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Resumen:

Casi cualquier faceta juridica que se trate hoy en dia, necesariamente se enmarca
en un escenario multijuridico a diferentes niveles politicos. Asi, ademas de las
normas internas de los Estados, hoy dia no puede obviarse el marco Europeo,
dado que la pertenecia a la Uniéon Europea repercute en ellos. En el caso de la
Comunidad Auténoma Vasca (y de los Territorios Histéricos que la componen)
esta influencia se anade a la del Estado, o la suple en aquellas materias cuya
competencia es casi total, como es el caso de la fiscal y tributaria, con incidencia
especifica en los aspectos fiscales de las figuras de la Economia Social (i.e., las
Sociedades Cooperativas, sujetas al Impuesto de Sociedades).

Es en este marco superpuesto en el que las Normas Fiscales forales se han ana-
lizado, juzgado y declaradas conformes a la legalidad de la Unién Europea, porque
se encuadran en un sistema general (foral) y no se trata de normas especificas
por razéon del territorio (especificidad geogréfica). Por tanto, el propio dambito de
aplicacion de cada una de las Normas Forales fiscales es el marco de referencia
para determinar la especificidad de las mismas, por cuanto que son normas ge-
nerales de aplicacién a todas las empresas sitas en uno de los Territorios Forales.
Cuestion distinta es que, haciendo uso de su competencia fiscal y tributaria,
se hayan tomado medidas particulares (justificadas por coyunturas econémicas
adversas, etc.), en cuyo caso éstas seran tratadas en el mismo plano que las del

GEZKI, n.°7,2011, 111-153




112 SUSANA SERRANO GAZTELUURRUTIA

propio Estado o las de cualquier otro Estado miembro de la UE, en el &mbito de
las ayudas de Estado prohibidas por la legislacién europea.
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Abstract:

Almost every legal aspect treated today, necessarily falls on multi-legal stage at
different political levels. Thus, in addition to the domestic legislation of the States,
today the European context cannot be ignored, since belonging to the European
Union affects them. In the case of the Basque Autonomous Community (the
Provinces and within it) this influence is added to the State's, or supplies it in
those matters where the competence is almost complete, as is the case of fiscal
and taxation issues, with specific impact on the fiscal aspects of the figures of
the Social Economy (ie, Cooperative Societies, subject to corporation tax).

It is in this superimposed framework where provincial tax rules have been tested,
tried and judged to comply with the law of the European Union, because they fall
under a general system (statutory) and they are not specific rules respecting of the
territory (geographical specificity). Therefore, the proper scope of each fiscal Pro-
vincial Laws is the framework for determining the specificity of the same, as are
general rules that apply to all undertakings situated in one of the Territory Councils.

A different question is that, using its powers of taxation and tax, specific meas-
ures have been taken (on grounds of adverse economic circumstances, etc..). In
that case, they shall be treated in the same level as the state's itself or any other
EU Member State's, in the field of State aid forbidden by EU law.

Key words:

State aids, tax foral rules, Historical Territories, European Commission, taxation
(fiscality), cooperatives.
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1. Contextualizacién en el marco de la Economia Social

La Economia Social es una materia que cada Estado, en pleno uso de
su soberania, regula como mejor juzga. Cada Estado, o cada ente subesta-
tal con competencias para ello. La pertenencia a la Unién Europea hace
que, ademds, deban tenerse en cuanta ineludiblemente también las pautas
y limitaciones establecidas en el marco europeo, so pena de ser declaradas
ilegales. Este es el caso de las Sociedades Cooperativas, que al amparo del
art. 129.2 CE se benefician de determinadas medidas fiscales, que a su vez
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comienzan a ser cuestionadas por la Comisién Europea por entrar en con-
flicto con el régimen europeo que protege la competencia real y efectiva
entre los distintos operadores juridicos'. La cuestién es que las ventajas
que su particular regulacién otorga a las Sociedades Cooperativas plan-
tean que puedan suponer una distorsién de la competencia, al ser favore-
cida su posicién en el mercado frente a otras empresas, de otro tipo, incu-
rriendo con ello en la prohibicién de ayudas de Estado ilegales?.

En este marco se circunscribe la judicializacién de determinadas Nor-
mas Forales, en especial las referidas a la regulacién del Impuesto de Socie-
dades de los respectivos Territorios Histéricos, ya que, no podemos obviar,
las Sociedades Cooperativas se hallan sujetas a este impuesto. Al margen
de la situacién peculiar de las Sociedades Cooperativas en general, en nues-
tro caso se une la circunstancia del sistema tributario foral, que quedé a
salvo con la sentencia de 11 de septiembre de 2008 del TJUE, aunque aun
quedan pendientes cuestiones referidas a ayudas anteriores, tltimamente
falladas en la STJUE de 9 de junio de 2011.

Antes de adentrarnos en el tema, bosquejaremos brevemente los con-
ceptos mds importantes a los que hacemos referencia, enmarcando el con-
texto en el que nos movemos.

Comencemos por la llamada Economia Social, que, como es bien sa-
bido, se estructura en torno a tres grandes familias: las cooperativas, las
mutualidades y las asociaciones. Surgida el siglo pasado en el dmbito conti-
nental europeo se ha extendido en diversos paises europeos, Canadd y am-
plias regiones latinoamericanas, Magreb y Extremo Oriente.

En las Conclusiones del III Congreso de la Red RULESOCIEDADES
COOPERATIVAS se recoge que la Economia Social se constituye en una
respuesta a las diversas problemadticas sociales que enfrentan las diferen-
tes sociedades a nivel mundial. Entre las alternativas que la férmula de la
Economia Social ofrece a los diversos colectivos, se destaca la inclusién de
grupos tradicionalmente excluidos y el estimulo de micro-emprendimien-
tos, que generan importantes contribuciones al producto interior bruto y
a las economias en que estas organizaciones se insertan. De igual forma, el
aporte que estas iniciativas realizan a la disminucién del problema del de-
sempleo es uno de los efectos mds relevantes en donde se ha tenido éxito?.

En la actualidad se definen cuatro férmulas juridicas como propias
de la Economia Social, a saber, la Cooperativa (S.Coop.), la Sociedad

! Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, titulo VII, Normas comunes sobre com-
petencia, fiscalidad y aproximacion de las legislaciones, arts. 101 a 118.

2 Arts. 107 y 108 TFUE (antiguos 87 y 88 TUE).

3 III Congreso de la Red RULESOCIEDADES COOPERATIVAS (2008), «La Economia

Social: desarrollo humano y econémico», Donostia-San Sebastidn, 19, 20 y 21 de mayo, p. 11.
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Anénima Laboral (S.A.L.), la Sociedad Limitada Laboral (S.L.L.) y la So-
ciedad Agraria de Transformacién (S.A.T.). En lo que nos interesa, nos
centraremos solo en la Sociedad Cooperativa.

En este contexto general de la Economia Social, la Sociedad Coopera-
tiva es una figura societaria singular, un modelo de empresa que tiene unas
caracteristicas particulares, entre las que destacan la distribucién y el ejerci-
cio del poder, la manera particular de distribucién de resultados, la exis-
tencia de unos fondos obligatorios, la autorregulacién del régimen de tra-
bajo, el procedimiento de atribucién de fondos econémicos en el momento
de la baja de un socio, y la participacién de los asalariados en los resultados
econémicos positivos.

La Alianza Cooperativa Internacional (ACI) la define como una «aso-
ciacion auténoma de personas unidas voluntariamente para satisfacer sus ne-
cesidades y aspiraciones econdmicas, sociales y culturales en comiin, mediante
una empresa de propiedad conjunta y gestion democrdticar. Estas entidades
se rigen por una serie de valores, cuales son la autoayuda, auto-responsa-
bilidad, democracia, igualdad, equidad y solidaridad; y, ademds, siguiendo
la tradicidn de sus fundadores, los socios cooperativos hacen suyos los va-
lores éticos de honestidad, transparencia, responsabilidad y vocacién so-
cial*. En cuanto a los principios cooperativistas, cabe decir que se trata de
pautas mediante las cuales las cooperativas ponen en practica los valores.

A su vez, la Ley Vasca de Cooperativas (Ley 4/1993) en su art. 1 recoge
que «La cooperativa es aquella sociedad que desarrolla una empresa que tiene
por objeto prioritario la promocion de las actividades econdmicas y sociales de
sus miembros y la satisfaccion de sus necesidades con la participacion activa de
los mismos, observando los principios del cooperativismo y atendiendo a la co-
munidad de su entorno».

Por tanto, la sociedad cooperativa es una asociacién de personas fisicas
con capacidad legal para desarrollar una actividad cuyo objetivo es propor-
cionar puestos de trabajo a los socios para producir en comun bienes o ser-
vicios y venderlos a terceros.

Las caracteristicas de las cooperativas con respecto al resto de formas
juridicas existentes son diferentes, y cabe resaltar que en la cooperativa
como empresa el poder estd muy focalizado en las personas que trabajan en
ella, que tienen un grado de autonomia muy importante para establecer su
organizacién laboral. Dada su configuracién, la sociedad cooperativa es un
instrumento esencial para la promocién del desarrollo econémico, laboral,
cultural y social, por lo que los poderes publicos representantes de la so-

4 MarcueLLo SErvOs, C. y Saz Gir, M.I. (2008), «Los principios cooperativos facilitado-
res de la innovacién: un modelo tedricor, REVESCO, n.° 94, primer cuatrimestre, pp. 59-79,

http://revistas.ucm.es/eec/11356618/articulos/REVE0808 130059A.PDE, p. 62.
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ciedad (las distintas Administraciones publicas) se vuelcan en el fomento
de este tipo de entidades, especialmente en el dmbito local. Para ello, han
desarrollado una serie de normas que benefician fiscalmente a las coopera-
tivas, a cambio de unos requisitos. Y estas caracteristicas son las que justifi-
can su proteccion constitucional (art. 129.2 CE)°.

En lo que nos atafie, la fiscalidad como instrumento para promover
el establecimiento y mantenimiento de las Sociedades Cooperativas en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco adquiere una especial relevancia, ya
que, como es sabido, son los Territorios Forales los que ostentan la capaci-
dad fiscal y tributaria, y por tanto los llamados a legislar esta materia.

Un tercer concepto es el de las ayudas de Estado. En éste dmbito, y en
aras a la consecucién de un mercado comun, la normativa de la Unién Eu-
ropea protege la libre competencia entre empresas, sin fronteras® (art. 101
TFUE). Y, entendiendo que la competencia puede ser limitada no sélo por
las empresas sino también por los gobiernos si se conceden subvenciones pu-
blicas a las empresas, la normativa comunitaria, en principio, prohibe toda
forma de ayudas estatales que pueden falsear la competencia intracomunita-
ria, con el argumento de que es incompatible con el mercado comun’. Sin
embargo, una prohibicién absoluta serfa insostenible, incluso en un sistema
estrictamente liberal (ningtin gobierno estd dispuesto a deshacerse por com-
pleto de la posibilidad de financiar determinadas actividades econémicas para
garantizar las necesidades basicas de las personas, corrigiendo desequilibrios o
ayudando en situaciones de emergencia). Por esta razdn, el Tratado establece
una serie de excepciones a la prohibicién de las ayudas (art. 107.2 y 3 TFUE).

Con el claro objetivo de evitar intrusiones espurias en los intercambios
comerciales entre Estados miembros (p.e., falseamiento de la competencia

> Roprico Ruiz, M.A. (2003), «Mandato constitucional de fomento y fiscalidad de las
cooperativas», Monogrifico sobre Constitucion y economia social de la Revista de Economia Piblica,
Social y Cooperativa, n.° 47, pp. 199 y ss.

¢ El'Tratado de Lisboa recoge esta materia en los arts. 107 a 109. Aunque la numeracién ante-
rior (TUE) era el marco de referencia en el que se ha desarrollado hasta ahora la conflictividad fis-
cal foral que analizamos, actualizamos dicha numeracién ajustdndola a la legislacién y terminologfa
vigentes. Asi, los ex-arts. 87, 88 y 89 TUE regulaban el régimen de ayudas de Estado que actual-
mente se recoge en los arts. 107, 108 y 109 TFUE. De igual manera, el Tribunal de Primera Instan-
cia (TPI) pasa ahora a llamarse Tribunal General (TG), y el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJUE) se denomina ahora Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

7 Dusouts, L. y BLumann, C. (2009), Droit matériel de I'Union européenne, Se, Montchres-
tien, Lextenso éditions, Parfs, pp. 567-603; Craig, D y DE BUrca, G. (2008), EU Law. Text, ca-
ses and materials, fourth edition, Oxford University Press, New York, pp. 1.084-1.111; FicHERa, E.
(2001), «Gli aiuti fiscale nell ordinamento comunitario (parte I)», Rivista di Diritto finanziario e
scienza delle finanze, vol. 57-1, Mildn, 1998, pp. 84-137; MERINO Jara, 1. (1988), «Aproxima-
cién al régimen comunitario sobre el otorgamiento de ayudas estatales», Noticias CEE, n.° 39.
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favoreciendo a determinadas empresas o producciones), bdsicamente este
articulado establece como regla general la prohibicién de todo tipo de me-
didas estatales, independientemente de la entidad publica que las otorgue y
de la forme que adopten las mismas. Evidentemente, la injerencia publica
en determinadas circunstancias ademds de inevitable resulta necesaria, por
lo que el propio Tratado establece las salvedades y compatibilidades, de-
jando abierta la posibilidad de que a propuesta de la Comisién, el Consejo
constituya otras (art. 102 TFUE). El control de esta materia corresponde
a la Comisién Europea, asi como su fiscalizacién (art. 108.1 TFUE), que
tiene un generoso margen de apreciacién®, pudiendo acudir y activar el
control al respecto del TJUE (art. 108.2 TFUE).

Por tanto, en el planteamiento de la UE, resulta fundamental que los
competidores puedan operar en pie de igualdad, y esta politica colisiona
a veces con la inercia de los Estados a adoptar disposiciones internas para
hacer frente al libre comercio y a la apertura de los servicios publicos a la
competencia. Estas medidas (utilizacién de recursos publicos para impul-
sar determinadas actividades econémicas o para proteger industrias nacio-
nales), la concesién de estos recursos, es lo que se conoce como ayuda esta-
tal, y a veces chocan con las normas europeas, porque las ayudas estatales
pueden falsear la competencia leal y efectiva entre empresas de los Estados
miembros y perjudicar la economia, motivo por el cual la Comisién Euro-
pea controla estas ayudas’. Una empresa que recibe apoyo del Estado ob-
tiene una ventaja desleal sobre sus competidores, por lo que la normativa
comunitaria prohibe generalmente las ayudas estatales a menos que se jus-
tifiquen por el desarrollo econémico general'®.

8 El margen es amplio, y queda a la apreciacién de la Comision entender que se produce
una situacién donde sean aceptables este tipo de ayudas legales: ayudas para favorecer el de-
sarrollo regional, ayudas para la promocién de la cultura y la conservacién del patrimonio cul-
tural, ayudas para fomentar proyectos importantes de interés europeo o paliar perturbaciones
econémicas, etc. GARCia-TREVIJANO GARNICA, E., «El procedimiento comunitario aplicable
a las “ayudas ilegales”. Especial referencia a las recuperacién de ayudas», REDE, n.° 1, enero-
marzo de 2002, pp. 101-135.

9 Recuérdese que la Comisién tiene atribuidos importantes poderes de decisién en esta
materia en cuanto garante del interés comunitario, al quedar investida de competencia exclu-
siva para apreciar en cada caso particular la compatibilidad de una ayuda estatal con el me-
rado comun en aras del desarrollo equilibrado de las actividades econémicas de la Comuni-
dad. FERNANDEZ FARRERES, G., «El control de las ayudas financieras nacionales», en GaRcia DE
ENTERRIA, E., GonzALEZ Camros, ].D. y MuRoz MacHADoO, S. (dirs.), Tratado de Derecho Co-
munitario Europeo, vol. I1, Madrid, 1986, p. 620.

10 MERINO JARa, L. (1993), «La incidencia de la fiscalidad sobre la libertad de circulaciéon y
de establecimiento», en Anuario de la Facultad de Derecho, n.° 11, Universidad de Extremadura,

pp. 175-198.
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2. Contextualizacién en el marco de las ayudas de Estado

En cuanto al concepto de Ayuda de Estado, ni el Tratado ni el Re-
glamento incluyen ninguna definicién del mismo, ni ninguna relacién
de las medidas que quedarian afectadas por la prohibicién general que se
establece respecto de las ayudas de Estado!!. Aunque en el reglamento si
que se recogen otros conceptos importantes en la politica de ayudas (ta-
les como ayuda existente!?, nueva ayuda'?, régimen de ayudas'4, ayudas

T Reglamento del Consejo n.° 659/1999, de 22 de marzo, por el que se regulan las normas
de procedimiento en materia de ayudas.

12 El Reglamento considera ayudas existentes: 1) Las ayudas (y los regimenes) anterio-
res a la entrada en vigor del Tratado, para el Estado miembro en cuestién, y que contintian
aplicindose con posterioridad. 2) La ayuda previamente autorizada por la Comisién o por el
Consejo (art. 108.2 y 3 TFUE). Es ésta la categoria mds importante. 3) Las llamadas ayudas
aprobadas tdcitamente o por silencio, que son aquéllas que han de considerarse autorizadas
por la Comisién cuando, tras el transcurso del plazo correspondiente, no existe un pronun-
ciamiento expreso de dicho érgano comunitario, en contra de las mismas. 4) Las ayudas ile-
gales, transcurridos diez afos sin ser cuestionadas. 5) Las medidas que, sin poder calificarse
originariamente como ayudas, han pasado a serlo debido a la evolucién del mercado comdn,
y que en ningiin momento han sido modificadas. HEREDIA se refiere a ayudas «sobrevenidas»,
es decir, se tratarfa de casos en los que no se puede determinar el momento en que, debido
al cardcter dindmico tanto del concepto de ayuda como del desarrollo del mercado comdn,
la medida pasé a ser ayuda. Con ello se evita la calificacion de ilegalidad y una posible peti-
cién de reembolso. También, y mds importante, se trataria de los supuestos de liberalizacién
de un determinado sector econdmico, en que determinadas medidas se convertirdn en ayudas
existentes hasta la fecha de la liberalizacién (que si se puede determinar). El Reglamento se-
fiala que la liberalizacién deberd producirse a consecuencia de la legislacién comunitaria, con
lo que no se aplicarfa a los casos en que un Estado miembro adelanta moztu propio la fecha de
la liberalizacién del sector (HEREDIA BENOT, D. (2001), «El Reglamento 659/1999 del Con-
sejo, de 22 de marzo, normas de procedimiento en materia de ayudas pablicas», Noticias de la
Unién Europea, n.° 196, mayo, pp. 20-28).

13 El Reglamento define la nueva ayuda estableciendo que se trata de aquella ayuda que
no es existente y sefialando la obligacidn, establecida en el Tratado, para los Estados miem-
bros, de notificar los proyectos de concesién o modificacién de ayudas. En el Reglamento no
aparece la definicién del concepto de «modificacién de una ayuda», lo que ha dado lugar a
numerosos problemas de indole prictica, que han ido solventdndose con la intervencion del
TJUE. Dicho Tribunal, sin ofrecer una definicidn, si se ha pronunciado en el sentido de pre-
cisar que el requisito de la notificacién serd preciso cuando se trate de modificaciones esencia-
les y no cuando se trate de «ajustes que no afectaban a la esencia misma de estas ventajas»

14 El régimen de ayudas se analiza desde una doble perspectiva: por un lado se trata tanto
de aquellos planes generales que prevén ayudas individuales definidas de forma abstracta a
empresas, sin necesidad de ninguna otra medida de aplicacién, como de la concesién de ayu-
das a una o varias empresas por tiempo o importe indefinido. Asi, al aprobar un determinado
régimen la Comisién autoriza asimismo las futuras aplicaciones del mismo, evitindose una
multiplicidad de notificaciones individuales. Con la excepcién hecha de los supuestos en que
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ilegales'®), y el concepto se ha venido entendiendo de forma extensiva,
apoyado por reiterada jurisprudencia del TJUE'®.

En el art. 107 TFUE se recogen las normas sustantivas que regulan
las ayudas estatales, esto es, el principio general de que las ayudas estata-
les son incompatibles con el mercado comin, asi como una lista de po-
sibles excepciones. En esta linea, la Comisién ha adoptado una serie de

directrices y marcos interpretativos que aclaran cémo se aplican estas ex-

cepciones!’.

algunas Directrices para sectores especificos requieren la notificacién individual de toda con-
cesién de ayuda o, segtin el caso, de entregas superiores a determinadas cuantias, asi como de
los supuestos en que se exige por la Comisién en la autorizacién de un régimen. Ademis, los
regimenes de ayudas hay que distinguirlos de lo que son ayudas individuales, aquellas que se
conceden al margen de un régimen autorizado y también las que, atin inscritas dentro de un
régimen, deben ser notificadas, por exigirlo alguna disposicién comunitaria. La importancia
de esta distincién radica en que el procedimiento de examen permanente de las ayudas exis-
tentes sélo se aplicarfa a los regimenes de ayuda (art. 108.1 TFUE: «la Comisién examinard
permanentemente, junto con los Estados miembros, los regimenes de ayudas existentes en di-
chos Estados»).

15 Se definen como ayudas ilegales aquellas que no cumplen los términos del art. 108.3
TFUE, es decir, la ayuda concedida, o incluso meramente comprometida, sin haber sido pre-
viamente notificada por cualquier motivo (incluso por dudar de la existencia de elementos de
ayuda) o la que, habiéndose notificado, no cuenta con la autorizacién, expresa o ticita, de la
Comisién. Como vemos, la ilegalidad deriva del incumplimiento de determinados requisitos
formales, por lo que no debe confundirse con las ayudas incompatibles, que como ya indicd-
bamos no las define el Reglamento sino que hay una remisién al art. 108.1 TFUE, que se li-
mita a establecer los requisitos determinantes de la incompatibilidad de la ayuda con el mer-
cado comun.

16 Dusouts, L. y BLumann, C., 0p. cit. También FaLcON v Terra, R. (2001), «La desor-
bitada expansién del concepto de “ayuda de Estado” en la prictica reciente de la Comisidn:
el ejemplo de la decision de 31 de octubre de 2000, relativa a la deduccién por actividades de
exportacion contemplada en el articulo 34 LIS», Quincena Fiscal, n.° 7, pp. 1 a 7. En cuanto
al TJUE, éste se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre el concepto de ayuda de Es-
tado. L.e., STJUE de 24 de julio de 2003, Altmark Trans y Regierungsprisidium Magdeburg,
As. C-280/00, Rec. p. 1-7747, apdo. 74; STJUE de 16 de mayo de 2002, Francia/Comisién,
As. C-482/99, Rec. p. [-4397, apdo. 68; STJUE de 19 de septiembre de 2000, Alemania/
Comision, As. C-156/98, Rec. p. I-6857, apdo. 25; STJUE de 17 de junio de 1999, Bélgica/
Comisién, C-75/97, Rec. p. 1-3671, apdo. 23; STJUE de 26 de septiembre de 1996, Fran-
cia/Comisidn, As. C-241/94, Rec. p. I-4551, apdo. 20; STJUE de 14 de septiembre de 1994,
Espanal/Comisidn, As. ac. C-278/92 a C-280/92, Rec. p. 1-4103, apdo. 31; STJUE de 15 de
marzo de 1994, Banco Exterior de Espania, As. C-387/92, Rec. p. 1-877, apdo. 13; STJUE
de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, 173173, Rec. p. 709, apdo. 27.

17 Pretende garantizar asi una aplicacién coherente de las normas sobre ayudas estatales en
todos los Estados miembros y sectores industriales. Cabe citar el Marco comunitario sobre ayu-
das estatales de investigacion y desarrollo y las Directrices comunitarias sobre ayudas estatales en fa-
vor del medio ambiente. ttp://ec.europa.eu/ comm/competition/publications/proactive/es.pdf.
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En cuanto a la amplia prohibicién del art. 107.1 TFUE ésta abarca
tanto a las ayudas concedidas directamente por los Estados miembros,
como a la ayuda que utiliza los recursos del Estado, que incluye las agencias
que puedan distribuir la ayuda sobre la base de financiacién del gobierno
(como las autoridades locales, los establecimientos publicos y las diferen-
tes organizaciones legales); también los recursos en cualquier forma, lo que
significa no sélo subvenciones a fondo perdido, sino también préstamos en
condiciones favorables y préstamos a bajo interés, y las formas de subven-
cién en la que el elemento de donacién es menos aparente, tales como exo-
neraciones arancelarias e impositivas, garantl’as de préstamos, el suministro
de bienes o servicios en condiciones preferenciales e incluso participaciones
publicas en empresas, que falsean o simplemente amenazan con falsear la
competencia y se concede no sélo a las empresas sino también para favo-
recer la produccién de determinados bienes (incluido el apoyo a un sector
especifico). Sin embargo, la ayuda debe ser tal que afecte al comercio entre
los Estados miembros, lo que excluye cualquier ayuda que sélo tiene conse-
cuencias internas en un Estado miembro!3.

Respecto a las exenciones, el art. 107.2 TFUE recoge una serie de ayu-
das que se aplican automdticamente: ayudas de cardcter social concedidas a
consumidores individuales, siempre que se otorguen sin discriminaciones
basadas en el origen de los productos en cuestién; ayudas destinadas a re-
parar los dafios causados por acontecimientos excepcionales, tales como los
desastres naturales, y ayudas a determinadas regiones de la RFA, afectadas
por la divisién de Alemania.

Por su parte, el art. 107.3 TFUE se refiere a aquellas ayudas que son
posibles en algunas circunstancias. Este tipo de exenciones «puede ser
considerado» y por lo tanto no son automdticas. Son las ayudas a las re-
giones subdesarrolladas, ayudas destinadas a favorecer la ejecucién de
un proyecto importante de interés europeo o poner remedio a una grave
perturbacién en la economia de un Estado miembro, ayudas destinadas
a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o regiones econémi-
cas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma
contraria al interés comun, las ayudas a promover la cultura y la conser-
vacién del patrimonio (con la misma limitacién), y otras categorias a es-
pecificar por el Consejo.

Deciamos que, a pesar de referirse a esta figura, el Tratado no aporta
ninguna definicién del propio concepto de ayuda, ni proporciona una re-

18 Curiosamente, ningun Estado ha recurrido las Normas Forales tributarias cuestionadas,
sino que las denuncias han provenido de la Comisién y de instituciones y organismos de Co-
munidades Auténomas limitrofes, con lo que quizd seria de revisar el concepto mismo de ayuda
desde esta perspectiva.
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lacién de las medidas que prohibe, salvo los aspectos inherentes al origen
de las ayudas y a sus efectos!”. Por tanto, el TFUE no dice nada sobre la
forma de las ayudas, ni establece ninguna limitacién en cuanto a la forma
de las mismas para incluirlas en su dmbito de aplicacién?®. No obstante,
este concepto de ayuda (de cardcter juridico, objetivo, en funcién de los
efectos y evolutivo) se estd delimitando por la Comisién?! y el TJUE, que
han intervenido para establecer que para poder considerar que una medida
tiene cardcter de ayuda a la que se le puede aplicar el principio de incom-
patibilidad con el mercado comin formulado en el art. 107.1 TFUE, debe
reunir cuatro requisitos: 1) debe que ser concedida por el Estado o con el
concurso de fondos publicos (precisamente el otorgamiento de una ventaja
es el nicleo del concepto); 2) tiene que suponer un beneficio para una em-
presa; 3) ha de favorecer s6lo a determinadas empresas o producciones y
4) que falsee la competencia, afectando a los intercambios comerciales en-
tre Estados miembros.

19 MartiN JiMENEZ, A.J. (2001), «El concepto de ayuda de Estado y las normas tributa-
rias: problemas de delimitacién del 4mbito de aplicacién del articulo 87.1 TCE», Noticias de la
Unidn Europea, n.° 196, mayo, p. 103.

20 Quictey, C. (2009), European State Aid Law and Policy, 2nd ed., Hart Publishing, Ox-
ford-Portland Oregon.

21 La propia Comision recuerda el concepto de ayuda de Estado en su Comunicacion rela-
tiva a la aplicacion de la normativa sobre ayudas estatales por los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les (2009/C 85/01). Sefiala en la misma que la primera pregunta que se plantean los Organos
Jurisdiccionales (OJ) nacionales y los posibles demandantes al aplicar los arts. 87 y 88 TCE
es si la medida afectada constituye realmente ayuda estatal en el sentido del Tratado (apdo 8 de
la Comunicacién). Constdtese que la formulacién es similar a la contenida en la cuestién pre-
judicial planteada por el TSJPV al TJUE, que analizaremos mds adelante. En cuanto al con-
cepto, la Comisién se refiere al art. 87.1 TCE (actual 107.1 TFUE), que sefiala que el concepto
de ayuda de Estado abarca «las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales,
bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a deter-
minadas empresas o producciones, en la medida en que afecten a los intercambios comercia-
les entre Estados miembros». Subraya, ademds, que el concepto de ayuda estatal no se limita
a las subvenciones, sino que también comprende, entre otras cosas, las ventajas fiscales y las
inversiones procedentes de fondos publicos realizadas en circunstancias en las que un inver-
sor privado hubiera denegado su apoyo. Y, a este respecto, indica que carece de importancia si
la ayuda es concedida directamente por el Estado o por organismos publicos o privados crea-
dos o designados por aquél para administrar la ayuda. No obstante, recalca que para consi-
derar que el apoyo publico constituye ayuda estatal, la ayuda debe favorecer a determinadas
empresas 0 a la produccién de ciertas mercancias («selectividad»), en contraposicién con las
medidas generales de ayuda a las que no se aplica el art. 87.1 TCE, y que ademis, la ayuda
debe falsear o amenazar con falsear la competencia y debe afectar al comercio entre los Esta-
dos miembros (apdo. 11, Comunicacién), PErRez BErNaBEU, B. (2008), Ayudas de Estado en
la jurisprudencia comunitaria. Concepto y tratamiento, Tirant lo Blanch. Universitat d*Alicant,

Valencia, p. 37.
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Respecto a esta cuestién conceptual, la Comisién ha venido publi-
cando unas orientaciones detalladas sobre una serie de aspectos com-
plejos tales como la aplicacién del principio del inversor privado y del
acreedor privado, las circunstancias en que las garantias estatales se consi-
deran ayuda estatal, el tratamiento de las ventas de terrenos por los pode-
res publicos, las medidas de privatizacién estatal y asimiladas, las ayudas
inferiores a los umbrales de minimis, el seguro de crédito a exportacidn,
la fiscalidad directa de las empresas, las inversiones de capital riesgo, y la
ayuda a la investigacién, desarrollo e innovacién. De las mismas, nos in-
teresa resaltar especialmente aquellas que infieren directamente con nues-
tro estudio, a saber, las referidas a la fiscalidad directa. Las lineas de la
Comisién en esta cuestidn se recogen en la Comunicacion de la Comision
sobre la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas rela-
cionadas con la fiscalidad directa de las empresas (DO C 384 de 10 de di-
ciembre de 1998, p. 3).

Por si el concepto in absentia no quedase claro, algunos autores han
elaborado su propias definiciones de ayuda de Estado, basindose en los
elementos que la componen??. Asi, HERNANDEZ MARTIN y VILLALVILLA
Muroz, consideran ayudas de Estado «todas aquellas aportaciones fi-
nancieras, directas o indirectas, efectuadas por el Estado o mediante fon-
dos publicos, que favorezcan a una empresa o a un producto, y que no
respondan al principio del inversor privado»?’. Para LAFUENTE SANCHEZ
ayuda de Estado es «toda ayuda garantizada, directa o indirectamente, por
un Estado, o a través de los recursos de un Estado, en cualquier forma,
que constituya una ventaja gratuita, y que persiga un objetivo «econémico
y social»?4. Lérez ESCUDERO y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES también
recogen los elementos destacados en el propio Tratado, al entender como
ayuda cualquier ventaja econémico-financiera otorgada por el Estado o
mediante fondos estatales a determinadas empresas que falseen o amena-
cen con falsear la competencia y afecten a los intercambios comerciales
entre Estados; recogen cinco caracteristicas del concepto: representar una

22 [e. RopriGuez CURIEL, ].W. (1998), «Actual concepto de ayuda de Estado», Gaceta Ju-
ridica de la CEE, Boletin n.° 138, 5-11, pp. 8-9.

2 HERNANDEZ MARTIN y ViLLawvitia MuRoz (1999), E/ control de las ayudas de Estado en
el derecho europeo, Editorial Colex, Madrid, p. 25. Diez Moreno, E (2005), Manual de Dere-
cho de la Unidn Europea, 3.* ed. Adaptada a la Constitucién Europea, Thomson-Civitas, Cizur
Menor, p. 535.

24 LarUuENTE SANCHEZ, R. (1994), «Intervencién estatal a favor de las empresas publicas:
Las exenciones tributarias como elemento positivo de ayuda de Estado (Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 15 de marzo de 1994, en el
asunto C-387/92, Banco de Crédito Industrial S.A, c. Ayuntamiento de Valencia)», Revista Ge-
neral de Derecho, pp. 8.327-8.328.
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ventaja, ser imputable al Estado, tener como beneficiario a una empresa,
existencia de un efecto sobre la competencia y efecto sobre el comercio in-
terestatal europeo?.

No entramos ahora en el resto de conceptos que enmarcan la cuestidn,
como el de «empresa»?®, «actividad econémica»?’, «beneficio econémico o
ventaja»?8, «falseamiento la competencia»®...

25 Lérez EscUuDero, M. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coords.) (2000), Dere-
cho Comunitario material, McGrawHill, Madrid, p. 196; BARBERA DEL Rosar, A. (2002),
«Bussines taxation distorting the common market», Competition Policy Newsletter, june; SOLER
RocH, M.T. (2006), «Las medidas fiscales selectivas en la jurisprudencia del TTUE sobre ayudas
de Estado», Quincena Fiscal, n.° 14, julio, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), pp. 13-23; Comi-
s1oN Eurorea (2008a) (Direccién General de Competencia), Vademécum, Legislacion comunita-
ria en materia de ayudas estatales, 30 de septiembre de 2008 (http://ec.europa.cu/competiti on/
state_aid/studies_reports/studies_reports.cfm).

26 PErez BERNABEU constata que aunque el Tratado no define qué es una empresa, tradi-
cionalmente la idea de beneficiario de la ayuda se ha asociado a la de empresa, por lo que se
ha convertido en un concepto esencial en materia de ayudas de Estado (Pérez, 2008:52). En el
marco del Derecho de la competencia, el concepto de «empresa» comprende cualquier entidad
que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto juridico de dicha entidad
y de su modo de financiacién. Constituye una actividad econémica cualquier actividad con-
sistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado. Sobre el concepto de em-
presa en el marco del régimen comunitario de ayudas de Estado, Vid. STJUE de 23 de abril
de 1991, Hifner y Elser (C-41/90), Rec. p. I-1979, apdo. 21, y la STJUE de 16 de marzo de
2004, AOK Bundesverband y otros (As. ac. C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01), Rec.
p. 1-2493, apdo. 46) (Pevering, L. (2007), «La nozione di impresa», Aiuti di stato in materia
fiscale (a cura di L. Sawvint), CEDAM, Padova, pp. 157 y ss).

¥ Entre otras, STJUE, Comision/Italia (C-118/85), de 16 de junio de 1987, pér. 7; STJUE,
Comision/Italia (C-35/96), de 18 de junio de 1998, pdr 36; STJUE, Espara/Comision (As. ac.
C-278/92 a C-280/92), de 14 de septiembre de 1994, pdr 42; STJUE, Air Liquide Industries
Belgium, SA./Ville de Seraing y Province de Leége (As. Ac. C-393/04 y C-41/05), de 15 de junio
de 20006, pér 23; STJUE, Steinike y Weilig/Repiiblica Alemana (78/76), de 22 de marzo de 1977;
STJUE Comisién/Italia (C-118/85), de 16 de junio de 1987.

28 STPI de 7 de junio de 2006, Union frangaise de l'express (Ufex) y otros/Comision, As.
T-613/97, pdrrafo 158.

2 STJUE de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris/Comision, As. 730/79, Rec. p. 2671,
apdos. 11 y 12; STJUE de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comision, As. C-40/85, Rec. p. 2321,
parrafo 22; STPI de 30 de abril de 1998, Viaams Gewest/Comisién, As. T-214/95, Rec. p. I1I-717,
apdo. 46; STPI de 30 de enero de 2002, Keller y Keller Mecdnica/Comision, As. T-35/99, Rec.
p. I1-261, parrafo 85; STJUE de 3 de febrero de 1977, Benedetti, As. 52/76, apdo. 2; Concusio-
nes del AG CAPOTORTTL, Philip Morris/Comisién, As. 730/79, punto 4.%; STJUE de 15 de ju-
nio de 2006, Air Liquide Industries Belgium, SA./Ville de Seraing y Province de Leege, As. ac.
C-393/04 y C-41/05, apdo. 34; STJUE de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, As. 173173, Rec.
p. 709, apdo. 26, y STJUE de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espana, As. C-387/92,
Rec. p. [-877, apdo. 12.



LA INCIDENCIA DE LAS AYUDAS DE ESTADO EN LAS COOPERATIVAS VASCAS 123

Hay que tener presente que para la aplicacién de las normas comuni-
tarias en materia de ayudas estatales, es indiferente el cardcter fiscal de las
medidas (recordemos que el articulo 107 TFUE se aplica a las medidas
de ayuda «bajo cualquier forma»). En cualquier caso, para que las medi-
das sean calificadas de ayudas de Estado la Comisién establecié cuatro
criterios®’:

1.o La medida debe suponer para los beneficiarios una ventaja que mi-
nore las cargas que habitualmente recaen sobre su presupuesto, ven-
taja que puede obtenerse mediante distintas formas de reduccién
de la carga tributaria de la empresa.

2.0 Siendo de cardicter fiscal, la medida debe conllevar una pérdida de
ingresos fiscales, resultando indiferente que se trate de ayudas basa-
das en leyes, reglamentos o précticas administrativas del tanto del
Estado como de otras entidades subestatales (regionales, autono-
mias, provincias, municipios, etc.).

3.0 La medida ha de afectar a la competencia y a los intercambios comer-
ciales entre los Estados miembros.

4.0 Las ayudas deben tener cardcter especifico o ser selectivas, en el sen-
tido de favorecer a determinadas empresas o sectores de actividad
(aunque el caricter selectivo de una medida puede estar justificado
por la naturaleza o economia del sistema).

Sin embargo, en determinados casos las ayudas de Estado pueden ser
compatibles con el mercado comin (art. 107 TFUE), especialmente en los
que las ayudas podrian considerarse compatibles dentro de los limites pre-
vistos en los sucesivos mapas de ayudas de finalidad regional desde la adhe-
sién de Espana’!.

Ademds de los criterios expuestos, para calificar una medida como
ayuda de Estado hay que tener presente también las siguientes circuns-
tancias:

—En primer lugar, si en su dmbito territorial existen ayudas estatales
de finalidad regional (supuesto de salvedad del art. 107.3 TFUE).
—Asimismo, hay que tener en cuenta que las ayudas de Estado son

acumulables (las de cardcter fiscal y las subvenciones, por ejemplo).
— Por otro lado, el tratamiento de las ayudas es distinto si van ligadas a
una inversion o a la creacién de empleo o si son ayudas de funciona-

30" Comunicacién de la CE de 10 de diciembre de 1998.
31 Los mds recientes son el mapa 2000-2006 adoptado mediante Decisién de 11 de abril de
2000 y el mapa 2007-2013 aprobado mediante Decisién de 20 de diciembre de 2006.
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miento (puesto que su objeto es liberar a una empresa del coste que
entraia su normal actividad o su gestién corriente).

—Tampoco se puede olvidar la existencia o no de notificacién a la Co-
misién Europea de las medidas en cuestién?2.

3. Confluencia de ayudas de Estado y cooperativas

Recordemos que, tal y como sefalaba la propia Comisién, las coo-
perativas que ejercen una actividad econémica se consideran «empresas»
con arreglo a los arts. 81, 82, 86, 87 y 88 del TCE, y por tanto, se hallan
sujetas a las normativa europea sobre competencia y ayudas estatales, y
también a las diversas excepciones, limites y normas de minimis®.

En una comparativa de legislaciones sobre cooperativas, podemos
constatar que la fiscalidad de las cooperativas vascas puede considerarse
mds benigna que la soportada por las cooperativas del resto del Estado.
Las razones son variadas, siendo el fondo de la cuestién que, haciendo
uso de su capacidad fiscal, los respectivos Territorios Histéricos han legis-
lado la materia teniendo en cuenta sus propias necesidades. Esta circuns-
tancia interna de reparto competencial en el Estado ha sido motivo de
que se haya pretendido considerar la legislacién foral ilegal en el marco
de la Unién Europea, mds concretamente en el dmbito material de las
«ayudas de Estado». El argumento en contra es que el tratamiento espe-
cifico de las cooperativas vascas no viola la libre competencia, puesto que
en la Unién Europea la fiscalidad de las cooperativas también es inferior
que la soportada por las empresas mercantiles (y es por ello que lobbies indus-
triales europeos estén planteando la equiparacién del régimen fiscal para
todo tipo de empresas). Con todo, la situacién actual supone una insegu-
ridad juridica para las cooperativas, atin a sabiendas de que no se tratan
de «ayudas de Estado» y son compatibles con el Derecho de la Unién Eu-
ropea.

En general, en cuanto a la fiscalidad cooperativa, cabe decir que las
empresas cooperativas tienen una regulacién fiscal particular que les per-
mite obtener diferentes ventajas fiscales’4. Estas ventajas van aumentando

32 Circunstancia cuya falta se achaca a las medidas fiscales conocidas como «vacaciones fis-
cales» vascas, STJUE de 9 de junio de 2011.

3 Comunicaciéon 2004, pp. 18-final. En la actualidad, la referencia debe entenderse hecha
alos arts. 101, 102, 106, 107 y 108 TFUE, respectivamente.

3 MERINO JARa, L. (2007), «Las cooperativas y el régimen comunitario de ayudas de Es-
tado», GEZKT, n.° 3, 93-110.
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de grado en la medida en que la cooperativa cumple unos requisitos que
crecen en exigencia «social»®. La clasificacidn, y sus beneficios, serfan:

Cooperativas Cooperativas
no protegidas protegidas

Obtienen diferentes ventajas fiscales,
graduadas segtin que la empresa cumpla unos requisitos:

Cooperativa Cooperativa

protegida especialmente protegida

El mero
hecho de ser | Beneficios fiscales: Ademds de los bene-
cooperativa | __ 1§ (219%), exentas de ITPyAJD. ficios fiscales que os-
no les — Enel 4 | Municipi | tentan las cooperativas
n el caso de que el Municipio en el que das. low.
C(?nﬁere tenga su domicilio se lo conceda, puede protegl/ 25, tllenen.a gu
ninguna conseguir una bonificacién del 95% tanto 110§ mas en fos MISmos

impuestos, lo que da
lugar a ventajas fiscales
muy importantes.

ventaja fiscal en el IAE (si estd sujeta al mismo), como

en el impuesto sobre bienes inmuebles de
naturaleza rdstica que tengan las coopera-
tivas agrarias y las de explotacién comuni-
taria de la tierra.

Las personas socias cooperativistas pueden optar por el régimen general de la Segu-
ridad social o por el Especial de Trabajadores Auténomos, que en cualquier caso deberd
ser el mismo para todos.

Ser objeto de beneficios fiscales ya las pone en el punto de mira de la
Comisién, quien parece no perder de vista las regulaciones estatales sobre
cooperativas, a través del control sobre ayudas de Estado de cardcter fis-
cal. Y es que la Comisién viene analizando determinadas particularida-
des del tratamiento fiscal de las cooperativas en varios paises europeos’.
La Comisién no tiene en cuenta la naturaleza y la estructura del sistema
fiscal aplicado a las cooperativas como excepcién al régimen fiscal general

% Robrico Ruiz, M.A. (2001), «Régimen tributario de las sociedades cooperativas en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Concordancias y diferencias con la regulacién estatal»,
en HERNANDEZ PERLINES, E (coord.), La economia cooperativa como alternativa empresarial, Edi-
ciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, pp. 187 y ss.

3 ArguaciL Mari, P (2008): «El tratamiento fiscal de las cooperativas», Congreso de Econo-
mia Social de la Region de Murcia, 16 de diciembre de 2008, http://www.mercosur.coop/recm/
slip.php?article481.
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del Estado’’, quizd por considerar que los beneficios fiscales de las coope-
rativas constituyen ayudas de Estado (a pesar de estar previsto constitu-
cionalmente, art. 129.2 CE)?8. Como garante de la legalidad europea, la
Comisién lleva ya un par de décadas actuando en materia de ayudas de
Estado. Ante la necesidad de aumentar la seguridad juridica, en desarrollo
del art. 107 TFUE se ha venido produciendo toda una serie de Reglamen-
tos, Comunicaciones y otras disposiciones de diferente rango®. En lo que
respecta a la normativa fiscal foral, la Comisién Europea también ha lle-
vado diversas actuaciones en forma de sendas Decisiones.

La cuestién no es baladi en unos Territorios donde la cultura cooperati-
vista estd muy extendida. En cualquier caso, hasta la fecha no se ha produ-
cido en ellos ningtin incidente judicial relevante en esta materia en concreto.

4. Restablecimiento de la legalidad en el caso de las ayudas de Estado
ilegales

Una vez confirmado que se ha concedido una ayuda ilegal y la Comi-
sién constate que es incompatible con el mercado comun, la consecuencia
natural serfa la devolucién voluntaria de la ayuda por la empresa benefi-
ciaria o, subsidiariamente, la recuperacién forzosa por las Administracio-
nes correspondientes. Pero lo habitual suele ser que las empresas se opon-
gan a esa devolucién, y que las Administraciones tampoco se empefien

37 MERINO JaRa, 1. (2009a), «El vigente régimen fiscal de las cooperativas a la luz de las
ayudas de Estado», CIRIEC-Espafa, Revista de Economia Piblica, Social y Cooperativa, n.° 66,
octubre, p. 118.

3 ManzaNo Siva, MLE. (2009), «Régimen comunitario sobre ayudas de Estado y trata-
miento fiscal de las sociedades cooperativas», Quincena Fiscal, febrero, n.° 3, pp. 13-38.

3 Entre estas disposiciones destacan: 1. Reglamento 659/1999 del Consejo de 22 de marzo
de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE
(DO L83, de 27.3.1999); 2. Reglamento de la Comisién 794/2004, de 21 de abril de 2004,
por el que se establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 del Tratado CE (DO L140,
de 30.4.2004); 3. Reglamentos 68/2001, 69/2001 y 70/2001, de 12 de enero de 2001, sobre
ayudas a la formacién, a las ayudas de minimis y a las ayudas a las pequefias y medianas empre-
sas, respectivamente. Asimismo, el Reglamento 2204/2002, de 12 de diciembre de 2002, re-
gula las ayudas para el empleo; 4. Comunicacién de la Comisién relativa a la aplicacién de las
normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empre-
sas (DO C384, de 10.12.1998); 5. Normas comunitarias sobre pequefias y medianas empresas,
la investigacion y el desarrollo, la proteccién del medio ambiente, la creacién de empleo o la
formacién. Asimismo, las normas sectoriales relativas a las empresas de sectores sensibles, acti-
vidades de produccién, transformacién y comercializacién de productos agricolas, la pesca, la
industria del carbén, la siderurgia, la construccién naval, las fibras sintéticas y la industria del
automovil.
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demasiado en dicha recuperacién. Es entonces cuando se ponen en mar-
cha los mecanismos europeos contra las Administraciones estatales (ya se
ocupardn ellas, o deberfan, de trasladdrselo a las Administraciones subes-
tatates pertinentes) y los procedimientos nacionales frente a las empresas
beneficiarias.

Por tanto, la Comisién insta al Estado infractor a la recuperaciéon de
la ayuda ilegal o incompatible (como responsable de las Administraciones
tanto estatal como subestatales), y es cada Estado miembro quien, con sus
instrumentos administrativos y hasta jurisdiccionales internos, debe ejer-
cer la potestad de ejecucién forzosa de la obligacion de devolver las ayudas
ilegales.

Es pues preceptiva la notificacién a la Comisién de las ayudas estata-
les (o, en su caso, subestatales), ya que la normativa europea obliga a los
Estado miembros a notificar a las Comisién, con la suficiente antelacién,
cualquier proyecto de concesién de nueva ayuda (art. 108 TFUE y art. 2
Reglamento 659/1999). La notificacién ha de ser previa a la puesta en
marcha de la ayuda, que ha de esperar a que la pertinente autorizacién de
la Comisién.

Excepto las ayudas sefialadas en el Reglamento (ayudas de minimis,
ayudas existentes, etc.), todas las demds han de ser previamente notificadas
a las Comisién, y la falta de dicha notificacién supone la automadtica consi-
deracién de la ayuda como ilegal, sin perjuicio de que la misma pudiera ser
considerada compatible o no por la Comisién.

El problema surge en que siendo la materia fiscal tan rdpida (los tribu-
tos, o parte de su configuracién como el tipo impositivo, pueden cambiar y
cambian de un ejercicio a otro) y las vias burocrdticas no tanto, de seguirse
a rajatabla esas disposiciones y consultarse a la Comisién cada vez que se
adoptase una norma nueva, para cuando ésta le pudiese dar el visto bueno
podria ser que la norma ya no fuese aplicable. Por eso, con un autochequeo,
las instituciones forales a veces no han pasado el trimite de notificar medi-
das fiscales a la Comision.

Recordemos que en el dmbito de las ayudas de Estado si bien la Co-
misién es la «guardiana» de la legalidad comunitaria, en su labor de hacer
efectiva la aplicacién (o restablecimiento) de la misma los érganos jurisdic-
cionales estatales juegan un papel importante. Hasta el propio TJUE ha
confirmado en varias ocasiones que tanto los drganos jurisdiccionales na-
cionales como la Comisién desempefian funciones esenciales pero diferen-
tes en el contexto de la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales*.

0 Vid., «Aplicacién de las normas sobre ayudas estatales por los érganos jurisdiccionales
nacionales», Revista Union Europea Aranzadi, Ao XXXV, n.° 5, mayo de 2009, pp. 25-29.
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Respecto al papel de los érganos jurisdiccionales estatales, cabe se-
falar que el cometido de los mismos depende de la medida de ayuda en
cuestién y de si ésta ha sido debidamente notificada y autorizada por la
Comisién?l. Asi, por ejemplo, se les suele solicitar que intervengan en
caso de que una autoridad de un Estado miembro (recuérdese que in-
cluye a las autoridades a nivel nacional, regional y local) haya concedido
la ayuda sin atenerse a la obligacién de suspensién (esta situacién puede
plantearse cuando la ayuda no se ha notificado en absoluto o cuando la
autoridad la ha ejecutado antes de la autorizacién de la Comisién). El co-
metido de los 6rganos jurisdiccionales nacionales en estos casos es am-
parar los derechos individuales afectados por la aplicacién ilegal de la
ayuda, tal y como sefiala el TTUE#2.

Ademds, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados también desem-
penan una funcién importante en la ejecucién de las decisiones de recu-
peracién de ayudas®’, cuando la evaluacién de la Comisién la lleva a con-
cluir que la ayuda concedida ilegalmente es incompatible con el mercado
comun y obliga al Estado miembro correspondiente a obtener del bene-
ficiario la recuperacién de la ayuda incompatible. En estos casos, la inter-
vencién de los 6rganos jurisdiccionales estatales suele producirse cuando
los beneficiarios interponen un recurso solicitando la revisién de la legali-
dad del requerimiento de reembolso dictado por las autoridades naciona-
les (aunque, en funcién del derecho procesal nacional, cabe la posibilidad
de interponer otros tipos de accién judicial [por ejemplo, acciones inter-
puestas por las autoridades de los Estados miembros contra el beneficiario
para obtener la plena ejecucién de una decisién de recuperacién de la Co-
misién]). Y, recordemos, al amparar los intereses de los particulares, los 6r-
ganos jurisdiccionales de cada Estado deben tener plenamente en cuenta
tanto la eficacia y el efecto directo®® del art. 108.3 TFUE como los intere-
ses de la Unién Europea®.

Las funciones de los érganos jurisdiccionales estatales en la aplicacién

del art. 108.3 TFUE referido a ayudas de Estado ilegales son varias: im-

41 Esrtoa PErez, A. (2006), El control de las ayudas de Estado, Tustel, Madrid, pp. 70-80;
QUIGLEY, op.cit. pp. 355-415.

2 Vid As. C-368/04, Transalpine Ol[ez’mng in Osterreich, apdos. 38 y 44; As. ac. C-261/01
y C-262/01, Van Calster y Cleeren, apdo. 75; y As. C-295/97, Piaggio, apdo. 31.

4 Adopradas de conformidad con el art. 14.1 Regglamento (CE) n.c 659/1999, del Con-
sejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del art. 93
TCE, DO L 83 de 27.3.1999, p. 1.

4“4 As. C-354/90, Fédération Nationale du Commerce Extérieur des Produits Alimentaires y
otros/Francia, ya citado, apdos. 11y 12; y As. C-39/94, SFEI y otros, también citado, apdos. 39
y 40.

4 As. C-368/04, Transalpine Olleitung in Osterreich, citado, apdo. 48.



LA INCIDENCIA DE LAS AYUDAS DE ESTADO EN LAS COOPERATIVAS VASCAS 129

pedir el pago de la ayuda ilegal, recuperar la ayuda ilegal, establecer ac-
ciones de reparacién de dafos y perjuicios contra el beneficiario y adop-
tar medidas cautelares.

Respecto a impedir el pago de la ayuda ilegal, los érganos jurisdiccio-
nales estatales estin obligados a proteger los derechos individuales afecta-
dos por las infracciones de la obligacién de suspensién, y por lo tanto de-
ben deducir todas las consecuencias juridicas apropiadas de acuerdo con
el Derecho interno de cada Estado, cuando se haya producido una ayuda
de Estado ilegal®. Mds all4 del marco de la ayuda ilegal ya desembolsada,
las obligaciones de los érganos jurisdiccionales internos también abarcan
aquellos casos en los que estd a punto de efectuarse un pago ilegal (la obli-
gacién de amparar los derechos individuales incluye el amparo frente a su
posible inobservancia), evitando que ese pago tenga lugar. Esta obligacién
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de impedir el pago de la ayuda
ilegal puede plantearse en distintas situaciones procesales, en funcién de los
diferentes tipos de acciones disponibles conforme al Derecho interno de
cada Estado.

En cuanto a recuperar la ayuda de Estado ilegal, una vez declarada la
ilegalidad de una ayuda, ya sea por falta de notificacién previa a la Comi-
sién, ya por declaracién de incompatibilidad con el mercado comun, la
consecuencia légica de la declaracién de ilegalidad es la supresién, por via
de la recuperacién, de la ayuda estatal concedida ilegalmente. Por tanto,
procede el reembolso de la misma mds los intereses devengados (art. 14
Reglamento 659/1999); esto es, restaurar la legalidad comunitaria «eli-
minando» la ventaja o beneficio obtenidos indebidamente por una me-
dida (fiscal) que ha sido declarada ayuda de Estado ilegal. En este sentido,
la Comunicacién de la Comisién 2007/C272/05 aclara las medidas tanto
para facilitar la ejecucion de las decisiones de recuperacién como para esta-
blecer los pasos que deben dar los Estados miembros®’.

Asi, en principio, el 6rgano jurisdiccional competente debe ordenar al
beneficiario la recuperacién integra de la ayuda estatal ilegal; aunque esta
obligacién de recuperacién no es absoluta, ya que pueden existir circuns-
tancias excepcionales en las que la recuperacién de una ayuda estatal ilegal
resulte improcedente48. Con todo, no sirve como argumento la «dificul-

46 Asi lo avala el TJUE, As. C-354/90, Fédération Nationale du Commerce Extérieur des Pro-
duits Alimentaires y otros/Francia, apdo. 12; As. C-39/94, SFEI y otros, apdo. 40; As. C-368/04,
Transalpine Olleitung in Osterreich, apdo. 47; y As. C-199/06, CELF y Ministre de la Culture et
de la Communication, apdo. 41. QUIGLEY, op.cit. pp. 416-447; Estoa PEREZ, 0p. cit.

47 DO C272/4, de 15 de noviembre de 2007.

48 Segtin la llamada jurisprudencia SFEI, As. C-39/94, SFEI y otros, Rec. 1996, p. 1-3547,
apdos. 70 y 71.
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tad» interna para tal recuperacién, tal y como viene reiterando el TJUE al
respecto®. El criterio juridico que debe aplicarse en este contexto debe-
ria ser que si las circunstancias no se oponen a la adopcién de una orden
de recuperacién por parte de la Comisién, tampoco pueden justificar que
un 6rgano jurisdiccional nacional se abstenga de ordenar la recuperacién
completa de conformidad con el art. 108.3 TFUE®®.

Para cumplir con esta obligacién, el Estado miembro en cuestién
deberd adoptar las medidas necesarias para obtener la recuperacién del
beneficiario, salvo que ello fuera contrario a un principio general de
Derecho de la UE como el de la confianza legitima, tal y como lo argu-
mentan las respectivas Instituciones forales; con todo, este argumento
es el mds utilizado en los recursos contra las decisiones de la Comisién
en materia de ayudas de Estado®'. Sobre este principio el TJUE ha sos-
tenido reiteradamente que, en principio, el beneficiario de una ayuda
concedida ilegalmente no puede alegarlo contra una orden de recupera-
cién de la Comisién®2, ya que entiende que un agente econdmico dili-
gente habria podido comprobar si la ayuda que recibi6 se habia notifi-
cado o no.

49 Porque, tal y como senala reiteradamente el Tribunal, lo dnico que puede oponerse es la
imposibilidad absoluta, no bastando la alegacién de dificultades internas. Vid., i.e., STJUE
de 1 de junio de 2006, As. C-207/05, en la que el tribunal afirmé que un Estado miembro
que con ocasién de la ejecucion de una decision de la Comisidn en materia de ayudas de Es-
tado, encuentre dificultades imprevistas o imprevisibles o se dé cuenta, de consecuencias no
consideradas por la Comisién, debe poner tal problema en conocimiento de la Comisién para
su valoracién, proponiendo modificaciones a la decision misma. Asi y en virtud del principio
de colaboracién del art. 10 TCE, se podrdn superar las dificultades con pleno respeto a las dis-
posiciones del Tratado (apdo. 47). (Puebla, 2006:8).

50 El criterio es similar al aplicable de conformidad con los arts. 14 y 15 del Reglamento de
procedimiento; el art. 14 solamente establece una exencién de la obligacién de recuperacion de
la Comisién cuando una recuperacién infrinja los principios generales del Derecho comunita-
rio. El dnico caso en que un Estado miembro puede abstenerse de ejecutar una decision de re-
cuperacién de la Comisién es cuando tal recuperacién sea objetivamente imposible (Vid., As.
C-177/06, Comision/Espana, Rec. 2007, p. 1-7689, apdo. 46. También la Comunicacién de la
Comisién, «Hacia una aplicacion efectiva de las decisiones de la Comision por las que se ordena
a los Estados miembros que recuperen las ayudas estatales ilegales e incompatibles», apdo. 17
(DO C 272 de 15 de noviembre de 2007, p. 4).

5! Barciera PErez, J.A. (2010), «El principio de confianza legitima en el 4mbito tribu-
tario: jurisprudencia del TTUE», Quincena Fiscal, n.° 22, Pamplona; Carvo Caravaca, AL, y
CaRrrascosa GONZALEZ, J. (2003), Mercado Unico y Libre Competencias en la Unién Europea,
Ed. Colex, Madrid, p. 816; SaNz RusiaLEs, 1. (2000), «El principio de la confianza legitima,
limitador del poder normativo comunitario», Revista de Derecho Comunitario eurapeo, n.° 7,
p.- 92.

52 En este sentido, entre otros, vid. As. C-169/95 Esparna/Comisidn, Rec. 1991, p. 1-135,
apdo. 51.
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Si un érgano jurisdiccional nacional no ordenase la recuperacién
debe justificar la existencia de un hecho especifico y concreto que haya
generado la confianza legitima del beneficiario, lo cual puede darse en los
casos en los que la propia Comisién ofrece garantias concretas de que la
medida en cuestién no constituye ayuda estatal o que no estd sujeta a la
obligacién de suspension.

El TJUE entiende que esa obligacién del érgano jurisdiccional nacio-
nal de ordenar la recuperacién integra de la ayuda estatal ilegal desapa-
rece si, cuando dicho érgano dicta su sentencia, la Comisién ya ha deci-
dido que la ayuda es compatible con el mercado comuin®. Y ello porque,
puesto que la finalidad de la obligacién de suspensién es velar por que
s6lo puedan ejecutarse las ayudas compatibles, este objetivo no se impide
si la Comisién ya ha confirmado la compatibilidad. Por lo tanto, si la Co-
misién todavia no ha adoptado una decisién, la obligacién del 6rgano ju-
risdiccional nacional de proteger los derechos individuales permanece in-
cSlume, independientemente de si un procedimiento de la Comisién estd
o no pendiente.

Una vez que el érgano jurisdiccional nacional ha decidido que la
ayuda ilegal se ha desembolsado infringiendo el régimen de ayudas de
Estado, debe cuantificar la ayuda para determinar la cantidad que debe
recuperarse. Para ello, el 6rgano jurisdiccional se basard en la jurispru-
dencia de los tribunales de la UE relativa a la aplicacién del art. 107.1
TFUE asi como en las orientaciones de la Comisién y su prictica deci-
soria. En caso de que el 6rgano jurisdiccional nacional tenga dificultades
para calcular la cantidad de la ayuda, puede solicitar la asistencia de la
Comision.

Un tercer factor es la recuperacién de los intereses, y es que la ventaja
econémica de la ayuda ilegal no se limita a su importe nominal, puesto que
el beneficiario obtiene ademds una ventaja financiera que resulta de la eje-
cucién prematura de la ayuda® (porque si la ayuda se hubiese notificado a
la Comisién, el pago de la misma, si se hubiera llegado a producir, se ha-

53 Sentencia CELF, As. C-199/06, CELF y Ministre de la Culture et de la Communication, ya
citada, apdos. 45, 46 y 55, y, mds recientemente, As. C-384/07, Wienstrom, sentencia de 11 de
diciembre de 2008, apdo. 28.

5% Asf lo entiende el TJUE, que en la sentencia «CELF» declaré que la necesidad de recupe-
rar la ventaja financiera resultante de la ejecucion prematura de la ayuda («el interés por el pe-
riodo de ilegalidad») forma parte de la obligacién de los OJ nacionales de conformidad con el
art. [108.3 TFUE]. Esto se debe a que la ejecucién prematura de una ayuda incompatible hard
por lo menos que, en funcién de las circunstancias, los competidores soporten, en términos de
competencia, los efectos de la ayuda antes de lo que hubieran debido. De este modo, el bene-
ficiario obtiene una ventaja indebida. Asunto C-199/06, CELF y Ministre de la Culture et de la
Communication, ya citado, apdos. 50 a 52y 55.
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bria efectuado con posterioridad, obligando al beneficiario a pedir presta-
dos los fondos correspondientes en los mercados de capitales, con los con-
siguientes intereses a tipos de mercado).

Asi, si la Comisién ordena la recuperacién de una ayuda ilegal, se
exige no solo el importe nominal de la ayuda, sino también la recupera-
cién de los intereses devengados desde la fecha en que la ayuda ilegal es-
tuvo a disposicion del beneficiario hasta la fecha de su recuperacién®, con
el correspondiente tipo de interés aplicable en estos casos™.

5> Art. 14.2 Rgto de procedimiento. Para determinar el importe de intereses que se debe
recuperar se aplican una serie de principios: a) El punto de partida es el importe nominal de
la ayuda; b) Al determinar el tipo de interés aplicable y el método de cdlculo, los OJ debe-
rian tener en cuenta que la recuperacién del interés por el periodo de ilegalidad por un O]
nacional responde al mismo propédsito que la recuperacién del interés por parte de la Comi-
sién de conformidad con el art. 14 del Reglamento de procedimiento. Ademds, las acciones
por las que se solicita la recuperacién del interés por el periodo de ilegalidad son acciones de
Derecho comunitario basadas directamente en el art. 88.3 TCE. ¢) Para asegurar la cohe-
rencia con el art. 14 del Reglamento de procedimiento y cumplir el requisito de eficacia,
la Comisién considera que el método de cdlculo del interés utilizado por el OJ nacional no
puede ser menos estricto que el previsto en el Reglamento de aplicacién, y por lo tanto, el
interés por el periodo de ilegalidad debe calcularse sobre una base compuesta y el tipo de in-
terés aplicable no puede ser inferior al tipo de referencia. d) Por otra parte, en opinién de la
Comision, del principio de equivalencia se desprende que, cuando el cdlculo del tipo de in-
terés conforme al Derecho nacional sea mds estricto que el establecido en el Reglamento de
aplicacién, el OJ también tendrd que aplicar las normas nacionales mds estrictas a las deman-
das basadas en el art. 88.3 TCE, y ¢) La fecha inicial para el cdlculo del interés serd siempre
el dia en que la ayuda ilegal se puso a disposicién del beneficiario. La fecha final depende de
las circunstancias del momento en que se dicte la sentencia nacional. Si, al igual que en el
asunto «CELF», la Comisién ya ha autorizado la ayuda, la fecha final serd la fecha de la de-
cision de la Comision. En caso contrario, el interés por el periodo de ilegalidad se acumula
durante todo el periodo de ilegalidad hasta la fecha del reembolso real de la ayuda por el be-
neficiario. Tal como se confirmé en el asunto «CELF», el interés por el periodo de ilegalidad
también debe aplicarse al periodo transcurrido entre la adopcion de una decisién positiva de
la Comisién y la posterior anulacién de la misma por los tribunales comunitarios. Comuni-
cacién de la Comision relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales por los
érganos OJ, pérrafo 41.

56 Art. 9 Reglamento (CE) n.c 794/2004 de la Comisién, de 21 de abril de 2004, por el
que se establecen disposiciones de aplicacién del Reglamento (CE) n.c 659/1999, del Consejo,
por el que se establecen disposiciones de aplicacion del art. 93 TCE («Reglamento de aplica-
cién»). Respecto al método para fijar los tipos de referencia y actualizacién, vid. la Comunica-
cién de la Comisién relativa a la revision del método de fijacidn de los tipos de referencia y de
actualizacién (DO C 14 de 19.1.2008, p. 6) («Comunicacién sobre el indice de referencia»).
MERINO JARa4, 1. y Manzano Siva, MLE. (2009), «La recuperacién de las ayudas de Estado»,
Comunicacién en el I Congreso Internacional de Derecho Tributario, «El Impuesto sobre Socie-
dades en una economia globalizada: el trdnsito hacia su armonizacién europea», Valencia, 20 y
21 de mayo.
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Finalmente, la obligacién de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de
deducir las consecuencias legales pertinentes de las infracciones de la obli-
gacién de suspensién no se limita a sus sentencias finales’’. Como parte
de su funcién, de conformidad con el art. 108.3 TFUE, los érganos juris-
diccionales nacionales también estdn obligados a dictar medidas cautelares
cuando ello sea necesario para salvaguardar los derechos individuales y la
eficacia del art. 108.3 TFUE.

La facultad de los érganos jurisdiccionales nacionales de adoptar me-
didas cautelares puede ser de gran importancia para las partes interesadas
cuando el tiempo apremia. Gracias a su capacidad de actuar ripidamente
contra las ayudas ilegales, a su proximidad y a la variedad de medidas de
que disponen, los érganos jurisdiccionales nacionales son particularmente
adecuados para adoptar medidas cautelares cuando la ayuda ilegal ya se ha
pagado o estd a punto de abonarse.

Los casos mds sencillos son aquéllos en los todavia no se ha desembol-
sado la ayuda ilegal pero existe el riesgo de que se pague durante el trans-
curso del procedimiento ante el 6rgano jurisdiccional nacional. En estos
casos, el deber del érgano jurisdiccional nacional de impedir las infraccio-
nes del art. 108.3 TFUE puede obligarle a dictar medidas cautelares que
impidan el desembolso ilegal hasta que se resuelva el fondo del asunto.
Cuando ya se haya hecho el pago ilegal, la funcién de los érganos jurisdic-
cionales nacionales de conformidad con el art. 108.3 TFUE les obliga por
lo general a ordenar la recuperacién integra (incluido el interés por el pe-
riodo de ilegalidad). Con arreglo al principio de eficacia, el 6rgano juris-
diccional nacional no puede aplazar esta orden retrasando indebidamente
el procedimiento. Este retraso no sélo afectaria a los derechos individuales
amparados por el art. 108.3 TFUE, sino que también incrementaria direc-
tamente el perjuicio competitivo resultante de la ilegalidad de la ayuda.

Sin embargo, a pesar de esta obligacién general, pueden existir ciertos
casos en los que se aplaza la decisién final del 6rgano jurisdiccional nacio-
nal. En estos casos, la obligacién de proteger los derechos individuales de
conformidad con el art. 108.3 TFUE obliga al 6rgano jurisdiccional nacio-
nal a utilizar todas las medidas provisionales disponibles con arreglo al or-
denamiento procesal nacional para, al menos, poner fin de forma provisio-
nal a los efectos anticompetitivos de la ayuda («recuperacién provisional»).
La aplicacién del ordenamiento procesal nacional en este contexto estd su-
jeta a los requisitos de equivalencia y eficacia.

Cuando el juez nacional, basindose en la jurisprudencia de los tribu-
nales europeos y en la prictica de la Comisién, llegue a la conviccién ra-

57 Estoa PEREZ, 0p. cit., pp. 257-260.
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zonable a primera vista de que la medida en cuestién supone una ayuda
estatal ilegal, la solucién mds adecuada consistird, en opinién de la Co-
misién y sin perjuicio del Derecho nacional, en ordenar el ingreso de la
ayuda ilegal y del interés por el periodo de ilegalidad en una cuenta blo-
queada hasta que se resuelva el fondo del asunto. En su sentencia final,
el érgano jurisdiccional nacional ordenard o bien que se devuelvan los
fondos ingresados en la cuenta bloqueada a la autoridad que concede la
ayuda estatal si se confirma la ilegalidad, o bien que se entreguen los fon-
dos al beneficiario.

La recuperacién provisional también puede ser un instrumento muy
eficaz en caso de que los procedimientos ante el érgano jurisdiccional na-
cional transcurran simultdneamente a una investigacién de la Comisién.
Una investigacién en curso de la Comisién no dispensa al érgano juris-
diccional nacional de su obligacién de amparar los derechos individuales
de conformidad con el art. 108.3 TFUE. Asi pues, el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional no puede limitarse a suspender su propio procedimiento hasta
que la Comisién se pronuncie, dejando entretanto sin proteccién los dere-
chos del demandante de conformidad con el art. 108.3 TFUE. Por consi-
guiente, cuando el 6rgano jurisdiccional nacional desee esperar al resultado
de la evaluacién de la compatibilidad por parte de la Comisién antes de
dictar una orden de recuperacién definitiva e irreversible, deberd adoptar
las medidas cautelares pertinentes. También en este caso la orden de ingre-
sar los fondos en una cuenta bloqueada parece una solucién adecuada. En
caso de que:

a) La Comisién declare la ayuda incompatible, el érgano jurisdic-
cional nacional deberd ordenar que los fondos ingresados en la
cuenta bloqueada se devuelvan a la autoridad que concedié la
ayuda estatal (importe de la ayuda mds el interés por el periodo de
ilegalidad).

b) La Comisién declare la ayuda compatible, el 6rgano jurisdiccional
nacional quedard exonerado de su obligacién de Derecho europeo
de pedir la recuperacién integra. Asi pues, el drgano jurisdiccional
puede ordenar, con arreglo al Derecho nacional, que se entregue al
beneficiario el importe de la ayuda. Sin embargo, segtin se expone
en la seccién 2.2.3 de la Comunicacidn, el 6rgano jurisdiccional si-
gue sujeto a la obligacién de Derecho europeo de ordenar la recu-
peracién del interés por el periodo de ilegalidad. Por lo tanto, este
interés por el periodo de ilegalidad deberd abonarse a la autoridad
que concede la ayuda estatal.

En materia de ayudas de Estado, los 6rganos jurisdiccionales de los Es-
tados miembros estdn obligados a hacer cumplir la obligacién de suspen-
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der y a proteger los derechos individuales contra las ayudas estatales ilega-
les, aplicando a esos procedimientos las normas procesales de cada Estado.
Aunque, en todo caso, deben respetar algunos principios generales del De-
recho de la Unién Europea, como el principio de equivalencia y el de efec-
tividad®.

En cuanto a la legitimacidn, el Derecho de la Unién Europea exige
que las normas internas de los Estados que regulan la legitimacién no me-
noscaben el derecho a la tutela judicial efectiva. En consecuencia, las nor-
mas internas no pueden limitar la legitimacién Gnicamente a los competi-
dores del beneficiario, ya que los terceros no afectados por el falseamiento
de la competencia consecuencia de esa medida también pueden tener un
interés juridico suficiente de distinta naturaleza en interponer una ac-
cién ante un 6rgano jurisdiccional (nétese la relevancia de esta cuestién
en el caso de las recurridas Normas Forales tributarias, donde algunos de
los recursos fueron presentados por asociaciones de empresarios y de tra-
bajadores de las CC.AA. limitrofes). Mds concretamente, en asuntos fis-
cales (ayudas estatales con forma de exencién de impuestos, etc.) la legi-
timacién abarca a quienes no se benefician de esas medidas (en base al
art. 108.3 TFUE).

Con todo, la Comisién asiste a los érganos jurisdiccionales de los Esta-
dos miembros en la aplicacién del Derecho de la Unién Europea.

5. Responsabilidad patrimonial por la adopcién de medidas
declaradas ilegales

Simplemente dejamos apuntada la cuestién planteada por algunos au-
tores, que entienden que ante la obligacién de reembolso de una ayuda por
los beneficiarios, es posible la exigencia de responsabilidad patrimonial de
la administracién que haya adoptado las medidas calificadas como ayuda™.

Evidentemente, confiados en el hacer de la Administracién correspon-
diente los ciudadanos obligados a reembolsar la ayuda pueden sentirse per-

58 Vid., «Aplicacién de las normas sobre ayudas estatales por los érganos jurisdicciona-
les nacionales», Revista Unidn Europea Aranzadi, ano XXXV, n.° 5, mayo de 2009, p. 27. En
cuanto al principio de equivalencia, supone que las normas procesales de un Estado aplicables
a las demandas interpuestas en aplicacién del art. 108.3 TFUE no pueden ser menos favora-
bles que las relativas a los derechos del ordenamiento juridico interno. El principio de efecti-
vidad se refiere a que las normas procesales internas no pueden hacer imposible en la prictica
(o excesivamente dificil) el ejercicio de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico
comunitario.

59 MERINO JARa, . y Manzano Sitva, MLE. (2009), op. cit.
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judicados y por tanto reclamar a esa administracién que los indemnice. Ast,
se alega la buena fe, la seguridad juridica y la confianza legitima. En cual-
quier caso, no se ha dado ain el caso, y la doctrina no se pone de acuerdo
en la licicud de ese mutatis mutandi de la jurisprudencia existente en mate-
ria de responsabilidad administrativa al caso de reembolso de ayudas fisca-
les. Habra que esperar a ver que ocurre.

En lo que respecta a la fiscalidad vasca, en la actualidad la Comisién
se halla inmersa en la causa seguida contra las llamadas vacaciones fisca-
les. Tras el proceso correspondiente, declarada la ilegalidad de determi-
nadas medidas fiscales forales, y la consecuente obligacién de devolucién
por parte de los beneficiarios de las ventajas obtenidas, ahora la Comisién
reclama el incumplimiento de esa decisién judicial, exigiendo su acata-
miento mds las costas y sanciones correspondientes por el retraso/incum-
plimiento. A su vez, las instituciones forales declaran ya devueltas las can-
tidades en cuestién.

6. La fiscalidad foral vasca en el contexto de la Unién Europea

Hablamos de fiscalidad vasca o fiscalidad foral, diferenciada de la
del Estado, habida cuenta de la situacién heterogénea que al amparo de
la DA 1.2 Constitucién espafiola posibilita que cada uno de los Territo-
rios Histéricos que componen la Comunidad Auténoma Vasca tengan
capacidad fiscal y tributaria propia (dentro del marco de la CE y del
EAPV).

En el ejercicio de esta plena autonomia, cada Territorio Histérico re-
gula sus tributos que pueden diferir (y de hecho, difieren en cuanto a por-
centajes, exenciones, etc.) de los del Estado. Ello ha supuesto no pocos en-
frentamientos juridicos, al considerar otras CC.AA. que se trata de una
desigualdad que les perjudica. Por tanto, la conflictividad bdsicamente
deriva de la competencia (y el uso de la misma) que hacen los Territo-
rios Forales en materia tributaria, normalmente por la diferencia a la baja
(respecto al Estado) de los tipos impositivos a sociedades y otras ventajas
fiscales.

Evidentemente, el Concierto Econémico no contiene ninguna refe-
rencia a las normas sobre la competencia de la Unién Europea (ni, por
tanto, mencién alguna a la regulacién relativa a las ayudas de Estado,
arts. 107 a 109 TFUE), lo cual no obsta para que las mismas resultan de
aplicacién, en virtud de lo previsto en el art. 2.1, apdo. 5 del Concierto
Econémico.

Desde la perspectiva de la Unién Europea, la atencién prestada por la
Comisién a las medidas fiscales vascas desde la perspectiva de las ayudas
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de Estado, de ser inicialmente cuidadosa y escasa pas6 a incrementarse
paulatinamente desde el segundo lustro de los anos 90 hasta nuestros
dias. Por aquel entonces la Comisién entendia que la cuestién podria su-
poner una invasién de las competencias fiscales de los Estados miembros;
luego, gradualmente, ha llegado a analizarlas casi principalmente desde
esta 6ptica®®. Como indica MERINO JARa, la invocacién tan frecuente del
régimen europeo de ayudas de Estado por parte de la Comisién Europea
cuando trata de analizar la adecuacién al Derecho de la Unién Europea
de determinadas normas fiscales, supone, en cierta forma, la constatacién
de un cierto fracaso para solucionar los problemas por otras vias°!.

Bésicamente, podemos agrupar los casos de la fiscalidad foral ante el
TJUE en dos bloques: por un lado, aquellos que tienen su origen en nor-
mas generales y, por otro, los que surgen de una normativa puntual para
casos concretos. Este tltimo es el caso de los asuntos Daewoo y Ramon-
din, ya que las subvenciones y beneficios estaban dirigidos a ellas especifi-
camente. En cambio, hay otro grupo de casos formado por Normas Forales
generales, como los tipos impositivos del Impuesto sobre Sociedades. Salvo
por la cuestién de las denuncias a las Normas Forales vascas en materia tri-
butaria por considerarlas Ayudas de Estado, debido a las competencias que
tiene en este tema la CAPV (mds especificamente cada uno de los Territo-
rios Histéricos que la componen), el resto son parecidas a las que puede te-
ner cualquier otro ente subestatal®?.

0 Asi se reconocfa implicitamente en el propio Informe sobre la aplicacién de la Co-
municacién de la Comisién relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a
las medidas relacionadas con la fiscalidad directa, [C (2004) 434, de 9 de febrero de 2004],
donde se recogia que hasta 2001 la cantidad de casos de ayudas estatales de cardcter fiscal
fue relativamente limitado, y que posteriormente se ha producido una ampliacién, quizds
excesiva, probablemente como reaccidn al fracaso de otros procedimientos mds complejos
previstos en el TCE (arts. 89, 90 y 91). Mds recientemente la propia Comisién en su Comu-
nicacién relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales por los érganos juris-
diccionales nacionales recogfa que el nimero de acciones procesales destinadas a velar por el
cumplimiento de las normas sobre ayudas estatales era relativamente pequefio, puesto que
las acciones contra una autoridad del Estado miembro interpuestas por competidores para
obtener la reparacién de danos y perjuicios, la recuperacién y/o la adopcién de medidas cau-
telares basadas en el art. 88.3 TCE sélo representaron el 19% de las sentencias analizadas,
mientras que las acciones interpuestas por los competidores directamente contra los benefi-
ciarios solamente supusieron un 6% de las sentencias. Vid., Comunicacién de la Comisién
relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales por los drganos jurisdiccionales
nacionales (2009/C 85/01), pdrrafi 4.

1 MERINO JARa, L. (2009b), «Ayudas de estado y poder tributario foraly, en Hacienda Ca-
naria, n.° 27, junio, p. 105.

2 L., STPI Cofradia de pescadores de «San Pedro» de Bermeo/Consejo de la UE, de 19-10-
2005, As. T-415/03 (sobre legitimacién de asociaciones). (Al respecto, vid., ARaujo, M. (2002),
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En los procedimientos seguidos cabe destacar y diferenciar las cuestio-
nes de forma de las de fondo. En las primeras se incluyen aspectos relativos
a la admisibilidad de las demandas, legitimidad de las partes, etc. Sin de-
jar de reconocer la importancia que revisten, a continuacién nos centrare-
mos solo en las cuestiones de fondo, esto es, en el elemento en discusién en
cada momento (incentivos concretos, normas generales).

Comencemos con la compatibilidad del sistema de Concierto Econé-
mico con la Unién Europea, recordando que, si bien en un primer mo-
mento lo que se recurrian eran medidas fiscales concretas, como veremos a
continuacién, en un segundo estadio se arremetié contra el propio sistema
de Concierto Econémico, al amparo del cual cada Territorio Histérico es
competente para establecer sus propios impuestos.

Recordemos que el régimen de ayudas de Estado prohibe la llamada
selectividad territorial, esto es, que en un mismo territorio sometido a una
norma se hagan excepciones y en partes de €l se apliquen medidas mds
ventajosas, sin la pertinente comunicaciéon previa a la Comisién. A su
vez, las medidas generales que se aplican en la totalidad del territorio, son
ordinarias, de aplicacién universal y no necesitan ser comunicadas.

Al tomar como marco de referencia todo el territorio del Estado, el
tipo impositivo inferior de los Territorios Histéricos habia venido siendo
considerado ayuda de Estado ilegal (selectividad territorial), por cuanto
no comunicada y, por tanto, no autorizada por la Comisién. Esta inter-
pretacién se basaba en las Conclusiones del AG Saggio, en la no resuelta
cuestién prejudicial presentada por el TSJPV al hilo de las medidas fisca-
les urgentes de apoyo a la inversién e impulso de la actividad econémica
en el Pais Vasco adoptadas por los tres Territorios Histéricos®® en 1999,
y que eran denunciadas como Ayudas de Estado no comunicadas®. El

«La actuaciéon de los Territorios Forales en los procesos abiertos contra normas forales», en
A1ZEAGA ZUBILLAGA, J.M. (coord.), «Concierto y Convenio Econémico. Jornadas de estudio»,
Cuadernos de Derecho Azpilcueta, n.° 18, Eusko Ikaskuntza-Sociedad de Estudios Vascos, Do-
nostia, 2002, pp. 259-268.

% En aquella ocasién se cuestionaban las medidas fiscales urgentes de apoyo a la inver-
sién e impulso de la actividad econémica. El AG SAGGIO tenia claro que «no puede po-
nerse en duda que las medidas adoptadas por las Juntas Forales en virtud de las competen-
cias conferidas por la Ley n. 12/1981, de 13 de mayo, por la que se aprueba el Concierto
Econémico, constituyen una ayuda concedida en forma de beneficios fiscales y son impu-
tables al Estado» (pdrrafo 29 de las Conclusiones presentadas el 1 de julio de 1999 en los
Asuntos acumulados C-400/97, C-4001/97 y C-402/97, Administracién del Estado contra
JJGG de Gipuzkoa y otros).

4 La cuestién no solo despierta el interés de la doctrina dentro del Estado, sino fuera tam-
bién (vid., i.e., FicHERA, F. (2002), «Aiuti fiscali e paesi Baschi», Diritto ¢ practica tributaria
internazionale, vol. 11, fasc. 2, pp. 425-455; el mismo articulo, en A1zEGA ZUBILLAGA, ].M.



LA INCIDENCIA DE LAS AYUDAS DE ESTADO EN LAS COOPERATIVAS VASCAS 139

fondo de la cuestién era la determinacién del marco de referencia para
comparar la selectividad de las medidas. Porque, desde la perspectiva in-
terna de la CAV, estas medidas fiscales eran generales, ya que no discri-
minaban a ninguna empresa que cumpliese los requisitos. En cambio, to-
mando como referencia el marco estatal, al ser medidas que se aplicaban
solo a empresas sitas en una zona del mismo, resultaban selectivas segin
el criterio territorial seguido por la Comisién.

Finalmente, esta cuestién quedé resuelta con la STJUE de 11 de sep-
tiembre de 2008, que, estableciendo unos requisitos de autonomia en la
misma linea que en el caso Azores, cumplidos éstos se daba por compati-
ble con la legalidad de la UE la existencia de sistemas fiscales y tributarios
subestatales diferenciados del sistema del Estado. Es decir, cualquier ente
subestatal con autonomia suficiente (institucional, procedimental y eco-
némica) puede regular impuestos diferentes a los de su Estado, incluso con
tipo impositivos inferiores (que era de lo que se trataba, no lo olvidemos)
sin que ello constituya ayuda de Estado desde el punto de vista de la selec-
tividad territorial.

Estamos diferenciando entre el Concierto Econémico vasco como
sistema (compatible con la legalidad europea) y medidas fiscales espe-
cificas dentro del mismo (normas forales fiscales, como el Impuesto so-
bre Sociedades). En lo que respecta a la fiscalidad foral, las Sentencias
que anulan beneficios fiscales concedidos en Normas forales o en otras
normas juridicas han sido varias®. Entre las causas seguidas contra nor-
mas fiscales vascas destacan las promovidas por la Comisién Europea por
el incumplimiento de la devolucién de las ayudas de Estado sentencia-
das (asi, STJUE de 20 de septiembre de 2007, As. 177/06, Comisidn/Es-
pana). Y es que la Comisién se ha ocupado reiteradamente de diversos
aspectos de la fiscalidad foral, llegando a declarar algunas de ellas ayudas
de Estado incompatibles, en contra de lo que sostenfan las administra-
ciones vascas®®. BENGOETXEA las recoge, indicando que fueron las llama-
das vacaciones fiscales vascas y las minivacaciones fiscales (consistentes en

(coord.), Concierto y Convenio Econdmico. Jornadas de estudio, Cuadernos de Derecho Azpil-
cueta n.° 18, Eusko Ikaskuntza-Sociedad de Estudios Vascos, Donostia, pp. 269-295.

% Urror Ecipo, C. (2003), «Una aproximacién al concepto de ayuda de Estado desde los
criterios de la Comisién y las Sentencias del TJUE especial referencia a su incidencia en las po-
testades tributarias del Pais Vasco», Impuestos, n.° 2, pp. 827-865.

% Bieao Garay, J.M. (1993), «Encaje de la normativa tributaria del Pais Vasco en la le-
gislacién comunitaria a la luz de la Decisién de la Comision de la CEE respecto a los incentivos
fiscales a la inversién de 1988», Zergak, n.° 1, pp. 91-103; StMON Acosta, E. y Diaz Marri-
NEZ, J.P. (1992), «Los beneficios fiscales a la actividad empresarial en los regimenes forales», Pa-
lau, Revista Valenciana de Hacienda Piblica, n.° 17, pp. 37-51.
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la reduccién de la base imponible), el crédito fiscal del 45% en grandes
proyectos de inversién, el régimen especial de los centros de direccién,
de coordinacién y financieros y la deduccién por actividades de exporta-
cién en el sector sidertirgico®.

Las Normas forales afectadas por los litigios de esta primera etapa, re-
curridas ante la jurisdiccién comunitaria, llevan su propio ritmo. A fe-
cha de 2 de diciembre de 2008 tanto la Diputacién Foral de Alava
(As. T-529/08) como la de Bizkaia (As. T-531/08) interpusieron sendos re-
cursos contra la Comisién de las Comunidades Europeas, que pretendia la
declaracién de nulidad de los respectivos escritos de la Direccién General
de la Competencia de la Comisién Europea® en la medida en que exigfan
que la recuperacién de los intereses ha de llevarse a cabo aplicando el inte-
rés compuesto. El objeto de estos recursos es la impugnacién de la decisién
por la que la Comisién® estima que el tipo de interés aplicable en la recu-
peracién es el compuesto’®.

7 BENGOETXEA CABALLERO, ]J. (2006), «La soberania fiscal de las Juntas Generales y el
Derecho Comunitario», en UGARTEMENDI{A ECE1ZABARRENA, ].1. (dir.): Las Juntas Generales de
Gipuzkoa como Parlamento Foral, IVAP-Juntas Generales de Gipuzkoa, Onati, pp. 194 y ss.;
MucGuRruza ARRESE, J. (1999), «Los incentivos fiscales forales ante la jurisdiccién comunita-
ria: qué ha pasado y qué podria llegar a pasar», Forum Fiscal de Gipuzkoa, julio, pp. 15-20.

8 Escritos de la Direccién General de la Competencia de la Comisién Europea D/53778
[COMP/H4/NM/ed D(2008) 247], y D/53778 [COMP/H4/NM/ed D(2008) 247], de 2 de
octubre de 2008, en la medida en que exige que la recuperacién de los intereses a que se refieren
las Decisiones 2003/27/CE y 2002/806/CE, de 11 de julio de 2001 (expediente de infraccién
2007/2215), y Decisiones 2002/820/CE y 2002/892/CE, de 11 de julio de 2001 (expediente
de infraccién 2007/2215), ha de llevarse a cabo aplicando el interés compuesto, y que se con-
dene en costas a la Comision.

% En el proceso de ejecucién de las decisiones de 11 de julio de 2001, relativas al régi-
men de ayudas estatales ejecutado por Espafia a favor de las empresas de Alava en forma de
crédito fiscal del 45% de las inversiones (Decisiéon 2002/820/CE) y al régimen de ayudas es-
tatales aplicado por Espafia a favor de algunas empresas de reciente creacién de Alava (Deci-
sién 2002/892/CE). Ambas decisiones fueron impugnadas ante el Tribunal de primera Ins-
tancia (as. T-227/01 DFA y Gobierno Vasco/Comisién, y T-230/01 DFA y Gobierno Vasco/
Comision.

70 La parte demandante (instituciones forales) sostenfa que esta decisién constituye una
clara alteracién de facto de las Decisiones de 11 de julio de 2001, y que éstas supone un mani-
fiesto abuso de poder y una actuacién contraria al principio de buena administracién. Se sub-
raya a este respecto que la aplicacién de un tipo de interés compuesto la introdujo por primera
vez en la normativa comunitaria el art. 11, apdo. 2, Reglamento (CE) n.c 794/2004 de la Co-
misién, de 21 de abril de 2004, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del Regla-
mento (CE) n.° 659/1999 del Consejo por el que se establecen disposiciones de aplicacion del
art. 93 TCE (DO L 140, p. 1), aunque dicha disposicién no es aplicable ratione temporis a las
decisiones en cuestién. Ademds, la modificacién del contenido real de dichas Decisiones, por
lo que respecta al tipo de interés aplicable, que realiza la Comisién supone, ademds, una vul-
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7. La STPI de 9 de septiembre de 2009, en relacién a la STJUE
de 11 de septiembre de 2008, y la STJUE de 9 de junio de 2011

Tanto la STPI de 9 de septiembre de 2009 como la STJUE de 11 de
septiembre de 2008 definen el dmbito en el que debe moverse la auto-
nomia fiscal vasca. La STJUE confirmaba esa autonomia fiscal, aunque
remitia a los tribunales espanoles el enjuiciamiento de su ajuste con el
marco estatal (tal y como desarrolla el propio Concierto Econémico). La
STPI recordaba, a su vez, que las normas tributarias que se dicten para las
empresas siempre tendrdn que pasar los exigentes filtros de la Comisién
en materia de competencia, tal y como pasan las normas equivalentes de
los Estados miembros en esta materia (y, en este sentido, no cabra blindaje
alguno).

Y es que, aunque se eluda la cuestién, era evidente que las medidas
cuestionadas y sancionadas en la STPI si que encajaban en la configura-
cién de las ayudas de Estado, a pesar de que se han venido justificando
de diversas maneras. Se trataba de normas puntuales para casos concretos
en circunstancias coyunturalmente excepcionales (si bien es cierto que
precisamente esas circunstancias eran las que justificaban la adopcién de
las medidas en cuestidn, salvdndolas de la consideracién de ayudas de Es-
tado). En cambio, lo dilucidado por el TJCE entraba en el fondo de la
cuestion, en determinar si los entes subestatales, en este caso los Territo-
rios Forales, tienen autonomia fiscal («soberania fiscal») suficiente como
para considerar su dmbito territorial como marco de referencia distinto y
diferenciado del marco el Estado. Y en este caso, la justicia comunitaria
determiné que si tenfa esa autonomia minima suficiente.

Pero como la reconocida autonomia fiscal no le exime de cumplir al le-
galidad comunitaria, los temas pendientes relacionados con aquellas vaca-
ciones fiscales siguen su curso.

Asi, entendiendo que Espafia (recordemos que solo los Estados son in-
terlocutores vdlidos ante las instituciones europeas; pero no podemos olvi-
dar que por la competencia que tienen, los responsables son las institucio-

neracién del principio de igualdad de trato, que proviene del hecho de que se ha situado a las
autoridades encargadas de la ejecucién de las Decisiones de 11 de julio de 2001, al igual que a
las empresas afectadas, en una posicion diferente respecto a las autoridades competentes de los
Estados miembros (y empresas) afectados por decisiones de recuperacidn de ayudas coetdneas
o anterjores a julio de 2001, a las cuales no se les ha exigido la aplicacién de un tipo de interés
compuesto en el proceso de recuperacion de ayudas. En cualquier caso, también hay que tener
en cuenta la Comunicacién de la Comisidn «relativa a los tipos de interés aplicables a efectos
de la recuperacion de ayudas concedidas ilegalmente», publicada en el DOCE de 8 de mayo de
2005 (2003/C 110/08).
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nes forales) ha seguido incumpliendo la obligacién de recuperar las ayudas
declaradas ilegales, infringiendo la sentencia del TG (antiguo TPI), la Co-
mision interpuso el pertinente recurso por incumplimiento, que ha dado
lugar a que el 10 de marzo de 2011 se celebrase la vista ante el TJUE, ul-
tima instancia para resolver el recurso contra la sentencia de septiembre de
2009 que fijaba la obligacién de recuperar las ayudas consideradas como
ayudas de Estado.

Recordemos que la Comisién reclama su recuperacién’!, y las Dipu-
taciones se reiteran en que la exagerada tardanza de la Comisién Europea
en tomar medidas legitimé en su momento unas medidas que pudieron ser
ayudas de Estado pero que en la actualidad ya estdn recuperadas en su ma-
yoria y que se obtuvieron de buena fe.

La sentencia se dio el 9 de junio de 2011, y en ella el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea confirma las decisiones de la Comisién, segun las
cuales las exenciones fiscales vascas para empresas de reciente creacién fue-
ron ayudas estatales incompatibles con el mercado comun. El TJUE estima
que los recurrentes’? (las instituciones forales, y el Estado), al no haber co-

7! Asuntos pendientes de recuperacién, donde la Comisién ha decidido llevar el caso ante
el Tribunal de Justicia y en que la ayuda ilegal e incompatible todavia no ha sido recuperado
(30 de junio de 2010) (referidos solo a las cuestiones que estamos tratando):

Case num. Working title Court case State of play and recent developments
CR 48/1999 | Fiscal aid-Province of Alava (I) C-485/03 | 14/12/06: EC]J judgment condemning
CR 49/1999 | Fiscal aid-Province of Alava (II) C-486/03 Spain for failing to implement Commis-
CR 50/1999 | Fiscal aid-Province of Guipuzcoa (I) C 487/03 sion decision.
CR 52/1999 | Fiscal aid-Province of Vizcaya (I) C-488/03 | 26/06/08: Commission decision to send a

CR 53/1999 | Fiscal aid-Province of Guizpuzcoa (II) | C-489/03 Reasoned Opinion under Art. 260(2)
CR 54/1999 | Fiscal aid-Province of Vizcaya (II) C-490/03 TFEU (ex. art. 228(2) ECT) to Spain.

(Basque fiscal aid schemes)

CR 58/2000 | Fiscal aid-Province of Alava (III) C-177106 | 21/12/05: Commission decision to initiate
CR 59/2000 | Fiscal aid-Province of Guipuzcoa (III) Art. 108(2) TFEU action against Spain.
CR 60/2000 | Fiscal aid-Province of Vizcaya (III) 20/09/07: ECJ judgment condemning
(Basque fiscal aid schemes) Spain for failing to execute Commission
decision.

Press release: IP/05/1655.

15/04/09: Commission sent letter of formal
notice under Art. 260(2) TFEU to Spain.

19/11/09: Commission decision to send a
Reasoned Opinion under Art. 260(2)
TFEU (ex. Art. 228(2) ECT) to Spain.

Press release: IP/09/1790.

72 Partes recurrentes en casacién: Territorio Histérico de Bizkaia (Diputacion Foral de Biz-

kaia) (C-465/09 P y C-468/09 P), Territorio Histérico de Alava (Diputacién Foral de Alava)
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laborado con la Comisién aportdndole la informacién que ésta habia soli-
citado, no pueden invocar la larga duracién del procedimiento ni acogerse
asi al principio de proteccién de la confianza legitima para impugnar la re-
cuperacién de las ayudas otorgadas en aplicacién de los regimenes fiscales
controvertidos’.

Asimismo, el Tribunal recuerda que un Estado miembro que solicita
que se le permita conceder ayudas como excepcién a lo dispuesto en las
normas del Tratado se encuentra sometido a un deber de colaboracién
con la Comisién. Esto resulta especialmente cierto en el caso de un Es-
tado miembro que, como ocurre en los asuntos enjuiciados, omitié no-
tificar a la Comisién un régimen de ayudas, en contra de lo dispuesto en
el Tratado CE. La sentencia pone de relieve que los recurrentes no ofre-
cieron una respuesta precisa a la solicitud de informacién remitida por la
Comisién a las autoridades espanolas (19 de enero de 1996), relativa a la
identidad de los beneficiarios de los regimenes fiscales controvertidos. En
este contexto, y habida cuenta de que la Comisién sélo supo de la existen-
cia de una empresa beneficiaria de dichos regimenes fiscales a través de la
denuncia de 2000, en la sentencia el TJUE estima que no puede conside-
rarse excesivo el plazo transcurrido hasta la adopcién de las Decisiones de-
finitivas, que tuvo lugar el 20 de diciembre de 2001.

Cabe resaltar que desde el principio el TJUE tiene claro que las recu-
rrentes (los drganos ejecutivos de los tres Territorios Histéricos de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco), disponen por ley de la competencia
para regular, bajo determinadas condiciones, el régimen fiscal aplicable
en sus territorios’4. Recoge que en este contexto, las recurrentes adopta-
ron en 1993 ciertas medidas fiscales de contenido pricticamente idén-
tico, por las que se eximia del impuesto sobre sociedades durante un pe-
riodo de diez ejercicios fiscales consecutivos a las empresas que se creasen
entre la fecha de entrada en vigor de dichas medidas y el 31 de diciembre

de 199475,

(C-466/09 P y C-469/09 P) y Territorio Histérico de Gipuzkoa (Diputacién Foral de Gi-
puzkoa) (C-467/09 Py C-470/09 P), apoyadas por el Reino de Espana, parte coadyuvante en
casacion. Como parte demandada se personaba la Comisién Europea, parte demandada en pri-
mera instancia, y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Gobierno Vasco), la Comunidad
Auténoma de La Rioja y la Confederacién Empresarial Vasca (Confebask), partes coadyuvantes
en primera instancia.

73 Vid. la sentencia en http://curia.europa.eu:80/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=ES&Submit=
rechercher&unmaff= C-465/09.

74 Parrafo 9 de la sentencia.

7> Quedando el disfrute de las exenciones supeditado a la realizacién de unas inversiones de
un importe minimo y a la creacién de un minimo de puestos de trabajo. Zbidem.
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La sentencia sigue detallando los hechos, desde la denuncia interpuesta
por la Cdmara de Comercio e Industria de la Rioja, la Federacién de Empre-
sas de la Rioja y ciertas sociedades (abril de 1994), pasando por los trimites
intermedios’® hasta que la Comisién adopté las Decisiones definitivas’”” y la

76 Reuniones entre la Comisién y algunos miembros del Gobierno vasco y un primer in-
tercambio de escritos, tras las cuales la Comisién informé a los denunciantes (escrito de 18 de
julio de 1995), de que proseguia analizando el sistema fiscal espafiol y los sistemas de autono-
mia fiscal vigentes en los Estados miembros. La Comisién indicaba, asimismo, en dicho escrito
que sus servicios estaban recabando los datos necesarios, lo que suponia «un trabajo considera-
ble de recogida y andlisis», y afadia que sélo decidirfa respecto de la denuncia una vez aclara-
das las cuestiones mencionadas, momento en el que comunicarfa su decision a los denuncian-
tes. Mediante escrito de 19 de enero de 1996, la Comisién informé al Reino de Espana de que
estaba examinando el impacto sobre la competencia de las disposiciones fiscales controvertidas
y le solicité que le remitiera informacion sobre los beneficiarios de dichas medidas. El 7 de fe-
brero de 1996, la Comisién recibi6 al Presidente del Gobierno vasco. Mediante escritos de 19
de febrero y de 21 de marzo de 1996, el Reino de Espafa solicité a la Comisién una prérroga
del plazo de respuesta a su escrito de 19 de enero de 1996. El 17 de marzo de 1997, la Comi-
sion recibi6 a representantes del Gobierno de La Rioja y de los interlocutores sociales de dicha
Comunidad Auténoma. El 5 de enero de 2000, la Comisién recibié una nueva denuncia, en la
que se criticaba la exencién del impuesto sobre sociedades de que disfrutaba una empresa im-
plantada en la provincia de Alava y que procedia de una empresa competidora de la empresa
beneficiaria. Mediante escrito de 3 febrero de 2000, la Comisidn solicité a las autoridades espa-
fiolas ciertas informaciones sobre la ayuda otorgada a la empresa beneficiaria de dicha exencidn,
y éstas respondieron mediante escrito de 8 de marzo de 2000. El 28 de noviembre de 2000, la
Comisién notificé al Reino de Espana su decision de incoar el procedimiento de investigacién
formal previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, en lo que respecta a los regimenes fiscales con-
trovertidos. Mediante escrito de 14 de diciembre de 2000, el Reino de Espafa solicité una pré-
rroga del plazo fijado para que presentara sus observaciones, que finalmente fueron presentadas
el 5 de febrero de 2001. En marzo de 2001, la Comisién recibié las observaciones de terceros,
sobre las cuales las autoridades espafiolas presentaron sus comentarios en septiembre de 2001,
parrafos 10 a 19 de la sentencia.

7720 de diciembre de 2001. En las Decisiones definitivas, la Comisién consideraba que
los regimenes fiscales controvertidos eran nuevas ayudas, y no ayudas existentes en el sentido
del art. 1, letra b), del Reglamento n.c 659/1999. Sefialaba asi que no fueron objeto de nin-
guna autorizacién expresa o ticita y estimaba que, como no se produjo una notificacién a la
Comisién, dichas ayudas son ilegales. La Comisién afirmaba igualmente que, a pesar de los re-
quisitos relativos a la inversién minima y a la creacién de un niimero minimo de puestos de
trabajo, los regimenes de exencién controvertidos no revestian el cardcter de ayudas a la inver-
sién o al empleo, pues las ayudas no se determinaban en funcién del importe de la inversién ni
del niimero de puestos de trabajo o de los costes salariales, sino en funcién de la base imponi-
ble. Consideraba en cambio que las ayudas controvertidas, al liberar parcialmente del impuesto
sobre sociedades a las empresas beneficiarias, podian ser calificadas de ayudas de funciona-
miento, en principio prohibidas. Por tanto, a juicio de la Comision, como los regimenes fisca-
les controvertidos tienen cardcter general y abstracto, ella no estaba obligada a analizar la situa-
cién particular de cada una de las empresas potencialmente beneficiarias, sino que le bastaba
con demostrar que algunas empresas podrian obtener ayudas incompatibles con el mercado co-
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decisién de incoar el procedimiento’®. En conclusién, la Comisién ordenaba
que se suprimiesen los regimenes fiscales controvertidos, si segufan vigentes,
y que se recuperasen las ayudas ilegales otorgadas en aplicacién de los mis-
mos. Después, siguié el procedimiento ante el Tribunal de Primera Instan-
cia”, cuya sentencia fue recurrida. Finalmente, la sentencia desgrana los mo-
tivos de casacién aducidos por los recurrentes y afiade su decisién en cada
uno de los puntos. Como se rechazan todos los motivos invocados por las
recurrentes en apoyo de sus recursos de casacion, se procede a desestimar en
su totalidad tales recursos, y a condenar a las instituciones forales y a la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco (Gobierno Vasco) a cargar a partes igua-
les con las costas de los presentes recursos de casacién, y al Reino de Espana a
SOpOrtar sus propias costas.

8. La normativa foral fiscal ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles
respecto a las ayudas de Estado

En lo que respecta al enjuiciamiento de las Normas fiscales forales, el
Tribunal Supremo se pronuncié por primera vez con ocasion de diferentes
recursos interpuestos contra Normas Forales de incentivos a la inversion,
en las Sentencias de 7 de febrero y 13 de octubre de 1998, asi como en las
SSTS de 22 de enero de 2000 y 3 de noviembre de 2004. En las mismas,
aunque el Tribunal Supremo sefialaba su no consideracién como ayudas, si
destacaba la aplicacién directa y la primacia del derecho europeo, y justifi-

mun. Precisaba ademds que, al recabar de las autoridades espanolas, en la decisién de incoar el
procedimiento, toda la informacién pertinente para poder evaluar dichos regimenes, pretendia
hacerse una idea general de los verdaderos efectos del régimen y no obtener datos que permi-
tieran realizar andlisis individuales. En su Decisién definitiva relativa a la provincia de Alava, la
Comisién recordaba que en la denuncia de 2000 se criticaba la exencion fiscal de diez afios de
que disfrutaba una empresa implantada en esa provincia, y afirma haber examinado el caso de
dicha empresa, tnica beneficiaria identificada de los regimenes fiscales controvertidos, a pesar
de que, en su opinidn, dicho examen no era necesario para proceder a evaluar esos regimenes
(parrafos 23 a 25 sentencia).

78 En la misma, la Comisién indicaba que al recibir la denuncia de 2000 tuvo la confir-
macién de la existencia de una empresa beneficiaria de los regimenes fiscales controvertidos
establecida en la provincia de Alava, lo que fue confirmado por las autoridades provinciales
(pdrrafo 21). Ademds, la Comisién afirmaba en dicha decisién que consideraba que las exencio-
nes establecidas por los regimenes fiscales controvertidos constitufan ayudas estatales a efectos
del art. 87.1 TCE (y mds concretamente, ayudas de funcionamiento, en principio prohibidas),
y que por este motivo habia decidido incoar el procedimiento previsto en el art. 88.2 TCE
(pdrrafo 22 sentencia).

79 Pdrrafos 27 a 47 sentencia.
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caba la anulacién de disposiciones forales por la existencia de discrimina-
cién entre las empresas tanto a nivel interno como europeo.

La STS de 9 de diciembre de 2004 fue mds all4, calificando (de manera
dudosa y cuestionable) diversas medidas de la normativa foral reguladora
del Impuesto de Sociedades como ayudas de Estado y anuldndolas por no
haber sido notificadas a la Comisién Europea. La opinién general entre
los autores es que el TS se extralimité en la interpretacién, ya que solo el
TJUE es competente para interpretar el Derecho de la Unién Europea.

En esta linea de no ver tan claro lo que el TS dio por evidente, el
TSJPV planteé una cuestién prejudicial interpretativa ante el TJUE so-
bre la calificacién como ayudas de determinadas medidas fiscales, espe-
cialmente tras la Sentencia del caso Azores (STJUE de 6 de septiembre de
2006). En consonancia con las conclusiones de la AG Kokott de 8 de mayo
de 2008, en relacién con la cuestién prejudicial el TTUE confirmé la tesis
mantenida en el caso Azores, tal y como ya hemos sefialado anteriormente,
y abriendo asi una via para una solucién racional de la creciente judiciali-
zacién de las normas forales fiscales por parte de entes e instituciones de las
Comunidades Auténomas limitrofes.

Las SSTSJPV de 22 de diciembre de 2008 siguiendo la estela marcada
por el TJUE en la cuestién prejudicial planteada, desestimaron los recursos
contra las Normas Forales tributarias, al entender que el nivel de autono-
mia del Pais Vasco permite dictar disposiciones y medidas tributarias dife-
renciadas de las del Estado, «sin perjuicio de que los excesos en el ejercicio
puedan llevar a la calificacién como ayuda de Estado y requerir la autori-
zacién de la Comisién». Y en los casos enjuiciados el TSJPV no aprecié esa
situacion.

9. Consideraciones respecto a la fiscalidad vasca y las cooperativas
en el marco de la UE

Las cuestiones que supuestamente enfrentan a la fiscalidad foral vasca
con el marco de la Unién Europea se refieren a la interpretacién como ayu-
das de Estado de determinadas medidas fiscales adoptadas por las corres-
pondientes instituciones forales en ejercicio de esa competencia propia.
Porque el Tratado declara incompatibles con el mercado comtn las ayudas
estatales concedidas en favor de determinadas empresas o productos que

implican restricciones a la competencia®.

80 Parao TaBoaDA, C. (2009), «Ayudas de Estado y competencia fiscal dafiina», Forum Fis-
cal de Alava, n.° 109, CISS, mayo, pp. 31-48 (ref. 094.233).
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Los dmbitos o puntos de conexién y conflicto pueden ser diversos.
Hay que tener presente que el Derecho europeo es competente en materia
de aranceles aduaneros (es la Unién Europea y no los Estados quien disci-
plina, mediante Reglamento, la cuestién relativa a los impuestos aduane-
ros) y que existen, asimismo, una serie de Directivas que armonizan una
serie (concreta) de impuestos indirectos [sobre el volumen de negocios: en
el caso espanol, el IVA; sobre consumos especificos: los Impuestos Especia-
les, tanto los de fabricacién —Hidrocarburos, Labores del tabaco, etc.—
como el Impuesto Especial sobre determinados medios de transporte; y
los impuestos sobre la concentracién de capitales], Directivas que hay que
cumplir (aunque sea competencia Estado lo referente a su regulacién, exac-
cidn, etc.). El resto de los impuestos indirectos y todos los impuestos direc-
tos no estan sometidos a una armonizacién directa por parte del Derecho
europeo, quedando dentro del dmbito de la competencia retenida por los
Estados.

Ahora bien, es evidente que la competencia normativa tributaria de los
Estados, y en este caso, la derivada del Concierto y relativa a los Territorios
Histéricos, puede entrar en contacto y en conflicto de dos formas: (a) por-
que la actuacién tributaria foral contradiga esas normas comunitarias exis-
tentes en materia de ciertos tributos indirectos; (b) pero también por con-
tradecir o chocar con cualquier otra norma comunitaria, aunque no sea
directamente relativa a materia de tributos (por ejemplo, con la normativa
comunitaria referida al mercado interior europeo y las libertades funda-
mentales europeas que lo fundamentan: libre circulacién de trabajadores,
mercancias, capitales, servicios y la libertad de establecimiento; o con la
normativa europea sobre ayudas estatales).

Y en realidad, los conflictos del Concierto con el Derecho europeo, o si
se prefiere, la judicializacién de las normas forales tributarias en relacién a
su «europeidad», ha venido de la mano de esta segunda modalidad material
de conflicto: de forma particular y especial por el choque (o supuesto cho-
que) entre el contenido de las Normas Forales tributarias relativas al Im-
puesto sobre Sociedades con la regulacién comunitaria referida a las ayudas
de Estado (arts. 107 y ss. TFUE).

Por tanto, y resumiendo, la conflictividad suscitada en torno a las Nor-
mas Forales tributarias tienen dos vertientes; unas, las llamadas vacaciones
fiscales vascas, si eran especificas y posiblemente constituyeron ayudas de
Estado ilegales por cuanto no fueron comunicadas a la Comisién ni apro-
badas por la misma. M4s atin, la Comisién sigue reclamando la restitucién
de los beneficios percibidos por los beneficiarios de aquellas medidas fisca-
les concretas. En el otro extremo se halla el sistema fiscal foral en su con-
junto, avalado definitivamente por la STJUE de 11 de septiembre de 2008,
ya que, cumplido el test de autonomia, quedé establecido que cualquier sis-
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tema tributario subestatal tiene cabida en la UE si realmente es auténomo
del Estado central (autonomia institucional, procedimental y econdmica).
Y, verificado que en la CAV se dan estos requisitos, el sistema de Concierto
Econdmico se ha integrado en la UE, a la par de los sistemas tributarios de
los Estados. Lo que estd pendiente de solucionar son las cuestiones relativas
a las «vacaciones fiscales», declaradas ayudas ilegales, cuyo reintegro (junto a
los intereses) reclama la Comisién, y que los beneficiarios y las Administra-
ciones correspondientes dan por devueltas.

Ya hemos visto que recientemente el TJUE daba la razén a la Comisién
e insta al Estado espanol a que recupere las cantidades en cuestién. Recor-
demos, una vez mds que la UE y sus instituciones se relacionan tnicamente
con los Estados, por lo que los litigios, ain causados por entes subestatales,
se dirigen contra los Estados que son los responsables y garantes del cum-
plimiento de la legalidad comunitaria en su territorio. En el caso que nos
ocupa, al ser los Territorios Histdricos quienes ejercen la competencia fiscal
y tributaria (cada uno en su respectivo territorio) y por tanto responsables
de las normas declaradas ilegales y sancionadas con su devolucién, el Estado
responde ante la UE pero insta a las instituciones forales a cumplir con los
requerimientos europeos. Supuestamente, en caso de que éstas Ultimas no
acatasen la sentencia del TJUE, responderia el Estado y después habria que
ver como lo repercutirfa a las instituciones forales. Pero esta es una situacion
que atin no se ha dado, por lo que no vamos a entrar en conjeturas.
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