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. Introduccion

Una de las preocupaciones municipales es la de fomentar el empleo y el
desarrollo econémico entre sus vecinos. Y una de las pocas formas de hacer-
lo es mediante incentivos que favorezcan la instalacion de empresas en sus
términos municipales o la ampliacién de las ya existentes.

De esta forma, los ayuntamientos estan utilizando una técnica de inter-
vencion efectiva en la economia, incidiendo en el comportamiento de los
agentes econdémicos: el fomento administrativo, por el que se ofrecen esti-
mulos (ayudas y subvenciones) a los ciudadanos y empresas que se van a ins-

talar en sus términos municipales. Segiin Luis Jordana de Pozas (Zaragoza,
14-12-1890; Madrid, 22-10-1983), se entiende por fomento “la accién de la
Administracién encaminada a proteger o promover aquellas actividades,
establecimientos o riquezas debidas a particulares y que satisfacen necesida-
des publicas o que se estiman de interés general, sin usar la coaccién ni crear
servicios publicos”. La S. TS. de 27-5-1977 (R. Ar. 3229) define la técnica
del fomento de la siguiente manera:

“ ..es una de las actividades de la Administracion... mediante la cual la
misma extiende sus objetivos, poniendo en prictica técnicas encaminadas a
que éstos se cumplan, sin necesidad de asumir directamente la gestién de los
medios dirigidos a alcanzarlos, ni por tanto el montaje de servicios puablicos;
actividad en la que el dirigismo y el intervencionismo quedan sustituidos
por otras medidas tendentes a que sean los propios administrados los que
libremente colaboren en el cumplimiento de tines considerados convenien-
tes y deseables, mediante orientaciones y persuasiones...”.

En este sentido, las subvenciones se clasifican en:

a) Propias: que suponen la atribucion efectiva, dineraria o en especie,

evaluable econémicamente.
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b) Impropias: que no implican desplazamiento o
transmision dineraria o patrimonial y consisten
en incentivos fiscales, exenciones o bonifica-
ciones, avales en operaciones de crédito, antici-
pos reintegrables, créditos subvencionados u
otros andlogos. Se trata de las también llamadas
“subvenciones por ahorro de gasto” o “ayudas
de funcionamiento”.

Evidentemente, estas técnicas de fomento se
encuentran condicionadas por el derecho de libertad
de empresa consagrado en el articulo 38 de nuestra
Constituciéon y el principio de libre competencia a
que se refiere el articulo 3 del Tratado de la Unién
Europea (TUE), firmado en Maastricht el 7 de febre-
ro de 1992 (no debe olvidarse que la primacia del
derecho comunitario sobre el derecho interno de cada
Estado asegura el orden juridico comun).

A pesar de que en las citas legales nos centraremos
en Navarra, creemos que lo aqui expuesto es aplicable
al resto de Ayuntamientos del Estado.

Il. El fomento y la legislacion europea

Dicho lo anterior, nos centraremos en las medidas
de fomento, y éstas, por principio, no resultan contra-
rias al derecho a la libertad de empresa sino que, por
contra, aunque parezca una paradoja, pueden conver-
tirse en una garantia de ésta. La Comunidad Europea
consagra entre sus objetivos la libre competencia, si
bien ésta no se articula como una libre competencia
absoluta, sino como una competencia eficaz o practi-
cable, dentro de la cual, respetando los limites
impuestos por el Tratado, resulta compatible una poli-
tica de ayudas y subvenciones a determinadas empre-
sas. Asi, de los articulos 85-86 y 90-93 del TUE se
deduce que cualquier ayuda se encuentra fuertemente
condicionada, resultando contraria a los objetivos del
Tratado en cuanto tenga por objeto talsear la compe-
tencia favoreciendo a determinadas empresas. Y se
debe entender por ‘ayuda’, como se desprende de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (T]JCE), las “exenciones de
impuestos y tasas, exenciones y tasas parafiscales,
bonificaciones de intereses, suministros de bienes o
cualquier otra medida de efectos equivalentes” o,
incluso, “toda medida que de alguna forma disminuya
las cargas que un empresario tiene que soportar con
cardcter general, y también aquéllas que, aun no
representando subvencion alguna en sentido estricto,
estan al mismo nivel en cuanto a sus efectos”.

Se trata de auxilios que provengan de cualquier
poder publico. El término Estado a que se refiere el
articulo 92 TUE, tal v como ha advertido la Comision

Europea, se extiende a todas las Administraciones
territoriales.

El Consejo de Ministros de Economia y Finanzas
(Ecofin), de 1 de diciembre de 1997, aprobé una serie
de conclusiones y dio su conformidad a una resoluciéon
relativa a un cédigo de conducta en el dambito de la
fiscalidad de las empresas. Con este motivo, la Comi-
sion Europea se comprometié a elaborar unas directri-
ces relativas a la aplicacion de los articulos 92 y 93 del
Tratado a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas y “a velar escrupulosamente
por que se apliquen con todo rigor las normas relati-
vas a las citadas ayudas”. El principio de incompatibi-
lidad con el mercado tnico y las excepciones que pre-
sentan estas normas se aplican a las ayudas “bajo cual-
quier forma” y, en particular, a determinadas medidas
fiscales. Segiin una sentencia dictada por el Tribunal
de Justicia en 1974 (asunto 173/73), es constitutiva de
ayuda estatal toda medida destinada a eximir, parcial
o totalmente, de las cargas resultantes de aplicar nor-
malmente el sistema general a las empresas. kEn prin-
cipio, toda decision administrativa que se aparte de las
normas fiscales aplicables para favorecer a determina-
das empresas da pie a la presuncion de ayuda estatal y
ha de ser analizada por la Comisién Europea en pro-
fundidad.

Ademas, hemos de recordar que la Comisién
Europea, el 11-7-2001, declaré ilegales las ayudas de
funcionamiento —también llamadas, como hemos
dicho, subvenciones impropias y subvenciones por
ahorro de gasto— concedidas por Navarra en 1996,
entre otras causas por entender que la Comunidad
Foral no cumplio los requisitos exigidos, ya que este
tipo de ayudas estan aceptadas en los casos de regiones
en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en
las que exista una grave situacion de subempleo.

Por consiguiente, para que un ayuntamiento pueda
utilizar la técnica del fomento administrativo para atra-
er empresas, debe comunicar, por el cauce que establece
el articulo 10 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, es decir, a tra-
vés de la Direccién General de Coordinacion del
Mercado Interior y otras Politicas Comunitarias de la
Secretatia de Estado de Asuntos Europeos del
Ministerio de Asuntos Exteriores, todos los proyectos de
ayudas que pretenda poner en prdctica —con una antela-
ci6én minima de tres meses antes de poder aplicarlas y sin
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que se puedan ejecutar sin la autorizacion previa—, sin
perjuicio de que por razon de su escasa cuantia final-
mente no lleguen a ser objeto por la Comision del pro-
cedimiento fiscalizador previsto en el articulo 93 del
TUE. En tales casos, la propia Comisién ha previsto un
procedimiento simplificado de notificacion que se apli-
ca a las ayudas en las que concurran determinadas cir-
cunstancias, relativas a la proporcion de la subvencion
respecto de la inversién, a su cuantia, al volumen de
negocios anual de la empresa beneficiaria, etc. En todo
caso, no es admisible que el juicio sobre la relevancia de
la subvencion —asi como, en general, sobre su inclusion
0 no en el régimen de prohibicion— lo lleve a cabo la
entidad local a fin de excusarse de esa obligacion de
notificacion a la Comisién Europea a través del érgano
competente de la Administracion General del Estado;
solo la Comision de las Comunidades Europeas y no los
tribunales nacionales, tiene la competencia para deter-
minar si las ayudas son incompatibles con el Mercado
Comun (art. 92.1 y 3 TUE), tal y como nos lo recuerda
la Sentencia del Tribunal Supremo de 7-2-1998 (R. Ar.
kil )

i1l. El fomento en la legislacion local
Los articulos 221 a 223 de la Ley Foral de la

Administracién Local regulan la accion de fomento.
No obstante, esta modalidad de intervencion admi-
nistrativa queda instrumentalizada en el texto legal en
el articulo 221 a través de unos medios, los econémi-
cos, que denomina auxilios o ayudas. La multiplicidad
de figuras en que pueden concretarse los auxilios y
ayudas (subvenciones, anticipos, subsidiacion de inte-
reses, bonificaciones y exenciones, premios, suminis-
tros de bienes, etc.) determina la imposibilidad de
subsumir en un concepto univoco todas las posibles
variantes existentes y reconducirlas a un mismo régi-
men juridico. La actividad de fomento debera dirigir-
se a fines que complementen o suplan servicios o acti-
vidades atribuidas a la competencia local, por lo que
queda absolutamente prohibida la concesion de ayu-
das que obedezcan a la mera liberalidad, en razén de la
“incompatibilidad existente entre la misién encomen-
dada a la Administracién como gestora de los intere-
ses generales de la sociedad, y la realizacion de actos
de liberalidad, con el consiguiente traspaso de fondos
ptiblicos a patrimonios de los particulares” (S.TS. 9-6-

1988, R. Ar. 5324) vy que el articulo 27.1 del Regla-
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mento de Servicios de las Corporaciones Locales, de
17-6-1955, sanciona con nulidad.

No obstante lo que se acaba de exponer, nos
encontramos con que los beneficios fiscales o tributa-
rios —entre los que se encuentran las bonificaciones y
las exenciones— tienen que estar previstos en norma
con rango de ley, al tratarse de un elemento esencial
de la relacién tributaria, y hay que recordar que el arti-
culo 223 de la Ley Foral de la Administracién Local
de Navarra prohibe que se otorguen auxilios econé-
micos, directa o indirectamente, a particulares o enti-
dades sujetos a tributacién de la respectiva hacienda
local, en cuanto supongan exenciones fiscales no pre-
vistas en la ley, compensaciones o aminoraciones de
deudas contraidas con aquélla. Pero ya hemos visto
que el articulo 221 admite las exenciones y bonifica-
ciones fiscales, por lo que hemos de cohonestar ambos
preceptos para sacar conclusiones congruentes. A
nuestro juicio, cabe el establecimiento de beneficios
fiscales o tributarios siempre que estén regulados en
una disposicion de cardcter general bajo la forma de
ordenanza (no en un reglamento, que contiene nor-
mativa interna de la entidad local) previamente apro-
bada por el Pleno Municipal, por lo que los actos que
dimanen de la misma seran actos reglados y el
Ayuntamiento estd vinculado por su propia ordenan-
za; lo que no se puede hacer es conceder auxilios eco-
nomicos mediante actos singulares, es decir, a través
de acuerdos que no tienen su amparo en aquella dis-
posicion general, puesto que esto puede dar lugar a
arbitrariedad en la actuacién municipal.

Conviene recordar la distincién que hace el Tribunal
Supremo, en su sentencia de 16-12-1994 (R. Ar. 10439)
entre beneficios estrictamente tributarios o fiscales vy
aquellos otros beneficios que sélo guardan con los
impuestos una simple relacion de referencia funcional.
Los beneficios fiscales o tributarios se hallan intrinseca-
mente insertos en la propia estructura configurativa del
impuesto y actiian en el Ambito interno de su contenido
v de sus mecanismos operativos, por lo que han de tener
adecuado reflejo a la hora de la correspondiente liquida-
cion. En cambio, los otros beneficios —llamémosles
extrinsecos— se establecen u operan en funcién del
impuesto, pero sin integrarse en su propia estructura, por
mas que puedan redundar en favor del sujeto pasivo,
eliminando o atenuando —desde un punto de vista mera-
mente econdmico— el gravamen impositivo que, en
principio y bajo la perspectiva estrictamente fiscal, no



deja de alcanzarle; estos beneficios, en cuanto ajenos al
ambito del impuesto, también lo son a la operacion
liquidatoria del mismo, sin perjuicio de las consecuen-
cias favorables para el contribuyente que, al margen de
ella, havan de producir antes o después de la propia
liquidacion; por tanto, a través del extratiscal mecanis-
mo de una subvencion para el pago de tales tributos (al
tratarse de una subvencion y no de una exencion fiscal
no se infringe el principio de reserva de ley exigido para
la concesidn de estos privilegios tributarios) se esta pre-
suponiendo el devengo y ulterior liquidacién de aqué-
llos. Por cierto, esta Sentencia no tacha de nulidad unas
disposiciones del Ayuntamiento de Logrono que esta-
blecian subvenciones equivalentes al total de ciertos
derechos e impuestos municipales por la implantacion
de industrias, sino que las considera vilidas y que cons-
tituyen un derecho adquirido para los beneticiarios. Y
podemos ver también, al respecto, la Sentencia del

Tribunal Supremo de 25-9-1997 (R. Ar. 7737).

IV. Contenido de las ordenanzas
municipales que regulen las ayudas

Como va se ha dicho en el epigrafe anterior, los
ayuntamientos, buscando siempre la consecucion del
interés general, pueden establecer unas ayudas que
fomenten la instalacién y la ampliacion de empresas en
el término municipal, previa aprobacion de una orde-

nanza. Es decir, la adopcién de estas medidas debe reali-

zarse bajo el principio de publicidad, concurrencia y
objetividad. Y para garantizar la transparencia y publici-
dad, debera publicarse la ordenanza en el boletin (es un
requisito sine qua non para su entrada en vigor).

Dicha ordenanza habra de recoger, como minimo,
los siguientes extremos: el objeto de las ayudas; los
requisitos que deberdn reunir los beneficiarios y la
forma de acreditarlos; el procedimiento que hay que
seguir; los criterios de concesién de las ayudas; el plazo
y la forma de justificacion del cumplimiento de la
finalidad por la cual se conceden las ayudas; las garan-
tfas en favor del ayuntamiento, cuando procedan; los
supuestos de revision de las ayudas y las consecuencias
de los incumplimientos; v, finalmente, la cuantia de
las mismas, la cual no puede superar, en ningin caso,
el coste de la actividad a desarrollar.

En la ordenanza tendran que estar regulados todos
los casos, sin que el ayuntamiento se reserve la conce-
siéon de ayudas para “casos especiales” a través de for-
mulas que conlleven estudios singulares, pues esto va
en contra del principio de generalidad vy, sobre todo,
de la objetividad, con la consiguiente repercusion en
la transparencia, extremos todos que deben presidir la
concesion de cualquier ayuda municipal. Al hilo de
esto, hay que insistir en que el procedimiento es un
elemento de transparencia que permite garantizar la
objetividad.
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