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SUMARIO:

Haciendas forales. Pais Vasco. IS. Politicas comunitarias. Ayudas de Estado. Intereses de demora se
han de aplicar en los procedimientos en los que se efectla el reintegro por la Administracion de aquellas
cantidades que le fueron devueltas por el beneficiario de una ayuda de Estado. Se reafirma la Sala de
instancia de que no estamos ante un crédito fiscal, ni se ha repuesto a la recurrente en un beneficio fiscal
gue se aplicd, y por tanto no posee tal caracter, en tanto que la resolucién que se anul6 por falta del tramite
de audiencia se inscribe en la ejecucidn de la Decision de la Comision de recuperacion de la ayuda, y no en
el ambito tributario como obligado tributario en el impuesto sobre sociedades, ambito este que es el que
permitiria aplicar el interés moratorio previsto por el art. 26 de la Norma Foral 6/2005 de Alava (General
Tributaria), conforme a sus articulos 32 y 30.1. En definitiva, el régimen de intereses de demora no puede
ser el establecido por la normativa- tributaria- interna sino el establecido por el ordenamiento comunitario.
Insiste la Sala de instancia que la accion de recuperacion de las ayudas de Estado se rige por el Derecho
comunitario con todas sus consecuencias «sustantivas», limitandose el Derecho interno a facilitar el
procedimiento para su ejecucion, sin que esto altere su naturaleza y efectos, tal y como actualmente se
contempla en el art. 263.2 LGT y su correlativo de la NFGT. No estamos, pues, ante una acciéon de
regularizacion tributaria, la Resolucion 326/2017 al ser anulada no produce efectos en cuanto a la
recuperacion de ayudas de Estado, pero ello no quita para que se haya dictado en un procedimiento de
ayuda de Estado en el gjercicio de la accion de recuperacion, que se rige por el derecho de la Unién Europea;
por ello, los intereses de demora a los que tiene derecho la recurrente en aras del restablecimiento de su
situacién juridica anterior a la devolucién ordenada por la resolucién anulada por sentencia debieron
liguidarse- y se han liquidado- de conformidad con la normativa de la Unién Europea, y no como pretende
esa parte en aplicacién de la normativa tributaria interna o subsidiariamente, de conformidad con la
normativa presupuestaria de Alava. Considera la Sala que el tipo de intereses de demora que se ha de
aplicar en los procedimientos en los que se efectla el reintegro por parte de la Administracién de aquellas
cantidades que le fueron devueltas por el beneficiario de una ayuda de Estado, cuando la resolucion
ordenando la restitucion de la ayuda percibida es declarada nula de pleno derecho por sentencia judicial
firme, es el previsto en la normativa comunitaria en caso de recuperacion de ayudas de Estado. [Vid., ATS
de 26 de septiembre de 2019, recurso n.° 1967/2019 (NFJ074962) que plantea el recurso de casacion].

PRECEPTOS:

Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo (Disposiciones de aplicacion del art. 108 TFUE), art. 14.
Norma Foral 6/2005 de Alava (General Tributaria), arts. 26, 30 y 31.
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D. Francisco José Navarro Sanchis
D. Jesus Cudero Blas

D. Isaac Merino Jara

D2, Esperanza Cérdoba Castroverde

En Madrid, a 23 de septiembre de 2020.

Esta Sala ha visto en su Seccién Segunda, constituida por los Excmos. Sres. Magistrados indicados al
margen, el recurso de casacién n.° 1967/2019, interpuesto por la entidad ZAYER, S.A., representada por la
procuradora de los Tribunales D2. Imelda Marco Lépez de Zubiria, bajo la direccién letrada de D°. Eugenio Garayalde
Arbide, contra Auto de 14 de enero de 2019, de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, dictado en el procedimiento de ejecucion 27/2017, desestimatorio del
recurso de reposicion contra auto de 26 de octubre de 2018, que desestima el incidente de ejecucion presentado
por Zayer en relacion con la Sentencia n® 209/2015, de 6 de mayo de 2015, de la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJPV, recaida en el procedimiento ordinario n°. 59/2014, y la Sentencia n°
2314/2016, de 27 de octubre de 2016, de la Seccidn 22 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de dictada en el
recurso de casacion 2191/2015.

Ha comparecido en el recurso de casacion como parte recurrida La Diputacién Foral de Alava, representada
y asistida por la Letrada de sus Servicios Juridicos.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Antonio Montero Fernandez.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Resolucién recurrida en casacion.

En el procedimiento de ejecucion de sentencia n°. 27/2017, seguido en la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, con fecha 14 de enero de 2019, se
dict6 auto, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: " Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por
D°. Alfonso Legorburu Ortiz de Urbina, en nombre y representacion de ZAYER, S.A. contra el auto de 26 de octubre
de 2018, confirmando esa resolucién, e imponer a la recurrente las costas de la reposicién”.

Segundo. Preparacion del recurso de casacion.

Notificado dicho auto a las partes, por la representacion procesal de la entidad ZAYER S.A., se present6
escrito con fecha 5 de marzo de 2019, ante la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, preparando recurso de casacion, y la Sala, por auto de 7 de marzo de
2019, tuvo por preparado el recurso de casacion, con emplazamiento de las partes ante esta Sala Tercera del
Tribunal Supremo, habiendo comparecido, dentro del plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5 LICA, como
parte recurrente la entidad ZAYER, S.A., representada por la procuradora de los Tribunales D2. Imelda Marco Lopez
de Zubiria, bajo la direccion letrada de D°. Eugenio Garayalde Arbide, y como parte recurrida La Diputacién Foral
de Alava, representada y asistida por la Letrada de sus Servicios Juridicos.

Tercero. Admisién del recurso.

Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la Seccién Primera de esta Sala acordd, por auto de 26 de
septiembre de 2019, la admisién del recurso de casacion, en el que aprecia que concurren en este recurso de
casacion las circunstancias de interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia previstas en los
apartados 3.a) y 2.c) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, precisando que:
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"2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Determinar qué tipo de intereses de demora se ha de aplicar en los procedimientos en los que se efectla el
reintegro por parte de la Administracion de aquellas cantidades que le fueron devueltas por el beneficiario de una
ayuda de Estado, cuando la resolucion ordenando la restitucién de la ayuda percibida es declarada nula de pleno
derecho por sentencia judicial firme: si el interés previsto en la normativa comunitaria en caso de recuperacién de
ayudas de Estado o el establecido en la normativa tributaria interna para los supuestos de devolucion de ingresos
indebidos.

3° Las normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion son los articulos 14.2 del
Reglamento (CE) 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999 [actual articulo 16.2 del Reglamento (UE)
2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015], 9 y 11 del Reglamento (CE) 794/2004 de la Comision, de 21 de
abril de 2004, y 263 de la Ley 58/2003, General Tributaria".

Cuarto. Interposicion del recurso de casacién y oposicion.

Recibidas las actuaciones en esta Seccién Segunda, la procuradora D2. Imelda Marco Lépez de Zubiria, en
nombre y representacion de la entidad ZAYER, S.A., por medio de escrito presentado el 15 de noviembre de 2019,
interpuso recurso de casacion, en el que expuso que las normas infringidas por el auto impugnado son:

El art.14.2. del Reglamento (CE) 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999 (hoy actual art. 16.2 del
Reglamento(UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015), en relacion con el art. 263.2 LGT y con los articulos
9y 11 del Reglamento (CE) 794/2004 de la Comision, de 21 de abril de 2004 .

La recurrente manifiesta que el TSJPV, confirmando el criterio de la Diputacion Foral, ha entendido que los
intereses previstos en el art. 14.2 del Reglamento han de aplicarse en los casos en los que el importe abonado en
un procedimiento de recuperacion de una ayuda de Estado ilegal debe ser devuelto al beneficiario como
consecuencia de la anulacién de la accion interna de recuperacion de dicha ayuda. A juicio de la recurrente la Sala
ha aplicado errébneamente el art. 14.2 Reglamento 659/1999 y ha inaplicado los arts. 30.1y 32 LGT ( arts. 30.1y 32
NFGT de Alava), en relacion con los arts. 260.2 y 263.2 LGT ( arts. 257.2 y 260.2 NFGT de Alava), para concluir
que los intereses abonados por la Diputacion Foral de Alava a Zayer, tras la anulacion de la accion de recuperacion
de la ayuda de Estado, son correctos y cuentan con el amparo normativo del art. 14 Reglamento 659/1999 y de los
arts. 9y 11 Reglamento 794/2004. La infraccién de dichos preceptos se ha producido por las siguientes razones:

- La interpretacion literal no ampara la tesis del TSJPV. Teniendo en cuenta que la normativa de la Union
Europea no reglamenta, en la literalidad de sus preceptos, el tipo de interés que debe aplicarse en los procedimientos
en los que se devuelve por el Estado un importe incorrectamente recuperado, la recurrente considera que el
razonamiento seguido por el TSIJPV en los autos recurridos no tiene cabida en la interpretacion literal de los arts.
14.2 Reglamento 659/1999, 9 y 11 Reglamento 794/2004 y 263.2 LGT (260.2 NFGT de Alava).

-El reintegro por el Estado a un contribuyente del importe indebidamente recuperado no se rige por la
normativa de la Union Europea y tiene en este caso naturaleza tributaria. Atendiendo a la naturaleza tributaria del
reintegro a Zayer del beneficio fiscal indebidamente recuperado, incumbe a la Administracion Tributaria abonar los
intereses de demora como expresamente disponen los arts. 32 y 30.1 “en relacion con el art. 221" LGT vy los arts.
15.1 c), 16, 20 y 70 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de
desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa y
sus homologos forales arts. 32 y 30.1 “en relacién con el art. 228.2” de la NFGT de Alava y los arts. 15.1 ¢), 16 y 20
del Decreto Foral 65/2008 del Consejo de Diputados, de 1 de julio, que aprueba el Reglamento regulador de los
procedimientos especiales de revision, del recurso de reposicién y reembolso del coste de garantias.

-La finalidad de los intereses previstos en el Reglamento 659/1999: naturaleza no compensatoria 0
indemnizatoria. Los intereses del art. 14 Reglamento 659/1999 y de los arts. 9 y 11 Reglamento 794/2004 no son
intereses de tipo compensatorio o indemnizatorio, como si lo son los intereses de demora del art. 26 LGT y NFGT
de Alava, que se establecen con la finalidad de indemnizar los perjuicios causados al acreedor, bien por el
incumplimiento de una prestacion, bien por el cumplimiento tardio, o bien por un ingreso indebido. La distinta
finalidad pretendida entre los intereses de demora tributarios y los intereses del art. 14.2 Reglamento 659/1999
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también justifica que en el retorno del importe indebidamente recuperado se atienda a la finalidad indemnizatoria de
los intereses de demora tributarios y no al propésito de eliminar la ventaja competitiva que una ayuda ha podido
conceder a su beneficiario. Desde la perspectiva de la finalidad perseguida por los distintos intereses, considera la
recurrente que se aleja de entender correctamente aplicado el citado art. 14.2 al caso de reintegro por el Estado al
contribuyente del importe indebidamente recuperado.

Concluye que los intereses de demora que se han de aplicar en la ejecucion de las Sentencias 209/2015
del TSJPV y 2314/2016 del TS son los establecidos en la normativa tributaria interna para los supuestos de
devolucion de ingresos indebidos.

Tras las anteriores alegaciones, termind suplicando a la Sala que " PRIMERO. Que, con estimacion del
presente recurso de casacion, se anulen los Autos de 14 de enero de 2019 y de 26 de octubre de 2018, adoptados
por la Seccién 12 de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del TSJPV en relacién con el incidente de ejecucion
presentado por Zayer, S.A. el 12 de julio de 2018 respecto de (i) la Sentencia 209/2015 firme (en parte) de la citada
Sala y Seccion del TSJPV, de 6 de mayo de 2015, y (ii) la Sentencia n° 2314/2016 firme de la Seccion 22 de la Sala
Il del TS, de 27 de octubre de 2016, dictada en el recurso de casacion 2191/2015, con imposicion de costas del
recurso a la parte recurrida. SEGUNDO. Que, como consecuencia de la estimacion del recurso de casacion y la
consiguiente anulacién de los Autos impugnados, el TS se sitle en la posicion procesal del Tribunal de instancia y
entre al examen del fondo del asunto, procediendo a la resolucion del litigio en los términos en que quedd planteado
el debate procesal en el incidente de ejecucidn de las antedichas Sentencias 209/2015 del TSIPV y 2314/2016 del
TS; y, en consecuencia, estime el incidente de ejecucion de dichas Sentencias, planteado por Zayer, S.A. contra la
Resolucion 1726/2017, de 26 de octubre, de la Direccion General de Hacienda de la Diputacion Foral de Alava, en
lo que se refiere al criterio de calculo de intereses adoptado, y:

1) declare la nulidad de pleno derecho de la citada Resolucion 1726/2017, de 26 de octubre, en lo que se
refiere al criterio de calculo de intereses adoptado;

2) declare que el interés aplicable a la devolucién del importe indebidamente recuperado es el establecido
en la normativa tributaria interna para los supuestos de devolucion de ingresos indebidos ( arts. 26 y 32.1 LGT y
NFGT de Alava);

3) condene a la Diputacion Foral de Alava al pago a Zayer, S.A. de 672.796,90 euros, cantidad pendiente
de ejecucién en concepto de intereses de demora tributario, teniendo en cuenta que Zayer, S.A. abond con fecha
31 de julio de 2012 4.493.555,18 euros (el total pagado por principal e intereses) y con fecha 13 de noviembre de
2017 se produjo la devolucion de dicho importe més 382.544,84 euros de intereses devengados conforme al art. 14
Reglamento 659/1999;

4) condene a la Diputacion Foral de Alava al pago a Zayer, S.A. de los intereses procesales de la cantidad
que resulte del punto 3) desde el 14 de noviembre de 2017 y hasta el efectivo pago, conforme al art. 106.2 LICA;

5) condene a la Diputacion Foral de Alava a las costas del incidente de ejecucion”.

Por su parte, la Letrada de los Servicios Juridicos de la Diputacion Foral de Alava, en la representacion que
ostenta, por escrito presentado con fecha 11 de febrero de 2020, formulo oposicion al recurso de casacion
manifestado que frente a lo que sostiene la recurrente respecto del caracter tributario del crédito (puesto que
considera que no puede desligarse la devolucion del beneficio fiscal del contexto tributario en el que se aplico), la
recurrida opone que la respuesta a la cuestion que se plantea acerca de qué tipo de interés de demora se ha de
aplicar al importe que la DFA devolvio a la recurrente al anularse la Resolucién de recuperacion, no puede desligarse
de cual fue el titulo o el fundamento por el que la recurrente ingreso6 dicho importe (que es sobre el que se aplican
los intereses de demora). La recurrida no niega que estamos ante un procedimiento de recuperacioén de ayuda de
Estado consistente en un beneficio fiscal pero, ello no significa ni puede conducir a la conclusién pretendida por la
mercantil recurrente de que las liquidaciones que se incorporan a la Resolucién de recuperacion constituyan
liquidaciones tributarias en el sentido del art. 101.1 LGT (correlativo art. 97.1 NFGT de Alava), dado que: (i) el
fundamento de la accion de recuperacion es distinto del de una liquidacion tributaria, (ii) su cuantificacién resulta de
la aplicacion del ordenamiento comunitario y no del Derecho interno tributario y (iii) esta sujeto a un régimen juridico
especifico que le diferencia de una liquidacion tributaria.

Sostiene que los actos de recuperacion de ayudas de Estado declaradas ilegales que afectan al ambito
tributario no constituyen una liquidacion tributaria en sentido estricto porque :
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A) el fundamento de la accién de recuperacién de una ayuda ilegal de caracter fiscal deriva de una Decision
de recuperacion dictada por la Comision Europea. Es decir, el titulo habilitante para recuperar la ayuda ilegal no es
un titulo de naturaleza tributaria, sino la propia Decision de la Comision es la que habilita a la Administracion para
la adopcién del acto administrativo destinado a cumplir con una decision comunitaria.

B) la cuantificacién del importe sobre el que se han de aplicar los intereses de demora no responde a las
reglas de calculo de las normas tributarias, sino a las normas europeas que regulan el derecho de la competencia.

C) el singular régimen juridico que caracteriza el procedimiento de recuperacion de ayudas de Estado. No
estando ante verdaderas liquidaciones tributarias los intereses de demora han de ser calculados en aplicacion de lo
dispuesto en la normativa comunitaria. Por ello sostiene que la aplicacion del régimen juridico de los intereses de
demora establecidos en la normativa comunitaria es el criterio que mejor se adecla a la mayor reciprocidad de
intereses por razones de coherencia y de sistematica normativa, toda vez que la aplicacion del régimen de intereses
de demora tributarios socaba la unidad de criterio que debe presidir la accion de recuperacién y la de devolucion del
importe recuperado en aras de que exista una coherencia.

Y, sobre la naturaleza de los intereses recuperatorios comunitarios manifiesta que aunque la recurrente
sostiene que estos no tienen naturaleza compensatoria o indemnizatoria lo cierto es que dichos intereses estan
irremediablemente unidos al tiempo en el que el beneficiario de la ayuda de Estado ha estado disfrutando de la
ayuda hasta su recuperacion. Es decir, estd compensando el tiempo que ha dispuesto de la ayuda incompatible
hasta que dicho beneficiario la ha devuelto en el procedimiento de recuperacion. El que la diccion literal de los
preceptos reglamentarios comunitarios se refieran al interés comunitario en el procedimiento de recuperacion de la
ayuda del beneficiario no significa que sea unidireccional, esto es, respecto de la recuperacion a cargo del
beneficiario de la ayuda y no sea aplicable en cuanto a la devolucion a éste de las ayudas recuperadas, puesto que,
al igual que sucede con el plazo de prescripcidon que es comun en el ambito comunitario y en el interno, no cabe
discriminar el régimen aplicable segln quien sea el titular del crédito, puesto que se trata de un procedimiento Gnico
e indiferenciado de indole comunitaria en el que no cabe hablar de unas actuaciones con exclusiva dimensién
interna, autbnoma y autorregulada por las disposiciones tributarias propias, o por otras categorias y figuras de ellas,
segun el Derecho propio del Estado.

Alega por ultimo, la Improcedencia de los intereses procesales del art. 106.2 LICA.

Tras las anteriores alegaciones, terrminé suplicando a la Sala "dicte sentencia por la que se desestime el
recurso de casacion deducido, con expresa imposicion de costas a la sociedad recurrente”.

Quinto. Sefialamiento para deliberacion del recurso.

Por providencia de 16 de junio de 2020, el recurso quedd concluso al no haber lugar a la celebracion de
vista publica por no advertir la Sala la necesidad de dicho tramite, sefialandose para deliberacion, votacion y fallo el
22 de septiembre de 2020, fecha en la que tuvo lugar el acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes y contenido de los autos.

El correcto tratamiento juridico del presente debate pasa necesariamente por poner en contexto en el que
se produce la controversia.

No cabe obviar que estamos ante el incidente de ejecucion de sentencias y que los autos impugnados se
producen en el seno de un incidente de ejecucién de una sentencia judicial, que se rige y se encauza a traves del
dictado de los arts. 103 y ss. de la LICA.

Recordemos que la Sala de instancia dicté sentencia 209/2015, estimatoria del recurso contencioso
administrativo y declaré la nulidad de la Resoluciéon 326/2012, de 2 de febrero, del Director de Hacienda de la
Diputacion Foral de Alava dirigida a la ejecucion de la Decision de la Comision de las Comunidades Europeas
2002/820, de 11 de julio de 2001, sobre recuperaciéon de ayuda de Estado, ordenando retrotraer el procedimiento
para cumplimentar el tramite de audiencia a Zayer; y, en lo que ahora interesa, ordend devolver los importes
abonados mas los intereses de demora devengados desde la fecha de su ingreso y los que se devenguen hasta la
notificacion de la sentencia. Interpuesto recurso de casacion por la Diputacion Foral de Alava, en relacion con los
ejercicios 1999 y 2000, el Tribunal Supremo estimo el recurso de casacién, y como jueces de instancia estimaron el
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recurso contencioso-administrativo declarando la nulidad de la Resolucién 326/2012, y ordenando retrotraer el
procedimiento al momento anterior a su resolucion a fin de cumplimentar el trdmite de audiencia a la demandante
y, en lo que ahora interesa, devolver los importes abonados mas los intereses de demora devengados, aunque de
manera provisional y a resultas de lo que, en su caso, proceda después de evacuar dicho tramite.

La recurrente inst6é la ejecucion de las sentencias; por auto de 5 de octubre de 2017 se requirié a la
Administracién recurrida para que en el plazo de veinte dias abonara a la suma de 4.443.107,56 euros mas los
intereses de demora devengados hasta la fecha en que apruebe y ordene dicho pago.

Por resolucién 1726/2017, de 26 de octubre, se reconoce a favor de ZAYER, S.A. el derecho a la devolucién
de las cantidades recuperadas al amparo de la Resolucién 326/2012, de 2 de febrero, en ejecucion de las Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 209/2015, de 6 de mayo, y del Tribunal Supremo 2314/2016, de 27
de octubre, mas los correspondientes intereses devengados.

La controversia se centra en el célculo de los expresados intereses. Para la Administracion dado que la
controversia se enmarca dentro de un proceso de recuperacion de ayudas declaradas ilegales por la Comisién
Europea debe cuantificarse el interés de recuperacion sefialado a tal fin por la normativa comunitaria, art. 14 del
Reglamento (CE) 659/1999 y arts. 9 a 11 del Reglamento (CE) 794/2004, modificado por el Reglamento 271/2008;
y no puede ser aplicado el interés de demora establecido en la Norma Foral 6/2005.

No conforme con lo resuelto la recurrente, en tanto que considerd que era procedente aplicar los intereses
previstos en el art. 26 de la LGT y Norma Foral 6/2005, de 28 de febrero, General Tributaria de Alava, impugné la
resolucion en cuanto al calculo de los citados intereses.

La Sala de instancia en su auto de 26 de octubre de 2018 centra el debate en el sentido de que el objeto
de las sentencias a ejecutar no se inscribe en el ambito tributario, sino en el de recuperacion de ayudas de Estado,
de suerte que se anul6 la resolucién 326/2012 que se limita a ejecutar la Decisién de la Comisiéon ordenando la
recuperacioén de las ayudas de Estado; por tanto, los intereses, y su célculo, se conecta con el &mbito material de
las ayudas de Estado y el formal de la resolucion anulada, ninguna relacion guarda con el ambito tributario puesto
gue no puede inscribirse ni como devolucion del impuesto de sociedades, ni como ingreso indebido de naturaleza
tributaria. Anulada, pues, la resolucién 326/2012, la situacion a reponer no es otra que la existente con anterioridad
a esta, esto es como perceptor de una ayuda de Estado ilegal e incompatible. Ha de atenderse al concepto y objeto
del recurso, sin que la anulacién de la resolucién que puso fin al procedimiento de recuperacion de ayudas de
Estado, y la retroaccion del procedimiento, altere o modifique la naturaleza juridica del crédito convirtiéndolo en un
crédito fiscal, limitAndose las normas comunitarias a remitirse a la normativa procedimental de cada Estado para
llevar a cabo la recuperacion, pero sin que estas normas adjetivas afecte al ambito sustancial cuyo régimen es el
aplicable. Siendo esta perspectiva la que dota de sentido y de contenido a la condena a la devolucién del principal
y, en lo que ahora importa, de los intereses de demora. No es aplicable el art. 26 de las NFGT de Alava porque no
se trata de deuda tributaria alguna. Se debe aplicar el principio de reciprocidad en el devengo de los intereses de
demora, sea el acreedor la Administracion o el perceptor de la ayuda.

Recurrido el auto en reposicién por la recurrente, se reafirma la Sala de instancia de que no estamos ante
un crédito fiscal, ni se ha repuesto a la recurrente en un beneficio fiscal que se aplicé, y por tanto no posee tal
cardcter, en tanto que la resolucién que se anul6 por falta del trdmite de audiencia se inscribe en la ejecucion de la
Decision de la Comisién de recueracion de la ayuda, yu no en el ambito tributario como obligado tributario en el
impuesto sobre sociedades, &mbito este que es el que permitiria aplicar el interés moratorio previsto por el articulo
26 de la NFGT, conforme a sus articulos 32 y 30.1. En definitiva, el régimen de intereses de demora no puede ser
el establecido por la normativa -tributaria- interna sino el establecido por el ordenamiento comunitario ( Art. 14 del
Reglamento - CE- n° 659/1999 del Consejo). Insiste la Sala de instancia que la accién de recuperacion de las
ayudas de Estado se rige por el Derecho comunitario con todas sus consecuencias "sustantivas", limitandose el
Derecho interno a facilitar el procedimiento para su ejecucion, sin que esto altere su naturaleza y efectos, tal y como
actualmente se contempla en el art. 263.2 de la LGT, afiadido por la Ley 34/2015 y su correlativo de la NFGT. No
estamos, pues,ante una accion de regularizacion tributaria, la resolucién 326/2017 al ser anulada no produce efectos
en cuanto a la recuperacién de ayudas de Estado, pero ello no quita para que se haya dictado en un procedimiento
de ayuda de Estado en el ejercicio de la accion de recuperacion, que se rige por el derecho de la Unién Europea;
por ello, los intereses de demora a los que tiene derecho la recurrente en aras del restablecimiento de su situacion
juridica anterior a la devolucion ordenada por la resolucion anulada por sentencia debieron liquidarse -y se han
liquidado- de conformidad con la normativa de la Unidn Europea, y no como pretende esa parte en aplicacion de la
normativa tributaria interna o subsidiariamente , de conformidad con la normativa presupuestaria de Alava ( Art. 19
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de la Norma Foral 53/1992). Sefiala la Sala de instancia que, ante la inexistencia de prevision legal del caso, la
aplicacion del principio de reciprocidad no comporta una aplicacion analégica de la normativa interna o integracion
del art. 14 del Reglamento (CE) 659/1999 con recurso al art. 26 y concordantes de la NFGT de Alava o correlativos
de la LGT, sino que atiende al paralelismo entre la reciprocidad expresamente previstas por esas nhormas tributarias
y la que por razones de coherencia o sistematica normativa, antes bien, de unidad de criterio, esta implicita en el
art. 14 del precitado Reglamento comunitario.

Segundo. Sobre la delimitacién de la controversia y régimen aplicable.

A la vista del contenido de los autos impugnados y la insistencia de la parte recurrente en los mismos motivos
de impugnacion que ya fueron analizados y resueltos en los mismos, dada la correccién de dichos autos, tanto
centrando el contexto en el que se produce la controversia como lo procedente de la normativa aplicada, este
Tribunal hace suyos y reitera en este los acertados razonamientos contenidos en los citados autos; sin que sea
preciso afiadir mucho mas para reafirmar la bondad juridica de las resoluciones impugnadas, que en referencia a la
cuestion que ha sido seleccionada como de interés casacional objetivo pasa por considerar, por las razones que
constituyen el armazén juridico de los expresados autos, que el tipo de intereses de demora que se ha de aplicar
en los procedimientos en los que se efectla el reintegro por parte de la Administracion de aquellas cantidades que
le fueron devueltas por el beneficiario de una ayuda de Estado, cuando la resolucidn ordenando la restitucién de la
ayuda percibida es declarada nula de pleno derecho por sentencia judicial firme, es el previsto en la normativa
comunitaria en caso de recuperacion de ayudas de Estado.

La parte recurrente, como se ha dicho, y asi se recoge en los antecedentes de la presente sentencia, vuelve
a reiterar los argumentos que hizo valer en la instancia, obviando absolutamente el primer y esencial presupuesto
que delimita insoslayablemente el debate. Como se pone de manifiesto en los autos impugnados, los mismos se
producen en un incidente de ejecucion de sentencia, es en esta, 0 en este caso, en estas, en las que queda
delimitado el objeto de la controversia, que desde luego tiene una perspectiva formal determinante, el acto que se
recurre, y otra sustantiva, la materia sobre la que versa el debate; el incidente de ejecucion de sentencia, como no
puede ser de otro modo, tiene como referencia obligada, a la que necesariamente se conecta, en estrecha relacion
con lo resuelto en sentencia, el objeto formal y el material a los que se contrae las sentencias dictadas.

Resulta evidente e indiscutido que el objeto formal lo constituia la resolucion 326/2012, dictada en un
procedimiento de ejecucion de la Decisién de la Comision de recuperacion de las ayudas de Estado, nada que ver,
al menos directamente, y sin perjuicio de lo que luego se dira, con un procedimiento de regularizacién de la situacion
tributaria del contribuyente; inscribiéndose su objeto material en el &mbito propio de las ayudas de Estado, cuyo
régimen juridico es el aplicable.

Las sentencias que se ejecutan en el incidente de ejecucién que nos ocupa, vienen delimitadas por dichos
objetos formal y material, que a continuacion parece conveniente perfilar.

Recordemos que la Decision de la Comisién 2002/820/CE, de 11 de julio de 2001, que viene a ejecutar la
resolucién 326/2012, se inscribe dentro del régimen de ayudas estatales ejecutado por Espafia en favor de las
empresas de Alava en forma de crédito fiscal del 45% de las inversiones, resultando ilegales por infraccion del
apartado 3 del art® 88 del Tratado, y, ademas, incompatible con el mercado comun; ordendndose que el Estado
espafiol adoptara todas las medidas necesarias para obtener de sus beneficiarios la recuperaciéon de las ayudas,
efectudndose la recuperacion sin dilacién y con arreglo a los procedimientos del Derecho nacional, siempre que
éstos permitan la ejecucion inmediata y efectiva de la presente Decision. En lo que ahora interesa, la Decision
también advertia que la ayuda recuperable devengara intereses devengados desde la fecha en que estuvo a
disposicion de los beneficiarios hasta la de su recuperacion efectiva. Dicha Decision de la Comisidon Europea fue
objeto de recurso de anulacion y luego de casacion ante los tribunales de la Unién, en ambos casos se confirm6 la
Decisién; en la sentencia de este Tribunal Supremo 1361/2018, de 5 de septiembre, se recoge extensamente los
cauces procedimentales seguidos, y, como ahora se dir4, deja sentado las potestades actuadas y el papel que en
el desarrollo de la devolucion de las ayudas se reconoce a las distintas instituciones implicadas.

Es oportuno reflejar los términos en los que se pronuncia la Comunicacion sobre Aplicacion de la
recuperacion de ayudas de Estado, en el sentido de que la Comision es la autoridad administrativa responsable de
examinar cualquier medida de ayuda conforme al articulo 107.1 del TFUE para comprobar su compatibilidad con el
mercado interior, basandose en los criterios establecidos en los articulos 107.2 y 107.3. Esta evaluacion de la
compatibilidad es responsabilidad exclusiva de la Comision, sujeta a la revision del TJUE. Segun jurisprudencia
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reiterada, los jueces nacionales no estan facultados para declarar una medida de ayuda estatal compatible con los
articulos 107.2. Por otra parte, los jueces también desempefian una importante funcién en la ejecucion de las
decisiones de recuperacion adoptadas de conformidad con el articulo 14.1 del Reglamento de Procedimiento,
cuando la Comisién concluye que una ayuda concedida ilegalmente es incompatible con el mercado interior y obliga
al Estado miembro en cuestidn a obtener del beneficiario la recuperacion de la ayuda.

La recuperacion, por tanto, no es acordada por la Diputacién Foral, ni pertenece a la misma la accién de
recuperacion, sino que la titularidad del acto que impone la devolucion pertenece y fue dictado por la Comisién,
Decisién 2002/820, que, declaré ilegal e incompatible con el mercado comun la ayuda en forma de crédito del 45%
de las inversiones, ordenando la recuperacion de las citadas ayudas, y conforme con el art. 14.3 del Reglamento
CEE 659/1999, disponiendo de un plazo maximo de dos meses desde su natificacion.

El papel de la Diputacion Foral se contrae en exclusividad en llevar a cabo obligatoriamente la ejecucién de
lo resuelto por la Comision y los Tribunales europeos. La resolucién 326/2012 se inscribe en este concreto &mbito,
y las sentencias que analizaron la conformidad juridica de esta resolucién se circunscribe, como no puede ser de
otra forma, a examinar la correccién o no de dicha ejecucién, dejando al margen la bondad de la Decision, y lo
ordenado en ella; y el control judicial de la correccion de la recuperacion, pasa necesariamente porque la
recuperacion se lleve a cabo conforme al régimen juridico aplicable, siendo necesario destacar que una
jurisprudencia constante del TJUE ensefia que la recuperacion consiste en restablecer la situacion que existia en el
mercado antes de la concesion de la ayuda, con la finalidad de garantizar que la competencia no ser falseada en
el mercado interior, significando la recuperacion de las ayudas ilegales e incompatibles no una sancion, sino la
consecuencia logica de su ilegalidad; por ello, para lograr dicho equilibrio la recuperacion no se circunscribe sdlo a
la devolucién del importe nominal de lo que constituye la ayuda, sino también de los intereses, en tanto que se ha
obtenido también una ventaja financiera, desde la fecha en que la ayuda estuvo a disposicion del beneficiario hasta
la fecha de su recuperacién; por consiguiente, el control judicial de la ejecucién llevada a cabo de la decision se
extiende necesariamente a comprobar que se ha cumplido el citado presupuesto, que se ha reestablecido el
equilibrio competencial, que toda ventaja empresarial se enjuga, devolviendo el importe nominal de la ayuda y los
intereses calculados conforme a la normativa de la Uni6n Europea; por lo que, en un caso como en el que nos
ocupa, cuando se anula la ejecucion que se lleva a cabo por un defecto formal, con retroaccion de actuaciones,
reponer la situacion del beneficiario no puede suponer obtener por esta via indirecta una ventaja cuya desaparicion
es la finalidad que se pretende con la ejecucidon de la Decision, y en este contexto, cuando las sentencias se
pronunciaron por la devolucion de intereses de demora, no puede perderse de referencia, obligada, la Decisién que
se ejecuta, por lo que reponer la situacion del beneficiario de la ayuda de Estado cuya recuperacion se persigue
mediante la retroaccidn de actuaciones, y respetar dicha situacion significa calcular dichos intereses conforme a los
mismos calculos que los empleados para lograr la desaparicion de la ventaja y el equilibrio buscado, que es el que
tiene en cuenta la regulacion comunitaria, pues de otra forma, calculandose los intereses de demora a devolver
mediante otro método de suerte que se mantuviera o agravara el desequilibrio y la ventaja, lo que asi sucederia en
el caso que nos ocupa, se estaria produciendo un incumplimiento material de la Decisién.

Para la recurrente se ha aplicado indebidamente el art. 14 del Reglamento 659/1999, que sélo prevé la
recuperacion de las ayudas por parte del Estado, y no un caso como el que nos ocupa de devolucion de la ayuda a
su receptor, regulandose sélo, arts, 9 y 11 del Reglamento 794/2004, un supuesto unidireccional. Pues bien, aln
aceptando la existencia de la laguna indicada, lo que en modo alguno resulta razonado, ni juridicamente razonable,
es que se abandone absolutamente el régimen juridico regulador de las ayudas de Estado y se acuda sin reparo
alguno a un régimen que, como ya se ha dicho, materialmente resulta extrafio, como es el régimen tributario en
cuanto a la cuantificacién de los intereses devengados, logrando con su aplicacion obtener una ventaja ignorando
la Decisién de recuperacion de ayudas de Estado que es la que delimita la ejecucién obligada por los 6rganos
estatales, produciéndose la paradoja, el absurdo juridico, que el vicio que impide, en un primer momento la
recuperacién de la ayuda de Estado, conlleve un nuevo beneficio, lo cual no puede tener amparo juridico alguno
conforme al régimen juridico comunitario regulador de las ayudas de Estado, pues incluso en el hipotético caso de
que una normativa nacional se opusiese a la recuperacion de las ayudas de Estado o indirectamente supusiese
unas ventajas o beneficios que a la postre tuviera como resultado el mantenimiento total o parcial de la ayuda de
Estado, como seria este el caso, no seria aplicables al caso.

Ha de convenirse que la cuestion que nos ocupa es compleja, al tiempo de dictarse las sentencias que han
de ejecutarse, y como se pone de manifiesto en las mismas, no existia procedimiento ad hoc -con alguna excepcion,
como es el caso de las subvenciones, que constituye una de las posibles manifestaciones en las que se materializa
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las ayudas de Estado- para cumplir el mandato de recuperacién de las ayudas de Estado. El art. 14.3 del Reglamento
659/1999, establece que la recuperacion se efectuara sin dilacion y con arreglo a los procedimientos del Derecho
nacional del Estado miembro interesado, siempre que permitan la ejecucion inmediata y efectiva de la decisiéon de
la Comision, esto es, que el procedimiento aplicado sea apto para recuperar la ayuda con celeridad, inmediatez y
efectividad, y va de suyo que esta efectividad se traduce en que la recuperacion sea completa y adecuada para
restablecer el equilibrio competencial -lo que no lo seria de aceptar la tesis de la recurrente-.

Las ayudas de Estado conforma una categoria juridica propia del Derecho europeo, el articulo 107.1 TFUE
establece que <<salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado comun, en
la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los
Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia,
favoreciendo a determinadas empresas o producciones>>, su régimen juridico ha sido definido legal y
jurisprudencialmente, y si bien tiene un significado univoco, de suerte que se establecen los requisitos que debe
concurrir para estar en presencia de una ayuda de Estado, referida a toda ayuda incompatible otorgada por un poder
publico, su forma de manifestarse es muy amplia desde transferencia de fondos publicos o renuncia a fondos que
le son propios o debidos consistentes tanto en prestaciones positivas, como en ventajas o beneficios que aligeran
la carga empresarial y que se conforman dentro de un amplio espectro tipoldgico, tales como de naturaleza
subvencional, contractual, tributaria...

Dichos factores determinan la complejidad a la que haciamos referencia. Pues a falta de un procedimiento
nacional a propésito, el cauce para viabilizar la accion de recuperacion, a veces, depende de la forma de concesion.

El caso que nos ocupa es paradigmatico de lo que decimos, a la fecha en que se procede a ejecutar la
recuperacién ordenada aun no se habia producido la reforma de la Ley 34/2015. Si la ayuda de Estado en este caso
se habia producido en el ambito tributario aplicando los beneficios previstos en el impuesto de sociedades,
I6gicamente la recuperacion pasaba por calcular las cuotas procedentes sin aplicar los citados beneficios, pero esta
actuacion es puramente instrumental, no troca la naturaleza de las ayudas de Estado, con un régimen juridico
peculiar y propio del Derecho europeo, que es el aplicable, en créditos fiscales. Las nuevas liquidaciones no tiene
como objetivo mas que determinar el importe nominal de la ayuda, y para determinar los intereses devengados, se
acude al art. 14.2 del Reglamento, y ello para hacer efectiva la recuperacion o devolucién de la ayuda, como accion
propia y exclusiva del Derecho comunitario que entronca directamente con los Tratados fundacionales. Cualquier
incidencia que se produzca en la ejecucién o efectividad de la accion comunitaria dirigida a la recuperacion de la
ayuda, queda englobada dentro del régimen juridico disefiado al efecto; la normativa comunitaria, como se ha visto,
traslada a los procedimientos internos la efectividad de la recuperacién de las ayudas de Estado, el hecho de que
la naturaleza tributaria en la que se plasmo la ayuda demanden la realizaciéon de unos tramites para determinar el
importe nominal de la ayuda a devolver, y en consecuencia sobre la que calcular los intereses, no desnaturaliza la
accion comunitaria, ni impone el régimen tributario propio de esta esfera en detrimento de la accién comunitaria y
de su régimen juridico; por ello ni estamos, ni cabe en el los textos legales al efecto, ante devolucién derivada del
impuesto sobre sociedades, ni estamos ante un ingreso indebido derivado de una obligacion tributaria.

Ya hemos visto y definido el contexto en el que se desenvuelve la obligacion de devolver el importe nominal
de la ayuda y los intereses de demora, ordenada por las sentencias que se ejecutan, el régimen juridico aplicable y
los efectos insoslayable derivados de la Decision de la Comisidn, que a falta de una regulacién expresa encuentra
su acomodo en que el calculo de dichos intereses se haga conforme a la normativa comunitaria en cuanto hace
posible recuperacion y equilibrio buscado; sin que la parte recurrente haya siquiera intentado acreditar que el célculo
de los intereses, desde el punto de vista que nos interesa de recuperacion de la ayuda, le haya supuesto un perjuicio
o desventaja vulnerando el principio de equivalencia.

Respecto de los intereses del art. 106.2 de la LICA a los que aspira la parte recurrente, baste decir que no
han sido objeto de atencion en el auto de admision y sobre todo ninguna justificacién aporta la recurrente que ayude
a examinar una posible incorreccién de los autos de ejecucién en este aspecto.

Recurrido el auto en reposicién por la recurrente, se reafirma la Sala de instancia de que no estamos ante
un crédito fiscal, ni se ha repuesto a la recurrente en un beneficio fiscal que se aplicé, y por tanto no posee tal
caracter, en tanto que la resolucién que se anulé por falta del trdmite de audiencia se inscribe en la ejecucion de la
Decision de la Comisién de recuperacion de la ayuda, y no en el ambito tributario como obligado tributario en el
impuesto sobre sociedades, ambito este que es el que permitiria aplicar el interés moratorio previsto por el articulo
26 de la NFGT, conforme a sus articulos 32 y 30.1. En definitiva, el régimen de intereses de demora no puede ser
el establecido por la normativa- tributaria- interna sino el establecido por el ordenamiento comunitario ( Art. 14 del

www.fiscal-impuestos.com f , in|



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

Reglamento- CE- n° 659/1999 del Consejo). Insiste la Sala de instancia que la accién de recuperacion de las ayudas
de Estado se rige por el Derecho comunitario con todas sus consecuencias " sustantivas"”, limitandose el Derecho
interno a facilitar el procedimiento para su ejecucién, sin que esto altere su naturaleza y efectos, tal y como
actualmente se contempla en el art. 263.2 de la LGT , afiadido por la Ley 34/2015 y su correlativo de la NFGT. No
estamos, pues, ante una accién de regularizacién tributaria, la resolucién 326/2017 al ser anulada no produce
efectos en cuanto a la recuperacion de ayudas de Estado, pero ello no quita para que se haya dictado en un
procedimiento de ayuda de Estado en el ejercicio de la accion de recuperacién, que se rige por el derecho de la
Unién Europea; por ello, los intereses de demora a los que tiene derecho la recurrente en aras del restablecimiento
de su situacion juridica anterior a la devolucidn ordenada por la resolucién anulada por sentencia debieron liquidarse-
y se han liquidado- de conformidad con la normativa de la Unién Europea, y no como pretende esa parte en
aplicacion de la normativa tributaria interna o subsidiariamente, de conformidad con la normativa presupuestaria de
Alava ( Art. 19 de la Norma Foral 53/1992). Sefiala la Sala de instancia que, ante la inexistencia de prevision legal
del caso, la aplicacién del principio de reciprocidad no comporta una aplicaciéon analégica de la normativa interna o
integracion del art. 14 del Reglamento (CE) 659/ 1999 con recurso al art. 26 y concordantes de la NFGT de Alava o
correlativos de la LGT, sino que atiende al paralelismo entre la reciprocidad expresamente previstas por esas hormas
tributarias y la que por razones de coherencia o sistemética normativa, antes bien, de unidad de criterio, esta implicita
en el art. 14 del precitado Reglamento comunitario.

Tercero. Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no apreciarse mala fe o temeridad en la conducta de
la parte recurrente, no procede declaracion expresa de condena en dicho concepto.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido

Primero.
Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico segundo de esta sentencia.
Segundo.

Desestimar el recurso de casacion 1967/2019 formulado contra los autos de ejecucién de fechas 14 de
enero de 2019 y 26 de octubre de 2018, cuya confirmacion procede.

Tercero.
No formular pronunciamiento sobre las costas del presente procedimiento.

Notifiqguese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso, e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Nicolas Maurandi Guillén José Diaz Delgado

Angel Aguallo Avilés José Antonio Montero Fernandez
Francisco José Navarro Sanchis Jesus Cudero Blas
Isaac Merino Jara Esperanza Cérdoba Castroverde
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PUBLICA@:ION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
la misma D. JOSE ANTONIO MONTERO FERNANDEZ, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, la
Letrada de la Administracion de Justicia. Certifico.

El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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