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1. SUPUESTO DE HECHO

Como es por todos conocido, en 2001, la Comision adopto seis decisiones por las que decla-
raba que determinadas medidas fiscales aprobadas por los Territorios Historicos del Pais Vasco en
sus respectivas normas del impuesto sobre sociedades (un crédito fiscal a las empresas del 45 % de
las inversiones y una reduccion decreciente de la base imponible durante cuatro ejercicios fiscales
en favor de empresas de reciente creacion, sujetos ambos al cumplimiento de determinados requi-
sitos) constituian regimenes de ayudas estatales ilegales e incompatibles con el mercado comun e
instaba a Espafia a recuperarlas, junto a los intereses correspondientes, de sus beneficiarios. Me-
diante Sentencia de 14 de diciembre de 2006 [C-485/03 a C-490/03 (NFJ054242)], el Tribunal
de Justicia declard que Espana habia incumplido tales decisiones, al no haber adoptado dentro del
plazo fijado todas las medidas necesarias para recuperar las ayudas puestas a disposicion de los
beneficiarios. En posteriores intercambios llevados a cabo entre diciembre de 2006 y noviembre
de 2010 afloraron diferencias de opinién sobre las cantidades que debian recuperarse. Durante
ese periodo, Espafa recobr6 parte de las ayudas, pero la Comision considerd que no se aportaba
suficiente informacion por parte de las autoridades nacionales para garantizar la recuperacion in-
tegra, por lo que envi6 un escrito de requerimiento el 11 de julio de 2007, seguido de un dictamen
motivado el 26 de junio de 2008, exigiendo la completa ejecucion de la sentencia de 2006 en el
plazo de dos meses. El 9 de septiembre de 2009, el Tribunal General desestimo6 los recursos de
anulacion interpuestos por las autoridades de las provincias vascas contra las seis decisiones de
la Comision. Los recursos de casacion interpuestos por las mismas autoridades fueron desesti-
mados el 28 de julio de 2011. Finalmente, el 18 de abril de 2011, la Comision solicité al Tribunal
de Justicia que declarase que Espafia no habia ejecutado la citada sentencia de 2006 a su debido
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tiempo y que se impusiese el pago de una multa a tanto alzado de 64.543.000 euros por el perio-
do que dur6 el incumplimiento. Iniciado el procedimiento ante el Tribunal de Justicia, el 30 de
octubre de 2013, la Comision informé que ya se habian recuperado totalmente las ayudas, junto
con los intereses, efectuandose el ultimo pago el 15 de octubre de 2013. No obstante, mantenia
su pretension de que se condenase a Espaia al pago de una suma a tanto alzado.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, C-184/11
(NFJ054223), tiene por objeto un recurso de incumplimiento interpuesto por la Comision con
arreglo al articulo 260 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). La estruc-
tura de la sentencia es muy sencilla, ya que, tras analizar en primer lugar la excepcion de inad-
misibilidad planteada por Espaia, se centra en examinar si efectivamente se ha incumplido la
sentencia declarativa de 2006 para, a continuacion, pronunciarse sobre la naturaleza y quantum
de la suma a tanto alzado.

La excepcion de inadmisibilidad se basa en la falta de desglose detallado del importe de las
ayudas no recuperadas por parte de la Comision. El Tribunal de Justicia la desestima, recordando
que, conforme a una asentada jurisprudencia, «cuando se trata de la ejecucion de decisiones rela-
cionadas con regimenes de ayudas, incumbe a las autoridades del Estado miembro de que se trate,
en la fase de recuperacion de las ayudas, comprobar la situacion individual de cada empresa afec-
tada (...), puesto que tales autoridades son las mejor situadas para determinar los importes exactos
que han de restituirse (...). De ello se deduce que, en el curso de un procedimiento de recuperacion
de ayudas ilegales, la Comision puede limitarse a insistir en el cumplimiento de la obligacion de
restituir el importe de las ayudas de que se trate y dejar a cargo de las autoridades nacionales com-
petentes la tarea de calcular el importe exacto de las cantidades que deban devolverse» (apdo. 22).

Entrando en el fondo del asunto, el Tribunal de Justicia aborda inicialmente en qué momento
debe considerarse que Espaifia incumplio las obligaciones que le incumbian en virtud de las de-
cisiones controvertidas y la sentencia declarativa de 2006. A este respecto, el Tribunal recuerda
que, desde la entrada en vigor el 1 de diciembre de 2009 del Tratado de Lisboa, se ha simplifica-
do el desarrollo del procedimiento administrativo previo a los recursos de ejecucion forzosa de
sentencias declarativas de incumplimiento, eliminando el dictamen motivado, por lo que el pro-
cedimiento precontencioso pasa a tener una Unica fase, a saber, la del requerimiento al Estado
miembro interesado. En el presente caso el procedimiento por incumplimiento se inici6 en virtud
del articulo 288.2 del TCE y el dictamen motivado exigido por dicha disposicion se emitio antes
de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, por lo que la fecha de referencia para apreciar la
existencia de un incumplimiento es la del vencimiento del plazo sefialado en dicho dictamen mo-
tivado (a partir del 1 de diciembre de 2009, la fecha de referencia es la del vencimiento del plazo
fijado en el escrito de requerimiento emitido en virtud del art. 260.1 TFUE). Dado que el dictamen
motivado se emitid el 26 de junio de 2008 y concedia un plazo de dos meses para recuperar las
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ayudas, procede declarar que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud del articulo 260.1 del TFUE, al no haber recuperado, a 27 de agosto de 2008, una parte
sustancial de las ayudas que debian recuperarse para dar cumplimiento a la sentencia de 20006.

También en relacion con el incumplimiento de la obligacidn de recuperacion, Espaiia sostie-
ne que el Tribunal de Justicia debe precisar, respecto de cada una de las decisiones controvertidas,
las cantidades que no han sido recuperadas todavia, en la medida en que, conforme a su Dere-
cho interno, el Estado debe repercutir sobre las entidades territoriales infraestatales responsables
de la infraccion del Derecho de la Union las sanciones impuestas por el Tribunal de Justicia. El
Tribunal rechaza igualmente esta alegacion, subrayando que el reparto de competencias entre el
poder central y el poder regional en el &mbito interno no afecta a la aplicacion del articulo 260 del
TFUE, en la medida en que el Estado miembro como tal es el unico responsable, frente a la UE,
del cumplimiento de las obligaciones que resultan del Derecho de la Union (apdo. 44). Incumbe,
por tanto, a Espafia verificar la situacion individual de cada una de las empresas afectadas y cal-
cular el importe exacto de las ayudas que habrian debido recuperarse, siguiendo las directrices
contenidas en las decisiones de la Comision (apdo. 45).

Sin embargo, la cuestion de mayor interés de este pronunciamiento y donde las posicio-
nes de la Comision y del TJIUE se encuentran mas alejadas es la relativa al quantum de la suma
a tanto alzado.

La Comision, a partir de sus comunicaciones de 2005 y 2010, propone que la cuantia de
la suma a tanto alzado se calcule teniendo en cuenta la duracion y gravedad de la infraccion, y
situa la cantidad a exigir en 64.543.500 euros, que se obtiene multiplicando la cantidad diaria de
25.817,40 euros —resultante de la operacion de multiplicar un tanto alzado de base de 210 euros
al dia por un coeficiente de gravedad de 9, en una escala de 1 a 20, y por un factor «n» de 13,66—
por el nimero de dias de persistencia de la infraccion (2.500).

Tales comunicaciones se integran dentro del denominado soft law, por lo que no es extrafio que
el Tribunal de Justicia advierta que las propuestas de la Comision no le vinculan y solo constituyen
una referencia util. Es mas, el Tribunal de Justicia recuerda que el articulo 260 del TFUE le confie-
re una amplia facultad de apreciacion para decidir si procede o no imponer una sancion de este tipo
y, en caso de respuesta afirmativa, la cuantia de esta. En cualquier caso, el Tribunal de Justicia in-
siste en la naturaleza y finalidad de la suma a tanto alzado (medida disuasoria que trata de prevenir
que en el futuro no se repitan infracciones analogas del Derecho de la UE) y puntualiza que para
determinar la procedencia y cuantia de la misma deben tenerse en cuenta los siguientes factores:

» Laduracion del incumplimiento, prolongado durante mas de cinco afios con poste-
rioridad al pronunciamiento de la sentencia de 2006, sin que el retraso pueda jus-
tificarse en la existencia de dificultades imprevistas o imprevisibles, dado que las
autoridades espafiolas no se pusieron en contacto con la Comision antes de recibir
el escrito de requerimiento y solo comenzaron a hacerlo dos afios después de la
sentencia mencionada.
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» La gravedad de la infraccion, habida cuenta del caracter fundamental de las dis-
posiciones del Tratado en materia de ayudas de Estado y del perjuicio particular-
mente grave ocasionado sobre la competencia con estas ayudas ilegales, debido
a lo elevado de su cuantia, al gran nimero de beneficiarios de las mismas y a su
caracter multisectorial. Ademas, mas de la mitad de la cuantia de las ayudas no se
habia recuperado en la fecha de interposicion del presente recurso.

» La repeticion de comportamientos ilicitos en este sector especifico por parte del
Reino de Espaiia, que ya ha sido objeto en varias ocasiones de declaracion de in-
cumplimiento, lo que puede constituir un indicador de que, para prevenir efectiva-
mente la repeticion en el futuro de infracciones analogas del Derecho de la Union,
sea preciso adoptar una medida disuasoria, como la condena al pago de una multa
a tanto alzado.

Justificada la procedencia de la suma a tanto alzado en los términos analizados y reconoci-
da la capacidad de pago del Reino de Espaiia, el Tribunal de Justicia rechaza la alegacion de las
autoridades espaiolas segun la cual la cuantia de la suma a tanto alzado deberia reducirse pues-
to que la infraccidn solo afecta a una region auténoma y no a la totalidad del territorio, pues esa
circunstancia no resta gravedad al incumplimiento. Finalmente, el Tribunal fija la cuantia, sin
mayores motivaciones y apartandose del parecer de la Abogada General (que propone 50 millo-
nes), en 30 millones de euros.

3. COMENTARIO CRITICO

La Sentencia de 13 de mayo de 2014 ha puesto punto y final a la prolongada polémica sobre
la consideracion como ayudas de Estado de determinados incentivos fiscales vascos en el impues-
to sobre sociedades, imponiendo una multa a tanto alzado de 30 millones de euros por el retra-
so en la recuperacion de las ayudas ejecutadas ilegalmente y consideradas incompatibles con el
mercado interior. En este largo contencioso se concentran muchas de las cuestiones mas contro-
vertidas relacionadas con el régimen comunitario de control de ayudas estatales y su aplicacion
en el ambito tributario, desde el propio concepto de ayuda estatal (sefialadamente la existencia de
selectividad), pasando por la enorme complejidad que puede llegar a comportar el reintegro de
las ayudas (debido, por ejemplo, a dificultades relacionadas con la identificacion de los benefi-
ciarios o a la inexistencia de un procedimiento especifico de recuperacion de ayudas en la esfera
fiscal), hasta la discusion sobre la posible vulneracion de los principios de seguridad juridica y
proteccion de la confianza legitima de los beneficiarios de ayudas fiscales ejecutadas ilegalmen-
te, por poner algunos ejemplos.

Sin embargo, el aspecto sobre el que queremos llamar la atencidn en este breve comentario
es el relativo al tratamiento normativo interno del régimen de responsabilidad de los poderes pu-
blicos por incumplimiento del Derecho de la UE. En este sentido, la sentencia objeto de analisis
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constituye un nuevo ejemplo de la falta de diligencia de las autoridades espafiolas, tanto centra-
les como autonémicas, a la hora de cumplir el Derecho de la UE, sumandose a otros pronuncia-
mientos recientes en los que también se ha condenado a Espafa a pagar a la UE una suma a tanto
alzado y una multa coercitiva por el incumplimiento de la obligacion de recuperacion de ayudas
ilegales e incompatibles [Sentencia de 11 de diciembre de 2012, Comision/Espaiia —Magefesa—,
C-610/10 (NFJ050425)].

Como es sabido, la recuperacion de las ayudas ilegales e incompatibles con el mercado in-
terior constituye la clave de boveda de todo el sistema de control comunitario de las ayudas esta-
tales, y de ¢l depende la propia credibilidad del sistema, circunstancia que explica los esfuerzos
de la Comision por garantizar la recuperacion por parte de los Estados miembros. La recupera-
cion es, por una parte, la consecuencia logica de la ilegalidad de las ayudas, y, por otra, pretende
restablecer la situacion de la libre competencia en el mercado.

Ahora bien, el cumplimiento de la obligacién de devolucién depende, en tltimo término,
de las autoridades nacionales que nunca debieron otorgarlas quienes, por lo general, lo haran en
contra de la voluntad de las empresas beneficiarias y que, a menudo, encontraran dificultades o
seran reacias a cumplir esa obligacion. La Comision Europea puede, no obstante, obligar a la
recuperacion de las ayudas mediante un procedimiento judicial que tiene dos fases que se con-
cretan en dos tipos de sentencias: la primera es declarativa y en la misma el Tribunal constata el
incumplimiento del Derecho de la UE; la segunda es ejecutiva o disuasoria y consiste en la im-
posicion de multas coercitivas y/o sumas a tanto alzado con el fin de que se cumpla definitiva-
mente la obligacion de recuperacion de la ayuda.

En esta linea, la Sentencia de 13 de mayo de 2014 no impone finalmente una multa coerciti-
va al considerar que el Reino de Espafia ha cumplido la obligacion de recuperacion de las ayudas
durante el desarrollo del procedimiento judicial. No obstante, la imposicion de la suma a tanto
alzado no sorprende si se tiene en cuenta que esta medida se adopta, por lo general, en atencion
a la resistencia a la recuperacion de la ayuda mostrada por las autoridades nacionales, en espe-
cial cuando el incumplimiento se ha mantenido largo tiempo después de la sentencia que inicial-
mente lo declar6, como sucede en el presente caso (mas de cinco afos). Esta sancion es, hasta la
fecha, la mas elevada con la que la UE castiga a un Estado miembro por no recuperar a tiempo
ayudas ilegales e incompatibles, si bien, ha impuesto otras de menor o idéntico importe a otros
paises comunitarios (Grecia e Italia).

Pero mas que por el importe de la multa a tanto alzado, la sentencia es preocupante por el
«aviso a navegantes» que subyace en el texto de la misma, a saber, la intencidén de castigar al
incumplidor con el fin de reprender y, como ella misma declara, de disuadir para que compor-
tamientos analogos no se repitan en el futuro. Si bien la generalizacion del recurso a las multas
no debe convertirse en la Unica salida para cumplir el complejo régimen europeo de ayudas de
Estado, no cabe duda de que la ejecucion forzosa de las sentencias declarativas de incumplimien-
to constituye una poderosa razon para cumplir el Derecho de la UE. A ello hay que afadir que la
simplificacion del procedimiento precontencioso introducida con el Tratado de Lisboa facilita el
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acceso a este procedimiento judicial de ejecucion forzosa, de forma que un mero requerimiento
en el que se fije el plazo es suficiente para que, a continuacion, la Comision pueda acudir al Tri-
bunal de Justicia denunciando el incumplimiento de la sentencia declarativa y proponiendo las
consiguientes sanciones pecuniarias (ORDONEZ SOLIS, 2013, pag. 42).

El tinico centro de imputacién de responsabilidad ante las instituciones comunitarias es el
Estado y no sus subdivisiones politicas. No obstante, a nivel interno es aconsejable arbitrar me-
canismos tanto para prevenir posibles declaraciones de incumplimiento del Reino de Espaiia y,
en su caso, posibles imposiciones de sanciones como consecuencia de comportamientos auto-
nomicos (o locales), como para repetir sobre tales entes territoriales las sanciones en su caso
impuestas al Reino de Espafia derivadas de comportamientos imputables a aquellos (ALONSO
GARCiA, 2011, pag. 4).

En materia de prevencion del incumplimiento, la imposicion de una sancion por incumpli-
miento revela por si sola la existencia de deficiencias en las relaciones de coordinacién y colabo-
racion entre Estado y las Comunidades Autonomas (CC. AA.) a la hora de cumplir el Derecho
de la UE. En este sentido, seria muy conveniente, tal y como ha apuntado el Consejo de Estado,
fortalecer los mecanismos de consulta, colaboracion y coordinacion multilaterales o bilaterales ya
existentes en nuestro ordenamiento juridico (v. gr. Conferencia para asuntos relacionados con la
Unioén Europea -CARUE—, conferencias sectoriales, comisiones bilaterales de cooperacion, etc.),
cuyas potencialidades deberian aprovecharse para facilitar el cumplimiento del Derecho europeo.

Por lo que se refiere a la repeticion sobre las CC. AA. (o entidades locales) de las sanciones
impuestas al Reino de Espafia como consecuencia de vulneraciones del Derecho de la UE impu-
tables a aquellas, es comunmente aceptado que el Estado pueda repercutir sobre las autonomias
(o entes locales) responsables el importe de las sanciones econdmicas devueltas o abonadas a las
instituciones comunitarias, pues en caso contrario no tendrian efecto coercitivo alguno sobre los
organos de quienes realmente depende, desde el punto de vista interno, el cumplimiento efectivo
del fallo. Por analogas razones, deben ser los 6rganos materialmente competentes los que sopor-
ten las consecuencias econodmicas derivadas del incumplimiento, hallandose el Estado legitimado
a repercutir sobre ellos el importe de las sumas abonadas a las instituciones comunitarias (GOMEZ
PUENTE, 2009, pag. 6).

Durante mucho tiempo este principio no ha tenido un reconocimiento general expreso en
la legislacion nacional, sino unicamente una regulacion parcial a través de normativas sectoria-
les en los &mbitos mas propensos a generar consecuencias econdmicas adversas. No obstante, la
Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
(LOEPSF), se refiere de forma expresa y general a la responsabilidad por incumplimiento de nor-
mas de Derecho de la UE. Este principio «permite repercutir a la Administracion incumplidora
las responsabilidades derivadas de cualquier accion u omision contraria al ordenamiento europeo
que haya realizado en el ejercicio de sus competencias». A partir de estas premisas, y en desarro-
llo de la disposicion adicional segunda de la LOEPSF, se ha aprobado el Real Decreto 515/2013,
de 5 de julio (al amparo de los apdos. 13, 14 y 18 del art. 149.1 de la Constitucion), por el que se
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regulan los criterios y procedimiento general para determinar y repercutir las responsabilidades
por incumplimiento del Derecho de la UE.

El procedimiento de repercusion debera desarrollarse y finalizar en un plazo maximo de
seis meses contados desde el acuerdo de iniciacion, mediante acuerdo del Consejo de Ministros,
que tendra en cuenta los hechos y fundamentos contenidos en las sentencias, actos o decisiones
ejecutivos de las instituciones europeas de las que se derive el incumplimiento del Derecho de
la UE, y recogera los criterios de imputacion tenidos en cuenta para declarar la responsabilidad.
Este acuerdo se notificard a los interesados y se publicara en el Boletin Oficial del Estado.

Dado que los incentivos fiscales vascos se introdujeron y aplicaron en virtud de las compe-
tencias cuasi plenas que los Territorios Historicos asumen en materia de impuesto sobre socie-
dades, es logico que la suma a tanto alzado impuesta al Reino de Espaifia sea repercutida en su
totalidad sobre las diputaciones forales. La cuestion que queda por ver es como haran frente al
pago de la multa (el RD 515/2013 admite dos medios de pago voluntario: el abono directo de su
importe al Estado o la solicitud de compensacion, deduccion o retencion) y en qué proporcion
respondera cada diputacion foral.

El tratamiento normativo dado a la repeticion del Estado frente a otras Administraciones
territoriales ha evitado entrar en una regulacion de detalle. En lugar de distribuir porcentajes de
responsabilidad entre Administraciones, al modo aleman, el Real Decreto 515/2013 ha optado
por una regulacion abierta y flexible que atienda a las circunstancias del caso concreto. Asi, cuan-
do se produzca una actuacion u omision conjunta de alguna o algunas Administraciones y de la
misma derive un incumplimiento del Derecho de la UE, los sujetos intervinientes en dicha accion
u omision responderdn de manera mancomunada, debiendo cuantificarse el grado de responsa-
bilidad que corresponde a cada uno de ellos y expresandose mediante porcentaje. Para la deter-
minacion de la correspondiente responsabilidad se atendera a las sentencias, actos o decisiones
ejecutivas de las instituciones europeas que declaren el incumplimiento, y se ponderara en cada
caso, entre otros, los criterios de competencia, intensidad de la intervencion, participacion en la
financiacion asignada y la reiteracion. En caso de no ser posible la aplicacion de los criterios an-
teriores, la distribucion se realizara por partes iguales entre cada uno de los sujetos incumplidores.

Todo parece indicar que en el caso de los incentivos vascos se procedera al pago volunta-
rio de la multa, habida cuenta de la cautela con la que han reaccionado las instituciones vascas
y el expreso acatamiento de la sentencia. En cualquier caso, en aquellos supuestos en los que no
se produzca el pago voluntario, el Estado podria hacer uso de mecanismos de exaccion como la
compensacion, deduccion o retencion de la deuda con las cantidades que este deba satisfacer a la
Administracion o entidad responsable por cualquier concepto presupuestario y no presupuestario.

En definitiva, este asunto pone de manifiesto nuevamente que el Derecho de la UE cons-
tituye un punto de referencia ineludible, también para los entes subcentrales en el ejercicio de
sus competencias en materia tributaria. Los entes territoriales no deben ejercer sus competencias
en materia tributaria de espaldas a los imperativos europeos, pues ello podria generar conflictos
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tanto en aplicacion de la disciplina de ayudas estatales, como por la aplicacion de las libertades
comunitarias, y traducirse en unas consecuencias economicas particularmente indeseables en un
contexto de crisis econémica como el actual. Aunque el responsable ultimo ante las instancias
comunitarias es el Estado en cuanto tal, CC. AA. y entidades locales, como titulares de poder
tributario, estan obligados a cumplir las exigencias europeas, lo que faculta al Estado para reper-
cutir total o parcialmente sobre ellas la responsabilidad derivada de dicho incumplimiento en fun-
cion de su grado de responsabilidad, habiéndose regulado los criterios y procedimiento para ello
en el reciente Real Decreto 515/2013, de 5 de julio. Se impone, por tanto, en nuestra opinioén, un
criterio de prudencia y un fortalecimiento de la coordinaciéon y colaboracién entre poder central
y entes territoriales, no solo como garantia interna de participacion, sino como garantia de cum-
plimiento del Derecho de la UE.
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