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RESUMEN: El impuesto sobre grandes establecimientos comerciales fue aprobado
por seis Comunidades Auténomas, siendo Catalufia la primera, en el afio 2000. Desde
enfonces ha vivido en una constante polémica que comenzé con las dudas sobre su
constitucionalidad. En los Gltimos afios, las dudas han venido del Derecho comunitario,
en concreto acerca de la posible infraccién del derecho a la libertad de establecimiento
y del régimen de ayudas de estado. En este articulo se hace un andlisis de este impuesto
ambiental, confrontdndolo con el Derecho de la Unién Europea y examinando las sen-
tencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de abril de 2018 que, con
cardcter general, han validado el impuesto.

Palabras clave: ayudas de Estado; ciudad compacta; Comunidades Auténomas; fis-
calidad ambiental; impuesto sobre grandes establecimientos comerciales; incumplimiento
del derecho comunitario; libertad de establecimiento; libre circulacién; libre prestacién
de servicios; proteccién del medio ambiente y el entorno urbano; medidas selectivas;
movilidad sostenible.

ABSTRACT: The tax on large retail establishments was adopted by six Spanish Auto-
nomous Communities, with Catalufia being the first in 2000. Since then, much controversy
has surrounded the legal basis of this tax, including doubts about its constitutionality. In
recent years, doubts have come from community law, in particular, about the possible
infringement of the right to freedom of establishment and the State aid scheme. In this
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paper, an analysis of this environmental tax is made, confronting it with the European
Union law and examining the judgments of the Court of Justice of the European Union
of April 26, 2018. This judgments, in general, have validated the tax.

Key words: State aid; compact city; spanish Autonomous Communities; environ-
mental taxation; tax on large retail establishments; infringement of european union law;
freedom of establishment; free movement; freedom to provide services; protection of the
environment and town and country planning; selective measure; sustainable mobility.

I. INTRODUCCION

La aparicién hace cuatro décadas de los primeros grandes estableci-
mientos comerciales en Espafia, y su rdpida expansién y consolidacién como
alternativa no sélo de consumo sino también de ocio, hizo germinar una
preocupacién desde varios frentes. Por un lado, el de la mutacién en la oferta,
con especial afeccién sobre el pequefio o mediano comercio, que veia a
las grandes multinacionales que estaban detrés de la implantacién de estos
establecimientos como el enemigo competidor que ponia en peligro su status
quo anterior. A la par, el cambio en la fisonomia de las urbes, por cuanto la
implantacién de este formato comercial es habitual que lo sea en el extrarradio
de las ciudades. En definitiva, desde el punto de vista econémico/comercial,
y desde la perspectiva urbanistica y territorial, el surgimiento de este tipo
de establecimientos generé una cierta inquietud, de la que el legislador no
pudo (no quiso) huir, fundamentalmente por la presién que los comerciantes
tradicionales ejercieron.

Este es muy resumidamente el origen de la regulacién que en esta materia
de grandes establecimientos comerciales se adopté con la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista. A través de esta norma, entre
otras muchas cuestiones tratadas ajenas al objeto de mi trabajo, se introdujo la
conocida como segunda licencia comercial preceptiva para los denominados
grandes establecimientos comerciales (generalmente, aquellos que contasen
con mds de 2.500 m? de superficie de venta), de cardcter autondmico, en
cuyo otorgamiento primaban los criterios econémicos, esencialmente en razén
al impacto que la nueva implantacién del gran establecimiento pudiese tener
en la oferta comercial tradicional en su dmbito de implantacién (1). La cues-
tién territorial o urbanistica quedaba, en consecuencia, en un segundo plano.

(1) Asi, el articulo 6.2 de esta Ley 7/1996 en su redaccién original indicaba que «el
otorgamiento o la denegacién de la licencia mencionada en el apartado anterior se acordard
ponderando especialmente la existencia, o no, de un equipamiento comercial adecuado en
la zona afectada por el nuevo emplazamiento y los efectos que éste pudiera ejercer sobre la
estructura comercial de aquélla.
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En cualquier caso no parece que esta segunda licencia de indole comercial
constituyese un impedimento insalvable a tenor del ritmo de implantacién de
grandes establecimientos comerciales, y mds bien lo que hizo fue configurar
un amplio espacio de discrecionalidad en cuanto a su otorgamiento, que
quedaba en muchas ocasiones al albur de un criterio de oportunidad politica.

Toda esta cuestion debié mutar radicalmente con la aprobacién de la
Directiva de Servicios (Directiva 2006/123/CE), que venia a modificar el
sistema anterior, arrumbando (al menos asi se pretendia) este régimen de
segunda licencia basada en criterios econémicos y comerciales, para instaurar
un sistema en el que la posibilidad de exigirse esta segunda licencia debia
fundamentarse en la concurrencia de razones imperiosas de interés general
que justificasen la intervencién administrativa. Entre estas razones imperiosas se
hallarian las relativas a la proteccién del entorno urbano o el medio ambiente.

Ala par, los grandes establecimientos comerciales despertaron, ya entrado
el nuevo siglo, un afén recaudador en determinadas Comunidades Auténomas
(Catalufia fue la primera en el aio 2000), mediante la creacién de un impuesto
especifico que grava el funcionamiento de esta clase de establecimientos, el
conocido como Impuesto sobre los Grandes Establecimientos Comerciales (en
adelante, el IGEC), cuya finalidad es la de compensar el impacto sobre el
territorio y el medio ambiente que este tipo de edificaciones causan. Estd con-
figurado, por tanto, como un tributo medioambiental de naturaleza extrafiscal.
Este segundo mecanismo de intervencién, adoptado con posterioridad en otras
cinco Comunidades Auténomas (Navarra, Principado de Asturias, Aragén, La
Rioja y Canarias), también buscaria poner freno a la constante implantacién
de grandes establecimientos comerciales en Espafia, y tampoco ha estado
exento de constante polémica.

En este sentido, los ataques sobre este impuesto han sido variados y
extensos, y ello tanto en el plano doctrinal o tedrico, como judicial, y desde
luego las peticiones para su supresién han sido ciertamente recurrentes (2).

De hecho, desde la aprobacién de la primera regulacién del IGEC en
Catalufia, surgié la aspiracién de las empresas afectadas [fundamentalmente

(2) Aunque en el texto se hard referencia a ofras criticas por parte de la doctrina al
impuesto, cabe destacar en primer lugar las vertidas por el Informe de la Comisién de expertos
para la reforma del sistema tributario espafiol de 2014 (conocido como Informe Lagares en
referencia a su Presidente Sr. Lagares Calvo, Catedrdtico de Hacienda Piblica). Asi, dentro
de este extenso Informe, muy medidtico en su momento aunque de escaso impacto real sobre
el sistema tributario espafiol, se halla la Propuesta nimero 97, la cual alude a que «deberian
suprimirse los impuestos autonémicos sobre grandes superficies comerciales y de servicios por
sus efectos negativos econémicos sobre la unidad de mercado y sobre la eficiencia econé-
mica». Fuente: http://www.minhap.gob.es/es-ES/Prensa/En%20Portada/2014/Documents/
Informe%20expertos.pdf (Gltima consulta el 6 de julio de 2018).
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a través de su patronal de grandes empresas de distribucién ANGED (3)] a fin
de conseguir su supresién, poniendo incluso en entredicho su constitucionalidad
misma (4), basdndose en que el hecho imponible del IGEC coincidiria con ofros
tributos locales o estatales (IAE e IBI), que no quedaba clara su calificacién
como impuesto extrafiscal o la vulneracién del principio de capacidad econé-
mica. En cualquier caso, el Tribunal Constitucional fallé a favor del IGEC de
forma reiterada en diversas sentencias (5), dejando clara la adecuacién de
este fributo a la Constitucién.

Pero la oposicién a este tributo medioambiental no sélo ha venido desde
dentro de nuestras fronteras, sino que también ha tenido en el dmbito de la
Unién Europea un cuestionamiento continuo, con participacién activa de la
Comisién Europea, y que ha culminado con la resolucién por parte del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TIUE o TICE por su denominacién
anterior) de las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo en
relacién a la conformidad del IGEC respecto al régimen de ayudas de estado
y al derecho a la libertad de establecimiento, tal y como se configuran en el
derecho comunitario.

En este sentido, a través de tres sentencias de 26 de abril de 2018,
el TJUE se ha pronunciado al respecto de las citadas cuestiones prejudicia-
les, declarando la compatibilidad del IGEC de las Comunidades Auténomas
que lo mantienen vigente (Cataluiia, Aragédn y Principado de Asturias) con el
Derecho de la Unién. La trascendencia de estas decisiones jurisprudenciales
resulta evidente para el mantenimiento de este tributo —mds bien deberiamos
hablar de supervivencia, si tenemos en cuanta el tortuoso camino recorrido
por el IGEC— y probablemente constituyan la consolidacién definitiva de un
impuesto que, desde su primera versién, ha vivido en constante controversia.

En el presente trabajo pretende abordarse el estudio de este impuesto, su
naturaleza y caracteristicas principales, asi como realizar un andlisis de las

recientes sentencias del TJUE de 26 de abril de 2018.

(3) ANGED, Asociacién Nacional de Grandes Empresas de Distribucién, es un lobby
registrado como tal ante la Unién Europea, encuadrada en los «grupos de presién dentro de las
empresas y asociaciones comerciales, empresariales o profesionales». Fuente: http://ec.europa.
eu/transparencyregister/public/consultation/displaylobbyist.do2id=372186015628-03
(0ltima consulta el 18 de julio de 2018).

(4) De las dudas sobre su constitucionalidad se advirtié desde los inicios por la doctrina.
Asi, a modo de ejemplo, puede consultarse a Amatriain Cia (2002: pp. 52 y 53), SANCHEZ
GrAELLS (2005: in totum) y (2006: in totum) o AYmA | BARBANY (2007: pp. 23 a 24 y 29), entre
otros muchos autores.

(5) Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 122/2012, de 5 de junio; sentencia
nim. 197/2012, de 6 de noviembre; sentencia nim. 208/2012, de 14 de noviembre;
sentencia nim. 96/2013, de 23 de abril; sentencia nom. 200/2013, de 5 de diciembre; y
sentencia nom. 53/2014, de 10 de abril.
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Il. BREVE REFERENCIA A LA TRIBUTACION MEDIOAMBIENTAL EN LA
UNION EUROPEA

El origen de la Unién Europea es, al margen de consideraciones geopoli-
ticas derivadas de la Il Guerra Mundial evidentemente claves en su fundacién,
esencialmente econémico. Asi, la Comunidad Europea del Carbén y del Acero
(CECA), creada mediante el Tratado de Paris de 1951, la constitucién de la
Comunidad Econémica Europea (CEE), a través del Tratado de Roma de 1957,
y la culminacién en 1993 de la creacién del mercado dnico con las libertades
de circulacién (mercancias, servicios, personas y capitales), por indicar algunos
de los principales hitos de la construccién de la Europa comunitaria, constituyen
un buen ejemplo de este sustrato econdmico.

No obstante, la Conferencia de Estocolmo de 1972 —Conferencia de
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano—, constituyé un punto de
inflexién en materia ambiental, que influy6 en que la entonces CEE desarrollase
una politica medioambiental propia, a través de la cual mejorar la calidad de
vida de sus ciudadanos, impregnando el resto de politicas europeas, y que
tuvo como primer hito la adopcién del Primer Programa de las Comunidades
Europeas de Accién Medioambiental en noviembre de 1973. A dia de hoy,
puede afirmarse que la Unién Europea es uno de los actores mds importantes,
sino el que mds, en materia medioambiental.

No es dificil atisbar en estas dos caras de la actual Unién Europea (la
econdémica por un lado, y la ambiental por el otro) la generacién de no pocas
tensiones (6), especialmente patentes en el caso del IGEC, por cuanto todo el
cuestionamiento al que ha sido constantemente sometido, tiene su origen en esta
contraposicién entre libertades econémicas y la proteccién medioambiental (7).

(6) De tensién califican CArsAJO VAsco y Herrera MOLINA (2004: pp. 91 a 93) la relacién
entre la finalidad ambiental que se reconoce en los Tratados comunitarios y las libertades
econémicas fambién amparadas por el acervo comunitario.

(7) Agravando el problema, téngase en cuenta que, como indica Viuar Rusio (2015:
p. 6), a nivel comunitario, «la politica fiscal medioambiental se caracteriza por un bajo nivel
de armonizacién fiscal, materializado en movimientos aislados que dificultan los procesos
de convergencia en presién fiscal medioambiental», lo que en dltimo término supone que la
implantacién nacional de impuestos que no son comunes en ofros paises comunitarios, va a tener
como consecuencia natural que a priori sea visto con cierto recelo, en cuanto pueda constituir
algdn tipo de cortapisa a la libre circulacién de mercancias o la libertad de establecimiento,
por ejemplo. Asi, indica esta misma autora —p. 11— que «es necesario que las actuaciones
y avances en materia de fiscalidad medioambiental se coordinen a nivel europeo con el fin
de evitar intentos aislados de internalizar los efectos externos, lo cual actuaria socavando
la competencia de los sistemas fiscales europeos y empujaria a la deslocalizacién de las
empresas mds contaminantes en busca de lugares con una politica fiscal medioambiental mas
laxa, o incluso inexistente, lo que cambiaria Gnicamente el lugar de emisién de los agentes
contaminantes, pero el efecto global seguiria siendo el mismo».
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Paralelamente a la creciente preocupacién por el medio ambiente, existe
un intento por conseguir que el mercado interiorice las externalidades negativas
que en la produccién y consumo de bienes y servicios se causan sobre aquél,
y «evocando la necesidad de establecer una serie de mecanismos a través
de los cuales el mercado limite el uso indiscriminado y el abuso de recursos
naturales» (8).

Es asi como surgen los denominados tributos medioambientales, partiendo
de las ideas del economista PIGOU en los afios 20 del siglo pasado, quien con-
sideraba las externalidades como un fallo de mercado que debia ser corregido
mediante un mecanismo impositivo (9). Y es que, como indica BuRiueL GoNzAlEz
(2004: p. 31), «las externalidades negativas, como la contaminacién, suponen
un fallo de mercado. El mercado falla porque los consumidores o productores
que contaminan y degradan el medio ambiente no pagan por ello. Con su
actividad causan un perjuicio a la sociedad en su conjunto, que el mercado
sélo tendria en cuenta si los perjudicados detentaran el derecho de propiedad
sobre los recursos naturales afectados (el aire, el agua, etc.)». Todo ello ha
hecho que la proteccién del medio ambiente desde la vertiente de la fiscalidad
cuente con una serie de ventajas que la han hecho muy recomendable, tales
como su efecto disuasorio en el abuso sobre recursos naturales escasos, su
potencial recaudatorio para la financiacién de programas de politica medioam-
biental, etc. (10).

El problema que se plantea en los tributos medioambientales es el riesgo
del que nos hablan Careaio Vasco y Herrera Molina (2004: p. 89), en el sen-
tido de que bajo la bandera medioambiental, que es utilizada como excusa,
se creen figuras esencialmente recaudatorias. Es precisamente esto lo que se
ha achacado al IGEC, tributo autonémico que, como ya he adelantado, se
introdujo por primera vez en la Comunidad Auténoma de Catalufia a través
de la Ley 16/2000, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre Grandes Estable-
cimientos Comerciales. Desde entonces, otras cinco Comunidades Auténomas
—Navarra, Principado de Asturias, Aragén, La Rioja y Canarias— lo han ido
adoptando en su ordenamiento en uso de las competencias fiscales reconocidas
en la Constitucién, y amparadas en la interpretacién que sobre las mismas ha
otorgado el Tribunal Constitucional.

Volviendo a la esfera comunitaria, la apuesta de la Unién Europea por un
fomento de la fiscalidad verde es clara, en un intento de trasladar la presién
fiscal del trabajo a la contaminacién. Asi, sirva de ejemplo lo manifestado por
el VIl Programa General de Accién de la Unién en materia de Medio Ambiente

(8) Viuar Rusio (2015: p. 5)
(9) MacapAN (2009: p. 276)
(10) De PraDA Garcia (2002: p. 26)
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hasta 2020 «Vivir bien, respetando los limites de nuestro planetax (11), en el
cual, dentro del Obijetivo prioritario nimero 6 —«Asegurar inversiones para la
politica en materia de clima y medio ambiente y abordar las externalidades
medioambientales»—, se afronta la cuestién de la fiscalidad verde, solicitando
a los Estados miembros que se aplique el principio de quien contamina paga
de una forma mas sistemdtica asi como el uso de medidas fiscales en apoyo
del uso sostenible de los recursos (12).

A tenor de lo anterior, tras las primeras experiencias de implantacién de
instrumentos fiscales para proteger el medio ambiente en paises nérdicos en
la década de 1990 (13), lo cierto es que el crecimiento en la implantacién
de este tipo de tributos verdes en la Unién Europea y su recaudacién ha
resultado evidente, aunque su peso relativo respecto de la recaudacién total
a través de los restantes fributos sigue manteniendo un cardcter casi residual
y no alcanza lo esperado.

Asi se desprende de los datos facilitados por EUROSTAT (a fecha de
2016, que es el Gltimo ejercicio con datos publicados). Y es que, aunque
desde el afio 2004 la recaudacién por tributos ambientales ha aumentado
en un 2,3% anual en la Unién Europeaq, sin embargo la proporcién de los

impuestos ambientales frente al total de los ingresos fiscales, ha retrocedido
del 6,8% en 2004 al 6,3% en 2016 (14).

En cuanto afecta a Espaiia, los datos no son demasiado positivos en mate-
ria de recaudacién por tributos medioambientales. Al respecto, cabe indicar la
llamada de atencién de la Comisién Europea en febrero de 2017, al sefialar
que «a lo largo de la dltima década, los ingresos de Espafia procedentes de
impuestos relacionados con el medio ambiente siguieron siendo de los mas
bajos de la UE. Los impuestos ambientales tan solo representaron un 1,85%
del PIB en 2014, frente a la media de la UE del 2,46%. Aunque se han
adoptado algunas medidas en los Gltimos afios, principalmente en el sector
de la energia, los avances en materia de fiscalidad medioambiental son muy
limitados. También existe una cierta dispersién normativa y con respecto a

(11) Decisién nimero 1386/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20
de noviembre de 2013 relativa al Programa General de Accién de la Unién en materia de
Medio Ambiente hasta 2020 «Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta».

(12) Téngase en cuenta al respecto de los sucesivos Programas Ambientales de la Unién
Europea que, como sefala FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2013: p. 72), se trata de uno de los
ejes esenciales de la politica ambiental de la Unién. Por ofra parte, el fomento de la utilizacién
de tributos verdes en la Unién Europeaq, ya se encontraba en anteriores Programas Ambienta-
les, tal y como indican GuriErrez DuarTe, RODRIGUEZ LOPEZ y GAWAN VALNA (2013: pp. 48-51).

(13) Lorez-GuzmAN GuUzMAN, LARA DE VICENTE, FUENTES GARCIA y VEROZ HERRADON (2006:
p. 328).

(14) Fuente: http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php2title=Environ
mental_tax_statistics (Ultima consulta: 9 de julio de 2018).
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determinados impuestos un enfoque heterogéneo a escala regional e incluso
local. Espafia todavia debe afrontar el desafio de desplazar la fiscalidad que
grava el trabajo a otros impuestos menos perjudiciales para el crecimiento,
ademds del importante reto de reducir las subvenciones perjudiciales para el
medio ambiente» (15).

Ill. NATURALEZA Y OBJETO DEL IGEC
1. La naturaleza extrafiscal del IGEC

El IGEC aprobado por las seis Comunidades Auténomas antedichas se
identifica con los denominados tributos extrafiscales (16), esto es, como sefala
SOLER ROCH (2008: p. 87), es un impuesto que responde a la consecucién
de objetivos determinados por el legislador, en el marco de la politica desarro-
llada por los poderes puiblicos, perteneciendo al dmbito de los denominados
impuestos de ordenacién, distinguiéndose del grueso de la tributacién general,
los denominados impuestos de financiacién, por no responder a finalidades
estrictamente recaudatorias. De hecho, seguramente, es la finalidad ambiental
la que est& detrds de gran parte de los tributos extrafiscales.

La funcién extrafiscal de los tributos estd plenamente admitida por el Tri-
bunal Constitucional, siempre y cuando tengan anclaje en algunos de los pre-
ceptos constitucionales en los que se establecen principios rectores de politica
social y econémica —como nos recuerda CHecA Gonzatez (2016: p. 23)—. Y
la admisién de los tributos extrafiscales lo es pese a que no se recoja de forma

(15) Fuente: http://ec.europa.eu/environment/eir/pdf/factsheet_es_es.pdf (Ulﬁmq con-
sulta: 9 de julio de 2018). También resulta revelador sobre el caso espafiol, el Informe elaborado
por la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE) —publicado junto
con el MAGRAMA en su edicién en castellano— titulado «Andlisis econémico de los resultados
medioambientales de la OCDE. Espafia 20155, en el que se afirma —p. 80— que «los ingre-
sos derivados de los impuestos medioambientales han disminuido ininterrumpidamente desde
2007. A lo largo de la ¢ltima década, ha descendido su peso especifico tanto en el total de
ingresos fiscales como en el Producto Interior Bruto (PIB); actualmente se encuentran entre los
més bajos de los miembros de la OCDE pertenecientes a la Unién Europea. Disponible en
internet en https://read.oecd-ilibrary.org/environment/analisis-de-los-resultados-medioambien
tales-de-la-ocde-espana-2015_9789264250383-es#page?2 (iltima consulta: 6 de julio de
2018).

(16) Asi se resaltaba en las legislaciones autonémicas reguladoras del IGEC: la expo-
sicién de motivos de la Ley 16/2000, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre Grandes
establecimientos de Cataluiia y de la Ley Foral 23/2001, de 27 de noviembre, para la
creacién de un impuesto sobre los grandes establecimientos comerciales. En el Principado de
Asturias, asi se proclama en el articulo 19.1 del texto refundido de las disposiciones legales
del Principado de Asturias en materia de tributos propios (Decrefo Legislativo 1/2014, de 23
de julio); o el articulo 39.Dos de la Ley 4/2012, de 25 de junio, de medidas administrativas
y Fiscales de Canarias.
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expresa en la Constitucién tal finalidad, ampardndose igualmente que sean las
Comunidades Auténomas las que los implanten, con base en su competencia
tributaria. Asi puede consultarse la sentencia de este Tribunal ndm. 37/1987,

de 26 de marzo (17).

Ahora bien, ello no implica en modo alguno que esta clase de tributos
con finalidad extrafiscal pueda olvidar los principios tributarios que rigen en
Espafia y que tienen reflejo expreso en la Constitucién, como el articulo 31,
de tal manera que, como indican Sesma SANcHEz y Corobero GonzAtez (2005:
pp. 46y 47), «los tributos de inspiracién extrafiscal no pueden desconocer, sin
embargo, el principio constitucional de capacidad econémica, debiendo recaer,
tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su sentencia 37/1987, de
23 de marzo, sobre hechos indicativos de riqueza, que pongan de manifiesto
la capacidad del sujeto para hacer frente al pago de la deuda tributaria» (18).

(17) En cuyo F. 13 afirma que «es cierto que la funcién extrafiscal del sistema tributario
estatal no aparece explicitamente reconocida en la Constitucién, pero dicha funcién puede
derivarse directamente de aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen princi-
pios rectores de politica social y econémica (sefaladamente, arts. 40.1 y 130.1), dado que
tanto el sistema fributario en su conjunto como cada figura tributaria concreta forman parte
de los instrumentos de que dispone el Estado para la consecucién de los fines econémicos y
sociales constitucionalmente ordenados [...]. Sentado lo anterior, es preciso determinar si la
funcién extrafiscal de los tributos tiene o no licito acomodo en el dmbito del poder tributario
autondmico. La respuesta ha de ser también afirmativa. Pues, en efecto, ni en la Constitucién
ni en la LOFCA existe precepto alguno que prohiba a las Comunidades Auténomas actuar su
potestad tributaria —y, en concreto, su poder de imposicién— en relacién con la consecucién
de objetivos no fiscales. Antes bien, la Constitucién concede autonomia financiera a las Comu-
nidades Auténomas «para el desarrollo y ejecucién de sus competencias» (art. 156.1), lo que
permite admitir la facultad de aquéllas para utilizar también el instrumento fiscal —como parte
infegrante de su autonomia financiera— en la ejecucién y desarrollo de todas las competencias
que hayan asumido en sus respectivos Estatutos de Autonomia y respecto de las cuales dicha
utilizacién sea necesaria. Con ello hay, en definitiva, un implicito reconocimiento constitucional
del principio de instrumentalidad fiscal en la esfera de la imposicién auténoma». Al respecto
de esta senfencia, puede consultarse a EscriBano Lopez (2008: p. 145). Por lo demds, esta
doctrina es mantenida en la actualidad por el propio Tribunal Constitucional, como prueba la
mds reciente sentencia nim. 122/2012, de 5 de junio o la nim. 96/2013, de 23 de abril.

(18) En el mismo sentido BAENA Acuitar (2002: pp. 188 y 189). Y sobre los restantes
principios constitucionales tributarios y su relacién con la tributacién medioambiental, puede
consultarse a Cazoria PrIETO (2008: pp. 53 a 84). Por ofro lado, en lo concerniente al principio
de capacidad econdmica, resulta muy interesante la aportacién de Herrera Motina (2000:
pp- 60y 61), al indicar que «la jurisprudencia espafiola parece asumir implicitamente la dis-
tincién entre capacidad econémica «absoluta» y «relativa», considerando que en los tributos
extrafiscales en los que el hecho imponible deberd seguir gravando una cierta capacidad
econdémica —entendida como mera riqueza potencial presente en la generalidad de los casos
previstos por el legislador— mientras que la base podré desentenderse de la capacidad eco-
némica relativa para atender al fin extrafiscal. Pensamos, sin embargo, que este planteamiento
es inexacto, pues la mera presencia de «riqueza potencial» en el hecho imponible no supone
ninguna garantia de justicia para el contribuyente. En el caso de los impuestos extrafiscales
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Y asi ocurre en las distintas regulaciones autonémicas del IGEC, tal y
como veremos a continuacién, al atender la base imponible, por ejemplo,
a la superficie total de venta, lo que si que constituye una manifestacién de
riqueza, aunque sea potencial.

En cualquier caso, en lo que afecta a la tributacién medioambiental, como
ya he sefialado con anterioridad, la imposicién se justifica en gran medida en el
tradicional principio de quien contamina paga —actualmente contemplado en el
articulo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea [en adelante
TFUE (19)]—, esto es, que los costes de la contaminacién han de imputarse al
agente contaminante, entendiendo por tal la persona fisica o juridica, sometida
a derecho privado o puiblico, que directa o indirectamente deteriora el medio
ambiente o crea las condiciones para que se produzca dicho deterioro (20).
Es la propia Agencia Europea del Medio Ambiente (organismo de la Unién
Europea cuya finalidad es facilitar a la propia Unién y a los Estados miembros
la toma de decisiones informadas sobre la mejora del medio ambiente) la que
indica que «una de las ventajas decisivas de los impuestos medioambientales
es que corrigen las sefales de precio falsas en el mercado, incorporando a
los precios los costes de la contaminacién y ofros costes medioambientales.
Un proceso que consiste tanto en determinar correctamente los precios como
en aplicar el principio de quien contamina paga» (21).

Cuestién distinta es que, como indica Herrera Mouina (2008: pp. 195 y
196), el cumplimiento estricto de la aplicacién de este principio tipico de la
legislacién ambiental deberia precederse de un cdlculo real sobre los costes
ambientales a internalizar. Sin embrago este cdlculo no se ha realizado en la

deberd llevarse a cabo, mas bien, un control de proporcionalidad. Para ello deberd exami-
narse, en primer término, si el impuesto es idéneo para conseguir el fin extrafiscal y si ello
se realiza con la minima lesién posible del principio de capacidad econémica (v. gr., sin
desvirtuar innecesariamente la progresividad del gravamen). Ademds, deberd ponderarse el
bien ambiental conseguido y la lesién del principio de capacidad econémicas.

(19)  Versién consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, Diario
Oficial de la Unién Europea de 26 de octubre de 2012 (C 326/47).

(20) Asi, puede consultarse a Herrera MoliNa (2000: pp. 41 y 42 y 2008: p. 188),
RopriGUEz Muroz (2004: p. 127) o a Lozano Cutanpa (2010: pp. 97 y 98), entre otros muchos
autores en igual sentido. En cualquier caso, cabe advertir que los impuestos medioambientales
no deben configurarse como un «permiso para contaminar», lo que les acercaria al concepto
tributario de «tasa», y es que, como sefiala BorreRo Moro (2014: p. 382), «construirlo como
tasa, en tanto es instrumento de resarcimiento ambiental, supondria el efecto inaceptable para
el ordenamiento de autorizar al contaminador a contaminar, con la carga de soportar los
gastos de la actividad de saneamiento».

(21) Tal y como indica la AGENCIA EUROPEA DEL MEDIO AMBIENTE en su Informe
«El tributo ambiental: aplicacién y efectividad sobre el medio ambiente», 2008. Disponible
en internet en https://www.eea.europa.eu/es/publications/92-9167-000-6-sum/page001.
html (Ultima consulta: 9 de julio de 2018).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
388 ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 379-413



EL IMPUESTO SOBRE LOS GRANDES ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES Y EL DERECHO COMUNITARIO...

aprobacién del IGEC, en parte por la dificultad técnica que conlleva cuantificar
el impacto real que un gran establecimiento comercial produce (22). Y es que,
como expresan SESMA SANCHEz y Corbero GonzAlez (2005: pp. 17 a 21), la
aprobacién de este gravamen a los grandes establecimientos comerciales no
ha sido precedido de un andlisis previo del impacto de este tipo de comer-
cios respecto de las externalidades negativas que se supone causan. Pero lo
cierto, asi lo reconocen estas mismas autoras, es que en modo alguno resulta
necesario este estudio. Ahora bien, ello no obsta para que resulte necesario
aplicar un criterio de proporcionalidad que lo controle. A priori esta seria una
cuestién clave a la hora de juzgar conforme al derecho comunitario el IGEC,
pero lo cierto es que, como veremos mds adelante, el TJUE no ha considerado
esencial esta circunstancia.

En cualquier caso, no cabe duda de la plena aceptacién de los tributos
extrafiscales en el ordenamiento espafiol, de forma similar a como lo admiten
otros paises de nuestro entorno. Todo ello en un infento de que el mercado
asuma las externalidades negativas que se generan en determinadas activida-
des, y con un propésito ordenador del poder piblico, que pretende mediante
la implantacién de esta clase de tributos modificar la conducta de los agentes
econdémicos hacia prdcticas més sostenibles (23). De hecho, es la tributacién

(22) Con carécter general al respecto de los tributos medioambientales, téngase en
cuenta lo indicado por Lopez Diaz (2013: pp. 238 y 239), en cuanto a que «el estableci-
miento de instrumentos fiscales para la mejora medioambiental debiera ir acompafiado de la
determinacién de los objetivos que con los mismos se pretenden, asi como de los indicadores
adecuados para su evaluacién. Tanto las medidas de gravamen como los beneficios fiscales u
otras ayudas dirigidas a la mejora medioambiental debieran evaluarse periédicamente y, en
funcién de los logros obtenidos, decidir sobre su mantenimiento, modificacién o supresién».
Ahora bien, no puede soslayarse la dificultad existente a la hora de valorar econémicamente
el impacto que una determinada actividad o conducta tiene sobre el concreto bien a proteger,
pensemos, por ejemplo, en la contaminacién del agua o del aire, donde resulta muy dificil
cuantificar el impacto monetario concreto que se causa.

(23) Y este es el sentido en el que se pronuncia el propio Tribunal Constitucional en lo
concerniente a los tributos extrafiscales, al declarar —sentencia nim. 122/2012, de 5 de junio,
F. 4— que «partiendo de esta doctrina, otro de los criterios que podria ser Util para distinguir
los hechos imponibles de dos impuestos es si su finalidad es bésicamente fiscal o extrafiscal,
pues a diferencia del tributo con finalidad fiscal o recaudatoria, en el tributo primordialmente
extrafiscal «la intentio legis del tributo no es crear una nueva fuente de ingresos piblicos con
fines estrictamente fiscales o redistributivos» (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13), no es el
mero gravamen de una manifestacién de riqueza, de capacidad econémica exteriorizada, sino
coadyuvar a disuadir a los sujetos pasivos de la realizacién de una determinada conducta, del
incumplimiento de ciertas obligaciones o, dicho en términos positivos, su intencién es estimular
o incentivar una determinada actuacién. Ahora bien, ni la mera declaracién de intenciones
sobre la finalidad de un tributo es suficiente para salvar el obstdculo del art. 6.3 LOFCA, ni
tampoco basta, a los efectos de distinguir sus hechos imponibles, con incorporar a un impuesto
primordialmente fiscal una finalidad extrafiscal adicional. La finalidad extrafiscal tendré que
aparecer reflejada en la estructura del impuesto y plasmarse en su hecho imponible, y no sera
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ambiental uno de los instrumentos econdmicos mds eficaces en la tarea de
proteger el medio ambiente —OME BARAHONA (2016: p. 594)—.

El problema radica, sin embargo, en conocer si la regulacién material
del IGEC en las diferentes Comunidades Auténomas es o no acorde con dicha
naturaleza del tributo extrafiscal, esto es, el intento del poder piblico a fin de
fomentar y promover que la implantacién del comercio coadyuve a alcanzar
un ideal de ciudad lo mds acorde posible con el medio ambiente, més allé de
que tenga un componente recaudatorio que pueda dedicarse a la financiacién
de actuaciones de cardcter medioambiental.

2. El objeto, el hecho imponible y la base imponible del IGEC

Como ya anticipara mds arriba, se mantiene la sospecha desde la pri-
mera aparicién del IGEC sobre el verdadero origen y fin de este impuesto.
Esta desconfianza se basa en que la finalidad Gltima del tributo pudiese ser
la meramente recaudatoria de fondos piblicos a costa de una determinada
tipologia comercial, favoreciendo ademds al pequefio o mediano comercio al
encarecer la estructura de costes de los grandes establecimientos comerciales,
desvirtuando asi la finalidad ordenadora (modificadora de conductas) del
IGEC. Por ello, resulta indispensable, al menos, analizar el objeto, el hecho
imponible y la base imponible de este tributo medioambiental.

En las regulaciones del IGEC se establece que el objeto del impuesto
es gravar la singular capacidad econémica que concurre en los grandes
establecimientos, al entender que su funcionamiento genera externalidades
negativas en el territorio y el medio ambiente, cuyo coste no asumen, como
dispone resumidamente el articulo 6 de la Ley 5/2017, de 28 de marzo,
de Catalufia, y con un contenido andlogo las restantes Comunidades Auté-
nomas que han introducido este impuesto. Asi, prima facie, puede afirmarse
que el objeto del impuesto grava el dafio o impacto que se produce sobre
el medio ambiente, el territorio o el entorno urbano, por la circunstancia de
convertirse en focos de atraccién de personas/clientes, que dada la situacién
generalmente periférica en que se ubican estos grandes comercios, acceden
a ellos mediante el uso de vehiculos a motor. Todo ello causa problemas de
sobrecarga de infraestructuras piblicas en las vias de acceso, contaminacién
causada por dichos vehiculos y un consumo excesivo de suelo, generalmente
virgen.

suficiente para considerar que un fributo es primordialmente extrafiscal, y diferenciarlo de otro
basicamente fiscal, con introducir en sus elementos coyunturales o accesorios, como son, por
ejemplo, los beneficios fiscales, ciertas finalidades de estimulo o incentivo a determinadas
conductas [STC 134/1996, de 22 de julio, FJ 6 B)]».
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El problema, no obstante, es que en el origen del impuesto, al menos asi
se declaraba de forma expresa en la primera de las regulaciones, la cata-
lana, atenderia también como objeto del impuesto a la posicién dominante
que adquiririan los grandes establecimientos comerciales frente al pequefio o
mediano comercio. Esto es, se reconoceria al IGEC una cierta finalidad pro-
teccionista, favorecedora del comercio tradicional (24). No obstante, no todas
las legislaciones autonémicas vigentes lo predican de forma tan tajante, tan
solo el Principado de Asturias sigue esta definicién tan clara, pero en todas
ellas parece sobrevolar esta idea (25).

Esta ambivalencia (proteccién ambiental y defensa del pequefio comercio)
desde luego desnaturalizaria al impuesto y su pretendida finalidad extrafiscal y
ordenadora de una conducta, tal y como sefiala SOLER ROCH (2008: p. 95) y,
en Ultimo término, constituye el principal argumento para que la Unién Europea
y nuestro Tribunal Supremo hayan fijado la vista en el IGEC, tal y como se
expondrd mds adelante.

Evidentemente, la definicién del objeto del impuesto conforme a lo indi-
cado, tienen su légica manifestacién en la configuracién del hecho imponible, si
bien en este caso ya cuenta con una mayor conexién con la cuestién ambiental.
Asi, en la regulacién asturiana (Decreto Legislativo 1/2014, de 23 de julio),
el hecho imponible alude al funcionamiento de los grandes establecimientos
comerciales «por razén del impacto que producen sobre el territorio, el medio
ambiente y la trama del comercio urbano» —en sentido similar el articulo 7

de la Ley 5/2017, de 28 de marzo, de Catalufia—.

Y en igual sentido en lo que concierne a la base imponible que se compone
por la superficie de venta, almacenaje o aparcamiento destinado a clientes
o la contabilizacién real de accesos a través de vehiculos a motor mediante

(24) Téngase en cuenta que parte de la doctrina ha identificado al IGEC con este afén
proteccionista hacia el pequefio y mediano comercio. Puede consultarse, a modo de ejemplo, la
opinién de RAZQUIN LizarraGA (2001: p. 37), GaroT (2004: p. 11), MErRINO Jara (2017: p. 219)
o VAzQuez DeL Rey ViLANUEVA (2017: p. 193).

(25) Y es que en la actualidad, sélo el Principado de Asturias mantiene la referencia a
la hora de definir el objeto del impuesto, a la posicién dominante en el sector de los grandes
establecimientos comerciales —articulo 19.2 del texto refundido de las disposiciones legales
del Principado de Asturias en materia de Tributos Propios (Decreto Legislativo 1/2014, de
23 de julio)—. Este precepto es prdcticamente una copia de la originaria regulacién del
impuesto en Cataluiia —articulo 2 de la Ley 16/2000, de 29 de diciembre—. Hay que tener
en cuenta que en Catalufia, la alusién originaria a la «posicién dominante en el sector» ha
quedado suprimida en su nueva regulacién introducida en la Ley 5/2017, de 28 de marzo.
En cuanto a la regulacién de la otra Comunidad Auténoma que mantiene vigente el tributo,
la aragonesa, en su Ley 10/2015, de 28 de diciembre, se justifica el impuesto en cuanto
a que «provoca un desplazamiento masivo de vehiculos y, en consecuencia, una incidencia
negativa en el enforno natural y territorial de la Comunidad Auténoma de Aragén» —articulo
15 del Anexo Il de esta Ley 10/2015—.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 379-413 391



FERNANDO LOPEZ PEREZ

sistemas automdticos de lectura, como es el caso cataldn en la nueva regulacién
del impuesto a través de la Lley 5/2017, de 28 de marzo (26).

En cualquier caso, el IGEC no se aplica al pequefio y mediano comercio,
asi como a determinados comercios (venta de vehiculos, muebles y menaje
o articulos de jardineria, por ejemplo) a través de la definicién de supuestos
de no sujecién o de actividades exentas. La justificacién de estos supuestos
de exencién o no sujecién residiria en que, por el tipo de articulos, productos
y servicios prestados, no se constituyen en espacios de atraccién mayoritaria
por parte del consumidor.

En atencién a todo lo anterior, fundamentalmente la naturaleza extrafiscal
del IGEC, hay que tener en cuenta que, como destaca PENA Alonso (2008:
p. 477), «los verdaderos impuestos ecolégicos deben ser instrumentos Gtiles
para modificar las conductas contaminantes de las personas y empresas y,
a la vez, tienen que coadyuvar a financiar el gasto piblico para corregir o
minorar el impacto negativo que genera la contaminacién», esto es, su natu-
raleza de impuesto de ordenacién expuesta mds arriba. De esta manera, la
propia estructura del tributo debe prever mecanismos para que, en funcién de
la conducta del obligado, la cuantia del tributo pueda verse minorada hasta
incluso llegar a estar no sujeto al mismo (27).

Asi, si el potencial impacto que el gran establecimiento comercial produce
sobre el territorio, el medio ambiente y la trama urbana, es por causa princi-
palmente por su implantacién en el extrarradio de la ciudad en espacios isla
sin acceso peatonal, lo cual genera masivos desplazamientos en vehiculos a
motor privados (agravado por una deficitaria conexién a través de medios de
transporte pUblico), el legislador tributario habré de prever bonificaciones (e,
incluso, la no sujecién misma al impuesto) en aquellos grandes establecimien-
tos que se ubiquen en la trama consolidada de las ciudades o, al menos, en
sectores de suelo urbanizable de uso mayoritariamente residencial. Y es que
en estos casos, parece mds que probable que el acceso bien podrd realizarse
de forma peatonal o al menos contardn con una mejor conexién a través de
medios de transporte pUblicos. En consecuencia, el impacto al medio ambiente
se reducird o, al menos, se igualard con el causado por las restantes tipologias

(26) Es precisamente una de las principales novedades introducidas en esta nueva regu-
lacién del impuesto cataldn a través de la citada Ley 5/2017, de 28 de marzo, al establecer
como base imponible —articulo 10— una férmula que atiende a los accesos contabilizados
de vehiculos a los grandes establecimientos (con una serie de correcciones), y en el que el
tipo de gravamen se establece por vehiculo —articulo 12—.

(27) En un sentido similar, puede consultarse la opinién de HerrRera MotiNa (2000:
p. 73), Ropbricuez Murioz (2004: pp. 131 y 132), Mata Sierra (2008: p. 510) o Cazoria PriETO
(2008: p. 60).
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comerciales que en la actualidad estén exentas o directamente no estén sujetas
al IGEC, como por ejemplo el pequefio o el mediano comercio.

Asi, las legislaciones autondmicas reguladoras del impuesto establecen
medidas, mds o menos intensas, a fin de favorecer un cambio en la conducta
de los operadores econémicos con la finalidad de minimizar el impacto que
su tipologia comercial causa (cualidad ordenadora que, como he sefialado
antes, debe caracterizar a los impuestos medioambientales), como asi reconoce
el propio Tribunal Constitucional en su sentencia nim. 96/2013, de 23 de
abril —F. 8— al enjuiciar la legislacién aragonesa que establecié el IGEC en
esa Comunidad Auténoma, declarando que «en la estructura del impuesto hay
determinados criterios que incentivan que las grandes dreas de venta realicen
opciones de funcionamiento que ocasionen menores dafios al entorno natural
y territorial».

Otra cuestién es que estas medidas resulten mds o menos afortunadas
al respecto de promover o premiar conductas en los operadores comerciales
a fin de instalarse en lugares en los que las afecciones se minimicen. El pro-
blema es que muchas de estas exenciones o bonificaciones que se establecen
en las diferentes regulaciones autonémicas del IGEC parecen tener un escaso
impacto en la cuota final del impuesto, como la que, por ejemplo, prima que
el acceso a las instalaciones del gran establecimiento pueda efectuarse a
través de medios de transporte piblicos o que se lleven a cabo inversiones en
proyectos de proteccién ambiental (28).

En el caso de Aragén, la regulacién del impuesto en la Ley 10/2015, si
que establece un considerable beneficio a aquellos grandes establecimientos
que se ubiquen en el suelo urbano —articulo 22—, al aumentar la cuota tribu-
taria en un 50% a los ubicados en suelo no urbanizable especial y un 25% o
un 10% a los que se encuentren en suelo urbanizable no delimitado/suelo no
urbanizable genérico o delimitado respectivamente. Sin embargo, esta medida
pretendidamente favorecedora del medio ambiente, se diluye si tenemos en
cuenta que fal disposicién no es propiamente una bonificacién, sino un sistema
de cdlculo de la cuota, ya que a los ubicados en suelo urbano se les asigna
el coeficiente 1 que en nada altera el resultado a pagar por el tributo (véase

también el articulo 10.2 de la Ley 5/2017, de 28 de marzo, de Catalufia).

Rompia con esta sensacién de maquillaje del tributo, la derogada regulo-
cién del IGEC de Canarias al contener un verdadero fomento de la ubicacién
del gran establecimiento en la trama urbana, al aplicar un coeficiente del
0,30 sobre la superficie que se tenia en cuenta para el célculo de la base

(28) Asi, a modo de ejemplo, el articulo 31 del texto refundido de las disposiciones lega-
les del Principado de Asturias en materia de tributos propios (Decreto Legislativo 1/2014, de
23 de julio), establece el 20% de bonificacién sobre la cuota tributaria, por tales circunstancias.
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imponible —articulo 39.siete de la Ley 4/2012, de 25 de junio, de Medidas
Administrativas y Fiscales de Canarias—, complementado con una deduccién
en la cuota de hasta el 45% por inversiones relacionadas con la proteccién
medioambiental —articulo 39.nueve de esta norma—.

Asi, si convenimos en que la principal afeccién que producen los gran-
des establecimientos comerciales, en comparacién con el pequefio y mediano
comercio, se causa por su mayoritaria ubicacién periférica (donde el suelo
es, evidentemente, mds econémico) de la que se intuye una mayor afeccién
sobre las vias de acceso y un mayor uso de vehiculos privados, lo légico es
que se incentivara un comportamiento positivo que llevase a que estos grandes
operadores buscaran ubicaciones mds préximas al centro de las ciudades. Bien
entremedio de nuevos suelos urbanizables de uso predominantemente residen-
cial, bien mediante actuaciones integrales en cascos urbanos, por ejemplo,
mediante la regeneracién de manzanas en zonas degradadas y con adecuo-
cién a su entorno (29). Siendo que en tales casos, bien por estar exentos o
directamente no sujetos al impuesto, la cuota fuese de O o muy préxima a tal
magnitud. Pero lo cierto es que tales previsiones o no existen o son claramente
insuficientes. Esto hace, a mi juicio, que el pretendido cardcter extrafiscal del
IGEC quede ciertamente diluido.

3. Excurso sobre el IGEC y el modelo de ciudad compacta

A tenor de todo lo expuesto, resulta necesario cuestionarse si realmente la
implantacién de grandes establecimientos comerciales en el territorio produce
un impacto significativo sobre el medio ambiente o sobre las politicas de orde-
nacién del territorio, y con la suficiente intensidad para justificar la obligacién
de pago por parte de los sujetos pasivos del tributo.

Aun siendo cierto que los cambios y evolucién del modelo de ciudad
compacta que ha caracterizado a Espafia hacia expansiones en mancha de
aceite (ciudad difusa, mds propia del mundo anglosajén) no parece que tenga
su origen en las nuevas tipologias comerciales surgidas en la década de los
setenta del siglo pasado (30), lo cierto es que su ubicacién habitual fuera del

(29) Un buen ejemplo lo puede constituir el centro comercial Via Catarina en la rua
Santa Catarina, que se sitda en el centro de la ciudad de Oporto, en una de las calles mds
emblemdticas y comerciales de la ciudad portuguesa. Asi, aunque el interior de este gran
centro comercial pueda juzgarse como de dudoso gusto estético (al imitar las calles de una
ciudad con colores francamente llamativos), lo cierto es que la fachada respeta la estética de
su enforno, sin que el visitante pueda sospechar que dentro del edificio ubicado en el casco de
la ciudad se encuentra un gran establecimiento comercial, con unas dimensiones considerables.

(30) Mds bien, como sefiala SANCHEZ Surez (2005: pp. 11y 12), estos nuevos formatos
serian la respuesta a los cambios en el modelo de ciudad.
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entramado urbano, en espacios isla y con accesibilidad limitada a través de
medios de transporte publico, acaban causando un impacto sobre el medio
ambiente. Pues, como indica Pérez FErNANDEZ (2013: p. 252), hay que pensar
en los lugares habituales en los que se ubican este tipo de establecimientos,
en la periferia de las ciudades, generalmente no previstos en el planeamiento
urbanistico vigente, erigidos en espacios auténomos y con entidad propia,
origen de nuevas centralidades a las que los poderes piblicos deben responder
a través del reforzamiento de las infraestructuras viarias y recomponiendo la
estrategia urbanistica alrededor del equipamiento (31) (32).

Asi, y como sefiala la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luia de 15 de enero de 2015, F. 5, «constituye un hecho constatable a simple
vista que la implantacién o proliferacién de grandes superficies comerciales

(31) Asi, resulta muy inferesante la opinién de Awarez CANTALAPIEDRA y VILAREIO GALENDE
(2003: edicién digital) al indicar que «esta fragmentacién y dispersién del hdbitat urbano
deviene en causa y consecuencia de la extraordinaria proliferacién de los nuevos escenarios
de consumo. los espacios —extremadamente parcelados y especializados— del territorio
urbano, se integran sélo mediante las redes de autovias y autopistas, y en sus nodos (o en
sus proximidades) se ubican estratégicamente —para tener garantizada una masiva y répida
accesibilidad mediante el automévil— las grandes superficies comerciales. Estos equipamientos
dan lugar de esta manera a enclaves o islas comerciales que, pese a su proximidad a la
ciudad, dan la espalda a su tejido urbano al estar rodeadas de aparcamientos de superficie
y orientadas en exclusiva a la red viaria de alta capacidad y répida circulacién», afadiendo
que «la ubicacién y tamafio de los nuevos formatos comerciales agravan los problemas ambien-
tales derivados del actual modelo de transporte centrado en el vehiculo privado (congestién,
contaminacién, ruidos, acotacién del territorio mediante infraestructuras viarias y consumo
despilfarrador de grandes cantidades de materiales y energia)». Pude verse igualmente a
JiMENEZ-DOMINGUEZ, BECERRA MERCADO y RosA Otivera (2009: p. 258) al afirmar que «el centro
comercial es antiurbano con respecto al contexto inmediato en tanto se constituye en una
insula que privatiza el espacio, lo fragmenta a nivel urbano y a nivel social rompe el tejido
social. No estd pensado, disefiado o propuesto en funcién del contexto en el que se ubica,
de lo local, no le interesa el barrio sino las regiones. Por eso se articula mejor con los flujos
viales que solo se recorren en auto y en las ciudades organizadas en torno al automévil, el
centro comercial se convierte asi en un modelo de gestién».

(32) Desde otras disciplinas extrajuridicas (en este caso, la Geografia), también se
hacen eco de este fenémeno de los nuevos formatos comerciales y su impacto ambiental/
territorial. Valgan como ejemplo las palabras de Vani Serrano (2010: p. 159) al referir que
«se trata de un desorden espacial cuyos costes (ambientales, sociales y econémicos) estan
despertando alarmas entre los agentes politicos y sociales sin que se haya evaluado el alcance
del impacto territorial generado. El consumo abusivo de suelos y los desequilibrios ferritoriales
infernos enunciados mds arriba han devenido en un deterioro medioambiental y —por ende—
en la contradictoria situacién de pérdida de calidad de vida, cuando en realidad se vertia un
mensaje claro de corte distinto: la ciudad moderna debia proporcionar mejores condiciones
de los servicios a los usuarios de esos espacios. Una vez puesta de manifiesto la distancia
que existe entre las propuestas y los resultados, la reflexién sobre los paradigmas del modelo
de ciudad obliga a los responsables directos de la salvaguarda del patrimonio territorial a
posicionarse si se apuesta por establecer aportaciones en una direccién u otrax.
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tiene repercusiones especificas de naturaleza diversa; pues condiciona la pla-
nificacién urbanistica del entorno; incide en el medio ambiente y trae consigo
desplazamientos masivos afiadidos que a su vez llevan aparejados mayores
requerimientos de servicios puUblicos de transporte y de vias de comunico-
cién adaptadas a las circunstancias; y ciertamente, propicia la desaparicién
paulatina de formas de vida tradicionales, merecedoras de un cierto grado
de respeto y proteccién y en las que el pequefio comercio de proximidad ha
desempefiado un papel destacado».

En definitiva, la proliferacién de formatos comerciales ubicados fuera
del entramado urbano, constituye un perjuicio mds o menos intenso contra el
modelo de ciudad compacta vinculado al denominado urbanismo sostenible,
que no sélo se proclama en la legislacién de suelo espafiola (33), sino que
también desde la perspectiva europea se recoge la apuesta en defensa de esta
tipologia urbana, en intima unién con la proteccién del medio ambiente urbano.

En este sentido, la Unién Europea plantea la vinculacién entre un modelo
de ciudad compacta y la proteccién del medio ambiente (34). Valga como
méximo exponente lo sefialado en el Objetivo prioritario nimero 8 del VIl
Programa General de Accién de la Unién en materia de Medio Ambiente hasta
2020 «Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta», al que antes he
hecho referencia, el cual, bajo la finalidad de aumentar la sostenibilidad de
las ciudades, refiere la necesidad de promover un enfoque integrado de la
planificacién, construccién y gestién de ciudades y asentamientos urbanos
sostenibles y destacando la obligatoriedad de prestar especial atencién, en la
planificacién urbana, al «uso eficiente de los recursos, una economia hipocar-

(33) Articulo 3 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

(34) Bien es cierto que, con cardcter general, esta apuesta clara por un modelo de
ciudad compacta multifuncional es por el momento a través de instrumentos de los denominados
soft law. También desde la perspectiva nacional, las propuestas en el sentido de favorecer
este modelo urbano mediterrdneo, adn incluidas ya en legislacién, no dejan de adoptar la
forma de principios inspiradores, por ejemplo, de la planificacién urbanistica, con escasa
vinculacién juridica si no es en conjuncién con la adecuada voluntad politica en el ejercicio
de las facultades discrecionales que la planificacién urbanistica y territorial les otorga a
quienes adoptan decisiones publicas en este ambito. No obstante, y a la espera de que se
acabe consolidando esta interpretacion jurisprudencial, hay que tener en cuenta la posicién
del Tribunal Supremo anulando algunos planeamientos urbanisticos por causa de planificar
incrementos desmesurados en el nimero de viviendas, sin atender a los datos previsibles de
crecimiento urbanistico o con creacién de nuevos nicleos urbanos segregados y sin continui-
dad con el entramado existente. Puede citarse asi la sentencia del Tribunal Supremo de 12
de julio de 2017 —recurso ném. 1859/2016— o las sentencias del Tribunal Supremo de
27 de mayo de 2015 —recurso nim. 2353/2013— o la de 17 de junio de 2015 —recurso
ném. 3367/2013—.
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bénica, la adaptacién al cambio climdtico, el uso sostenible del suelo urbano,
la gestién de residuos, efc.».

De igual modo, y manteniéndonos en el émbito comunitario, cabe desto-
car lo proclamado por la Agencia Europea de Medio Ambiente, que alude a
que «el desarrollo urbanistico en Europa, especialmente centrado en las dreas
periurbanas, puede intensificar la presién ejercida sobre el medio ambiente
y la salud humana debido a cuestiones como la fragmentacién del paisaje y
la contaminacién atmosférica procedente del transporte [...]. Por otro lado,
un modelo de desarrollo urbano compacto y més eficiente en el uso de los
recursos permitiria rebajar las presiones ambientales y mejorar el bienestar
de la poblacién» (35).

Y la vinculacién entre medio ambiente, ciudad compacta y comercio, no
sélo es un ejercicio teérico/juridico al margen de la realidad. Es la propia
Comisién Europea la que identifica la problemdtica concerniente a la accesi-
bilidad de los comercios, afirmando que «la proximidad de los comercios que
ofrecen bienes y servicios bdsicos, en particular los de productos alimenticios,
reviste una importancia creciente para las personas de edad avanzada (el 17%
de la poblacién de la UE tiene 64 afos o una edad superior), las personas
discapacitadas (el 15% de la poblacién de la UE), las personas aisladas o que
residen en zonas poco pobladas, asi como para el 9% de los ciudadanos de
la UE que carecen de medios suficientes para poseer un vehiculo. Esa cuestion
cobraré ain mayor importancia debido a la necesidad de mantener el dina-
mismo de los territorios, tarea a la que contribuye el comercio de proximidad,
y de limitar la utilizacién de los vehiculos por motivos de indole ambiental».

Desde esta perspectiva, a mi juicio y respondiendo a la pregunta plan-
teada al inicio de este epigrafe, si que se detecta en la implantacién de
un gran establecimiento comercial un impacto significativo sobre el medio
ambiente o sobre las politicas de ordenacién del territorio. Ahora bien, resulta

(35) «El medio ambiente en Europa. Estado y perspectivas 2015. Informe de Sintesis».
Elaborado por la Agencia Europea de Medio Ambiente —European Environment Agency EEA—.
Disponible en http://www.eea.europa.eu/soer-2015/synthesis/el-medio-ambiente-en-europa
(ltima consulta el 8 de junio de 2018). Esta misma Agencia, en su documento EEA Briefing
(2006. 04) (disponible en http://www.eea.europa.eu/publications/briefing_2006_4) aludia
ya en 2006 a que «esta extensién de las ciudades tiene lugar por toda Europa, impulsada
por los cambios en el estilo de vida y las pautas de consumo, y se conoce generalmente
con el nombre de «expansién urbana descontroladas. Los datos disponibles demuestran de
manera concluyente que la expansién urbana descontrolada ha acompariado el crecimiento
de las ciudades europeas durante los dltimos 50 afios» y que «en Europa, el crecimiento de
las ciudades ha estado impulsado histéricamente por el aumento de la poblacién urbana. Pero
en la actualidad, a pesar de la escasa o nula presién demogréfica, existen diversos factores
que siguen impulsando la expansién, cuyo origen estd en el deseo de llevar un nuevo estilo
de vida en el extrarradio, lejos del centro de las ciudades».
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a estos efectos esencial la ubicacién real del establecimiento (fuera o no del
entramado urbano, su instalacién en un drea metropolitana, etc.). Cuestiones
estas determinantes a la hora de valorar el impacto real. Y lamentablemente,
como ya he expuesto mds arriba, tales cuestiones no son tratadas de forma
idénea a mi parecer en la configuracién del impuesto y de su estructura (o
lo son de forma muy limitada o defectuosa), fundamentalmente a la hora de
establecer un riguroso sistema de bonificaciones, exenciones o supuestos de
no sujecién, que realmente hagan del IGEC un impuesto de ordenacién, y no
un mero instrumento de recaudacién.

IV. LA CONSIDERACION DEL IGEC COMO CONTRARIO AL DERECHO
COMUNITARIO: LA POSIBLE INFRACCION DE LA LIBERTAD DE
ESTABLECIMIENTO Y DEL REGIMEN DE AYUDAS DE ESTADO

1. Preludio

Y llegamos por fin al dltimo de los escollos sufridos por el IGEC, el concer-
nienfe a su enjuiciamiento a la luz del derecho comunitario, fundamentalmente
por las dudas que plantearia su existencia y configuracién frente a la regulacién
del derecho a la libertad de establecimiento —articulo 49 y siguientes del TFUE-;
y del régimen de ayudas de estado —articulos 107 a 109 del TFUE—. Bien
es cierto que las dudas han quedado, probablemente ya de forma definitiva,
zanjadas por las tres sentencias del TJUE de 26 de abril de 2018 que examinan
las regulaciones del IGEC en las tres Comunidades Auténomas que ain mantie-
nen vigente el IGEC (sentencias dictadas en los asuntos C-233/16 —normativa
catalana—; C-234/16 y C-235/16 —normativa del Principado de Asturias— y
C-236/16y C-237/16 —normativa de Aragén—). Y es que ya adelanto que, a
excepcién de alguna salvedad a la que se hard referencia més adelante, el TJUE
declara la compatibilidad del IGEC con el derecho de la Unién Europea (36).

(36) Con cardcter previo, #éngase en cuenta que las dudas sobre la compatibilidad
del IGEC con el derecho comunitario ya habian surgido con anterioridad, habiendo llegado
la Comisién Europea a actuar. Basta dejar aqui apuntado, por un lado, la Comunicacién de
la Direccién General de Fiscalidad de la Unién Europea, a través de la cual se informa de
la apertura de un procedimiento EU PILOT contra el Reino de Espaiia, tras la denuncia de la
patronal ANGED, en el entendimiento de que el IGEC podria vulnerar el derecho a la libertad
de establecimiento reconocido en el derecho comunitario; y, en segundo lugar, la Carta de la
Comisién Europea al Reino de Espaiia, de 28 de noviembre de 2014, también tras un proce-
dimiento iniciado a peticién de la patronal ANGED, que califica al IGEC como una ayuda de
estado ilegal (en 2003, la Comisién Europea ya habia analizado el IGEC desde el punto de
vista del régimen de ayudas de estado, siendo que la Comisién ya dictaminé el 2 de octubre
de 2003, que el tributo era conforme con el derecho comunitario) e instando a su supresién o
modificacién. Todo ello por considerar que, al gravar el IGEC Gnicamente a las denominadas
grandes superficies, obviando su imposicién a ofra tipologia comercial, especialmente los
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El origen de estos tres pronunciamientos del TJUE se sitda en las tres
cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo con base en el
articulo 267 del TFUE —Autos del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2016
(ndm. 2075/2016, 2085/2016 y 2086/2016)— en el marco de los recursos
de casacién contra la validez de los reglamentos de desarrollo del IGEC de
dichas Comunidades Auténomas. Mds en concreto, los tres Autos requieren al
TJUE para que se pronuncie sobre la compatibilidad del IGEC (37):

(i) A la luz de los articulos 49 y 54 del TFUE que proclaman, entre otras
cuestiones, la libertad de establecimiento en el seno de la Unién Europea. En
resumen, pregunta el Tribunal Supremo si el hecho de que se exija sélo a los
grandes establecimientos comerciales, siendo ademés que afecta el pago fun-
damentalmente a sociedades domiciliadas en otros Estados Miembros, pudiera
contravenir tal libertad de establecimiento. Todo ello teniendo en cuenta el
régimen de exclusiones indicado con anterioridad (exclusién de comercios
dedicados a la venta de articulos de jardineria, de venta de vehiculos, etc.).
Ademds, en las cuestiones prejudiciales se reflexiona sobre el hecho de que,
aunque el tributo se exija por el impacto que los grandes establecimientos
puedan ocasionar al territorio, al medio ambiente y a la trama del comercio
urbano, el impuesto opera con independencia de que el gran establecimiento
se ubique fuera o dentro de la trama urbana consolidada.

pequefios y medianos establecimientos, se estaria discriminando a los grandes del sector frente
al resto de comercios otorgando una ventaja selectiva. A pesar de que estos procedimientos no
tuviesen en principio efectos juridicos inmediatos, fueron la chispa que conllevé la derogacién
radical del impuesto en tres de las seis Comunidades Auténomas que lo aprobaron: Canarias,
La Rioja y Navarra, ante el temor de que el no cumplimiento de las advertencias, conllevase
la devolucién de lo recaudado hasta el momento en virtud de este impuesto o, en su caso, la
exigencia retroactiva del tributo a todos los operadores comerciales minoristas, incluido por
tanto el pequefio comercio. Puede consultarse al respecto la Disposicién derogatoria Gnica de
la Ley Foral 23/2015, de 28 de diciembre, de modificacién de diversos impuestos y otras
medidas tributarias de la Comunidad Foral de Navarra; el articulo 45 de la Ley 6/2015, de
29 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para el afio 2016 en La Rioja; y la
Disposicién final primera de la Ley 11/2015, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales
de la Comunidad Auténoma de Canarias para 2016.

(37) Al margen de los Autos del Tribunal Supremo planteando las cuestiones preju-
diciales, téngase en cuenta igualmente las dos sentencias de este mismo Tribunal de 14 de
diciembre de 2015 —nim. de recurso 607/2015 y 614/2015—, a través de las cuales se
estiman los recursos de casacién interpuestos por un operador comercial de implantacién
nacional, contra sendos autos del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que denegaban
la suspensién cautelar de la liquidacién del IGEC para varios grandes establecimientos comer-
ciales ubicados en dicha Comunidad Auténoma. De este modo, en ambas sentencias se hace
mencién expresa a los procedimientos comunitarios indicados en la nota al pie anterior, que
sirven para justificar la apariencia de buen derecho, imprescindible para acordar la medida
cautelar. Y ello al margen de los numerosos recursos contencioso-administrativos que se inter-
ponen contra las liquidaciones del impuesto, y que son constantemente desestimados por los
Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas.
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(ii) Por la posible infraccién del régimen de ayudas de estado de los
articulos 107 a 109 del TFUE. Fundamentalmente a causa de los supuestos
de no sujecién (por cuestién de superficie en el caso del pequefio y mediano
comercio, o los supuestos de grandes establecimientos dedicados a la venta
de vehiculos, articulos de jardineria, mobiliario, etc.).

De nuevo surge la tensién, a la que antes hacia referencia, entre las
libertades econdémicas, tan importantes en el origen de la Unién Europeq, y
la proteccién medioambiental. Y es que, como indica Lacuna be Paz (2013:
p. 319), «la mera invocacién de objetivos medioambientales no justifica la
inaplicacién de las normas del Tratado, incluidas la defensa de la competen-
cia [...]. A este respecto, es preciso encontrar un adecuado equilibrio entre la
proteccién medioambiental, la defensa de la competencia y la competitividad
industrial». Y es que, continda este mismo autor —p. 317 —, «no existe prima-
cia entre ambas politicas —la de defensa de la competencia y la proteccién
medioambiental—, sino que ambas han de convivir».

Y el problema es que, como ya he expuesto més arriba, subyace de forma
mdés o menos implicita la proteccién del pequefio comercio en la aparicién
de este tributo, siendo que en las legislaciones catalana (en este caso en su
redaccién originaria) y asturiana, por ejemplo, se apunta de forma expresa a
la posicién dominante que alcanzan en el sector los grandes establecimientos
comerciales a la hora de definir el objeto del impuesto (38).

En conclusién, lo que se pondera, valorando la regulacién del IGEC en
su conjunto, es si la estructura de este tributo coadyuva a no a la proteccién
del medio ambiente, en fin, a su naturaleza pretendidamente extrafiscal, o si
simplemente su aprobacién y aplicacién responderian exclusivamente a un
animo proteccionista del pequefio y mediano comercio o a un afén meramente
recaudador, lo que en dltimo término constituiria una infraccién del derecho
comunitario en los términos expuestos.

2. El IGEC ante la libertad de establecimiento proclamada en el
articulo 49 del TFUE

Es bien sabido que en la Unién Europea, como espacio comin, rige
la libertad de establecimiento y de libre competencia en todo el territorio
comunitario. Derechos que hoy se proclaman en los articulos 49 y 119, entre

(38) A esta sensacién proteccionista del pequefio comercio, y por tanto incompatible
con el acervo comunitario, se afiadiria el principio de afectacién de los ingresos del IGEC q,
entre otros, el fomento de medidas para la modernizacién del comercio urbano, tal y como
se preveia en el articulo 3 de la ley 16/2000, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre
Grandes Establecimientos Comerciales de Catalufia —regulacién original hoy derogada por
la ya mencionada Ley 5/2017, de 28 de marzo—.
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otros, del TFUE, y que funcionan ademds como principios fundamentales de la
normativa comunitaria. (39) Una de las manifestaciones de estos derechos, es
la prohibicién de establecer un trato desigual que constituya una discriminacién
de los distintos operadores econémicos.

Un andlisis de la necesidad de la igualdad de trato y no discriminacién en
el seno de la Unién, y la amplitud y contenido de este derecho, lo encontramos
en la sentencia del TIUE de 5 de febrero de 2014 (C-385/12), al indicar que
«las normas sobre igualdad de trato no sélo prohiben las discriminaciones
manifiestas basadas en el domicilio social de las sociedades, sino también en
cualquier forma de discriminacién encubierta que, aplicando otros criterios de
diferenciacién, conduzca de hecho al mismo resultado [...]».

A la vista de lo anterior, habria de examinarse si la regulacién del IGEC,
que prevé su no sujecién o exencidn a los pequefios/medianos comercios y a
determinadas tipologias también situadas en el extrarradio (venta de automé-
viles, muebles, jardineria, efc., asi como a establecimientos colectivos confor-
mados por pequefios comercios), podria vulnerar este principio comunitario
de igualdad de trato y no discriminacién, sobre todo teniendo en cuenta que,
como ha venido alegando la patronal ANGED de forma recurrente, los sujetos
pasivos del IGEG suelen ser mayoritariamente sociedades no espafiolas con
domicilio en ofros paises de la Unién Europea.

No obstante, hay que tener en cuenta que también el TJUE permite el
quebranto de esta igualdad de trato, siempre que la restriccién a la libertad
de establecimiento esté justificada en alguna de las razones imperiosas de
interés general reconocidas, y que ademds sea adecuada para garantizar
la realizacién del objetivo de que se trate y que no vaya mds allé de lo
necesario para alcanzarlo —sentencia del TJUE de 5 de febrero de 2014
(C-385/12)—.

Asi, a priori, lo que habria que constatar es que la discriminacién que
se produce con la exigencia del IGEC a determinadas tipologias comercia-
les y la liberacién de pago a ofras, se basa en alguna razén imperiosa de
interés general —entre las que figurarian la proteccién del medio ambiente
o la ordenacién del territorio (sentencia del TJUE de 24 de marzo de 2011,
C-400/08)—, y que ademds el régimen resultase proporcionado, pues como
sefiala la sentencia del TJUE de 24 de marzo de 2011 —C-400/08—, «las
razones que pueden ser invocadas por un Estado miembro para justificar una
excepcién al principio de libertad de establecimiento deben ir acompafiadas
de un andlisis de la oportunidad y de la proporcionalidad de la medida res-
trictiva adoptada por dicho Estado miembro, asi como de los datos precisos
que permitan corroborar su argumentacién.

(39) Cavero Bisao (2006: p. 67).
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Pues bien, las sentencias del TIUE de 26 de abril de 2018 que resuelven
las cuestiones prejudiciales planteadas por nuestro Tribunal Supremo, eludiendo
efectuar amplias e intrincadas disquisiciones al respecto de la proporcionalidad
o el anclaje en razones imperiosas de interés general, se limitan a analizar
de forma bastante sucinta si existe una discriminacién o no en el IGEC, por
afectar el impuesto exclusivamente a grandes comercios. Al respecto, y tras
comprobar que el criterio que determina la sujecién o no al tributo es una
cuestién de superficie, que no distingue en cuanto al domicilio social de la
sociedad titular del establecimiento comercial, falla en contra de los postulados
de la asociacién ANGED, entendiendo que los articulos 49 y 54 del TFUE no
se oponen al IGEC. De hecho sélo se limita a comprobar, fundamentalmente
con los datos aportados en la gestién del impuesto en Catalufia, que no tiene
el IGEC una afeccién especialmente llamativa sobre sociedades no espafiolas
(en concreto, el 52% de la carga fiscal del IGEC recae sobre los grandes
establecimientos comerciales cuya titularidad es una sociedad radicada en
otros Estados miembros).

Evidentemente, los efectos pragmdticos que de tales sentencias del TJUE
se derivan sobre la validez del IGEC en las Comunidades Auténomas son
evidentes. Pero interesa destacar, desde un punto teérico, el andlisis de las
Conclusiones emitidas por la Abogada General Sra. Juliane Kokott en el seno
de los tres procedimientos (en los tres casos emitidas el 9 de noviembre de
2017). La posicién de la Abogada General es también a favor de entender
conforme al derecho comunitario el IGEC (40), pero ademds afronta de una
manera mds amplia algunas de las cuestiones apuntadas més arriba en lo
concerniente a la posibilidad de establecer discriminaciones sobre determina-
dos formatos comerciales, siempre y cuando se fundamenten en alguna razén
imperiosa de interés general.

Pues bien, al respecto encuentra la conexién entre el IGEC y la proteccién
del medio ambiente y la ordenacién territorial, al afirmar que «los establecimien-
tos comerciales deben participar en el coste de las externalidades negativas que
generan de forma desproporcionada (por ejemplo, costes especificos en materia
de infraestructuras) porque ellos mismos no asumen tales costes en la medida
correspondiente», siendo evidente que los grandes establecimientos «generan
una mayor afluencia de tréfico de clientes y de proveedores [...] (que) pueda
generar mds ruido y mds emisiones a la atmésfera y que pueda, tener, por

(40) De hecho, la Abogada General Gnicamente plantea dudas en cuanto a la con-
formidad del IGEC con el derecho comunitario en lo concerniente a la normativa aragonesa
del impuesto. En concreto, sobre la exencién del impuesto prevista para establecimientos
comerciales dedicados a la venta de mobiliario en establecimientos individuales, tradicionales y
especializados. Exencién no prevista para ofros establecimientos que, sin cumplir los requisitos
antedichos, también vendan muebles entre otros productos.
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tanto, un mayor impacto medioambiental. Asi pues, una ley que grava con un
impuesto en mayor medida a los establecimientos comerciales que generan un
mayor ruido y mds emisiones a la atmésfera parece adecuada para incitar a
operar mds bien (a) empresas de comercio minorista mds pequefas, la cuales
generan —individualmente consideradas— menos emisiones» —apartados 43
y 49 de las Conclusiones emitidas en el asunto C-233/16 (concerniente a la
normativa catalana)—.

Al margen de ofras muchas consideraciones en sentido similar de la
Abogada General, resulta esencial destacar esta conexién entre gran estable-
cimiento y las externalidades que sobre la ordenacién territorial y el medio
ambiente puede causar su instalacién, asi como el enlace entre la imposicién
del IGEC y la modificacién de la conducta de los operadores hacia un tipo
de comercio de menor tamafio, esto es, reconocer la funcién extrafiscal del
tributo en los términos mds arriba expuestos. Estamos pues, a mi juicio, en
la clave de su validez, aunque luego el TJUE eludiera entrar a valorar esta
cuestién en las sentencias.

3. El IGEC ante el régimen de ayudas de Estado de los articulos
107 a 109 del TFUE

El segundo de los argumentos que sustentan las cuestiones prejudiciales
planteadas por el Tribunal Supremo hace referencia a la posible infraccién del
régimen de ayudas de estado.

Al respecto, una forma de proteger los derechos a la libertad de estableci-
miento y a la libre competencia antes examinados, es mediante el impedimento
de que a través de ayudas poblicas (con independencia de cudl sea la forma
que éstas adopten) se acabe distorsionando el libre mercado en los paises
comunitarios. En este sentido, las Administraciones Piblicas, dentro de su tradi-
cional funcién de fomento, otorgan habitualmente determinadas ayudas en aras
al cumplimiento de fines de interés pUblico que pueden acabar perturbando la
libre competencia o la libertad de establecimiento. Por ejemplo, afectando a
los precios de los bienes y servicios prestados, o manteniendo artificialmente a
determinadas empresas que de otra forma, por formato, organizacién interna,
efc., acabarian despareciendo por resultar inviables. De este modo, y por
cuanto este actuar puede ser fuente de distorsiones en el mercado interior,
se ha establecido un control para preservar la competencia libre y leal en el
seno de la Unién Europea.

Esta politica de control de las ayudas estatales, tal y como sefialan Awvarez
Garcia y Jorce Garcia-NEs (2009: p. 174), ha formado parte de la politica
de competencia desde la firma misma del Tratado de Roma en 1957, y hoy
se plasma en los articulos 107 a 109 del TFUE —con anterioridad, articulos
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87 a 89 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea—. Asi, en dicho
articulo 107.1 se refiere que «salvo que los Tratados dispongan otra cosa,
serdn incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a
los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas
por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen
o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas
o producciones». De esta manera, cualquier ayuda piblica a una empresa
estd bajo sospecha, y aunque en los apartados siguientes se recojan multitud
de excepciones a esta premisa (ayudas sociales, ayudas de minimos, etc.), es
este el principio general que rige la materia.

Este precepto, por ejemplo, justificé la Carta que la Comisién Europea
envié al Reino de Espafia en noviembre de 2014, calificando al IGEC como
una ayuda de estado ilegal, al entender que al estar exentos o, de forma més
técnica, no estar sujetos los pequefios y medianos comercios al pago del IGEC,
se les estaria otorgando en la préctica una ventaja competitiva a este tipo de
comercios incompatible con el derecho comunitario, en aplicacién de los ante-
dichos articulos 107 a 109 del TFUE. Tal sospecha ya habia sido anticipada
por parte de la doctrina espafiola. Valga como ejemplo lo manifestado por
Marcos FErNANDEZ (2005: p. 117) o por Garot (2005: p. 92).

Para avanzar en el estudio de la cuestién, hace falta conocer los requisi-
tos para que una ayuda (en nuestro caso, una exencién fiscal o un supuesto
de no sujecién) (41) sea considerada ayuda de estado ilegal. A tal fin, la

(41) El concepto ayuda a los efectos del derecho comunitario, es mucho més amplio que
el concepto subvencién de nuestro ordenamiento juridico, y desde luego engloba a las ayudas
fiscales —MAGRANER MORENO y MARTIN LOPEZ (2006: p. 118) o Garcia Guio (2012: pp. 99)—.
De esta manera, no se exige una transferencia directa de dinero piblico o en especie para
entrar dentro de la definicién de ayuda de estado, como se ha pronunciado de forma reite-
rada el TJUE. Asi, pueden citarse las sentencias de 23 de febrero de 1961 (de Gezamelinjke
Steenkolenmijnen in Limbnurg/Alta Autoridad), de 15 de marzo de 1994 (Banco Exterior de
Espafia) y de 1 de diciembre de 1998 (Ecotrade). En la sentencia de 23 de febrero de 1961,
Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg contra la Alta Autoridad, Asunto 30/59, el TJCE
establecié que el concepto de ayuda de Estado es mds amplio que el de subvencién «ya que
comprende no sélo prestaciones positivas, como las subvenciones, sino también intervenciones
que, bajo diversas formas, aligeran las cargas que normalmente pesan sobre el presupuesto
de una empresa, y que por ello sin ser subvenciones en el sentido estricto de la palabra tienen
la misma naturaleza e idénticos efectos». Lo mismo viene a decir el Tribunal comunitario en su
sentencia de 15 de julio de 2004 (C-501/00) relativa a las ayudas concedidas por Espafia a
las empresas siderirgicas. En el mismo sentido, la sentencia de 8 de mayo de 2003, Italia y
SIM Multimedia/Comisién (C-328/99 C— 399/00) hace referencia a una ayuda concedida
por las autoridades italianas a la empresa Seleco indicando que «la finalidad del articulo 87
CE es evitar que los infercambios entre los Estados miembros resulten afectados por ventajas
concedidas por las autoridades piblicas que, bajo formas diversas, falseen o amenacen falsear
la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones. Por consiguiente, el
concepto de ayuda puede comprender no sélo prestaciones positivas como subvenciones, prés-

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
404 ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 379-413



EL IMPUESTO SOBRE LOS GRANDES ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES Y EL DERECHO COMUNITARIO...

jurisprudencia del TJUE ha exigido la concurrencia simulténea de cuatro
requisitos (42):
(i) La empresa debe obtener una ventaja o beneficio econémico.

(i) Los recursos que constituyen la ayuda tienen que ser otorgados por
un Estado miembro o con recursos publicos.

(iii) La ayuda debe falsear o amenazar con falsear la competencia afec-
tando a los intercambios comerciales entre los Estados miembros.

(iv) Debe favorecer a determinadas empresas o producciones. Esto es,
debe haber selectividad.

A lo que a nuestros efectos importa, cabe destacar el Gltimo de los requisi-
tos sefialados, el referente a la selectividad, pues parece concurrir en la materia
que nos ocupa al distinguir el IGEC entre grandes establecimientos comerciales
(sujetos en consecuencia al tributo, aunque en ocasiones se contemplen distintas
exenciones con base en los productos que vendan) y pequefios y medianos
establecimientos, no sujetos al tributo. Ademds, la no concurrencia de uno solo
de los cuatro requisitos antedichos, seria suficiente para determinar que no se
estd ante una ayuda de estado.

Al respecto de la selectividad, aparentemente, mediante la exaccién del
IGEC exclusivamente a grandes establecimientos, se estaria beneficiando a
pequefios y medianos comerciantes que, aun vendiendo los mismos productos,
no afrontarian un impuesto si exigido a aquéllos. Desde esta perspectiva, el
IGEC seria selectivo y por tanto entraria dentro del concepto de ayuda de
estado. Asi, en la sentencia del TJUE de 7 de noviembre de 2014 (asunto
T-399/11, apartado 35) «para apreciar si una medida fiscal tiene cardc-

tamos o tomas de participacién en el capital de las empresas, sino también las intervenciones
que, bajo formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto
de una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido estricto del término, son
de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos». Por otro lado, hay que mencionar que la
nocién «ayuda estatal» utilizada en la normativa comunitaria, no se constrifie Gnicamente a las
ayudas concedidas por la Administracién estatal o cualquiera de sus entidades dependientes,
sino que la aplicacién de la normativa comunitaria a las ayudas se extiende a cualquier tipo
de administracién, con independencia de la configuracién territorial de los Estados miembros.
Asi, puede consultarse a estos efectos la sentencia del TICE de 14 de octubre de 1987 (Rep-
blica Federal de Alemania/Comisién), la cual declara que «el hecho de que este programa de
ayudas se haya adoptado por un estado federado o por una colectividad territorial y no por
el poder federal o central no impide la aplicacién del apartado 1 del articulo 92 del Tratado,
si se cumplen los requisitos de este articulo». Y en igual sentido se pronuncia la sentencia del
TJCE de 8 de marzo de 1988 (Exécutif Wallon y SA Glaverbel/ Comisién).

(42) Al respecto, puede consultarse la sentencia del TICE de 15 de julio de 2004
—Pearle BV y ofros. Asunto C 345/02— o la sentencia del TJUE de 7 de noviembre de
2014 —asunto T 399/11—. En cuanto a la doctrina, puede verse a Herrera Mouina (2008:
p. 1.066), Garcia Guuo (2012: p. 100) y a Ferrero SerreT (2016: in fotum).
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ter selectivo, es necesario examinar si, habida cuenta del marco de referen-
cia, dicha medida constituye una ventaja para determinadas sociedades en
comparacién con ofras que se encuentren en una situacién factica y juridica
comparable (sentencia Portugal/Comisién, citada en el apartado 33 supra,
apartado 56)».

No obstante, la selectividad es aceptada en el dmbito comunitario, siem-
pre que esté basada en la naturaleza o la economia del sistema, pues como
sefiala esta sentencia en su apartado 37, «procederd examinar si el Estado
miembro de que se trate ha logrado demostrar que la medida estd justificada
por la naturaleza o la estructura del sistema en el que se inscribe (sentencia
Portugal/Comisién, citada en el apartado 33 supra, apartado 53)». Esto es,
como sefala CAYero Bisao (2006: pp. 86 y 87), habré de acreditarse que las
medidas fiscales selectivas deriven de los principios fundadores o directivos
del sistema fiscal del estado miembro en cuestién. Y en el caso que nos ocupa,
si realmente se comprueba que el IGEC cumple con la naturaleza extrafiscal
que se le atribuye [y los requisitos y caracteristicas mds arriba expuestos
al respecto de los impuestos extrafiscales), bien podrd considerarse que el
impuesto se inserta dentro de la estructura tributaria implantada en Espaia, y
por tanto su selectividad que diferencia entre grandes y pequefios/medianos
establecimientos, no incumpliria el derecho comunitario.

En definitiva, el IGEC debe atender a la naturaleza extrafiscal, en el sen-
tido expuesto por el Tribunal Constitucional en su sentencia nim. 122/2012,
de 5 de junio, F. 4—, que indica que «en el tributo primordialmente extrafiscal
«la intentio legis del tributo no es crear una nueva fuente de ingresos piblicos
con fines estrictamente fiscales o redistributivos» [...] sino coadyuvar a disuadir
a los sujetos pasivos de la realizacién de una determinada conducta, del incum-
plimiento de ciertas obligaciones o, dicho en términos positivos, su intencién es
estimular o incentivar una determinada actuacién». Y habrd de atenderse, en
todo caso, al principio de proporcionalidad para comprobar si los objetivos
del tributo medioambiental, en un juicio de ponderacién, contrarrestan los
efectos perniciosos sobre la libre competencia y la libertad de establecimiento.

Llegados a este punto, una vez conocido el marco general de las ayudas
de estado, me detengo ya en las sentencias del TJUE que analizan la denuncia
que se efectia referida a que los supuestos de no sujecién en el IGEC (por
cuestién de superficie en el caso del pequefio y mediano comercio, o por
tratarse de comercios dedicados a la venta de determinados productos, tales
como vehiculos, articulos de jardineria, mobiliario, etc.) pudieran constituir
una ayuda de estado ilegal.

Pues bien, al respecto, y tras un andlisis general sobre los requisitos que
se exigen por la jurisprudencia para determinar si se estd o no ante una ayuda
de estado ilegal, lo primero que debe resefiarse es la conexién que el TJUE
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encuentra entre los grandes formatos comerciales si sujetos al impuesto y los
mayores efectos negativos que causa esta tipologia comercial sobre el medio
ambiente y la ordenacién del territorio, lo que en Gltimo término anularia
cualquier posibilidad de entender que exista una ventaja selectiva [y, en conse-
cuencia, ilegal) para aquellos comercios que por tamafio no alcancen el umbral
de superficie fijado en el IGEC. Esto es, el TJUE considera que es justificable
la diferencia de trato que se deriva de la aplicacién del IGEC a determinados
formatos comerciales y a otros no, en consideracién a su tamafio, con base en
la naturaleza o estructura normativa de nuestro sistema tributario (43).

No obstante lo anterior, se halla en esta sede la Gnica salvedad que rea-
liza el TJUE al IGEC, en concreto en lo relativo a los supuestos de no sujecién
de determinados establecimientos comerciales colectivos (en referencia al caso
cataldn) que, aun superando el umbral de superficie minima, no estarian suje-
tos al pago del tributo. O en lo concerniente a los supuestos de no sujecidn
(o exencidn) de determinados grandes establecimientos por causa del tipo de
productos que venden (vehiculos, mobiliario, jardineria, etc.). En ambos casos,
el TJUE reenvia al érgano jurisdiccional (al Tribunal Supremo) a fin de verificar
si en tales supuestos verdaderamente no hay un impacto negativo sobre el
medio ambiente y la ordenacién del territorio que justificase el no pago del
IGEC. O lo que es lo mismo, comprobar si tales exenciones o supuestos de
no sujecién constituyen o no medidas selectivas y, en consecuencia, ayudas
de estado ilegales.

Al margen de un andlisis detallado de cada uno de los supuestos de
no sujecién o exencién de determinados comercios con base en el producto
que venden en sus instalaciones (vehiculos, mobiliario, efc.), entiendo que si
estaria justificado el no pago del IGEC con base precisamente en la ausencia
de conexién entre su existencia y un dafio medioambiental, precisamente por
no convertirse en focos de atraccién masiva de consumidores, pues nadie
cambia de muebles todas las semanas, ni adquiere vehiculos a motor de forma
recurrente (44).

(43) Lo explica a la perfeccién la Abogada General —apartado 100 de las Conclu-
siones emitidas en el asunto C-233/16 (normativa catalana)—, al indicar que «la no sujecién
al impuesto de los titulares de establecimientos comerciales més pequefios (individualmente o
como parte de un establecimiento comercial colectivo) no supone en si una ventaja selectiva
a los efectos del concepto de ayuda de Estado del articulo 107 TFUE, apartado 1, ya que
esta distincion es inherente al objefivo de la Ley. Este consiste en reducir las consecuencias
negativas que tienen para el medio ambiente y la ordenacién territorial los establecimientos
comerciales mds grandes, creando un incentivo a la explotacién de establecimientos comer-
ciales mds pequefios, que no estdn gravados con el impuesto».

(44) Mds dudas plantearia la cuestién de no sujecién de los establecimientos comer-
ciales colectivos prevista en la normativa catalana, pues el cardcter colectivo o individual del
establecimiento no parece que repercuta en el dafio potencial que pudiese ocasionar sobre el
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V. CONCLUSIONES

Las vicisitudes juridicas que han acompafiado al IGEC desde su implan-
tacién por primera vez en Cataluiia, pueden darse hoy por superadas. Ya el
Tribunal Constitucional, desde la perspectiva nacional, sentencié a favor de su
validez, y ahora es el TJUE, en la esfera comunitaria, el que ha fallado sobre
su conformidad con el ordenamiento de la Unién Europea. El horizonte del
IGEC queda, después de 18 afios desde su primera experiencia en Catalufia,
finalmente despejado. No obstante, tales decisiones judiciales no deben impe-
dirnos ver algunos problemas o disfunciones que su aplicacién causa, y que
probablemente se hayan generado por la vinculacién que este tributo tuvo en
origen con la proteccién de los pequenos y medianos comercios.

Al respecto, es cierto que el IGEC tiene una voluntad de proteccién del
modelo de ciudad compacta al que hacia referencia mds arriba, al menos los
planteamientos tedricos del impuesto asi lo muestran. Otra cuestién es que,
luego, en el desarrollo técnico del impuesto, esta voluntad protectora se difu-
mine con una regulacién que mds bien parece contar con un afdn recaudatorio
ajeno a una finalidad extrafiscal que aspire a modificar el comportamiento de
los grandes operadores comerciales consistente en su preferencia por instalarse
en ubicaciones periféricas.

En definitiva, y a modo de conclusién, estimo que el IGEC puede ser un
instrumento adecuado a fin de evitar —o, al menos, minimizar— el impacto
que la instalacién de determinados establecimientos comerciales que por su
tamafio y, esto es importante, su ubicacién, puede causar sobre el territorio
y el medio ambiente, y en la linea de contar con una adecuada ordenacién
espacial de los grandes establecimientos comerciales tal y como he defendido
en otra ocasién (45).

Pero a fin de desterrar posibles ideas proteccionistas que deberian ser
inmediatamente erradicadas respecto del pequefio/mediano comercio, también
entiendo que debe procederse a la reconfiguracién técnica del IGEC, sobre
todo en lo relativo a qué formatos se excluyen (y el porqué de la inexistencia
del impacto que justifique su exencién o no sujecién) o la implantacién de
medidas que verdaderamente fomenten su ubicacién en la trama urbana de

medio ambiente o su encaje en la ordenacién territorial, al no afectar al nimero de clientes
que acudirian a sus instalaciones. Pero téngase en cuenta la escasa virtualidad del reparo
puesto por el TJUE en su sentencia sobre esta Comunidad Auténoma, pues la supresién de
este supuesto de exoneracién del pago del IGEC a los grandes establecimientos colectivos
para que si quedasen incluidos, fue uno de los fundamentos para modificar este impuesto a
través de la ley 5/2017, de 28 de marzo.

(45) Puede verse a este respecto Lopez PErez (2009: in fotum).
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las ciudades (46). Esto es, que se cumpla integramente la naturaleza extrafiscal
del impuesto, a fin de evidenciar que el mismo resulta proporcional para los
objetivos medioambientales que se persiguen y que atiende a la estructura
interna de nuestro sistema fiscal.

Al respecto, es cierto que en las normativas autonémicas reguladoras del
IGEC se recogen bonificaciones que contribuyen a pensar que el IGEC estimula
o incentiva un comportamiento mds respetuoso con el medio ambiente. Asi, la
valoracién de que el gran establecimiento cuente con varios medios de trans-
porte pUblico de acceso, la deduccién por inversién en proyectos ambientales
o la aplicacién de un coeficiente que reduzca la cuota tributaria dependiendo
de su ubicacién en zonas urbanas, son adecuadas a tal fin medioambiental.

Sin embargo, juzgo que este tipo de medidas pueden ser insuficientes para
modificar u orientar decisiones empresariales. Quizas deberia ahondarse en
medidas de fomento para, por ejemplo, favorecer su instalacién en las tramas
urbanas de las ciudades donde exista un uso mayoritario residencial, a fin de
minimizar el uso de vehiculos privados a motor y la sobrecarga de las infraes-
tructuras viarias publicas, efc. En resumen, que la finalidad del impuesto sea
la de reconducir las iniciales voluntades de implantarse en el extrarradio, en
espacios isla fuera de la trama urbana (donde el suelo es mucho mds barato),
para buscar alternativas més coherentes con la ordenacién del territorio y el
urbanismo de la ciudad o del entorno metropolitano en la que pretendan situarse
y, en Gltimo término, mds respetuosas con el medio ambiente.

Y es que, aunque el impuesto haya sido declarado ajustado al derecho
comunitario, como antes lo fue a la Constitucién, resulta significativo en esta
misma linea lo sefialado por la Abogada General —apartado 52 de las Conclu-
siones emitidas en el asunto C-233/16 (normativa catalana)—, que indica que
«la diferenciacién entre establecimientos comerciales individuales y colectivos
y la no distincién entre instalaciones en terreno urbano y en terreno rural sélo
revelan que el impuesto podria eventualmente disefiarse mejor desde el punto
de vista medioambiental para alcanzar de forma mds especifica los objetivos
mencionados», aunque, eso si, destaque que tal deficiencia técnica no permita
«concluir que el impuesto en cuestién sea manifiestamente inadecuado para
lograr tales objetivos».

(46) En esta linea, puede verse la ampliacién de los supuestos de sujecién en la
legislacién de Cataluiia reguladora del IGEC a aquellos grandes establecimientos comerciales
que dispongan de una superficie de venta igual o superior a 1.300 m? (con anterioridad,
con carécter general, la superficie estaba fijada en 2.500 m?) que estén situados fuera de
la trama urbana consolidada o, en caso de que ésta no esté definida, estén situados fuera
del nicleo histérico y de sus ensanches —articulo 7 de la Ley 5/2017, de 28 de marzo—.
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