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EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA FISCALIDAD DE LAS REGIONES ULTRAPERIFERICAS

I. PLANTEAMIENTO

Las regiones ultraperiféricas presentan
un régimen especial en el ordenamiento
comunitario en atencion a ciertas caracteris-
ticas. Esta realidad muestra el objetivo comu-
nitario de desarrollo de las citadas regiones.
En efecto, desde su incorporacion a las
Comunidades Europeas, su desarrollo ha
dejado de ser preocupacion exclusiva de los
Estados, pues Europa asume el compromiso

de colaborar en el desarrollo.

Sin embargo, las instituciones comuni-
tarias se han mostrado siempre recelosas de
cualquier medida que excepcione o introduz-
ca especialidades en el ordenamiento comu-
nitario. Esto es normal, ya que son las garan-
tes de su funcionamiento frente a las
tentaciones de los Estados de introducir per-
turbaciones que favorezcan los intereses
nacionales. Sin embargo, cuando se examina
con detalle el régimen ultraperiférico, da la
impresién de que el mismo es fruto de la
negociacion entre unos Estado proponentes
que buscan el desarrollo regional y unas ins-
tituciones comunitarias a las que sélo intere-
sa la coherencia del ordenamiento comunita-
rio. Parece como si las medidas de
ultraperiferia fuesen concesiones graciosas
de las instituciones comunitarias, echandose
en falta una mayor implicaciéon de estas en la

configuracion de las citadas medidas.

Quiza una de las razones de esto es la
falta de configuracién juridica del régimen
ultraperiférico, escasamente atendido por la
doctrina. Este trabajo pretende ayudar en la
superacion de esta situacion con un estudio,

centrado en lo fiscal pero en gran medida

ampliable a otros ambitos, que intenta anali-
zar juridicamente la congruencia del régimen
a través de un principio entendido como basi-

co, el principio de proporcionalidad.

El desarrollo del trabajo implicaba
hablar, en primer lugar, de las regiones ultra-
periféricas y de las especialidades que moti-
van su peculiar régimen. En segundo lugar, se
han hecho breves referencias a las posibilida-
des del sistema fiscal en el desarrollo ultrape-
riférico. Con todo ello como base, finalmente,
se ha entrado en el estudio del principio de

proporcionalidad.

II. LAS REGIONES ULTRAPERIFERICAS

1. El concepto de region ultraperiférica

Las regiones ultraperiféricas (en adelan-
te, RUP) conforman una categoria regional en
la Unidn Europea, caracterizada por la aplica-
cién de un régimen juridico especial. Se hace
necesario comenzar este trabajo mediante la
definicion del concepto “regién ultraperiféri-
ca”, como primera guia para entender la
importancia del principio de proporcionalidad

en el ambito de estudio.

Desde el punto de vista semantico, la
primera idea que aparece es la de toda regién
gue se encuentra mas alla de la periferia, esto
es, de los extremos del territorio que es defi-
nido; en este caso, Europa. Por tanto, en un
contexto europeo, mas especificamente, de
Union Europea, regidon ultraperiférica sera
aquélla que, geograficamente, se sitla mas
alla de la periferia del territorio comunitario
continental, esto es, alejada de las costas
europeas mediterranea y atlantica.
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Esta definicidn seria completa si existie-
se plena coincidencia entre la consideracion
como region ultraperiférica y el cumplimien-
to de las caracteristicas de la definicién. Y en
efecto, todas las RUP cumplen la condicion de
la definicién anterior. Sin embargo, un anali-
sis minimo de la realidad demuestra que no
tienen consideracion ultraperiférica todas las
regiones que se encuentran mas alla de la

periferia geografica.

Algunas regiones que forman parte del
territorio de Estados miembros cumplen la
condicién de la situacién geogréfica ultraperi-
férica, pero no han sido incluidas en el listado
de regiones que ostentan tal calificativo a

nivel comunitario.

¢Qué son, pues, las regiones ultraperi-
féricas? Literalmente, esta expresion no se

encuentra reflejada en el Tratado de la

Unién Europea ni en el Tratado por el que se
establece una Constitucidn para Europa. No
obstante, la expresion “regiones ultraperifé-
ricas” es usada comunmente, tanto en la
normativa de desarrollo de los Tratados
Comunitarios como en documentos adminis-
trativos, para definir el conjunto de las regio-
nes que, en virtud del art. 299.22 TCE, pre-
sentan un régimen juridico especifico dentro

del ordenamiento comunitario®.

Con palabras de MAURICIO SUBIRANA,
se afirma que «el articulo 299.2 no es ni una
simple declaracién ni un régimen de excep-
cién generalizado, sino un medio para la cre-
acién de un régimen especifico que tenga en
cuenta todas las limitaciones a que se ven
sometidas estas regiones por su situacién
ultraperiférica, sin menoscabo para la cohe-

rencia del derecho comunitario y del merca-

Comunidad Europea, ni el Tratado de la do interior»*.

*El art. 299.2 TCE dispone:

“Las disposiciones del presente Tratado se aplicaran a los departamentos franceses de ultramar, las Azores, Madeira y
las islas Canarias.

No obstante, teniendo en cuenta la situacion estructural social y econdmica de los departamentos franceses de ultramar,
las Azores, Madeira y las islas Canarias, caracterizada por su gran lejania, insularidad, reducida superficie, relieve y clima adver-
sos y dependencia econémica de un reducido ntimero de productos, factores cuya persistencia y combinacion perjudican grave-
mente a su desarrollo, el Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo,
adoptara las medidas especificas orientadas, en particular, a fijar las condiciones para la aplicacion del presente Tratado en dichas
regiones, incluidas las politicas comunes.

El Consejo, al adoptar las medidas pertinentes contempladas en el parrafo segundo, tendra en cuenta ambitos tales como
las politicas aduanera y comercial, la politica fiscal, las zonas francas, las politicas agricola y pesquera, las condiciones de abas-
tecimiento de materias primas y de bienes de consumo esenciales, las ayudas publicas y las condiciones de acceso a los fondos
estructurales y a los programas horizontales comunitarios.

El Consejo adoptara las medidas contempladas en el segundo parrafo teniendo en cuenta las caracteristicas y exigen-
cias especiales de las regiones ultraperiféricas, sin poner en peligro la integridad y coherencia del ordenamiento juridico comu-
nitario, incluido el mercado interior y las politicas comunes”.

* Pese a que su origen no es claro, Guillaumin sefiala la utilizacion del término “ultraperiférico” por primera vez en octu-
bre de 1987 por Mota Amaral, entonces presidente de la Conferencia y de las Azores, en la asamblea general de la CRPM
(Conferencia de las Regiones Periféricas y Maritimas) en La Reunion. P. Guillaumin, «El concepto de ultraperiferia», en
Seminario sobre los Indicadores de Ultraperificidad, Las Palmas de Gran Canaria, 16 y 17 de enero de 2004. Asi también, C.
Gonzalez Lainez, Las regiones ultraperiféricas de la UE: evolucion de las mismas como consecuencia de las politicas especi-
ficas aplicadas. Canarias como ejemplo, Instituto de Estudios Europeos San Pablo-CEU, Madrid, 2005.

*S. Mauricio Subirana, «La Zona Especial Canaria en el marco de la Union Europea. Una particular referencia al régi-
men especial de Irlanday, en Noticias de la Union Europea, n® 203, diciembre de 2001, pag. 94.
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El articulo 299.2 TCE es, pues, la refe-
rencia normativa del régimen juridico de las
regiones ultraperiféricas. Pero, pese a
desempefiar ese papel, no utiliza esta termi-
nologia ni justifica el porqué de la inclusién
de ciertas regiones en su ambito, con la
correspondiente exclusidén de otras regiones
similares. Se limita a citar las regiones que
delimitan el ambito territorial de su régimen
especial y a definir una serie de caracteristi-
cas comunes a todas ellas, ademas de reco-
ger el procedimiento para el desarrollo de

este régimen.

Pese a que asi es entendido en la mayo-
ria de estudios doctrinales y textos normati-
vos atinentes, estas caracteristicas no pue-
den considerarse fundamento Unico de la
inclusién de ciertas regiones en ese régimen,
ya que otras regiones, con esas caracteristi-

cas, no han sido incluidas.

A nuestro juicio, la atribucion del carac-
ter de ultraperificidad, desde el punto de vista
del Derecho Comunitario, debe entenderse
como una opcidn politico-juridica®. Esto es, el
listado del art. 299.2 TCE se compone de una

serie de regiones incluidas alli por una deci-

sidn politica comun de las Comunidades
Europeas y del Estado al que pertenecen
dichas regiones. Es cierto que hay circunstan-
cias comunes a todas ellas, pero esas circuns-
tancias no son exclusivas de las llamadas
regiones ultraperiféricas®: existen regiones
que comparten esas circunstancias comunes
y que no se consideran ultraperiféricas a los
efectos de ese régimen, bien por haberse
integrado sin especialidades’ en el territorio
comunitario, bien por haber quedado fuera de
la aplicacion del Derecho Comunitario®. En el
primer caso, se trataria de una exclusion de
regiones integradas en el territorio comunita-
rio, mientras que en el segundo caso se tra-
taria de una exclusion juridica del ordena-

miento comunitario®.

Si las circunstancias del art. 299.2 TCE
no son definitorias, cabe preguntarse cual es
su funcion. En primer lugar, ha de tenerse en
cuenta que cierto peso definitorio si tienen, ya
que, aunque la integracion depende en Ultima
instancia de la voluntad de cada Estado en sus
negociaciones de adhesién con la Union
Europea, las regiones que se adscriben al régi-
men de ultraperiferia deben presentar esas

caracteristicas comunes. En segundo lugar,

* En este sentido, G. Ciavarinni Azzi, «El modelo de integracion especifico de las Regiones ultraperiféricas de la
Comunidad Europea», en Canarias en la Comunidad Europea, Fundacion Pedro Garcia Cabrera, Santa Cruz de Tenerife, 1994,
pag. 46.

¢ De hecho, el “Informe de la Comision sobre las medidas destinadas a aplicar el apartado 2 del articulo 299 las regio-
nes ultraperiféricas de la Union Europea”, doc. final COM (2000) 147, de 13 de marzo de 2000, dice que “la Union Europea
abarca siete regiones ultraperiféricas”y posteriormente habla de la “situacion de estas regiones ultraperiféricas”. El uso del deter-
minante demostrativo hace pensar que el legislador comunitario es consciente de la existencia de otras regiones semanticamen-
te ultraperiféricas.

7O con especialidades, pero no reconducidas a la via del art. 299.2 TCE.

# Afirma Gonzalez Ortiz, Viceconsejero de Economia y Asuntos Econémicos con la Union Europea, que “aunque algu-
nas de estas caracteristicas se pueden encontrar en otras regiones europeas, es la acumulacion y combinacion de todas ellas lo
que identifica el caracter ultraperiférico”. Vid. J. Gonzalez Ortiz, «Presentaciony, en Seminario sobre los Indicadores de
Ultraperificidad, Las Palmas de Gran Canaria, 16y 17 de enero de 2004. No compartimos del todo esa idea, ya que existen regio-
nes excluidas de este régimen que, sin embargo, presentan todas las caracteristicas.

’ Debo esta conceptualizacion al prof. Hinojosa Torralvo, a quien agradezco su interés en el trabajo y sus precisas ano-
taciones, punto de partida de muchas de las reflexiones aqui presentes.
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dichas circunstancias seran el fundamento de
las medidas que se adopten al amparo del art.
299.2 TCE, de forma que determinan los cri-
terios juridicos que serviran para enjuiciar la
adecuacién de cualquier medida al régimen
ultraperiférico; dicho de otra manera: son el
fundamento de las medidas especiales que se
adopten®. Asi, en la normativa que desarrolle
este régimen, se habran de tener siempre en

cuenta tales caracteristicas.

Defendemos, pues, aqui, un concepto
juridico-politico de region ultraperiférica. El
que una region sea denominada como tal
depende de una primera opcién politica en el
marco de la adhesion de un Estado a las
Comunidades Europeas'' o en un momento
posterior. Asi, el Estado podria decidir, con-
juntamente con las instancias comunitarias,
si incorpora todo su territorio al Ilamado
“territorio comunitario”*? o excluye a algunas

regiones por sus especiales caracteristicas.

Un camino intermedio es el que ofrecen
las “regiones ultraperiféricas”: se desea su
integracion en el ordenamiento comunitario,
pero se quieren respetar sus especialidades
histéricas, econdmicas y sociales por razén de
su alejamiento del continente europeo. Esta

opcion politica no es absolutamente discrecio-
nal, pues debe tratarse de una region ultrape-
riférica en el sentido semantico del término,

como previamente ha sido caracterizada®.

La eleccidon de la opcidén vendra deter-
minada, por lo general, por las circunstan-
cias constitucionales de cada region con el
Estado al que pertenece, lo que puede pro-
vocar que un cambio de régimen constitu-
cional pueda tener repercusiones en el

ambito comunitario.

No obstante, hay que tener en cuenta
gue cuando las actuales RUP se adhirieron a
las Comunidades Europeas, no se habia con-
solidado aun el concepto de “regién ultrape-
riférica”. Las actuales regiones ultraperiféri-
cas se adhirieron con regimenes especificos,
que convergieron en un status similar. Lo
dicho anteriormente tiene una connotacién
hacia el futuro, en el caso de que se amplie
este grupo de regiones. Esto es, a partir de
ahora, en las ampliaciones de la Unién se
puede considerar la oportunidad de incluir a
una region en el articulo 299.2. Lo mismo
puede ocurrir con regiones no integradas en
el territorio comunitario, pese a pertenecer a
Estados miembros, si desean cambiar su

" El art. 299.1 TCE lo deja claro al sefialar que las medidas especiales se tomaran “en atencion a la especial estructura
economica y social” de estas regiones y que “el Consejo adoptara las medidas contempladas en el segundo parrafo teniendo en
cuenta las caracteristicas y exigencias especiales de las regiones ultraperiféricas”.

' Sabemos el momento de cambio que se experimenta en la Union Europea. No obstante, mantendremos en el presen-
te trabajo las referencias correctas actuales, esto es Comunidades Europeas como referencia al pilar comunitario, Union Europea
como proceso aglutinador de los tres pilares y Comunidad Europea como principal comunidad a la que todas o la gran mayoria
de acciones fiscales europeas deben su existencia.

"2 Esto es, el territorio donde se aplican los Tratados constitutivos y todo el Derecho Comunitario.

" Parecen mostrarse partidarios de su definicion a partir de una opcion politica Sobrino Heredia y Sobrido Prieto, cuan-
do presentan a las regiones ultraperiféricas como “unas regiones francesas (Martinica, Guadalupe, Guayana, Reunion), espafio-
las (Canarias) y portuguesas (Azores y Madeira) que aunque en el conjunto de la Union no tienen una gran dimension, ni eco-
noémica (su PIB es el 59% del comunitario) ni demografica (1% del total) ni territorial (3% del total), sin embargo, sus particulares
condiciones las han hecho merecedoras, dentro del territorio de la UE, de una consideracion especial». J. M. Sobrino Heredia y
M. Sobrido Prieto, «Las regiones ultraperiféricas», en Revista de Hacienda Canaria, n° 5, octubre 2003, pag. 6.

' Vid. M. A. Asin Cabrera, «La Constitucion Europea y el estatuto juridico de las regiones ultraperiféricasy», en Revista
de Hacienda Canaria, n°12, pags. 20y 21.
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régimen de relacidon con las Comunidades

Europeas.

En atencién a ese componente politico
de la definicidn, debemos afirmar que el lista-
do del art. 299.2 TCE es un listado de nume-
rus clausus, ya que los territorios no incluidos
alli son territorios expresa y voluntariamente
alejados de su régimen. Para incluir, en el
futuro, otras regiones, se requerira la modifi-
cacion del articulo citado.

A partir de la situacion creada, el Grupo
Interservicios'® buscé la definicion de este
grupo peculiar en el principio de realidad,
atendiendo a dos circunstancias concomitan-
tes: su situacion geografica y su situacion
politica. Si bien, su situacién geografica defi-
nia las caracteristicas de falta de desarrollo
econdémico, su integracién en la Comunidad
Europea marcaba la responsabilidad de ésta
hacia aquellas regiones®.

Dicho esto, aunque no sea el objetivo
primordial de nuestro trabajo, podemos defi-
nir las regiones ultraperiféricas como
“Conjunto de regiones que, formando parte
del territorio comunitario, se encuentran fue-
ra del continente europeo y admiten excep-
ciones a la aplicacién del ordenamiento
comunitario en base a su situacion geografi-
cay especiales condiciones referidas en el art.
299.2 TCE".

No se olvide que aqui se defiende un con-
cepto actual de ultraperiferia. Existen propues-
tas para establecer un concepto de ultraperife-
ria que se abstraiga del modelo comunitario®.
Este concepto se caracterizaria por 3 notas: a)
integracion en un doble espacio geoeconémi-
co diferenciado, b) aislamiento relativo (difi-
cultad de acceso, insularidad sin proximidad de
grandes nucleos de poblacién) y tamafio redu-
cido (no economias de escala) y c) aspectos
geomodrficos limitativos. Sin embargo, nuestro
objetivo nos limita a tratar de estas regiones
segun el modelo comunitario. Ademas, como
quiera que son las Unicas regiones que actual-
mente reciben esa denominacion, el término

comunitario seria pleonastico.

2. Caracteristicas del concepto de region

ultraperiférica

El Parlamento Europeo ha delimitado -
que no definido- el concepto de ultraperifici-
dad relacionando caracteristicas y aplicacién
especial de politicas y remarcando con el
adjetivo “ciertas” el caracter extrajuridico de
su determinacion?®.

Aungque la definicién ha sido establecida
en torno al listado del articulo 299.2 TCE, pro-
cede examinar aqui las caracteristicas pro-
pias de la ultraperiferia sefialadas por dicho
articulo, por la importancia que cobran para
el régimen juridico de las RUP.

' Grupo interservicios “DOM, PTOM, Canarias, Azores, Madeira, Ceuta y Melilla”. Se trata de un comité creado por
la Comision para el estudio de los asuntos relativos a los referidos territorios.

'*Vid. P. Guillaumin, «El concepto de ultraperiferia», en Seminario de indicadores. .., cit.

'7C. Gonzalez Lainez, Las regiones ultraperiféricas de la UE ... cit., pags. 12 y 13,y P. Guillaumin, «EI concepto de

ultraperiferiay, en Seminario de indicadores. . ., cit.

' Considerando C de la Resolucion sobre los problemas de desarrollo de las regiones ultraperiféricas de la Union
Europea, DO C150, de 19 de mayo de1997, pag. 62: “El concepto de ultraperiferia hace referencia tanto al reconocimiento de
las especifidades estructurales de ciertas regiones de la Unién como a las respuestas que tales especifidades deben encontrar en
las politicas comunitarias para permitir una adecuada integracion en igualdad de condiciones de tales regiones en el espacio euro-

peo, en el pleno respeto de sus caracteristicas propias”
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En efecto, estas caracteristicas adquie-
ren una doble funcién: de un lado, estable-
cen unas lineas de comprension del concep-
to de ultraperiferia, en cuanto se convierten
en requisitos para la condicion de una regién
como ultraperiférica; de otro lado, suponen
la justificacion del régimen juridico concedi-
do a las RUP. En este apartado, se analiza-
ran soélo en cuanto se refieren al concepto de

ultraperiferia.

Las caracteristicas sefialadas por el art.
299.2 TCE impiden que se realice, en plenas
garantias de igualdad, con respecto a estas
regiones, el Mercado Interior, tal y como el
mismo articulo proclama. Si bien las Comuni-
dades Europeas desean establecer un régi-
men de mercado en plena libertad dentro del
territorio comunitario, no ignoran que las
especiales situaciones de ciertos territorios
provocan dificultades para que algunas

zonas puedan concurrir libremente, en un

ambito de libre competencia, sin perjuicio

para sus economias.

Esta percepcion aparece en otros puntos
de la actuacion comunitaria. Asi, por ejemplo,
es el motivo de las politicas de desarrollo
regional y de cohesién, fundamentadas en
una concepcion de igualdad en el origen, per-
siguiendo una realidad que permita que sea
solo la calidad del producto o servicio ofrecido
la que regule la competitividad*?, aspecto en el
que subyace una idea de solidaridad.

Asi también, esta percepcidon motiva que
las regiones ultraperiféricas puedan requerir
de una aplicacién especial del Derecho
Comunitario, de modo que se exceptle o pon-
dere la aplicacion de las normas comunitarias.
El fundamento de tal excepcion sera esa serie
de caracteristicas mas o menos comunes que
impiden que se realice, en plenas garantias de
igualdad, el Mercado Interior®.

' Ese sentido se haya también en las politicas nacionales con respecto a las regiones. Asi, Luchaire considera que el carac-
ter social de la Republica francesa justifica medidas especificas para los departamentos de ultramar, a fin de que sus habitantes pue-
dan aproximarse al nivel de vida disfrutado por los habitantes de la metropoli, permitiendo la ruptura de la igualdad formal en la per-
secucion de la igualdad material. F. Lucharie, Le statut constitutionnel de la France d’outre-mer, ed. Economica, Paris, 1.992, pags.
36y37.

* Unresumen del conjunto de estas situaciones puede verse en el “Informe de la Comision sobre las medidas destinadas a apli-
car el apartado 2 del articulo 299 las regiones ultraperiféricas de la Union Europea”, doc. Final COM (2000) 147, en el que se afirma:

«La situacion de estas regiones ultraperiféricas dentro de la Union Europea es tinica y compleja. Por un lado, su contexto
natural esta marcado por la insularidad (seis de ellas son islas y guayana esta enclavada en la selva amazoénica), el clima tropical y el
relieve, que es con frecuencia accidentado y volcanico; por otro, se encuentran muy alejadas del continente europeo, al tiempo que,
lamayor parte de ellas, estan cerca de terceros paises generalmente menos desarrollados. Su densidad demografica es, excepto en un
caso, bastante elevada, superior a 210 habitantes por km2 en las Islas Canarias y 320 en Madeira, y entre 240 y 360 en los DU excep-
to guayana que, por el contrario, solamente cuenta con menos de 2 habitantes por km?.

Su peso demografico, econdmico y territorial es reducido en relacion con el del conjunto de la Unidn: poseen una poblacion
de 3,7 millones de habitantes, es decir, exactamente el 1% de la poblacion de la Union Europea, y menos del 0,5% de su superficie si
se excluye guayana, o mas de 3% si se incluye ésta. A nivel socioecondmico, se caracterizan por un PIB que alcanza por término
medio el 59% del PIB comunitario (cerca del 75% en las Islas Canarias, pero entre el 40 y el 55% solamente en los otros territorios)
y una tasa de desempleo muy elevada en la mayor parte de ellos, en particular, entre los jovenes.

La lejania de estas regiones asi como su dispersion interna, como en el caso de las Azores, constituyen un freno muy claro a
su desarrollo, en la medida en que su reducido tamafio no permite rentabilizar las grandes inversiones ni realizar economias de esca-
la. Sus «importaciones», incluidas las procedentes de los territorios metropolitanos respectivos que constituyen la parte fundamen-
tal, por ejemplo un 80% en el caso de los DU, son varias veces superiores a sus envios al exterior. En resumen, seis de estas regiones,
con excepceion de las Canarias, se sitllan entre las siete regiones mas pobres de la Unién Europea en términos de PIB por habitante.
Cinco de ellas poseen las tasas de desempleo mas elevadas, por término medio el doble del nivel de la Unién, o incluso el triple si se
excluyen Madeira y las Azores, en donde esta tasa se sittia en torno a la mitad de la media comunitariay.

Los datos ofrecidos en el analisis de las caracteristicas de la ultraperiferia tienen su fuente, en el caso francés, en la pagina
oficial de la Francia de ultramar: www.outre-mer.gouv.fr; y, para todos los casos, de la pagina www.regionesultra-periféricas.org.
Otra pagina de referencia es: http://srea.ine.pt (Servicio regional de estadistica de las Azores).
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Tales caracteristicas son:

e Insularidad

Todas las regiones ultraperiféricas son
islas o archipiélagos, a excepcion de Gua-
yana. No obstante, a efectos del Mercado
Interior, su situacion es similar a la de una
isla, ya que limita con el mar y con el conti-
nente americano, no con el continente euro-
peo. JANUS habla de insularidad en sentido
figurado, al estar separada del continente
americano por un bosque?'. La jurisprudencia
del TJCE ha establecido que, aunque debe
respetarse la realidad en los conceptos geo-
graficos, aquellas zonas continentales que se
encuentran en otros continentes y, por tanto,
separadas por mar del territorio europeo,
deben considerarse islas a efectos del orde-
namiento comunitario®. Por tanto, la circuns-
tancia “insularidad” resulta también aplicable
a Guayana, cuando se consideren medidas

que atiendan a tal circunstancia.

En aquellas regiones que son archipiela-
gicas, hay que tener en cuenta el concepto de

“doble insularidad”, ya que no sélo se encuen-

tran separadas por mar del continente euro-
peo, sino también entre los territorios que
forman la regién, aumentando los inconve-

nientes de la situacion de insularidad.

e Lejania de la metrdpoli
Es la circunstancia mas cercana al con-

cepto semantico de ultraperiferia. Todas las
regiones del art. 299.2 TCE se encuentran a
una notable distancia del Estado al que per-
tenecen, lo que dificulta los intercambios
comerciales entre ellas®. Ademas, esta leja-
nia se combina con la cercania a otras regio-
nes o continentes, menos desarrollados que
el europeo y que se convierten en su merca-
do natural. Esto, a su vez, supone una de las
mayores ventajas de la ultraperiferia, des-
pertando un alto interés comunitario, en la
medida en que pueden suponer una barbaca-

na hacia las regiones y continentes vecinos.

e Reducida superficie

Guadalupe es un archipiélago de 1702
km2, Martinica alcanza los 1.080 km?2 y La
Reunidn se extiende por 2510 km2; Azores es

un archipiélago con una extension de 2.355

?' M. Janus, Les Départements d’outre-mer et de la CEE, Paris, 1995, pag. 14; citado por Sobrino Heredia y Sobrido
Prieto, «Las regiones ultraperiféricasy, cit, pag. 6.

> En la sentencia del TICE de 21 de diciembre de de 2004, se discute el tratamiento como isla del Peloponeso (Grecia)
a efectos del Reglamento (CEE) n° 3577/92, del Consejo, de 7 de diciembre de 1992, por el que se aplica el principio de libre
prestacion de servicios a los transportes maritimos dentro de los Estados miembros (cabotaje maritimo) (DO L 364, p.7). Grecia
arguye que Ceuta y Melilla, geograficamente continentales, se consideran islas para el Reglamento. El Tribunal sefiala que esa
consideracion es restrictiva a las ciudades sefaladas en el propio Reglamento y que tiene sentido su consideracion como islas,
ya que «si bien es cierto que con respecto al continente africano los puertos de las referidas ciudades son continentales, no es
menos cierto que, con respecto al continente europeo y, en particular, a la peninsula ibérica, tales puertos pueden asimilarse a los
puertos insulares debido a la falta de conexiones terrestres con Espafia». El mismo razonamiento es aplicable a Guayana, por su
relacion con Francia. Se dan los dos elementos que parece senalar el tribunal: reconocimiento geografico y razonabilidad fun-
damentada en la extracontinentalidad. A nuestro juicio, aunque es claro que el primero de los requisitos baste, el segundo de los
requisitos por si solo deberia bastar también, en atencion a una interpretacion teleologica de los preceptos, que equipararia “insu-
laridad” con “imposibilidad de comunicacion terrestre”. Puede verse un comentario al respecto en D. N. Triantafyllou, «La géo-
graphie et la Cour de Justice. La contribution du juge a I’usage de termes geographiques (iles, etc.)», Revue du Marché Commun
et de L’Union Européene, n° 490, julliet-aotit, 2005, pags. 451 y ss.

» Azores se encuentra a 1.500 Kms de Lisboa y Madeira a 1040kms, en el Atlantico; las islas Canarias estan a 1200 km
de Espana y a 2000 Kms de Madrid, Guadalupe se encuentra a 6700 kms de Francia continental; Guayana se encuentra a 7500
km de Paris, Martinica se encuentra a 6.830 kms de Paris y Reunion se encuentra a 9370 kms. de Paris. Fuente: Eurostat.
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km2, mientras que Madeira tiene una superfi-
cie de 795 km2; y Canarias tiene una exten-
sién de 7.447 km?2- La caracteristica insulari-
dad motiva, en general, esta limitacion
geografica. Guayana tiene una extensién de
86.504 km2. Precisamente es la menos limi-
tada en este sentido, no siendo una isla. De
hecho, es el departamento mas extenso de

Francia.

e Relieve y clima adversos
En todos los casos, se trata de un clima

tropical (ecuatorial, en el caso de Guayana),
caracterizado por altas temperaturas y lluvias
abundantes, lo que motiva una dedicacidn
agricola especializada en un reducido nime-
ro de productos. Hay que destacar que el
archipiélago canario presenta un clima

mucho mas suave que el resto.

e Dependencia econdémica de un reduci-

do nimero de productos
Por su situacién geografica y climatica,
dependen de la especializacion en ciertos cul-
tivos de tipo tropical, por lo general, exclusi-
vos o, al menos, especialmente caracteristi-
cos de esas regiones, entre los que destacan

la pifia, el tabaco y el platano.

Aunque la gran mayoria de los estudios
sobre ultraperiferia no lo han destacado, hay
circunstancias que no se dan en todas las
regiones. Es discutible en primer lugar la
“insularidad” de Guayana, aunque la jurispru-
dencia da argumentos para sortear tal dificul-

tad. Sin embargo, parece mas dificil de asu-

mir su “reducida dimensién”. Desde la posi-
cién que venimos adoptando, el peso politico
definitorio permite entender que la decision
politica sea mas poderosa que la ausencia de
una caracteristica geografica para considerar
a una region como ultraperiférica. En conse-
cuencia, esa caracteristica no servird como
fundamento del régimen especial aplicado a

la region.

En el tenor literal del art. 299.2 TCE se
observa que hay dos notas predicables de
todas las anteriores caracteristicas y que se
unen a ellas para justificar el régimen: su per-
sistencia y combinacién (interaccién). En
efecto, son notas que, por depender princi-
palmente? de causas geograficas, han produ-
cido histéricamente un desarrollo menor que

el de la metrépoli.

Sobre la persistencia, debemos comen-
tar que afecta al régimen fiscal de estas regio-
nes. El régimen se orienta a eliminar los efec-
tos de esas caracteristicas o, al menos,
suavizar o compensar los efectos que provo-
can. En la medida en que estas caracteristi-
cas y sus efectos tengan un caracter peren-
ne, el régimen debera mantener una duracién
indefinida, a lo que se han opuesto sistema-

ticamente las instituciones comunitarias.

Ademas, hay que examinar si las causas
geograficas que entorpecen el desarrollo de
estas regiones pueden ser sorteadas a través
de las nuevas tecnologias que permiten al ser
humano afrontar cada vez mejor los handi-

caps presentados por el medio que le rodea.

*Ya que se trata, en todo caso, como se ve facilmente por encontrarse mas alla de la periferia, de antiguas colonias, con
independencia de que se puedan considerar ya plenamente integradas en el Estado al que pertenecen.
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Sobre la combinacion, es claro que la
interaccion de estos factores en una misma
region provoca mayores problemas que la

suma de estos problemas de forma aislada.

En opinién de SOBRINO HEREDIA y
SOBRIDO PRIETO%, las circunstancias descri-
tas no suponen por si solas la configuracién del
régimen especial, sino que necesitan de otra
circunstancia objetiva definitoria: la ultraperi-
ficidad. Esta caracteristica puede ser positiva
en ciertos aspectos, pero hoy en dia son mas
significativas sus circunstancias negativas.
Esta posicidn doctrinal redunda en la conside-
racion de la posicidn geografica de las regio-
nes, de manera que se considera insuficiente
el contexto creado por las caracteristicas si
mencionadas en el art. 299.2 TCE.

En consonancia con ello, resulta critica-
ble que no se haya incluido en el articulado
una caracteristica que, aunque se puede
encontrar vinculada con las caracteristicas
resefiadas, tiene una importancia y una auto-
nomia suficiente para su inclusion y es clave
en la definicion ultraperiférica: nos referimos

a su mercado natural.

En efecto, una caracteristica que seda en
todas ellas es que su mercado natural de refe-
rencia no es el comunitario. Mientras su mer-
cado natural se encuentra en otros continen-
tes, su vinculacion politica con el continente
europeo crea la necesidad de relaciones
comerciales con el mismo. Constituye Europa
lo que podria denominarse su mercado politi-

co. Esta situacion puede suponer una oportu-

nidad para las relaciones entre la Unidn
Europea y Estados de otros continentes, pero

a su vez crea problemas de desubicacion.

El art. 299.2 TCE se refiere a una situa-
cion socio-econdmica estructural peculiar,
cuya causa esta en las circunstancias sefiala-
das. Esta situacion es la que provoca el régi-
men diferenciado, pero no puede ser com-
prendida sin las circunstancias que la
motivan. Porello ha de entenderse a estas cir-
cunstancias como justificadoras del régimen.
Ahora bien, debe considerarse siempre las
caracteristicas de ultraperiferia en relacién
con la situacidn que se provoca, de forma que
no basta la presencia de una caracteristica
para que se pueda justificar una medida, sino
que ésta tiene que repercutir en la situacion

de las regiones.

La persistencia de la que habla el art.
299.2 TCE se refiere a las circunstancias y no
a la situacidon econdmica y social. Si esta
situacion fuera también persistente, poco
sentido tendrian las medidas especiales. Por
ello, el objetivo del régimen debe ser atenuar
los efectos de las caracteristicas de ultraperi-
feria, para ayudar a estas regiones a superar

su realidad.

Esta situacion peculiar de las RUP no es
Unica en el territorio comunitario. Lo que es
peculiar son sus causas. Ahi entra en juego el
concepto ultraperiférico definido también en
el articulo 299.2 TCE, ya que no pueden obte-
ner un tratamiento igual a zonas que presen-

ten el mismo desarrollo econdmico, por tener

» J. M. Sobrino Heredia y M. Sobrido Prieto, «Las regiones ultraperiféricasy, cit.
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unas causas especiales?, de caracter geogra-
fico y climatico.

Como ese fundamento, entendemos
que puede aplicarse a estas caracteristicas el
concepto de “hechos diferenciales”. El hecho
diferencial es un concepto creado en la doc-
trina constitucionalista espafiola para justifi-
car el desarrollo asimétrico de las Comu-
nidades Autonomas?. Sin entrar en el debate
existente en Espafia sobre la utilidad de este
concepto®, el mismo es aprovechable para el

Derecho Comunitario®.

3. La justificacion del sistema diferen-
ciado

3.1. Los costes de ultraperiferia

Hemos visto cudles son las caracteristi-
cas mencionadas por el articulo 299.2 TCE
como justificacion de las medidas especiales
para las regiones ultraperiféricas. En este
apartado analizaremos, con mayor deteni-
miento, como los condicionantes geograficos

y climatoldgicos que van unidos a la situacién

de ultraperiferia producen una serie de costes
econdmicos y sociales ya considerados por el
Derecho Comunitario, para tenerlos presen-
tes a la hora de valorar el principio de propor-
cionalidad en este ambito.

Sibien ya se expuso de forma breve cua-
les eran los datos que se han considerado cla-
ves para detectar el cumplimiento de las con-
diciones que determinan el régimen especial,
cabe hacer una reflexion general sobre como
este tipo de condicionantes geograficos y cli-
maticas actlan sobre las estructuras econé-

micas de una region.

La mencion a los costes introduce facto-
res econdmicos en un trabajo que es predo-
minantemente juridico. No obstante, enten-
demos necesario hacer esa referencia,
ineludible para entender el significado exacto
de la autorizacion del articulo 299.2 TCE. En
ese sentido, si el jurista actia como perito
peritorum (cualidad del juez, como voz ulti-
ma del Derecho), nuestra labor en ese senti-
do serala de aproximarnos a los estudios doc-
trinales sobre la materia para obtener

conclusiones aplicables al campo juridico.

* Asin Cabrera expresa, literalmente, “La “ultraperiferia” se caracteriza por la permanencia, combinacion y acumula-
cion de una serie de desventajas estructurales, en particular la “lejania, insularidad, reducida superficie, relieve y clima adver-
sos y dependencia economica respecto de un reducido nimero de productos”, todos ellos factores que traen por causa un per-
juicio grave en el desarrollo socio-economico de las siguientes regiones: Guadalupe, Guayana Francesa, Martinica, Reunion,
las Azores, Madeira y las islas Canarias”. Entendemos, no obstante, que se trata de un error de redaccion y que la autora se refe-
ria a “que tienen por consecuencia”, pues lo contrario no parece logico ni entendible. M. A. Asin Cabrera, «La Constitucion
Europea y el estatuto juridico de las regiones ultraperiféricas», cit., pag. 16.

7]. F. Lopez Aguilar, «Constitucion, autonomia y hecho diferencial. El Estado autonomico y «el hecho diferencial cons-
titucionalmente relevante», en Cuadernos de Derecho Publico, n°2, septiembre-diciembre de 1997, pags. 25 y ss. Para el autor,
“hechos diferenciales constitucionalmente relevantes son aquellos de los que pueda predicarse directa o indirectamente una con-
signacion constitucional razonable, de la que quepa colegir un mandato de tutela, una «apuesta» o expresion de la voluntad cons-
titucional de proteger ese hecho”.

*]. Garcia Roca, « (A qué llamamos, en Derecho, hechos diferenciales?», en Cuadernos de Derecho Publico, n° 11,
septiembre- diciembre 2000, pags. 74 y ss.

* Sobre el concepto de hecho diferencial en las Comunidades Europeas, vid. J. A. Corriente Cérdoba, «El hecho dife-
rencial regional y su tratamiento en el Derecho Comunitario Europeoy, en Anuario de Derecho Internacional, n® XVI, 2000,
pags. 347 y ss.
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Por otro lado, no se olvide que el punto
de partida es estrictamente juridico. Si aten-
demos a la repercusion econdémica de las cir-
cunstancias del articulo 299.2 TCE, ello estd
motivado precisamente porque dicho articu-

lo las convierte en justificacion del sistema.

Asi, hemos de recordar que los condicio-
namientos geoldgicos y climatoldgicos defini-
dos en el Tratado como origen de su situacion
y justificacion del régimen especial son: insu-
laridad, lejania respecto de la metrépoli,

relieve y clima adverso y reducida superficie.

Con ese origen, podemos hablar de cos-
tes de ultraperiferia como el conjunto de cos-
tes que soportan las empresas situadas en las
regiones ultraperiféricas debidos a las cir-
cunstancias ultraperiféricas y que se suman a
los costes normales de produccion en el resto

de regiones de Europa®.

Se pueden destacar 3 caracteristicas

principales de este tipo de costes®:

a) Son costes diferenciales, ya que mar-
can una diversificacién notable entre
las economias ultraperiféricas y las
economias no ultraperiféricas.

b) Son inevitables si se quiere operar en
una economia ultraperiférica.

c) Son permanentes: no se alteran de
forma significativa en el tiempo. Pue-
de que las tecnologias ayuden a supe-

rar estos costes o a mitigarlos, pero

no parece que puedan ser totalmente

eliminados.

Son numerosos los estudios econémicos
que se han producido intentando determinar
el coste real de factores geograficos y clima-
toldgicos en el desarrollo econémico de una
region, desde los meramente descriptivos de
la situacion hasta aquellos que intentan res-
ponder a la posibilidad de uso de las nuevas

tecnologias para superar esas dificultades.

No obstante, la dificultad de establecer
un acuerdo sobre la influencia concreta de
cada factor obliga a que nos cifiamos a algu-
nos de los estudios mas interesantes, sin que-
rer con ello dar por cerrado el tema, sino ofre-

cer unas orientaciones minimas.

Si atendemos al factor distancia, que
puede entenderse incluido tanto en la lejania
de la metrépoli como en insularidad, debe-
mos afirmar que, pese a la existencia de nue-
vas tecnologias que favorecen el transporte,
la distancia supone aun una barrera impor-
tante en la competitividad, al afadir costes a
la produccion y afectar de manera negativa a

las interacciones economicas.

Ademas, aumentan los costes de alma-
cenaje, ya que la necesidad de transporte -lo
que implica un mayor tiempo- obliga a man-
tener stocks para atender a las contingencias

que provogque un consumo mayor®, Y, por

*Referido a Canarias, M. D. Rodriguez Mejias y otros (Centro de Estudios Econdmicos Fundacién Tomillo); «Los cos-
tes de ultraperiferia de la Economia Canaria», en Revista de Hacienda Canaria, n° 2, octubre de 2002, pag. 186.

'M. D. Rodriguez Mejias y otros (Centro de Estudios Econdmicos Fundacion Tomillo); «Los costes...», cit., pag. 191.

M. D. Rodriguez Mejias y otros (Centro de Estudios Economicos Fundacion Tomillo); «Los costes...», cit., pag. 197.
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otro lado, aumenta el tiempo invertido en la

realizacion de las operaciones®.

Para la cuantificacion de la importancia
del factor distancia en las relaciones econo-
micas se usa el “gravity model”™*, que mide
las interacciones entre un par de Estados a su
masa econdmica y el coste de la interaccidon

entre ellos™®.

Por otro lado, no pueden simplificarse
los términos hasta el punto de considerar que
el coste de distancia crece en la misma pro-
porcidon que la distancia, ya que entran en
juego otros factores, como el tipo de trans-
porte que se requiere para cada tramo del

recorrido®®.

No sélo los costes de produccion se ven
resentidos por la distancia, sino que es un
problema que afecta a toda la estructura eco-
ndémica de una regién, al minorar la inversién
exterior. Asi, DI MAURO mide la elasticidad de
los flujos de inversiones exteriores con res-

pecto a la distancia®*’, demostrando una esca-

sa flexibilidad que disminuye los efectos

atractivos para inversiones.

Esta repercusion negativa de la distan-
cia puede ser atenuada con una correcta
inversion tecnoldgica. Sin embargo, la distan-
cia supone también un perjuicio en los flujos
tecnoldgicos, como muestra KELLER®, Frente
a esta situacion, la realizacion de servicios a
través de internet —donde sea posible- elimi-
na los costes de la distancia, mientras que el
desarrollo de mas y mejores medios de trans-
porte puede disminuir considerablemente

€s0s costes.

En cuanto al factor “reducida dimen-
sion”, este provoca que no se puedan desa-
rrollar zonas industriales lo suficientemente
importantes como para vencer los efectos
negativos de las economias externas. A esa
dificultad se une la de doble insularidad, ya
qgue entonces el area de la regién se ve frag-
mentado. Se dificulta asi la rentabilizacién de
grandes inversionesyy la realizacién de econo-

mias de escala.

* A. J. Venables, «Geography and international inequalities: the impact of new tecnologies», en J. M. Mella Marquez
(coord.) y otros; Cambios regionales en la Union Europea y nuevos retos territoriales, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2002, pag. 29.

*A. J. Venables, «Geography and international inequalities...», cit., pags. 23-25. Describe este modelo a través de la
formula yi:si‘m"toi; esto es, las exportaciones desde el pais i hacia el pais j se definen a partir de las caracteristicas del Estado
exportador (s;) y del Estado importador (m;) y de una serie de factores que miden los costes entre ambos Estados (toij). El autor
cita otros estudios que, utilizando métodos diferentes, hablan de repercusion negativa de la distancia en términos similares. Del
estudio de este modelo se deriva la flexibilidad del flujo comercial dependiente de la distancia entre -0.9 y -1.5, marcando, pues,
una tendencia negativa.

» Aunque con iguales resultados, Schiirman varia la perspectiva al referirse al problema de la distancia como “indice de
accesibilidad”, centrando la cuestion en la accesibilidad a los insumos de produccion y definiendo a la distancia como «una fun-
cion inversa de la accesibilidad potencial». C. Schiirman, «El indice de accesibilidad», en Seminario de indicadores de ultrape-
riferia..., cit., pag. 62.

 Eurisles, Las regiones insulares y el precio de transporte de mercancias intracomunitario, pag. 27. En la paginas 32
y ss. pueden verse cuadros con costes de transporte para cada region ultraperiférica.

*7F. Di Mauro, «The impact of economic integration on FDI and exports: a gravity approach», CEPS working document
n° 156, Bruselas, 2000.

#W. Keller, The geography and channels of difussion at the world s technology frontier, processed University of Texas,
2001, citado por A. J. Venables, «Geography and international inequalities...», cit., pag. 24.
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Unido a lo anterior, la reducida poblaciéon
disminuye las posibilidades de encontrar per-
sonal cualificado, obligando a la empresa a

asumir los costes de formacion®.

El factor de insularidad va intimamente
relacionado con el factor distancia, aunque
considera también otros factores anteriores
como la reducida dimensién. Es un factor que
puede considerarse como una suma de los
anteriores®. La doble insularidad puede pro-
vocar el coste afladido de establecer varios
centros en un area donde normalmente se

situaria un menor nimero de centros.

Esta perspectiva hace que critiquemos
la vision de FORTUNA, DENTINHO y VIEIRA,
que se centran solo en la lejania y reducida
dimensién para definir la ultraperiferia®. Ya
expusimos que en su definicion hay un com-
ponente de decision politica. Cefirse a las
caracteristicas geograficas es adoptar una
posicidon econdmica que olvida el concepto
juridico. Pero, ademas, existen otras circuns-
tancias, como las condiciones climaticas, que

completan esa definicidn.

ARMSTRONG y READ hablan de 8 facto-
res, recogidos por la doctrina econémica, para

describir los handicaps de desarrollo de las

regiones insulares: reducido tamafio del mer-
cado doméstico, bases limitadas de recursos
limitados, limitaciones de area territorial, pro-
cesos de industrializacion con alta necesidad
de migracion exterior, especializacion en
nichos de mercados, inestabilidad de precios
de exportacion y de beneficios, limitaciones
para sustitucion de importaciones, catalogo
de politicas limitado*. Como se ve, gran parte
de estos handicaps se recogen como criterios
individuales de ultraperiferia o se pueden aso-

ciar a otros criterios de ultraperiferia.

En cuanto al relieve y clima adversos, es
claro que hacen a las producciones, en espe-
cial las agricolas, centrarse hacia determina-
dos productos. Ademas, la posibilidad de
catastrofes naturales se convierte en un pro-

blema que puede paralizar la economia.

Muy relacionado con el anterior, la dedi-
cacion a un determinado nimero de produc-
tos impide la diversificacion del riesgo y suje-
ta excesivamente a las economias ultrape-
riféricas a la situaciéon del mercado de esos

productos.

Mas alla de estos planteamientos teori-
cos, los datos demuestran que todas las regio-

nes ultraperiféricas sufren, efectivamente,

* M. D. Rodriguez Mejias y otros (Centro de Estudios Econémicos Fundacion Tomillo); «Los costes...», cit., pag. 196.
“No obstante, no debemos olvidar las palabras de Bardolet, cuando afirma que: “un estudio sobre el coste de insulari-
dad es un tema tan complejo que admite distintas interpretaciones, que si son racionales merecen el respeto de cualquier profe-
sional de la vidaecondmicay politica”. E. Bardolet, £/ coste de la insularidad; Cambra Oficial de Comerg, Industriai. Navegacio

de Mallorca, Ibiza y Formentera, Palma, 1989, pag. 37.

# Los citados autores sefialan que “una region central es aquella que tiene accesibilidad y dimension. Una region peri-
férica es aquella que tiene dimension pero no accesibilidad. Una region marginal es accesible, pero no tiene tamafo. Finalmente,
la region ultraperiférica no tiene ni tamaio ni accesibilidad”. M. J. Amaral Fortuna, T. Ponce Dentinho y J. A. Cabral Vieira,
The cost of peripherality, Workings Papers 01-2001, Parlamento Europeo (REGI 111 EN), 2001, pag. 27.

“ H. W. Arsmtrong y R. Read, «Micro-Estados, Islas y el desarrollo econdmico de las regiones ultraperiféricas», en

Seminario de Indicadores..., cit., pags. 32-35.
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mayores costes que frenan su desarrollo, cuya
naturaleza viene a coincidir con lo arriba
expuesto. No obstante, habra de tenerse en
cuenta la estructura y causas de ese aumen-
to de costes en cada region, para el juicio de

adecuacion de las medidas tomadas®.

Ademas, se ha de considerar que estos
costes no solo limitan a las empresas ya esta-
blecidas, sino que suponen un elemento
disuasor importante para aquellas empresas
que se planteen invertir en las regiones ultra-
periféricas, lo que, ademas de suponer un
valor afiadido a estos costes, influye de
manera determinante en el desarrollo retar-

dado de las regiones.

Por ultimo, hemos de hacer referencia a
las tablas “input”-“output” como uno de los
métodos mas utilizados para examinar los
costes diferenciales que presenta una econo-
mia con respecto a otra, lo que hace que se
conviertan en un elemento de referencia para
la continua comparacién de la existencia de
costes ultraperiféricos en relacion con los cos-
tes habituales en el mercado comunitario.
Consiste en la comparacion de las matrices de
relaciones interindustriales y de inputs de las

economias relacionadas*.

Entodo caso, latendencia actual con res-
pecto a la ultraperiferia no es la de aplicar los
métodos tradicionales de la ciencia econémi-
ca para cada una de las caracteristicas que
definen el entorno ultraperiférico. Existe la
conciencia de que la ultraperiferia, como com-
binacién de una serie de factores, supone un
plus a la suma de cada uno de estos factores
individualizados, por lo cual no basta con la
aplicacion de estudios anteriores para conocer

el coste real que produce la ultraperiferia.

Muestra de esta tendencia es la defini-
cion, a nivel econémico, de las caracteristicas
que fundamentan el régimen juridico como
“indicadores” o “indices” de ultraperiferia, por
lo que se ha de proceder a la medicidon de cada

indicador en su contexto exacto®.

Del mismo modo, como no se dan todos
estos indicadores en el mismo grado en cada
una de estas regiones, habra que atender a
como actian en cada region, para conseguir
el marco de referencia para la aplicaciéon de las
politicas comunitarias y de las excepciones

admisibles al ordenamiento comunitario®.

Por otro lado, hay que tener en cuenta

que la situaciéon de ultraperiferia presenta

# Sin poder aqui desarrollar los datos, un estudio de referencia puede encontrarse en AA.VV.; Los costes de ultraperi-
feria de la Economia Canaria; Consejeria de Economia y Hacienda de Canarias, Tenerife, 2001.

“ Pueden verse ejemplos de ello en J. C. Collado Curiel, «Los costes de la ultraperiferia en Canarias: el coste publico»,
en Revista de Hacienda Canaria; n° 7, Febrero de 2004, pags. Sy ss.

* Ademas, esa combinacion provoca que se proponga el estudio de otros indicadores, como la “resistencia economica”.
L. Briguglio, «Los pequeilos Estados insulares: indices de vulnerabilidad», en Seminario de Indicadores de ultraperiferia...,
cit., pag. 22. Sin embargo, aunque puedan tenerse en cuenta, dentro del factor, desarrollo econdmico, no pueden individualizar-
se para la aplicacion del régimen ultraperiférico, por no sefialarlo asi el art. 299.2 TCE.

* Para su medicion como indices compuestos, Briguglio se refiere a 3 métodos: 1)Estandarizacion de los componentes
(se otorga un valor ponderado a cada indice, para proceder a la suma de los componentes de todos los indices), 2) Clasificacion
usando una escala de categorias (Se elabora una escala, promediando el resultado de cada indice para cada region) y 3) Método
de las regresiones ( Media ponderada en la que los coeficientes son pesos y los valores previstos en la variable independiente son
puntuaciones de vulnerabilidad compuesta). L. Briguglio, «Los pequefios Estados insulares...», cit., pag. 22.
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algunas ventajas que pueden atenuar estos
costes en algunos casos, llegando a resultar
beneficiosos en determinados sectores®,
aunque con el peligro de que con ello la eco-
nomia ultraperiférica se especialice en dema-

sia, con las vulnerabilidades que ello implica.

La afeccién de las circunstancias analiza-
das a los costes experimentados en las regio-
nes ultraperiféricas tiene, ademas de lo dicho
en el articulo 299.2 TCE, reconocimiento juri-
dico en la mayoria de textos comunitarios que
hacen referencia a las regiones ultraperiféri-
cas®, sean normativos, jurisprudenciales o de

relevancia interpretativa.

3.2. La necesidad de desarrollo

Los condicionantes geograficos y econo-
micos provocan un contexto que ha limitado
el desarrollo de las regiones ultraperiféricas,
derivando en una situacion social y econémi-
ca estructuralmente deficitaria. Esta es la

principal preocupacion del art. 299.2 TCE.

La relacion entre los costes de ultraperi-
feria analizados en el apartado anterior y la
situacion de falta de desarrollo es clara. Asi,
el Dictamen del Comité Econémico y Social
sobre el tema «Estrategia de futuro para las

regiones ultraperiféricas de la Unién Eu-
ropea», (2002/C221/10),C221/37 DOCE de
17.09.2002, recoge en su apartado 1.5 que
«la situacion de las RUP se caracteriza por un
retraso de desarrollo significativo respecto de
otras regiones de la UE que, aunque en cier-
tos aspectos ha disminuido a lo largo de los
anos, en gran medida con el apoyo recibido
de la Comunidad, sigue siendo importante,
debido a la estructuralidad, permanencia e
intensidad de los factores que caracterizan la
ultraperificidad».

Debe considerarse que los desarrollos
se producen en un lugar y en un momento
historico determinado y son capaces de
extender su influencia en funcion de la distan-
cia, lo que ha dificultado que estas regiones
hayan experimentado procesos como la
Revolucién Industrial del siglo XIX, partiendo
desde una posicion desventajosa con respec-

to al continente europeo®.

Esta situacion hace que la relacion entre
circunstancias ultraperiféricas y falta de
desarrollo se encuentre mediada por los cos-

tes adicionales de ultraperiferia.

No obstante, basta constatar la falta de

desarrollo en las regiones ultraperiféricas

" El Dictamen del Comité de Econdémico y Social Europeo sobre la «Comunicacion de la Comision — Estrechar la aso-
ciacion con las regiones ultraperiféricas», COM (2004) 343 final, (2005/C 294/05) senala que “el dinamismo del sector turismo
aporta un fuerte valor afiadido que contribuye a reforzar la competitividad de las economias en las regiones ultraperiféricas. Pero
ello no debe propiciar el crecimiento desmesurado de este sector por el desequilibrio que ello origina y por la incidencia negati-
va en la sostenibilidad medioambiental de estas regiones”.

* Asi, el punto 1.4 del Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el tema «Estrategia de futuro para las regiones
ultraperiféricas de la Union Europeay, (2002/C 221/10), C 221/37 DOCE de 17.09.2002 dice que “las RUP soportan, por lo tanto,
costes adicionales en comparacion con el resto del territorio de la UE que, a su vez, impiden la plena participacion de estas regio-
nes en la dindmica del mercado interior”.

* El senador francés Jean-Paul Virapoull¢, en su Rapport: Les Départements d’Outre-Mer, Régions Ultra-périphéri-
queset Traits-d Union de |’ Europe, remis a Monsieur le Premir Ministre le 12 mars 2003, se refiere a dos fenomenos como ejem-
plo de la influencia de la distancia en los desequilibrios de desarrollo: el proceso de alfabetizacion de Europa y la Revolucion
Industrial.
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para justificar medidas que se dirijan directa-
mente al desarrollo de estas economias. Asi,
la doctrina no tiene dificultad en reconocer la
relacion directa entre la falta de desarrollo y
la ultraperiferia, aunque no exista acuerdo
absoluto en el peso de cada factor de aumen-

to del coste de ultraperiferia®.

Ademas, esta falta de desarrollo se con-
vierte también en un handicap para el creci-
miento regional, ya que la capacidad de ajus-
te frente a perturbaciones macroecondémicas

es menor que en el continente europeo®™.

III. LA FISCALIDAD COMO UN INSTRU-
MENTO DE DESARROLLO ULTRA-
PERIFERICO

El articulo 299.2 TCE recoge la politica
fiscal como uno de los ambitos de aplicacion
del régimen especial de las regiones ultrape-
riféricas, de cara a posibilitar el desarrollo
econdmico de estas regiones y su plena inte-

gracion en el ordenamiento comunitario.

La instrumentalidad de la politica fiscal
en pos del desarrollo de una regién enlaza con
la funcidn extrafiscal de los tributos. Esta fun-
cién se puede dirigir a la consecucién de dos
fines, de cara al cumplimiento de los objeti-
vos ultraperiféricos: la reduccion de costes de
la produccion empresarial y la atraccion de

inversion.

1. La funcion extrafiscal del sistema tri-

butario

El fin principal®* de todo tributo debe ser
la recaudacion, esto es, la obtencidon de recur-
sos dinerarios por parte del ente publico titu-
lar para el sostenimiento de sus gastos. Por
ello, el fin primero del Derecho Financiero es
articular el conjunto de ingresos y gastos de
los Estados y del resto de los entes publicos.
De ahi surge su naturaleza instrumental, ya
que ese fin no es querido directamente por el
ente publico, sino en la medida en que es un
instrumento para la consecucion de otros
fines, procurando la satisfaccion de necesida-

des publicas.

La finalidad recaudatoria ha sido una
constante histérica en el instituto del tributo.
Desde los primeros tributos®, esporadicos y
normalmente impuestos a los pueblos venci-
dos militarmente, hasta los modernos siste-
mas tributarios, la recaudacion pecuniaria a

favor del ente publico ha marcado su esencia.

Ahora bien, también va unida a la histo-
ria del tributo la conciencia de que sus efec-
tos sobre la economia, en todos los planos, no
son en nada desdefables, lo que motiva una
articulacion del sistema tributario en la que se

da cabida al cumplimiento de otros fines.

** M. D. Rodriguez Mejias y otros (Centro de Estudios Econdmicos Fundacion Tomillo); «Los costes de ultraperiferia

de la Economia Canariay, cit., pag. 187.

' A. Rodriguez Pose y G. Petrakos, «Integracion economica y desigualdades regionales en la Union Europeay, en J. M.
Mella Marquez (coord.) y otros; Cambios regionales en la Union Europea y nuevos retos territoriales, Instituto de Estudios

Fiscales, Madrid, 2002, pag. 49.

*> Que no necesariamente mas importante, pues con tal calificacion se hace referencia a un orden logico-temporal y no

aun orden axiologico.

* Puede verse un apunte historico del Derecho Tributario y del tributo en J. M. Martin Delgado, Derecho Tributario y
Sistema Democratico, Leccion de Apertura del Curso Académico 1983-84, Universidad de Malaga, 1983.
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Estos fines pueden superar, desde una
perspectiva axioldgica, al fin recaudatorio. Es
lo que, a nuestro juicio*, ha sucedido en algu-
nos Estados con el reconocimiento de su fun-
cidn redistributiva de la renta y como instru-

mento de solidaridad® entre los ciudadanos.

Es claro que, en la ordenacién de activi-
dad publica en que consiste el Derecho
Financiero, entraran valores enlazados a los
fines del ordenamiento. No bastara asumir su
caracter instrumental para la conformacion
de los principios basicos que lo orientan, sino
que se tendran en cuenta objetivos distintos.
Estos objetivos se basaran en los efectos que
el sistema financiero pueda producir, mas alla
de la mera recaudacién o el mero gasto para

la Hacienda Publica.

Asi, en la rama de los gastos, tanto el
montante de los mismos como su distribucion
dependeran de la concepcion que se tenga del
Estado. Un Estado-policia, como se conoce al
Estado del siglo XIX, concebido como un ente

de minima proteccidon para permitir la libre

actuacion de los ciudadanos, tendra una serie
de gastos mas pequefio que un Estado inter-
vencionista de la segunda mitad del siglo XX.
La distribucién de esos gastos también sera
reflejo de los valores del Estado®® en cada
momento.

Por lo que respecta a los ingresos, su
cuantia, igualmente, dependera de la cifra de
gastos prevista. Pero donde de mejor forma
es visible la relacion entre ingresos publicos y
valores dominantes del Estado es en la forma
de distribucién de las entradas financieras
publicas en un triple plano: el subjetivo, el
objetivo y el institucional.

Plano subjetivo es el que determina qué
personas seran gravadas. Este plano se hace
casi imperceptible en el momento en que la
igualdad y la generalidad son valores de la
sociedad, ya que se grava a todos los sujetos
con personalidad juridica plena. Por plano
objetivo se entiende la riqueza gravada. Son
claras en ese sentido las diferencias de un sis-

tema basado en la imposicion sobre la renta

* Tal opinidn se recoge en nuestro trabajo A. Fornieles Gil, Los principios de justicia tributaria en el ordenamiento
comunitario, de proxima publicacion.

> Especialmente clara su union con la idea de solidaridad aparece en la doctrina italiana. Asi, A. Fedele, «Dovere tribu-
tario e garanzie dell’iniziativa economica e della propieta nella costituzione italiana», en B. Pezzini y C. SacchettO, Dalle cos-
tituzioni nazionali alla Costituzione europea. Potesta, diritti, doveri e giurisprudenza costituzionale in materia tributaria. Atti
del Convegno, Palazzo della Ragione-Bergamo Alta, 29-30 ottobre 1999, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 2001, pAg 22 y ss. y
F. Moschetti, «Orientaciones generales de la capacidad contributiva», Revista Espariiola de Derecho Financiero y Hacienda
Publica, n° 269, septiembre-diciembre 2003, pags. 516 y ss. En la doctrina portuguesa, también se ha mostrado del parecer J.
Casalta Nabais, Estudos di direito fiscal. Por um Estado fiscal suportavel, Edigoes Almedina, Coimbra, 2005, pags. 105 y ss.
Las nuevas realidades de internacionalizacién economica y favorecimiento de la productividad a través de la reduccion de la
carga fiscal llevan a hablar de un cambio en este papel del Derecho Tributario en el desarrollo de la solidaridad. Vid. M. Fabra
Valls, «Solidaridad y Derecho Financiero en una sociedad neocompetitiva», Revista Espariola de Derecho Financiero, n° 120,
octubre-diciembre de 2003, pag. 630.

> Se habla de valores del Estado y no de valores de la sociedad en el entendimiento de que ambos no tienen por qué ser
absolutamente coincidentes. Si bien es cierto que idealmente debe ser considerado, la realidad no refleja tal conexion. De hecho,
el constitucionalimo actual consiste, basicamente, en la proteccion de las minorias en la garantia del gobierno de la mayoria. Esto
quiere decir que hay cuestiones en las que la opinion social mayoritaria -atin siendo casi absoluta- no imperara, por existir una mini-
ma garantia a la minoria. Se ha de reconocer que es probablemente acertado pensar que ello se debe a una propia limitacion de la
sociedad, que tiene como uno de los valores mas alto (en una jerarquia de valores) el admitir los valores del Estado, probablemen-
te como garantia de convivencia. Ello, no obstante, merece una reflexion mas profunda de la que este trabajo puede dedicar.
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personal y de un sistema articulado sobre la
imposicion al consumo. Por plano institucio-
nal, se entiende la forma de gravar tal rique-
za, esto es, el instituto juridico creado a tal fin
y la estructura presentada por el mismo: asi,
por ejemplo, puede gravarse de manera pro-
porcional o de manera progresiva la renta de

la persona.

Desde tal perspectiva, el Derecho Finan-
ciero no permanece en una postura aséptica
ante los valores de los Estados actuales. No
se limita a ser un mero vehiculo del flujo mo-
netario del Estado, sino que debe embeberse
del sistema de valores, principios y fines que

los ordenamientos constitucionales reflejan.

En efecto, la extrafiscalidad, esto es, la
persecucion de fines distintos del meramen-
te recaudatorio en las prestaciones patrimo-
niales publicas, es un fendmeno consustan-
cial a la existencia de tales prestaciones. Es
imposible imaginar un tributo que no tenga
consecuencias no fiscales, incluso cuando se
predica la “neutralidad” del tributo, pues eso
implica su utilizaciéon para unos objetivos

econdmicos”.

Asi, por extrafiscalidad se entiende todo
fin perseguido por un tributo que no sea el fin
recaudatorio. Como ha dicho HINOJOSA
TORRALVO, esta funcidén extrafiscal puede

expresarse a través de dos facetas: “de una

parte, mediante tributos especificamente ins-
trumentales, y, de otra, mediante la introduc-
cion de normas tributarias de aquella natura-
leza en las que se contengan exclusiones,
exenciones, incentivos fiscales, deducciones
y otras, que sirvan para no sujetar, eximir de
la obligacion del pago, facilitar o bonificar el
ejercicio de determinados comportamientos

econdmicos”®.

Desde esa perspectiva, el sistema tribu-
tario es un instrumento ideal para la interven-
cién econémica de los entes publicos. El sis-
tema fiscal se ha mostrado siempre como una
herramienta imprescindible de la politica eco-
ndémica, en varios sentidos: de un lado, per-
mite el desarrollo de ciertas actividades,
mediante el establecimiento de beneficios fis-
cales; de otro lado, puede establecer mayo-
res gravamenes a aquellas actividades cuyo
peso en el sistema econdmico desee amino-
rar. De igual modo, no sélo puede fomentar u
obstaculizar actividades concretas, sino que
también puede conducir a la sociedad hacia el
ahorro o el consumo (y la inversion), como

principal dicotomia macroecondémica.

Siguiendo a GALPER®, las tres funciones
principales de la politica econdmica (estabili-
zacion, redistribucion y asignacion eficiente
de recursos®) pueden ser cumplidas median-
te medidas fiscales (aumento de la presién

fiscal para mantener el equilibrio presupues-

*7Vid. G. Casado Ollero, «Los fines no fiscales de los tributos», en la obra colectiva Comentarios a la LGTy lineas para
su reforma, en homenaje a F. Sainz de Bujanda, Vol. L., IEF, Madrid, 1991, pags. 103 y ss.
8 J. J. Hinojosa Torralvo, «Los tributos regionales extrafiscales, con especial referencia al Impuesto andaluz sobre

Tierras infrautilizadasy, en Impuestos, n® 26, 1989, pag. 137.

* H. Galper, «El papel de la politica tributaria en el desarrollo economico», en El papel de la politica tributaria y de la
Administracion Tributaria en el desarrollo economico, Conferencia Técnica del CIAT, Instituto de Estudios Fiscales, 1992, pags.

189y ss.

% R. Musgrave, The theory of public finance, McGraw-Hill, New York, 1959.
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tario, sistemas progresivos de tributacién y
estructura del sistema enfocada a tal fin y
presion fiscal estructurada de la forma menos

dafiina posible, respectivamente).

Es en esa linea cuando cobra sentido que
el articulo 299.2 TCE reconozca la fiscalidad
como uno de los campos a través de los cua-
les operar para conseguir el desarrollo de las
regiones ultraperiféricas. Si los principales
handicaps de las RUP se concentran en la
existencia de unos mas altos costes produc-
tivos y en la ausencia de desarrollo, corres-
ponde analizar como la fiscalidad puede
coadyuvar a la minoracién o superacion de los
mismos, a través de la reduccion de los cos-
tes productivos, de un lado, y a través de la
atraccion de la inversién privada como fuen-
te de desarrollo de las estructuras econdmi-

cas, de otro lado.

2. La fiscalidad como via de compensa-
cion de costes de produccion

La fiscalidad puede ser un instrumento
valido para la compensacion de los costes de
produccién de una empresa en una doble

direccién:

a) Puede reducirse el propio coste que
supone la tributacion empresarial. Asi
pues, pese a que el sistema tributario
debe ser considerado como un siste-
ma de recepcién de recursos publicos
en base a la capacidad econdmica;

desde el punto de vista empresarial,

se considera como un coste a analizar
a la hora de realizar inversiones y de
establecer el coste marginal de pro-

duccion de una unidad®.

En consecuencia, toda actuacién publi-
ca que suponda la reduccion del montante
general tributario pagado por la empresa sig-
nificard una minoracion del coste productivo
y facilitara la competitividad del producto.
Desde el punto de vista de las regiones ultra-
periféricas, una disminucion de la fiscalidad
ayudaria a compensar los costes mayores
que su situacion geografica y condiciones cli-
maticas deparan.

b) Puede reducirse el coste de produc-
cién mediante la disminucion de la
carga impositiva de las operaciones
destinadas a la produccion y distribu-
cion. Medidas con esa finalidad recae-
ran en la tributacién sobre operacio-
nes de entrada y salida: adquisicién
de materias primas y la recepcion de
servicios destinados al cumplimiento
de los fines empresariales, por un
lado, y venta de productos y oferta de

servicios, por otro lado.

La diferencia entre esta opcion y la ante-
rior es, principalmente, una cuestion de jus-
tificacion de las medidas. En las medidas ana-
lizadas en segundo lugar, la justificacion de
beneficios fiscales se situaria en un intento de
reducir los costes necesarios para la produc-

cién; ya que se disminuyen de manera direc-

" En sentido similar, la propia jurisprudencia del TJICE, en la sentencia de 12 de abril de 1994, asunto C-1/93,

Halliburton.
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ta los costes de los bienes y servicios encami-
nados a ese fin. Se tratara de una actuacion

basada en la imposicion indirecta.

La primera de las opciones estudiadas,
sin embargo, se produce sobre toda la carga
tributaria y su justificaciéon es menos clara. Un
sistema tal cual fundamentaria sus beneficios
fiscales en una menor capacidad econdémica
de la empresa, recayendo principalmente
sobre laimposicidn directa. Su justificacion es
mas complicada ya que la capacidad econo-
mica ya es medida, en el supuesto general de
un impuesto directo sobre la renta, en la pro-
porcionalidad o progresividad del impuesto, a
través de la cuantificacion de la Base Impo-
nible®. Optar por un sistema como el descri-
to supone ir mas alla de la diferenciacion
cuantitativa de capacidad econdmica, para
establecer una diferenciacion cualitativa que
discrimina en pos del desarrollo de determi-
nadas empresas, en este caso, las empresas
radicadas o con intereses en las regiones

ultraperiféricas.

Ambas opciones son compatibles, si bien
es verdad que la segunda opcidén —reduccion
de los costes productivos a través de la impo-
sicion indirecta- suele aparecer como opcién
preferida, con justificacion en la reduccion de
los costes productivos. La primera opcion solo
se justificaria en relacién a la aminoracién de
costes si la primera opcidn no fuese suficiente

para compensar los sobrecostes.

Si se atiende a los costes de ultraperife-
ria que motivan el sistema, es légico pensar
que la reduccién de costes impositivos sea
paralela al aumento natural de costes que
experimentan las empresas de las RUP por su
localizacién. Asi, por ejemplo, si uno de los
mayores problemas es el coste de transpor-
te, este puede suavizarse mediante una
menor tributacidon tanto en el servicio de
transporte como en las operaciones de entra-
da y salida de bienes materiales, ya sean
materias primas y elementos productivos, ya

sean productos elaborados.

3. La fiscalidad como instrumento del

desarrollo economico

Ademas de por los costes de ultraperife-
ria, y como consecuencia de ellos, las RUP se
caracterizan por un crecimiento econémico
menor a la media comunitaria, revelando no
solo situaciones transitorias, sino deficiencias
estructurales. Corresponde a continuacion,
en consonancia con lo dicho, examinar la
capacidad de la politica fiscal para coadyuvar
al desarrollo econémico, de modo que se ela-
boren los fundamentos de la politica fiscal

ultraperiférica en este sentido.

Siguiendo a BISES®, podemos indivi-
dualizar tres factores de los que depende el
crecimiento del PIB de una regién determi-

nada:

% En el caso de que el impuesto a aplicar fuese el Impuesto sobre la Renta, la progresividad de este impuesto establece-
ria una doble diferenciacion cuantitativa, en la base imponible y en el tipo de gravamen.

© B. Bises, Lezioni di Scienza delle finanza, Parte I, L intervento pubblico nel sistema economico, G. Giapichelli edi-
tore, Turin, 2005, pag. 192. En el mismo sentido, N. Pollari, Diritto Tributario. Tra Principi Giuridici ed Economia della Finanza

Pubblica, Roma, 1995, pags. 81 y ss.
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e variaciones en la cantidad o calidad de
los bienes capitales privados y publi-
cos utilizados en la produccion.

e variaciones en la cantidad o calidad de
la fuerza del trabajo disponible.

e modificacién en la combinacion de los

factores productivos.

Es una consideracién que se refiere
exclusivamente a la estructura econdémica,
sin hacer referencia a otro tipo de costes,
como los geograficos caracteristicos de la
RUP, porlo que resulta un modelo idéneo para

este apartado.

El primer factor va a depender principal-
mente de la inversion, tanto privada como
publica. A tal fin, la disminucién de la carga
fiscal en un sector o en una region es uno de
los mejores incentivos que puede utilizar el
Estado para atraer la inversion privada. La
menor tributacidon conlleva un aumento del
beneficio real en iguales circunstancias®. Si el
objetivo de toda inversidn es la maximizacion
del beneficio, la reduccién de los costes adhe-
ridos a ese beneficio realza el potencial de la

inversion.

La fiscalidad es considerada un coste a

la produccion desde el punto de vista empre-

sarial, con lo que su reduccién llevara apare-
jado un aumento del beneficio. Esto se pro-
duce tanto si la rebaja fiscal se aplica sobre la
imposicion a la produccidn unitaria como si se
aplica sobre la imposicién al beneficio final.
Ademas, la menor tributacion produce ahorro
empresarial, permitiendo disponer de una
mayor suma monetaria para destinar a inver-

siones®.

Ahora bien, la rebaja en imposicion indi-
recta o que busque la eliminacién de los cos-
tes productivos no atafie de modo directo al
beneficio del inversor, sino a la disminucion de
costes y a la competitividad del producto o
servicio. Sélo con referencia a esto se reper-

cutira en el beneficio del inversor.

La rebaja en la imposicion directa que
grava la renta producida por la inversion pro-
duce sus efectos directamente sobre el neto
percibido como resultado de la inversion, con
lo que a menor imposicion directa sobre el

beneficio, mayor atractivo para la inversion®,

De esta realidad es muestra el proceso
que desde hace unos afos viene experimen-
tando la imposicidn societaria de los Estados
miembros. Estos tienden a la disminucién del

nivel de gravamen, con la intencién de atraer

% A sensu contrario, Corona sefala que «los tipos marginales elevados afectan notablemente a la asignacion internacio-
nal del capital y de las actividades economicas, generando incentivos de gran magnitud para el desarrollo de estrategias de pla-
nificacion fiscal internacional (es decir, de practicas de elusion fiscal que se plasman en reducciones de la recaudacion)». J. F.
Corona, «La fiscalidad en el sistema comparado y la armonizacion fiscal en la UE», En J. F. Corona, J. M. Gonzalez Paramo
y C. Monasterio, (coord.) Reforma fiscal y crecimiento economico, Papeles de la fundacion para el analisis y los estudios socia-

les, n° 47, pag. 263.
% N. Pollari, cit, pag. 81.

% Bises relaciona estos aspectos mediante la descripcion de una “condicion de equilibrio” a partir de la cual el inversor
se decidira a operar: segun esto, la tasa del rendimiento esperado neto (rendimiento total menos tributos efectivamente realiza-
dos) sea igual a la tasa de interés de mercado relevante para la empresa. Esta tltima, por su parte, mide el interés de una inver-
sion en atencion a la oferta y demanda de ahorro existente en el mercado. B. Bises, Lezioni di Scienza delle Finanze, Parte 1,
L’intervento pubblico nel sistema economico, G. Giappichelli editore, Turin, 2005, pags. 195-196.
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o evitar la fuga de inversiones, en lo que se lla-
mado “competencia fiscal”. La rebaja fiscal en
imposicion directa no consistira exclusivamen-
te en un tipo de gravamen menor, sino que va
a depender de otros parametros, como la
mayor posibilidad de deducciones, la no suje-
cion a supuestos de doble imposicion, etc®.

La Comunicacién de la Comision “Hacia
un mercado interior sin obstaculos fiscales®
refleja a la perfeccion la situacion. De un lado,
reconoce las dificultades para establecer una
metodologia econdmica exhaustiva, capaz de
dar respuesta a todas las variables que influ-
yen. De otro lado, y pese a lo anterior, sefiala
como el tipo global nacional resulta determi-
nante, mas incluso que la base imponible, para

maximizar la rentabilidad de una inversion.

No obstante, no ha de menospreciarse
el efecto que debe tener la imposicion indirec-
ta en la decision de implantacion de activida-
des, sobre todo ante la dificultad de su medi-
cién en los beneficios reales® y su papel de

equilibrio en los intercambios comerciales.

Por lo que respecta al resto de variables
que influyen en el desarrollo econdémico, dis-
posiciones que permitan deducciones fiscales
en imposicion directa con motivo de la reali-

zacién de mejoras tecnoldgicas y esfuerzos

de contratacidon pueden tener los efectos

resefados con anterioridad”.

Ahora bien, para que se produzca un
crecimiento econémico como consecuencia
de la rebaja fiscal, es necesario que esta
requiera una inversion activa y real, debien-
do evitarse, en consecuencia, la aplicacion de
estas medidas a aquellas entidades que se
limitan a los servicios financieros y, sobre
todo, a aquellas que montan un entramado

juridico sin desarrollo efectivo de actividad.

4. Recapitulaciéon

Se han sefialado algunas pautas de poli-
tica fiscal que puedan subvenir al desarrollo
de las RUP, atendiendo a sus particularidades.
Ahora bien, esto presenta un caracter mas
econdmico que juridico. Por esa razoén, sélo
caben aqui unas lineas minimas, en ningun
caso perseguidoras de exhaustividad Sin
embargo, no por ello carece de interés para

los estudios juridicos.

En efecto, la proporcionalidad de las
medidas que limitan la integridad y coheren-
cia del ordenamiento comunitario a favor de
las RUP, asi como la finalidad que persiguen
motivan la necesidad de vincular siempre la

medida tomada con el objetivo buscado. Las

¢ Pollari se refiere tanto a la disminucion de la imposicion como a la aceleracion de la amortizacion fiscal para favore-

cer las inversiones. N. Pollari, cit., pag. 91.

% Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social de 23 de octubre
de 2001, Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base impo-
nible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comunitaria, Documento COM (2001) 582 final.

% C. P. Corbin, «The role of indirect taxes in valuing bussiness», en International Tax Journal, volumen 31, n° 2, prima-

vera de 2005, pags. 5y ss.

" No obstante, Pollari considera que la mejor via para alcanzar el objetivo de crecimiento en empleo es la inversion
publica en programas de formacion, un sistema de sanidad adecuado y un sistema de transportes publicos eficaz, que permita la
movilidad. F. Pollari, .cit., pag. 82. El autor no se plantea los beneficios de un sistema de deducciones por incorporacion de tra-

bajadores.
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consecuencias de esto se manifiestan en dos
aspectos: de un lado, se atendera a esa rela-
cién medida-objetivo para admitir o no la
excepcion al ordenamiento comunitario y, de
otro lado, el mantenimiento temporal de la
medida dependera de la eliminacion o no de

la situacién ultraperiférica que la motiva.

IV. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALI-
DAD EN LA CONFIGURACION DE LA
FISCALIDAD DE LAS REGIONES
ULTRAPERIFERICAS

1. Ultraperiferia y Mercado Unico

Las medidas pensadas en el articulo
299.2 TCE suponen generalmente una excep-
cién a las medidas comunitarias adoptadas a
favor del desarrollo del Mercado Unico. Esta
situacién puede provocar una distorsién en la
efectiva persecucion del principal objetivo
comunitario, lo que conlleva que el propio
articulo recoja un limite al régimen especial

ultraperiférico.

Tal limite pone en relacién el objetivo de
desarrollo de las regiones ultraperiféricas con
el de realizacién del Mercado Unico. Asi, el
Tratado de la Comunidad Europea dispone
que se asegure que el cumplimiento del pri-
mer objetivo no llegue al punto de poner en
riesgo la integridad y coherencia del ordena-
miento comunitario.

Toda excepcion al Derecho Comunitario
supone, de por si, un riesgo a que sus objeti-
vos principales no se realicen, al menos en

algunos sectores o regiones. No puede decaer
el principal objetivo comunitario, por poseer
este caracter, de manera que ningun objetivo
especifico justifica una excepcion de tal cali-
bre que ponga en juego la realizacion del

Mercado Interior.

Pero la prevencion del articulo 299.2 no
es un simple limite. Una correcta interpreta-
cion debe tener en cuenta que las medidas a
favor del desarrollo ultraperiférico se dirigen
hacia la aplicacion plenay real del mercado en
las RUP. Por tanto, la excepcion al ordena-
miento comunitario tiene, en este caso, tam-
bién como objetivo la realizaciéon del merca-

do, aunque sea en ultima instancia.

A tal conclusion se llega facilmente si se
recuerda que las regiones ultraperiféricas son
territorio comunitario y estan integradas en
las Comunidades Europeas. De no desear que
se realice el Mercado Interior en ellas, no se
hubiera producido la opcién de la integracién.
Por lo tanto, la medida de la contraexcepcion
aparecida en el articulo 299.2 TCE se sitla en
el objetivo de no poner en peligro la libre com-
petencia ni dentro del territorio ultraperiférico

ni en todo el territorio comunitario.

El sentido, pues, de las medidas es la
atenuaciéon de la aplicacién del Mercado
Interior en el territorio ultraperiférico, ate-
nuacion que no puede suponer su eliminacion
o exclusion y que debe tener como objetivo
preparar a las regiones ultraperiféricas para
poder ser participes plenas del Mercado

Comunitario de manera progresiva™.

' Esta idea ha estado siempre presente, de una manera u otra, en las instituciones comunitarias. El objetivo tltimo es la
plena integracion de las RUP en el territorio comunitario. Asi, referido al proceso de integracion canario, Cuenca Garcia muestra
como el mantenimiento de los principios basicos comunitarios impide que la situacion procomunitaria se mantenga. Antes de la
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El objetivo del articulo 299.2 es suavizar
o excepcionar la aplicacion del derecho comu-
nitario, con el objetivo de que los fines del
Tratado puedan ser plenamente aplicables a
ellas. Se trata de una adaptacion necesaria,
debido a las circunstancias de partida. Pero
ello no obsta a que el fin Ultimo del articulo
sea el mismo fin que el conjunto normativo
que exceptula o suaviza. Esto es, no debe olvi-
darse que el objetivo final -y que lleva a la
excepcion de las normas habituales que rigen
el Mercado interior- es el deseo de poder inte-
grar a las RUP en tal mercado, lo que implica
un fin Ultimo que no puede ser olvidado. El
desarrollo de las RUP tiene un fin Gltimo y esto
puede tener consecuencias en el juicio de las
medidas que se adopten’. En el marco ultra-
periférico, las medidas especiales no son
barreras al desarrollo de las libertades comu-
nitarias, sino medios de superar las auténti-
cas barreras, las conformadas por las circuns-
tancias del art. 299.2 TCE™.

Corresponde ahora preguntar como se
puede establecer cuando una medida atenua
la aplicacion del Mercado Interior en los limi-

tes permitidos y cuando excede ese limite. Es

evidente que la medida sera excesiva cuando
se constante un riesgo real y de magnitud
suficiente como para afectar gravemente al
ordenamiento comunitario; ya que afectara
al fin Ultimo de la norma. La adaptacion al
ordenamiento comunitario para alcanzar las
condiciones para aplicarlo de manera real y
posible no puede poner en peligro el propio

ordenamiento comunitario.

Desde esa perspectiva, el ultimo parrafo
del articulo citado parece superfluo. Sin
embargo, puede considerarse que su utilidad
consiste en manifestar el especial régimen
ultraperiférico y la necesidad de ponderar la
relacion entre los beneficios de la medida para
las RUP y los perjuicios para la integridad y

coherencia del ordenamiento comunitario.

En todo caso, la literalidad del articulo
299.2 TCE hace pensar en el mismo esquema
I6gico que presenta un principio recogido en
el art. 5 del TCE™ y usado frecuentemente por
la jurisprudencia comunitaria. Se trata del
principio de proporcionalidad, que en el
supuesto de las regiones ultraperiféricas
tiene como punto de referencia las distorsio-

nes causadas en el Mercado Unico’™.

entrada en el TCE, el Estado se preocupa por el desarrollo econdomico de la region como un fin en si mismo. Ahora esto se convier-
te, desde la Optica comunitaria, en un medio para la plena integracion. En efecto, sefiala el autor que “parece que no va a ser posi-
ble que la Comunidad asuma los costes de la insularidad en los mismos términos que lo habia venido haciendo el Estado espafiol
hasta ahora. Bruselas se ha mostrado inflexible en la defensa de algunos de sus principios basicos, a pesar de su buena predisposi-
cion con el caso canario”. E. Cuenca Garcia, «Comunidad-Canarias: Gltima etapa», en Revista Aduanas, n°® 349, 1985, pag. 33.

2 Asi, la Decision 89/688/CEE, del Consejo, de 22 de diciembre de 1989, relativa al régimen del “octroi de mer” en los
departamentos franceses de ultramar, DO n° L 399 de 30 de diciembre de 1989, pags. 46-47, recoge en sus considerandos que
“determinados elementos [...] exigen su reforma con el fin de integrar plenamente a los departamentos de ultramar en el proce-
so de realizacion del mercado interior, teniendo en cuenta sus fragiles estructuras econémicas”.

7 La Decision 2004/162/CE, del Consejo, de 10 de febrero de 1994, relativa al régimen del arbitrio insular en los departa-
mentos franceses de ultramar y por la que se prorroga la Decision 89/688/ CEE; DO L 52, de 21 de febrero de 2004, pags. 64-69.

™ El articulo 5 TCE viene referido a la distribucion de competencias y se complementa con el principio de subsidiarie-
dad para determinar el ambito competencial de Comunidad Europea y Estados.

”J. Gonzalez Ortiz, Presentacion, en Indicadores..., cit., “‘este reconocimiento de un estatuto especifico se basa en los
principios de igualdad y proporcionalidad que permiten tratar de forma diferente la situacion distinta de estas regiones, de mane-
ra que los ciudadanos europeos que residan en ellas, se beneficien de las mismas oportunidades que el resto de los ciudadanos
europeos”. Asi también, J. P. Jacqué, Droit institutionnel de ’Union Européenne, ed. Dalloz, 2001, pag. 99.
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El TJCE consagro la aplicacién del princi-
pio de proporcionalidad a las medidas ultrape-
riféricas en la sentencia «Chevassus-
Marche»’¢. No obstante, lo hizo en referencia
a las previsiones de los antiguos arts. 226 y
227 TCE. El actual art. 299.2 TCE nada dice
sobre dicho principio. Sin embargo, tanto la
vinculacion a los fines de dicho articulo como
las causas de ultraperiferia que menciona, a lo
que se afade la practica de las instituciones
comunitarias, conduce a entender que el espi-

ritu de dicho pronunciamiento se mantiene.

En conclusidon, se puede hablar de un
doble limite a la acciéon comunitaria de carac-
ter ultraperiférico. El primer limite, absoluto,
es el mantenimiento de la integridad del mer-
cado. El segundo limite, relativo, es la impo-
sicion de trabas al desarrollo del mercado.
Esto sucedera cuando no se afecte a su inte-
gridad, pero si se alteren sus condiciones nor-
males de funcionamiento. Sera entonces el
principio de proporcionalidad el que permita
discernir las alteraciones aceptables.

2. El principio de proporcionalidad en el
ambito comunitario

2.1. El principio de proporcionalidad
como principio general asentado en
la tradicion juridica occidental

El Derecho, como la sociedad a la que
regula, es cada vez mas complejo. La protec-

cién de bienes juridicos y la persecucion de
fines y objetivos diversos producen la interac-
cién entre los mismos a la hora de buscar su
aplicacion efectiva. Como resultado, la tutela
de unos bienes conduce normalmente a la

minoracién del grado de proteccién de otros.

Esta realidad supone un problema basi-
co del Derecho: los textos normativos de
referencia -las constituciones, los Tratados
constitutivos de la Unidn Europea...- no con-
tienen las directrices que permitan conocer
como deben interactuar las tutelas de sus
valores fundamentales. Se recogen enuncia-
dos de valores, fines o intereses tutelados, y
medidas de aplicacion de los mismos, pero no
se dan criterios cuando estas medidas entran

en conflicto.

El principio de proporcionalidad ha sur-
gido en la literatura juridica y en la jurispru-
dencia”’, desarrollandose especialmente en el
ultimo siglo, para establecer los pardmetros
segun los cuales resulta admisible una res-
triccion a un valor, fin o interés tutelado al
maximo nivel normativo. Pone en relacién los
elementos en conflicto, para atender a solu-

ciones especificas.

No debe entenderse que con ello se
establezca una jerarquia entre valores, fines
o intereses. Esta consideracidon debe negarse
desde varios argumentos: en primer lugar, el
principio de proporcionalidad da una solucion

" Sentencia TJCE de 19 de febrero de 1998, asunto C-212/96, Chevassus-Marche.

77 Situando su origen en la jurisprudencia econdmico-administrativa de Prusia en el siglo XIX, Barnes dice de ¢l que
“constituye un principio general del Derecho, ampliamente reconocido, que se aplica con absoluta naturalidad por los Tribunales
europeos y los jueces nacionales de los derechos fundamentales en tantos Estados occidentales”. B. Barnes, «El principio de pro-
porcionalidad. Estudio preliminar», en Cuadernos de Derecho Publico, n° 5, septiembre-diciembre de 1998, pag. 22. Para el
caso francés, Philippe graficamente considera que «la proporcionalidad en el Derecho ptblico francés viene a ser como el azi-
car en la leche caliente: jse encuentra en toda ella, pero no es facil de ver!», X. Philippe, «El principio de proporcionalidad en
Derecho publico francés», en Cuadernos de Derecho Puiblico, n° 5, septiembre-diciembre de 1998, pag. 255.
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para el caso concreto. No define criterios
absolutos aplicables siempre que se repita el
conflicto. Sus parametros ponen en relacién
todos los aspectos del supuesto, no siendo
posible la abstraccion que olvide o menospre-
cie alguno de esos elementos. En segundo
lugar, el principio de proporcionalidad hace
una valoracion de grado. Lo que se valora
principalmente es el grado de vulneracion y el
grado de satisfaccion que se proyectan sobre
los elementos en conflicto. Evidentemente,
también puede haber una jerarquizacion
clara entre esos elementos, pero normalmen-
te esa situacion supone la exclusion o acepta-
cién de la medida sin necesidad del recurso al

principio de proporcionalidad.

Su dmbito de aplicacién es el de las posi-
bles limitaciones a los derechos, libertades o
fines esenciales de un sistema juridico. En el
caso de las constituciones nacionales, se
refieren principalmente a los derechos y liber-
tades fundamentales, asi como a cuestiones
relativas a la integridad y seguridad del Es-
tado. En el caso del Derecho Comunitario, las
libertades fundamentales y los fines co-

munitarios definen esta realidad.

El principio de proporcionalidad es un
principio relativo o relacional’®, en cuanto que

no actla como valor o criterio de modo abs-

tracto, sino que necesita que se relacionen
dos elementos en conflicto, para medir cémo
debe desarrollarse esa relacion en el caso
concreto. Constituye, en ese sentido, un prin-

cipio transversal.

La doctrina ha convenido, y asi puede
constatarse en la experiencia jurisprudencial,
en sefialar su contenido como la ejecucién de
tres test’® que permitirdn aceptar o no la
medida en juicio: el test de idoneidad, el test
de necesidad y el test de proporcionalidad en

sentido estricto®.

El test de idoneidad es un test que per-
mite, en una primera aproximacion, entender
si la medida es adecuada al fin perseguido. La
relacion con el bien o el valor juridico protegi-
do es minima: sdlo se atiende a él como fun-
damento de la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad. Se trata de examinar si la
medida es adecuada para la consecucion del
fin perseguido. Este examen no se realiza en
relacion al perjuicio causado por la medida.
Sélo sirve para plantear su adecuacion, ya que
sin perjuicio no existiria juicio que conllevara

la aplicacion del principio de proporcionalidad.

El test de necesidad es un test que per-
mite conocer la posibilidad de recurrir a otras

medidas menos restrictivas para conseguir el

" B. Barnes, «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar», en Cuadernos de Derecho Publico,n’ 5, septiem-
bre-diciembre de 1998, pag.17.

™ Kluth se refiere a subprincipios. La diferente denominacion pone de manifiesto un problema de concepto. El principio
de proporcionalidad es un principio cuyo contenido es el de un juicio, el juicio de proporcionalidad basado en los tres zest. Esto
hace que principio de proporcionalidad y juicio de proporcionalidad se confundan. La diferencia radica en su naturaleza. El prin-
cipio se refiere a la integracion del ordenamiento mediante su capacidad para responder a problemas juridicos, el juicio se refiere
a la estructura procedimental mediante la que se llega a tales respuestas. W. Kluth, «Prohicion de exceso y principio de propor-
cionalidad en Derecho alemany, en Cuadernos de Derecho Publico,n° 5, septiembre-diciembre de 1998, pags. 226y ss.

% Evidentemente, existen mecanismos racionales previos, como la constatacion de la produccion de una vulneracion y
la atencion a la posible recepcion de esa limitacion en el texto que recoge el bien o valor vulnerado. Asi, por ejemplo, para el
caso del TEDH, B. Fassbender, «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», en Cuadernos de Derecho Publico. El principio de proporcionalidad, n® 5, septiembre-diciembre de 1998, pag. 55.
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fin®. La relacién con el bien o valor juridico
susceptible de lesion se da en dos aspectos:
primero, puede requerirse un grado de nece-
sidad mayor en atencion al peso en el siste-
ma del bien o valor susceptible de lesidn;
segundo, puede relacionarse para ver si las
otras medidas posibles son menos restricti-
vas, en el caso de que las otras medidas tam-
bién influyan sobre el valor o bien juridico
referido o sobre otros. Pero se puede enten-
der que esto Ultimo supone un nuevo juicio de
proporcionalidad sobre las medidas propues-
tas, juicio que se limitaria al test de propor-
cionalidad en sentido estricto®.

El test de proporcionalidad en sentido
estricto.- Es aqui cuando se ponen plenamen-
te en relacion los valores o bienes juridicos.
Se ha de atender al grado de tutela que supo-
ne para el fin perseguido la medida y el grado
de afectacion que supone para el valor o bien
en riesgo de vulneracién. Pero no debe enten-
derse como una aplicacion matematica, pues
es posible que exista cierta graduacion entre

esos valores.

Ademas, el nucleo esencial de ciertos
bienes juridicos -los derechos fundamenta-
les- no puede ser traspasado, por lo que la
proporcionalidad de una medida termina, en
todo caso, donde comienza la tutela del con-

tenido esencial de un derecho fundamental®.

Los primeros dos test se refieren a la
exclusion de la medida en términos genera-
les, sin necesidad de ponderacion de grados
o niveles, caracteristica propia del juicio de
proporcionalidad en sentido estricto. Se con-
vierten en pasos previos, lo que provoca un

notable riesgo.

En efecto, la determinacion de la idonei-
dad de una medida para la consecucién de un
fin es una cuestidon de apreciaciéon que pose-
era inevitables tintes de subjetividad. Para
impedir que la libertad del legislador (y del
normador en general) en sus opciones politi-
cas se vea coartada, se requiere que el juez
no atienda a sus criterios personales, sino a
la razonabilidad de los argumentos que llevan
a considerar al normador la idoneidad de la

medida.

Por lo que respecta al test de necesidad,
debe aplicarse la misma consideracion. La
opcién por unas medidas u otras para la con-
secucién de un fin es, en la mayoria de los
casos, reflejo de una tendencia politica deter-
minada. La salvaguarda de la libertad politica
dentro de los pardmetros constitucionales o
del Derecho Primario Comunitario conlleva
gue la existencia de otras medidas no restric-
tivas o poco restrictivas no determine auto-
maticamente a la consideracion ilegitima de

la medida.

81 Sera paso previo, por tanto, “la identificacion de todos los medios posibles de actuacion para la consecucion del finy,

W. Kluth, cit., pag. 227.

 Consideramos que cuando se propone la medida alternativa, se ha pasado ya el test de idoneidad. Asi también, el fest
de necesidad nos llevaria a un problema logico, pues o nos devolveria al primer juicio de proporcionalidad (en el caso de que la
otra medida existente fuera la que motivo el primer juicio) o a nuevos juicios de proporcionalidad, que nos devolverian a juicios

anteriores cuando no apareciesen nuevas medidas.

% Esta cuestion dista de estar clara. Para algunos, el contenido esencial es irrenunciable, por mas que la medida parez-
ca proporcionada. Para otros, la proporcionalidad termina donde comienza el contenido esencial. Quiza, sin dar un juicio defi-
nitivo sobre el asunto, pueda entenderse que la proporcionalidad es la que da el verdadero contenido esencial al derecho. Vid. J.

Barnes, cit., pag. 42.
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Cuando las otras medidas manifiesten
un planteamiento politico totalmente opues-
to al presentado en la medida inicial, debe
considerarse apta la medida en este segundo
test y atender al test de proporcionalidad en
sentido estricto, en el que se determinara si
resulta inaceptable el grado de vulneracién.
Resulta la manera mas adecuada de conciliar
el respeto al pluralismo politico —que también
es un valor constitucional- con la proteccion

de los derechos y libertades fundamentales.

Por otro lado, se ha de hacer notar como
en ocasiones la jurisprudencia altera esta
estructura basica del principio de proporciona-
lidad. Asi, por ejemplo, el TEDH en algunas
sentencias no ha estudiado simplemente la
“necesidad” de la medida, sino que ha exigi-
do, para la superacion del test, la absoluta o
estricta necesidad. Se introducen asi elemen-
tos propios del tercer test, ya que se pretende
reforzar la necesidad de la medida en relacion
con la vulneracidn producida, reforzando esa

necesidad segun el bien o valor en cuestion®.

El principio de proporcionalidad debe
respetar la libertad politica del 6rgano com-
petente, de manera que del juicio debe con-
siderarse una relacion desproporcionada sélo
cuando se desborde alguna de las prohibicio-
nes contenidas en los test de manera “evi-
dente y manifiesta”®. En consecuencia, no es
apto ni para imponer el propio y legitimo jui-

cio de proporcionalidad ni para juzgar si hay

una actuacién publica mas proporcionada.
Debe Unicamente medirse si la actuacién pro-

puesta o realizada no es desproporcionada.

2.2, El principio de proporcionalidad en

el ordenamiento comunitario

El principio de proporcionalidad, dentro
del Derecho Primario, sélo se encuentra reco-
gido en el art. 5 TCE, ademas de en el Pro-
tocolo sobre la aplicacién de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad. Ambas
referencias normativas se desarrollan en el
marco de la distribucion competencial entre
Comunidades y Estados y, en consecuencia,
no reflejan el pleno sentido que interesa en
este punto.

El principio de proporcionalidad, como
integrador de intereses contrapuestos, ha
sido reconocido por el TICE, configurandolo
como principio general de Derecho Comuni-
tario®, en cuanto que tradicion constitucional
comun. Esta metodologia de busqueda de
principios generales, que ha jugado su papel
principal en el reconocimiento de los dere-
chos fundamentales en el seno comunitario,
se basa en una actividad comparatista entre
ordenamientos, para la modulacién de los
principios comunes a las caracteristicas del

ordenamiento comunitario.

Si de la jurisprudencia de los Estados
miembros parecia deducirse una fundamen-

tacion en el Estado de Derecho® por su valor

% B. Fassbender, «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy,
en Cuadernos de Derecho Publico, n° 5, septiembre-diciembre 1998, pags. 54 y ss.
# J. Barnes, «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminary, en Cuadernos de Derecho Publico,n® 5, septiem-

bre-diciembre de 1998, pag. 16.

% Asi, por ejemplo, Sentencia TICE de 11 de julio de 1989, asunto 265/87, Hermann Schraeder.
¥ La relacion del principio de proporcionalidad con el Estado de Derecho puede verse en la sentencia TICE de 13 de

julio de 1962, asunto 19/61, Mannesman.
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para conocer la adecuacion al sistema juridi-
co de las limitaciones de los derechos funda-
mentales, en el ambito comunitario el princi-
pio de proporcionalidad se presenta para
enjuiciar las limitaciones a lo fundamental en
ese sistema juridico: las libertades comunita-
rias y los objetivos de la Unidn, especialmen-

te, la realizacion del mercado interior®.

El esquema seguido por el Tribunal de
Justicia es similar al que se obtiene de la expe-
riencia jurisprudencial de los Estados miem-
bros. De ahi se deriva que las lineas sobre el
principio planteadas mas arriba sean perfec-
tamente trasladables. Ahora bien, es necesa-

rio hacer una serie de puntualizaciones.

La aplicacion de los tres tests de que se
compone el juicio de proporcionalidad no
sigue siempre este mismo orden jerarquico,
de manera que o bien se altera el orden o bien
se realiza de manera casi automatica alguno
de los tests®. Asi también, la profundidad de
estudio del principio de proporcionalidad en el
caso concreto suele ser bastante genérica,
limitandose en ocasiones a la mera referencia

a la proporcionalidad de la medida®.

Por otra parte, se puede observar una
conducta diferente en el Tribunal segun el ori-
gen de los actos o normas estudiados. EI TICE
tiende a reconocer la discrecionalidad o la difi-
cultad de medios para realizar un juicio estric-
to de proporcionalidad cuando el acto o

norma procede de instancias comunitarias.
Sin embargo, realiza un control mas minucio-
so en los supuestos en los que la norma o acto
tenga origen estatal.

Esta tendencia puede explicarse si se
considera que el Estado planteara excepcio-
nes al ordenamiento comunitario que tienen
por objeto, generalmente, valores o fines
propios, mientras que las instituciones comu-
nitarias siempre presentaran valores o fines

comunitarios.

Pese a ello, el Tribunal ha reconocido que
el principio de proporcionalidad debe respetar
el contenido politico de decisiones, por lo que
la existencia de otras actuaciones posibles no
hace decaer necesariamente una actuacion

que se considera por si proporcionada.

Por lo que respecta al plano fiscal, el
principio de proporcionalidad ha sido invoca-
do para admitir excepciones a las prohibicio-
nes de discriminaciéon y restricciéon de las
libertades comunitarias. Estas excepciones
pueden ser el interés fiscal estatal y la cohe-
rencia del sistema tributario. Sélo tendran
cabida cuando se muestren proporcionadas.

2.3. La proporcionalidad de las medidas

fiscales ultraperiféricas

a’) Relacién con los objetivos ultraperi-

féricos

% Si bien es cierto que desde el reconocimiento de los derechos fundamentales como principios generales del ordena-
miento comunitario realizado por el TJCE a partir de las sentencias Nold y Hauer, el principio de proporcionalidad también ha
sido invocado para enjuiciar las limitaciones a los derechos fundamentales recepcionados por el ordenamiento comunitario.

¥ Sentencia TJCE de 11 de julio de 1989, asunto 265/87, Hermann Schraeder

* Sentencia TICE, de 20 de febrero de 1979, asunto 120/78, Cassis De Dijon.

' D. U. Galetta, «El principio de proporcionalidad en el Derecho comunitario», en Cuadernos de Derecho Publico, n°

S, septiembre-diciembre de 1998, pags. 82 y ss.
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El principio de proporcionalidad ha sido
utilizado por la jurisprudencia comunitaria de
cara a plantear excepciones a las normas fun-
damentales del ordenamiento comunitario.
Ese planteamiento permite su consideracion
como el principio ideal para conocer si las
medidas adoptadas en virtud del articulo
299.2 TCE son admisibles o no en relacién a
la violacion que se produce con respecto a la
libre competencia, al respeto de las libertades
comunitarias y al correcto funcionamiento del
Mercado Interior.

Este principio ha estado presente en el
desarrollo del régimen ultraperiférico con el
fin de establecer la relacién entre el fin de
desarrollo ultraperiférico y el fin de proteccion
del mercado interior, de forma que toda medi-
da adoptada en este ambito ha requerido un
juicio de proporcionalidad®. Ha sido invocado
tanto por la Comisién como por el Consejo,

ademas de tener plasmacion jurisprudencial.

La proporcionalidad de la medida impli-
ca la demarcacion del fin perseguido, dentro
de los fines particulares de ultraperiferia, y la

descripcion del ambito al que se destina, de

forma que deberda examinarse cual es la
situacion especifica de la region, en relacion
al grado y efectividad de cada uno de los fac-
tores de ultraperiferia, y la efectividad de la
medida en la reduccién de los costes descri-

tos o en la contribucién al desarrollo regional.

El principio de proporcionalidad ha de
exigir una primera impresion de eficiencia. La
medida planteada debe, desde el principio,
tener apariencia de servir a los fines persegui-
dos, de forma que se optimice la relacién
beneficio obtenido-dafo ocasionado. Esto
mismo hace que, con posterioridad, se pueda
contradecir la medida juridicamente si acaba
demostrando su ineficiencia o una eficiencia
sustancialmente menor a la esperada®. Esto

se ve principalmente en el test de idoneidad.

El test de idoneidad, por otra parte,
realza la definicidon de los fines, ya que la ido-
neidad de las medidas se refiere a ellos. Asi,
cuando el fin es el desarrollo econdmico, se
suele excluir de los beneficios fiscales a
aquellas entidades que no realicen actividad
productiva, incluyendo ahi a los centros
financieros®.

2 Como ejemplo de esto en el ambito fiscal, el Considerando 3 de la Propuesta de decision del Consejo relativa al régi-
men de impuesto AIEM aplicable en las islas canarias apunta: “En materia de fiscalidad, las medidas que mejor se adapten a los
objetivos de desarrollo regional y apoyo a estas regiones recurriendo a medidas fiscales excepcionales de larga duracion, cum-
pliendo con los criterios de coherencia del Derecho comunitario y del mercado interior, y siempre que estas medidas sean nece-
sarias y proporcionales a los objetivos perseguidos”.

 Del Villar Garcia destaca como esta eficiencia también es requerida, aunque desde un punto de vista politico, cuando
la medida consista (como sucede normalmente) en exenciones fiscales o en una mas baja tributacion, ya que implica la no obten-
cion de recursos para el erario publico; aunque reconoce la dificultad de medir esta eficiencia. En el trabajo citado puede verse
un analisis comparativo de los distintos modelos desarrollados para el examen de esta eficiencia. A. Del Villar Garcia, «Efecto
de los incentivos fiscales de la Reserva para Inversiones en Canarias sobre la inversion empresarial»; en Revista de Hacienda
Canaria,n° 8, 2004, pags. 33 y ss.

* Decision de la Comision de 4 de febrero de 2000 en el procedimiento sobre ayuda de Estado n° 708/98, Islas Canarias
(Espafia), régimen de ayudas fiscales al funcionamiento. Zona Econdémica Especial (ZEC). En ella se recoge que “las condicio-
nes exigidas para la inscripcion como beneficiario de la ZEC tienen por objetivo que solo puedan beneficiarse de dichas venta-
jas las operaciones realizadas efectiva y materialmente a partir de este territorio geografico de las Islas Canarias”. En la Decision
de la Comision de 11 de diciembre de 2002 relativa al régimen que adapta el sistema fiscal nacional a las particularidades de la
Region Autonoma de las Azores en lo relativo a la reduccion de los tipos del impuesto sobre la renta, Doc 2003/442/CE, la
Comision sefala que, por lo referido a empresas dedicadas al sector financiero, “la Comision sefiala que estas no se justifican
por su contribucion al desarrollo regional y que su nivel no es proporcional a las deficiencias que pretende atenuar”.
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Por lo que se refiere al principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, se puede
obtener un limite de proporcionalidad que se
relaciona con los fines de la medida, ya que
ha de entenderse que el fin del sistema ultra-
periférico es eliminar la discriminacién que
suponen los costes ultraperiféricos. Cuando
se supera este efecto, se realiza una discrimi-
nacion no soportable®. En el lado opuesto, si
la medida es necesaria para evitar crisis eco-
ndmicas, su peso sera determinante, ya que
se produce mayor vulneracion de los objeti-

VOS comunitarios en su ausencia®.

En este sentido, ASIN CABRERA sefiala
que “la aplicacién diferenciada o modulada del
acervo comunitario en estas regiones no debe
repercutir en desventaja de los Estados
miembros de la Unidn. Por ello, resulta funda-
mental que la medida especifica o particular
que se adopte sea tan imprescindible al pro-
pio desarrollo de la colectividad territorial, que
su carencia produzca una situacién discrimi-
natoria para la misma. En otras palabras, que
se justifique por la justicia de su motivacion o
“necesidad objetiva” con vistas a un desarro-

llo econdmico y social de estas regiones™’.

La finalidad de la medida se debe pon-
derar respecto a la situacidon especifica de
cada region, atendiendo al peso de los costes
ultraperiféricos y a la situacion estructural en
cada momento®. Ahora bien, cabe plantear-
se si estos costes deben limitarse a las carac-
teristicas delimitadas en el art. 299.2 TCE o
cabe incluir otras medidas. De la literalidad
del precepto, se deduce su consideracién
como un listado de numerus clausus, lo que
no obsta a la interpretacién extensiva de

estas circunstancias®.

Evidentemente, esto no impide la adop-
cién de una medida especial en una RUP sin
atender a estos condicionantes. Sin embargo,
esa medida debe considerarse fuera del

orden ultraperiférico.

El lugar en que se manifieste el principio
de proporcionalidad dependera del acto en el
que se plasme la medida. Si se trata de una
norma de las instituciones, en los consideran-
dos se reflejara esta proporcionalidad®, que
sera ponderada antes de la adopcidn de la

norma. Igualmente, en el caso de ayudas de

» Asi, el considerando 16 de la Decision 2004/162/CEE, del Consejo, de 10 de febrero de 1004, relativa al régimen del
arbitrio insular en los departamentos franceses de ultramar y por la que se prorroga la Directiva 89/688/CEE, DO L 52, de 21 de
febrero de 2004, pags. 64-69, limita las posibilidades del arbitrio insular al sefialar que: “esta disposicién no debe en ningiin caso
dar lugar a que los maximos previstos se sobrepasen en mas de cinco puntos porcentuales”.

* Decision de la Comision de 17 de julio de 2002, en el procedimiento sobre ayudas de Estado n® 179/2002 — Francia,
Tasas de accisas reducidas sobre el ron “tradicional” producido en los departamentos de ultramar.

7M. A. Asin Cabrera, «La Constitucion Europea y el estatuto juridico de las regiones ultraperiféricasy, cit., pags. 18-19.

% Decision de la Comision de 11 de diciembre de 2002, en el procedimiento sobre ayudas de Estado n® 222/A/2002,
Portugal, régimen de ayudas de la Zona Franca de Madeira para el periodo de 2003-2006, Documento C (2002)4811fin.

* Es lo que sucede, a nuestro entender, con la Decision 2004/162/CE, del Consejo, de 10 de febrero de 1994, relativa al
régimen del arbitrio insular en los departamentos franceses de ultramar y por la que se prorroga la Decision 89/688/ CEE; DO
L 52, de 21 de febrero de 2004, pags. 64-69. En ella parece aludirse a la posibilidad de valorar otras caracteristicas, cuando dice:
“Ademas, es preciso tener en cuenta las catastrofes naturales, tales como ciclones, erupciones volcanicas o movimientos sismi-
cos que se producen con cierta frecuencia”. Todo ello es reconducible a la condicion “relieve y clima adversos”.

1% Asi, por ejemplo, tras un analisis de la situacion econémica canaria, el Considerando 15 de la Decision 2002/546/CE, del
Consejo, de 20 de junio de 2002, relativa al régimen del impuesto AIEM aplicable en las Islas Canarias, DO L 179, de 9 de julio de
2002, pags. 22-27, expone: “Conviene no obstante combinar las exigencias del apartado 2 del articulo 299 y el articulo 90 del Tratado
con el respeto de la coherencia del Derecho comunitario y el mercado interior. Esto supone por tanto limitarse a las medidas estricta-
mente necesarias y adaptadas a los objetivos perseguidos, teniendo en cuenta las desventajas de la situacion ultraperiférica”.
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Estado, los Estados deberan justificar la ido-
neidad, la necesidad y la proporcionalidad de
la medida, referidas a las directrices de la
Comision en la materia. La Comision, por su
parte, debera enjuiciar si las medidas respon-

den proporcionalmente a estos aspectos.

En ese juicio de proporcionalidad, la
Comisidn parece requerir, antes de la peticién
de la declaracién de compatibilidad de una
ayuda de Estado, la recoleccion de los datos,
por parte del Estado'®, que permitan enjui-
ciar la proporcionalidad de la medida. Ante la
dificultad en varios supuestos de medir esta
dificultad, se ha optado por admitir la existen-
cia de una “cierta proporcionalidad”*.
Igualmente ocurre en la presentacion de una
propuesta normativa ante el Consejo.

Tal juicio de proporcionalidad va a
depender de la finalidad de la medida, de
manera que cuando se trate de la compensa-
cién de los sobrecostes de ultraperiferia, se
requerira la cuantificacion de estos sobrecos-
tes, para establecer el objetivo de la medida.
La determinacidon de los costes no debe
entenderse como un limite, ni maximo ni
minimo, de los efectos de la medida a favor
de las RUP, sino como el punto de tendencia
de dichos efectos. Esto es, las medidas deben
tender a sufragar esos costes, siendo la situa-

cién ideal aquella en la que el efecto benefi-
cioso de las medidas es idéntico al efecto per-

judicial de los costes.

Sin embargo, esta medicidn resulta
imposible, por mas que se realicen estimacio-
nes iniciales, ya que el montante total de
sobrecostes y el alcance final de la ayuda
dependeran de factores tan diversos como
variables!®®, En ese sentido, la Comision se ha
interesado por la sistematizacién de los datos
obtenidos de los informes estatales'®. En la
medida en que se avance en ello, se podra
determinar con mayor exactitud, desde una
teoria general de ultraperiferia, las implica-
ciones del principio de proporcionalidad.

Mayor dificultad presenta el estudio de
la proporcionalidad cuando el fin de la medi-
da es el desarrollo social y econdmico de estas
regiones. Dista de ser claro incluso desde el
plano tedrico. Aun asi, el grado de desarrollo
determinara el grado de excepcionabilidad

del ordenamiento comunitario*®.

No se debe olvidar ademas que la medi-
cién de los efectos de las medidas se realiza
sobre modelos econométricos abstractos
que, en humerosas ocasiones, no desarrollan

una descripcion minuciosa de la realidad®®.

" En su respuesta a la Pregunta Escrita E-1943/99, de Isidoro Sanchez Garcia (ELDR) a la Comision, DO 219 E, de 1
de agosto de 2000, pags. 49-50, la Comision desestimo emplear el programa estadistico comunitario para atender a los indica-
dores de ultraperificidad, remitiéndose a los datos oficiales emanados por las autoridades regionales.

12 Decision de la Comision de 11 de diciembre de 2002 en el procedimiento sobre ayudas de Estado n°222/A/2002,
Portugal, régimen de ayudas en la Zona Franca de Madeira para el periodo 2003-2006, Documento C(2002)4811fin.

'% Piénsese, por ejemplo, en subidas del precio del combustible, para el caso de ayudas al transporte, o en la necesidad

del calculo de operaciones realizadas de forma aprioristica.

1% Comunicacion de la Comision: Estrechar la asociacion con las regiones ultraperiféricas, COM/2004/0343 final.

'% Cuando se trata de ayudas que tienen por objeto fomentar el desarrollo mediante la inversion empresarial, puede
tomarse como referencia el coste de realizacion de dicha inversion, vinculando los incentivos fiscales a la misma. Asi, Decision
de la Comision de 2 de agosto de 2000 en el procedimiento sobre ayudas de Estado n° 55/2000, Portugal, régimen de desgrava-

ciones fiscales en Madeira.
1% En ese sentido, N. Pollari, cit., pag. 94.
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Por otro lado, ha de tenerse en cuenta
que la proporcionalidad no tiene porque
medirse exclusivamente en términos mone-
tarios en el ambito de la fiscalidad. En efecto,
puede que las medidas fiscales no persigan
solo la eliminacion de sobrecostes o la atrac-
cién de inversiones, sino que puede dirigirse
a factores de mejora econdmica, como la cre-
acion de empleo o la produccidn tecnoldgica.
Igualmente, puede atenderse a la exigencia
de requisitos mas o menos estrictos segun la
situacion econdmica de la region o de algunas

zonas dentro de ella”.

En todo caso, aparecen dos requisitos de
caracter formal para la evaluacion correcta del
principio de proporcionalidad: la definicion de
los fines de la normativa y la justificacion del
sistema en base a modelos econdmicos capa-
ces de describir la situacion motivante y los
posibles efectos de las medidas. Esto conlleva
a recomendar la existencia de estudios regio-
nales sobre los aspectos que puedan influir en
el estudio de la proporcionalidad, asi como
aquellos que ayuden a estimar los efectos rea-
les de las medidas desarrolladas, de cara a la
peticion de renovacion de medidas o a la pro-
posicion de medidas diferentes.

La Comisidén tiende a establecer para-
metros de comparacion para el estudio de las
medidas a desarrollar y los efectos de las mis-

mas. De esta forma, la experiencia de otras

regiones en la aplicacion de sistemas fiscales
similares puede contribuir a la determinacién
delaidoneidady proporcionalidad de la medi-
da. Para establecer esta comparacién, no
basta que existan similaridades facticas, sino
que deben tener un régimen normativo idén-

tico en los campos estudiados*.

Esto permite que se pueda considerar la
convergencia futura de los sistemas fiscales
de las regiones ultraperiféricas, en cuanto
que la experiencia de una region sirve como
fundamento para la solicitud de aplicacion de

un régimen similar.

Mediante la utilizacion de la experiencia
acumulada, se va conformado un modelo
economico-juridico sobre medidas fiscales y
la compensacién de costes y desarrollo eco-
nomico, sobre todo en lo que se refiere a las
ayudas de Estado. En efecto, los distintos pro-
nunciamientos de la Comisidon reconocen
efectos positivos con respecto a las finalida-
des en ciertas medidas, que pueden ser ale-
gados a posteriori por los Estados para justi-
ficar las medidas a aplicar. Evidentemente,
este modelo se ird matizando con la experien-
cia y valoracion de los distintos sistemas fis-

cales aplicados.

No obstante, tal convergencia no impide
la necesidad de existencia de diferencias juri-

dicas entre regiones. Aunque las soluciones

17 Asi, la Comision entiende proporcional el hecho de establecer requisitos mas estrictos para las empresas que se bene-
ficien del régimen por actuar en zonas menos desarrolladas, dentro de la misma region. Decision de la Comision en el procedi-
miento sobre ayudas de Estado n® N376/2006-Espafia, Zona Especial Canaria, C (2006) 6632 final, de 20 de diciembre de 2006.

'% Asi, en la declaracion de compatibilidad del régimen de ayudas de la Zona Franca de Madeira para el periodo 2003-
2006, procedimiento de ayuda estatal N222/A/2002, de 11 de diciembre de 2002, las autoridades portuguesas solicitaban la com-
paracion con las medidas efectuadas en las islas del Canal y las islas Canarias. Sin embargo, la Comision entendi6 que la tinica
comparacion posible se efectuaba con las Islas Canarias, tras la adopcion de las Orientaciones relativas a las ayudas estatales

con finalidad regional.
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resulten estructuralmente parecidas, las dife-
rencias reales deben plasmarse. Asi, en el caso
de que la experiencia determine la bondad de
un determinado nimero de actuaciones fisca-
les, el grado de las mismas sera diferente.
Resultaran, por ejemplo, sistemas fiscales de
estructura parecida, pero de niveles de impo-
sicion diversa. Claro que esta situacion puede
conllevar a una competencia fiscal entre RUP,
lo que debe ser tenido en cuenta a la hora de

establecer los sistemas de cada region.

La proporcionalidad exigida tiene que
mantenerse durante el periodo de vigencia de
la medida. La Comision hara notar la desapa-
ricion de la proporcionalidad si las circunstan-
cias motivadoras han cambiado. Del deber de
cooperacion se extrae que el Estado debe
vigilar y comunicar los cambios percibidos.
Sin embargo, no parece vincularse una con-
secuencia juridica al incumplimiento. Aunque
en ocasiones los Estados han manifestado su
compromiso de vigilancia'®, las mutaciones
suelen traducirse en cambio de realidad para
el enjuiciamiento de futuras medidas tras el
fin de vigencia de las anteriores.

En este punto, conviene analizar la cues-
tion de la unidad o diversidad de las regiones
agrupadas en el marco de la ultraperiferia.
Algun autor ha destacado como el art. 299.2

TCE ha desperdiciado la ocasion de sefialar las
diversidades que se encuentran dentro de
cada regién, de manera que cuestiona la adop-
cion, sin mas de un régimen auténomot.

Esa vision critica con la uniformidad de
régimen también parece mostrarla ASIN CA-
BRERA, al sefialar que “los actos de derecho
comunitario que en su caso se adopten para
fijar “las condiciones para la aplicacién de la
Constitucion en dichas regiones, incluidas las
politicas comunitarias” en modo alguno signi-
fica que hayan de ser aplicadas globalmente
y de forma idéntica en todas ellas. Ello es
debido a que la identidad del adjetivo comun
de ultraperiferia, no se corresponde con sus
respectivas trayectorias comunitarias, ni con
sus condicionamientos particulares de indole
geografico, politico-constitucional y estructu-
ras socio-econémicas especificas de cada una

de estas regiones”**,

Sin embargo, si se relaciona el art.
299.2 TCE con el principio de proporcionali-
dad, obtenemos una respuesta adecuada, ya
que establece un marco general para estas
regiones, a la vez que permite la individuali-
zacién de problemas en el andlisis de cada
uno de los factores determinantes de la ultra-
periferia, a través de la ejecucion del princi-
pio de proporcionalidad**2.

' Asi, en el procedimiento de ayudas de Estado N 107/04 — Francia, Régime de [’octroi de mer dans les départements
d’outre-mer, Documento C(2004)1974, de 27 de mayo de 2004, se manifiesta que las autoridades francesas se comprometieron
a excluir las posibilidades de sobrecompensacion de costes ultraperiféricos.

"9 Asi, G. Nanez Pérez, Dictamen que a instancia del Consejo Economico y Social de Canarias presenta sobre deter-
minados aspectos del Régimen Economico y Fiscal de Canarias, Universidad de la Laguna, 1998, pags. 46 y ss. Citado por S.
Mauricio Subirana, «La Zona Especial Canaria en el marco de la Union Europea. Una particular referencia al régimen especial
de Irlandax, en CISS. Noticias de la Union Europea, n° 203, diciembre de 2001, pags. 94 y 95.

"""M. A. Asin Cabrera, «La Constitucion Europea y el estatuto juridico de las regiones ultraperiféricasy, cit., pag. 17.
Aunque se refiere al texto del Tratado Constitucional, lo dicho es perfectamente aplicable a la situacion actual.

' Asi parece mostrarse la Comision cuando, sin cuestionarse la unidad del concepto ultraperiférico, con referencia a las
islas Canarias y Madeira, expresa que “las especificidades de cada una de estas regiones parece, con todo, justificar un trata-
miento diferenciado”. Decision de la Comision de 11 de diciembre de 2002, en el procedimiento sobre de ayudas de la Zona
Franca de Madeira para el periodo 2003-2006, procedimiento de ayuda estatal N222/A/2002.
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MIRANDA CALDERfN, para significar la
insuficiencia del art. 299 TCE en el caso cana-
rio, senala las buenas condiciones climaticas y
la superpoblacion de las islas Canarias como
factor de diversificacion importante, con res-
pecto al resto de las RUP*. Si bien se obser-
va, la primera cuestion deriva en la no consi-
deracion del aspecto climatico en la valoracion
de la situacién dimanada de la ultraperiferia
en Canarias. En cuanto a la superpoblacion, es
perfectamente reconducible a la “estructura
social y econémica” que menciona el art.
299.2 TCE.

En otro orden de cosas, el juicio de pro-
porcionalidad realizado por las instituciones
comunitarias que intervienen en el proceso
normativo no excluye una vision distinta por
parte del TICE. Este puede anular una norma
o decisidon que siga los pasos descritos, si con-
sidera que estos no se han dado en manera
conveniente. Sin embargo, igual que la
Comision puede entender proporcional una

medida en la que no se ha demostrado de

forma precisa e irrefutable el cumplimiento
de los tres criterios (idoneidad, necesidad,
proporcionalidad), por la imposible matema-
tizacién del principio, el TICE debera respetar
esto en un doble sentido: respetando la apre-
ciacién del Estado miembro y la de las insti-
tuciones que hayan participado en la norma
comunitaria o decisidon comunitaria, siempre

que haya una proporcionalidad razonable'.

Como consideracion final, ha se sena-
larse que el juicio de proporcionalidad segui-
do por las instituciones comunitarias, en
especial por la Comision, desprende una obli-
gacidén distinta en cada caso. Por una parte,
en ocasiones se requiere una minuciosidad
dificil de alcanzar a los Estados, mientras que
en otras ocasiones, la propia Comision deter-
mina la superacién de los tests de proporcio-
nalidad sin un juicio de fondo'®, al menos
reflejado en la motivacién. En general, el
detallismo del examen suele coincidir con los
datos o propuestas que presente previamen-
te el Estado!*®. Eso si, la Comision suele rea-

lizar un estudio mas exhaustivo cuando se

'3 S. Miranda Calderin y J. A. Dorta Velazquez, La reserva para inversiones en Canarias: un enfoque integrador desde
las perspectivas académica y profesional, ed. DAR, 2003, pags. 31-32.

" Mutatis mutandi, el Consejo de Estado francés, a la hora de enjuiciar la necesidad de adaptacion de la legislacion fran-
cesa a los DOM, respeta el criterio seguido por el 6rgano competente, salvo caso de error manifiesto. Asi, en F. Luchaire, Le sta-
tut constitutionnel de la France d’outre-mer, Economica, Paris, 1992.

' En la Decision de la Comision de 13 de julio de 2000, en el procedimiento sobre ayuda de Estado n® 96/2000, Portugal,
régimen de desgravaciones fiscales a favor de las inversiones en Madeira, se expone “la Comision considera que las modalida-
des de aplicacion del régimen arriba mencionado, tal como se refieren en la presente carta, incluyen todas las condiciones nece-
sarias para asegurar que estas ayudas se destinen a favorecer el desarrollo econémico de la Region Autonoma de Maderia, que
es una de las mas desfavorecidas de la Union, sin no obstante (sic) alterar las condiciones de intercambios comerciales de una
manera contraria al interés comun”. En esa afirmacion, ni define el interés comun como la integridad y coherencia del mercado,
ni permite intuir cual es su contenido, ni establece los parametros que le llevan a considerar la proporcionalidad. Bastaria al
menos otras decisiones parecidas en materia ultraperiférica.

!"“ Relacionandolo con la nota anterior, Portugal presento para la region de Azores un estudio econométrico sobre ayu-
das presentadas con caracter posterior a su ejecucion y consideradas como ayudas no notificadas. Pues bien, en esta ocasion la
Comision considera que “a pesar de la plausible solidez del analisis efectuado por las autoridades portuguesas y el significado
aparente de los resultados obtenidos, en la fase actual dicho estudio no le permite comprobar si las ayudas en cuestion se justi-
fican en funcién de su contribucion al desarrollo regional y de su naturaleza y si su importe es proporcional a los costes adicio-
nales que pretenden compensar”. Invitacion a presentar observaciones, en aplicacion del apartado 2 del articulo 88 del Tratado
CE, ayuda C 35/02 (ex NN 10/2000) — Adaptacion del sistema fiscal nacional a las particularidades de la Region Autonoma de
las Azores, Documento 2002/C 127/07, publicado en DO C 127 de 29 de mayo de 2002, pags. 16 a 23.
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muestra contraria a una medida que cuando,
prima facie, la reputa admisible.

b") Relacién con medidas de otra natu-

raleza

El principio de proporcionalidad ha sido
considerado como oportuno en el juicio de
correccion de las medidas tomadas a favor
de las regiones ultraperiféricas, en el senti-
do de determinar lo adecuado de las medi-
das a los fines por ellas perseguidas y al
grado de violacién de las libertades comuni-

tarias experimentado.

Ahora bien, la medicién correcta de la
proporcionalidad de cada medida en concre-
to ha de hacerse teniendo en cuenta el resto
de las medidas, por lo que, cuando se quiera
evaluar la adecuacién de las medidas fiscales
al Derecho Comunitario, debe considerarse
también las medidas de otra naturaleza exis-
tentes y, con ello, atender a su peso y afec-
cion al sistema de libertades comunitarias,
para poder determinar la proporcionalidad

del conjunto.

Dentro de los tres tests que componen
el principio, es claro que el primer test, el de
laidoneidad, no presenta relacion con el resto
de medidas que se pueden adoptar en el
marco del art. 299.2 TCE; pues este test sblo
relaciona a la medida con el fin perseguido,
sin atender a otras medidas. La relacién de la
proporcionalidad considerando otras medi-
das posibles aplicables a las RUP se encuen-
tra en los dos restantes tests.

El test de necesidad requiere el andlisis
de la existencia de otras medidas para el
mismo fin que sean menos restrictivas o que
no sean restrictivas. De existir medidas no
restrictivas que muestren la mismaidoneidad,
estas seran preferidas. En tal supuesto, las
medidas no serian aplicaciéon del art. 299.2
TCE, pues no supondrian especialidad respec-
to al Derecho Comunitario, de donde se colige
que el régimen del mencionado articulo sélo
es aplicable en ausencia de otras medidas no

restrictivas que no puedan alcanzar el fin.

Si se analiza el resto de medidas de
ultraperiferia, se observa que, como norma
general, tienen un fin o un campo de aplica-
cién distinto a las medidas de naturaleza fis-
cal. Asi, la intervencidn de los fondos estruc-
turales se dirige mas bien a la financiacion
publica o a la creacidn de infraestructuras y
no a personas (fisicas o juridicas) concretas,
como es el caso de las medidas de naturale-

za fiscal.

Cierto es que la inversion de los fondos
regionales en infraestructuras de transporte
tiene el mismo fin que ciertas medidas fisca-
les, especialmente las de disminucion de la
imposicién indirecta. Ahora bien, deben con-
siderarse medidas complementarias, ya que
la accidn de la politica regional en este campo
no logra eliminar los mayores costes. Por otra
parte, el resto de medidas, en especial las
agricolas, se destinan a cubrir las necesida-
des basicas y no al desarrollo econémico de

estas regiones'”’,

' La Comision ha apreciado la necesidad de vincular las ayudas fiscales generales, en aquello que afecte a los regimenes
agricolas, a los limites de las Directrices comunitarias para las ayudas estatales en el sector agricola. Asi, Decision de la Comision de
2 de agosto de 2000 en el procedimiento sobre ayudas de Estado n® 55/2000, Portugal, régimen fiscal de las desgravaciones fiscales
en Madeira. Igualmente, para el sector de la pesca, en la Decision de la Comision de 27 de mayo de 2004 en el procedimiento sobre
ayudas de Estado n® 107/04, Francia, régimen del octroi de mer en los departamentos de ultramar, Documento C(2004) 1974.
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El test de proporcionalidad en sentido

estricto se aplicara en dos supuestos*®®.-

El primer supuesto se refiere a la posibi-
lidad de que las otras medidas que aparezcan
como posibles para alcanzar los fines concre-
tos supongan también restriccion al ordena-
miento comunitario. Se habra de optar,
entonces, por la medida que produzca una
menor vulneracién, a un mismo beneficio

producido.

El segundo supuesto se refiere a la posi-
bilidad de que las otras medidas no eliminen
el coste ultraperiférico, aunque estén destina-
das al mismo fin.- En este supuesto, se ha de
tener en cuenta que la existencia de otras
medidas pueden afectar a la proporcionalidad
de las medidas que se propongan, incluso
cuando persiguen un fin especifico distinto!*.
La proporcionalidad se mide en los términos
exactos de cada caso y en atencion al fin espe-
cifico perseguido. Ahora bien, todas las medi-
das del régimen de ultraperiferia se aplican
con un fin general: el desarrollo de las RUP
para la aplicacion del ordenamiento comuni-
tario en plenitud.Esto causa que los beneficios
derivados de otras medidas -que persigan el

mismo fin o fines distintos dentro de los fines

del art. 299.2 TCE- no puedan ser obviados en
el test de proporcionalidad en sentido estricto
con respecto a una medida especifica; ya que
las medidas diversas, en la medida en que
inciden en el desarrollo de las RUP, hacen que
el beneficio producido por una medida especi-
fica sea menor que si sdlo ella fuera aplicada

en el marco general de las RUP**°.

La Comisién ha mostrado, en sus deci-
siones respecto a la compatibilidad de ayudas
de Estado regionales, la necesidad de cohe-
rencia del sistema a través de la considera-
cién como proporcional de una medida con la
excepcion de aquellos ambitos en los que ya
existian otro tipo de medidas. Cuestién distin-
ta es plantearse si esta actuacion esta moti-
vada por la creencia de que las otras medidas
resultaban mas convenientes o si el Unico cri-
terio utilizado era el de la preexistencia, de
modo que la existencia de una serie de medi-
das excluye medidas futuras de otro tipo
sobre el mismo sector, sin ninguna compara-

cion de utilidad.

En todo caso, la normativa y las deci-
siones de la Comisidn referidas al régimen
especial de las RUP suele contener referen-

cias a la posibilidad de acumulacién o no de

""" No obstante, la Comision, al igual que se veia con respecto al TICE, no sigue siempre el esquema del principio de
proporcionalidad. Asi, por ejemplo, en la Decision de la Comision de 4 de febrero de 2000 en el procedimiento por ayudas de
Estado n°® 708/98, Islas Canarias (Espaia), régimen de ayudas fiscales al funcionamiento. Zona Econdémica Especial (ZEC), se
desarrollan el zest de idoneidad y el fest de proporcionalidad en sentido estricto, pero no el de necesidad.

' Como ejemplo de ello, siguiendo a Bises, podemos sefialar que la inversion publica en infraestructuras aumenta el
capital disponible para la colectividad y el consecuente aumento de posibilidades de desarrollo econémico y de obtencion de
beneficios en una inversion, con lo que debe medirse sus beneficios en relacion con la necesidad o no, asi como con el grado,
tanto de medidas fiscales que busquen la reduccion de costes como de medidas fiscales que persigan la atraccion de inversiones.
B. Bises, Lezioni di Scienza delle Finanze, cit., pags. 194-195.

2 La Decision 2004/162/CE, del Consejo, de 10 de febrero de 2004, relativa al régimen del arbitrio insular en los depar-
tamentos franceses de ultramar y por la que se prorroga la Decision 89/688/CEE, DO L 52, de 21 de febrero de 2004, pags. 64 a
69 sefiala, en su considerando 17: “por razones de coherencia con el Derecho Comunitario, es preciso descartar un diferencial
impositivo en lo que atafie a los productos alimenticios que gozan de las ayudas previstas en los articulos 2 y 3 del Reglamento
(CE) n° 1452/2001”.
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medidas en un mismo sector, con lo que se
expresa que estas medidas han sido consi-
deradas en el juicio de proporcionalidad. En
el caso de no pronunciarse al respecto, sur-
ge la duda de compatibilidad en su combina-
ciéon. A nuestro juicio, si nada obsta en la
normativa comunitaria, deben entenderse
compatibles. No obstante, una interpreta-
cion teleoldgica de los textos bien pudiera

llevar a una solucion distinta®?!.

Se ha de recordar que la aplicacién del
principio de proporcionalidad no puede supo-
ner la ejecucion de criterios de caracter mate-
matico, ya que existe en todo caso cierta
libertad politica que debe ser respetada. Por
ello, cuando en las lineas precedentes ha sido
preterida la aplicacion de unas medidas a
favor de otras mas necesarias o menos res-
trictivas, se ha omitido la que debe ser cons-
ciencia de que la relacién con otras medidas
debe respetar las opciones politicas, con lo
que no bastara una minima menor lesividad

de otras medidas.

V. CONCLUSION

El principio de proporcionalidad se ha
mostrado, en la historia de las regiones ultra-
periféricas, como el principio determinante

de su régimen, ya que permite vincular el sis-

tema especial de estas regiones a los fines
perseguidos, evaluando la correccidon de las

medidas.

Esto motiva que toda propuesta que
presenten los Estados (o las regiones) a las
Comunidades Europeas relativa al régimen
de ultraperiferia deba tener en cuenta este
principio y su desarrollo en este ambito tanto
por la Comision por el TICE, a fin de que las
posibilidades de éxito de la propuesta sean

mayores.

En ese sentido, la experiencia demues-
tra que las propuestas innovadoras o que
puedan suponer una mayor excepcién al
ordenamiento comunitario deben justificarse
en mayor medida mediante los razonamien-
tos propios del principio de proporcionalidad,
a lo que beneficiaria un sistema estadistico

unificado de las regiones ultraperiféricas.

En conclusioén, el principio de proporcio-
nalidad juega un papel importante en la con-
figuracion de los sistemas fiscales de las
regiones ultraperiféricas, ya que es la pieza
clave del origen normativo de estos sistemas,
permitiendo la aprobacién de la Comisién o
del Consejo de las medidas, asi concediendo
parametros de enjuiciamiento que permitan
comprobar los beneficios del régimen ultra-

periférico en estas regiones.

2! En efecto, la Comision expone que es “necesario un control estricto al fin de excluir toda la posibilidad de sobrecom-
pensacion de los sobrecostes resultantes de los handicaps de la ultraperiferia. Este control es particularmente importante en con-
sideracion de la posibilidad de acumulacion de ayudas al funcionamiento”. Decision de la Comision de 27 de mayo de 2004, en
el procedimiento sobre ayudas de Estado n° 107/04, Francia, régimen del octroi de mer en los departamentos de ultramar,

Documento C(2004) 1974.
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