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1. INTRODUCCION

El proyecto de integracion europea tuvo, en sus origenes, una motivacion
fundamentalmente econdémica, evidente ya en sus documentos fundacionales.
Asi, el articulo 2 del Tratado de Roma, por el que se creé la Comunidad
Econdmica Europea (“CEE”), instituia como objetivo “el establecimiento de un
mercado comun y la aproximacion progresiva de las politicas econdmicas de los
Estados miembros”.

La creacion de dicho mercado comun se planteé sobre la base del
reconocimiento de las libertades fundamentales del Tratado, que obligaban (y
obligan) a los Estados miembros a eliminar las trabas (legales y administrativas)
que obstaculizan la libre circulacidn de personas, mercancias, servicios y
capitales por el territorio de los paises miembros. Ahora bien, para los Estados
miembros fundadores resultaba evidente que el objetivo del mercado comun
podia verse frustrado, no solo por las barreras legales al intercambio
transfronterizo, sino por la existencia de practicas empresariales anticompetitivas
o medidas estatales que tuvieran por objetivo (o, al menos, por resultado)
distorsionar la competencia.’

Para combatir las primeras (esencialmente, acuerdos colusorios y abusos de
posicion dominante) el legislador de la Unién introdujo en el Tratado los articulos
85 y 86, actuales articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la UE
(“TFUE”). Por su parte, la prohibicion de ejecucion de medidas estatales que
pudieran conllevar un falseamiento de la competencia se articulé por medio del
articulo 92.1, actual articulo 107.1 del TFUE, que encontraba un precedente

! En este sentido, vid. Niejahr, N.; y Hoorelbeke, B., «Capitulo 1. El Origen de las Ayudas Estatales:
(Competencia entre empresas o entre Estados miembros?» en Calvo Salinero, R., Las Ayudas de Estado en
el ambito tributario. Experiencia espariola y contexto actual, Fundacion Impuestos y Competitividad, Junio
2021, paginas 29-68. En particular, los autores destacan como el denominado “Informe Spaak”, antecedente
del Tratado de Roma, ya reconocia el riesgo que las practicas anticompetitivas de las empresas y de los
Estados podian suponer para la integridad del mercado comun.
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directo en el articulo 4.c) del Tratado de Paris, por el que se cred unos anos
antes la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (“CECA”). Este articulo del
Tratado de la CECA, en el que, como decimos, se inspiraba el citado articulo
92.1, declaraba la incompatibilidad con el mercado comun de “las subvenciones
0 ayudas otorgadas por los Estados o las cargas especiales impuestas por ellos,
cualquiera que sea su forma”. De este modo, una interpretacion del articulo 92.1
en consonancia con lo dispuesto en el Tratado de la CECA conducia a entender
que la prohibicion de ayudas de Estado debia extenderse a cualquier medida
que, con independencia de su forma juridica, tuviera por efecto distorsionar la
competencia en el mercado interior, incluidas las de caracter fiscal, como no
tardaron en confirmar tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE”)?
como la Comision Europea.®

Desde entonces, las medidas fiscales han adquirido un protagonismo creciente
en el ambito de la normativa sobre ayudas de Estado, convirtiéndose,
probablemente, en el terreno donde este instrumento ha tenido un impacto mas
significativo. Este fendmeno se ha intensificado especialmente en la ultima
década a raiz de los conocidos tax rulings, que pusieron de manifiesto la
existencia de practicas fiscales potencialmente distorsionadoras en varios
Estados miembros y situaron a la Comisién Europea en el centro del debate
sobre la interaccion entre fiscalidad nacional y Derecho de la Union.

En este contexto, la actuacion de la Comision ha sido objeto de criticas intensas,
al entenderse que ha recurrido a un uso expansivo de la normativa sobre ayudas
de Estado para lograr una armonizacién negativa en ambitos fiscales sobre los
que no existia un consenso politico suficiente para avanzar mediante los cauces
legislativos ordinarios de integracion. Desde esta perspectiva, las ayudas de
Estado habrian funcionado como un mecanismo indirecto de presion para
eliminar o restringir determinados regimenes fiscales nacionales. Lo cierto es
que, mas alla del resultado dispar de muchos de estos asuntos ante los
tribunales de la Unién Europea, la Comision Europea ha alcanzado en buena
medida su objetivo inicial, consistente en desmantelar determinados regimenes
fiscales preferentes existentes en algunos Estados miembros que, a su juicio,
distorsionaban (o, al menos, ponian en riesgo) la competencia efectiva en el
mercado interior. Ello ha supuesto una transformacion significativa del panorama
fiscal europeo, con un efecto disuasorio que ha trascendido los casos concretos.*

Sin embargo, en los ultimos afios parece haberse producido un proceso inverso,
ya que los tribunales de la Unidon Europea, en un primer momento pese a la
posicion de la Comision Europea, han validado determinadas medidas fiscales

2 Vid. Sentencia del TIUE de 25 de junio de 1970, Gobierno de la Republica Francesa v. Comision, asunto
C-47/69.

3 Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas
relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (98/C 384/03), de 10 de diciembre de 1998. En
particular, en otros, vid. apartado 8: «Para aplicar las normas comunitarias en materia de ayudas estatales,
el caracter fiscal de una medida es indiferente, ya que el articulo 92 se aplica a las medidas de ayuda bajo
cualquier forma.»

4 Por ejemplo, sin 4nimo de extendernos, el denominado caso Apple (asunto C-465/20, sentencia de 10 de
septiembre de 2024) constituye un ejemplo paradigmatico de lo que afirmamos. Y es que, ademas de que
el TJUE anul6 la sentencia del TGUE y declar6 el caracter selectivo de la ventaja otorgada al grupo Apple
Inc., mediante las decisiones fiscales anticipadas (tax rulings) adoptadas por Irlanda, este Estado miembro
modifico sus normas sobre residencia fiscal de las personas juridicas, uno de los pilares que sustentaban la
baja o nula tributacion de Apple dentro del territorio de la Union.
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nacionales (normalmente enfocadas a sectores concretos) que, si bien
presentan, a nuestro juicio, un claro componente discriminatorio (o “selectivo”),
han sido consideradas compatibles con el articulo 107.1 del TFUE, reafirmando
asi la soberania fiscal de los Estados miembros.

Este nuevo escenario, mas favorable a los Estados miembros en la relacion entre
la disciplina de ayudas de Estado y la fiscalidad nacional, ha propiciado la
proliferacion de medidas fiscales de naturaleza potencialmente selectiva, que
plantean importantes retos juridicos y econdmicos para la preservacion de la
competencia en el mercado interior.

No obstante, a pesar de dichos pronunciamientos de los tribunales de la Union
Europea, y en contra de lo que suele asumirse, la normativa sobre ayudas de
Estado sigue teniendo un papel decisivo en este ambito, tanto como instrumento
de control frente a practicas fiscales distorsionadoras como para garantizar un
marco de competencia equitativo y estable en el seno de la UE.

El objetivo de este capitulo es precisamente sefalar y analizar algunos de estos
retos, asi como las cuestiones juridicas aun abiertas en relacion con las ayudas
de naturaleza fiscal, y aportar elementos que contribuyan a su clarificacion y
desarrollo.

2. REGIMEN DE AYUDAS FISCALES SELECTIVAS

Aunque la nocion de ayuda de Estado en el ambito tributario no constituye un
concepto con caracteristicas propias dentro del régimen general de las ayudas
estatales, la aplicacion del marco ordinario a este ambito ha planteado ciertas
particularidades que han requerido una aclaracién y desarrollo propios por parte
de los tribunales de la UE y de la Comision Europea.® En particular, la labor de
las instituciones europeas ha ido dirigida a clarificar como deben identificarse las
caracteristicas propias de las ayudas de Estado en las medidas fiscales para
determinar cuando nos encontramos ante una medida prohibida por el articulo
107.1 del TFUE.® Como se analizara en los apartados siguientes, las notas que
han generado -y continuan generando en la actualidad- mayores dificultades son
el concepto de ventaja y, en especial, la nocion de selectividad. Ello se debe,
fundamentalmente, a la creatividad de los Estados miembros en la aprobacion e
introduccion de incentivos fiscales y figuras tributarias especiales, disefados
para favorecer o, en algunos casos, incluso perjudicar a determinadas empresas
o producciones, cuya configuracion obedece en buena medida a la intencién de
eludir la aplicacion de la normativa en materia de ayudas de Estado. En este
contexto, algunas sentencias de los tribunales de la UE, a nuestro juicio
decepcionantes, han actuado como un acicate para tales practicas.

2.1. CARACTERISTICAS DE LAS AYUDAS ESTATALES EN EL AMBITO
TRIBUTARIO

Dada la relevancia que, segun hemos visto, tiene para el mercado interior la
nocion de ayuda de Estado, extrana que dicho concepto no se encuentre definido

5 En este sentido, vid. Miceli, R., The Role of State Aid in the European Fiscal Intergration, Springer and
G. Giappichelli Editore 2022, paginas 114 y 115.

6 Asi lo demuestra el hecho de que la Comunicacién de la Comision relativa al concepto de ayuda estatal,
conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01) de 19 de julio de 2016
(“Comunicacién sobre el concepto de ayuda de Estado”), incluya normas especificas para su aplicacion
en el ambito tributario.



en el TFUE, cuyo articulo 107, apartado 1, se limita a afirmar qué tipologia de
ayudas seran incompatibles con el mercado interior.” Segun sefialan algunos
autores, la ausencia de una definicion formal en este ambito responde a la
necesidad de interpretar el concepto de manera amplia, puesto que lo relevante,
al objeto de garantizar la cohesion del mercado interior, son los efectos que
despliegan o pueden desplegar las medidas en cuestion, con independencia de
su forma juridica concreta.®

Precisamente, ante la indefinicidén existente en los Tratados, la Comisién
Europea (por medio de sus decisiones y actos de soft law) y los tribunales de la
UE han ido concretando la nocién de ayuda incompatible, sobre la base de una
determinacion de sus elementos fundamentales presentes en el citado articulo
107.1 del TFUE, y cuyo contenido se ha ido a su vez desarrollando de manera
casuistica, atendiendo a las circunstancias y méritos de cada caso.® Asi las
cosas, a la luz de lo anterior, son cuatro las caracteristicas que debe cumplir (de
manera cumulativa) una medida fiscal (o de cualquier naturaleza) para ser
considerada una ayuda de Estado: (i) debe tratarse de una intervencion del
Estado y con cargo a fondos estatales; (ii) esta intervencién debe conferir una
ventaja a determinadas empresas o producciones; (iii) esta ventaja debe ser
selectiva; vy (iv) debe afectar a los intercambios comerciales entre los Estados
miembros y falsear o amenazar con falsear la competencia.™

2.1.1. Origen estatal

En el ambito de las ayudas fiscales, la imputabilidad al Estado de la medida y su
financiacion mediante recursos publicos son dos elementos que, por lo general,
resultan relativamente sencillos de verificar. En relacion con la imputabilidad,
basta senalar que la potestad tributaria corresponde, por definicion, al Estado en
sentido amplio (en cualquiera de sus niveles o funciones), por lo que este
requisito siempre se cumplira en el caso de medidas fiscales, dado que su
adopcidén implica necesariamente la intervencidn en mayor o menor medida de
las autoridades publicas.

7 En particular, el articulo 107.1 del TFUE, precepto al que generalmente se alude para encontrar una
definicion de la nocioén de ayuda de Estado, se pronuncia en los siguientes términos: «Salvo que los
Tratados dispongan otra cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a
los intercambios comerciales entre los Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante
fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen con falsear a competencia favoreciendo a
determinadas empresas o producciones.»

8 Vid. Estrada Millan, F., Andlisis del requisito de ventaja selectiva en sede de ayudas de estado de
naturaleza fiscal, Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2017, paginas 10y 11.

% Stuart, E., y Roginska-Green, 1., Sixty Years of EU State Aid Law and Policy: Analysis and Assessment
International Competition Law Series, Wolters Kluwer 2018, Volume 71, pagina 10.

10° A este respecto, debe recordarse que, como condicion previa al anélisis de si una determinada medida
constituye una ayuda de Estado y, en su caso, si resulta incompatible con el Tratado, es imprescindible
verificar que su destinatario tiene la consideracion de empresa a efectos del Derecho de la Union (vid.
Comunicacion de la Comision relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo
107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea, apartado 2.1). Ello implica, de
acuerdo con la jurisprudencia de los tribunales de la UE, comprobar que la entidad en cuestion desarrolla
una actividad econdmica consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado, con
independencia de su estatuto juridico, de su modo de financiacién o de si tiene o no animo de lucro. En
relacion con el concepto de actividad econdmica, vid. las SSTJUE de 1 de julio de 2008, MOTOE, asunto
C-49/07, EU:C:2008:376, apartado 27,y de 27 de junio de 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania, asunto C-74/16, EU:C:2017:496, apartado 46.
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Por otra parte, en lo que respecta a la financiacibn con cargo a recursos
estatales, la jurisprudencia del TJUE ha aclarado que este requisito no se limita
a las transferencias positivas de fondos -lo que, en caso contrario, excluiria con
frecuencia las medidas fiscales del ambito de aplicacion de las normas sobre
ayudas de Estado-, sino que abarca también los supuestos en los que el Estado
renuncia a ingresos que, de no haberse adoptado la medida, habria percibido.""
Esta interpretacion en relacion con el uso indirecto de recursos publicos (también
denominada transferencia “negativa” de fondos), que tiene su origen en el
concepto de tax expenditure aplicado por otras instituciones internacionales
como la OCDE o el Fondo Monetario Internacional, fue asumida tempranamente
por la Comision y el Tribunal de Justicia, que equiparan la renuncia a ingresos
con la utilizacion de fondos publicos, considerando asi satisfecho este
requisito.’?

En consecuencia, se considera cumplido el requisito de financiacion mediante
recursos estatales cuando se otorgan exenciones, reducciones u otros
beneficios fiscales, tales como tratamientos preferenciales en materia de
aplazamientos de pago, sanciones o aceptacion de garantias.

Ahora bien, aunque volveremos mas adelante sobre ello, en nuestra opinién,
esta circunstancia podra entenderse cumplida también cuando un Estado
miembro decida incrementar la carga tributaria exclusivamente sobre un numero
reducido de operadores, haciendo recaer sobre estos una gravamen, recargo o
contribucion adicional. En estos casos, aun cuando la recaudacion se incremente
en términos globales con respecto a la situacion previa a la introduccién de la
medida, puede entenderse que se produce una pérdida de recursos estatales si
el Estado miembro en cuestién no incluye dentro del ambito (subjetivo) de la
medida a todos aquellos operadores que se encuentran en una situacion
comparable a los operadores afectados por aquella. No haciéndolo, como
decimos, dicho Estado renuncia a obtener los fondos publicos a los que tiene
derecho, logrando una recaudacién potencial inferior a la que se hubiera
derivado de una aplicacion no discriminatoria (o selectiva) de la medida
introducida.

2.1.2. Afectacion de los intercambios comerciales y falseamiento de la
competencia

"' Vid. SSTIUE de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Esparia, C-387/92, apartado 14; y de 16 de mayo
de 2000, Francia/Ladbroke Racing Ltd y Comision, C-83/98 P, apartados 48 a 51.

12 Vid. Estrada Millan, F., Andlisis del requisito de ventaja selectiva en sede de ayudas de estado de
naturaleza fiscal, ob. cit., paginas 116-133. Seglin explica el autor, el concepto de gasto fiscal (tax
expenditure) debe su nacimiento en los afios 60 al que fuera Secretario del Tesoro de los Estados Unidos,
Stanley Surrey. Al parecer, este concepto nacid con una finalidad presupuestaria: calcular el coste de los
incentivos fiscales en términos de pérdida de recaudacion. Surrey defendia que, al tratar estos incentivos
como si fueran gastos publicos, el Congreso podria evaluarlos mejor en términos de equidad, eficiencia y
simplicidad, evidenciando que muchos resultaban inconsistentes con los principios basicos del sistema
tributario.

13 De esta opinion es, por ejemplo, la Abogado General Christine Stix-Hackl, la cual, en el contexto de las
conclusiones presentadas el 28 de octubre de 2004, en los asuntos acumulados C-128/03 y C-129/04, afirm6
que (vid. apartado 34) «(c)uando un incremento solamente se aplica a determinadas empresas, podria
entenderse que el hecho de que otras empresas no estén obligadas a pagar el incremento constituye una
ayuda, por cuanto que el Estado renuncia a percibir ingresos, lo cual equivale a la utilizacion de fondos
estatales.». Asimismo, vid. las conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Tizziano presentadas el 8 de
mayo de 2001, asunto C-53/00, Ferring SA, (vid. apartados 43 a 45) en donde el citado Abogado General
expone este mismo razonamiento.



Por otra parte, para que una medida pueda ser considerada una ayuda de Estado
en el sentido del articulo 107.1 del TFUE debe ser potencialmente perjudicial
para la competencia y capaz de erosionar la cohesion del mercado interior.
Tradicionalmente, quizas debido a la desconfianza del legislador de la Unién
hacia los Estados miembros en este ambito, este doble requisito se ha
interpretado de manera muy amplia, con el fin de dotar a la Comision de un mayor
margen de actuacion.' Esta interpretacion extensiva del mismo ha suscitado
criticas por parte de algunos sectores, que en ocasiones han considerado que la
Comisién se ha extralimitado en sus competencias, utilizando este requisito (y
las normas sobre ayudas de Estado en general) como instrumento de
armonizacion (negativa) de los ordenamientos nacionales.

En este sentido, a partir de la jurisprudencia del TJUE en los asuntos Eventech,
Libert y otros, la Comision Europea ha considerado que una medida afecta al
intercambio comercial entre Estados miembros cuando su efecto principal es
reforzar la posicion competitiva de sus beneficiarios frente a otros operadores
que compiten con ellos en el comercio transfronterizo dentro de la UE, sin que la
cuantia relativamente reducida de la ayuda o el tamafo modesto del beneficiario
puedan excluir dicha posibilidad de manera automatica.'® Esta situacién puede
darse incluso cuando el beneficiario de la medida no participa de manera efectiva
en operaciones transfronterizas, siempre que la medida constituya una barrera
de entrada para operadores de otros Estados miembros en el mercado
afectado.®

A este respecto, para verificar el cumplimiento de dicho requisito no resulta
necesario acreditar una afectacion real de los intercambios, sino que basta con
demostrar que tal afectacion puede producirse de forma potencial. Esta
circunstancia se entendera acreditada cuando la empresa en cuestion opere en
un mercado liberalizado."” De igual modo, conviene sefialar que, en la mayoria
de los supuestos, aun cuando se trata de dos elementos diferenciados e
igualmente necesarios para la configuracion del concepto de ayuda, en la
practica las instituciones de la Unidén Europea han tendido a examinarlos de
forma conjunta, al considerar que ambos se encuentran estrechamente
vinculados.'®

Todo lo anterior ha llevado a que, tradicionalmente, en el ambito tributario se
haya considerado, de manera casi automatica, que las medidas de ayuda
analizadas eran susceptibles de afectar al comercio intracomunitario y de falsear
la competencia, en la medida en que el TJUE ha subrayado reiteradamente que
las ayudas fiscales aliviaban efectivamente a las empresas beneficiarias de las
cargas que soportaban, lo que suponia una ventaja frente a sus competidores vy,
en consecuencia, una distorsion de la competencia en el mercado.®

4 Vid. De la Cruz, T., «The Impact of the Cases Marinvest and Ighoga on the Notion of the Criterion “Effect
on Trade Between Member States”», Furopean State aid Law Quarterly 2|2024. Por otra parte, algunos
autores han visto en este requisito la linea divisoria entre las ayudas estatales permitidas y las prohibidas
por el articulo 107.1 del TFUE, vid. Miceli, R., The Role of State Aid in the European Fiscal Intergration,
ob. cit., pagina 34.

15 Vid. Comunicacion sobre el concepto de ayuda de Estado, apartados 190 y 192.

16 Entre otras, vid. STJUE de 24 de julio de 2003, asunto C-280/00, Altmark Trans, apartado 77 y 78.

7 Vid. SSTIUE de 14 de enero de 2015, Eventech / The Parking Adjudicator, asunto C-518/13, apartado
65; y de 8 de mayo de 2013, Libert y otros, asuntos acumulados C-197/11 y C-203/11, apartado 76.

18 Vid. Comunicacion sobre el concepto de ayuda de Estado, apartados 186 y jurisprudencia alli citada.

Y Vid. Miceli, R., The Role of State Aid in the European Fiscal Intergration, ob. cit., pAgina 117,
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Ahora bien, conviene efectuar dos matizaciones. En primer lugar, como ya se ha
indicado, ambos elementos de este requisito cumplen funciones distintas.
Mientras que el concepto de “afectacion de los intercambios” tiene por finalidad
(o efecto) limitar el control de la Comision a aquellas medidas que realmente
entran dentro del ambito del mercado interior, la nocion de “distorsion de la
competencia” tiene por objeto proteger la competencia frente a las actuaciones
estatales, lo cual resulta especialmente relevante en los casos relacionados con
monopolios naturales.?® En tales supuestos, en nuestra opinion, dificilmente
podria sostenerse que una medida sea susceptible de distorsionar la
competencia, dado que, por definicion, no existe competencia que protegery, en
consecuencia, la medida en cuestién no deberia ser calificada como ayuda de
Estado.

Por otro lado, si bien es cierto que la afectacion al comercio intracomunitario y a
la competencia se ha considerado cumplida de manera casi automatica, también
lo es que, a raiz de una serie de decisiones adoptadas por la Comisién en los
afios 2015 y 2016, posteriormente confirmadas por el TGUE?', se ha acotado el
alcance de dicho criterio, excluyéndose su cumplimiento (y, por tanto, la
calificacion de la medida como ayuda estatal prohibida por el Tratado) en
aquellos supuestos en los que el impacto en los intercambios entre Estados
miembros pueda calificarse de “meramente marginal”. Ello ocurre, por ejemplo,
cuando el beneficiario desarrolla su actividad en un ambito geografico restringido
dentro de un Estado miembro, o cuando resulta improbable que dicha entidad
pueda atraer a clientes procedentes de otros Estados. En consecuencia, aunque
no existe un pronunciamiento del TJUE que confirme la compatibilidad del
enfoque de la Comision en estos asuntos con la jurisprudencia previa de los
tribunales de la UE, a la vista de lo expuesto, es posible que, de aqui en adelante,
se restrinja la aplicacion de este requisito y que las instituciones de la Union
exijan una prueba mas solida de la afectacién de la medida a la integridad del
mercado comun en los términos anteriormente expuestos.

2.1.3. Ventaja econdémica

Segun sento el TJUE en SEFI y otros??, por ventaja se debe entender todo aquel
beneficio econdmico que la empresa beneficiaria no hubiera podido obtener en
condiciones normales de mercado.??

En este sentido, con el fin de determinar la existencia de beneficios econdmicos
que los operadores no habrian podido obtener sin la intervencion estatal, los
tribunales de la UE han desarrollado una serie de criterios interpretativos. Dichos
criterios se basan, esencialmente, en analizar la actuacion del Estado al margen
de la forma juridica que adopte dicha intervencién y atendiendo a las condiciones
propias del mercado. Asi, en los supuestos de intervenciones o inversiones

20 Vid. De la Cruz, T., «The Impact of the Cases Marinvest and Ighoga on the Notion of the Criterion “Effect
on Trade Between Member States”», ob. cit., pagina 127.

2L Vid. sentencias del TGUE de 19 de octubre de 2022, asunto T-582/20, Ighoga Region 10; y de 14 de
mayo de 2019, asunto T-728/17, Marinvest - Porting c. Comision Europea.

22 Vid. sentencia del TJUE de 11 de julio de 1996, SFEI y otros, asunto C-39/94, apartado 60.

23 En este sentido, debe matizarse que los objetivos perseguidos por el Estado con la medida introducida no
resultan en absoluto relevantes a efectos de determinar si existe una ventaja econdmica por medio de la
actuacion estatal. Estos objetivos pueden, no obstante, ser pertinentes a efectos de la justificacion de la
medida dentro del andlisis de selectividad y, en su caso, para evaluar su eventual compatibilidad con el
mercado interior, juicio que -a diferencia del anterior- corresponde exclusivamente a la Comision Europea
(con la supervision de los tribunales de la UE).



publicas, la clave consiste en verificar si un operador privado, de dimensiones y
caracteristicas comparables al organismo publico en cuestidn, habria acometido
la misma inversion, operacion o negocio juridico en condiciones de mercado Este
contraste constituye lo que se conoce como la prueba del operador en una
economia de mercado (“OEM”). Si del analisis se desprende que la contraparte
no habria obtenido la misma ventaja en condiciones de mercado (i.e. un operador
privado nunca habria realizado dicha actividad en ausencia de intervencion
publica), debe considerarse que estamos ante una ventaja econdmica otorgada
por el Estado ?*.

Por lo general, es cierto que en el ambito tributario la aplicacion del criterio del
OEM resulta menos pertinente (y, en consecuencia, es mas evidente la
existencia de una ventaja en el sentido del articulo 107.1 del TFUE), en la medida
en que el Estado, al ejercer su potestad tributaria, no actua como un operador
econdmico privado en el mercado, sino en el uso de sus prerrogativas de poder
publico.?®> Ahora bien, si que existen algunos casos en los que el principio del
OEM ha sido aplicado en sede de ayudas fiscales.

En particular, nos referimos a los asuntos Magefesa (C-480/98) y Gea-Vanosa
(C-276/02), en los que se discutia la eventual existencia de una ayuda de Estado
como consecuencia de la pasividad de la Administracion tributaria en relacion
con el cobro de unas deudas tributarias y de Seguridad Social en el contexto de
una insolvencia empresarial. En estos asuntos, el TJUE distinguid entre, por un
lado, la posible pérdida de ingresos por parte del Estado como consecuencia de
la aplicacion de la legislacion concursal -analoga a la que podria sufrir cualquier
otro acreedor- y, por otro, la conducta de la Administracion tributaria espanola
frente al impago continuado de impuestos y cotizaciones. El Tribunal de Justicia
concluyé que la ventaja no se derivaba de la aplicacion de la normativa
concursal, puesto que, como decimos, esta se aplica de la misma manera entre
operadores en el mercado, sino de la pasividad o de la falta de actuaciones
efectivas por parte de la Administracién tributaria para asegurar el cobro de la
deuda tributaria.?®

En esta linea, resulta también especialmente relevante la sentencia dictada en
el asunto Comision v. EDF, en la que el TJUE analizé la calificacion como ayuda

24 Vid. Comunicacion sobre el concepto de ayuda de Estado, apartado 74 y siguientes. Dentro de este analisis
de la medida estatal desde la perspectiva de las condiciones del mercado puede destacarse (como excepcion)
el caso particular de los servicios de interés economico general (“SIEG”), que son aquellas actividades
econdmicas estimadas de esencial utilidad para los ciudadanos y que se considera que requieren de la
intervencion estatal para asegurar su acceso universal. En estos casos, en los que inicialmente existi6 una
cierta inconsistencia en la jurisprudencia de los tribunales de la UE, tras la sentencia del TJUE de 24 de
julio de 2003, recaida en el asunto C-280/00 A/tmark, parece incontrovertido que no existe una ventaja
econdmica -ni, por tanto, una ayuda de Estado- en aquellos supuestos en los que la compensacion recibida
por los operadores se basa en criterios objetivos y transparentes y no supere los costes necesarios para la
prestacion del servicio mas un beneficio razonable en términos de mercado. Este pronunciamiento ha sido
confirmado de manera reiterada por los tribunales de la UE en posteriores sentencias (vid. entre otras, la
sentencia 29 de noviembre de 2018, Aziende riunite filovie ed autolinee Srl (ARFEA) v. Comision Europea,
T-720/16, apartados 75 a 79.

23 En este sentido, vid. las conclusiones del Abogado General Sr. Philippe Léger en el asunto Altmark,
apartado 22. Asimismo, vid. sentencias de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Esparia, asunto C-
387/92, apartado 14; de 19 de mayo de 1999, Italia/Comision, asunto C-6/97, apartado 16; y de 19 de
septiembre de 2000, Alemania/Comision, asunto C-156/98, apartados 25 a 28.

26 Sentencia de 12 de octubre de 2000, asunto C-480/98, Magefesa; y de 14 de septiembre de 2004, asunto
C-276/02, Gea-Vanosa.



de Estado de la aportacién, por parte del Estado francés, de un crédito fiscal al
capital de la empresa publica con respecto a la cual se ostentaba dicha deuda
tributaria. La Comision habia considerado que se trataba de una medida fiscal
selectiva, descartando de plano la aplicacion del criterio del operador en una
economia de mercado. Sin embargo, el TGUE en primer instancia v,
posteriormente, el TJUE corrigieron este planteamiento, precisando que la
naturaleza fiscal de la medida no basta por si sola para excluir la aplicabilidad
del OEM. Al contrario, debe analizarse, a partir de una valoracién global y sobre
la base de elementos objetivos y verificables, si el Estado actué en su condicion
de accionista, y si la medida podia haber sido adoptada por un inversor privado
racional en circunstancias similares.?”

Sin perjuicio de lo anterior, es evidente que, en el ambito tributario, lo mas
frecuente es que los Estados miembros actuen en el ejercicio de su potestad
tributaria, circunstancia que, como se ha sefalado, excluye en principio la
aplicacion del criterio del OEM. En estos supuestos, la existencia de una ventaja
economica en el sentido del articulo 107.1 TFUE resulta manifiesta y suele
materializarse mediante el aligeramiento de las cargas fiscales aplicables a
determinadas empresas, a través de medidas como exenciones, reducciones,
beneficios fiscales, etc.

No obstante, de manera menos habitual, pueden surgir las denominadas
“ventajas inversas”, que se producen cuando el Estado impone cargas tributarias
de forma asimétrica entre dos grupos de operadores en competencia mas o
menos directa. En estos casos, la ventaja econdmica se genera mediante una
delimitacion negativa del hecho imponible, excluyendo artificialmente a
determinados operadores en perjuicio de aquellos a quienes si se aplica la
medida.?®

Ello, como se comentara mas adelante en otro apartado de este capitulo, se
deriva del caracter sustancialista de las ayudas de Estado y de la irrelevancia de
la forma juridica que adopte la intervenciéon estatal que produzca un efecto
pernicioso sobre la competencia para que pueda calificarse como ayuda estatal
prohibida por el Tratado. Si bien la figura de las ventajas inversas ha sido
reconocida por el TJUE, especialmente en dos sentencias muy relevantes -
Ferring (STJUE de 22 de noviembre de 2001, asunto C-308/01) y Laboratoires
Boiron (STJUE de 7 de septiembre de 2004, asunto C-526/04)-, asi como de
manera indirecta en otros asuntos y por numerosos Abogados Generales, es
cierto que los pronunciamientos explicitos del Tribunal al respecto han sido
excepcionales.

En consecuencia, a dia de hoy persiste un debate doctrinal sobre si las normas
de ayudas de Estado constituyen la herramienta adecuada para atajar estas
figuras, conocidas como gravamenes asimétricos, que en los ultimos tiempos
han proliferado en varios Estados miembros, entre ellos Espaia. Aunque
volveremos sobre ello con mayor detalle, adelantamos que, a nuestro juicio, la
normativa de ayudas de Estado constituye el mecanismo idoneo para combatir
estas figuras discriminatorias, que, en muchos casos, tienen como objeto y, en
practicamente todos, como efecto, deteriorar la posicibn competitiva de las

27 Sentencia del TJUE de 5 de junio de 2012, asunto C-124/10 P, Comisién v. EDF.
28 Vid. De Juan Casadevall, J., Ayudas de Estado e Imposicion Directa en la Unién Europea, Thomson
Reuters Aranzadi 2011, pagina 125.



empresas afectadas en beneficio de aquellas que quedan fuera del ambito de
aplicacion de la medida.

2.1.4. Selectividad

De acuerdo con el tenor literal del articulo 107.1 del TFUE, para que una medida
sea selectiva se requiere que favorezca a determinadas empresas o
producciones. Por tanto, no todas aquellas medidas que otorguen una ventaja
tendran la consideracion de ayuda de Estado, sino solamente aquellas que
concedan dicha ventaja de manera selectiva, lo que excluye, en primera
instancia, aquellas medidas fiscales que se dirijan a todas las empresas o
producciones de un Estado miembro (por ejemplo, las reducciones generales de
los tipos impositivos aplicables, los incentivos fiscales para fomentar la
contratacion, etc.).

Segun ha confirmado el TJUE, para evaluar la selectividad de una medida fiscal,
no resulta relevante ni el numero de empresas beneficiarias ni la diversidad de
los sectores a los que aquellas pertenezcan. Por el contrario, una medida
adolece de selectividad cuando ésta se aplica unicamente a ciertas empresas o
sectores de la economia, o cuando concede ventajas a determinadas actividades
o producciones en detrimento de otras que se encuentran en una situacion
comparable.?®

En este sentido, y aunque el razonamiento es similar (el propio de una suerte de
discriminacion positiva) conviene diferenciar entre selectividad regional vy
selectividad material.?° La selectividad regional se produce cuando una medida
se aplica unicamente a empresas situadas en una region concreta de un Estado
miembro (siendo el hecho de que se encuentren en esa region -y no otra
caracteristica especifica- lo que determina la obtencion de la ventaja). Los
criterios para evaluar su existencia fueron establecidos por el TJUE
principalmente en los asuntos Azores y Gibraltar?" De forma resumida, el
Tribunal de Justicia concluyé que, si la corporacion regional o local que adopta
la medida posee autonomia institucional (competencias en materia fiscal),
autonomia procedimental (capacidad de aprobar la medida sin intervencion del
Gobierno central) y autonomia econdémica y financiera (la corporacion asume las
consecuencias presupuestarias derivadas de la implementacion de la medida),
entonces la region en cuestion, y no el conjunto del Estado miembro, constituye
el marco geografico de referencia y, por consiguiente, la medida no presenta
selectividad regional. En cualquier otro caso, la medida en cuestion correra el
riesgo de entrar en el ambito de aplicacion de las normas sobre ayudas de
Estado -como cualquier otra- si dentro de esa region discrimina entre empresas
en situacion comparable

Por su parte, la selectividad material se produce cuando una medida genera
diferencias de trato arbitrarias entre entidades o sectores dentro de la economia
de un Estado miembro. Esta selectividad puede manifestarse de iure, cuando se
deriva directamente de los criterios legales de concesion de la ventaja, o de facto,
cuando, aun formulandose los criterios de aplicacion de manera general, el
principal efecto de la medida es beneficiar a un grupo especifico de entidades.

» Vid. Comunicacion sobre el concepto de ayuda de Estado, apartados 117 y 118.

30 Vid. Comunicacion sobre el concepto de ayuda de Estado, apartados 119 y siguientes.

31 Vid. Sentencia del TJUE de 6 de septiembre de 2006, Portugal v. Comisién, asunto C-88/03; y de 15 de
noviembre de 2011, C 106/09 Py C 107/09 P.
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Dentro de la abundante jurisprudencia de los tribunales de la Unién en torno a la
nocion de selectividad pueden identificarse dos enfoques distintos para evaluar
las medidas fiscales, cuya idoneidad y ambito de aplicacién siguen siendo objeto
de debate en la doctrina especializada. El primero de ellos es el denominado
“‘enfoque de derogacion” (derogation approach) o “test de las tres etapas”,
desarrollado inicialmente por el TJUE en el asunto Republica Italiana v.
Comision.3? Este método se articula en tres fases: en primer lugar, se delimita el
sistema de referencia; en segundo lugar, se analiza si la medida estatal
constituye una excepcion o derogacion dentro de dicho sistema al introducir
diferencias de trato entre empresas o producciones en situacién comparable,
atendiendo a los objetivos de dicho sistema; y, en tercer lugar, se examina si el
trato diferenciado puede justificarse por la naturaleza o estructura del propio
sistema. Posteriormente, este enfoque fue trasladado al ambito tributario en el
asunto Adria-Wien Pipeline® y, desde entonces, ha constituido la herramienta
metodologica mas utilizada por el TJUE en su valoracion de la selectividad de
las medidas fiscales.

No obstante, los Estados miembros pueden definir el sistema de referencia de
manera artificialmente restrictiva, excluyendo de su ambito a empresas que, en
realidad, se hallan en una situacion comparable a la de las entidades
beneficiarias de la medida. En tales casos (que obviamente pueden ser
reenfocados tras la intervencion de la Comision Europea), el método anterior
deja de ser un instrumento idéneo para apreciar la selectividad de la medida en
cuestion. Ello ocurre porque si se excluye desde el inicio del marco de referencia
a empresas que se encuentran en una situacion comparable a la de las
beneficiarias (primer paso), resulta imposible identificar en la medida una
derogacion (segundo paso) que genere un trato diferenciado entre operadores
en situaciéon factica y juridica equiparable, puesto que estos han quedado
excluidos de entrada en la delimitacion inicial del sistema.

Pues bien, en estos supuestos, el método mas adecuado para apreciar la
selectividad de la medida es el denominado por parte de la doctrina “enfoque
comparativo” (comparison approach), que se deduce de la jurisprudencia del
TJUE en materia de fiscalidad medioambiental y, de forma particularmente
relevante, en el asunto Gibraltar.34 A diferencia del método anterior, este
enfoque exige simplemente acreditarla existencia de empresas o grupos de
empresas concretos que, aun encontrandose en una situacion factica y juridica
comparable a la de los beneficiarios, atendiendo al objetivo de la medida, no
pueden acogerse a la ventaja otorgada por la actuacion estatal.

Como se ha apuntado previamente, la determinacién del método mas adecuado
para evaluar la selectividad de una medida sigue siendo objeto de debate
doctrinal, existiendo a este respecto posiciones divergentes. Asi, algunos
autores sostienen que, en ausencia de un sistema de referencia claramente
definido, o ante la imposibilidad de determinarlo, una medida no puede ser
calificada como selectiva. Otros, por el contrario, consideran que esta
perspectiva ha quedado obsoleta (la determinacion del sistema de referencia es,
en ocasiones, un ejercicio excesivamente tedrico/flexible) y que debe

32 Vid. Sentencia del TIUE 2 de julio de 1974, Republica Italiana v. Comisién, asunto C-173/77.

33 Vid. Sentencia del TJUE de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH, asunto C-143/99.

3% Szudoczky, R., «Convergence of the Analysis of National Tax Measures under the EU State Aid Rules
and the Fundamental Freedoms», European State Aid Law Quarterly 3|2016, pp. 357-380.
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prescindirse de la identificacion de un benchmark, recurriendo directamente al
enfoque comparativo para evaluar como la medida afecta a empresas en
situacion de comparabilidad, teniendo en cuenta el objetivo perseguido por la
medida.3®

En nuestra opinion, la idoneidad del método aplicado dependera de la naturaleza
especifica de la medida examinada. El enfoque de derogacion resulta
generalmente suficiente para la apreciacion de la selectividad de iure; no
obstante, en supuestos de selectividad de facto, donde el ambito de aplicacion
de la medida ha sido artificialmente restringido y las normas configuradoras
carecen de coherencia interna con el objetivo perseguido, dicho enfoque puede
resultar insuficiente. En estos casos, el enfoque comparativo proporciona un
marco mas apto para evaluar la comparabilidad entre empresas y la posible
discriminacion derivada de la medida. En los apartados posteriores se analizaran
ambos enfoques en detalle, poniendo especial énfasis en sus aspectos
controvertidos y en aquellos elementos que podrian requerir clarificacion en
futuros pronunciamientos del TJUE.

2.2. SOBRE LOS METQDOS PARA ANALIZAR LA SELECTIVIDAD DE LAS
MEDIDAS DE CARACTER FISCAL

Segun hemos tenido ocasion de adelantar, la jurisprudencia del TJUE ha
configurado dos métodos para apreciar la selectividad de las medidas fiscales.
Lejos de tratarse de una disquisicion meramente doctrinal, la eleccion del
enfoque adecuado reviste una importancia decisiva, puesto que puede
condicionar de manera determinante la calificacion de la medida fiscal en
cuestion como selectiva o general.36

Lo anterior adquiere una relevancia aun mayor en el contexto actual, marcado
por la creciente creatividad de los Estados miembros en el disefio de medidas
fiscales orientadas a eludir el control de las normas sobre ayudas de Estado. Aun
cuando tales medidas generan una evidente fragmentacion del mercado interior
y notorias distorsiones competitivas, han encontrado respaldo en una
jurisprudencia del TJUE de caracter fluctuante que, en sus pronunciamientos
mas recientes, como decimos, parece haber reforzado la defensa de la
soberania fiscal de los Estados miembros en la configuracion de sus sistemas
tributarios, limitando con ello el alcance del articulo 107.1 TFUE en el ambito de
la fiscalidad.

2.2.1. Sobre el enfoque de derogacion o test de las tres etapas

Como se ha sefalado en el apartado anterior, este método tuvo su origen en el
ambito tributario con el asunto Adria-Wien Pipeline y se ha ido consolidando y

35 En este sentido, vid. Piotrowski, S., Fiscal State Aid Schemes: Selectivity and Limits to Enforcement,
Series on International Taxation, Wolters Kluwer 2025, paginas 61 a 63. Como defensor de la primera
postura -aquella que sostiene una aplicacion estricta del enfoque de derogacion-, la autora remite a Schon,
quien justifica esta posicion en la autonomia fiscal de la que gozan los Estados miembros en aquellos
aspectos del Derecho de la Uniéon que no estan armonizados. Por el contrario, en representacion de la
corriente critica con este enfoque -que considera desfasado el método de las tres etapas y propugna la
aplicacion de un anélisis de comparabilidad mas amplio, analogo al empleado en el &mbito de las libertades
fundamentales-, Piotrowski cita a Lang.

36 En palabras del TJUE en el asunto C-203/16 P, Dirk Andres v. Comision (apartado 107): «Pues bien, tal
como se desprende de la jurisprudencia que se ha recordado en los apartados 83 y 86 a 89 de la presente
sentencia, un error al determinar el sistema de referencia con arreglo al que debe evaluarse la selectividad
de una medida vicia inevitablemente todo el andlisis del requisito de la selectividad (...)».
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precisando en posteriores pronunciamientos del TJUE. No obstante, como se
analizara en las paginas siguientes, pese a la abundante jurisprudencia
existente, todavia persisten ciertas inconsistencias en su aplicacion practica en
cada uno de sus pasos.

2.2.1.1. Determinacion del sistema de referencia

El primer paso de este enfoque consiste, como ya se ha anticipado, en la
identificacion del sistema de referencia o sistema normal de imposicion
(reference system of taxation). Segun la Comision, el sistema de referencia esta
integrado por un conjunto coherente de normas que, con caracter general, se
aplican de manera uniforme y con base en criterios objetivos a todas las
empresas incluidas en su ambito de aplicacién, definido en funcién del objetivo
perseguido por dichas normas. En la Comunicacion sobre la nocion de ayuda de
Estado, la Comision sefala como ejemplo de sistema de referencia, en el ambito
de la fiscalidad directa, la normativa relativa al Impuesto sobre Sociedades.3”

La primera cuestion que podria plantearse es si resulta siempre necesario
identificar el sistema normal de imposicién para valorar la selectividad de una
medida concreta. En determinados supuestos, especialmente al analizar la
posible selectividad de medidas fiscales como exenciones o reducciones, esta
cuestion puede parecer a simple vista irrelevante, dado que, en estos casos, la
determinacién del sistema de referencia resulta relativamente sencilla, siendo el
impuesto sobre el que se concede la reduccién o la exencion el marco de
referencia respecto del cual debe evaluarse la selectividad de la medida.

En este sentido, es cierto que el TJUE, en la mayoria de sus pronunciamientos,
no se detiene de manera explicita en la identificacion del sistema de referencia.
Ello se explica, en gran medida, por el hecho de que, en muchos de los asuntos
sometidos a examen, no existen dudas sobre qué conjunto de normas debe
considerarse como sistema de referencia o bien la controversia no se centra
propiamente en su delimitacion, sino en determinar si existe una derogacion
dentro del mismo, en evaluar la comparabilidad entre las empresas afectadas o
en analizar la posible justificacion de la medida conforme a la Iégica del propio
sistema. Con todo, en los supuestos en que la medida fiscal se inserta en un
tributo con caracteristicas atipicas o de estructura compleja, la correcta
identificacion del sistema de referencia se convierte, como veremos, en un paso
imprescindible para poder evaluar la selectividad de la medida, por lo que el
primer paso de este método de analisis adquiere una importancia decisiva.

Otro de los interrogantes que plantea este primer paso consiste en determinar si
el sistema de referencia debe identificarse con el impuesto en su conjunto, como
defiende la Comision en su Comunicacion, o si, por el contrario, ha de situarse
en un subconjunto normativo especifico dentro del mismo. En este sentido, la
jurisprudencia del TJUE ha ofrecido pronunciamientos en ambas direcciones que
no siempre muestran coherencia interna y que, mas que clarificar ciertos
aspectos, dejan numerosos interrogantes sin resolver. Por ello, segun algunos
autores, aun no puede considerarse que existan directrices claras que permitan
identificar de manera uniforme el sistema de referencia en el marco de un analisis
de selectividad de una medida fiscal.38

37 Vid. apartados 132 y siguientes de la Comunicacion de 2016.
38 Nicolaides, P., «The Definition of the Reference Tax System is still a Puzzle», European State Aid Law
Quarterly 3|2018, pp. 419-427. Asimismo, en este sentido, pueden citarse las conclusiones del Abogado
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Asi, por ejemplo, en linea con lo sefialado por la Comisién, en Paint Graphos®®
el TJUE entendid que el Impuesto sobre Sociedades en su conjunto constituia el
sistema normal de imposicion, considerando como derogacion la exencion fiscal
de la que se beneficiaban determinadas sociedades cooperativas. En la misma
linea, en A-Brauerei*® el TJUE considero que el sistema de referencia debia
identificarse con el conjunto del Impuesto aleman sobre Transmisiones
Inmobiliarias (Grundwerbsteuer) y no limitarse a las disposiciones dentro del
mismo que regulaban la exencion aplicable a las transmisiones realizadas entre
entidades de un mismo grupo y los requisitos que regulaban su aplicacion.
Finalmente, cabe mencionar el asunto ANGED*', en el que el TJUE situd el
marco de referencia en el conjunto de disposiciones que configuraban el
Impuesto sobre el Dafio Medioambiental causado por las Grandes Areas de
Venta y concluyo que la exencion prevista para los establecimientos comerciales
colectivos presentaba caracter selectivo habida cuenta del objetivo
medioambiental del sistema.

Uno de los asuntos paradigmaticos en la definicion tanto del propio sistema de
las tres etapas como de su “geometria variable” es el del llamado fondo de
comercio financiero derivado de la aplicacion del articulo 12.5 del antiguo Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en Espafia“*?, en donde el
sistema de referencia identificado por la Comision (posteriormente aceptado -
tras ciertas modulaciones- por el Tribunal General y el TJUE) fueron las “normas
del régimen general espafiol del impuesto sobre sociedades que regulan la
amortizacion del fondo de comercio”. Desde luego, en este caso no se adopto el
sistema de referencia mas amplio posible (el propio Impuesto sobre Sociedades
donde se incardinaba la medida), pero tampoco el mas restringido que hubiera
incluido sélo a esta norma (abierta a cualquier operador, como inicialmente
concluyé el Tribunal General*®). En este caso, la Comision optd por un escenario
hibrido, agrupando un conjunto de normas que no constituian un sistema
coherente para identificar lo que, en esencia, le parecia una excepcion
injustificada a una regla general (el fondo de comercio sélo surge en las
combinaciones de empresas). Ello demuestra la casuistica a la que,
necesariamente, nos ha conducido una jurisprudencia en constante evolucién.

En esta misma linea, conviene detenerse en el asunto Dirk Andres v. Comision**,
que, a nuestro juicio, lejos de disipar dudas o aportar mayor seguridad juridica,

General Sr. Nils Wahl, presentadas el 20 de diciembre de 2017 en el asunto C-203/16 P, en las que califica
de “sorprendentemente poco util” la orientacion a este respecto proporcionada por la jurisprudencia del
TJUE hasta la fecha (vid. apartado 100).

39 Sentencia del TJUE de 8 de septiembre de 2011, asuntos acumulados C-78/08, C-79/08 y C-80/08. En
particular, vid. 50 de la sentencia en el que el TJUE se pronuncia en los siguientes términos: «4 ese respecto,
de los elementos de que dispone el Tribunal de Justicia, por una parte, se desprende que, a la hora de
calcular el impuesto sobre el beneficio de las sociedades, la base imponible de las sociedades cooperativas
de produccion y de trabajo se determina de la misma manera que la de otros tipos de sociedades, es decir,
en funcion del importe del beneficio neto resultante del ejercicio de la actividad de la empresa al final del
ano de imposicion. Por tanto, debe considerarse que el impuesto sobre sociedades constituye el régimen
Jjuridico de referencia a efectos de apreciar el eventual cardcter selectivo de la medida controvertida.»

40 Sentencia del TJUE 19 de diciembre de 2018, asunto C-374/17, apartado 37.

41 Sentencia del TJUE de 26 de abril de 2018, asuntos acumulados C-236/16 y C-237/16, apartado 48.

42 Sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2021 en los asuntos acumulados C-53/19 P y C-65/19 P, Banco
Santander, S.A. y Santusa Holding, S.L.

43 Sentencia del Tribunal General de 7 de noviembre de 2014, Banco Santander y Santusa/Comision, asunto
T-399/11.

4 Sentencia del TJUE de 28 de junio de 2018, asunto C-203/16 P.
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parece suscitar mas interrogantes de los que resuelve. En este asunto se
analizaba, a la luz del articulo 107.1 del TFUE, la clausula de reestructuraciones
alemana (Sanierungsklausel) que limitaba el traslado de bases imponibles
negativas (“clausula de cancelacion de pérdidas”) a ejercicios fiscales futuros, en
casos en los que se produjeran cambios en la propiedad del capital de la entidad
que habia generado dichas pérdidas. No obstante, el legislador aleman habia
introducido con caracter retroactivo una excepcion a dicha excepcion al traslado
de pérdidas cuando la adquisicion de la entidad en pérdidas tuviera por objeto el
saneamiento de la empresa en crisis (“clausula de saneamiento”).*> Esta
excepcion a la excepcion de la regla general de traslado de pérdidas fue
considerada por la Comision Europea como constitutiva de una ayuda de Estado.
En su decision -posteriormente confirmada por el TGUE-, la Comision entendio
que el sistema de referencia debia situarse en la norma relativa a la clausula de
cancelacién de pérdidas, siendo la clausula de saneamiento la derogacion de
dicha norma general.

Sin embargo, el TJUE consideré6 que la Comisién habia errado en la
determinacion del sistema de referencia al optar por un sistema «formado por
una serie de disposiciones que han sido extraidas artificialmente de un marco
normativo mas amplio» y que, por tanto, «al excluir del sistema de referencia
relevante para el presente asunto la norma general del traslado de pérdidas, el
Tribunal General definié dicho sistema de manera manifiestamente limitada»*®.

A partir de aqui, buena parte de la doctrina ha interpretado que el TJUE, en este
pronunciamiento, estaria sosteniendo que el sistema de referencia en el caso de
autos debia identificarse con la regla general del traslado de pérdidas a ejercicios
futuros y que, en consecuencia, una excepcion introducida sobre otra excepcion
respecto de dicho régimen no puede considerarse, en si misma, selectiva. En
otras palabras, el razonamiento subyacente seria el siguiente: cuando la
disposicion analizada constituye una excepcion (la clausula de saneamiento),
que a su vez se inserta en otra excepcion previa (la norma de cancelacion de
pérdidas) respecto de una regla general (la normativa sobre el traslado de
pérdidas), el marco de referencia debe situarse en el nivel mas amplio, esto es,
en la regla general.*” Y ciertamente, esa conclusién parece plausible a la luz de
lo anterior y de las observaciones del Abogado General en el asunto, de las que
el propio TJUE se hace eco en diversas partes de su pronunciamiento.*2

4 En particular, la norma antiabuso relativa al traslado de pérdidas no resultaba aplicable cuando la
adquisicion de participaciones cumplia determinadas condiciones: que tuviera por objeto el saneamiento de
la entidad adquirida; que, en el momento de la operacion, la empresa se encontrara en situacion de
insolvencia, sobreendeudamiento o riesgo inminente de padecerlos; que se mantuvieran sus estructuras
esenciales -lo que implicaba, en esencia, la conservacion de los puestos de trabajo, la aportacion sustancial
de activos o la condonacion de deudas con valor econdémico-; que en los cinco afios posteriores a la
adquisicion no se produjera un cambio en el sector de actividad de la empresa; y que esta no hubiera cesado
su actividad en el momento de la adquisicion.

4 Vid. apartado 103 de la Sentencia del TJUE.

47 Entre otros, vid. Mufioz Pérez, M., «Capitulo 3. La evolucion del concepto: El ejemplo de fondo de
comercio financiero» en Calvo Salinero, R., Las Ayudas de Estado en el ambito tributario. Experiencia
espaniola y contexto actual, ob. cit., pagina 144; y Brodersen, C., y Miickl, N., «The German Restructuring
Privilege (Section 8c(1a) of the Corporate Income Tax Act) and the EU State Aid Rules (Article 107(1) of
the TFEU)», European Taxation, Febrero / Marzo 2014, paginas 56-62.

8 En particular, en el apartado 127 del escrito de conclusiones presentado, el Abogado General Nihls Wahl
se pronuncia en los siguientes términos: «/27. Mas concretamente, si la norma de cancelacion de pérdidas
queda excluida del contexto legislativo mds amplio de la norma de traslado de pérdidas, la clausula de
saneamiento se convertird en una excepcion a la norma de cancelacion de pérdidas. Por el contrario, si la
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Ahora bien, la identificacion del marco de referencia en la regla del traslado de
pérdidas, lejos de simplificar este primer paso del analisis, a nuestro juicio,
plantea no pocos problemas. Ello se debe a que el sistema de referencia asi
definido (reglas relativas al traslado de pérdidas a ejercicios futuros) resulta
intrinsecamente favorable para el contribuyente (a diferencia de lo que suele ser
habitual en el ambito de las medidas fiscales), de modo que cualquier derogacion
de dicho régimen dificilmente podria calificarse como ventajosa para los
contribuyentes destinatarios y, por tanto, no se cumpliria el requisito de ventaja
selectiva exigido por el articulo 107.1 del TFUE. Por esta razon, algunos autores
han interpretado el pronunciamiento mas bien como una negativa del TJUE a
aceptar el sistema de referencia delimitado por la Comisién, sin llegar a formular
una alternativa clara. Al menos, esta lectura deja un cierto margen para que la
cuestion pueda ser precisada en futuros pronunciamientos.*®

En rigor, lo cierto es que el TJUE critica la exclusion de la regla de traslado de
pérdidas del sistema de referencia, pero no afirma que ésta deba constituir el
sistema de referencia en su totalidad, sino que, sensu contrario, establece que
esta debe estar incluida en el mismo. Esto se habria cumplido, por ejemplo, si la
Comisioén y el TGUE hubieran optado, en linea con la jurisprudencia previa sobre
la nocion de selectividad, por adoptar el sistema mas amplio posible, es decir, el
Impuesto sobre Sociedades. En ese escenario, la clausula de saneamiento
habria constituido una excepciéon a una norma que limita una derogacion del
sistema de referencia y, por tanto, si podria haberse considerado selectiva, al
menos prima facie, al conferir (o restituir) una ventaja consistente en el traslado
de pérdidas a ejercicios futuros. En cualquier caso, como sefialamos, la cuestidon
sigue pendiente y debera ser abordada por el TJUE y la Comisién en futuros
pronunciamientos.

Lo anterior conecta con otra cuestion particularmente problematica y tampoco
resuelta, cual es la necesidad de diferenciar entre aquellos elementos que
constituyen meras reglas técnicas y aquellos otros que, en realidad, deben
considerarse derogaciones del sistema de referencia. Mientras que las reglas
técnicas delimitan los principios, parametros y elementos estructurales que
configuran un impuesto, y en principio no pueden ser calificadas como selectivas
de iure (salvo que estuvieran formuladas de manera manifiestamente arbitraria,
en cuyo caso cabria plantearse su eventual selectividad de facto), las normas
que operan como derogaciones (excepciones al sistema de referencia) si son las
que, prima facie, pueden generar un tratamiento diferenciado susceptible de
calificarse como selectivo.

Esta distincién ha cobrado especial relevancia en la jurisprudencia mas reciente.
Asi, por ejemplo, en el asunto Fossil (Gibraltar) Ltd °°, el TJUE confirmé que las
disposiciones destinadas a evitar la doble imposicion debian entenderse como
parte integrante del sistema de referencia y, en principio, enmarcadas dentro de
la autonomia fiscal de los Estados miembros. En consecuencia, salvo que se
demostrara que tales disposiciones operaban de manera manifiestamente

norma de traslado de pérdidas se incluye en el sistema de referencia, la clausula de saneamiento dejara
de constituir una excepcion manifiesta al sistema de referencia que pueda otorgar una ventaja selectiva a
determinadas empresas. Mas bien, se convertird en una parte intrinseca del propio sistema de referencia.»
4 Szudoczky, R., «Convergence of the Analysis of National Tax Measures under the EU State Aid Rules
and the Fundamental Freedomsy, ob. cit., pagina 93.

50 Sentencia del TIUE de 15 de septiembre de 2022, Fossil (Gibraltar) Ltd, asunto C-705/20, apartado 61.
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discriminatoria o arbitraria, no podian ser calificadas como medidas selectivas
en el sentido del articulo 107.1 TFUE.5

En esta misma linea, otro elemento que ha suscitado un intenso debate
recientemente es la progresividad como rasgo estructural de numerosos
sistemas tributarios o figuras impositivas. Es bien sabido que la mayoria de los
impuestos directos (en particular los impuestos que recaen sobre la renta de las
personas fisicas, pero también ciertos tributos especiales), incorporan escalas
progresivas que responden al principio de capacidad econdmica o de pago. Pues
bien, segun veremos a continuacion, la jurisprudencia del TJUE ha tendido a
considerar que la progresividad de una figura impositiva constituye una
caracteristica inherente al propio sistema de referencia, es decir, una regla
técnica y no una derogacion en la aplicacion general de dicho sistema. Ello ha
llevado a que, por lo general, este tipo de medidas hayan quedado fuera del
control de las normas sobre ayudas de Estado.

Lo anterior se explica, fundamentalmente, porque una figura tributaria progresiva
implica que los contribuyentes soporten una carga fiscal progresivamente mas
elevada a medida que se incrementa su capacidad de pago. Ahora bien,
precisamente por esta caracteristica, resulta imposible identificar un tipo unico
de gravamen “normal” que pueda servir como punto de referencia frente al cual
apreciar la existencia de una derogacion. Por esta razon, el TUUE ha considerado
que los tipos progresivos forman parte de las reglas técnicas del sistema de
referencia y que, en principio, siempre que no operen con parametros
manifiestamente discriminatorios o inconsistentes (esto es, que no produzcan
resultados contrarios a la légica de la progresividad o al objeto del impuesto v,
por tanto, puedan ser calificados como selectivos de facto) dificiimente pueden
ser fiscalizables desde la perspectiva de las normas sobre ayudas de Estado.%?

Segun anticipabamos, los tribunales de la UE han tenido ocasién de
pronunciarse sobre esta cuestion en el marco de los impuestos sobre el volumen
de negocios aplicados a determinadas actividades econdmicas en algunos
Estados miembros. En particular, nos referimos a los pronunciamientos relativos
al impuesto sobre el comercio minorista en Polonia y al impuesto sobre los
operadores de telecomunicaciones en Hungria, ambos disefiados con una
estructura progresiva en funcion del volumen de negocios declarado.%3

5! Este razonamiento refleja como, en determinados casos, reglas que a primera vista podrian parecer
excepciones constituyen en realidad normas técnicas consustanciales al disefio del tributo (sistema de
referencia).

52 En particular, vid. las SSTJUE de 16 de marzo de 2021, Comisién v. Polonia, asunto C-562/19 P, apartado
44;y de 16 de marzo de 2021, Comision v. Hungria, C-596/19 P, apartado 50. Es cierto que, en ocasiones,
se han salvado los obstaculos metodologicos que impiden el enjuiciamiento de estas medidas desde la
perspectiva de las ayuda de Estado. Resulta en este sentido paradigmatico el asunto Aer Lingus y Ryanair
(Sentencia de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-164/15 Py C-165/15 P), relativo al Impuesto
nacional sobre el transporte aéreo irlandés, en el que coexistian dos tarifas distintas y la cuestion principal
residia en determinar cual debia considerarse la regla general y cudl la excepcion. La Comision resolvid
este dilema sobre una base empirica, identificando como sistema de referencia el tipo mas elevado que tenia
una aplicacion mas extendida en la practica (afectaba al 85% - 90% de los vuelos sujetos al impuesto).

33 La compatibilidad de estos impuestos con el Derecho de la UE fue analizada en primera instancia por el
TJUE en los asuntos Vodafone (C-75/18) y Tesco-Global (C-323/18). No obstante, las cuestiones
prejudiciales planteadas por los 6rganos remitentes en relacion con la compatibilidad de dichos impuestos
con la normativa de ayudas de Estado fueron inadmitidas por el TIUE por motivos estrictamente procesales.
En efecto, los procedimientos en cuyo marco se formularon dichas cuestiones versaban sobre solicitudes
de dispensa del pago de los impuestos, lo que contravenia la jurisprudencia consolidada del TIUE en

17



El TGUE y el TJUE concluyeron que el sistema de referencia debia identificarse
con el propio tributo sectorial en su conjunto, incluyendo en su configuracion los
distintos tipos progresivos previstos por la norma.>* En opinién de ambos
tribunales, la Comision no fue capaz de determinar un tipo de gravamen que
pudiera servir como parametro de referencia (“tipo normal”) frente al cual
identificar posibles derogaciones. Tampoco fue aceptado el argumento de que el
tipo mas elevado debia considerarse como el tipo de referencia y que los tipos
reducidos constituirian excepciones o derogaciones sucesivas, pues, en
realidad, también estos beneficiaban a las entidades con mayor volumen
imponible en los tramos correspondientes de renta. En consecuencia, el sistema
de referencia delimitado por la Comision fue considerado meramente hipotético
y, por tanto, incorrecto, concluyéndose que las medidas tenian caracter general
y no podian calificarse como ayudas de Estado en el sentido del articulo 107.1
TFUE.

De esta forma, los tribunales de la Unién confirmaron que los tipos progresivos
deben considerarse elementos inherentes a la propia estructura del tributo,
integrados en el sistema de referencia y no como derogaciones selectivas en el
sentido del articulo 107.1 TFUE. Esta conclusion, mas alla de sus implicaciones
al caso concreto, adquiere especial relevancia en la medida en que, como parte
de la doctrina ha subrayado, supone un reconocimiento expreso de la autonomia
fiscal de los Estados miembros frente a la labor de control ejercida por la
Comisidon en materia de ayudas de Estado. Coincidimos con aquellos autores
que interpretan estos pronunciamientos como una manifestacion de la
prevalencia que el TJUE otorga a la soberania tributaria de los Estados frente a
las exigencias derivadas del Derecho de la competencia de la Union.%

Ahora bien, en nuestra opinién, los pronunciamientos dejan también abiertos
ciertos interrogantes que conviene apuntar. En particular, aunque los tramos
impositivos deban entenderse integrados en el sistema de referencia, ello no
excluye la posibilidad de que tales tramos se configuren de manera
discriminatoria o con un disefio que, de facto, introduzca una diferenciacién
arbitraria entre operadores en competencia. En los casos polaco y hungaro, el
Tribunal de Justicia descartdé de manera apodictica la existencia de selectividad
de facto, sin ofrecer un criterio claro que permita discernir cuando una
diferenciacion derivada del disefio del tributo resulta manifiestamente
discriminatoria.®® Este punto no es menor, pues de no precisarse podria abrirse

materia fiscal y de ayudas de Estado. Segun esta doctrina, la eventual incompatibilidad de una medida de
ayuda con el Derecho de la Union -en estos casos, se alegaba que la ayuda consistia en la aplicacion de un
tipo efectivo inferior para determinados contribuyentes- no puede afectar a la validez ni a la exigibilidad
del propio tributo (entre muchas otras, vid. Sentencia del TJUE de 5 de octubre de 2006, asunto C-368/04,
Transalpine Olleitung in Osterreich, apartado 51).

% Vid. Sentencias del TGUE de 16 de mayo de 2019, Republica de Polonia v. Comisién, asuntos
acumulados T-836/16 y T-634/17; y de 27 de junio de 2019, Hungria v. Comision, asunto T-20/17; y las
Sentencias del TJUE de 16 de marzo de 2021, Comision v. Polonia, asunto C-562/19 P; y de 16 de marzo
de 2021, Comision v. Hungria, C-596/19 P, anteriormente referidas.

55 Bernatt, M. y Grzejdziak, L., «Selectivity of State Aid and Progressive Turnover Taxes — Leaving the
Door (Too) Wide Open? Commission V. Poland», Common Market Law Review 59: 187-202, febrero
2022.

% Quiz4 esta ausencia de motivacion por parte del Tribunal pueda explicarse en que la posible
discriminacion ya habia sido examinada en los asuntos Tesco-Global y Vodafone, en los que la diferencia
de trato indirecta alegada por las entidades recurrentes quedo descartada (véanse, respectivamente, los
apartados 72 y 52 de las sentencias del TJUE). No obstante, consideramos que se trata de una ocasion
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la puerta a que los Estados miembros disefien impuestos sectoriales con
estructuras progresivas dirigidas en la practica contra determinados operadores
econdmicos, erosionando las condiciones de competencia efectiva en el
mercado interior sin un control adecuado por parte del Derecho de ayudas de
Estado.

En nuestra opinion, y a la vista de la proliferacion de estas figuras®’, sera
necesario que futuros pronunciamientos del TJUE delimiten con mayor claridad
los contornos entre una progresividad legitima, inherente al sistema de
referencia, y aquella que, por su caracter arbitrario o inconsistente, deba
calificarse como selectividad encubierta.

2.2.1.2. Derogacion del sistema de referencia

Una vez determinado el sistema de referencia, es necesario probar que la
medida fiscal analizada (potencialmente ayuda de Estado) supone una
derogacion del sistema de referencia, por cuanto que establece una diferencia
de trato entre entidades que se encuentran en situacion de comparabilidad
factica y juridica.

A este respecto, una primera cuestion planteada tempranamente en la doctrina
fue si, en este segundo paso del andlisis, resulta necesario identificar un grupo
concreto de operadores econdmicos cuyas caracteristicas especificas permiten
encuadrarlos como unicos beneficiarios de la medida (lo que algunos autores
han denominado selectividad en concreto®), o si, por el contrario, basta con
apreciar en términos abstractos que la medida estatal constituye una derogacién
del sistema de referencia, por cuanto que establece un trato diferenciado entre
entidades en situacion comparable. Esta discusion encuentra su origen en la
propia redaccion del articulo 107.1 del TFUE, que se refiere a “determinadas
empresas o producciones”, lo que ha llevado a parte de la doctrina a
cuestionarse la extension de dicha referencia.

Esta cuestion fue clarificada por el TJUE el asunto World Duty Free, al sefalar
que, dentro del marco del analisis en tres etapas, no es preciso identificar
empresas concretas que se beneficien de la medida, sino que basta con
demostrar, de manera abstracta, que la medida crea una diferencia de trato
susceptible de favorecer a determinadas empresas frente a otras que se hallan
en situacion comparable.5®

Aparte de lo anterior, resulta relevante el contraste con el pronunciamiento del
TJUE en el asunto Gibraltar, que, de hecho, fue invocado por el Tribunal General
en la sentencia posteriormente casada por el propio TJUE. En dicho asunto, el
Tribunal considerd necesario identificar un grupo concreto de beneficiarios, dado
que la selectividad apreciada no era de iure, sino de facto. En efecto, en aquel
supuesto, la eventual selectividad no se derivaba de una derogacion formal del

desaprovechada para aportar directrices mas claras en relacion con esta cuestion, que desde el asunto
Gibraltar no ha experimentado un desarrollo jurisprudencial significativo.

57 Sin ir mas lejos, puede citarse el caso espafiol, donde hemos visto como en los tltimos afios se han
aprobado los gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros
de crédito (Ley 38/2022, de 28 de diciembre) y el Impuesto sobre el margen de intereses y comisiones de
determinadas entidades financieras (aprobado por la disposicion final novena de la Ley 7/2024, de 20 de
diciembre).

38 Vid. Piotrowski, S., Fiscal State Aid Schemes: Selectivity and Limits to Enforcement, ob. cit., pagina 97.
59 Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-20/15 Py C-21/15 P.
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sistema de referencia (como suele ser habitual), sino de una diferencia de trato
resultante de la propia configuracion del régimen general. Este razonamiento,
por cierto, confirma que -como bien sabemos en Espafa a través del ya citado
asunto/saga del fondo de comercio financiero del articulo 12.5 del antiguo Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades- incluso las normas o
medidas de caracter aparentemente general pueden ser objeto de escrutinio a
efectos de la normativa sobre ayudas de Estado cuando producen, aunque sea
de forma incidental, una diferenciacién en el trato entre operadores econdémicos
en situacion comparable.

Sea como fuere, después de este pronunciamiento, parece claro que, en los
casos de selectividad de iure, la segunda etapa del analisis se considerara
cumplida cuando se acredite la existencia de una derogacion en la aplicacion del
sistema de referencia.®?

Por otra parte, ya hemos explicado que para determinar si existe una derogacion
es necesario saber si la medida establece diferencias de trato entre entidades
en situacion comparable y que, para esto ultimo, es necesario atender al objetivo
perseguido por el sistema de referencia. No obstante, un examen detenido de la
jurisprudencia pone de manifiesto que el TJUE no ha aplicado este criterio de
manera completamente sistematica, pues en ocasiones hace referencia al
objetivo del sistema de referencia como punto con respecto al cual medir la
situacion de comparabilidad de las entidades y, en otras, al objetivo de la propia
medida analizada.

Asi, por ejemplo, en el asunto Paint Graphos, en el que se analizaba —como
hemos visto anteriormente— la exencion fiscal de la que disfrutaban las
sociedades cooperativas, el TJUE, situando el sistema de referencia en el
Impuesto sobre Sociedades en su conjunto, sefialé que, para determinar si tales
exenciones constituian una derogacion, era necesario examinar la situacion de
las sociedades cooperativas en relacién con la del resto de entidades “habida
cuenta del objetivo perseguido por el régimen del impuesto sobre sociedades,
es decir, la imposicién de los beneficios de las sociedades”. ' En sentido
contrario, puede citarse, entre otras, Adria-Wien, en el que el TJUE examind un
régimen austriaco que concedia la devolucion parcial de impuestos sobre la
energia y la electricidad solo a las empresas productoras de bienes, excluyendo
a las que prestaban servicios. Para llegar a una conclusion al respecto, el TJUE
analizé la situacion de ambos tipos de empresas respecto del objetivo de la
medida en cuestion.5?

0 Vid. Piotrowski, S., Fiscal State Aid Schemes: Selectivity and Limits to Enforcement, ob. cit., pagina 98.
1 Vid. Apartado 54 de la Sentencia: «Por tanto, debe examinarse si exenciones fiscales como aquéllas de
que se trata en los litigios principales pueden favorecer a determinadas empresas o producciones en
relacion con otras empresas que se encuentren en una situacion factica y juridica comparable habida
cuenta del objetivo perseguido por el régimen del impuesto sobre sociedades, es decir, la imposicion de
los beneficios de las sociedades.»

2 Vid. Apartado 41 de la Sentencia: «4 efectos de la aplicacion del articulo 92 del Tratado, resulta
irrelevante que la situacion del supuesto beneficiario de la medida haya mejorado o se haya agravado
respecto al régimen anterior o, por el contrario, haya permanecido inalterada (véase, en este sentido, la
sentencia de 7 de junio de 1988, Grecia/Comision, 57/86, Rec. p. 2855, apartado 10). Procede examinar
unicamente si en el marco de un régimen juridico concreto, una medida estatal puede favorecer a
«determinadas empresas o produccionesy en el sentido del articulo 92, apartado 1, del Tratado en relacion
con otras empresas que se encuentren en una situacion factica y juridica comparable habida cuenta del
objetivo perseguido por la medida en cuestion (véase, en este sentido la sentencia de 17 de junio de 1999,
Bélgica/Comision, C-75/97, Rec. p. I-3671, apartados 28 a 31).»
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En este punto, coincidimos con aquellos autores que sostienen que ambos
términos no son intercambiables ni responden, en modo alguno, a un uso
indistinto por parte del Tribunal.6® Muy al contrario, la eleccion de uno u otro
depende de la naturaleza de la medida objeto de examen. Asi, cuando lo que se
cuestiona es un régimen fiscal especial (por ejemplo, una exenciéon o una
reduccion extraordinaria) establecido dentro de un impuesto general, la
valoracion de la comparabilidad debe efectuarse atendiendo a la finalidad del
sistema de referencia en el que dicha medida o régimen fiscal especial se inserta.
Por el contrario, cuando la medida coincide con el propio sistema de referencia
(como ocurre en el caso de determinados gravamenes o contribuciones
especiales cuyo disefio normativo se analiza en su conjunto), los objetivos de la
medida y del sistema resultan coincidentes. En tales supuestos, la comparacion
debe realizarse con respecto al marco global que configura dicho sistema, sin
necesidad de distinguir entre ambos planos.

2.2.1.3. Justificacion en la naturaleza o estructura del sistema

Constatado que una medida se aparta del sistema de referencia y puede, a priori,
calificarse como selectiva, ésta puede no considerarse contraria al articulo 107.1
TFUE si esta justificada por la naturaleza o la estructura del propio sistema de
referencia. Segun la Comisién Europea, ello ocurre cuando la medida se deriva
de los principios que inspiran el sistema o constituye una consecuencia
necesaria de elementos inherentes a su funcionamiento.%

Este es, sin duda, el paso menos desarrollado del método de las tres etapas en
la jurisprudencia del TJUE, lo que se refleja en la falta de consistencia
terminolégica empleada por el propio Tribunal para referirse a esta cuestion.®®
Lo anterior ha llevado a algunos autores a calificar este ultimo paso del analisis
de arbitrario y a sefalar que contribuye a la confusién interpretativa. Otros
autores van mas alla y cuestionan la necesidad misma del tercer paso.%® En rigor,
es cierto que, para determinar si una medida constituye realmente una
derogacion en el sentido del articulo 107.1 TFUE (segundo paso), ya se habra
debido analizar el objetivo del sistema y comprobar si, a la luz de dicho obijetivo,
se trata de manera diferente a entidades que se encuentran en una situacién
comparable. Por ello, puede carecer de sentido volver a examinar en un tercer
paso la justificacion de la medida en relacion con el objetivo del sistema,
generando una redundancia metodoldgica dificil de justificar®”.

Ahora bien, en nuestra opinién, esta controversia no es sino el reflejo de una
confusién interpretativa respecto de la naturaleza de este tercer paso, a la que,
sin duda, ha contribuido la falta de claridad y coherencia tanto de la Comisién

63 Estrada Millan, F., Andlisis del requisito de ventaja selectiva en sede de ayudas de estado de naturaleza
fiscal, ob. cit., paginas 223 — 229.

6% Comunicacion sobre el concepto de ayudas de Estado, apartado 138.

85 Es facil de observar como los tribunales de la UE emplean, de manera indistinta, diferentes términos para
referirse a esta justificacion, sefialando que una medida a priori selectiva puede estar amparada en la lo6gica
del sistema; en otras ocasiones la justifica en su estructura y naturaleza; en otras en sus principios rectores,
etc.

% Vid. Piotrowski, S., Fiscal State Aid Schemes: Selectivity and Limits to Enforcement, ob. cit., pagina 122.
67 De hecho, el analisis en esta tercera etapa puede ser en ocasiones muy similar/fronterizo al de la segunda
etapa (la exclusion de la selectividad puede estar justificada precisamente porque las situaciones no son
comparables), lo que, en no pocas ocasiones, ha conducido a que la Comision Europea (que debe probar la
concurrencia de selectividad prima facie) haya preferido desplazar el analisis al de la justificacion de la
medida supuestamente selectiva, en el que la carga de la prueba corresponde a los Estados miembros.
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Europea como del TJUE. Y es que, en nuestra opinidon, a efectos de este tercer
paso debe tenerse en cuenta no solo la logica del sistema de referencia en el
que se inserta la medida, sino también la logica y finalidad propias de la medida
en si misma.

Por ejemplo, el principio de neutralidad fiscal puede justificar la exencion (o la
aplicaciéon de un gravamen reducido) a las instituciones de inversion colectiva
(“lIC”) en el ambito del Impuesto sobre Sociedades, habida cuenta de que la
finalidad de estos vehiculos es canalizar la inversion de participes minoritarios
que tributaran, en su propio impuesto sobre la renta, por la rentabilidad obtenida
a través de la IIC. Una imposicion ordinaria de las IIC como sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades desincentivaria este tipo de vehiculos, al generar,
en conjunto, una carga fiscal superior a la que soportaria la inversién directa, en
cuyo caso ésta seria inviable (o0, en el mejor de los casos, muy residual) debido
al capital limitado de los inversores.

Pues bien, esta justificacion (canalizar / facilitar la inversion por parte de
inversores minoritarios agrupando su capital) no podria encontrarse nunca en el
propio sistema de referencia (el Impuesto sobre Sociedades), ya que el objetivo
de este impuesto es gravar los beneficios empresariales, y dicha finalidad, por si
sola, no permite excluir a las [IC de su ambito de aplicacién, por mucha doble
imposicion que generase su gravamen en condiciones ordinarias, dado que esta
seria equiparable a la que soporta la inversidon canalizada a través de personas
juridicas ordinarias. Esta medida que resultaria siempre selectiva a la luz del
objetivo del sistema parece estar justificada, no obstante, y ser compatible con
el articulo 107.1 del TFUE, si atendemos a su propia ratio.

Otro ejemplo que puede servir para clarificar esta cuestion son aquellas medidas
que establecen derogaciones del sistema de referencia pero que se justifican por
razones de gestion administrativa, como la introduccidon de una regla de umbral
en virtud de la cual no entra en aplicacién el impuesto correspondiente por debajo
de determinados niveles de ingresos o resultados. Los tribunales de la Unidn
Europea han calificado este tipo de normas (umbrales de aplicacion,
reducciones, exenciones, entre otras) como reglas de modulacion. Pues bien, en
estos casos, nuevamente debe atenderse a la logica de la propia regla para
determinar que no se trata de una medida selectiva, ya que, desde la perspectiva
del sistema de referencia, nada justifica que una compania con un menor
volumen de operaciones o resultados quede excluida de la imposicion mientras
que otra, con importes superiores, si quede sujeta, siempre que ambas estén
obteniendo ingresos o resultados imponibles.

Ahora bien, a pesar de lo anterior, y segun han declarado reiteradamente los
tribunales de la Unidn Europea, aquellas derogaciones que estén justificadas en
la l6gica del sistema y/o en la propia légica de la medida deben, ademas, ser
coherentes y no generar situaciones contrarias a su propia finalidad o al objetivo
del sistema. En particular, como decimos, de esta de esta jurisprudencia se
desprende que la norma cuestion carecera de caracter selectivo si las diferencias
de tributacion y ventajas que pudieran derivarse estan justificadas en (i) la l6gica
que rige la modulacién o reparto del impuesto; (ii) si no se establecen diferencias
de trato entre situaciones comparables a la vista de dicha l6gica de modulacion;
y (iii) si tales dispositivos de modulacién no menoscaban el objetivo del impuesto.
Sensu contrario, si las disposiciones analizadas introducen diferencias entre
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entidades en situacion comparable a la luz del objetivo del impuesto o de la Iégica
que justifica su modulacién, la diferencia de trato es discriminatoria y otorga una
ventaja selectiva.

Asi, retomando el ejemplo anterior, una regla de umbral que, bajo el pretexto de
facilitar la gestion administrativa o de gravar unicamente a las entidades que
obtienen mayores beneficios (es decir, que incorpore un cierto componente
redistributivo), excluya en la practica (por la interacciéon con otras normas del
impuesto) a entidades con rentabilidades o beneficios elevados por no alcanzar
el umbral y, en cambio, someta a tributacidén a otras con rentabilidades menores,
al estar, por ejemplo, definida la base imponible en funcion de si la entidad
pertenece o no a un grupo mercantil, es mas probable que genere situaciones
incoherentes con su propia légica y, en consecuencia, selectividad de facto.

Véanse, por ejemplo, los gravamenes temporales energético y a las entidades
de crédito, aprobados por la Ley 38/2022 y vigentes en Espana durante los
ejercicios 2023 y 2024. A la hora de determinar las entidades sujetas, definidas
como aquellas que superasen un determinado volumen de operaciones o, en el
caso del gravamen a las entidades de crédito, un determinado margen por
intereses y comisiones debia considerarse si la entidad tributaba bajo el régimen
de consolidacion fiscal o de forma individual. Ademas, esta circunstancia tenia
implicaciones directas en el calculo de la base imponible de los gravamenes, que
en determinados casos debia determinarse con referencia al grupo fiscal al que
perteneciera la entidad. A nuestro juicio, este elemento introducia distorsiones
significativas en relacién con el objetivo de dichas figuras, lo que muy
probablemente determina que estos gravamenes (o, al menos, la regla de
modulacién implementada por el legislador) puedan calificarse como selectivos
y, en consecuencia, contrarios al articulo 107.1 del TFUE.

Finalmente, conviene sefalar un aspecto a menudo olvidado en relacion con este
tercer paso: la medida en cuestidén, aun cuando pueda estar justificada en el
objetivo del sistema y/o en su propia légica, debe ademas superar un juicio de
proporcionalidad, segun establecio el TJUE en el ya citado asunto Paint
Graphos.’® En este pronunciamiento el TJUE afirmd, como decimos, que
correspondia a la Corte Suprema di Cassazione determinar en qué medida las
exenciones previstas en el Impuesto sobre Sociedades italiano para las
entidades cooperativas, aun cuando estaban justificadas, se ajustaban al
principio de proporcionalidad y, por tanto, eran compatibles con el articulo 107.1
del TFUE.

En este sentido, conforme a la reiterada jurisprudencia del TJUE, el principio de
proporcionalidad exige que toda medida restrictiva adoptada por los Estados
miembros sea idonea para garantizar la consecucion del objetivo perseguido
(test de idoneidad) y que no vaya mas alla de lo estrictamente necesario para
alcanzarlo (test de necesidad).?® A la hora de enjuiciar una medida a la luz del
principio de proporcionalidad, es cierto que la jurisprudencia reconoce al

%8 Vid. apartado 75 de la citada sentencia: “75. En cualquier caso, para que exenciones fiscales como
aquéllas de que se trata en los litigios principales puedan verse justificadas por la naturaleza o la economia
general del sistema fiscal del Estado miembro afectado, todavia habra que comprobar que son conformes
al principio de proporcionalidad y no exceden los limites de lo necesario, en el sentido de que el objetivo
legitimo perseguido no podria lograrse mediante medidas de menor alcance.”

% Ente muchas otras, véase la sentencia del TJUE de 30 de junio de 2011, Meilicke, asunto C-262/09, apartado
42,
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legislador nacional una amplia facultad de apreciacion en aquellos ambitos en
los que debe adoptar decisiones de naturaleza politica, econémica y social, asi
como efectuar valoraciones de elevada complejidad técnica. No obstante, dicha
discrecionalidad no es ilimitada. El legislador esta obligado a fundamentar sus
opciones en criterios objetivos y coherentes con el fin legitimamente perseguido.
Ademas, en el examen de las medidas adoptadas debe verificarse que los
objetivos invocados sean efectivamente idoneos para justificar las
consecuencias economicas negativas que dichas medidas generan sobre
determinados operadores econémicos.”®

En consecuencia, con lo anterior, cualquier medida de estas caracteristicas, aun
cuando pudiera estar justificada, debe cumplir la doble prueba de idoneidad y
necesidad exigido por la jurisprudencia de los tribunales de la Unidon Europea para
poder ser considerada compatible con el articulo 107.1 del TFUE. Ahora bien, es
cierto que, desde la sentencia Paint Graphos, el Tribunal de Justicia no se ha vuelto
a pronunciar expresamente sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en
materia de ayudas de Estado.

Por el momento, a nuestro juicio, cabe entender que este principio debe seguir las
mismas directrices que los juicios de proporcionalidad desarrollados por el Tribunal
de Justicia en otros ambitos, como el de las libertades fundamentales. No obstante,
sera necesario prestar atencion a los pronunciamientos futuros en esta materia, ya
que se trata de una cuestion de gran relevancia. En efecto, aunque determinadas
medidas —como la progresividad’! o el uso de exenciones, reducciones u otros
mecanismos similares— puedan ampararse en la soberania fiscal de los Estados
miembros, el principio de proporcionalidad puede actuar como limite frente a un
ejercicio discriminatorio de dicha competencia. De este modo, la normativa sobre
ayudas de Estado se configura como una herramienta eficaz para garantizar la
cohesion del mercado interior y avanzar en el proceso de integracién europea, al
tiempo que respeta el principio de subsidiariedad y la autonomia fiscal de los
Estados miembros.

2.2.2. Sobre el enfoque comparativo

El enfoque de las tres etapas respeta, por asi decirlo, la soberania de los Estados
miembros a la hora de determinar el sistema de referencia y de decidir cémo
repartir las cargas fiscales de acuerdo con sus propias politicas tributarias. Ahora
bien, en ocasiones, con el objetivo de evitar incurrir en la denominada selectividad
de iure —esto es, la que se deriva de la introduccion de una derogacion selectiva
respecto del sistema de referencia—, los Estados pueden sortear la aplicacion de
la normativa sobre ayudas de Estado mediante la creacién de figuras tributarias
que, aunque en apariencia resultan coherentes y neutrales, conceden en la
practica ventajas fiscales significativas a determinados grupos de operadores.

70 Sentencia del TJUE de 8 de junio de 2010, Vodafone y otros, asunto C-58/08, apartado 51 y siguientes.

"I En este sentido, conviene puntualizar que resulta discutible cuél es el papel que debe desempefiar la
progresividad dentro del enfoque de las tres etapas, siendo objeto de controversia, a dia de hoy, si actia
como justificacion autonoma o si forma parte del sistema de referencia. Como se ha sefialado en el apartado
2.2.1.1, los tribunales de la Unidon Europea consideraron, en los asuntos relativos a los impuestos sobre el
volumen de negocios aprobados en Hungria y Polonia, que los tipos progresivos contenidos en dichas
figuras formaban parte del sistema de referencia. Por su parte, la Comision Europea entiende que la
progresividad constituye uno de los principios rectores que pueden justificar una diferencia de trato entre
operadores a priori en situacion de comparabilidad (vid. Comunicacion sobre el concepto de ayudas de
Estado, apartado 139).
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Este fendmeno no plantea grandes problemas cuando se trata de figuras tributarias
con un objetivo especifico (special purpose levies), como es el caso de los
impuestos medioambientales. En estos supuestos, la jurisprudencia del TJUE ha
sido clara y reiterada y ha afirmado que tales impuestos solo seran compatibles
con el articulo 107.1 TFUE si se aplican a todas las entidades que, atendiendo a
su finalidad, deben estar sujetas a gravamen (por ejemplo, todas aquellas cuya
actividad genera un dafio medioambiental’?).

Los verdaderos problemas surgen en relacién con aquellas figuras tributarias que
no persiguen un objetivo especial mas alla del propio de cualquier impuesto, como
es financiar el gasto publico. En este contexto, el TJUE, en el asunto Gibraltar ya
citado, desarrollé el concepto de selectividad de facto, que aprecia en dicho
pronunciamiento a través del denominado enfoque comparativo. Este enfoque,
objeto de numerosas criticas en la doctrina especializada’>— ha sido confirmado
en pronunciamientos posteriores y se ha consolidado como un complemento al
analisis tradicional de las tres etapas, convirtiéndose en una herramienta adicional
del Derecho de la Unién para combatir aquellas situaciones en las que el Estado
define el sistema de referencia de forma selectiva.

La legitimidad de este enfoque descansa en la llamada “teoria de los efectos”,
conforme a la cual la normativa sobre ayudas de Estado no distingue en funcion de
la técnica legislativa utilizada, sino que atiende a los efectos reales que produce la
medida. Sin embargo, precisamente porque este enfoque cuestiona de manera
directa la autonomia fiscal de los Estados miembros —hasta el punto de que
algunos autores han considerado que el pronunciamiento en Gibraltar marco un
punto de inflexién en la aplicacion del Derecho de ayudas de Estado’—, su
aplicacion debe ser necesariamente restrictiva.

El problema es que la falta de pronunciamientos posteriores claros por parte del
TJUE ha impedido establecer directrices precisas sobre el alcance de esta doctrina.
Como ya hemos sefalado, los asuntos Hungria v. Comisién y Polonia v. Comision
representan una oportunidad perdida en este sentido. En ambos casos, el TJUE
descarto la existencia de selectividad de facto de forma practicamente apodictica,
sin aportar un analisis detallado que, aunque quiza no hubiera alterado el sentido
de los fallos, si habria permitido desarrollar y clarificar una doctrina que, a dia de
hoy, apenas cuenta con un precedente en el asunto Gibraltar.

En consecuencia, no resulta evidente si dicho pronunciamiento estuvo fuertemente
condicionado por las circunstancias particulares del caso o si, por el contrario, el
Tribunal pretendid otorgarle un alcance mas amplio, con implicaciones
estructurales en el control de ayudas fiscales en la UE. Lo cierto es que la
necesidad de establecer criterios claros en esta materia se ha vuelto cada vez mas
imperiosa, especialmente a la luz de la proliferacion de figuras impositivas
sectoriales progresivas basadas en el volumen de operaciones que estan aflorando
en numerosos Estados miembros.

Como hemos visto, aunque en principio los tipos progresivos pueden considerarse
parte integrante del sistema de referencia (al menos segun el TJUE, mientras que

2 STJUE de 7 de noviembre de 2019, Asociacion Espafiola de la Industria Eléctrica (UNESA), asuntos
acumulados C-105/18 a C-113/18.

73 Para un repaso de las posiciones doctrinales con respecto a este pronunciamiento, vid. Piotrowski, S.,
Fiscal State Aid Schemes: Selectivity and Limits to Enforcement, ob. cit., pagina 147 y 148.

74 Ibid., pagina 147.
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Comisién Europea, en su Comunicacion sobre el concepto de ayuda de Estado,
los situa en el ambito de la justificacion) y, por tanto, no son selectivos de iure, si
pueden dar lugar en la practica a un trato discriminatorio entre operadores en
situacion comparable cuando su aplicacion resulte incoherente con el objetivo de
la medida.

En este contexto, dos son los principales argumentos que se han esgrimido frente
a este tipo de impuestos.”® En primer lugar, se ha sefialado que el volumen de
negocios constituye un indicador deficiente de la capacidad de pago, ya que
depende en gran medida de la estructura de costes y del sector en el que opera
cada empresa. Esto puede llevar a tratar de forma distinta a entidades con idéntica
rentabilidad o, inversamente, de forma igual a entidades con niveles de rentabilidad
distintos. Esta cuestion fue abordada tanto por el TG y el TJ de la Union Europea
en los asuntos citados (Hungria v. Comisién y Polonia v. Comisién), concluyéndose
que, si bien el volumen de negocios puede ser un indicador imperfecto, su
utilizacion forma parte de la autonomia fiscal de los Estados miembros y, por tanto,
no constituye en si misma una cuestion de ayudas de Estado, salvo que se
demuestre que conduce a diferencias de trato incoherentes con respecto al objetivo
del impuesto. Dicho de otro modo: utilizar el volumen de operaciones como base
imponible no implica, per se, que la medida sea selectiva (pero si puede dar lugar,
afiadimos nosotros, a resultados poco coherentes con el objetivo de la medida vy,
por tanto, potencialmente discriminatorios/selectivos).”®

Ya hemos visto que lo mismo cabe afirmar respecto de los tipos impositivos
progresivos. Con independencia de su configuracion y del grado de progresividad,
estos solo seran selectivos en la medida en que otorguen ventajas selectivas a
determinados operadores frente a otros en situacion comparable. El verdadero
problema radica, como apuntabamos al principio, en la ausencia de criterios claros
y generales que permitan enjuiciar estas situaciones con seguridad juridica. Ello
aboca, al menos por el momento, a un enfoque caso por caso, con la consiguiente
incertidumbre para los Estados miembros y para los operadores economicos.

3. EL SISTEMA DE CONTROL DE LAS AYUDAS DE ESTADO:
ENFORCEMENT PUBLICO Y PRIVADO.

El régimen de control de las ayudas de Estado constituye un pilar esencial del
Derecho de la Union Europea, concebido para preservar la integridad del
mercado interior y evitar distorsiones de competencia derivadas de
intervenciones selectivas de los Estados miembros. Este sistema se construye
sobre los articulos 107 y 108 del TFUE, que establecen un mecanismo dual de
control: uno preventivo o ex ante, atribuido a la Comisién Europea, en calidad de
guardiana de los Tratados, y otro corrector o ex post, en el que participan tanto
la Comision como los érganos jurisdiccionales nacionales.

De conformidad con el articulo 108.3 del TFUE, los Estados miembros estan
obligados a notificar previamente a la Comisién todo proyecto de nueva ayuda

5 Ibid., paginas 152 a 155.

6 Véase, por ejemplo, la sentencia del TGUE de 16 de mayo de 2019, asuntos acumulados T-836/16 y
T-624/17, (vid. apartado 92): «Por ello, al tratarse de un impuesto sobre el volumen de negocios, un criterio
de modulacion que adopte la forma de una tributacion progresiva a partir de un determinado umbral,
incluso elevado, que puede corresponder al deseo de gravar la actividad de una empresa unicamente
cuando tal actividad alcance cierta importancia, no implica, por si mismo, la existencia de una ventaja
selectiva.»
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(o de modificacién de un régimen vigente) y a abstenerse de ejecutarlo hasta
que ésta haya adoptado una decision sobre su compatibilidad con el mercado
interior. Esta clausula de suspension, también denominada “clausula standstill”,
segun reconocié desde muy temprano el TJUE en Costa’” y en Lorenz’®, posee
efecto directo y, en consecuencia, concede derechos a los justiciables que el
juez nacional debe proteger. Por tanto, es la ultima frase del apartado 3 del
articulo 108 del TFUE («El Estado miembro interesado no podra ejecutar las
medidas proyectadas antes que en dicho procedimiento haya recaido decision
definitiva.») el vehiculo a través del cual el legislador de la Unién incorpora a los
organos jurisdiccionales nacionales en el sistema de control de las ayudas de
Estado.

A raiz de lo anterior, este sistema puede entenderse como un mecanismo
articulado en torno a dos actores fundamentales: la Comision Europea y los
organos jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros. Tal como ha
reconocido el Tribunal de Justicia, ambos desempenan funciones distintas pero
complementarias dentro de ese esquema, lo que en la practica da lugar a un
modelo de aplicacion descentralizada de las normas sobre ayudas estatales.”
De esta manera, mientras la Comision Europea ostenta la competencia exclusiva
(bajo la labor revisora del TJUE, l6gicamente) para apreciar la compatibilidad de
una medida con el mercado interior,° los tribunales nacionales estan llamados
a garantizar la efectividad del articulo 108.3 del TFUE (y, por extension, del
propio 107 TFUE), controlando la ejecucion de las ayudas no notificadas (ayudas
ilegales) y remediando los efectos derivados de su ilegalidad.

El control ejercido por la Comisién Europea, lo que doctrinalmente se ha venido
a denominar enforcement publico, plantea escasas cuestiones controvertidas, al
menos en lo que respecta al objeto de este capitulo. En virtud del articulo 108.3
del TFUE, la Comision Europea debe conocer de todo proyecto de ayuda, asi
como de aquellas medidas sobre las que existan dudas en cuanto a su eventual
calificaciéon como tal, con anterioridad a su ejecucién y con tiempo suficiente para
poder llevar a cabo la correspondiente valoracion sobre su naturaleza y, en su
caso, sobre su compatibilidad con el mercado interior. Si tras un examen
preliminar la Comision concluye que la medida notificada no constituye ayuda de

7 Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto C-6/64, Costa v. ENEL.

8 Sentencia de 11 de diciembre de 1973, asunto C-120/73, Gebriider Lorenz GmbH v. Republica Federal
de Alemania, apartado 8: «Considerando que, como ya se declaro en la sentencia de 15 de julio de 1964
(6/64, Rec. p. 1141), la prohibicion de ejecucion contemplada en la ultima frase del apartado 3 del articulo
93 tiene efecto directo y engendra, en favor de los particulares, derechos que los organos jurisdiccionales
nacionales deben salvaguardar; que el cardcter inmediatamente aplicable de esta prohibicion se extiende
a la totalidad de su periodo de eficacia; que, de esta manera, el efecto directo de la prohibicion se extiende
a cualquier ayuda que se haya ejecutado sin haber sido notificada y, en caso de notificacion, se produce
durante la fase preliminar y, si la Comision inicia el procedimiento contradictorio, hasta la decision
definitiva (...)».

7 Bermejo, N., y Kreuschitz, V., «The Role of National Courts in the Enforcement of the European State
Aid Rules» en Tomljenovic, V., et al, EU Competition and State Aid Rules: Public and Private
Enforcement, Europeanization and Globalization Volume 3, Springer 2017, pagina 228.

80 De conformidad con el articulo 107.3 del TFUE, tinicamente pueden calificarse como compatibles
aquellas medidas que persiguen determinados fines considerados de interés publico. La Comision Europea,
en su condicion de institucion independiente de la Uniodn, actlia como garante de los intereses generales de
la Uniodn, situdndolos por encima de los intereses particulares de cada Estado miembro. Es por ello por lo
que esta institucion goza de la competencia exclusiva para determinar la compatibilidad de una medida con
el mercado interior.
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Estado, asi lo declarara mediante decision.®! Del mismo modo, si considera que,
aun constituyendo una ayuda estatal, la medida es compatible con el Tratado,
dictara una decision de no formular objeciones.?? Por el contrario, si a la vista de
dicho examen preliminar la Comision alberga dudas sobre la compatibilidad de
la medida con el mercado interior, debera incoar el procedimiento de
investigacion formal contemplado en el articulo 108.2 del TFUE. Dicho
procedimiento debera concluir mediante una decision que declare la
compatibilidad de la medida (decision positiva) o, en su caso, su incompatibilidad
con el mercado interior (decision negativa).83

Por otra parte, cuando los Estados miembros incumplen la obligacion de
notificacion, la Comisién, bien de oficio o a raiz de una denuncia, puede iniciar
las investigaciones preliminares que estime oportunas y, en su caso, incoar el
correspondiente procedimiento formal. Este procedimiento debera finalizar
igualmente con una decisién que determine si la medida es 0 no compatible con
el mercado interior.

Dentro de este esquema, mas dudas suscita, en cambio, el papel que
desempefian los oOrganos jurisdiccionales nacionales, el denominado
enforcement privado. Segun hemos dicho, corresponde al juez nacional adoptar
todas las medidas necesarias para salvaguardar los derechos de los particulares
frente a una posible infraccion de la clausula standstill, sin esperar a la decision
de la Comision sobre la compatibilidad de la medida.8

Entre los instrumentos de los que disponen los 6rganos jurisdiccionales figuran,
principalmente, la recuperacion integra de la ayuda y la compensacion de los
dafos derivados de su ejecucion ilicita, asi como —y este es uno de los objetivos
centrales de la clausula standstill— la suspension de los actos de ejecucion,
incluso mediante la adopcién de medidas cautelares cuando sea necesario.?®

En este sentido, cuando una ayuda no notificada aun no se ha ejecutado, los
tribunales nacionales deben impedir su aplicacién, suspendiéndola o poniéndole
fin. Esta facultad es igualmente aplicable cuando la medida ya ha entrado en
vigor, pero no se ha desembolsado o terminado de ejecutar integramente, sin
perjuicio de las acciones adicionales que puedan adoptarse respecto de la parte
ya concedida. Ello incluye la anulacion de decisiones administrativas, la
suspension de contratos o la orden de cesar en los pagos futuros.®8

El juez nacional, por lo tanto, cuando se le solicita la proteccion de los derechos
derivados de la clausula standstill, debe asumir activamente su funcién de
garante, interpretando y aplicando la nocion de ayuda de Estado en el sentido
del articulo 107.1 del TFUE. Para ello, esta llamado a apoyarse, en primer lugar,
en la jurisprudencia consolidada del TJUE, pero también puede valerse de los
mecanismos de cooperacion y didlogo existentes con la Comision Europea.?’

81 Articulo 4.2 del Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo de 13 de julio de 2015, por el que se establecen
normas detalladas para la aplicacion del articulo 108 del TFUE.

82 Articulo 4.3 del Reglamento (UE) 2015/1589.

8 Articulo 10 del Reglamento (UE) 2015/1589.

84 Sentencia de 21 de noviembre de 2013, Deutsche Lufthansa, C-184/12, apartado 44.

85 Véase la Comunicacion de la Comision Europea relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas
estatales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales, 2021/C 305/01.

8 Vid. Apartados 72 a 76 de la citada Comunicacion

87 En este sentido, los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden solicitar informacién a la Comision
Europea (véase la seccion 5.1.1.1 de la Comunicacion de 2021 sobre la transmision de informacion a los
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Cuando la existencia de una ayuda resulta evidente, la jurisprudencia del TJIUE
es inequivoca al imponer al juez nacional la obligacion de acordar de inmediato
la suspension de la ejecucion de la medida, incluso en sede cautelar, a fin de
salvaguardar el efecto directo de la clausula standstill y evitar que se produzcan
efectos irreversibles antes de que se determine su compatibilidad. A este
respecto, en Deutsche Lufthansa el TJUE establecié que, cuando una medida
esta sujeta a un procedimiento de investigacion formal en materia de ayudas de
Estado, el juez nacional debe presumir su naturaleza de ayuda y, en
consecuencia, acordar su suspension inmediata. Esta doctrina ha sido acogida
por la jurisprudencia interna, en particular en las sentencias del Tribunal
Supremo dictadas en los asuntos relativos al plan de transicion a la television
digital terrestre (TDT), en las que el Alto Tribunal acordé en sede cautelar la
suspension de la medida impugnada precisamente porque la Comision habia
incoado un procedimiento de investigacion formal por ayudas frente a Espaiia.®®

Ahora bien, un aspecto que ha generado mayor debate es el relativo al umbral
de certeza exigible para que el juez nacional adopte medidas cautelares en
supuestos en los que no existe aun una declaracion formal de la Comisién, pero
si indicios razonables de que la medida puede constituir una ayuda de Estado.
En nuestra opinion, una lectura atenta de la jurisprudencia de los tribunales de
la Unidn, que alude expresamente a un “posible incumplimiento” de la obligacion
de suspensioén y notificacion prevista en el articulo 108.3 del TFUE, permite
concluir que el umbral de incertidumbre exigido no debe ser elevado, sino mas
bien reducido. En otras palabras, basta con que no pueda descartarse
razonablemente la existencia de una ayuda para que el juez no solo esté
facultado, sino también obligado, a acordar la suspension provisional de la
medida, garantizando asi que el procedimiento principal pueda desarrollarse sin
que esta produzca efectos irreversibles. Consideramos que esta interpretacion
es plenamente coherente con la l6gica preventiva que inspira el articulo 108.3
del TFUE y con el papel que el Derecho de la Unidn atribuye a los jueces
nacionales en la proteccién efectiva de los derechos de los justiciables,
constituyendo, en definitiva, la Unica via para garantizar el efecto util de dicha
disposicion.

Esta interpretacion preventiva tiene consecuencias practicas relevantes. Sino se
adoptara la suspension provisional y, con posterioridad, se confirmara que la
medida en cuestion constituye una ayuda estatal, los efectos distorsionadores
en el mercado interior se habrian producido durante todo el tiempo en que la
medida permaneciera en vigor. Por el contrario, si la medida se suspende
cautelarmente, los derechos de los operadores econdmicos quedan preservados
tanto si finalmente se confirma la existencia de una ayuda como si esta se

tribunales nacionales). Sin perjuicio de que la interpretacion definitiva de los Tratados corresponde a los
tribunales de la Uniodn, los jueces nacionales también pueden pedir a la Comision que emita un dictamen
cuando consideren que la jurisprudencia existente o las comunicaciones y directrices de la Comisiéon no
ofrecen una orientacion suficiente (véase la seccion 5.1.1.2 de la citada Comunicacién). Ademas, la
Comisioén puede presentar, por iniciativa propia, observaciones como parte interviniente ante los tribunales
nacionales, siendo este el tinico instrumento de cooperacioén que puede activarse directamente por la propia
institucion (Amicus Curiae). A este respecto, vid. Calciu, D., Armati, L., y Alcaraz Riafo, B., Cooperation
Tools Between National Courts and the European Commission: A State of Play, EStAL 1]2025, paginas 3-
16.

8 Véanse, entre otras, las sentencias de 27 de septiembre de 2017, rec. 3073/2016; y de 12 de noviembre
de 2019, rec. 6020/2018.
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descarta. En ambos supuestos, la clausula standstill cumple su funcién de
garantia preventiva.

Todo lo anterior fue reconocido por el TJUE en el asunto SEFI y otros en el que,
precisamente, la Comisidn Europea no habia manifestado su posicion preliminar
al respecto de la eventual condicién de ayuda de la medida controvertida ni el
Estado miembro en cuestidén la habia notificado. Segun el Tribunal, en estas
circunstancias, los 6rganos jurisdiccionales nacionales no quedan dispensados
del ejercicio de la funcién que en ellos deposita el Derecho de la UE y deben
entrar a conocer de un pleito cuyo objeto sea examinar un “posible
incumplimiento” de la obligacion de notificacion. Siguiendo el razonamiento del
TJUE, para poder ejercer dicha labor, el juez nacional debe estudiar la
caracterizacion de la medida como una ayuda de Estado, solicitando
aclaraciones a la Comision o elevando cuestion prejudicial, en caso de que
albergue dudas, pero teniendo en cuenta que “(c)Juando sea probable que
transcurra un cierto tiempo (...), le incumbe apreciar la necesidad de acordar
medidas cautelares como la suspension de las medidas controvertidas a fin de
salvaguardar los intereses de las partes”.&

Pese a la claridad de este pronunciamiento, la practica jurisdiccional posterior no
ha estado a la altura de su alcance. Desde entonces, esta cuestion no ha vuelto
a plantearse de forma tan clara ante los tribunales europeos y la sentencia SEF/
y otros no ha tenido una recepcion amplia entre los tribunales nacionales de los
Estados miembros.?® De hecho, la experiencia espariola constituye un ejemplo
paradigmatico: en la practica, nuestros tribunales se han mostrado reticentes a
reconocer la adopcion de medidas cautelares de suspensién en relacién con
medidas fiscales potencialmente constitutivas de ayudas de Estado (y
notificadas como tales en otros Estados miembros), condicionando su
procedencia a los criterios tradicionales de la jurisdiccion contencioso-
administrativa —esto es, la concurrencia de fumus boni iuris y periculum in
mora—.

Esta aproximacién, sin embargo, desconoce a nuestro juicio la diferente
naturaleza juridica de la suspension en materia de ayudas de Estado. A
diferencia de las medidas cautelares tradicionales (o, si se prefiere,
“nacionales”), la suspension derivada del articulo 108.3 del TFUE dimana
directamente del efecto directo de la denominada clausula standstill. Se trata de
una medida provisional de suspensién reconocida por la jurisprudencia de los
tribunales de la UE, que debe poder encontrar cauce efectivo en el marco
procesal nacional, con independencia de las exigencias propias del sistema
cautelar interno.

Negar esta posibilidad —ya sea por inexistencia de un cauce procedimental
expreso o por entender que la solicitud debe reconducirse a los criterios internos

8 Sentencia del TJUE de 11 de julio de 1996, asunto C-39/94, SEFI y otros, apartado 52.

% De acuerdo con el Estudio sobre la aplicacién de las normas y decisiones en materia de ayudas estatales
por los tribunales nacionales, inicamente en un 2% de los asuntos conocidos por los tribunales nacionales
entre 2007 y 2018 que versaban sobre ayudas de Estado potencialmente ejecutadas de forma ilegal se
adoptaron medidas cautelares de suspension. Vid. European Commission: Directorate-General for
Competition, CASELEX, ECORYS, European University Institute, Spark, Monti, G., Bas, P. d., Meindert,
L., Vries, M. d., Stasi, M. L., Swart, L. d., Salerno, F. M., Macchi, F., Parcu, P. L., Hancher, L., Williams,
M. Botta, M., Study on the enforcement of state aid rules and decisions by national courts — Final study,
Publications Office, 2019.
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para la adopcidon de medidas cautelares— implica limitar en la practica la eficacia
de la clausula standstill, vaciandola de contenido. Esta interpretacion es, a
nuestro juicio, incompatible con los principios de primacia y efectividad del
derecho de la Union, pues supedita la aplicacion de una obligacion directamente
derivada del Tratado a requisitos procesales nacionales que no pueden
prevalecer sobre el Derecho de la UE. Ademas, una negativa en este sentido
comprometeria de forma directa el derecho a la tutela judicial efectiva de los
justiciables perjudicados por la infraccion del articulo 108.3 del TFUE (los
competidores de los beneficiarios de la ayuda) al impedirles invocar eficazmente
la proteccidn cautelar prevista por el ordenamiento juridico de la Union.

En definitiva, la jurisprudencia del TJUE exige que los érganos jurisdiccionales
nacionales cuenten con mecanismos efectivos para acordar la suspension
provisional de medidas que puedan constituir ayudas no notificadas, sin quedar
limitados por los parametros tradicionales del derecho procesal interno. La
adecuada articulacion de esta potestad cautelar constituye, por tanto, una
condicion necesaria para garantizar la efectividad del articulo 108.3 TFUE y
asegurar la proteccion de los derechos que de él se derivan. A nuestro juicio,
este enfoque deberia ser asumido con mayor firmeza por el juez nacional
espanol dentro del sistema de control de ayudas de Estado, corrigiendo la
tradicional falta de protagonismo que —al igual que en otros Estados
miembros— ha caracterizado su desarrollo practico en las primeras décadas de
aplicacién de esta materia.

4. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA RECUPERACION DE LAS
AYUDAS FISCALES INCOMPATIBLES

El objetivo de la clausula standstill, en particular, y del régimen de ayudas de
Estado en general, es garantizar la cohesion del mercado y evitar el falseamiento
de la competencia entre los operadores que lo integran. Como consecuencia de
ello, la recuperacion de la ayuda -que no persigue otra finalidad que eliminar los
efectos anticompetitivos derivados de su concesion- se erige en una
consecuencia necesaria de la declaracion de incompatibilidad de la medida y en
una pieza fundamental del sistema de control y ejecucién de las normas sobre
ayudas de Estado. En efecto, sin un mecanismo eficaz de recuperacién que
asegure la eliminacion de los efectos de las infracciones de las disposiciones del
Tratado en materia de competencia, la propia integridad del mercado interior
quedaria seriamente comprometida.

La recuperacién de ayudas incompatibles no es una sancién dirigida al Estado
miembro que concedid la ayuda ni al beneficiario que la percibid, sino, como
decimos, un mecanismo estructural de correccion de las distorsiones generadas
en el mercado interior. Su objetivo es sencillo en su formulacién, aunque no
siempre en su ejecucion: restablecer el statu quo competitivo anterior a la
concesion de la ayuda y eliminar cualquier ventaja indebida que haya alterado
las condiciones de competencia entre operadores.

La Comision Europea y el TJUE han reiterado de forma constante que la
recuperacion es “la consecuencia légica” de la declaracion de incompatibilidad.®’

°1 Véase, entre muchas otras, sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016, Comision v. Air Lingus,
asuntos acumulados C-164/15 Py C-165/15 P. Asimismo, vid. Comunicacion de la Comision relativa a la
recuperacion de las ayudas estatales ilegales e incompatibles (2019/C 247/01), apartado 26.
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Asi, el articulo 16 del Reglamento (UE) 2015/1589 (y anteriormente el articulo 14
de Reglamento 659/1999, de 22 de marzo de 1999) consagra esta obligacion,
imponiendo al Estado miembro afectado la adopcién de todas las medidas
necesarias para recuperar la ayuda ilegal e incompatible sin dilacién y de manera
efectiva, incluidos los intereses desde el momento en que la ayuda estuvo a
disposicion del beneficiario. Al reembolsar los intereses de recuperacion, el
beneficiario de la ayuda pierde la ventaja econdmica derivada de haber dispuesto
de la ayuda desde la fecha en que esta estuvo a su disposicion hasta su
devolucion.

Antes de ser positivizadas en los citados reglamentos, estas cuestiones (que no
se encuentran explicitamente enunciadas en las disposiciones del Tratado)
fueron reconocidas por primera vez por el TJUE precisamente en un asunto en
materia tributaria, Alemania/Comision®?, en el que el Tribunal analizo la
calificacion como ayuda de Estado de una deduccion en el impuesto sobre
sociedades aleman concedida a aquellas entidades que hubieran realizado
inversiones en la construccion o mejora de establecimientos industriales en
zonas mineras. Desde entonces, el TJUE se ha pronunciado en muy diversas
ocasiones y ha ido arrojando luz sobre distintos aspectos relativos a la
recuperacion, si bien persisten algunos elementos de incertidumbre, muchos de
ellos derivados de la casuistica generada por los procedimientos de
recuperacion y condicionados, en gran medida, por los ordenamientos juridicos
nacionales, que son los que aportan las herramientas concretas para su
desarrollo. A nuestro juicio, el TIUE debera analizar y profundizar en estas
cuestiones en ulteriores pronunciamientos.

Uno de estos aspectos es, sin duda, la forma en que deben recuperarse las
medidas fiscales calificadas como ayuda, cuestion que dista de ser pacifica. En
el caso de las subvenciones o transferencias positivas de fondos publicos por
parte del Estado, la recuperacion de la ayuda resulta relativamente sencilla y se
articula mediante la exigencia de la cantidad abonada, junto con los
correspondientes intereses recuperatorios. Sin embargo, esta cuestion se vuelve
mas compleja cuando se trata de medidas fiscales, en las que, en la mayor parte
de las veces, no existe una transferencia positiva de fondos a los beneficiarios,
sino una renuncia del Estado a percibir ingresos que, de no haberse introducido
la medida selectiva, éste habria recaudado.

Por lo general, existe una jurisprudencia consolidada del TJUE conforme a la
cual la posible ilegalidad, con arreglo al Derecho de la Unidn, de la exencién de
un impuesto de la que disfrutan determinados sujetos pasivos no afecta a la
legalidad de dicho impuesto en si mismo.%® En consecuencia, de acuerdo con
esta jurisprudencia, los competidores de dichos beneficiarios no pueden invocar,
ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales, la ilegalidad de esa exencion para
eludir el pago del impuesto o para obtener su devolucion.®* Por ello, en estos
supuestos, en los que la ventaja se deriva de la introduccion de una exencion o
derogacion selectiva dentro de un régimen tributario general, el remedio natural

92 Sentencia del 12 de julio de 1973, Alemania v. Comisién, asunto C-70/72.

9 Véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de octubre de 2005, Distribution Casino France y otros,
asuntos acumulados C-266/04 a C-270/04, C-276/04 y C-321/04 a C-325/04, apartado 44; de 15 de junio
de 2006, Air Liquide Industries Belgium, asuntos acumulados C-393/04 y C-41/05, apartado 43; y de 26 de
abril de 2018, ANGED, asunto C-233/16, apartado 26.

%4 Sentencia de 3 de marzo de 2020, asunto C-75/18.

32



ha consistido en suprimir dicha derogacién, con la principal consecuencia de
restablecer la generalidad del sistema y extender el impuesto al conjunto de
operadores ubicados en una situacion comparable. Todo ello sobre la base de
que, una vez declarada una medida estatal como ayuda de Estado incompatible,
se impone la necesidad de suprimir la medida anticompetitiva y, con ello, eliminar
la distorsion generada, a fin de restablecer el statu quo existente con anterioridad
a su introduccion.

Esta interpretacion ha sido objeto de critica por parte de un sector de la doctrina,
que sostiene que dicha jurisprudencia no exige explicitamente que la
recuperacion deba realizarse necesariamente mediante la extension del
impuesto a quienes habian sido beneficiarios de la medida, sino que unicamente
limita las posibilidades de impugnacion por parte de los competidores, sin
restringir los mecanismos a través de los cuales los Estados miembros deben
recuperar la ayuda concedida, mecanismos que, en todo caso, quedan dentro
de su ambito competencial.?® Estos autores sostienen que la eliminacion del
impuesto en estos casos, o la extension de la exencion (o del beneficio fiscal
correspondiente) a aquellos operadores situados en una posicion comparable a
la de los beneficiarios, con efectos retroactivos, supondria igualmente que la
medida dejara de calificarse como ayuda de Estado, al no implicar ya una
derogacion del sistema de referencia. Bajo esta interpretacion, podria
entenderse incluso que no se esta ampliando el circulo de beneficiarios, puesto
que no cabe considerar como tales a los operadores a los que se aplica una
medida de caracter general.

A priori, esta interpretacion, siendo ciertamente sugerente, podria plantear dudas
en torno a su compatibilidad con la jurisprudencia del TJUE% y, en cualquier
caso, hasta la fecha, el Tribunal no ha respaldado expresamente un enfoque
segun el cual la recuperacion pueda llevarse a cabo mediante una devolucion de
impuestos tras una decision negativa de la Comision. No obstante, a juicio de
estos autores, dicha jurisprudencia no constituiria un obstaculo, ya que la
devolucién de las cantidades recaudadas no derivaria de la ilegalidad del
impuesto, sino de una opcidén soberana del Estado miembro, amparada por su
ordenamiento interno, para restablecer la situacion competitiva anterior a la
medida. Ademas, esta solucion, en la medida en que no supondria un perjuicio
para los operadores afectados -que, en todo caso, se verian beneficiados-, no
plantearia ningun problema desde la perspectiva del principio de seguridad
juridica ni de la proteccion de la confianza legitima (limites tradicionales a la
recuperacion de ayudas concedidas), lo que, en definitiva, dificultaria sostener
su contradiccion con el Derecho de la UE (sin perjuicio de las dudas que podria
plantear respecto de la jurisprudencia citada, ya comentadas).®’

% Vid. Piotrowski, S., Fiscal State Aid Schemes: Selectivity and Limits to Enforcement, ob. cit., pagina 183.
% Entre otras, véase la sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2001, H.J. Banks & Co. Ltd, asunto C-
390/98 (apartado 80): «No obstante, ello no puede conducir a una no sujecion retroactiva de los demas
explotadores a los canones controvertidos. En efecto, los deudores de una contribucion obligatoria no
pueden invocar que la exencion de que disfrutan otras personas constituye una ayuda de Estado para eludir
el pago de dicha contribucion (...) sin perjuicio, no obstante, de que los antiguos competidores de British
Coal puedan ejercitar eventuales acciones, si se cumplen los requisitos para ello, con el fin de que se
repare el perjuicio que les haya causado la ventaja competitiva de que disfrutaron British Coal y las
sociedades estatales que la sucedieron.»

7 Vid. Piotrowski, S., Fiscal State Aid Schemes: Selectivity and Limits to Enforcement, ob. cit., paginas
183y 184.
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De hecho, en el asunto anteriormente citado relativo al impuesto sobre los
anuncios publicitarios aprobado en Hungria, en su decision por la que declaraba
la medida como una ayuda de Estado y ordenaba su recuperacion, la Comision
Europea proponia dos posibles vias para eliminar la distorsion generada en el
mercado por la medida aprobada por el legislador hungaro (vid. articulo 4.1 de
la Decision, en relacion con sus considerandos 88 a 95): (i) la aplicacidon
retroactiva de un tipo impositivo Unico a todas las empresas o, en su defecto, (ii)
la supresion retroactiva del impuesto desde la fecha de su entrada en vigor.
Estas opciones fueron avaladas en primera instancia por el Presidente del
Tribunal General, aunque, como se ha sefalado anteriormente, la decision de
fondo de la Comisién fue posteriormente anulada al determinarse que no existia
una ventaja selectiva. En consecuencia, la recuperacion nunca llegd a
implementarse por esta via, lo que nos habria permitido contar con mayor
claridad sobre esta cuestion.®

De la misma manera, existe algun precedente en la jurisprudencia del TJUE en
el que se ha aceptado que medidas fiscales aprobadas en contravencion del
articulo 108.3 del TFUE puedan dar lugar a la devolucion de las cantidades
ingresadas por los operadores sujetos al impuesto, si bien dichas medidas
presentaban caracteristicas especificas. En concreto, se trata de los
denominados impuestos o gravamenes asimétricos. Estos constituyen
supuestos excepcionales en la jurisprudencia del TJUE hasta la fecha, en los
que la distorsion competitiva no se produce por la no sujeciéon o exencion del
impuesto o gravamen respecto de un grupo de operadores, sino por su aplicacion
exclusiva a un numero reducido de ellos. De este modo, las empresas situadas
en una posicion comparable a la de los sujetos pasivos y en una relacién de
competencia mas o menos directa resultan beneficiadas por el incremento
asimétrico de las cargas fiscales soportadas por sus competidores.

En este sentido, resulta llamativo el escaso analisis que tanto la doctrina como
la jurisprudencia del TJUE -aunque, en este ultimo caso, justificadamente, dado
que el Tribunal solo puede pronunciarse sobre los asuntos que se le plantean-
han dedicado a estas figuras, especialmente si se compara con la amplia
literatura existente en torno a las medidas fiscales en forma de exencion,
deduccion o beneficio fiscal, que, en definitiva, suponen una derogacién de un
impuesto o sistema de caracter general.®® Ello sorprende aiin mas si se tiene en
cuenta que, desde la perspectiva del Derecho de la competencia, estos
gravamenes producen efectos anticompetitivos equivalentes a los de una
exencion.

Dentro de la jurisprudencia del TJUE, como precedentes de este tipo de medidas
pueden citarse los conocidos asuntos, ya mencionados en otro apartado de este
capitulo, Ferring (asunto C-53/00) y Laboratoires Boiron (asunto C-526/04). En
dichos casos, la medida controvertida consistia en un gravamen sobre las ventas

%8 Decision (UE) 2017/329 de la Comision, de 4 de noviembre de 2016, sobre la medida SA.39235 (2015/C)
(ex 2015/NN) aplicada por Hungria relativa a la fiscalidad de los anuncios publicitarios (DO 2017, L 49,
p. 36),

% No obstante, existen honrosas excepciones, vid. Mdrmel, L., «The Analogous Application of State Aid
Law to Asymmetric Taxes», EStAL 3|2023; Pérez Bernabeu, B., «The Spanish Hydroelectric Tax:
Asymmetrical Taxation with Environmental Flavour» 19 EStAL 352, 2020; Nicolaides, P., and Metaxas,
A., «Asymmetric Tax Measures and EU State Aid Law» 13 EStAL 51, 2014; Schon, W., «Special Charges
—A Gap in European Competition Law» 5 EStAL 495, 2006; y Estrada Millan, F., Analisis del requisito de
ventaja selectiva en sede de ayudas de estado de naturaleza fiscal, ob. cit., pagina 170 y siguientes.
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directas de medicamentos que recaia exclusivamente sobre los laboratorios
farmacéuticos, quedando los operadores mayoristas al margen de la carga
impositiva. EI TJUE consideré que dicho gravamen conferia a los operadores
mayoristas no sujetos al impuesto una ventaja econdémica selectiva, susceptible
de ser calificada como ayuda de Estado ilegal, cuya recuperacion debia llevarse
a cabo mediante la devolucién del gravamen indebidamente soportado por los
laboratorios farmacéuticos.

La logica que subyace a esta jurisprudencia es, a nuestro juicio, sencilla y
plenamente coherente con la estructura del Derecho de ayudas de Estado y con
las soluciones adoptadas en pronunciamientos anteriores. La recuperacion debe
neutralizar exactamente la fuente de la ventaja, que en este caso se introduce a
través del impuesto o gravamen y no, insistimos, mediante la derogacién de un
impuesto de caracter general. En ambos escenarios, el objetivo de la
recuperacion es eliminar la ventaja anticompetitiva, con el elemento afiadido de
que, en este tipo de figuras, la devolucion de las cantidades al reducido grupo de
sujetos pasivos concernidos resulta un mecanismo de recuperacion mucho mas
eficaz que la extension de un impuesto o gravamen (a menudo de caracter
sectorial) al conjunto de operadores de la economia.

Aunque la distincion tedrica entre un impuesto o gravamen asimétrico y una
medida que exonera a determinados operadores de un impuesto general parece
clara, asi como las consecuencias juridicas derivadas de su eventual ilegalidad
—en particular, las formas en que deben ser recuperadas—, la ausencia actual
de pronunciamientos especificos de los tribunales de la Unién Europea, mas alla
de los ya comentados, genera un vacio de pautas de analisis que dificulta
establecer criterios precisos para diferenciar entre ambas categorias.

No obstante, coincidimos con aquellos autores'® que sostienen que, a la hora
de determinar si nos encontramos ante un impuesto asimétrico y, por tanto,
selectivo, debe atenderse a los objetivos de la medida, siguiendo la
jurisprudencia del TJUE en el asunto British Aggregates.’® En este punto, a
nuestro juicio, resulta necesario considerar tanto los objetivos declarados por el
legislador  (exposicion de motivos, comunicaciones eventualmente
intercambiadas con la Comision, etc.) como los objetivos intrinsecos de la figura
(esto es, aquellos que pueden deducirse de un analisis objetivo de sus elementos
esenciales), a fin de evitar caer en un concepto excesivamente amplio de
selectividad que pueda implicar una intromision en las competencias fiscales de
los Estados miembros. Por el momento, esta cuestion permanece en un terreno
gris que, con el paso del tiempo se ird aclarando a través de futuros
pronunciamientos jurisprudenciales.

No obstante, lo anterior, es cierto que esta cuestion ha ido ganando fuerza en
los ultimos anos en la doctrina académica, especialmente a raiz del surgimiento
de estas figuras en diversos Estados miembros. Los impuestos sobre el volumen
de operaciones aprobados en Hungria y Polonia y, muy especialmente, el

190 pid. Pérez Bernabéu, B., «The Spanish Hydroelectric Tax: Asymmetrical Taxation with Environmental
Flavoury, ob. cit., pagina 357: « También se ha confirmado que el articulo 107(1) del TFUE se aplica a las
exenciones fiscales, derogaciones fiscales, reducciones fiscales y otras formas de tratamiento fiscal
favorable, independientemente del objetivo del impuesto. Sin embargo, es dificil determinar la selectividad
de un impuesto asimétrico porque este tipo de impuesto constituye, en si mismo, una excepcion; por lo
tanto, la selectividad debe inferirse a partir de sus objetivos.»

101 Sentencia del TJUE de 22 de diciembre de 2008, asunto C-487/06 P.
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pronunciamiento del TJUE en dichos asuntos (a nuestro juicio, decepcionante en
algunos aspectos, como ya hemos comentado) han reavivado y, en cierta
medida, legitimado (o, al menos, asi ha sido percibido por los Estados miembros)
el uso de este tipo de impuestos o gravamenes sectoriales asimétricos.

El impuesto sobre servicios digitales, la contribucion solidaria temporal aprobada
mediante el Reglamento (UE) 2022/1854, asi como los denominados “impuestos
sobre beneficios caidos del cielo” (windfall taxes) adoptados por numerosos
Estados miembros a raiz de la pandemia de COVID-19, constituyen buenos
ejemplos de esta tendencia. Todo ello supone un cambio de paradigma: ante la
necesidad de incrementar la recaudacién —para equilibrar las finanzas publicas
y afrontar las cargas derivadas de la pandemia, entre otras razones— los
Estados han comenzado a recurrir a medidas fiscales discriminatorias, partiendo
de la premisa -fundada, a la vista de la reaccién de la Comisién y -hasta ahora-
del TJUE- de que las mismas escapan al control en materia de ayudas de
Estado.

En este contexto, y dado que dichas medidas producen los mismos efectos
anticompetitivos que la concesion de beneficios fiscales directos a sus
beneficiarios, a nuestro juicio resulta fundamental que el TJUE ponga freno a
esta tendencia, que podria conducir, en ultima instancia, a que cada medida
constituyera su propio marco de referencia, evitando asi toda calificacion como
selectiva y, por tanto, la aplicacion del marco regulatorio de las ayudas de Estado
al ambito tributario. Ello implicaria, ademas, con toda probabilidad, un progresivo
abandono de las figuras impositivas generales en favor de impuestos sectoriales
aplicados de manera diferenciada y sin justificacion objetiva a distintos grupos
de operadores, con el consiguiente impacto negativo sobre la neutralidad fiscal
y la competencia en el mercado interior.
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