, el articulo 19 de la
Ley de Defensa de la Competencia se ha aplicado en escasas ocasiones... las ayudas publicas si-
guen siendo un importante condicionante de la competencia en los mercados y los instrumentos exis-
tentes pueden no resultar suficientemente efectivos para lograr una asignacion menos
distorsionadora de los recursos publicos”.

En mi opinién, ya con la nueva regulacién de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, la Comisién Nacional de la Competencia deberia vigilar de oficio (articulo 11.1) la
repercusion de los beneficios fiscales en la libre competencia y dedicar a estos efectos parte del in-
forme publico anual sobre ayudas publicas a que se refiere el articulo 11.2 de la Ley. A mi entender,
en los primeros informes deberia analizar los efectos sobre la competencia de los beneficios fiscales
ahora existentes.

Esta observacién, junto a unas notas extraidas del presente estudio, las remiti el 26 de
julio de 2008 a la Comision Nacional de la Competencia (CNC), solicitando se tuvieran en cuenta a
los efectos del ejercicio de las competencias atribuidas a la Comisién por el articulo 11 de la Ley de
Defensa de la Competencia en orden al control de las ayudas publicas. El primer informe anual de la
CNC sobre ayudas publicas se hizo publico el 2 de julio de 2009.

9. LOS PRESUPUESTOS DE BENEFICIOS FISCALES DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

Campos Fernandez y Grau Ruiz” han subrayado que “los Presupuestos de Beneficios
Fiscales autondmicos son, por lo general, salvo contadas excepciones, incompletos o inexistentes.

7 “La politica de liore competencia en la CEE: la eliminacion de las trabas de indole fiscal que se oponen a ella”. En la obra
colectiva La libre competencia. Camara de Comercio e Industria de Caceres, 1993.

™ Derecho Publico de la Competencia. Marcial Pons/IDELCO, 1998.

™ “E| Presupuesto de beneficios fiscales y su evolucion en el marco del Estado de las Autonomias”. Auditoria Publica, n.% 41
(2007).
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A pesar de lo fundamental de esta cuestion, son muy escasos los estudios con respecto al control
coordinado en la materia. Este control coordinado puede que haga realidad la deseada transparen-
cia en el conocimiento de las excepciones al principio de la generalidad de la imposicion y su co-
rrespondiente justificacion. En esta linea, las Camaras legislativas dispondran de la informacién
suficiente y veraz para enjuiciar la actuacion de los respectivos Gobiernos. De este modo, se estard
prestando un gran servicio a los principios rectores de nuestro ordenamiento: solidaridad, igualdad
y seguridad juridica”.

El Tribunal Vasco de Cuentas Publicas realizg, a peticién de la Comision de Economia y
Hacienda del Parlamento Vasco, un Informe, fechado el 11 de diciembre de 2003, referente al andlisis
de la estructura y composicion del gasto fiscal, asi como a los procedimientos de control de las dife-
rentes Administraciones Publicas del Pais Vasco (Informe titulado “Analisis de la Estructura y Compo-
sicion del Gasto Fiscal. 2000”). En el puede leerse:

“l.2. DEFINICION DE GASTO FISCAL

Objetivos econémicos y sociales.

Una caracteristica determinante de todo gasto fiscal es la persecucion de un objetivo
de caracter econémico o social que de una manera genérica se contempla en la nor-
mativa fiscal aprobada por las DD.FF. Esto requeriria ademas, al igual que con el re-
sto de los gastos presupuestarios, informacion sobre los objetivos concretos que cada
medida pretende conseguir e incluso de su cuantificacion.

Ni los presupuestos generales de la CAE ni los correspondientes a ninguno de los te-
rritorios histéricos aporta informacion respecto a los objetivos concretos perseguidos
con los distintos conceptos de gasto fiscal o de las politicas o sectores econémicos
afectados. Es conveniente, por tanto, incorporar esta obligacion de forma especifica
en la normativa presupuestaria, dado que facilitaria el andlisis de las distintas medi-
das fiscales y contribuiria a un mejor conocimiento y transparencia acerca del destino
de los gastos fiscales.

[I. CONCLUSIONES

1. Las DD.FF. no evallan ni establecen los objetivos que pretenden conseguir con
los beneficios fiscales previamente a su aprobacion, pese a que esta informacién de-
be acompafar obligatoriamente a todos los proyectos de norma en que se aprueben
exenciones o bonificaciones tributarias, de acuerdo con las respectivas normas gene-
rales tributarias.

[ll. RECOMENDACIONES

3. Ninguna de las DDFF aporta informacién con respecto a los objetivos perseguidos
mediante los distintos gastos fiscales.

Consideramos que seria conveniente incorporar en la informacion facilitada, por lo
menos, la obligacidon de agrupar los gastos fiscales de acuerdo con las distintas politi-
cas de gasto o funciones asignadas, dado que esto facilitaria el analisis de las distin-
tas medidas fiscales.

10. CONCLUSIONES

PRIMERA. —De las investigaciones del Tribunal de Cuentas y otros organismos se des-
prende que, en Espafia, existe una deficiente politica acerca de las decisiones relativas a la creacion,
mantenimiento y supresion de los beneficios fiscales; asi como del control y seguimiento del cumpli-
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miento de lo objetivos para los que fueron creados. Lo mismo puede decirse de las subvenciones y
ayudas publicas.

Hasta la fecha los estudios realizados al respecto son escasos y muy fragmentarios.

Lo expresado anteriormente afecta tanto a la Administracién General del Estado como a
las Comunidades Auténomas.

SEGUNDA.—La creacién de la Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas Publicas y
la Calidad de los Servicios, que entré en funcionamiento el 1 de enero de 2007, puede contribuir deci-
sivamente a solucionar los males aludidos.

No obstante, la Agencia deberia ejercer iniciativa propia a la hora de realizar evaluacio-
nes y propuestas, aparte de los encargos que ejecute por iniciativa del Gobierno”®.

Asimismo, en Espafia han de acometerse, decididamente, las evaluaciones de impacto
normativo. Como ha sefialado Pinilla Palleja’’, “un sistema de EIN busca cambiar el foco desde la
tradicion “justificativa” hacia la “reflexion analitica” basada en el conocimiento.

Como ha subrayado Conthe’®, “uno de los principios cardinales de los métodos de eva-

luacion de las politicas publicas exige analizar todos los efectos provocados por una medida, sin limi-
tarse a los buscados por quienes la impulsaron”.

TERCERA.—En términos generales, se deberia establecer por ley la vigencia temporal
de los beneficios fiscales, al momento de su creacién, asi como la necesidad de justificar ex ante y ex
post tanto la necesidad de su creacién como la necesidad de su mantenimiento o supresion, basada
siempre en estudios que avalen dicha necesidad.

CUARTA.—La nueva Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007) supone un
avance en el control de los efectos que sobre la competencia tienen las ayudas publicas, al dotar de
iniciativa a la Comision Nacional de la Competencia y establecer la obligacion de emitir un informe
anual publico sobre las ayudas publicas concedidas en Espafia.

A estos efectos, creemos necesario que la Comision Nacional de la Competencia emita
informes cuando se constituyan 6rganos (por ejemplo, comisiones o subcomisiones parlamentarias)
que tengan por objeto promover reformas normativas para otorgar un trato fiscal mas favorable a
determinados sectores econémicos.

® En el Consejo de Ministros del 1 de agosto de 2008 se aprobé el “Segundo Plan de evaluacion de las politicas y servicios
publicos”. Entre los programas y politicas publicas que seran objeto de evaluacién en 2008 se encuentra “la politica de bonifi-
cacion y reduccion de cuotas de la Seguridad Social” (Fuente: Referencia del Consejo de Ministros). El Primer Plan fue apro-
bado en el Consejo de Ministros de 30 de marzo de 2007 y publicado en el Boletin Oficial del Estado n.° 109, de 7 de mayo de
2007 (Orden APU/1219/2007, de 24 de abril). En el Boletin Oficial del Estado n.° 228, del 20 de septiembre de 2008, aparece
publicada la Orden PRE/2650/2008, de 4 de septiembre, por la que se aprueba el Contrato de Gestion de la Agencia Estatal de
Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios. En dicho contrato puede leerse que se considera como uno
de los ejes estratégicos para alcanzar los objetivos estratégicos sefialados por la Agencia: “2.3. La realizaciéon de evaluaciones
con éxito.- Evaluar las politicas y programas publicos de la Administracién General del Estado es uno de los motivos esenciales
para la creacion de la Agencia. Confirmar los resultados esperados como consecuencia de la accién de un programa o de una
politica publica y de igual manera detectar los efectos no esperados por esa intervencién publica se revela como un instrumen-
to clave para hacer realidad la rendicion de cuentas y para aproximarse a la toma de decisién de forma mas certera. Igualmen-
te resulta fundamental evaluar la calidad de los servicios prestados a los ciudadanos.” En el BOE del 9 de mayo de 2009 se
publica la Orden PRE/1134/2009, de 5 de mayo, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo de Consejo de Ministros, por
el que se aprueban los programas y politicas publicas que seran objeto de evaluacién por la Agencia Estatal de Evaluacién de
Politicas Publicas y Calidad de los Servicios en 2009. En el Acuerdo del Consejo de Ministros de 8 de abril de 2009, a que se
refiere la Orden, puede leerse: “Es voluntad del Gobierno el impulso de la evaluacién de los resultados de los programas y
politicas publicas, asi como el desarrollo de la transparencia, la mejora del uso de los recursos y la calidad de los servicios a
los ciudadanos; razon por la cual, se cre6 la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servi-
cios...”. Respecto a la “Politica de bonificaciones y reducciones de cuotas de la Seguridad Social destinada a las personas en
situacion de discapacidad”, puede leerse: “El Plan de Trabajo, correspondiente a 2008 de la Agencia, incluyé por mandato del
Consejo de Ministros, la evaluacion de la eficacia de la politica de bonificacion y reduccion de cuotas de la Seguridad Social,
centrandose en cuatro colectivos. Dada la importancia que esta politica tiene para el mantenimiento y generacion de empleo,
en el afio 2009, se ampliara esta evaluacion a las bonificaciones y reducciones de cuotas destinadas al fomento del empleo en
el colectivo de personas desempleadas en situacion de discapacidad”.

" “Qué es y para que sirve la Evaluacion de Impacto Normativo”. Papeles de Evaluacion, n.° 8/2008. Agencia de Evaluacion y
calidad.

8 uMefistofeles y la vivienda”. Expansion, 19 de mayo de 2009.
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QUINTA.—En nuestra opinién, seria necesario realizar una evaluacion actual, general y
no fragmentaria, sobre el cumplimiento de los objetivos concretos de politica econémica y social de
todos los beneficios fiscales, subvenciones y ayudas publicas vigentes, en aras de confirmar la nece-
sidad de su mantenimiento o establecer su supresion; lo que permitiria reorientar la asignacion efi-
ciente de los recursos publicos.

Aunque hemos postulado por la creacion de una comisidn de expertos independientes a
tal efecto, la citada comision podria tener una composicién mixta, con la participacion de la Agencia
Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios y del Instituto de Estudios
Fiscales. Entre las funciones de este Instituto, segun el articulo 3° del Real Decreto 63/2001, de 26 de
enero, por el que se aprueba su Estatuto, esta la de “la investigacion, estudio y asesoramiento
econdmico y juridico en las materias relativas a los ingresos y gastos publicos y su incidencia sobre el
sistema econdmico y social, asi como el andlisis y explotacion de las estadisticas tributarias”.

SEXTA.—También en nuestra opinidn, el establecimiento de beneficios fiscales debe ser
excepcional, pues los mismos pueden alterar injustificadamente la distribucion de la carga tributaria y
lesionar principios constitucionales como el de generalidad e igualdad. Asimismo, son una de las cau-
sas de la complejidad del sistema tributario, desnaturalizan en ocasiones al propio tributo e impiden
reducciones impositivas para la generalidad de los ciudadanos y empresas.

SEPTIMA.—Si los incentivos fiscales, en términos generales, atienden al reconocimiento
implicito de un exceso de imposicién, cabe preguntarse si no es mejor una imposicion mas suave,
con bases imponibles mas amplias, para la generalidad, excluidos dichos beneficios y dejando a sal-
vo las necesarias medidas redistributivas’®.

™ Fernandez Méndez De Andés (“La quiebra fiscal del Estado”. ABC, 10 de septiembre de 2009) comparte esta idea y sefiala
gue “en cuanto a los impuestos, la teoria fiscal moderna subraya dos conceptos claves: simplicidad y estabilidad del marco
tributario. Conviene avanzar en ellos reduciendo la complejidad de los diferentes impuestos, evitando crear espacios de gene-
racion de rentas para grupos de interés concretos. Impuestos simples, con amplia base fiscal y escasas deducciones y menos
exenciones...”.
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