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INTRODUCCION

« El pensamiento estd libre de impuestos ».

Martin Lutero



Este trabajo puede asimilarse a un crucero juridico. Viajaremos a través del Derecho
de la Competencia, Administrativo, Procesal, Europeo y Tributario, en nuestra Europa, con
larga estancia en Espafa y Francia para visitar sus jurisdicciones y persiguiendo siempre una
meta : descubrir las ayudas estatales de caracter fiscal. Para ello, el Derecho de la
Competencia sera nuestro punto de partida y nos acompafiard durante toda la excursion.
Precisamente porque las ayudas estatales son objeto de gran atencion por el Derecho de la
Competencia de tal manera que podemos decir que son una materia propia de éste.
Igualmente, en cada estancia, encontraremos al Derecho Administrativo. Ello se debe a que
tanto en Francia como en Espaia, el derecho de las ayudas estatales se aplica de conformidad
con las reglas del derecho administrativo. Asimismo, el derecho de las ayudas estatales se
inscribe en un contexto de tirantez entre beneficiario de la ayuda, competidor de éste y Estado
cedente, por lo que los litigios son numerosos. De ahi que sera imprescindible pasar por el
derecho procesal y sus principios claves, fundamentos y plazos. Por su parte, el Derecho
Europeo serd objeto de particular consideracion en la medida en que sus principios de
primacia, equivalencia y efectividad representaran la base de nuestra problematica. Por fin, el
Derecho Tributario serd la razén de este periplo, justamente porque nos enfocaremos en las
ayudas fiscales : tasas y contribuciones ilegales, regimenes fiscales autonomicos,

exoneraciones fiscales ...

Concretamente, el objeto de este trabajo de fin de grado (en adelante, TFG) consiste
en analizar la posicion del juez nacional en el contexto de comunitarizacion de las ayudas
estatales, en particular las de caracter fiscal. Se tratara de estudiar la asimilacion por parte del
juez nacional del Derecho de la Unién Europea y mdas concretamente del derecho de las
ayudas estatales de caracter fiscal. Esta investigacion se desarrollard desde una perspectiva
comparativa. En efecto, al hilo de este estudio, compararemos la situacion del juez espafiol
con la situacion del juez francés ante un Derecho emergente. Si podemos considerar el
contencioso de las ayudas estatales ante el juez nacional como un contencioso reciente, mas
cabe decir del contencioso de las ayudas fiscales. La incorporacién del derecho tributario en el
derecho de la competencia es muy reciente, de ahi que estudiar la asimilacién del juez
nacional de este derecho tiene una particular relevancia en la actualidad. Asimismo, poner al

juez en el centro de nuestro estudio se revelara muy pertinente. Efectivamente, el analisis de



sentencias conferird a este trabajo un valor muy practico : nos permitird conocer de manera

concreta e ilustrativa los litigios relativos a las ayudas estatales que conocieron las empresas.

La opcidn de comparacion se justifica ampliamente. Primero por razones realistas : es
obvio que no podemos identificar realmente la recepcion del derecho de las ayudas estatales
por el juez nacional basandose en un unico Estado miembro. De hecho, el objetivo de este
trabajo supera la voluntad de analizar la asimilacion del derecho de la Uniéon Europea en un
concreto Estado miembro, sino que en este trabajo queremos centrarnos en el Derecho de la
Union europea en si y determinar su proyeccion en los Estados partes. Por ello, diria que se
trata mas bien de un trabajo de Derecho europeo comparado aplicado al derecho tributario. El
segundo motivo de la comparacion tiene una voluntad innovadora. Efectivamente, son escasos
los trabajos universitarios de investigacion en Francia o en Espafa que siguen esta linea
comparativa, y menos son los que situan al juez nacional en el centro del analisis y alin menos
los que tratan de las ayudas fiscales de esta manera. Asi, este trabajo no consistirda en una
compilacién de andlisis sucesivas tomando por una parte Francia y otra, Espafia. Por lo
contrario, consistird en una sintesis de los resultados encontrados en cada Estado siguiendo
una metodologia de derecho comparado. El tercer interés de la comparacion reside en
cuestiones técnicas. En efecto, ademas de una comparacion horizontal entre Francia y Espafia,
se realizard una comparacion vertical descendiente analizando la aplicacion por las

jurisdicciones nacionales de un derecho supranacional.

Aparte de la decision comparativa justificada por estos intereses, la eleccion de
comparar Espafia y Francia presenta tantos intereses. Generalmente, se suele comparar un
Estado de tradicion continental o civilista con otro Estado de tradicion anglosajon. En cambio,
en este trabajo, hemos elegido la original comparacion entre dos Estados de tradicion civilista.
Primero, como explicado antes, este estudio es una investigacion de derecho europeo
comparado. En otras palabras, este trabajo tiene como finalidad analizar una institucién
juridica particular del derecho de la Union Europeo, la de las ayudas estatales de caracter
fiscal, para determinar el grado de asimilacion por parte de los jueces nacionales de los
Estados partes. El objetivo serd de destacar los logros en la asimilacion, las convergencias,

divergencias, los problemas inherentes al derecho de las ayudas estatales y asi proponer



soluciones para mejorar la incorporacion del derecho la Union Europea en el derecho de los
Estados miembros. Por lo tanto, en esta perspectiva, no tendria sentido comparar el Common
law con el Continental law si el centro de este trabajo es la Unidon Europea y sus respectivos
Estados partes. Asimismo, para comparar es necesario que los objetos de comparacion tengan
cosas en comun. Precisamente, Espafia y Francia se parecen en diferentes aspectos. Primero,
ambos se caracterizan por una tradicion intervencionista del Estado en la economia. Este
intervencionismo fue acentuado en el siglo XX por consecuencia de las dos guerras mundiales
y de la crisis financiera de los afos 1930. A partir de los afos 1980, las economias espafiolas y
francesas se han liberalizadas y las intervenciones estatales se han reducidas. Ademas, en
ambos Estados, el derecho de las ayudas estatales es un derecho en gran medida
administrativo. Igualmente, para comparar es necesario que los dos Estados presentan
diferencias. En este orden de cosas, veremos que la organizacion territorial diferente de

Francia y Espafia tiene mucha relevancia en esta materia.

Para conseguir estos objetivos, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en
adelante, TFUE)? constituira, légicamente, la base de nuestro trabajo, en particular los
articulos 107.1 y 108.3 del mismo. También, pero en menor medida utilizaremos la
Constitucion de Francia y Espafia, la leyes nacionales, reglamentos europeos y ordenes
ministeriales. Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (en adelante,
Tribunal de Justicia) seran un complemento imprescindible. En el dmbito interno francés,
acudiremos a las sentencias del Consejo Constitucional (Conseil Constitutionnel), Consejo de
Estado (Conseil d’Etat)’, Corte de Casacion (Cour de cassation), pero también los Tribunales
administrativos de apelacion (Cour administrative d’appel). En el dmbito interno espafol,
acudiremos a las sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia.
Por consiguiente, podemos notar un abanico de jurisdicciones : tribunales constitucionales,
altos tribunales, jurisdicciones administrativas, civiles, europeas, francesas, espanolas. Los

libros, tesis y revistas franceses y espafioles también seran consultados.

2 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DOUE de 30 de marzo de 2010).

3 El Consejo de Estado francés o « Conseil d’Etat » representa en Francia el alto Tribunal Administrativo.
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Por lo tanto, el objetivo de este andlisis consiste en estudiar como los jueces
nacionales se conforman a su obligacion comun de aplicar el Derecho de la Union Europea en
respeto de los principios de equivalencia* y efectividad®. Confrontaremos las semejanzas,
divergencias, singularidades y explicaremos las causas y consecuencias. Por fin,
propondremos soluciones para mejorar la aplicacion efectiva y armonizada del derecho de la
Unién Europea en los distintos Estados miembros. En otras palabras, en este trabajo
analizaremos como los jueces espafioles y franceses se adaptaron a la prohibicion europea de
ayuda estatal incompatible, es decir, como asimilaron el concepto y sus consecuencias. Mas
precisamente, las problematicas del presente TFG podrian ser las siguientes : ; Como los
jueces nacionales concilian su autonomia procedimental e institucional con los principios de
efectividad y equivalencia del derecho de la Union Europea ? ; Podemos concebir los jueces

nacionales como garantes del derecho europeo de las ayudas estatales ?

La respuesta a esta pregunta puede articularse en dos fases. Primero, mostraremos que
la fase de calificacion de una ayuda estatal ha sido perfectamente asimilada por los jueces
nacionales. Por lo contrario, la segunda fase relativa a las consecuencias de la violacion del

derecho de las ayudas estatales ha sido parcialmente asimilada.

4 Conforme al principio de equivalencia, el derecho interno sélo puede tratar las reclamaciones basadas en el
Derecho comunitario de manera tan o mas favorable que las mismas reclamaciones de Derecho interno. Ver
Lépez, A., « Los principios basicos del derecho de la Union Europea », Articulos juridicos, pagina web
www.fabregasassociats.com, (disponible en http://www.fabregasassociats.com/principales-caracteristicas-del-
derecho-la-union-europea/ ; ultima consulta el 19 de febrero de 2018)

5> De conformidad con el principio de efectividad, las normas procesales no pueden impedir o dificultar
excesivamente el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento comunitario. Ver Lopez, A., « Los
principios basicos del derecho de la Unidén Europea », Articulos juridicos, pagina web
www.fabregasassociats.com, (disponible en http://www.fabregasassociats.com/principales-caracteristicas-del-
derecho-la-union-europea/ ; Gltima consulta el 19 de febrero de 2018)
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Capitulo 1
La mision de calificacion de una ayuda estatal

1. LA NECESIDAD DE CALIFICACION

Antes de controlar las caracteristicas materiales de la ayuda, es decir el fondo de la
ayuda, las jurisdicciones nacionales han de verificar que tienen competencia para conocer de
los asuntos de ayudas potencialmente ilegales. Verificada esta competencia, la mision® de las
jurisdicciones nacionales consiste en asegurarse del respeto de las obligaciones de
notificacion y de standstill recogidas en el articulo 108.3 del TFUE, el cual tiene efecto
directo’. Precisamente, estas obligaciones implican que «los Estados miembros no pueden
ejecutar medidas de ayuda sin la previa notificacion de la medida a la Comision y la previa
aprobacion de la medida por la Comision»3. Asi pues, se trata en realidad de dos obligaciones
complementarias que constituyen por una parte, el fundamento de cualquier litigio relativo a
una ayuda estatal ante el juez nacional y por otra parte, el fundamento de la competencia del
juez en la aplicacion del Derecho de la Union Europea sobre ayudas estatales. La violacion de
una de estas dos obligaciones conlleva el derecho de los justiciables de poder invocarlo ante

los jueces nacionales, de ahi que su control es imprescindible.

Sin embargo, antes de poder verificar la legalidad procedimental de la concesion de la
ayuda, el juez national tiene que interrogarse sobre la aplicacion del régimen de las ayudas de
Estado, concretamente las obligaciones de notificacion y de standstill, y en consecuencia tiene

que calificar previamente la medida controvertida.

A falta de decision de la Comisiéon o del Tribunal de Justicia sobre la medida

constitutiva del pleito, el juez tiene que interpretar el articulo 107.1 del TFUE. Sin embargo,

6 Karpenschif, M., Le contréle communautaire des aides publiques nationales, Tesis, Lyon 11, 1999, p. 592.

7 El efecto directo de este articulo ha sido reconocido expresamente por las sentencias del Tribunal de Justicia de
21 de noviembre de 1991, Fédération Nationale du Commerce Extérieur des Produits Alimentaires y otros ¢/
Francia, as. C-354/90 y STJUE de 11 de julio de 1996, Syndicat francais de I’Express international (SFEI) y
otros / La Poste y otros, as. C-39/94.

8 Pérez Rivarés, J.A, « La aplicacion del derecho de la Unidén Europea sobre ayudas estatales por los tribunales
nacionales », Revista de Derecho Comunitario Europeo, n. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pags. 477-517.
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como era previsible®, las condiciones establecidas por el articulo 107.1 de TFUE no son muy
precisas por lo que la Comision Europea (en adelante, Comision) y el Tribunal de Justicia
tuvieron que precisar el contenido de estas condiciones. Estas precisiones son imprescindibles
para alcanzar una uniformidad de aplicacion en los Estados miembros y asi conformarse al
principio de equivalencia. Asimismo, son necesarias para ayudar al juez nacional a asimilar
las condiciones y de esta forma garantizar la efectividad del derecho de la Union Europea. A
continuacion, presentaremos las condiciones de calificacion de una ayuda estatal establecidas
por las instituciones europeas y veremos como el juez nacional consigue aplicar estos

requisitos .

2. LAS CONDICIONES EUROPEAS DE UNA AYUDA ESTATAL

2.1. Las condiciones organicas
2.1.1. El Estado como cedente de la ayuda fiscal

El primer criterio organico concierne a la parte cedente de la ayuda fiscal. Conforme al
articulo 107.1 del TFUE, las jurisdicciones nacionales han de verificar que la ayuda ha sido
otorgada « por los Estados o mediante fondos estatales ». A pesar de la literalidad del texto,
resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que el origen estatal de la ayuda supone
para el juez nacional constatar que la medida sea cumulativamente imputable al Estado y
financiada mediante fondos publicos. La sentencia PreussenElektra marca la culminacion de
este criterio cumulativo considerando que « el hecho que la obligacion de compra esté
impuesta por la ley y confiera una ventaja indiscutible a determinadas empresas no le
confiere el cardcter de ayuda de Estado »'°. Logicamente, este doble requisito se cumple de
forma practicamente automatica en el caso de ventajas fiscales, primero porque el Estado
ostenta el poder tributario y segundo, porque siempre estas ventajas fiscales supondran una

disminucién de los ingresos publicos.

° En efecto, en los tratados comunitarios, las nociones juridicas suelen ser imprecisas, dejando a los jueces
nacionales un margen de maniobra.

10 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (en adelante, STJUE) de 13 de marzo de 2001,
PreussenElektra, as. C-379/98, apartado 61.
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Cabe advertir que el término « Estado » en el concepto de ayuda del Estado tiene una
interpretacion funcional y por lo tanto extensiva. Este aspecto tiene mucha relevancia sobre
todo en el contexto de cesion de competencias en el ambito tributario a las Comunidades
autonomas en Espafia. En efecto, bastaria con que descentralizar la politica de ayudas
mediante las Comunidades autonomas para conceder ventajas fiscales a las empresas sin tener
tales ventajas la consideracion de ayuda del estado en el sentido del articulo 107.1 TFUE. Asi,
el Tribunal de Justicia interpreta ampliamente el término de « Estado » integrando en el
mismo las entidades federales, regionales o descentralizadas, los establecimientos publicos,
las empresas publicas y los organismos privados bajo control del Estado y creadas con el fin
de administrar una ayuda. De este modo, la mera intervencion de poderes publicos, directa o

indirecta, puede substituirse a la nocion de « Estado »'!.

De manera analoga, el Tribunal de Justicia ha interpretado extensivamente el concepto
de fondos publicos. De hecho, tanto las transferencias de fondos en el marco de una
subvencion como una disminucion de fondos en el marco de una exoneracion fiscal suponen
la utilizacion de fondos publicos en el sentido del TFUE'2. Tgualmente, se entiende que las
ayudas financiadas mediante tasas o contribuciones obligatorias implican el uso de fondos
publicos'3. Es mas, el Tribunal de Justicia'* ha considerado que este requisito se cumpla
incluso en el caso de regimenes fiscales que traten de atraer inversiones extranjeras. Este
ultimo supuesto puede ser criticado. En efecto, estas empresas pueden estar interesadas en
invertir en un determinado territorio precisamente por el sistema fiscal ventajoso, y de otro
modo no invertirian ni estarian sujetas a gravamen en dicho territorio. Por lo tanto, mas que

disminuir, aumentan los ingresos fiscales!>.

1 Jouve, D., Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, Tesis,
Universidad de Grenoble, 2013, p.203.

12 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p204.
13 STJUE de 2 de julio de 1974, Ttalia/ Comision, as. C-173/73.
14 STJUE de 22 de junio de 2006, Bélgica y Forum 187/Comision, as. C-182 'y 217/03.

15 AA.VV : Curso de Derecho Tributario, Parte especial, (Director Pérez Royo, F.), Editorial Tecnos, Madrid,
Undécima edicién, 2017, p.1161.
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2.1.2. La empresa como beneficiaria de la ayuda fiscal

El segundo criterio orgénico concierne a la parte beneficiaria de la ayuda fiscal.
Conforme al articulo 107.1 del TFUE, la ayuda estatal ha de ser otorgada a « determinadas
empresas o producciones ». De jurisprudencia reiterada'®, se considera empresa en el sentido
del derecho de la Union europea « cualquier entidad que ejerza una actividad economica con
independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion»'?. Para
ser mas preciso, una actividad econdémica es cualquier actividad « consistente en ofrecer
bienes y servicios en el mercado »'®. Esta interpretacion amplia de la nocién de empresa
conoce pocas limitaciones. No obstante, podemos citar como excepcion relevante, las

entidades dirigidas exclusivamente a una finalidad social sin fin lucrativo!®.

2.2. Las condiciones materiales

2.2.1 La existencia de una ventaja fiscal

Para entrar en el andlisis de las condiciones materiales, la existencia de una ventaja es
fundamental. De manera general, se trata primero de una ventaja econdmica que la empresa
beneficiaria no hubiera obtenido en condiciones normales de mercado?’. Segundo, la ventaja
se caracteriza por la ausencia de contraprestacion o la insuficiencia de ésta?'. Sin embargo,
suele resultar dificil identificar estas dos caracteristicas. Como consecuencia de ello, la
Comisién ha desarrollado el principio del inversor privado en una economia del mercado ya
existente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Este permite diferenciar la selectividad
de una ayuda y la remuneracion normal de una contraprestacion conseguida por una autoridad

publica??.

16 En particular, STTUE de 11 de julio de 2006, Federacion espaiiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria,
asunto C -205/03; STJUE de 21 de septiembre de 1999, Albany International, as. C-67/96.

17 STJUE de 23 de abril de 1991, Klaus Hofner et Fritz Elser ¢/ Macroton GmbH, as. C-41/90, apartado 21.
18 STJUE de 16 de junio de 1987, Comisidn/ Italia, as. C-118-85, apartado 7.

19 STJUE de 17 de febrero de 1993, Christian Poucet et Daniel Pistre, as. C-159 y C-160/91.

20 STJUE de 11 de julio de 1996, Syndicat francais de I’Express international (SFEI), as. C-39/94.

21 STJUE de 11 de julio de 1996, Syndicat frangais de I’Express international (SFEI), as. C-39/94.

22 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op.cit. p209.
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Particularmente y por lo que nos interesa, el concepto de ayuda fiscal implica el
otorgamiento de una ventaja fiscal. Como consecuencia de esta ventaja, la empresa debe
beneficiarse de un aligeramiento de la carga tributaria que normalmente soporta. La ayuda
constituye por lo tanto una excepcion al régimen tributario general y puede concederse de
cualquier forma. Asi pues, puede consistir en una norma especial en cuanto a la determinaciéon
de la base imponible (amortizacion libre o acelerada), una reduccion en la base, una
deduccion en la cuota, una exencion total o parcial, condiciones especiales de pago, etc?.
Existe también una ventaja fiscal cuando el contribuyente incumple de manera reiterada sus
obligaciones tributarias y la Administracion tributaria no pone en marcha los procedimientos

oportunos para recuperar los impuestos debidos?®.

2.2.2. La selectividad de la medida

El segundo requisito material, esto es la selectividad de la medida, esta vinculado con
el anterior. Significa que la ayuda debe favorecer a « determinadas empresas o
producciones » siguiendo el articulo 107.1 del TFUE. Este requisito implica que la ventaja
fiscal no debe ser general, es decir abierta a todas la empresas, sino que debe limitarse a una o
varias empresas, las cuales ven su posicion competitiva mejorada en relacion a otras empresas

que se encuentran en condiciones facticas y juridicas comparables.

La selectividad puede ser temporal, por ejemplo cuando se otorga una ayuda fiscal a
una empresa nueva, territorial>> o material esto es, relacionada con el tamafio o la actividad de
la empresa. A modo de ejemplo, se ha analizado la aplicacion del régimen de ayudas de
Estado a los beneficios fiscales que se aplican a las sociedades cooperativas, en comparacion
con el régimen general del Impuesto sobre sociedades (IS) que se aplica comunmente a las
sociedades de capital. En la sentencia de 8 de septiembre de 2011, Paint-Graphos y otros,
C-78/08 a C-80/08, el Tribunal de Justicia juzga que en la medida en que las cooperativas

cumplan con una serie de requisitos no pueden compararse con las sociedades con animo de

23 Curso de Derecho Tributario, Parte especial, op.cit. p 1158.
24 STIUE de 14 de septiembre de 2004, Comision/Esparia, as. C-276/02.

25 La selectividad territorial serd objeto de particular atencion en el capitulo 3 de esta parte.
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lucro sujetas al IS y por consiguiente, no hay selectividad material. Incluso, la selectividad
puede ser relacionada con el mero ejercicio de un poder discrecional por la autoridad publica

que otorga la ayuda.

No obstante, una ayuda estatal puede ser compatible cuando su caracter selectivo esta
justificado por « la naturaleza o la economia del sistema »%6. De esta forma, una medida
selectiva puede encontrar su justificacion por la aplicacion de un principio material de justicia
tributaria, como la exigencia de capacidad econdmica o la eliminacioén de doble imposicion, lo
que corresponde a aspectos estructurales del propio sistema fiscal. Por lo contrario, una
medida selectiva no puede estar justificada por aspectos no inherentes al sistema fiscal. En
todo caso, deberia existir una relacion de causalidad entre la logica de la medida y su

ejecucion y, en ultimo término, deberia respetarse el principio de proporcionalidad?’.

2.2.3. La afectacion al comercio entre Estados miembros y la distorsion de
la competencia

Para terminar con el analisis de las condiciones europeas, segun el articulo 107.1 del
TFUE, las ayudas concedidas han de producir dos efectos para ser consideradas incompatibles
con el derecho de la competencia. Primero, las medidas han de afectar los intercambios
comerciales entre Estados miembros y segundo, han de falsear o amenazar falsear la
competencia. Estas dos condiciones o efectos estan ligadas. En efecto, se establece de
jurisprudencia reiterada que la condicidon de distorsion de la competencia estd considerada

como una consecuencia de la selectividad de la medida o de la afectacion al comercio.

Estos requisitos se cumplen facilmente. En efecto, basta con que la empresa
beneficiaria realice una actividad susceptible de dar lugar a intercambios en el interior de la

Union Europea, aunque la ayuda sea escasa’®, o aunque la empresa sea de tamafio modesto,

26 STJUE de 2 de julio de 1974, Ttalia/ Comision, as. C-173/73.
27 Curso de Derecho Tributario, Parte especial, op. cit. p.1160-1161.

28 STIUE de 26 de septiembre de 2002, Reino de Espaiia/Comision, as. C-351/98, apartado 63 : « Se ha de
recordar que una ayuda de importancia relativamente escasa puede afectar a la competencia y a los
intercambios entre Estados miembros cuando el sector en el que operan las empresas beneficiarias se
caracteriza por una fuerte competencia ».
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tenga una cuota reducida del mercado de la Unidén Europea, no realice exportaciones o

exporte casi toda su produccion a terceros paises’.

El estudio de las condiciones de una ayuda estatal en el sentido del articulo 107.1 del
TFUE llegado a su término, ahora hay que examinar como los jueces nacionales interpretan y

aplican estos requisitos.

3. LAAPLICACION DE LAS CONDICIONES EUROPEAS POR LOS JUECES
FRANCESES Y ESPANOLES

3.1. Los casos residuales de dificultad en la aplicacion de las condiciones organica
3.1.1. La condicion del origen estatal de la ayuda

3.1.1.1. El juez francés ante las « contributions volontaires
obligatoires »

La verificacion de la condicion del origen estatal de la ayuda no constituye una
cuestion central para el juez francés. En efecto, en la mayoria de los casos el origen estatal
aparece como una evidencia. De ahi que no nos enfocaremos en las situaciones clasicas en las
que la ayuda es otorgada directamente por el Estado, otra entidad territorial publica o por los
ministerios. Tampoco analizaremos el caso particular de las ayudas otorgadas por los
establecimientos publicos, las cuales han sido casi sistematicamente calificadas como ayudas
estatales’?. De esta forma, solo estudiaremos el caso particular y original de las exacciones
obligatorias afectadas (contributions volontaires obligatoires) que consiste en que personas

privadas estan obligadas por la ley a conceder ayudas.

En el sistema francés de proteccion social, estas exacciones representan una de las
fuentes de financiacion de la seguridad social. Son las llamadas exacciones afectadas (impots

et taxes affectés). Tienen por objetivo financiar y asi valorizar los sectores agricolas y son

2 Curso de Derecho Tributario, Parte especial, op. cit. p.1161.

30 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 231-237.
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percibidas por las asociaciones interprofesionales (interprofession)’!. Estas contribuciones se
establecen mediante acuerdo en el marco de una asociacion interprofesional y de esta forma
obligan a todos los miembros de la asociacion. De ahi que se les denomina « exaccioén
voluntarias obligatorias ». Por una parte, son voluntarias porque su existencia deriva del
acuerdo de la asociacion misma. Por otra parte, son obligatorias porque el acuerdo obliga a
todos los miembros de esta asociacion y también porque el producto estd asignado a los
objetivos comerciales del sector. De esta definicion podriamos preguntarnos en qué medida el
derecho de las ayudas estatales se extiende a este mecanismo de financiacidon si son las

propias asociaciones que establecen y financian estas ayudas.

Como consecuencia de esta duda, el juez administrativo francés ha rechazado
sistematicamente la calificacion de ayuda estatal a este mecanismo de financiacion
considerando que no se cumple la condicion de origen estatal de la ayuda’2. Por ejemplo, en la
sentencia del 21 de junio de 2006%3, el Consejo de Estado constata que este dispositivo no
genera gastos suplementarios ni disminucidn de los ingresos para el Estado. Asimismo, estas
asociaciones gozan de autonomia en la ejecucion de estas ayudas’4. De hecho, el Estado no
controla la utilizacion del producto de la contribucion ni la contribucion en si misma. Es mas,
el Estado nunca tiene a su disposicion el producto de las contribuciones. Por todo ello, el
Consejo de Estado considerd, en aplicacion de la jurisprudencia PreussenElektra, que
ninguno de los requisitos de imputabilidad al Estado y de utilizacién de fondos publicos se
cumple por lo que no cabe calificar estas contribuciones como ayudas estatales. En efecto, el

Estado parece totalmente extranjero a estas contribuciones.

Sin embargo, podemos destacar la intervencion del Estado en dos fases®. Primero, en

la fase de reconocimiento de estas asociaciones por ser la ley francesa del 10 de julio de 1975

31 Una asociacion interprofesional o « interprofession » es una agrupacion de varios actores econdmicos de un
determinado sector de produccién o de comercializacion. Es un concepto que se desarrollé en Francia tras la
Segunda Guerra mundial con el fin de alcanzar la autosuficiencia alimentaria del pais.

32 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 238.

33 Sentencia del Consejo de Estado de 21 de junio de 2006, Confédération paysanne.

34 Obviamente, la ejecucion de la ayuda ha de dirigirse al sector agrario.

35 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 237-238.
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relativa a la organizacion interprofesional agricola la que instituyd estas asociaciones3®.
Segundo, en la fase de  extension de los acuerdos concluidos por estas asociaciones. Los
acuerdos concluidos por estas organizaciones son llamados « accord étendus ». En efecto, tras
la conclusion de estos acuerdos por parte de las organizaciones, el Estado puede intervenir y

establecerlos mediante orden ministerial.

Finalmente, el Ministro francés de Agricultura y Pesca®’ decidio notificar la medida a
la Comision el 8 de noviembre de 2008. La Comisioén confirmo el cardcter de fondos ptiblicos
de las exacciones obligatorias®® basandose en la intervencion del Estado para extender los

acuerdos mediante orden ministerial.

Por consiguiente, en principio, podemos deducir una mala aplicacion por el juez
francés de las condiciones de calificacion de ayuda estatal. Sin embargo, a mi juicio, no
podemos pasar por alto el analisis realizado por él. En efecto, para rechazar la calificacion de
ayuda estatal, el juez se fundd precisamente en la jurisprudencia de la Unidon Europea. En este
caso, cuando la Comision confirmo el caracter estatal de la ayuda, no me resulta muy claro en
qué medida la intervencion del Estado para extender los acuerdos mediante orden ministerial
justifica el caracter de fondos publicos de las exacciones obligatorias®®. También, creo que
considerar el origen estatal de la ayuda con base al reconocimiento legal de las organizaciones
interprofesionales tenderia a una ideologia de las ayudas estatales*®. De ahi que no fustigaria
al juez por mala aplicacion del derecho de la Unidn europea sino que esperaria una respuesta
del Tribunal de Justicia pronunciandose sobre este mecanismo de exaccion obligatoria. En

efecto, el Tribunal de Justicia podria confirmar la posicion del juez francés ...

3.1.1.2. Una evidencia para el juez espariol

Contrariamente al juez francés, el juez espafiol ha conocido pocos asuntos relativos al

origen estatal de la ayuda. Esto se debe a que las ayudas son, por lo general, concedidas por

36 « Loi n°75-600 du 10 juillet 1975 relative a l'organisation interprofessionnelle agricole »

37 « Ministre de I’Agriculture et de la Péche maritime »

38 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 240.
3 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 240.

40 E] jurista francés Loic Cadiet hablaba de una ideologia de la reparacion en materia de responsabilidad civil
extra contractual.

21



las Comunidades Autonomas*' o por los municipios. Como lo hemos adelantado, en estos
casos, la condicion de origen estatal aparece como una evidencia. De ahi que una verificacion
detallada por los jueces no es necesaria. Asimismo, este dato es de mayor trascendencia en
Espafia ya que, en la mayoria de los litigios, las ayudas son otorgadas por las entidades

territoriales inferiores al Estado.

Sin embargo, quisiera aqui afiadir ciertas precisiones a modo de comparacion y de
matiz. Por una parte, lo dicho anteriormente no significa que en Francia las ayudas concedidas
por entidades territoriales infra-estatal son inexistentes o pocas, sino solo que los juicios
relativos a las ayudas estatales son escasas. En efecto, las ayudas estatales proporcionadas por
estas entidades publicas suelen ser inferior a la cantidad del minimis, lo que constituye un
caso de excepcion. Por otra parte, el hecho de que el juez espafiol no ha tenido que
pronunciarse sobre ayudas otorgadas por empresas publicas, establecimientos publicos o
personas privadas no implica que el sector publico se reduce a las entidades territoriales. De
hecho, conforme al articulo 2 de la ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria*?
integran el sector publico estatal espaiol, en particular, la Administracion General del Estado,
los Organismos autonomos, las Entidades Publicas Empresariales, las autoridades
administrativas independientes, las sociedades mercantiles estatales, los consorcios adscritos a
la Administraciéon General del Estado, las fundaciones del sector publico adscritas a la
Administracion General del Estado, los fondos sin personalidad juridica, las universidades
publicas no transferidas o cualesquiera organismos y entidades de derecho publico vinculados
o dependientes de la Administracién General del Estado. Por consiguiente, esta multiplicidad
de instituciones integrantes del sector publico espafiol tiene un papel economico-financiero y
de contabilidad y en el presupuesto del Estado** y de ahi que su posibilidad de conceder

ayuda estatal no esta descartada.

Para volver al tema principal, cuando se han planteado al juez espafiol litigios relativos
al origen estatal de la ayuda, el juez no ha analizado la condicion de manera profunda. Un

ejemplo de este control por parte del juez espafiol, lo encontramos en la sentencia del Tribunal

41 Es el caso de las ayudas fiscales dispensadas por la Comunidad auténoma del Pais Vasco.
“Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (Publicada en BOE num. 284, de 27/11/2003).

4 Art.1 de la ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.
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Supremo del 9 de diciembre de 2004 en la cual la sala 3* de lo contencioso-Administrativo ha
verificado el origen estatal de la ayuda que consistia en exenciones fiscales a favor de
empresas establecidas en el Pais Vasco**. A pesar de que en realidad quedaba fuera de duda el
cumplimiento de esta condicion, el juez espafiol utilizd la jurisprudencia europea para
justificar que una ayuda proporcionada por une ente territorial constituye una ayuda

concedida por el Estado en el sentido del articulo 107.1 del TFUE.

3.1.2. La condicion de naturaleza empresarial del beneficiario

De manera analoga a lo que ocurre para el control de la condicion del origen estatal de
la ayuda, el control de la condicidon de la naturaleza empresarial del destinatario de la ayuda
fiscal no constituye una cuestion fundamental para el juez nacional. Esto no significa que el
cumplimiento de la condicidon no es necesario sino que la naturaleza empresarial de una
entidad no suele plantear duda. Los jueces nacionales han entendido el concepto europeo y
saben aplicarlo. No obstante, existen casos en los que los jueces nacionales examinan este

requisito. A continuacion, desarrollaremos un ejemplo.

El Tribunal Administrativo de Apelacion de Lyon*® (Cour administrative d’appel de
Lyon) tuvo que pronunciarse sobre la naturaleza empresarial de las Camaras de Comercio e
Industria. En este pleito, determinadas empresas que tuvieron que pagar los impuestos locales
de los profesionales calificaban de ayuda estatal estos impuestos por ser las Camaras de
Comercio e Industria las destinatarias de estos impuestos. El tribunal administrativo lleg6 a la
conclusion de que las Camaras no ejercen una actividad econdmica® segn la definicion dada
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por lo tanto, el tribunal administrativo juzgd que
las Camaras de Comercio e Industria no son empresas en el sentido del articulo 107.1 del

TFUE.

4 Sentencia de Tribunal Supremo (Sala 3% de lo Contencioso-Administrativo) de 9 de Diciembre de 2004,
recurso n° 7893/1999.

45 Sentencia del Tribunal administrativo de Apelacion de Lyon de 28 de junio de 2007, Bellerivedis.

46 Recordamos que la STIUE de 16 de junio de 1987, Comision/ Italia, as. C-118-85, apartado 7, la define como
cualquier actividad « consistente en ofrecer bienes y servicios en el mercado ».
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3.2. La dificultad de distincion de las condiciones materiales

Como hemos podido destacar previamente, los jueces nacionales no tuvieron
problemas para entender y aplicar las condiciones organicas. Eso demuestra que a pesar de
formar parte de la nocion europea de « ayuda estatal » desarrollada por la Comision Europea
y el Tribunal de Justicia, estos criterios no son propios del derecho de la Union Europea. Por
lo contrario, las condiciones materiales son mas tributarias del derecho de la Unidon Europea.
Prueba de ello, es solo « en la medida » en que una ayuda puede afectar a los intercambios
comerciales « entre Estados miembros » que la ayuda tiene que ser notificada conforme al
articulo 107.1 del TFUE, lo cual muestra que es la condicion que justifica la competencia del
derecho de la Union europea. De ahi resulta que el juez nacional puede tener mas dificultad
para asimilar estas condiciones. En esta cuestion, sin hablar de dificultad para asimilarlas, lo
que podemos notar es que las jurisdicciones francesas y espafiolas han analizado

frecuentemente estas condiciones materiales conjuntamente, esto es indistintamente.

3.2.1. La condicion de ventaja selectiva

Contrariamente a las condiciones de origen estatal de la ayuda y de naturaleza
empresarial del destinatario de la medida, la condicion de ventaja selectiva constituye

frecuentemente el problema principal del litigio ya que su cumplimiento plantea mas dudas.

3.2.1.1. Los litigios relativos a la ventaja

Cabe recordar que el juez puede constatar la presencia de una ventaja primero
constatando la ausencia de contraprestacion o la insuficiencia de ésta, segundo la anormalidad
de esta medida y si le resulta dificil identificar estas dos caracteristicas puede acudir al
principio del inversor privado en una economia del mercado. Este principio puede ser

utilizado bien alternativamente bien cumulativamente con uno de los dos anteriores criterios.

A modo de ejemplo, en la sentencia del Consejo de Estado de 5 de octubre de 1998,
Union des industries chimiques, el juez francés se basd uUnicamente en el criterio de

contraprestacion siguiendo a la jurisprudencia del TJUEY y considerd que la afectacion de

47 STJUE de 7 de febrero de 1985, Procureur de la République contra Association de défense des brileurs
d’huiles usagées (ADBHU), as. C-240/83.
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una tasa a favor de determinadas empresas*® representa la contraprestacion de las prestaciones
realizadas y de este modo neg6 la calificacion de ayuda estatal. Del mismo modo, el juez
espafiol se baso varias veces en este criterio para negar la calificacién de ayuda estatal por no

ser una ventaja en el sentido del derecho europeo de las ayudas estatales®.

Por lo contrario, las jurisdicciones espafiolas nunca se basaron en el principio del
inversor privado para rehusar la calificacién de ventaja. El juez francés, por su parte, utilizd
este principio para calificar una ayuda estatal. En el asunto de las tasas aeroportuarias®, el
Consejo de Estado considerd que las ayudas otorgadas a las Camaras de Comercio e Industria
de Marseille-Provence no se asimilan a las actuaciones de un inversor privado en una
economia del mercado y de este modo calificé la medida como ayuda estatal sin demostrar la
anormalidad de la medida. Por lo tanto, en este caso el Consejo de Estado utilizo

alternativamente el criterio del inversor privado.

3.2.1.2. Los litigios relativos al cardcter selectivo de la medida

Seguimos con los litigios relativos al caracter selectivo de la medida. Por lo general,
las jurisdicciones francesas y espafiolas han asimilado el criterio de selectividad de la medida
tanto para reconocer una medida selectiva como para negar la calificacion de selectividad de

una medida.

En cuanto al reconocimiento de la selectividad de una medida, el tribunal de apelacion
de Versailles juzgd que la exoneracion de la tasa sobre ventas directas de medicamentos de la
cual beneficiaban los mayoristas de medicamentos constituye una ventaja selectiva. En efecto,
considerd que en la medida en que los laboratorios farmacéuticas tuvieron que pagar esta
tasa, las empresas exentas se situaban en una posiciéon mas favorable. Esta sentencia es

particularmente relevante por el hecho de ser una de las tinicas que alegan el argumento de la

48 De hecho, se trataba de empresas que se dedicaban a la eliminacion de aceites usados.

4 A modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 11 de junio de 2001,
recurso n° 117/2000.

30 Sentencia del Consejo de Estado de 26 de julio de 2011, Air France et a. Se trataba de un régimen mas
beneficioso de la tasa aeroportuaria a favor del nuevo terminal de Marseille-Provence como consecuencia de la
subvencion de la provincia (« département ») de Bouches-du-Rhone a las Camaras de Comercio e Industria de
Marseille-Provence.
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economia del sistema para intentar justificar el caracter selectivo de la medida. Sin embargo,
en el caso presente, se niega la aplicacion de esta clausula justificando que la exoneracién no
puede explicarse por defecto de capacidad econdmica de estas empresas beneficiarias.
Asimismo, el Tribunal administrativo de Douai®! tuvo que pronunciarse sobre la ilegalidad de
una tasa de gastos en publicidad. El problema en este caso residia en el hecho de que
determinadas sociedades, por ejemplo Auchan, tuvieron que pagar esta tasa y el producto de
esta tasa se destinaba a un fondo de modernizacion de la prensa cotidiana que sostenia
determinadas empresas de prensa. De ahi que el juez administrativo francés considerd que
estas ventajas constituyen una ayuda del Estado por beneficiar selectivamente a determinadas
empresas de prensa. En efecto, estas ultimas se ven aligeradas de los costes de modernizacién
que hubieran tenido que soportar. Por su parte, las jurisdicciones espanolas analizan de la
misma manera la problemadtica de la selectividad de la medida y s6lo cuando hay verdaderas

dudas sobre su calificacion.

Cuando el juez espafiol o francés considera que la medida no es selectiva sino general,
rechaza simplemente la calificacion de la ayuda como estatal, lo cual ocurri6 en diversos

Casos.

3.2.2. Las condiciones relativas a las consecuencias de la ayuda sobre el
mercado interior

3.2.2.1. Los casos inadecuados de andlisis conjunta de las diferentes
condiciones materiales

A pesar de la importancia del criterio de la afectacion al comercio entre Estados
miembros y de la distorsion de la competencia en la UE, suele ocurrir que el juez nacional no
analiza especificamente esta condicion sino que la presume de la presencia de otra condicion :
la medida selectiva. También, por lo general suele deducirse la ausencia de distorsion de la
competencia de la ausencia de la afectacion del comercio entre Estados miembros. Dicho lo
cual, un caso original lo constituye la sentencia del Tribunal administrativo de apelacion de

Lyon ya que el juez administrativo francés dedujo la ausencia de la afectacion del comercio

51 Sentencia del Tribunal administrativo de Douai de 25 de octubre de 2005, S4 Auchan France.
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entre Estados miembros de la ausencia de distorsion de la competencia®?. Asi, como podemos
destacar la condicion de distorsion de la competencia no suele ser analizada como condicion
autonoma. Es mads, en Francia, el tribunal de apelaciéon de Versailles consideré que una
exoneracion fiscal selectiva concedida a determinadas empresas conlleva automaticamente

una distorsion de la competencia’3.

3.2.2.2. Los casos adecuados de andlisis separada de las diferentes
condiciones materiales

No obstante, cuando la condicion de la afectacion al comercio entre Estados miembros
constituye el problema central del litigio, esto es cuando los demandantes contestan este
aspecto en particular, las jurisdicciones nacionales no se limitan a presumir esta condicion de
otra y analizan mas profundamente esta condicion. En esta situacion, el juez nacional tiene
dos métodos para examinar esta condicion : puede evaluar o bien la importancia del
beneficiario en el mercado europeo o bien la dimensién europea del mercado en el que la

ayuda se otorgd>.

El Tribunal de apelacion de Versailles utilizd el primer método cuando tuvo que
pronunciarse sobre la exoneracion de la tasa de ventas directas de medicamentos de la cual
beneficiaban los mayoristas de medicamentos por ser los laboratorios farmacéuticas quienes
realizaban estas ventas directas®. El juez francés sostenia que los mayoristas son empresas o
pertenecen a empresas de proyeccion international que intervienen en el mercado europeo de
medicamentos de modo que la exoneracion fiscal puede reforzar su posicion frente a otras
empresas establecidas en otros miembros de la Unidn europea, si éstas exportan los mismos
productos. Por lo tanto, juzgd que esta ventaja consistente en una exoneracion fiscal puede
afectar el comercio entre Estados miembros. En cuanto al segundo método, en el asunto

relativo a las tasas afectadas a un fondo de modernizaciéon de la prensa cotidiana, el Consejo

32 Sentencia del Tribunal administrativo de apelacion de Lyon del 28 de junio de 2007, Bellerivedis.

33 Sentencia del Tribunal de apelacion de Versailles de 2 de septiembre de 2010, SARL Bristom Myers Squibb/
URSSAF de Paris.

% Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 266.

>3 Sentencia del Tribunal de apelacion de Versailles de 2 de septiembre de 2010, SARL Bristol Myers Squibb /
URSSAF de Paris.
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de Estado evalud la dimension de la actividad de las empresas de prensa en el mercado
europeo. Concluyd que la prensa nacional, aun de manera limitada, se extiende sobre los
territorios de los demés Estados miembros y de ahi que la ayuda puede afectar el comercio

entre Estados miembros.

Los jueces espaiioles también analizaron esta condicion de manera autonoma. A estos
efectos, podemos citar una sentencia relevante en la medida en que alega las reglas del
minimis para rechazar el cumplimiento de la condiciéon de afectacion al comercio entre
Estados miembros. En una sentencia del 12 de mayo de 2010, el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia*¢ alegd de conformidad con el derecho de la Union europea, que una ayuda que
cumple los requisitos del reglamento del 15 de diciembre de 2006°” no puede afectar el
comercio entre Estados miembros. Por consiguiente, en esta sentencia el juez espaiol se
interesa de manera particular a la condicion de afectacion al comercio entre Estados miembros

y para ello movilizo6 las reglas europeas del minimis.

En conclusion, el analisis de las sentencias dictadas nos ha manifestado un dominio,
por parte de las jurisdicciones nacionales, de las condiciones de calificacion de una ayuda
estatal derivadas del Tribunal de Justicia o de manera general, del derecho de la Unién
Europea. Ello contribuye a garantizar los principios de efectividad y equivalencia. Aparte de
estas actuaciones homogéneas como consecuencia de litigios comunes, los jueces franceses y
espafioles se encuentran en ocasiones ante asuntos que derivan de particularidades nacionales.

A continuacion, entraremos en su examen.

36 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia del 12 de mayo de 2010, recurso n° 188/2008.

7 Reglamento (CE) n° 1998/2006 de la Comision de 15 de diciembre de 2006 relativo a la aplicacion de los
articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas de minimis (DOUE de 16 de diciembre de 2006).
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Capitulo 11

El desafio del juez nacional para calificar frente a las especificidades
nacionales

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La voluntad del derecho de la Unidn europea de homogeneizar las soluciones en los
litigios relativos a las ayudas estatales no implica uniformizar los litigios nacionales de las
ayudas. En efecto, cada pais en el seno de la Unidn europea, en particular Espaia y Francia -
por lo que nos interesa en este analisis -, tiene sus propias particularidades en materia de
otorgamiento de ayudas fiscales y es justamente el hecho de conservar estas particularidades
que confiere al derecho de la Union Europea su gran importancia. De hecho, permite proteger
el mercado unico instaurando una seguridad juridica mediante soluciones homogéneas y
estables conservando al mismo tiempo los sistemas y procesos particulares de estos paises,

partiendo una cierta autonomia de los jueces nacionales.

De ahi que en este capitulo, trataremos de contestar a las siguientes preguntas : ; El
derecho europeo de las ayudas estatales se extiende a estas especificidades ? ; Han de ser

notificados estos mecanismos ? ; Cudles son los fundamentos que lo establecen ?

Para empezar, desarrollaremos el caso particular y frecuente de las tasas ilegales que
se plantea al juez francés (2) para seguidamente estudiar el problema de la selectividad
territorial, a través del caso concreto de las medidas fiscales vascas, contencioso

caracteristico de la organizacion territorial de Espana (3).

2. EL JUEZ FRANCES ANTE LAS TASAS DE FINANCIACION DE AYUDA
ILEGAL : EVOLUCION JURISPRUDENCIAL EN RELACION A LA SENTENCIA
STREEKGEWEST

2. 1. Contexto

En Francia, los jueces conocen un litigio particular. Este litigio se centra en las tasas o
contribuciones obligatorias que financian ayudas estatales. Representa una especificidad del

contencioso francés en cuanto constituye el mds comun para sus jueces que conocen de
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asuntos sobre ayudas estatales®®. Por lo contrario, es poco desarrollado, o inexistente, en
Espafia.

Lo original de este pleito francés es que, en principio, la tasa no es una ayuda en si
misma y asi aplicarle el régimen de ayuda estatal resulta problematico. Asi pues, ; qué
justifica que le aplicamos el derecho europeo de las ayudas estatales ? Las jurisprudencias
Streekgewest y Pape aportan una respuesta a esta problematica®®. Seglin estas sentencias, la
ilegalidad de la ayuda contamina a la tasa que se convierte en ilegal, lo que permite la
devolucion de la tasa a los sujetos pasivos. Pero se considera ilegalidad la tasa sélo en la
medida en que existe un vinculo de asignacion obligatorio (critere du lien d’affectation
contraignant) de la tasa a la ayuda. Para ser mas claro, ello implica que cuando el legislador
instituyo la tasa o contribucion obligatoria, lo hizo especialmente para financiar una ayuda
asignando el producto de la tasa a la financiacion de la ayuda. Pero exige un requisito mas : la
cantidad que se deriva de la recaudacion de la tasa debe influir sobre la cantidad de la ayuda.
Asi pues, la existencia de este vinculo de asignacion obligatorio implica la obligacion de
notificacion de la tasa : a la tasa se le aplican los tramites del derecho de ayuda estatal,

pudiendo asi ser considerada como « ayuda estatal » en si misma.

De esta manera, entendemos la trascendencia que tiene la jurisprudencia Streekgewest.
Esta, que establece los criterios de calificacion de las tasas que financian ayudas, constituye el

punto de partida de la evolucién de la jurisprudencia francesa.

2.2. Una interpretacion anteriormente amplia del derecho de las ayudas estatales

Antes de la consagracion de esta jurisprudencia, los jueces franceses no tenian un
marco de referencia. Por lo tanto, el control realizado por los jueces franceses era mas
flexible, no teniendo en cuenta el requisito de vinculo de asignacion obligatorio. No obstante,
este defecto no era 6bice para que las jurisdicciones francesas apreciaban correctamente el

derecho de las ayudas estatales.

38 Por eso, varias veces en este trabajo, los ejemplos se refieren a esta modalidad de ayuda estatal.

39 STJUE de 13 de enero de 2005, Streekgewest Westeljik Noord-Brabant, as. C-174/02 ; STIUE de 13 de enero
de 2005, Pape, as. C-175/02.
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Fue al principio de los afios 1990, antes de la jurisprudencia Streekgewest, cuando se
empezod a analizar el mecanismo de las ayudas financiadas mediante tasas bajo el régimen de
las ayudas estatales. En el famoso asunto «Saumon»%°, una orden ministerial®' instituyo tasas
parafiscales a favor de comités y empresas de pesca maritima. Se considerd la ayuda ilegal
por falta de notificacion. Ello justificaba a su vez la supresion de las disposiciones de la
orden relativas a las tasas a pesar de que soélo se solicitaba la supresion de la parte del
producto de la tasa afectado a la ayuda. Asi pues, lo que debemos entender de este asunto es
que por desarrollarse antes de la consagracion de la jurisprudencia Streekgewest, el analisis
efectuado por el Consejo de Estado era flexible e impreciso. En efecto, el Consejo considero
la tasa ilegal mientras que en este caso no hubo un vinculo de asignacion obligatorio en la
medida en que no todo el producto de la tasa era afectado a la ayuda. De este modo, la
cantidad de la ayuda no dependia del producto de la tasa. No obstante, podemos entender la
decision del Consejo de Estado. Primero, desde un punto de vista pragmatico, podia resultar
complejo identificar la parte asignada de la tasas y la que no esté asignada para suprimir solo
una parte de las tasas. Segundo, destacamos aqui la voluntad del juez de respetar el derecho
europeo de las ayudas estatales. De hecho, confrontado a una ayuda ilegal por falta de
notificacion tenia que actuar de conformidad con el derecho de las ayudas estatales a pesar de
la imposibilidad de separar la parte de las tasas afectada y la parte no afectada. Por ello decia
que el defecto de criterio aun no emanado del Tribunal de Justicia, no era dbice para que las

jurisdicciones franceses apreciaban correctamente el derecho de las ayudas estatales.

No obstante su voluntad de conformarse al derecho de la Unidon europea y su
asimilacion del derecho de la ayudas estatales, hay que matizar esta afirmacion. En efecto, en
ocasiones el juez francés no distinguia ayuda y tasa que la financiaba®. Por ello, ha emitido
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia para saber si habia que calificar una

determinada tasa como ayuda estatal. Afortunadamente, la consagracion de la jurisprudencia

60 Sentencia del Consejo de Estado de 26 de octubre de 1990, Fédération nationale du commerce extérieur des
produits alimentaires et syndicat national des négociants de saumon.

61 Orden ministerial del 15 de abril de 1985.

62 Citamos aqui dos asuntos a modo de ejemplo. Primero, el asunto « Galeries de Lisieux » : Sentencia de la
Corte de Casacion francesa (« Cour de Cassation ») de 16 de noviembre de 2004, Galeries de Lisieux ¢/ Organic
Recouvrement. Segundo, el asunto « Casino » : Sentencia del Tribunal de Apelacion de Lyon de 24 de febrero de
2004. Estos asuntos son relativo a la tasa de ayuda al comercio y a la artesania.
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Streekgewest en 2005 permiti6 eliminar estas dudas e imprecisiones y ayudar a los jueces
franceses calificar estas tasas. También, es fuente de una interpretacion restrictiva en la

calificacion de ayuda estatal.

2.3. Una interpretacion actualmente restrictiva del derecho de las ayudas
estatales

La instauracion del principio de vinculo de asignacion obligatorio mediante las
jurisprudencias Streekgewest y Pape permitio limitar los casos en los cuales la ilegalidad de
una ayuda se transmitia a las tasas que la financiaban. Al mismo tiempo que la autonomia del
juez francés se ve reducida, las prerrogativas fiscales del Estado se ven protegidas en la
medida en que puede ahora establecer tasas de financiacion de ayuda que no seran siempre

ilegales como consecuencia de la infeccion por la ayuda ilegal.

Asi, la tarea del juez consiste primero en controlar la ayuda en si, verificando si cabe
calificarla como ayuda estatal en el sentido de los articulos 107.1 TFUE y 108.3 TFUE® - en
efecto, no cabe controlar la tasa en ausencia de ayuda ilegal- y segundo, en controlar la

presencia de un vinculo de asignacion obligatorio entre la tasa de financiacion y la ayuda.

Sin embargo, veremos que esta aplicacion estricta del derecho de la Union europea
tiene como consecuencia paradodjica la vulneracion del espiritu del control de las ayudas

estatales negando casi sistematicamente la calificacion de tasa ilegal.

El abundante y famoso pleito relativo a la tasa sobre consumo de carne ilustra este
fenomeno. Como consecuencia de la epidemia encefalopatia espongiforme bovina®, se
instaurd una tasa sobre el consumo de carne. Inicialmente, esta tasa estaba asignada a la
financiacion del servicio publico de recogida y eliminacion de desechos y animales muertos y

constituia, por lo tanto, una ayuda estatal a favor de las empresas aligeradas del coste de esta

63 Como vimos, el articulo 107.1 del TFUE establece las reglas de incompatibilidad material de una ayuda
mientras que el articulo 108.3 del TFUE establece los presupuestos de ilegalidad formal ipso jure de la ayuda.

4 Esta epidemia es conocida popularmente la como enfermedad de las vacas locas.
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actividad. Se condeno en el asunto GEMO® este mecanismo de ayuda financiada mediante
tasa. Como consecuencia de ello, mediante modificacion legislativa®® se rompio el vinculo
entre la tasa de financiacion y la la ayuda. Los jueces de primera instancia y segunda instancia
( juges du fond ) y el Consejo de Estado, a través de miles de sentencias, para constatar la
ausencia de vinculo de asignacion obligatorio entre la tasa y la ayuda han controlado la
desconexion de jure et de facto entre tasa y ayuda estatal®’. Primero, consiste en verificar la
ausencia de vinculo juridico basidndose en el principio constitucional de universalidad
presupuestaria®®. Este principio establece, en particular, la prohibicion de asignacion especial
y exclusiva de un determinado ingreso a la cobertura de un determinado gasto. Segundo,
consiste en constatar la desconexion efectiva entre tasa y ayuda. Ello implica verificar que el
producto de la tasa no influye directamente sobre la cantidad de la ayuda. Cabe sefalar que el
asunto relativo a los gastos de publicidad, que ya desarrollamos - litigio igualmente pletérico-

sigui6 el mismo procedimiento®’.

Por consiguiente, a pesar de la voluntad de establecer criterios estables para ayudar a
los jueces franceses zanjar los litigios de ayudas financiadas mediante tasas, la jurisprudencia
Streekgewest conoce limites. De hecho, una simple modificacion legislativa permite
desconectar formalmente la tasa y la ayuda de modo que se rechaza la devolucion de la tasa
ilegal. Resulta pues, la puesta en peligro de la efectividad del control de las ayudas del Estado.
Precisamente aqui, quisiera profundizar mis observaciones. Cabe recordar que en este estudio,
una de las problematicas que se plantea consiste en saber si el juez protege el principio de
primacia del derecho de la Union Europea. A mi parecer, el andlisis de la evolucion
jurisprudencial muestra como el juez nacional intenta evitar las violaciones al derecho de las
ayudas estatales. Pero en ocasiones, se encuentra limitado por las propias instituciones

europeas o por la legislacion de su Estado. Ello es un argumento suplementario para

65 STJUE de 20 de noviembre de 2003, SA GEMO, as. C-126/01.

66 Esta modificacion se hizo mediante la Ley francesa de finanzas Rectificativa del afio 2000 (« Loi n°2000-1353
du 30 décembre 2000 de finances rectificative pour 2000 »).

67 Lichére, F., Vache folle, taxe d’équarrissage et aide d’Etat : la tracabilité s étend aux circuits de financement,
Revista AJDA, 2009, p. 2073.

68 e juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p280.
Jug p pag p p

9 Sentencia del Consejo de Estado de 21 de diciembre de 2006, SA Auchan.
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considerar que el juez ha asimilado la calificacion de una ayuda estatal. Ahora bien, tampoco
puedo negar la importancia que tiene esta jurisprudencia en establecer un marco de referencia
para los jueces. Este marco de referencia es imprescindible para adecuarse al principio de

equivalencia.

Por su parte, el juez espafiol tiene que enfrentarse al especial problema de selectividad
regional, muy caracteristico de la organizacion territorial de Espafia. De hecho, la selectividad
geografica puede suponer la anulacion del reconocimiento constitucional de los sistemas
asimétricos de reparto de la potestad tributaria entre el Estado y las entidades publicas infra

estatales.

3. EL JUEZ ESPANOL ANTE LAS MEDIDAS FISCALES VASCAS : EVOLUCION
JURISPRUDENCIAL BASADA EN LA DOCTRINA DEL CASO AZORES

3.1. Las medidas fiscales vascas inicialmente calificadas como regionalmente
selectivas

Al principio y hasta 2004, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco y el Tribunal
Supremo se pronunciaban sobre ciertas normas forales tributarias del Pais Vasco’® sin
centrarse en el derecho de las ayudas estatales’!. Entre otros motivos, el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco se negaba a utilizar el derecho de las ayudas estatales considerando
que el Tribunal de Justicia aun no se habia pronunciado sobre estas normas. Esta justificacion
es cuestionable en la medida en que, como sabemos, el juez nacional es competente para
juzgar de la legalidad de la ayuda - en aplicacion del articulo 108.3 del TFUE-
independientemente de la decision del Tribunal de Justicia sobre una cuestion prejudicial.

De la misma manera, el Tribunal Supremo se negaba a utilizar el derecho de las ayudas
estatales considerando que la Comision es la Unica competente para juzgar de la
compatibilidad de una ayuda. De nuevo, sefialamos que ello no impide al juez nacional

pronunciarse sobre la legalidad del otorgamiento de la medida.

70 Se trataba de las normas Forales n. 11/93, de 26 de junio, 18/93, de 5 de julio y 5/93 de 2 de junio relativas a
medidas fiscales urgentes de apoyo a la inversion e impulso de la actividad economica. Estas normas establecian
una serie de beneficios fiscales en materia de Impuesto de Sociedades y de Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Ver Conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Saggio en los asuntos acumulados
C-400/97, C-401/97'Y C-402/97, presentadas el 1 de julio de 1999, apartado 4.

"1 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 318-320.
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La decision del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 200472 considero, por fin, el
derecho de las ayudas estatales. Los territorios historicos del Pais Vasco impugnaron la
anulacion parcial de las normas forales de 1996 por el Tribunal de Justicia del Pais Vasco y al
mismo tiempo la Federacion de Empresarios de La Rioja impugno la anulacion de las normas
forales por ser solamente parcial. Tras haber presentado la nociéon de ayuda estatal y la
organizacion territorial y financiera de los territorios historicos vascos, el Tribunal Supremo
se centrd en la selectividad territorial de las medidas fiscales favorables para las empresas. El
Tribunal Supremo considerd que las ayudas concedidas a empresas de una determinada region
constituye una ventaja selectiva. Por lo tanto, decidié anular las disposiciones que fundaban

las ayudas ilegales.

Ante estas incertidumbres, el Tribunal Superior de Justicia sometid una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia el 20 de noviembre de 2006. La cuestion consistid en saber
si el articulo 107.1 del TFUE debia ser interpretado en el sentido de que las medidas fiscales
adoptadas por los territorios historicos tenian que ser consideradas como selectivas en la
medida en que fijan un tipo de gravamen inferior al tipo establecido para el resto de Espafia y
que establecen deducciones fiscales no existentes en el resto del territorio espafiol’®. Estas
dudas se resolvieron por la STJUE de 200874, la cual establece las pautas que tiene que seguir

el juez nacional.

3.2. El definitivo rechazo de la calificacion de selectividad regional de las medidas
fiscales vascas

Para resolver la cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia, en su sentencia de 2008,
se basd en la doctrina del famoso asunto Azores. Precisamente, la STJUE de 6 de septiembre
de 2006, Comision/Portugal, C- 88/03, que examina el régimen fiscal de las Islas Azores
establece una decision clave. Segun esta decision, el Estado no representa el marco de

referencia para determinar si una medida fiscal es selectiva ya que en el caso de que fuera asi,

72 Sentencia del Tribunal Supremo ( Sala 3, de lo Contencioso-Administrativo), de 9 de diciembre de 2004,
recurso n° 7893/1999.

73 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 322.

74 STJUE de 11 de septiembre de 2008, Unién General de Trabajadores de La Rioja (UGT-Rioja) / Juntas
Generales del Territorio Historico de Vizcaya, as. C-428/06 hasta C-434/06.

35



toda medida concedida por un ente local o regional seria selectiva. Es mas, juzga que es la
decision del ente infra estatal que ha de ser considerada como el sistema normal de
tributacion, de ahi que no podrad ser considerada como selectiva en el sentido del articulo

107.1 del TFUE.

Analizando particularmente el problema de la distribucion asimétrica del poder
tributario, la cual implica que « una autoridad local o regional establece, en el ejercicio de
facultades suficientemente autonomas del poder central, una ventaja fiscal que es aplicable al
conjunto de empresas que se localizan en su territorio »”, el Tribunal de Justicia sentencia
que, en estos casos, para que la medida no sea selectiva, dicha entidad infra estatal debe gozar
de autonomia total. Concretamente, la autonomia total incluye cumulativamente la autonomia
institucional, procedimental y econdmica. De este modo, existe suficiente autonomia cuando
la decision de conceder una ventaja fiscal se realiza en primer lugar, por una entidad regional
o local que, « desde el punto de vista constitucional, cuente con un estatuto politico y
administrativo distinto del del Gobierno central »’° (autonomia institucional). En segundo
lugar, y en cuanto a la autonomia procedimental, la decision debe haber sido adoptado « sin
que el Gobierno central haya podido intervenir directamente en su contenido »’”. Por Gltimo,
y en lo que respecta a la autonomia economica, « el ente autonomo ha de asumir las
consecuencias financieras de su decision, de modo que ni el Estado ni otras regiones

compensan la pérdida recaudatoria derivada de la ventaja fiscal concedida »'®.

Considerando esta doctrina, la sentencia antes citada del 11 de septiembre de 2008 ha
aclarado que el establecimiento de medidas de conciliacion entre el Estado y los territorios
forales no descarta la autonomia procedimental. También ha afirmado que para rechazar la
autonomia econdmica, la posible infravaloracion del cupo debe suponer una compensacion,

esto es una relacion de causa a efecto entre una medida tributaria adoptada por las autoridades

75 Curso de Derecho Tributario, Parte especial, op. cit. p 1159.
76 STJUE 6 de septiembre de 2006, Comision/Portugal, as. C- 88/03, apartado 67.
77 STJUE de 6 de septiembre de 2006, Comision/Portugal, as. C- 88/03, apartado 67.

8 Curso de Derecho Tributario, Parte especial, op. cit. p 1159.
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forales y los importes puestos a cargo del Estado espafiol”. Finalmente, remite la decision

definitiva al juez nacional.

En aplicacion de esta sentencia a las haciendas forales vascas, el juez nacional, en su
decision del 22 de diciembre de 200830 considerd que se cumplen los tres criterios de
autonomia y que por tanto, falta la condicion de selectividad necesaria para calificar las

medidas fiscales en cuestion de ayuda de estatal conforme al articulo 107.1 del TFUE.

Los criterios de autonomia son muy relevantes a efecto de la comparacion con
Francia. De hecho, las entidades territoriales infra estatales francesas no gozan de autonomia
institucional, procedimental y econdmica suficiente para que su decision puedan constituir el
sistema de tributacién normal. Particularmente, en virtud del articulo 72-2 de la Constitucién
francesa de 4 de octubre de 1958, las colectividades territoriales (collectivités territoriales)
solo gozan de una autonomia institucional y financiera. Falta, por lo tanto, la autonomia
institucional. Es mas, el Consejo Constitucional francés declar6 que ninguna disposicion
constitucional establece la autonomia fiscal de las colectividades territoriales®!. Asimismo, las
ayudas otorgadas por estas colectividades territoriales suelen ser inferior a la cantidad del
minimis, lo que constituye un caso de excepcion. En cuanto a las colectividades que
benefician de un estatuto especifico, en particular los territorios de ultramar, estas disponen de
una mas amplia autonomia fiscal. Ahora bien, conforme al articulo 355 del TFUE, estos
territorios estdn sometidos a un régimen especial de asociacion, por lo que el derecho de las
ayudas estatales no les sea aplicable. Todo ello demuestra la intrascendencia que tiene la
jurisprudencia Azores para los jueces franceses. La aplicacion de esta jurisprudencia

constituye en conclusion, una especificidad espafiola®?.

7 Curso de Derecho Tributario, Parte especial, op. cit. p 1160.

80 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 22 de diciembre de 2008 (citada por Curso de
Derecho Tributario, Parte especial, op. cit. p 1160).

81 Sentencia del Consejo Constitucional francés de 29 de diciembre, Loi de finances pour 2010, n°2009-599 DC.
Decision publicada en el « JORF » (Boletin Oficial del Estado francés) el 31 de diciembre de 2009, apartado
64 : « Consideérant (...) qu’il ne résulte ni de l'article 72-2 de la Constitution ni d’aucune autre disposition
constitutionnelle que les collectivités territoriales bénéficient d 'une autonomie fiscale (...) ».

82 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 328-330.

37



Para concluir, la superacion de las dificultades de calificacion de una ayuda fiscal
estatal por los jueces nacionales les facilita la aplicacion del régimen de las ayudas de Estado.
Esto les permite juzgar de la legalidad procedimental de estas ayudas. Sin embargo, en esta
situacion de ilegalidad, veremos en la siguiente parte de este trabajo, que los jueces nacionales

no siempre llegan a sacar las consecuencias de una ayuda ilegal.
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SEGUNDA PARTE
LA ASIMILACION A MEDIAS DE LAS
CONSECUENCIAS DE UNA AYUDA ILEGAL POR
LAS JURISDICCIONES FRANCESAS Y
ESPANOLAS
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Capitulo 1
La anulacion jurisdiccional efectiva de los actos unilaterales cedente
de ayuda ilegal

1. LAS FACILIDADES DEL JUEZ FRANCES

Cuando el juez francés constata la ilegalidad de una ayuda estatal, éste tiene que
anular el acto administrativo que instituy6 la ayuda. Esta supresion es la consecuencia de la
violacion del articulo 108.3 del TFUE que dispone lo siguiente :

« La Comision sera informada de los proyectos dirigidos a conceder o modificar
ayudas con la suficiente antelacion para poder presentar sus observaciones (... ) El Estado
miembro interesado no podra ejecutar las medidas proyectadas antes que en dicho
procedimiento haya recaido decision definitiva ».

Por lo tanto, segtn este articulo, la supresion tiene como fundamento bien el defecto
de notificacion bien la violacion de la obligacion de standstill, y por ende la ilegalidad externa
del acto otorgando la ayuda. De hecho, lo que constata el juez no es el aspecto material del
acto, esto es lo que ha sido concedido sino so6lo su aspecto formal, en otras palabras cémo la
Administracion lo ha concedido. Lo que observa el juez no es nada méas que un vicio
procedimental del acto administrativo que otorgd la ayuda®’. Sin embargo, por tratarse de
obligaciones substanciales del procedimiento - o sea, la notificacion del acto y la obligacion
de standstill - la ilegalidad externa del acto derivada del vicio procedimental constituye un

motivo suficiente para anular el acto.

En derecho francés, el competidor del beneficiario de la ayuda ilegal tiene que
presentar un recurso contencioso por exceso de poder (recours pour exces de pouvoir) en la
decision de atribucion de la ayuda o en la desestimacion de la demanda de supresion de la
ayuda. El competidor tiene un plazo de dos meses a contar desde la notificacion o publicacion
del acto y prescrito el plazo, s6lo tendrd la posibilidad de entablar una accion de

responsabilidad extra contractual del beneficiario de la ayuda. En defecto de publicidad o

83 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p379.
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notificacion, lo cual ocurre frecuentemente para estos actos otorgados en violacion del

derecho europeo de las ayudas estatales, no hay plazo®*.

El juez tiene competencia para anular retroactivamente el acto independientemente de
las observaciones de la Comision sobre la ayuda en cuestion. En efecto, una ayuda compatible
segun el articulo 107.1 del TFUE puede ser ilegal por falta de notificacién conforme al
articulo 108.3 del TFUE. Como explicado antes, la ilegalidad externa del acto es motivo
suficiente para anular el acto. Por consiguiente, el acto sera ilegal por el periodo transcurrido
antes de la decision de la Comision. Cabe sefialar que para anular estos actos, el juez francés
acude sistematicamente a un fundamento reiterado, lo cual demuestra que ha asimilado la

obligacién que tiene de anular estos actos®>.

Para anular estos actos, el juez dispone de distintos mecanismos®. Primero, dispone
de la via de anulacion total y directa del acto de concesion de la ayuda. Por ejemplo, puede
anular una orden ministerial, una deliberacion, la decision de una Camara de comercio e
industria de establecer unos precios de tasa mas beneficiosos a favor de determinados
aeropuertos®’. También puede anular la decision de un ente plblico de desestimar una
demanda de poner fin al pago de la ayuda ilegal y su consecuente reembolso, lo cual permite
anular asimismo el acto de atribucion de la ayuda. Segundo, cuando la Comision ya se
pronunci6 sobre la incompatibilidad de la ayuda, la anulacién permite sacar las consecuencias
del vicio procedimental que contamina el acto inicial. En este caso, el juez puede pronunciar
una anulacion parcial. Encontramos un ejemplo en el asunto « Saumon »®8. En esta decision,
el Consejo de Estado decidi6 anular la orden ministerial del 15 de abril de 1985 que establecio
las tasas parafiscales en beneficio de comités y empresas de pesca maritima ya que estas

disposiciones entraron en vigor antes de la notificacion a la Comision. No obstante, fue s6lo

84 Chérot, J.Y., Les aides d’Etat dans les communautés européennes, Editorial Economica, 1998, p.318.

85 El fundamento reiterado es el siguiente : « il incombe (...) aux juridictions nationales de sanctionner, le cas
échéant, l'invalidité de dispositions de droit national qui auraient institu¢ ou modifié une telle aide en
méconnaissance de l'obligation, qu'impose aux Etats membres la derniére phrase du paragraphe 3 précité de
l'article 88 du traité ».

86 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 381-382

87 Lo vimos con el ejemplo de la Sentencia del Consejo de Estado de 26 de julio de 2011, Air France et a..

8 Ver primera parte, capitulo 2. Desarrollamos este asunto en el apartado sobre las tasas ilegales.
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una anulacidn parcial : s6lo se anulo las disposiciones relativas a la ayuda ilegal. Tercero, en
el caso de ayudas fiscales financiadas mediante contribuciones o tasas, los demandantes que
suelen ser los sujetos pasivos de las contribuciones o tasas no solicitan la anulacion del acto
sino sélo la devolucion del tributo indebidamente ingresado. Por lo tanto, en este caso, el juez

tiene que pronunciar una decision de devolucion de tasa o contribucion.

2. LAS FACILIDADES CRECIENTES DEL JUEZ ESPANOL

2.1. Los fundamentos de los amplios poderes del juez

De la misma manera que el juez francés, el juez espanol ha asimilado su funcion de
anulacion de los actos juridicos que otorgan las ayudas ilegales. Para ello, utiliza los amplios
poderes de los cuales dispone. No entraré en el analisis detallado de los mecanismos de los
cuales dispone sino que me parece mas oportuno explicar los fundamentos de esta

competencia, para luego exponer los obstaculos que el juez ha conseguido superar.

De acuerdo con el articulo 106.1 de la Constitucion Espafiola, « los Tribunales
controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa ». La Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa (en adelante
LICA)¥, concibe esta funcién de manera amplia con el objetivo de « superar la tradicional y
restringida concepcion del recurso contencioso-administrativo como una revision judicial de
actos administrativos previos (...) y de abrir definitivamente las puertas para obtener justicia
frente a cualquier comportamiento ilicito de la Administracion »*°. Ello justifica que los
administrados pueden recurrir todo el ambito de la actuacion administrativa. De esta manera,
siguiendo el articulo 25 de la LICA, se pueden recurrir « las disposiciones de caracter general
y los actos expresos y presuntos de la Administracion publica (...), la inactividad de la

Administracion y sus actuaciones materiales que constituyan via de hecho »°!. En este Gltimo

89 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Publicada en BOE
nam. 167, de 14 de julio de 1998).

90 Exposicion de motivos de la LICA, apartado V.

° La via de hecho constituye una «pura actuacion material, no amparada siquiera aparentemente por una
cobertura juridica» (STC 160/1991, de 18 de julio [j 1])
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caso, el juez, a peticion del demandante, podra condenar a la Administracion al cumplimiento
de concretas obligaciones®?. Igualmente, podra reconocer y restablecer una situacion juridica
individualizada, adoptar las medidas procedentes para su pleno restablecimiento y reconocer
un derecho indemnizatorio®. Por consiguiente, con base a estas normas, el juez dispone de

amplios poderes para anular un acto administrativo.

2.2. La superacion de obstaculos

Ademas de las amplias potestades de las cuales se benefician, las jurisdicciones
espafiolas han superado importantes obstdculos a la supresion de los actos de concesion de

ayuda.

Primero, la LJCA de 1998 que sustituy6 la LICA de 1956, sobre la base del derecho a
una tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, ha suavizado la
legitimacion de las partes para acudir al juez administrativo sobre el fundamento del derecho
de las ayudas estatales. De hecho, ahora los demandantes ya no necesitan un interés directo
para actuar sino s6lo un derecho o interés legitimo®*, éste pudiendo ser, por lo tanto, indirecto.
Asi, la legitimacion supone por el demandante solicitar bien la obtencion de un beneficio
material o juridico bien el término de un perjuicio concreto®>. Por consiguiente, con la
flexibilizacion de la legitimacion, en el derecho de las ayudas estatales son escasos los casos
en los cuales los demandantes son inadmisibles por falta de legitimacion. De esta forma, cada
empresa o entidad con un interés competitivo es admisible para impugnar un acto
administrativo que concede una ayuda. Es mads, por lo que nos interesa, esto es la fiscalidad,
se ha reconocido la legitimacion de una Comunidad Auténoma para impugnar las
disposiciones fiscales de otra Comunidad en el contexto de una ayuda ilegal del Estado®. La
legitimacion se funda en la movilidad geografica de las empresas. En efecto, un territorio con

beneficios fiscales es atractivo para las empresas.

92 Art. 32 de 1a LICA.

93 Art. 71 de la LICA.

%4 Art. 19.1 a) de la LJCA. La formula procede del articulo 24 de la Constitucion espaifiola.

9 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 395.

% Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p395-396.
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Asimismo, a diferencia del juez francés, el juez espafiol, durante mucho tiempo - de
los afios 1990 hasta la mitad de los afios 2000 - ha sido reacio para anular un acto sobre la
base exclusiva del derecho de las ayudas estatales. Preferia acudir al derecho interno para
fundamentar su decision. Esta diferencia puede explicarse por el hecho de que el juez francés,
a diferencia del juez espaiol, no estd sometido al principio de congruencia®’. Por lo tanto, el
juez espaiiol conoce limitaciones de su propio derecho interno para fundarse exclusivamente
sobre el derecho de las ayudas estatales. Sin embargo, a pesar de esta limitacidn, el juez
tampoco mostraba interés en basarse en el derecho europeo. Prueba de ello es que cuando se
alegaba el derecho europeo, el juez no lo utilizaba para fundamentar la anulacién del acto.
Afortunadamente, la decision del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 relativa a las
normas fiscales forales marcé un giro en esta practica’®. En esta decision, el juez
administrativo anulé varias disposiciones sobre el fundamento unico de la violacién de la
obligacién de notificacidon. Otras decisiones posteriores han seguido el mismo mecanismo
para anular los actos de concesién de ayuda ilegal bien basdndose exclusivamente en el

derecho de las ayudas estatales bien basandose en varios fundamentos.

En consecuencia, acabamos de demostrar que la supresion de los actos que
confieren una ayuda ilegal no constituye una dificultad para el juez. En cambio, ahora vamos

a ver que la recuperacion de una ayuda ilegal puede ser mas dificil.

7 En Francia rige el principio de « économie de moyen ». Este principio implica que si un argumento basta para
juzgar el asunto, el juez no tendra que pronunciarse sobre los demas elementos alegados, independientemente de
su relevancia.

98 Sentencia del Tribunal Supremo ( Sala 3% de lo Contencioso-Administrativo), de 9 de diciembre de 2004,
recurso n° 7893/1999

44



Capitulo 11
La efectividad variable de la recuperacion de las ayudas estatales

1. LA OBLIGACION DEL JUEZ NACIONAL DE RECUPERAR LAS AYUDAS DE
ESTADO

La violacion de la obligacion de notificacion o de standstill tiene como primera
consecuencia la constatacion por el juez nacional de la ilegalidad de la ayuda pero también su
deber de recuperar esta ayuda y de pronunciarse sobre la responsabilidad del Estado
cedente”®. Se consagré normativamente la recuperacién de las ayudas ilegales a través del

reglamento de 1999190 si bien la Comision no lo esperd para exigirla.

Esta recuperacion permite, en principio, restablecer el statu quo ante, esto es reponer
las partes en la situacion en la cual se encontraban antes de la concesion de la ayuda ilegal con
el objetivo de restaurar una competencia efectiva. Sin embargo, aunque se quiere mediante la
recuperacion anular los perjuicios sufridos por el competidor del beneficiario y el
enriquecimiento injusto que ha favorecido al beneficiario, aquélla no puede corregir

totalmente estas circunstancias.

La Comision, si tiene competencia para ordenar la supresiéon de la ayuda ilegal, no
tiene competencia para ejecutar las consecuencias de esta decisién es decir, ordenar la
recuperacion de la ayuda al beneficiario. De hecho, conforme al articulo 14.3 del reglamento
de 22 de marzo de 1999, rige el principio de autonomia institucional y procedimental. Este
articulo establece que la recuperacion de la ayuda ilegal debe efectuarse de conformidad con
las reglas de procedimiento internas. Ello supone que serdn los jueces nacionales los que

tendrdn competencia para ordenar dicha recuperacion.

Sin embargo, de acuerdo con los principios de equivalencia y efectividad, veremos
que los jueces nacionales tienen en realidad una autonomia restringida por la accién de la
Comision y su apoyo por el Tribunal de Justicia. Ello tiene por objetivo verificar que los
jueces cumplen con su funcién de juez de la Unidn Europea. En otras palabras, esta regla de

autonomia procedimental e institucional se configura como una mera apariencia, 0 para no ser

% En este trabajo, no trataremos de esta consecuencia pecuniaria consistente en la reparacion del dafio causado
por la concesion de la ayuda ilegal.

100 Reglamento (CE) n° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del articulo 93 del Tratado CE (DOCE de 27 de marzo de 1999).
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tan extremo, como una regla no desprovista de limitaciones. Efectivamente, para asegurar la
efectividad del derecho de la Unién europea y evitar la disparidad de su aplicacion en los 28
Estados miembros, la Comision europea y el Tribunal de Justicia supervisan las actuaciones

del juez nacional.

Esta libertad de actuaciones por parte de los jueces nacionales es mas restringida
cuando existe una decision previa de la Comision pronuncidndose sobre la ilegalidad o
incompatibilidad de la ayuda. Ello facilita la recuperacion de la ayuda (2). En cambio,
cuando no hay decision previa de la Comision, el juez dispone de mas libertad. En este ultimo

caso, la recuperacion es mas ardua (3).

2. UNA RECUPERACION FACILITADA EN LOS CASOS DE DECISION PREVIA
DE LA COMISION

2.1. La fuerza restringida del principio de autoridad de la cosa juzgada

En este apartado, desarrollaremos dos jurisprudencias. Analizarlas conjuntamente nos
ensefia un mecanismo utilizado por el Tribunal de Justicia para conciliar los principios de
equivalencia y efectividad y la autonomia procedimental de los jueces nacionales. La
articulacion entre la primacia del derecho de la Union europea y la identidad jurisdiccional de
los Estados miembros, se hace, en estas sentencias, mediante la problemdtica de la

intangibilidad de la cosa juzgada.

Primero, la decisién Lucchini ilustra como un principio tan fundamental como lo es la
cosa juzgada puede ser relegado en beneficio del respeto a la efectividad de la recuperacion de
la ayuda incompatible. En la decisidén Lucchini’?!, para contestar a una cuestion prejudicial
que se le ha sometido por el Consejo de Estado establece lo siguiente :

« El Derecho comunitario se opone a la aplicacion de una disposicion de Derecho
nacional que pretende consagrar el principio de autoridad de la cosa juzgada, como el
articulo 2909 del Codigo Civil italiano, cuando su aplicacion constituye un obstaculo para la
recuperacion de una ayuda de Estado concedida contraviniendo el Derecho comunitario, y
cuya incompatibilidad con el mercado comun ha sido declarada por una decision firme de la

Comision ».

101 STIUE, Ministero dell’industria, del commercio e dell artigiano ¢/ Lucchini Spa, as. C-119/05.
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En otras palabras, el principio de autoridad de la cosa juzgada no constituye un
obstaculo radical para recuperar la ayuda declarada incompatible. Ello se basa en que, en esta
problematica, el conflicto entre el articulo 108.3 del TFUE, norma de derecho europeo y el
principio fundamental de la res judicata, norma de derecho interno, se resuelva a favor de la
norma de derecho europeo. En efecto, a primera vista puede resultar que no hay nada curioso
en el hecho de hacer prevalecer una norma de derecho europeo conforme al principio de
primacia. Sin embargo, lo que de ha de llamar la atencion es que, en este caso, se perjudica la
seguridad juridica. Y por ello, la jurisprudencia anterior nunca impuso al juez nacional tal
restriccion a su autonomia y ni siquiera en ambitos distintos al de las ayudas estatales'??. Es
mas, en varias sentencias, el Tribunal de Justicia garantizd la intangibilidad de este

principio!03,

No obstante, a pesar de la polémica que ha suscitado aquélla sentencia, las
circunstancias particulares del asunto permiten justificarla. En efecto, el juez italiano cometi
un error grave restituyendo la ayuda a la sociedad Lucchini sin tomar en cuenta la previa
decision de la Comision que declaraba la ayuda ilegal e incompatible. Tampoco control6 la
legalidad de la ayuda y se pronuncié como si fuera compatible. Asi pues, mas que un error en
la aplicacion del derecho de la Union europea, el juez italiano ni siquiera considerd este
derecho. De ahi que la primacia del articulo 108.3 del TFUE en detrimento del principio
fundamental de la autoridad de la cosas juzgada, si es verdad que constituye una privacion
extrema de la autonomia del juez nacional, no se justifica por una voluntad de destruir la
esencia de los sistemas jurisdiccionales sino por un objetivo de preservar la autoridad de la
Comision y la estructura del derecho de las ayudas estatales. Se trata en este caso de una

sancion por desconocimiento completo del Derecho europeo.

Precisamente, las jurisprudencias posteriores atestan del caracter excepcional de esta
decision, justificada por sus circunstancias. Por ejemplo, en la decision Comision contra
Republica Eslovaca’¥?, prima la res judicata sobre el derecho de la Union europea. En este

caso, a diferencia del asunto precedente, la decision que ha adquirido la autoridad de cosa

102 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 452.

103 La STJUE de 30 de septiembre de 2003, Gerhard Kobler contra Republica de Austria, as. C-224/01 confirmé
la importancia del principio de la cosa juzgada.

104 STJUE de 22 de diciembre de 2010, Comision contra Republica Eslovaca, as. C-507/08.
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juzgada era anterior a la decision de recuperacion de la Comision. Por ende, ni la recuperacion
constituye un impedimento absoluto para relegar los principios fundamentales de los ordenes
jurisdiccionales nacionales, en este caso la res judicata, ni la res judicata constituye un
obstaculo radical para recuperar la ayuda declarada ilegal. En definitiva, habrd que acudir a
las circunstancias del caso para determinar como conciliar exigencias del derecho de la Unién

europea y respeto de la autonomia procedimental de los jueces nacionales.

2.2. La absoluta falta de autonomia de los jueces en los plazos de ejecucion de las
decisiones de recuperacion

En diversas sentencias, el Tribunal de Justicia se asegura de la recuperacion sin
demora de la ayuda ilegal. Para ello, se ha pronunciado sobre los mecanismos utilizados para
dilatar la recuperacion.

El primero de ello consiste en la suspension de ejecucion. Un Estado miembro no
puede alegar la imposibilidad absoluta de ejecucion de la decision de recuperacion, la
imposibilidad siendo fundada en una suspension de ejecucion acordada por el juez nacional.
Este ultimo supuesto ocurre frecuentemente cuando se impugna la decision de recuperacion
ante el Tribunal'%. Podemos considerar lo establecido en esta sentencia como reductor de la
autonomia del juez nacional en la medida en que reduce la fuerza de las decisiones del juez.
Lo que se quiere decir aqui, es que aunque la sentencia citada no se dirige directamente hacia
el juez nacional impidiéndole suspender la ejecucion, supone que su decision carece de fuerza
para ser invocada como fundamento en la non ejecucion de la decision de recuperacion en la
medida en que contraviene el derecho de la Union Europea!®. El Tribunal de Justicia, en la
sentencia Zuckerfabrick!?”’, establece los requisitos que han de reunirse para que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales puedan ordenar la suspension de la ejecucion. Asi, el juez ha de
verificar que existe dudas acerca de la validez del Reglamento que constituye la base del acto
administrativo impugnado, que el Derecho nacional que rige el procedimiento presenta

divergencias respecto a los requisitos de concesion de la suspension, divergencias que pueden

105 STJUE de 6 de octubre de 2011, Comision contra Italia, as. C-302/09.
106 Art. 14.1 del Reglamento de 22 de marzo 1999.

107 STJUE de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen y Zuckerfabrik Soest, as. C-143/88 y C-
92/89.
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poner en peligro la aplicacion uniforme del Derecho comunitario, que se trate de un caso de
urgencia, que la parte demandante pueda sufrir un perjuicio grave e irreparable y que pueda

provocar un riesgo econdmico para la Comunidad.

El segundo consiste en la posibilidad por el juez de suspender el juicio. Cuando el juez
nacional se pronuncia sobre el acto de ejecucion de la decision de recuperacion, el Tribunal de
Justicia s6lo le permite suspender el juicio para someterle una cuestion prejudicial sobre la

validez de la decision de recuperacion.

Por consiguiente, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia tiende a limitar el margen
de maniobra del Estado y del juez nacional en la recuperacion de las ayudas declaradas
ilegales por la Comision. Esta presion ejercida por parte de las instituciones de la Union
Europea ha permitido una aproximacion de las soluciones de las jurisdicciones espafioles y

franceses, ambas aplicando cada vez mas adecuadamente las decisiones de recuperacion.

3. UNA RECUPERACION DIFiCIL A FALTA DE DECISION PREVIA DE LA
COMISION

3.1. Los obstaculos a la recuperacion de la ayuda ilegal

3.1.1. Las dificultades del juez francés

De igual manera que procede en caso de una decision de la Comision declarando la
ayuda ilegal, las jurisdicciones nacionales deben exigir la recuperacion de la ayuda aun
cuando no existe esa decision previa. No obstante, en esta situacion, los jueces nacionales
logicamente gozan de mayor autonomia procedimental, lo que repercuta negativamente sobre

la recuperacion de la ayuda.

Previamente, explicabamos la reduccion de autonomia de los jueces en cuanto a los
plazos de los cuales disponian para ejecutar la decision de recuperacion de acuerdo con el
articulo 14.1 del Reglamento de 1999. De este modo, podria resultar interesante hacer un
paralelismo cuando no existe decision de la Comision y analizar como los jueces nacionales

utilizan la autonomia de la cual disponen.
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En el famoso asunto CELF!%, el Consejo de Estado acordé la suspension de ejecucion
de la decision de recuperacion pronunciada por el Tribunal administrativo de apelacion de
Paris (Cour administrative d’Appel de Paris) alegando que la recuperacion podria provocar la
quiebra de la empresa beneficiaria de las ayudas ilegales. Como ya vimos, la sentencia
Zuckerfabrick!?, establece los requisitos que han de reunirse para que los Organos
jurisdiccionales nacionales puedan ordenar la suspension de la ejecucion. En este caso, el
Consejo de Estado, consideré que el riesgo de liquidacion de la empresa beneficiaria
constituia un riesgo de « perjuicio grave e irreparable ». De ahi estim6 que se cumplia una de
las condiciones exigidas por la sentencia antes citada para suspender la ejecucion. Sin
embargo, en contestacion de la cuestion prejudicial!'® que se le ha sometido, el Tribunal de

Justicia considerd que el riesgo de liquidacion no justificaba una imposibilidad de ejecucion.

Por consiguiente, el juez francés no tenia que dilatar la recuperacion mediante la
suspension de ejecucion y por ende podemos notar un mal uso de su autonomia no

interpretando correctamente la jurisprudencia europea.

3.1.2. Los obstaculos procesales del juez espariol

De igual manera que las jurisdicciones francesas, los jueces espafioles no sacan
sistematicamente las consecuencias pecuniarias de la violacion del articulo 108.3 del TFUE y
se limitan a anular los actos que confieren la ayuda ilegal. En efecto, si las partes interesadas
no solicitan la recuperacion de la ayuda, el juez no adopta las medidas de oficio que permiten

la ejecucion de la anulacion del acto y por ende la recuperacion sin demora de la ayuda.

La obligacion de recuperar la ayuda incumbe a la Administracion, pero el juez podria
ordenar so pena de multa las medidas de ejecucion procedentes para asegurarse de la efectiva
recuperacion y acelerar el proceso'!!. El problema reside en el hecho de que el juez esta

sometido al principio de congruencia. Ello implica que el juez s6lo puede pronunciarse sobre

108 Sentencia del Consejo de Estado de 29 de marzo de 2006, Centre d’exportation du livre frangais (CELF).

109 STJUE de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen y Zuckerfabrik Soest, as. C-143/88 y C-
92/89, apartado 51.

110 La suspension de ejecucion fue acordada en espera de la respuesta a la cuestion prejudicial.

U Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 509.
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las peticiones sometidas por la partes. Asimismo, conforme al articulo 71.1 de la LICA, la
sentencia estimatoria de un recurso contencioso-administrativo anulando una disposicion o
acto recurrido sélo tiene efecto declarativo por lo que no contiene mandato judicial coercitivo
de recuperar la ayuda. Resulta de estas constataciones que a falta de pretension de las partes

de recuperar la ayuda, el juez no se pronuncia sobre esta recuperacion.

Asi pues, en varias ocasiones las jurisdicciones espafiola han anulado los actos que
otorgan las ayudas ilegales sin tomar las medidas procedentes, como lo son los mandatos
judiciales coercitivos, para recuperar estas ayudas. Es lo que ocurrid, a modo de ejemplo, en
el caso pletorico sobre las ayudas fiscales en el Pais Vasco!!2. Ello se justificaba mayormente
por el hecho de que la recuperacion no se habia planteada en la instancia por las partes. Asi,
constatamos aqui una contradiccion patente con el derecho de la Unién Europea que impone
una recuperacion inmediata y efectiva de las ayudas concedidas en violacion del articulo
108.3 del TFUE. Sin embargo, mas que de culpar al juez espafiol por negligencia del Derecho
de la Union Europea, desde mi punto de vista, esta actuacion, o mejor dicho esta omision, del
juez espanol subraya la dificultad de conciliacion entre autonomia procedimental y principio

de efectividad.

Por consiguiente, de la misma manera que en Francia, la falta de recuperacion de las
ayudas ilegales no es solo responsabilidad del juez sino que se trata de una responsabilidad
compartida con los demandantes que no siempre solicitan la recuperacion de la ayuda. Una
solucion seria, por parte del juez, de flexibilizar las condiciones del mandato judicial
imperativo mediante creacion jurisprudencial para aumentar los casos en los cuales se
recuperan la ayuda ilegal o pronunciarla de oficio!'*. A mi parecer, no se trataria nada mas que
utilizar su autonomia procedimental en beneficio de la efectividad de las normas europeas y
de conformidad con el espiritu del derecho de las ayudas estatales. De otro modo, en defecto
de decision de la Comision, la recuperacion de las ayudas ilegales seria escasa. Existen, sin
embargo, casos excepcionales en los que se recuperan las ayudas ilegales aun sin decision de

la Comision.

112 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004, recurso n® 7893/1999.

113 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 511.
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3.2. El excepcional éxito del juez francés en la recuperacion de las tasas ilegales

3.2.1. Una devolucion de las tasas en plena conformidad con el derecho de la
Union Europea

Por lo general, a falta de decision de la Comision, la restitucion de las ayudas ilegales
es compleja y escasa. Sin embargo, como ya adelantamos, en el caso particular francés de las
tasas que financian ayudas ilegales, los jueces franceses no tienen problemas para obtener la
restitucion de la tasa. En esta situacion, los sujetos pasivos de la tasa solicitan la devolucion
de esta tasa indebidamente pagada. De esta forma, el mecanismo es diferente del que procede
en el caso de las ayudas consistente en una exoneracion fiscal. De hecho, el restablecimiento
del statu quo ante no consiste en un flujo financiero del beneficiario hacia el Estado, aquél
debiendo una cantidad igual al montante de la exoneracion. Por lo contrario, consiste en un
movimiento financiero del Estado hacia el sujeto pasivo demandante, el Estado debiendo
devolver la tasa indebidamente ingresada. Cabe precisar que en los litigios de ayudas fiscales,
aquéllos son los mas importantes que conocen los jueces administrativos franceses. Lo que se
quiere decir es que cuando se trata de una ayuda fiscal, pocos, o inexistentes son los casos en
los que sean los competidores del beneficiario que contesten la ayuda fiscal consistente en una
exoneracion, sino que en la mayoria de los casos, o siempre, son los sujetos pasivos de la tasa

que alegan el derecho de las ayudas ilegales para obtener la devolucion de la tasa ilegal!'4.

Esta obligacion de restitucion basada en el derecho de las ayudas estatales fue
en ciertas medidas reforzada por el establecimiento de la jurisprudencia Streekgewest. En
efecto, esta jurisprudencia, al establecer los criterios de calificacion de la tasas permitid por
una parte, fortalecer la obligacion del juez de pronunciar la restitucion de las tasas de
financiacion de ayudas ilegales. De hecho, en varias ocasiones, cuando el juez constataba el
vinculo obligatorio entre tasa y ayuda, exigia la devolucion de la tasa, por ende calificada
como ilegal en aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia''®>. A modo de ejemplo,
en la serie de asuntos relativos a la tasa sobre los gastos de publicidad, las jurisdicciones
administrativas aplicaron estrictamente esta jurisprudencia exigiendo la restitucion de las

tasas. En efecto, el Tribunal administrativo de Douai mediante su decision del 25 de octubre

114 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 519.

115 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 523.
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de 200516 ordend la devolucion de la tasa y la no sujecion de los contribuyentes demandantes
justificando que la tasa estaba asignada de jure et facto a una ayuda no notificada, pues ilegal.
El Consejo de Estado confirm¢ esta decision en las sentencias del 21 de diciembre de 2006!!7.
Sin embargo, posteriormente el legislador modificé la Ley francesa de finanzas para 20068 y
asigno6 el producto de la tasa al presupuesto general, por lo que se rompio el vinculo entre la
tasa y la ayuda. Como consecuencia de ello, después de esta serie de sentencias, las
jurisdicciones administrativas no podian exigir la devolucién de la tasa por no existir el

vinculo de asignacién obligatorio.

En conclusion, la jurisprudencia Streekgewest permitié apoyar a los jueces franceses
para exigir la restitucion de las tasas ilegales. Sin embargo, sin repetirme en los comentarios
ya hechos sobre el paradoja de esta sentencia!'®, en ciertas ocasiones, éstos fueron limitados
por la actuacion del legislador francés. De ahi podemos considerar que el juez francés, a falta
de actuacion del legislador, interpreta y aplica el derecho de las ayudas estatales conforme al
derecho de la Union europea sacando las conclusiones de la ilegalidad de la ayuda. Asi, el
juez concilia adecuadamente su autonomia procedimental - por no haber decision previa de la

Comision - y la efectividad del derecho de la Union Europea.

Mais que de conseguir la devolucion de las tasas ilegales, el juez francés quiere
garantizarla. Para ello, acude al concepto europeo de la excepcion de enriquecimiento injusto
que exige el cumplimiento y prueba de dos condiciones. Lo explicamos en el siguiente y

ultimo apartado de este trabajo.

3.2.2. Una interpretacion de la excepcion de enriquecimiento injusto de
conformidad con el principio de efectividad del derecho de la Union Europea

Cuando el juez reconoce a un contribuyente el derecho a la devolucion de la tasa

ilegal, esta devolucion genera el riesgo del enriquecimiento injusto del contribuyente si éste

116 Sentencia del Tribunal administrativo de apelacién de Douai de 25 de octubre de 2005, S4 Auchan France.
117 En particular, Sentencia del Consejo de Estado de 21 de diciembre de 2006, S4 Auchan.
18 Loi n® 2005-1719 du 30 décembre 2005 de finances pour 2006.

119 No hay que confundirse. El objeto de este apartado era de demostrar la facilidad del juez para sacar las
conclusiones del articulo 108.3 del TFUE, mientras que el apartado sobre la evolucion jurisrpudencial (Primera
parte, Capitulo 3) el objeto era de hacer hincapié en el éxito del juez en la fase de calificacion de una ayuda
estatal.
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repercuti6 la tasa sobre terceros. Ello ocurre de manera frecuente cuando la empresa sujeta a
la tasa repercute la carga de la tasa sobre los consumidores'?°. Por lo tanto, si el juez acuerde
la devolucion de la tasa a la empresa, ésta se verd indebidamente enriquecida ya que obtendra

la suma de la tasa pagada por los consumidores.

Siendo asi, en estas situaciones el Tribunal de Justicia prevé que el Estado puede
exonerarse de la obligacion de devolucion cuando prueba que se cumplen dos
presupuestos!?! : primero, debe probar que el contribuyente ha repercutido sobre terceros la
tasa y segundo, que la devolucion genera un enriquecimiento injusto!??. La pregunta
fundamental que ha de plantearse aqui consiste logicamente en saber como el juez francés se

ha adaptado a estas sentencias del Tribunal de Justicia.

Para contestar a esta pregunta, cabe recordar que este principio de enriquecimiento
injusto no era desconocido por el Consejo de Estado antes de la consagracion europea de este
concepto!?. En efecto, ya desde 1961!%* el juez francés reconocid este principio y poco
tiempo después, en 1966'?, 1o consagré como Principio General de Derecho. Sin embargo, lo
concibid de una manera mas restrictiva que lo hara el Tribunal de Justicia. En efecto, para
aplicar esta excepcion, han de darse los siguientes requisitos : el enriquecimiento debe generar
el enriquecimiento de un patrimonio, el empobrecimiento de otro patrimonio, ha de existir una
correlacion entre el enriquecimiento de un patrimonio y el empobrecimiento del otro, no ha de
existir causa que justifique el enriquecimiento y la parte empobrecida no dispone de otra via
para obtener satisfaccion!?6. Sin embargo, conforme al principio de equivalencia, en el ambito

de la ayudas fiscales el juez francés prefiri6 basarse en los criterios europeos.

120 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 525-526.
121 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 526.

122 STJUE de 2 de octubre 2003, Weber s Wine World Handels GmbH.

123 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 526.

124 Sentencia del Consejo de Estado de 14 de abril de 1961, Société Sud-Aviation. No obstante, sin entrar en el
fondo del asunto, precisamos que el contexto no fue el de las ayudas fiscales.

125 Sentencia del Consejo de Estado de 14 de octubre de 1966, Ministre de la Construction/ Ville de Bordeaux.

126 LRA AVOCATS, « Un utile rappel sur les conditions d’application de la théorie de I’enrichissement sans
cause devant le juge administratif - CE 12 juin 2014 n°359218 », pdgina web www.avocats-lra.eu en la
actualidad (disponible en http://www.avocats-Ira.eu/actualites/un-utile-rappel-sur-les-conditions-dapplication-
de-la-theorie-de-lenrichissement-sans-cause-devant-le-juge-administratif-ce-12-juin-2014-n359218 ; tltima

consulta el 6 de febrero de 2018).
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En la decision GEMO del Tribunal de apelacion de Lyon'?’, el juez rechazd la
excepcion de enriquecimiento injusto sobre la base de la jurisprudencia Weber's wine del
Tribunal de Justicia justificando que la Administracion no aporté la prueba del
enriquecimiento injusto!?®. En efecto, considerd que la repercusion de la tasa sobre los precios
de ventas a los consumidores, si efectivamente fue probada, no generd por si un
enriquecimiento injusto y en el caso concreto, la Administraciéon no demostré en qué medida
la repercusion suponia un enriquecimiento injusto. No obstante, el Consejo de Estado
confirmd esta decision pero suavizando las condiciones de la prueba!?®. Mas precisamente, el
Consejo de Estado presumid el enriquecimiento injusto de la repercusion de la tasa sobre los
consumidores. Parece pues, que el Consejo de Estado pasd por alto el principio de
enriquecimiento injusto y también esta soluciéon me parece un poco contradictoria con su
derecho administrativo que, igualmente, como ya vimos, exige varias condiciones para poder
aplicar la excepcion de enriquecimiento injusto. A pesar de estas imprecisiones, el juez
administrativo suele garantizar la devolucion de las tasas ilegales. Para ello, el juez se funda
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que exige que la Administracién pruebe dos
condiciones. Sin esta prueba no se podra alegar la excepcion de enriquecimiento injusto y asi

habra que devolver la tasa ilegal conforme al derecho de la Union europea.

127 Sentencia del Tribunal administrativo de apelacion de Lyon de 15 de enero de 2004, S4 GEMO.
128 Le juge national et le droit des aides d’Etat : étude de droit comparé franco-espagnol, op. cit. p 527.

129 Sentencia del Consejo de Estado de 15 de julio de 2004, Ministre de 1’économie, des Finances et de
U’Industrie / SA GEMO.
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a) Una asimilacion contrastada del derecho de las ayudas estatales por el juez nacional :
satisfactoria recepcion del articulo 107.1 del TFUE y recepcion a medias tintas del

articulo 108.3 del TFUE

Este andlisis nos ha mostrado una recepcion contrastada por los jueces nacionales del
derecho de las ayudas estatales, en particular las de caracter fiscal : mientras que han logrado
asimilar las condiciones de calificacion de una ayuda ilegal establecidas en el articulo 107.1
del TFUE, con demasiada frecuencia fracasan en sacar las consecuencias de una ayuda ilegal
en aplicacion del articulo 108.3 del TFUE. En efecto, a pesar de la imprecision del articulo
107.1 del TFUE, que se refiere a términos amplios sin definirlos, los jueces nacionales,
apoyados por las precisiones del Tribunal de Justicia, han asimilado con éxito las condiciones
de calificacion de una ayuda ilegal. Los casos de dificultades son residuales y derivan de las
especificidades nacionales que pueden ser particularmente originales, como lo es la antitesis
francesa de las « contributions volontaires obligatoires ». Sin embargo, tampoco podemos
decir que las particularidades nacionales constituyen una barrera en la asimilacion de este
derecho emergente. De hecho, en ciertos casos, era precisamente frente a las particularidades
nacionales cuando el juez nacional nos revelaba su consideracion del derecho de la Union
Europea. El caso francés de las tasas ilegales es prueba de ello : mas que de ser testigo de la
facilidad del juez para calificar una ayuda ilegal, nos manifiesta su habilidad para ejecutar las
consecuencias de esta ayuda ilegal. A pesar de su frecuente fracaso para sacar las

consecuencias de una ayuda ilegal, en este caso el juez francés lo logra perfectamente.

También, cuando afirmamos que el juez nacional tiene dificultad en la fase de
consecuencia de una ayuda ilegal (art. 108.3 del TFUE) hay que matizar estas palabras.
Primero, la supresion de los actos unilaterales que conceden las ayudas fiscales no plantea
problemas para el juez nacional. De hecho, tanto los jueces espafioles como los jueces
franceses disponen de un abanico de medios de derecho interno que les permite suprimir estos
actos y asi cumplir con su papel de garante del derecho de la Unidon Europea. Segundo, en la
fase de recuperacion de estas ayudas ilegales, la aptitud o no del juez nacional depende de la
autonomia que se le deja en su mano. Cuando hay decision previa de la Comision, la
autonomia procedimental e institucional estd limitada de suerte a facilitar la recuperacion de

la ayuda ilegal. En cambio, cuando no hay decision previa de la Comision, la recuperacion es
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mas complicada, sobre todo que los jueces nacionales tienen competencia exclusiva para
exigir la recuperacion. Sin embargo, hemos constatado que la dificultad para recuperar no es
culpa exclusiva del juez. En efecto, los jueces se enfrentan a obsticulos derivados de su
derecho interno. También, la responsabilidad puede ser compartida con los demandantes que
no siempre solicitan la recuperacion de la ayuda. En estos casos, el juez tendria que tomar
iniciativas, utilizando todos los medios que le permite su legislacion para contribuir

plenamente a la efectividad del derecho de la Unioén Europea.

b) La prevalencia de los principios de equivalencia y efectividad de la UE sobre la

autonomia procedimental e institucional del juez nacional en beneficio de los justiciables

Precisamente, este estudio terminado, tengo que contestar a la problematica que ha
guiado todo el trabajo. Consistia en saber como el juez llega a conciliar su autonomia
procedimental e institucional y los principios de equivalencia y efectividad del derecho de la
Unién Europea, a través del ejemplo de las ayudas estatal de caracter fiscal. Una primera
constatacion de gran relevancia es que el juez no dispone siempre de su autonomia
procedimental e institucional. En efecto, como ya mencionado, su margen de maniobra
depende la existencia de una decision previa o no de la Comisién pronunciandose sobre la
compatibilidad de la ayuda. En estos casos, la autonomia del juez desaparece casi
integramente, pasando por alto principios procesales y administrativos claves como el

principio de la cosa juzgada o los plazos de derecho interno.

Sin embargo, creo que esta limitacion de la autonomia del juez es necesaria. En efecto,
en estos casos no nos encontramos ante un simple problema de aplicacion de una nocion en
derecho interno sino que se trata de proteger los derechos de los justificables en virtud del
efecto directo del articulo 108.3 del TFUE. Asi, la limitacion de su autonomia permite
alcanzar la efectividad del derecho de la Union Europea. También, permite armonizar las
soluciones jurisprudenciales francesas y espafioles, posibilitando, por lo tanto lograr el
principio de equivalencia. Es mas, cuando el juez dispone de autonomia, tiene que enfrentarse
a muchas dificultades : los obstaculos de su derecho interno, la peticion incompleta de los
demandantes que no siempre conocen el alcance de sus derechos, los intereses divergentes de
los beneficiarios, de los competidores y del Estado concedente y las reticencias del juez

nacional en utilizar todos los medios legales de los cuales dispone. Asi pues, en estos casos, se
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alcanza pocas veces la efectividad del derecho de la Unidon Europea. Afortunadamente, los

principios de efectividad y equivalencia tienden a prevalecer sobre la autonomia del juez.

¢) Los resultados de la comparacion entre Francia y Espaifia

Si podemos hacer una conclusion tan general, y no una conclusion separando Francia
y Espaiia es que en realidad, a excepcion de particularidades nacionales, los jueces de ambos
Estados estan generalmente confrontados a problemas comunes. No hay un Estado que se ha
adaptado mejor que otro. Ello tiene que llamar la atencion en el sentido de que més que de un
problema del juez en integrar el derecho de las ayudas fiscales en su derecho interno, a lo
mejor habra que reformar la estructura de este derecho complejo y emergente. De hecho, el
juez tiene que pronunciarse sobre numerosos aspectos muy oscuros sobre los cuales no
existen certidumbres. Sin embargo, tampoco podemos negar la singularidad de cada Estado.
Las ayudas estatales de caracter fiscal nos recuerda frecuentemente la importante diferencia
entre estos Estados : mientras que Francia es un Estado unitario regional, Espana es un Estado

unitario autondmico.

d) El papel fundamental del juez en la proteccion del derecho de la UE

La otra pregunta orientadora del trabajo consistia en saber si podemos concebir los
jueces nacionales como garantes del derecho europeo de las ayudas estatales. Hay que
recordar que el fundamento de la competencia del juez nacional en esta materia es la
proteccion inmediata y efectiva de los derechos de los justificables y en particular de las
empresas competidoras del beneficiario de una ayuda fiscal. De este modo, el juez nacional y
la Comision Europea ejercen un papel complementario y distinto. Mientras que la Comision
conoce de la compatibilidad de una ayuda en el mercado interior, el juez nacional se
pronuncia sobre su legalidad procedimental y sobre la recuperacion de una ayuda ilegal. Por
lo contrario, el juez nacional no puede juzgar de la incompatibilidad de una ayuda, por no
tener el articulo 107.1 del TFUE efecto directo. Por su parte, el Tribunal de Justicia tiene que
pronunciarse sobre las impugnaciones de las decisiones de la Comision y contestar a las
cuestiones prejudiciales que se le somete. Por ello, a mi parecer, el juez, a pesar de algunas

dificultades en asegurar la efectividad del derecho de la Union Europea, representa un agente
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de ejecucion del derecho de la Union Europea en la mayoria de los litigios relativos a las

ayudas estatales de caracter fiscal.

e) La propuesta de soluciones ...

Para terminar con este TFG, me gustaria proponer soluciones para resolver, o por lo
menos, reducir los problemas en la aplicacion del derecho de las ayudas estatales. Una
primera reforma podria simplemente consistir en clarificar el &mbito de aplicacion de los
articulos 107.1 y 108.3 del TFUE, por parte de las instituciones europeas. Para ello, seria
conveniente emitir comunicaciones suplementarias por parte de la Comision, lo que reduciria
las cuestiones prejudiciales sometidas al Tribunal de Justicia. Las consecuencia finales serian,
légicamente, una recuperacion sin demora de las ayudas estatales y una mayor autonomia de
los jueces nacionales. Una segunda reforma radicaria en descentralizar el control de las
ayudas estatales cediendo a una autoridad de regulacion nacional competencias para controlar,
informar, ordenar la recuperacion, entre otras. Por ende, solo se trataria de aplicar el modo de
control de las reglas de competencias al régimen del control de las ayudas estatales, lo que me
parece absolutamente adecuado, el derecho de las ayudas estatales siendo una especificidad
del derecho de la competencia. De esta forma, los jueces nacionales serian competentes en
caso de recurso contra las decisiones de esta autoridad de regulacion. Una tercera reforma
consistiria en obligar al juez a ordenar imperativamente la recuperacion de las ayudas
estatales a la Administracion y ello, sistematicamente. En efecto, hemos visto su timidez en
utilizar todos los medios de los cuales disponia. También y en lo que concierne al juez espafiol
que esta sometido al principio de congruencia, una solucidon a mi parecer interesante - y sin
que éste tenga que ordenar la recuperacion-, se fundamentaria en el art. 33.2 de la LICA que
dispone lo siguiente :

« Si el Juez o Tribunal, al dictar sentencia, estimare que la cuestion sometida a su
conocimiento pudiera no haber sido apreciada debidamente por las partes, por existir en
apariencia otros motivos susceptibles de fundar el recurso o la oposicion, lo someterd a
aquéllas (...) para que formulen las alegaciones que estimen oportunas (...) ».

El recurso a esta norma permitiria garantizar la primacia del derecho de la Unién
europea, su equivalencia, su efectividad y sobre todo la autonomia del juez espafiol.

Por fin, el apoyo y didlogo entre la Comision y los jueces nacionales podrian ser mejorados a
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través del mecanismo del amicus curiae. Este sistema es un escrito que puede ser presentado
por una persona natural o juridica que interviene en el caso para defender un interés general.
Por lo tanto, la Comisién podria representar esta « amiga de los jueces nacionales » para
ayudarles en su toma de decision sin tener su opinion fuerza vinculante y por ende sin reducir

la autonomia de los jueces espafioles y franceses.

Madrid, el 9 de marzo de 2018
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EL JUEZ NACIONAL Y LAS AYUDAS DE ESTADO DE CARACTER
FISCAL:

Analisis comparado de derecho francés y espaiiol

RESUMEN

En un contexto de globalizacion, las empresas estdn sometidas a las reglas de
competencia. Al mismo tiempo, el derecho fiscal tiene una especial trascendencia en el mundo
empresarial. Siendo asi, el derecho europeo de la competencia y precisamente, el derecho de
las ayudas estatales no ha podido escapar a su importancia. Por lo tanto, el derecho de las
ayudas estatales se ha visto enriquecido por una figura especial : las ayudas de Estado de
naturaleza fiscal.

Ante este derecho emergente, el juez nacional ha tenido que adaptarse y asimilar el
derecho europeo. Precisamente, los articulos 107.1 y 108.3 del TFUE constituyen su apoyo
principal pero también la fuente de sus dificultades. De hecho, el juez nacional tiene que
tomar en cuenta las particularidades que presentan las ayudas fiscales en su Estado. En tal
caso ;, Como los jueces nacionales concilian su autonomia procedimental e institucional con
los principios de efectividad y equivalencia del derecho de la Union Europea ? ; Podemos
concebir los jueces nacionales como garantes del derecho europeo de las ayudas estatales ? A
estas preguntas tendremos que contestar al hilo de este trabajo.

Ahora bien, resolver estas problematicas no puede hacerse analizando la posicion del
juez en un Unico Estado miembro. Por lo contrario, es necesario estudiarla desde una
perspectiva comparativa para destacar los logros en la asimilacion, las convergencias,
divergencias, los problemas inherentes al derecho de las ayudas estatales y asi proponer
soluciones para mejorar la incorporacion del derecho la Union Europea en el derecho de los
Estados miembros. Por eso, este estudio se centrard en Espafia y Francia, dos paises de
tradicion civilista que se parecen en muchos aspectos, pero que presentan tantas diferencias...

PALABRAS CLAVES :

Ayudas de Estado, fiscalidad, juez, Unién Europea, Francia, Espaa, derecho comparado
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ABSTRACT

In a context of globalization, undertakings are subject to competition rules. At the
same time, tax law has a particular significance in the business world. Thus, the European
competition law and especially, state aid rules have been affected as well by tax law.
Therefore, state aid has been enriched by a special concept : fiscal state aid.

Faced with this emerging law, the national judge has had to adapt and assimilate
European law. Precisely, articles 107.1 and 108.3 of the TFEU constitute its main support but
also the source of its difficulties. Indeed, the national judge has to take into account the
particularities of the fiscal state aid in his State. In such a case, how do national judges
reconcile their procedural and institutional autonomy with the principles of effectiveness and
equivalence of European Union law ? Can we conceive national judges as guarantors of the
European law of state aid? To these questions we will have to answer throughout this
dissertation.

However, we can not solve these problems analyzing the position of the judge in a
single Member State. On the contrary, it is necessary to analyze it from a comparative
perspective to highlight the achievements in the assimilation, the convergences, divergences,
the problems inherent in the law of state aid and thus propose solutions to improve the
incorporation of the European Union law in the legislation of Member States. For this reason,
this study will focus on Spain and France, two countries with a civil law tradition that
resemble each other in many aspects, but which present so many differences ...

KEYWORDS :

State aid, taxation, judge, European Union, France, Spain, comparative law
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