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1. INTRODUCCION.

Nos vamos a ocupar en el presente trabajo de los presupuestos materiales y for-
males que las entidades de la Zona Especial de Canarias (en adelante Z.E.C.) deben reu-
nir para disfrutar del régimen fiscal de la misma y de las consecuencias de su incum-
plimiento. Son, por tanto, los “requisitos” a los que se refiere el articulo 31 de la Ley
19/1994 (en adelante la Ley), en la redaccion dada por el Real Decreto-Ley 2/2000.

Debemos sefialar inmediatamente que el régimen tributario de la Z.E.C. viene
constituido por lo que se conoce genéricamente como un régimen de beneficios fisca-
les -asi se denomina expresamente en los articulos 52 'y 71,2 de la Ley-, consistente en
tipos reducidos en el Impuesto sobre Sociedades y en exenciones en determinados ren-
dimientos y ganancias patrimoniales en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes y
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en determinados actos, contratos y operaciones, tanto en el Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados como en el Impuesto General Indi-
recto Canario. Dichos beneficios fiscales tienen por finalidad, seglin reconoce expresa-
mente el articulo 28 de la Ley en su nueva redaccion, promover el desarrollo
econdmico y social del archipiélago y la diversificacion de su estructura productiva’.

En el momento de establecer los presupuestos materiales y formales que dan de-
recho a disfrutar del régimen fiscal de la Z.E.C., y, en concreto, los requisitos a cumplir
por los sujetos que pretendan disfrutar del mismo, el legislador tiene plena libertad pa-
ra su configuracién. No obstante, esta afirmacion debe ser convenientemente matizada
en el sentido de que dicha libertad no es absoluta, sino que, por el contrario, cuenta
con determinados limites a la hora de fijar los supuestos que originan la aplicacion del
régimen Z.E.C. De un lado, el legislador cuenta con los limites que derivan de la Cons-
titucion y de los principios tributarios, tanto materiales como formales, que en ella se
fundamentan? De otro, también el legislador espafiol debe respetar los principios que
derivan del ordenamiento comunitario, principios tales como el de la libre competen-
cia y su manifestacion de prohibicién de ayudas de Estado. Precisamente es el choque
con este principio comunitario el que da lugar a la modificacién de la Ley 19/1994 que
se realiza por el Real Decreto-Ley 2/2000, como se reconoce expresamente en la ex-
posicion de motivos de esta Gltima norma.

Finalmente, podriamos referirnos a otro limite a la fijacion por el legislador de los
presupuestos materiales y formales del régimen Z.E.C., limite que vendria representado
por la coherencia entre el objetivo perseguido con la implantacién de tal régimen (el
desarrollo econémico y social del archipiélago y la diversificacion de su estructura pro-
ductiva) y los medios utilizados para conseguir tal finalidad (los presupuestos materia-
les y formales exigidos por el legislador para el disfrute del régimen). Esta exigencia de
coherencia entre medios y fines es una manifestacion mas de la dimension légica que
caracteriza al Derecho y, lo que también debe resaltarse, una manifestacién del proce-
der no arbitrario del Legislador, que, respetando dicha coherencia, ajusta su conducta
a la prohibicién de arbitrariedad que se hace en el articulo 9, 3 de la Constitucion?

L Es la primera vez que en la normativa REF se recoge, junto a la tradicional y genérica finalidad del de-
sarrollo econémico y social del archipiélago canario, esta otra, mas especifica, de la diversificacién de su estruc-
tura productiva.

2 No obstante, es cominmente admitido que, en ocasiones, las exigencias de esos principios y, especial-
mente las del principio de capacidad econdmica, pueden ceder ante otras finalidades plenamente justificadas co-
mo pueden ser, en este caso, las de desarrollo econémico y social y de diversificacién del tejido productivo de
una regioén con insularidad alejada, fragmentacion territorial y monocultivo productivo como es la canaria.

:VVéase TOMAS-RAMON FERNANDEZ, “De la arbitrariedad del Legislador. Una critica de la jurispruden-
cia constitucional”, Editorial Civitas, Madrid, 1998, pags. 157 y 158
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2. PRESUPUESTOS DE APLICACION DEL REGIMEN ZEC

Las entidades de la Zona Especial Canaria, a las cuales queda restringida la apli-
cacion del régimen ZEC, son, segun el articulo 31.2 de la Ley, las personas juridicas de
nueva creacion, expresion esta que plantea diversas cuestiones, unas referidas a la exi-
gencia de personalidad juridica y otra a que esa personalidad sea “ex novo”.

Respecto a la primera -la exigencia de personalidad juridica-, supone excluir del
régimen ZEC, en primer lugar, a las personas fisicas y mas concretamente a las empre-
sas individuales que pudieran optar a este régimen cumpliendo el resto de los requisi-
tos, lo cual plantea la adecuacion de tal presupuesto al principio de libertad de empre-
sa que se formula en el articulo 38 de la Constitucion y del que podria extraerse, junto
a un aspecto sustancial, un aspecto formal que haria referencia al respeto por el legis-
lador ordinario de las diversas opciones que al ciudadano y contribuyente se le ofrece
por el ordenamiento juridico para realizar una actividad econémica.

En segundo lugar, dicha exigencia deja también fuera del régimen Z.E.C. a las su-
cursales o establecimientos permanentes, circunstancia esta que puede atentar al prin-
cipio comunitario de no discriminacion y que resulta de dificil explicacién en el caso
de la regulacion introducida porel Real Decreto-Ley 2/2000, toda vez que en la Deci-
sion de la Comision Europea por la que se establecen los términos en los que la Zona
Especial Canaria puede ser compatible con el ordenamiento comunitario®®®, y al tratar
de la descripcién analitica de las ayudas fiscales y, en concreto, de los beneficiarios de
tales ayudas, la Comisién Europea parte de la base de que los mismos seran “personas
juridicas de nueva creacién y nuevos establecimientos permanentes de personas fisicas
y juridicas tanto residentes como no residentes en el territorio espafiol cuya inscripcion
en el Registro oficial de entidades de la Zona especial canaria se autorice”, razén por la
que la Comisién, al valorar las ayudas al funcionamiento en que consiste, desde la pers-
pectiva del Derecho comunitario, el régimen tributario Z.E.C., y, en relacién con el
principio de no discriminacion, afirma en el apartado f 2) El grado de estanqueidad del
régimen (“ring fencing”) de la Decision que:

“Dado el compromiso de las autoridades espafiolas de suprimir toda discriminacion en
las condiciones de apertura del régimen en cuestion a los residentes y a los no residentes, en
particular en cuanto a la posibilidad de localizarse en la Z.E.C. por medio de un establecimien-
to permanente, la Comision considera que el régimen esta abierto en condiciones no discrimi-
natorias tanto a los residentes como a los no residentes”.

Precisamente por ese respeto del principio de no discriminacién, en la redaccion
anterior de la Ley 19/1994, introducida por el articulo 61 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, se autorizaba la
inscripcion de las sucursales o establecimientos permanentes configurados como un

3t Pyblicada en Canarias Fiscal, n° 6, abril 2000, pag. 207 y s.s.

RTT n.° 59 101



centro de actividad diferenciado con autonomia de gestién y contabilidad indepen-
diente, modificando la redaccion originaria de la Ley 19/1994 en este punto, atendien-
do segun la doctrina* a “una serie de advertencias efectuadas desde la Comision Euro-
pea y dirigidas a respetar el principio béasico de no discriminacién”. Con estos
antecedentes, tanto del ordenamiento interno como del comunitario, no se comprende
bien la exclusidn, a través de la redaccion de la Ley 19/1994 introducida por el Real
Decreto-Ley 2/2000, de las sucursales o establecimientos permanentes.

Finalmente, el requisito de la personalidad juridica rompe también con la redac-
cién anterior introducida por la Ley 13/1996, que autorizaba la inscripcion de aquellas
entidades que siendo sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, carecian de tal
personalidad, circunstancia esta que, en opinion de los comentaristas®, aumentaria la
competitividad de la Z.E.C. en cuanto que “en la actualidad es muy frecuente el uso de
figuras sin personalidad, como fondos de inversion o de pensiones”.

Cabe afiadir, en cuanto a la naturaleza juridica y a la forma de las entidades ZEC,
gue ninguna exigencia se plantea por el legislador mas alla del requisito de la perso-
nalidad juridica, por lo que, en principio, pueden consistir aquellas no solo en socie-
dades mercantiles, sino también en entidades de cualquier otro tipo como pueden ser
sociedades civiles provistas de personalidad, Cooperativas, Fundaciones, Asociaciones
etc., eliminando la redaccion vigente aquellas referencias concretas de la normativa an-
terior a determinados tipos de sociedades que habian hecho manifestar a la doctrina
gue la “forma” en cualquier caso habria de ser “mercantil”. No obstante ello, cabe se-
fialar que la exigencia respecto del objeto social que se contiene en el articulo 31, 3,
c) de la Ley puede excluir de la aplicacién del régimen ZEC a determinadas entidades
que, conforme a su normativa reguladora, tengan dificultades para cumplir con el men-
cionado requisito’.

El segundo de los presupuestos que establece la norma respecto de las entidades
ZEC es el de que sean de nueva creacion, exigencia que, desde el punto de vista pro-
cedimental, debe ponerse en relacién con el articulo 41, 2 de la Ley, que, al disponer
gue una vez obtenida la autorizacion, el solicitante deberd aportar al Registro Oficial
de Entidades ZEC los documentos acreditativos de la constitucion de la entidad con
arreglo a la Ley, parece indicarnos que este serd el momento de creacion de la entidad.
No obstante, dado que el texto de la norma vigente se refiere solo a los documentos

4 SERRANO ANTON, en la obra colectiva, coordinada por FALCON Y TELLA, “Medidas fiscales para
19977, Editorial Civitas, 1997, pag. 528

5 SERRANO ANTON, op. cit., pag. 529

s Por ejemplo las letras c) y d) del articulo 40. SANCHEZ SERRANO, “Régimen General de las entidades
ZEC (arts. 40 a 52 de la Ley 19/94, de 6 de julio)”, en Noticias de la Uni6n Europea, nimero 130, noviembre 1995,
pag. 102

7 SANCHEZ SERRANO, op. cit., ibidem, respecto de las sociedades civiles.
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acreditativos de la constitucion de la entidad con arreglo a la Ley,sin indicar, a diferen-
cia de la normativa anterior, el momento de la constitucién®, cabe plantear si una so-
ciedad constituida, por ejemplo, con anterioridad a la solicitud, cumpliendo todos los
requisitos del articulo 31, puede ser inscrita, una vez obtenida la autorizacion, en el Re-
gistro Oficial de entidades ZEC, a lo que no parece haber impedimento legal alguno e,
incluso, podria pensarse que se fomenta por la norma al sefialar ,en los apartados d) y
e) del apartado 3, como momento inicial del computo del plazo para cumplir los re-
quisitos de inversion y de creacién de empleo, el de la autorizacion y no el de la ins-
cripcidn en el Registro ZEC, cuestion esta sobre la que volveremos al estudiar los men-
cionados requisitos.

Como tendremos, asimismo, ocasién de examinar mas adelante, la exigencia de
nueva creacion hace referencia a la entidad aspirante a disfrutar de los beneficios ZEC,
no a la actividad a realizar por la misma, la cual puede haber sido desempefiada ante-
riormente bajo otra titularidad (Art.31, 3, c, Gltimo parrafo).

En el apartado 3 del articulo 31 de la Ley 19/1994 se desgranan las exigencias
que han de cumplir las personas juridicas de nueva creacion que aspiren a ser inscritas
en el Registro Oficial de Entidades de la ZEC. El primero, que se recoge en la letra a),
es el de “que tengan su domicilio social y la sede de direccién efectiva en el &mbito ge-
ogréfico de la Z.E.C". Con ello el legislador esta exigiendo la concurrencia en el terri-
torio ZEC de las dos circunstancias que tiene en cuenta para determinar el domicilio fis-
cal en los articulos 45, 1, b) de la ley General Tributaria (en adelante LGT) y 8, 4 de la
Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades: el domicilio social y la sede de direccion
efectiva, evitando, sin embargo, emplear el término domicilio tributario, como quizés
fuera mas adecuado en una norma de contenido tan acusadamente tributario como es
la Ley 19/1994.

Ademaés y aunque resulte obvio, ha de tenerse en cuenta que el &mbito geografi-
co de las entidades Z.E.C. dedicadas a las operaciones de produccidn, transformacion,
manipulacién o comercializacion de mercancias queda limitado al area de su localiza-
cidn (articulo 30 de la Ley ), por lo que ambas circunstancias, domicilio social y sede
de direccidn efectiva, han de concurrir en dicha &rea territorial y no fuera de la misma,
aunque se trate del resto del territorio canario, a fin de no incumplir las condiciones
exigidas por la norma.

En la letra b) del citado nimero y precepto se formula otro de los requisitos exi-
gibles a las entidades ZEC: “que al menos uno de los administradores resida en las islas
Canarias”, regulacion esta con la que quizas no se atienda suficientemente, como ha se-

8“... una vez obtenida la autorizacion a la que se refiere el apartado anterior, los promotores procederan a
constituir ante fedatario publico...”, en la redaccion original de la Ley. Véanse los comentarios que a dicho pre-
cepto, entre otros, realiz6 MAZORRA MANRIQUE DE LARA, en “El régimen juridico de la Zona Especial Canaria”,
Noticias de la Unién Europea, n® 130, Noviembre 1995, pag. 90 y s.s.
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fialado la doctrina®, “ a la diversa configuracién que pueden llegar a revestir los 6rga-
nos de gestion y representacion de las entidades mercantiles, ni a que estos pueden es-
tar constituidos tanto por personas fisicas como también por personas juridicas”. Pen-
samos, por otra parte, que el legislador utiliza aqui el término residencia en su
dimension tributaria, por lo que serian aplicables los preceptos de las leyes del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sociedades, segin
sea en cada caso la naturaleza del administrador, referidos naturalmente al &mbito de
la Comunidad Autonoma de Canarias.

En la primera parte del apartado c) del n® 3 del articulo 31, se contiene otro de
los requisitos exigibles a las entidades ZEC: “Constituir su objeto social la realizacion en
el &mbito geogréfico de la Zona Especial Canaria de actividades econémicas incluidas
en el anexo de presente Real Decreto-ley”. El anexo citado contiene una lista de activi-
dades separadas en dos apartados, las de produccion, transformacién, manipulacion y
distribucion al por mayor de mercancias, de un lado, y las de servicios, de otro, de
acuerdo a la Nomenclatura Estadistica de Actividades Econémicas en las Comunidades
Europeas, aprobada por el Reglamento 3037/90 CEE, de 9 de octubre de 1990. Dentro
de cada uno de los apartados se incluyen las actividades -con sus correspondientes di-
gitos- que pueden constituir el objeto social de las entidades ZEC y se salva expresa-
mente de tal posibilidad los centros de coordinacion y servicios intragrupo comprendi-
dos en el grupo 74 de la NACE (“Otras actividades empresariales”)™.

En la segunda parte del apartado c) se contiene la posibilidad de que las entida-
des ZEC realicen, fuera del territorio ZEC, actividades accesorias 0 complementarias a
las incluidas en el anexo, para cuya efectividad el legislador se remite al reglamento,
sin perjuicio de facultar a dichas entidades para abrir sucursales en el resto del territo-
rio nacional a las que no seran de aplicacion los beneficios del régimen. A este res-
pecto, podemos comentar que la limitacion al territorio nacional para ubicar las sucur-
sales de las entidades ZEC, si bien podria estar justificado, desde el punto de vista
interno, en la comprobacion de la parte de base imponible realizada efectiva y mate-
rialmente en el &mbito geogréfico de la ZEC, que es la que goza de los beneficios fis-
cales (Art. 44), excluye de tal posibilidad al resto del territorio de la Unién Europea, por
lo que podria plantearse su compatibilidad con el principio comunitario de no discri-
minacion.

Esta distincion entre actividades con derecho a la aplicacion de los beneficios fis-
cales y aquellas otras que no dan derecho a los mismos (regulada en la Seccién Se-
gunda del Capitulo IIl, al tratar del Régimen Fiscal de las entidades ZEC), confirma en

9 SANCHEZ SERRANO, op. cit., pag. 104

) © \/éanse los comentarios que sobre el anexo formulan FERNANDEZ DE LA GANDARA Y SANCHEZ
ALVAREZ en “La Zona Especial Canaria: un instrumento de inversién empresarial”, Actualidad Juridica Aranzadi,
n° 480, pags. 2y 3.
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cierto modo las apreciaciones de la doctrina en el sentido de que el régimen cuyos pre-
supuestos examinamos va destinado especialmente a las fuentes de renta mas que a las
propias entidades®, con la matizacion, afiadimos, de que ello se refiere obviamente al
ambito de la imposicion directa y, ademas, que como consecuencia de la accesoriedad
o complementariedad que se predica de las actividades no exentas, las fuentes de ren-
ta a las que se aplica el régimen ZEC deberian ser, en buena l6gica las mas importan-
tes de las obtenidas por la entidad.

En los apartados d), €) y f) del nimero 3 del articulo 31 de la Ley, se contienen
los presupuestos o requisitos a los que el Real Decreto-ley 2/2000 parece otorgarles ma-
yor importancia, si nos atenemos a las consecuencias de su incumplimiento: califica-
cién como infraccion grave y aplicacion de la correspondiente sancion (Arts. 66, 2, b)
y 67, 1). También debe destacarse que solo respecto de ellos el Legislador ha previsto
la posibilidad de su regulacion por el reglamento (Art. 31, Gltimo parrafo).

En el apartado d) se contempla el requisito de la inversién cuyo importe minimo
se situa en 16.638.600 pesetas (100.000 euros) y del que cabe destacar, en general, su
acertada regulacion, superior, a nuestro juicio, a la realizada respecto de requisito si-
milar de otro beneficio fiscal que se instrumenta en la misma Ley 19/1994%, Cabe, no
obstante, referirse a la problematica que plantean determinados aspectos de la ordena-
cion de este requisito material.

En primer lugar, el que se refiere al momento inicial del cémputo del plazo de
dos afios para realizar la inversion. La norma establece que es el momento de la au-
torizacion, por el que debemos entender el momento en que la entidad solicitante es
notificada de la autorizacidn concedida por el Consejo Rector para inscribirse en el
Registro Oficial de Entidades de la ZEC, de acuerdo con lo que dispone el articulo 41
de la Ley®.

La cuestion que se plantea es la de si el legislador estuvo acertado al fijar como
momento inicial del cdmputo el de la autorizacion o, por el contrario, si debid de fijar
como tal el de la inscripcion, teniendo en cuenta que el primero supone, normalmen-
te, el inicio de los tramites de constitucion e inscripcion de la entidad en el Registro co-
rrespondiente, tramites durante los cuales el plazo para la inversion va corriendo para
la entidad solicitante sin que pueda acometerla, precisamente por la falta de constitu-

1 SERRANO ANTON, op. cit., pag. 530

2 Me refiero en concreto a la materializacion de la Reserva para Inversiones en Canarias que se regula en
el articulo 27, 4 de la Ley 19/1994, si bien es cierto que dicha regulacién permanece con la redaccion original y
no ha sufrido las sucesivas modificaciones que ha experimentado la regulacion de la ZEC. Asi, la letra d) mencio-
na entre los activos fijos a los materiales e inmateriales, respecto de los usados no exige la mejora tecnolégica y
regula las condiciones de la desinversion en relacion con el requisito de permanencia.

3 Debe prevalecer, en mi opinién, la fecha de la notificacion de la autorizacion sobre la de la autoriza-
cion, ya que la primera es el momento en que la entidad solicitante conoce el acto administrativo y a partir del
cual puede comenzar a realizar el cumplimiento de los requisitos exigidos por la norma.
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cion e inscripcién®, Por otra parte, dado el plazo de caducidad de la autorizacién, fi-
jado por el propio Consejo Rector en un afio®, tal limite temporal para la inscripcién
impediria que el momento inicial del computo de dos afios fijado, como se propone,
desde la inscripcion se dejara a libre albedrio del solicitante.

En segundo lugar, debe hacerse referencia a las condiciones exigidas respecto de
las inversiones, entre las que sobresale el requisito de permanencia en la entidad ZEC
durante todo el periodo de disfrute del régimen como regla general. Entre las salveda-
des a este requisito no se comprende bien la del supuesto de que la entidad ZEC tenga
por objeto social la del arrendamiento o cesion de bienes a terceros, dado que dicha
actividad no figura en la lista que se recoge en el anexo y a la que anteriormente he-
mos hecho mencidn, salvo que se interprete que, junto a las actividades del anexo, el
legislador ha incluido por medio de este texto la de arrendamiento o cesion de bienes
a terceros entre las actividades que da derecho a disfrutar del régimen ZEC.

En tercer lugar, hemos de destacar la preferencia que el legislador concede al pre-
supuesto de creacion de empleo sobre el de inversion en activos fijos, materiales o in-
materiales, nuevos o usados, por cuanto en el Gltimo parrafo del apartado d) dispensa
del requisito de inversion a los solicitantes que superen el minimo de creacién y man-
tenimiento de empleo que se regula en el apartado e). Hemos de resaltar el caracter ex-
cepcional de tal dispensa, lo que puede suponer un relativo limite a la amplia discre-
cionalidad que se reconoce a los drganos del Consorcio a la hora de conceder la
misma. En cualquier caso, entendemos que tanto la concesién como la denegacién de
la dispensa habra de ser motivada en cada supuesto para evitar incurrir, por parte del
citado organismo publico en una conducta arbitraria rechazable por el ordenamiento
juridico®.

El requisito previsto en el apartado €) del nimero 3 del articulo 31 se refiere, en
su primer parafo, a la creacién al menos de cinco puestos de trabajo en el &mbito geo-
gréfico de la ZEC dentro de los seis meses siguientes a su autorizacion y al manteni-
miento, como minimo, en ese himero del promedio anual de plantilla durante el peri-
odo de disfrute del régimen. Serian aplicable aqui las consideraciones anteriormente
expuestas acerca de la conveniencia de referir el momento inicial del plazo a la ins-
cripcién y no a la autorizacion, consideraciones que cobran mayor importancia en es-
te supuesto, dado que el plazo es notablemente inferior y dificilmente podran cumpli-

“ De acuerdo con la normativa | sobre sociedades mercantiles la personalidad juridica se adquiere a par-
tir de la inscripcion en el Registro Mercantil, ello con independencia de lo previsto para las sociedades en for-
macion (Articulo 15 de la Ley de Sociedades Anénimas, al que remite el articulo 11, 3 de la ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada) y de que, en las relaciones reguladas por el Derecho Publico, las posibilidades de uti-
lizar las previsiones de dichos preceptos queden considerablemente limitadas.

sEpigrafe 4, apartado 2, n° 2, de la Instruccion de organizacion, gestion y procedimiento del Registro ZEC,
publicada en el Boletin Oficial de Canarias n® 127/2000, el 22-9-00.

1\/éase por todos, TOMAS-RAMON FERNANDEZ, “De la arbitrariedad de la Administracion”, Civitas,
Madrid, 32 edicion ampliada.
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mentarse todos los tramites relativos a la creacidn de empleo (Contrato laboral, alta en
la Seguridad Social, etc.) sin previamente obtener la inscripcion en el Registro corres-
pondiente -normalmente el mercantil-, la entidad autorizada.

El contenido del segundo parrafo del apartado €) debe destacarse®’. En primer lu-
gar, porque si bien el legislador exige que la entidad sea de nueva creacién, no sucede
lo mismo con la actividad a realizar, la cual puede haberse ejercido anteriormente en
cualquier territorio.Ello puede suponer un mayor estimulo a la deslocalizacion de em-
presas que si se exigiera la concurrencia de las dos circunstancias:entidad de nueva
creacion y realizacion por primera vez de la actividad. En segundo lugar, sorprende que
en este caso la creacion neta de empleo se refiera a un &mbito geogréfico diferente —el
territorio espafiol- del utilizado habitualmente por el legislador: el de la ZEC. De esta
manera, en el caso de actividad preexistente, seria posible que cumpliendo el resto de
los requisitos del articulo 31 la entidad solicitante fijara la totalidad o, al menos, parte
de la creacion neta de empleo en territorio peninsular espafiol y no en territorio cana-
rio, lo cual entraria en contradiccion con la finalidad de la ZEC (articulo28).

En tercer lugar, en este supuesto de actividad preexistente no se exige el requisi-
to de mantenimiento de la creacion neta de empleo, lo que dejando a salvo una inter-
pretacion acorde con los requisitos exigidos a la actividad nueva (creacion puestos de
trabajo y mantenimiento de los mismos), refuerza aln mas, si cabe, los aspectos nega-
tivos de este parrafo desde la perspectiva de los objetivos que justifican el régimen ZEC.
Es basicamente la coherencia entre objetivos y medios a que nos referiamos en la In-
troduccion de este trabajo, la que en este caso parece no haber respetado el Legislador.

En el apartado f) se establece un requisito que tiene un caracter mas formal que
material. Nos referimos al deber de presentar la memoria descriptiva de las actividades
econdmicas a desarrollar, cuyo contenido, dice la Ley, sera vinculante para la entidad.
Habria que destacar de la redaccion del texto legal la extension del caracter vinculan-
te a todo el contenido de la memoria, contenido que segun la propia norma abarca as-
pectos como la solvencia, la viabilidad, la competitividad internacional y la contribu-
cion al desarrollo econémico y social de las islas Canarias, aspectos estos que, por
tratarse de proyecciones de futuro cuyo resultado no depende solo de la voluntad de la
entidad solicitante, habra que entender no obligan a la misma, la que, sin embargo, si
debe verse obligada a desarrollar la actividad o actividades que figuran en la memoria,
aspecto este relevante desde el punto de vista del régimen ZEC y que si es imputable a
la entidad solicitante. Por lo tanto, en el contenido de la memoria deben diferenciarse,
en mi opinion, los aspectos meramente informativos de aquellos otros que tienen, ade-
mas, un caracter obligacional para la persona juridica que los emite.

“Cuando se haya ejercido anteriormente la misma actividad bajo otra titularidad, se exigira una creacién
neta de, al menos, cinco empleos en el territorio espafiol”
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En este sentido debe resaltarse la importancia de la actividad econémica a desa-
rrollar hecha constar en la memoria, puesto que la misma condicionara la autorizacién
del Consejo Rector del Consorcio ZEC, de manera que el desarrollo de actividades no
incluidas en la memoria y,consiguientemente, en la autorizacion, aln tratandose de las
incluidas en el anexo del Real Decreto-ley 2/2000, se considera infraccion grave (arti-
culo 66, 2, a). Ello implica que la variacion de actividades, ain dentro de las incluidas
en la lista del referido anexo, requerird autorizacion expresa del Consejo Rector (arti-
culo 31, 3, f) in fine). Se pone de relieve, por consiguiente, la trascendencia que para
la entidad tiene, en el momento de solicitar la autorizacién, una correcta definicion de
las actividades a desarrollar, de acuerdo con la Nomenclatura Estadistica comunitaria,
en evitacion de una nueva solicitud de autorizacion al Consejo Rector, 0, en su caso,
de la comision de una infraccién grave.

En el numero 4 del articulo 31 se establece que “las caracteristicas y condicio-
nes de lo dispuesto en las letras d), e) y f) del apartado 3 se podran determinar re-
glamentariamente”. Habria que resaltar que la materia que nos ocupa es el &mbito
subjetivo de aplicacién del régimen ZEC, régimen que, como expusimos en la Intro-
duccion de este trabajo, esta constituido en definitiva por la existencia de unos be-
neficios fiscales en la imposicién directa y en la indirecta y al que, por tanto, resulta
de aplicacion el principio de reserva de ley que se establece en el articulo 133, 3 de
la Constitucion: “Todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado debera es-
tablecerse en virtud de ley”.

Este principio se encuentra estrechamente relacionado con el de reserva de ley en
el establecimiento de tributos que se contiene en el articulo 31, 3 de la Constitucion.
No obstante, asi como en este Gltimo es pacificamente aceptado que la reserva de ley
que contiene es relativa y no absoluta , es decir, que el reglamento puede contener la
regulacion de la materia tributaria siempre que la ordenacion de los elementos esen-
ciales del tributo se encuentre plasmada en la ley, en el &mbito de los beneficios fisca-
les un importante sector de la doctrina entiende que, al existir un precepto constitucio-
nal especifico (el articulo 133, 3), se produce un reforzamiento de la reserva que la
convierte en absoluta®®. Sin embargo, aln admitiendo que la reserva de ley respecto de
los beneficios fiscales pueda no ser absoluta sino relativa, debe convenirse que, en to-
do caso, la regulacion de los elementos esenciales del beneficio fiscal, entre los cuales
se encuentra el presupuesto de hecho que da origen al mismo, ha de realizarse por nor-
ma con rango de ley, pudiendo el reglamento colaborar en el desarrollo normativo de
aspectos no esenciales del beneficio fiscal de que se trate.

8 RAMOS PRIETO, en “Manual General de Derecho Financiero. Parte General”, Tomos primero y segun-
do, obra colectiva coordinada por LASARTE ALVAREZ, editorial Comares, Granada, 1999, 22 edicién actualiza-
da, pags. 325y 326. Entre los autores que defienden el caracter absoluto de la reserva de ley en el caso de los be-
neficios fiscales, pueden citarse a ALONSO GONZALEZ, “lurisprudencia constitucional tributaria”, I.E.F.-Marcial
Pons, Madrid, 1993, nota pié de pagina 35 y PEREZ ROYO, “Las fuentes del Derecho Tributario en el nuevo or-
denamiento constitucional” en “Hacienda y Constitucion”, IEF, Madrid, 1979, pags. 21y 22.
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Si desde esta perspectiva realizamos un examen de las remisiones que se contie-
nen en el articulo 31 de la ley 19/1994 al reglamento, la contenida en la letra c) del
apartado 3, que le autoriza a regular la realizacion por las entidades ZEC de activida-
des accesorias 0 complementarias fuera del ambito geogréafico ZEC y la que figura en el
apartado 4, referida a que el reglamento pueda determinar las caracteristicas y condi-
ciones de lo dispuesto en las letras d), €) y f) del apartado 3, se desprende, en nuestra
opinion, que, asi como la primera tiene un d&mbito concreto y limitado, pareciendo jus-
tificado en este caso que la Ley no entre a regular los detalles de esas actividades ac-
cesorias 0 complementarias, por el contrario, la amplitud con que se encuentra formu-
lada la autorizacion del apartado cuatro, de manera que el reglamento pueda regular,
no aspectos secundarios de los requisitos en cuestion como sucede en el caso anterior,
sino genericamente las caracteristicas y condiciones de los mismos, nos lleva a expre-
sar nuestras reservas sobre si tal autorizacion es respetuosa con el principio de legali-
dad en el establecimiento de los beneficios fiscales que se contiene en el articulo 133,
3 de la Constitucidn. La cuestion se centraria por tanto, como ha manifestado el Tribu-
nal Constitucional en sus sentencias nimeros 83/1984 y 19/1987, en concluir si me-
diante tal remision se provoca, por su indeterminacién, una degradacion de la reserva
formulada por la Constitucion a favor del legislador.

3. CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO.

A las consecuencias del incumplimiento de los presupuestos exigidos por la nor-
ma para disfrutar de los beneficios fiscales del régimen ZEC se refieren varios precep-
tos de la Ley 19/1994. A ese respecto podemos diferenciar los preceptos que tratan las
consecuencias tributarias del incumplimiento, de aquellos otros que se refieren a las
consecuencias administrativas de tal conducta.

Entre los primeros se encuentra el articulo 52 de la Ley, el Gltimo que la Seccion 22
del Capitulo Ill dedica a regular el régimen fiscal de las entidades ZEC. Dicho precepto es-
tablece, en su primer pérrafo, que “El incumplimiento de cualquiera de los requisitos pre-
vistos en el articulo 31 de esta Ley determinara...la pérdida del derecho al disfrute de los
beneficios fiscales establecidos en el presente titulo™ y, en el segundo parrafo regula, en
concreto, el momento en que se entiende producida tal pérdida en el Impuesto sobre So-
ciedades y, asimismo, el supuesto, atin mas especifico, de que el requisito no cumplido sea
el de inversion previsto en la letra d) del apartado 3 del articulo 31*.

1 En cuyo caso, establece el texto legal, se aplicara “el tipo general”, lo que interpretado literalmente signifi-
ca la aplicacion del tipo del 35 por 100 previsto en el articulo 26, 1 de la Ley 43/1995, con exclusion de los tipos
especiales establecidos en los restantes apartados de dicho precepto y, asimismo, en el 127 bis, a) de la citada nor-
ma para las empresas de reducida dimensién, lo que podria implicar una auténtica sancion para la entidad ZEC in-
cumplidora que tuviera derecho, por cualquier otra circunstancia ajena al régimen ZEC, a la aplicacion de un tipo
de gravamen especial inferior al general. En la situacion contraria se encontrarian las entidades dedicadas a la ex-
plotacion de yacimientos de hidrocarburos con un tipo especial del 40 por 100 y que por ser incumplidoras del ré-
gimen que examinamos podrian encontrarse con la aplicacion del tipo general del 35 por 100.
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También referido a las consecuencias tributarias del incumplimiento de los re-
quisitos del régimen ZEC se encuentra el articulo 71, ubicado dentro del Cépitulo VI,
Infracciones y Sanciones, del Titulo V, que figura bajo el encabezamiento de Infraccio-
nes y sanciones tributarias. En dicho precepto se establece la compatibilidad de las in-
fracciones y sanciones administrativas del régimen ZEC con las de naturaleza tributaria,
tanto en el terreno sustantivo como procedimental, a cuyos efectos se reconoce com-
petencias a las Administraciones tributarias implicadas para verificar el cumplimiento
de los requisitos del régimen ZEC, con independencia de las reconocidas al Consorcio
de la ZEC.

De esta manera, en el ambito tributario cabe distinguir dos planos diferentes en
relacién al incumplimiento de los requisitos del régimen ZEC. De uno, el del articulo
52 de la Ley 19/1994, destinado, segln parece, al supuesto de que sea el propio suje-
to pasivo el que, en cumplimiento de su deber de declarar y liquidar, aplique por si mis-
mo el ordenamiento tributario. El otro, el del articulo 71 de dicha Ley, orientado a la
aplicacion por la Administracién de las normas tributarias, al margen del correcto cum-
plimiento de aquellos deberes tributarios por parte de los sujetos pasivos.

La existencia de esos dos planos, segln sea el sujeto pasivo o la Administracion
quien aplique las normas tributarias, representados respectivamente por los articulos 52
y 71 de la Ley 19/1994, implica obviamente la existencia de un diferente régimen juri-
dico derivado del incumplimiento de los requisitos del régimen ZEC. En el caso del ar-
ticulo 52, el sujeto pasivo debe adecuar su conducta al mandato de la Ley -pérdida de
los beneficios fiscales-, que, en el caso del Impuesto sobre Sociedades exigira de aquel
un determinado comportamiento, el cual, entendemos, sera también exigible a los su-
jetos pasivos cuando se trate de otros impuestos en los que se hayan aplicado benefi-
cios fiscales respecto de los que se haya pérdido el derecho a su disfrute, aunque el le-
gislador contemple expresamente solo el caso del Impuesto sobre Sociedades. La
conducta a seguir por el sujeto pasivo en relacidn con estos otros impuestos (Impuesto
sobre la Renta de No Residentes, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, Impuesto General Indirecto Canario) debe ser, en principio, la
de regularizar su situacion tributaria al amparo del articulo 61 de la Ley General Tribu-
taria, ante la ausencia de una norma especifica de regularizacion como la que el se-
gundo pérrafo del articulo 52 ofrece en relacidn con el Impuesto sobre Sociedades.

En el caso del articulo 71, sera la Administracién quien en el ejercicio de sus po-
testades compruebe el adecuado disfrute de los beneficios fiscales ZEC, a través del
cumplimiento de los requisitos del articulo 31y, en el supuesto de que no se hayan res-
petado aquellos podra reprimir aquella conducta a través del régimen de infracciones y
sanciones tributarias, en el cual se tipifica como infraccion en el articulo 79, a) de la
Ley General Tributaria, la conducta consistente en “Dejar de ingresar dentro de los pla-
zos reglamentariamente sefialados la totalidad o parte de la deuda tributaria..” y en la
letra c) del mencionado precepto el“Disfrutar u obtener indebidamente beneficios fis-
cales, exenciones, desgravaciones o devoluciones”. Entre las sanciones se encuentra, en
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el articulo 80, 2 de la Ley General Tributaria, la “Pérdida, durante un plazo de hasta cin-
co afos, de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales”.

Interesa destacar, por tanto, que la Administracion tributaria no podra declarar la
pérdida de los beneficios fiscales ZEC por la entidad correspondiente, sino que, ac-
tuando a posteriori, podra sancionar en su caso el disfrute indebido de tales beneficios,
previa constatacion de que se han incumplido los requisitos del articulo 31 y teniendo
en cuenta, obviamente, que en la infraccién cometida se han dado los elementos de la
infraccion tributaria®, entre ellos el de culpabilidad, exigidos por el ordenamiento. Ello
es asi porque, en mi opinidn, la consecuencia de la pérdida de los beneficios fiscales
que se establece en el articulo 52 no se configura por el legislador como una sancién
tributaria que reprime la infraccion consistente en el incumplimiento de los requisitos
del régimen ZEC, sino que la conducta base, el incumplimiento de los citados requisi-
tos, lleva anudada la pérdida de los beneficios fiscales de tal régimen y es la conducta
consistente en disfrutar de los beneficios por la entidad, a pesar de no haber respetado
alguno de los requisitos del articulo 31, la que constituye el tipo de la infraccién defi-
nida en el articulo 79, ) de la LGT, con la consecuencia de dejar de ingresar parte o la
totalidad de la deuda tributaria, comportamiento que constituye el tipo de la infraccion
contemplado en el art. 79, a) del mismo texto legal®. De ello se deduce que la con-
ducta consistente en incumpli