El procedimiento comunitario
aplicable a las «ayudas ilegales».
Especial referencia a la
recuperacion de ayudas

Ernesto Garcia-Trevijano Garnica

Doctor en Derecho, Letrado del Consejo de Estado y
Prof. de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense

Sumario: I Introduccion: ln oportunidad de la nueva vegulacion contenida en el
Reglamento 659/1999. II. Procedimiento aplicable o las ayudas ilegales: 1. Apreciacion de
cardeter general; 2. No debe apreciarse la ilegalidad de la ayuda por la falta de notificacion
a la Comision. Sobre la obligacion de examinar la compatibilidad de la ayuda con el
mercade comin, 3. Incoacion del procedimiento y solicitud de informacion; 4. Medida
cautelar de suspension; 5. Medida cautelar de recuperacion provisional: A. Naturaleza y
requisitos; B. Procedimiento y plazo para resolver de fondo unea vez que se ha recuperado
provisionalmente la ayuda; C. Ayudas de salvamento; 6. Inoumplimiento de las Decisiones
sobre medidas provisionales; 7. Tramitacion y decision final del procedimiento; 8. Régimen
de recuperacién de la ayuda: A. ;Existe margen de discrecionalidad para acordar la
recuperacion de le ayuda?; B, Excepciones a la recuperacion, Especial referendia a la
imposibilidad absolita de su cumplimiento; C. Sobre el cobro de intereses; D. Procedimiento
para la recuperacion, Dificultades derivadas de la eventual inexistencia de instrumentos
suficientes de orden interno, Especial referencia al ordenamienio juridico espaiiol; 9. Plazo
para la recuperacion y de prescripeion,

I INTRODUCCION: LA OPORTUNIDAD DE LA NUEVA
REGULACION CONTENIDA EN EL REGLAMENTQO 659/1999

El Reglamento (CE) 659,/1999 del Consejo, de 22 marzo 1999, por el que
se establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 del Tratado CE
(actual articulo 88), ha constituido un importante avance, no tanto porque
su regulacién constituya — desde un punto sustantivo— una importarte inno-
vacidn, cuanto porque introduce una mayor certidumbre juridica en este
ambito. La inexistencia de una regulacidén (con el suficiente grado de deta-
lle) sobre los procedimientos administrativos generales aplicables al control
de las ayudas, provocd que tanto la Comisién como el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (en adelante TJCE) hayan desarrollado en
este aspecto una incuestionable ¢ intensa funcién «cnasi normativas ',

' Vid. VauLe GAvvez: «Las ayudas de Estado en la jurisprodencia del Tribunal de Justi-

cia de las Comunidades Europeas», en Derecho Comunitaric europeo y su aplicacion judicial,
Civitas, 1993, pgs. 927 y ss,
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A pesar de que la inexistencia de una reglamentacion general habia sido
reiteradamente criticada por la doctrina, esta situacién se ha mantenido,
como se ve, hasta tiempo muy reciente, Las razones de que asi haya ocurrido
se encuentran sin duda en las ventajas, especialmente para la Comision, que
tal situaciéon presentaba. Como sefiala BrLici?, la ausencia de una regulacién
general sobre los procedimientos administrativos en materia de ayudas pre-
sentaba mds ventajas que inconvenientes, pues ofrecia un amplio margen
de maniobra a la Comisién en orden a apreciar la eventual compatibilidad
de las ayudas. Y junto a ello, la ausencia de la referida reglamentacién per-
mitia también a los Estados miembros negociar caso por caso con la Comi-
sién”.

En cualquier caso, tales eventuales ventajas no justificaban mantener dicha
situacién (ausencia de reglamentacién). Es cierto que en lo que se refiere
a su regulacién sustantiva en su mayor parte el Reglamento 658/1999 no
hace sino recoger los tramites procedimentales establecidos en la practica
por la Comisién y por el TJCE. Asi lo reconoce el propio Reglamento en
su segundo considerando, al sefialar que «la Comisién, ateniéndose a la
jurisprudencia del TJCE de las Comunidades Europeas, ha desarrollado y
asentade una practica coherente para la aplicacion del articule 93 del Tra-
tado, y ha establecido determinadas normas y principios del procedimiento
recogidos en ciertas Comunicaciones, que conviene, con objeto de garant-
zar la aplicacion efectiva y la eficacia de los procedimientos a que se refiere
el articulo 93 del Tratado, codificar y consolidar dicha practica mediante
un Reglamento». Pero a pesar de ello, la aprobaciéon del Reglamento 659/
1999 introduce, como digo, un mayor grado de certidumbre juridica, pues
—en los mismos términos utilizados en el transcrito segundo considerando
del Reglamento— supone «consolidar» una practica, mediante su inclusion
en una norma de derecho positivo.

Por otro lado, constituye una norma estrictamente procedimental. No re-
gula un procedimiento administrativo Gnico, sino varios, aplicable cada uno
de ellos en funcién del tipo de ayuda de que se trate, atendiendo a tal fin
a las definiciones que se contienen en su articulo 1. Concretamente se regu-
lan los procedimientos aplicables a «las ayudas notificadas», «las ayudas ile-
gales», las «abusivas» y las «ayudas existentes». El procedimiento previsto
para las «ayudas notificadas» podria calificarse como «procedimiento base»,
pues ademads de ser loégicamente el aplicable a tal tipo de ayudas (nuevas
ayudas), también opera —con un mayor o menor alcance- en relacién con
los demis procedimientos, y ello en virtud de fas numerosas remisiones que

*  «Les aides d’Etatr Droit Kuropéen, 1999, pg. 28.
* En un sentido similar se pronuncia Herzoia Benot, D.: «Reglamento 659,/1999 del
Consejo, de 22 marzo. Normas de procedimiento en materia de ayudas», Noticias de In
Unidn Ewropea, ntim, 196, 2001, pg. 18, al afirmar que la ausencia de una reglamentacidn
«conlileva i ventaja de que es la propia Comision la que determina, sin negociar, la

amplitud de sus competencias».
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en estos Gltimos se contienen a las reglas que rigen el mencionado procedi-
miento aplicable a las ayudas notificadas.

A continuacién me refiero exclusivamente a las peculiaridades del procedi-
miento aplicable a las «ayudas ilegales», a cuyo efecto aludiré también a una
cuestidn tan debatida como la de la recuperacion (provisional o definitiva)
de las ayudas.

1I. PROCEDIMIENTO APLICABLE A LAS AYUDAS ILEGALES

1. APRECIACION DE CARACTER GENERAL

El articulo 1 f) del Reglamento 659/1999 define la «ayuda ilegal» como
«cualquier nueva ayuda que se lleve a efecto contraviniendo lo dispuesto en
el apartado 3 del articulo 93 del Tratado» (actual articule 88.3). La «ayuda
ilegals engloba de esta manera dos supuestos:

- «Nuevas ayudas» no notificadas a la Comision en los términos exigidos en
el articulo 2 del Reglamernto 659,/1999,

~ «Nuevas ayudas» que, aun habiendo sido notificadas a la Comision, son
puestas en practica antes de haberse adoptado la oportuna Decision de au-
torizacion por la Comision. La calificacion como «ayuda ilegal» en este caso
viene justificada por constituir una infraccién de la denominada clausula
«standstill» recogida explicitamente en el propio articulo 88.3 del Tratado
CE y en el articulo 3 del Reglamento 659/1999, Y aunque el articulo 88.3
citado se refiere a la imposibilidad de ejecutar las medidas proyectadas «an-
tes que en dicho procedimiento haya recaide Decision definitiva», obvia-
mente este impedimento subsiste aun después de haber recaido «Decision
definitiva» si ésta fuera una «Decision negativa» en el sentido recogido en
el articulo 7.5 del Reglamento. Es mas exacta en este aspecto la terminologia
utilizada en el articulo 3 del Reglamento 658/1999, en cuanto se refiere, no
va a la «Decisién definitiva», sino a la «Decision autorizando dicha ayuda».

Por lo demais, la infraccién de la citada clausula de suspension —antes de
haberse producido la Decision final favorable a Ja puesta en practica de la
medida proyectada por el Estado— implicara la conversién de la «nueva
ayuda» (en el caso de que inicialmente hubiera sido notificada a la Comi-
sién) en «ayuda ilegal», con la consiguiente conversién también del procedi-
miento aplicable, cualquiera que fuera el estado de tramitacidn en que se
encontrara aquél,

Por otra parte, lo correcto seria hablar de «presunta ayuda ilegal» aunque
no se haga asi en algunos preceptos del Capitalo ITE del Reglamento 659/
1999 (en el que se regula el procedimiento al que ahora nos referimos},
pues el procedimiento podria concluir con una Decision positiva (compati-
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bilidad de la ayuda con el mercado comin)®, o incluso podria declararse
que no se trata de una ayuda (con lo que nunca podria haber sido una
«ayuda ilegal»).

2.  NO DEBE APRECIARSE LA ILEGALIDAD DE LA AYUDA POR LA FALTA
DE NOTIFICACION A LA COMISION. SOBRE LA OBLIGACION DE EXAMINAR
LA COMPATIBILIDAD DE LA AYUDA CON EL MERCADO COMUN

Lo primero que destaca del procedimiento disefiado en los articulos 10 y
siguientes del Reglamento 659/1999 consiste en que no se configura como
una via para declarar, por motivos formales, 1a ilegalidad de la ayuda,

Es cierto que la concesién de ayudas incumpliendo la notificacién a la Comi-
sion exigida del articulo 88 del Tratado CE, supone una infraccion de dicho
Tratado y, en definitiva, juridicamente permite calificar tales ayudas como
contrarias a Derecho (ilegales), 5i nos quedaramos ahi, bastaria con que
existiera tal defecto formal para poder declarar ilegal 1a ayuda y poder exigir
su pertinente recuperacion, aunque de fondo (aspecto que no se examina-
ria) la ayuda fuera compatible con el mercado comun.

Podria darse de esta manera la paradoja de que, a pesar de ser la ayuda
—desde un punto de vista sustantivo— conforme al mercado comiin, se decla-
raria su iegalidad por razones estrictamente formales, con la importante
consecuencia (por su trascendencia y dificultad) de tener que recuperar la
ayuda (o la parte de ella) ya ejecutada.

Para entender adecuadamente el alcance de la cuestidn planteada, cabria
traer a colacion —«servata distantia»— la problemitica que rodea las edifica-
ciones construidas sin licencia. Edificar sin licencia constituye una actuacién
contraria al ordenamiento juridico, de manera que, siguiendo el mismo
razonamiento expuesto en relacién con las ayudas ilegales, podria soste-
nerse que en tales casos procederia sin mas la demolicidon de lo edificado.
Sin embargo, el legislador interno no ha sido ajeno al derroche de energias
que implicaria tal conclusion st lo edificado sin licencia estuviera, desde un
punto de vista sustantivo, conforme con la legalidad urbanistica.

Podria entonces producirse la paradoja de que, una vez demolido lo cons-
truido sin licencia, volviese a construirse exactamente lo mismo tras obte-
nerse la licencia correspondiente. Las consecuencias antiecondmicas que
produciria esta situacién son las que, a mi juicio, llevan al legislador a admi-
tir la «legalizacion» de las obras construidas sin licencia, permitiendo la
obtencién de ésta durante la ejecucion de tales obras (previa su suspension)
o incluso cuando ya estuvieran totalmente ejecutadas, y solo en el caso de
que no fueran legalizables procederia su demolicidn, con la imposicion de
la sancién correspondiente.

* En tal caso, finicamente podria aludirse ya a que la ayuda era iniciaimente ilegal

per no haber sido notificada o porque, habiéndolo sido, se hubiera puesto en prictica
con infraccién de la cldusula «standstill», pero no ya por razones de fondo.

104



Ll procedimiento comunitario aplicable a las «ayudas ilegales»

CGuestidn distinta —y no incompatible con ello—- es que razonablemente se
busquen instrumentos para que el ciudadano no esté «incentivado» a cons-
truir sin licencia, sabiendo que podra obtener, incluso «a posteriori», dicha
licencia, instrumerntos que pueden pasar, como ocurre en el urbanismo, por
Ia imposicién de una sancidn a quién construy6é (una obra legalizable) sin
licencia (obtenida, como se dice, durante su ejecucién o con posterioridad
a su conclusion).

Pues bien, la evolucién que se ha seguido en el tema de las ayudas ilegales
esti presidida, a mi juicio, por esa idea de la «legalizacién» de las ayudas,
superiandose la visidn inicial excesivamente formalista de la Comision, para
quien la omisién de la notificacién bastaba ya sin mas para declarar la ilega-
lidad de la ayuda concedida, lo que obviaba tener que entrar en ¢l fondo
(compatibilidad o no de la ayuda con mercado comn}.

En efecto, el TJCE senté una jurisprudencia por la que imponia a la Comi-
sion, también en los casos de ausencia de notificacién de una ayuda nueva,
entrar en ¢l fondo del asunto y, por tanto, examinar su compatibilidad con
¢l mercado comin®. Y es esto precisamente lo que recoge el Gapitulo 11
(articulos 10 y sigudentes) del Reglamenio 659/1999, pues establece un pro-
cedimiento que, aparte de las medidas cautelares que pueden adoptarse
durante su tramitacién, concluird con una Decisién de fondo, en la que
podra declararse que la medida proyectada no constituye una ayada, que es
una ayuda pero compatible con el mercado comiin, que es ayuda compati-
ble pero sometida su concesion a condicionantes o, finalmente, gue se trata
de una ayuda incompatible. Cualquiera de estas declaraciones de la Comi-
sién estard fundamentada en aspectos sustantivos o de fondo®.

Podria quizd aducirse que la obligacién asi impuesta de entrar en el examen
de fondo sobre {a compatibilidad o no de la ayuda con el mercade comiin
(y los efectos «legalizadores» que de ello derivan), incentiva de alguna ma-
nera a los Estade a incumplir el deber de notificacién de las nuevas ayudas,

Vid., por ejemplo, las Sentencias 14 febrero 1990 (C-301/1987) y 21 marzo 1990

(C-142/1987).

® No serfa logico sostener que constituird una Decisidon {cuando sea favorable a la
ayuda) carente de efectos, al tratarse ya «ab initio» de ayudas ilegaies (al no haberse
notificado previamente a la Comision). 5i asi se sostuviera, se llegaria a las disfunciones
apuntadas por FERNANDEZ FARRERES, G.; «El régimen de las ayudas estatales en la Comuni-
dad Europear. Cuadernos de Estudios Ewropeos, 1993, pgs. 139y 140, pues una vez producida
Ia Decisi6n positiva (que declara la compatibilidad con el mercado comin de la ayuda
no notificada), habria que notificar a la Comisién un proyecto de ayuda idéntico, y tras
la tramitacién de un nuevo procedimiento, obtener otra Decision del mismo tenor.
A mi juicio se trataria de un derroche de energias indtil, ademds de que estrictamente
careceria de sentido tramitar todo un procedimiento cuando, fuera cual fuera el conte-
nido de la Decisién final, la ayuda ya era ilegal en origen e insubsanable. Insisto en que
hay que abrirse a la idea de la «legalizacion» en este Ambito, sin perjuicio de que deban
articularse los mecanismos precisos para desincentivar a los Estados a incumplir las obliga-
ciones que les incumben en virtud de los arts. 87 y ss, de Tratado CE, aspecto al que me
refiero a continuacién.
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pues, en términos similares a lo expuesto en relacion con el problema urba-
nistico, el Estado sera consciente de que 1a ayuda nueva otorgada (sin haber
sido previamente notificada a la Comisién) podra ser efectivamente legali-
zada «a posteriori», en este caso tras la tramitacién del procedimiento al
que ahora aludimos (procedimiento aplicable a las ayudas ilegales).

Tal apreciacién queda, sin embargo, desvirtiada con los dos matices que a
continuacién se exponen y que desmienten las supuestas ventajas de incum-
plir el deber de notificacion:

— En el seno del pracedimiento aplicable a las «ayudas ilegales» puede im-
ponerse una medida cautelar que no existe en el procedimiento aplicable a
las «nuevas ayudas», como es su recuperacién provisional (antes de que se
haya adoptado la Decisidén final en el procedimiento)7, lo que indudable-
mente se erige en un instrumento desincentivador de la puesta en ejecucién
de ayudas ilegales.

— La Decision positiva final que pueda dictarse en el procedimiento aplica-
ble a las «ayudas ilegales» {(en el caso de que las ayudas fueran legalizables),
no tendra efectos retroactivos, de forma que s6lo podra hablarse de «ayuda
legalizada» a partir de la adopcion de dicha Decision positiva. Los efectos
producidos con anterioridad son fruto de una situacién ilegal. El problema
estriba en determinar qué consecuencias juridicas trae consigo sostener que
la Decisién positiva producida en este procedimiento tiene exclusivamente
efectos «ex nunc» (hacia el futuro).

Es evidente que cuando el TJCE impuso a la Comision, a través de su juris-
prudencia, no quedarse en la apreciacién de meros defectos formales, bus-
caba logicamente no exigir la recuperacion definitiva de las ayudas cuando
éstas fueran conformes con el mercado comiin. Admitido esto, debera acep-
tarse también que el hecho de que la Decisidn positiva solo tenga efectos
hacia el fuiuro, no puede implicar la recuperacién de las ayudas con el
argumento de que, en definitiva, se atorgaron cuando todavia no existia
cobertura para ello (cuando afin no se hahia producido la Decisién posi-
tiva), pues se estaria dando al traste con el referido abjetivo,

Confirma esta tesis la propia regulacién contenida en el articulo 14 del
Reglamento 659/1999 relativa a la recuperacién de las ayudas (no como
medida provisional, sino como efecto anudado a la Decisién final del proce-
dimiento). El citado articulo 14 sélo dispone la recuperacién de las ayudas
como efecto anejo a la adopcién de una Decisién negativa, es decir, una
Decisién que considera la ayada incompatible con el mercado comun.

7 La suspension de la concesion de la ayuda también constituye una medida cautelar

utilizable en el seno del procedimiento aplicable a las «ayudas ilegaless (art. 11.1). Sin
embargo, esta medida no dista, al menos desde el punto de vista sustantivo, de lo que
acontece en el procedimiento aplicable a las «nuevas ayudas», pues en éste, en virtud de
la ya aludida clausula «standstill» {art. 3), se produce la suspensién, aunque no ya como
una medida cautelar expresamente adoptada por la Comision, sine que despliega sus
electos «ex lege».,

106



El procedimiento comunitario aplicable a las «ayudas tlegales»

Llegados a este punto cabria preguntarse qué repercusion tendra la legaliza-
cién de la ayuda (a través de una Decisién positiva producida en el procedi-
miento aplicable a las ayudas ilegales) sobre los efectos producidos con ante-
rioridad a dicha Decisién (es decir, en la época en la que la ayuda concedida
constituia «ayuda ilegal»).

La solucién logica en este caso seria recuperar los intereses aplicables a las
ayudas concedidas al menos durante el periodo de tiempo que dista desde
el momento en que se otorgaron (o hicieron efectivas) y ¢l instante en el
que se produce la Decisién positiva (y, por tanto, se legaliza la ayuda)®. Esta
solucion parece razonable y ponderada, pues, por un lado, no desvirtiia el
disefio establecido en el Reglamento 659/1999 sobre la recuperacion de
ayudas y, por otro, constituye un instrumento itil para incentivar a los Esta-
dos a dar estricto camplimiento a lo dispuesto en el articulo 88 del Trata-
do CE.

3. INGOACION DEL PROCEDIMIENTO Y SOLICITUD DE INFORMACION

El procedimiento se incoard por la Comisién cuando tenga informacion
acerca de la existencia de una presunta ayuda ilegal. Sefiala en este sentido
el articudo 10.1 del Reglamento 659/1999 que «cuando obre en poder de
la Comisién cualquier informacién, sea cual sca su origen, referente a una
presunta ayuda ilegal, debera proceder a su examen sin demoras,

Se configuran de manera amplia las vias de obtencion de informacioén
acerca de la existencia de una presunta ayuda ilegal. La noticia podra lle-
garle a la Comision cualquicra que sea su origen (denuncia, prensa, etc.),
debiendo entenderse admitida —porque 1o se excluye- incluso la denuncia
andnima.

En el caso de tener informacién acerca de una presunta ayuda ilegal, la
Comisiéon «deberd» proceder a su examen sin demora. ¢Se produce cste
examen en el seno del procedimiento ya incoado, o es previo? A mi juicio,
el articulo 10.1 debe interpretarse en el sentido de que se impone a la
Comisién un juicio previo sobre la posibilidad de que efectivamente pueda
tratarse de una ayuda ilegal, Es preciso que la informacion que le haya
llegado a la Comision tenga visos de veracidad, que no carezca manifiesta-
mente de fundamento, pues en estos casos no harfa falta abrir formalmente
el procedimiento aplicable a las ayudas ilegales. No parece razonable que
por la mera presentacién, por ¢jemplo, de una denuncia anénima (sin los
visos minimos de veracidad) se provoque la incoacién de un procedimiento

8 En este sentido se pronuncian HerNANDEZ Marrin y Vicrawviers Muonoz: Bl control de
las ayudas de tistado en o derecho ewropeo, Colex, ntm, 40, 1999, pg. 94, cuando consideran
mas logica Ia solucién contemplada en la Sentencia del Tribumal de Primera Instancia
de 8 junio 1995 (Siemens, T-459/199%), donde se declara que la Comision puede estable-
cer que las empresas beneficiarias devuelvan los intereses devengados desde la concesion
ilegal de Ta ayuda hasta la adepcion de la Decisidn de Ta Comision por la que se declara
su compatibilidad.
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complejo y trascendente como el que se recoge en el Capitulo III del Regla-
mento 659/1999. Solo después de dicho juicio previo, deberd incoarse el
procedimiento si existiera la posibilidad de que efectivamente pudiera es-
tarse ante una ayuda ilegal.

En el seno del procedimiento ya incoado, la Comisién podra sclicitar infor-
macion al Estado miembro interesado. Este tiene la obligacion de facilitarla
{articulo 2.2 del Reglamento}. Podra, ademas, solicitirsele informacién adi-
cional (articulo 5.1) y si no fuera facilitada o se suministrara de forma in-
completa, la Comisién podra enviarle un recordatorio otorgandole un plazo
adicional apropiado para la presentacién de la informacién (articulo 5.2).
5i el Estado no da cumplimiento al recordatorio (no facilita la informacién
adicional solicitada o la facilita de manera incompleta), la Comision «reque-
rird» mediante Decision dicha informacién (denominado «requerimiento
de informacion»), que incluira la informacion solicitada y €l plazo en el que
debera facilitarse por el Estado.

Se observa, por tanto, que se producen dos fases sucesivas: una primera
fase de solicitud o «recordatorio» de informacion adicional (en virtud de lo
dispuesto en el articulo 5.2 del Reglamento, aplicable de acuerdo con lo
previsto en el articulo 10.2 del mismo Reglamento), y una segunda fase de
«requerimiento» proptamente dicho, que adoptara la forma de Decisién (el
denominado «requerimiento de informacidn»).

Sefiala el articulo 13.1 que si un Estado incumple un «requerimiento de
informacién» (no simplemente una «solicitud» o «recordatorio» de infor-
macién), la Decision final se adeptard basandose en la informacion disponi-
ble. De ello cabe deducir que serd imprescindible pasar por las dos aludidas
fases (primero el recordatorio y luego, en caso de persistir el Estado en su
actitud, el requerimiento de informacién en forma de Decisién) para que
ta Comisidén pueda tomar la Decision final de fondo «basindose en la infor-
macién disponible» (que obviamente no serd completa, o al menos no tan
completa como hubiera deseado la Comision).

No prejuzga el articulo 13.1 el contenido positivo o negativo de dicha Deci-
sion. No existe en este caso una prevision similar a la contenida en el ar-
ticulo 7.7 del Reglamento (procedimiento aplicable a nuevas ayudas), en
donde se establece que la Comision «adoptara una Decision negativa st la
informacion suministrada no es suficiente para declarar 1a compatibilidad».
No obstante, es ficil advertir que si el Estado es el culpable de que la Comi-
si6n no haya podido obtener la informacién precisa tras el recordatorio del
articulo 5.2 y el requerimiento de informacién del articulo 10.3, previsibie-
mente la Decisién sera negativa, con sus consecuencias anejas (recuperacion
de la ayuda}®.

* la existencia de un «requerimiento de informacién» subsiguiente al recordatorio

previsto en e} art. 5.2, es congruente con la propia peculiaridad del procedimiento aplica-
ble a las ayudas ilegales. Aqui no es posible aplicar lo dispuesto en el art. 5.3, en cuanto
disponie que el desconocimiento del recordatorio de informacion adicional formulado
por la Comisién implicara que la notificacidn se considere retirada (es decir, la solicitud
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Por otra parte, €l requerimiento de informacion exteriorizado a través de
una Decisién (y no atendido por el Estado) permite a la Comisién, ademas
de resolver el procedimiento con la informacién disponible, acudir al TJCE,
pues, en definitiva, el Estado estaria incumpliendo una Decisién de la que
es destinatario. La efectividad de la Sentencia, sin embargo, serfa relativa,
toda vez que normalmente supondria Ia condena al Estado incumplidor a
facilitar la informacién requerida,

4. MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION

El articulo 11 del Reglamento prevé la posibilidad de adoptar dos medidas
cautelares en el seno del procedimiento aplicable a las ayudas ilegales: la
suspension de la concesién de 1a ayuda ilegal (denominado «requerimiento
de suspensién») y la recuperacién provisional de la misma («requerimiento
de recuperacions).

Estin configuradas como dos medidas independientes, de forma que la me-
dida cautelar de suspensién puede no ir acompanada de la recuperacion
provisional de las ayudas ya otorgadas. Mas dificil serd, en cambio, admitr la
situacion inversa, habida cuenta que si 1a Comisién acuerda, como medida
cautelar, la recuperacién provisional de las ayudas presuntamente ilegales
ya concedidas, es logico pensar que ello lleve de suyo la suspension hacia el
futuro de la concesidn de nuevas ayudas (dentro del régimen de ayudas de
que se trate).

Fl articulo 12.1 dispone que la Comisién podra suspender «toda concesion
de ayuda ilegal» en tanto en cuanto aguélla no se pronuncie sobre la compa-
tibilidad de la ayuda con el mercado comin'. Desde un punto de vista
procedimental, se exige dar la oportunidad al Estado de presentar sus obser-
vaciones, tramite de audiencia que, obviamente, implicarad que la Comisidn
ponga en conocimiento del Estado su intencion (y razones) de suspender
la concesion de la presunta ayuda ilegal.

Sin embargo, a mi juicio no existen razones para que en el seno del procedi-

de autorizacién). Esia consecuencia operard efectivamente en supuestos de procedimien-
tos aplicables a nuevas ayudas, pero no es trasladable a las ayudas ilegales, pues en este
caso 0 no habra existido la previa notificacién (solicitud de autorizacién) por parte del
Estado, o si ha existido, se habri hecho caso omiso a la clausula de suspensién, lo que
provoca su tratamiento como sl no se hubiera notificado la nueva ayuda proyectada {con
la consiguiente transformacidn, come ya se ha destacudo, del procedimiento aplicable).
"' 1ajurisprudencia del TJCE habia venido admiticndo la posibilidad de que la Comi-
si6n acordara la suspensidén de la concesidon de la ayuda como medidu provisional (por
ejemplo, Sentencias 14 febrero 1990, C-301/1987; 21 marzo 1991, C-308/1988; y 17 junio
1999, C-75/1997). Aclara €l TJCE quc dicha jurisprudencia no implica que la Gomision
esté obligada a conminar automaticamente al Estado micmbro intercsado para gue sus-
penda el pago de una ayuda que no ha sido notificada de conformidad con el aparta-
do 3 del art. 88 del Tratado CE.
El Reglamento 659,/1999 también se refiere a que «podri suspender». No obliga a nada
a la Comisién en este aspecto.
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miento seguido para adoptar la medida cautelar de suspensién (que podria
denominarse como pieza separada de suspensién, producida dentro de un
linico procedimiento, como es el aplicable a las ayudas ilegales) no se otor-
gue audiencia a las demas partes interesadas, mixime cuando los beneficia-
rios de la presunta ayuda ilegal pueden estar perfectamente identificados,
siendo asi que esta medida cautelar afectarid directamente a sus intereses
legitimos.

La suspensién constituye una medida provisional de caracter discrecional
(la Comision «podra» requerir al Estado) que despliega sus efectos hacia el
futuro. Por ello, los beneficiarios de una ayuda ya concedida (y hecha efec-
tiva) no tendran que devolver las cantidades percibidas merced al «requeri-
miento de suspensién» {cuestion distinta es que pudiera acordarse también
la medida de recuperaciéon provisional).

La situacion es distinta cuando se trata de una ayuda otorgada antes del
requerimientc de suspensiéon y que, sin embargo, cuando se dicta éste toda-
via no se ha llevado a efecto la ayuda (por ejemplo, no se ha entregado
efectivamente el correspondiente importe al beneficiario). Aunque, como
se ha visto, el articulo 11.1 se refiere a la suspension de «la concesién» de
la presunta ayuda ilegal, parece logico sostener que la suspension —salvo que
se prevea expresamente otra cosa— paraliza desde el instante en que se pro-
duce el despliegue de los efectos naturales de la presunta ayuda ilegal, ya
sea para otorgar nuevas ayudas individuales (en el marco de un régimen de
ayudas), va para abonar el importe (o hacer efectivo de cualquier otra
forma) la ayuda previamente otorgada (antes del requerimiento de suspen-
si6n).

Por otra parte, el articulo 12.1 se refiere a la suspension de «toda concesion
de ayuda ilegal», lo cual no obsta para que pudiera darse el caso de que la
Comision acordara la suspension solo parcial de una presunta ayuda legal
(quien puede lo mas puede lo menos}.

5. MEDIDA CAUTELAR DE RECUPERACION PROVISIONAL

A.  Naturaleza y requisitos

Se trata también de una medida «provisional», distinta de la recuperacion
«definitiva» que se anuda a la Decision negativa final que eventualmente
pueda dictarse en el procedimiento aplicable a las ayudas ilegales'".

Frente a lo que acontece con la medida de suspensién, en el caso de la
recuperacién provisional, dada su mayor transcendencia, se exige —para que

' Sobre el reconocimiento a su favor por parte de la Cornision de esta posibilidad de

recuperacion provisional con anterioridad al Reglamento, vid. entre atros, Rivas ANDRES
y Guritrrez GisseRT: «Un comentario critico al reglamento procedimental en materia de
ayudas de Estado. Reglamento (CE) ndm. 659/199% del Consejo, de 22 marzo 1999»,
Gaceta furidicn de lo Unidon Europea v de la Competencia, nam. 209, 2000, pgs. 51 y ss.
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pueda acordarse— que concurran determinados requisitos, lo que supone
una limitacion a la discrecionalidad de la Comision en este ambito.

En efecto, el articulo 11.2 del Reglamento exige (y se trata de requisitos
acumulativos) que concurran las circunstancias siguientes para que pueda
acordarse la recuperacion provisional de las ayudas:

— Que, de acuerdo con una prictica establecida, no existan dudas sobre el
caricter de ayuda de la medida adoptada por e] Estado, y cuya presunta
condicién de ayuda ilegal ha provocado precisamente la incoacién del pro-
cedimiento.

- Que sea urgente actuar. El Reglamento no predetermina, sin embargo, a
qué aspectos debe referirse la urgencia, lo que permite una gran amplitud
de posibilidades.

En cualquier caso, la urgencia llama con naturalidad a un aspecto temporal,
que se traduce en la razonable necesidad de afrontar las circunstancias de
manera inmediata, sin gque pueda esperarse a la Decision final del procedi-
miento (con la recuperacion definitiva de las ayudas si fuera una Decision
negativa). Es muy discutible, sin embargo, que pudiera fundamentarse la
recuperacion provisional, por ejemplo, en las previsibles dificultades futuras
de recuperar la ayuda tras la tramitacién completa del procedimiento aplica-
ble a las ayudas ilegales. La urgencia puede conectarse, por ejemplo, con
el perjuicio inmediato que la presunta ayuda ilegal pueda ocasionar a un
competidor (y que razonablemente exige actuar con inmediatez), y no con
las dificultades {uturas para su recuperacion.

- Finalmente, el tercer requisito consiste en que «exista un grave riesgo
de causar un perjuicio considerable ¢ irreparable a un competidor». La
irreparabilidad exigida no puede ser interpretada de una manera absoluta,
pues en principio todo es susceptible de ser reparado mediante la oportuna
compensacién econémica’®. Por ello, la constatada quiebra en la que razo-
nablemente podrian quedar los competidores —de mantenerse en sus pro-
pios términos la ayuda concedida— podria llegar a justificar, a mi juicio, la
recuperacion provisional (concurriendo los demas requisitos}.

B. Procedimienio y plazo para resolver de fondo una vez que se ha recuperado
provisionalinente la ayuda

Por lo que se reficre al procedimiento aplicable para poder acordar la me-
dida provisional que se examina, el articulo 11.2 se remite al establecido en
los apartados 2 y 3 del articulo 14, es decir, al previsto para la recuperacion
definitiva de ayudas tras la adopcién de una Decision negativa final. Me
remito, por tanto, a lo que mas adelante expongo sobre el particular.

Una vez recuperada (provisionalmente) la ayuda, la Comisién «adoptard

" Para una critica a este requisito, vid. Rivas ANorEs y GuTiirrez Gispirt: ob. cit., pgs.
52 y 53, que llegan a afirmar que el requerimiento de recuperacién provisional se con-

vierte en la prictica en’ inaplicable.
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una Decision dentro de los plazos que sean de aplicacion a las ayudas notifi-
cadas» (articulo 11.2). En cuanto al alcance de esta prevision, cabe senalar
lo siguiente:

— Cuando el articulo citado alude a que la Comisién «adoptara una Deci-
sibn», obviamente hay que entender que se refiere a la Decision de fondo
que debe poner fin al procedimiento aplicable a las ayudas ilegales.

Ello significa que antes de que se haya recuperado provisionalmente la pre-
sunta ayuda ilegal (no simplemente que se haya acordado tal recuperacién
provisional), la Comisiéon no tendrd plazo para tramitar el procedimiento
(aspecto que serd abordado mas adelante). Sélo a partir de dicha recupera-
cion, se sometera la Comision a los plazos de tramitacién establecidos para
las nuevas ayudas (procedimiento de aplicacién a las ayudas notificadas). La
razén estriba en que la recuperacién provisional producira un evidente
dano, lo que razonablemente obliga a Ia Comisién a adoptar una Decisién
final lo antes posible, y cuando menos dentro de Jos plazos establecidos para
las nuevas ayudas. No debe olvidarse que se trata de una medida provisional
que, como tal, puede verse finalmente desvirtuada si la Decision final del
procedimiento concluye declarando que no se trata de una ayuda o que, a
pesar de serlo, es compatible con el mercado comun.

— ¢Y a qué plazos se refiere el articulo 11.2 cuando se remite a los que «sean
de aplicacién a las ayudas notificadas»? En realidad, tanto la fase de «exa-
men previo» como la de «investigacion formab» (que integran en el procedi-
miento aplicabie a las ayudas notificadas) pueden darse en el procedimiento
aplicable a las ayudas ilegales, de manera que la remision debe entenderse
a los plazos que correspondan en funcién de la fase de que se trate. Asi lo
confirma el articulo 13.2, en cuanto sefala que la Comisidn no estara sujeta
al plazo previsto en el apartado b del articulo 4 (fase de «examen previo»)
y en los apartados 6 y 7 del articulo 7 (fase de «investigacién formal»), y
anade que ello sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articu-
lo 11, precepto que, como se ha visto, precisamente dispone la aplicacion
de los plazos en bloque si se hubiera producido la recuperacién provisional
de la ayuda.

Cabria preguntarse, por lo demas, si la remision lo es exclusivamente a los
plazos o también a las consecuencias juridicas derivadas de su eventual in-
cumplimiento. No se olvide que el articulo 4.6 (fase de «examen previo»)
configura un verdadero supuesto de silencio positivo'®, a la vez que, por

* Aunque no se denomine asi expresamente, el art. 4.6 del Reglamento 659/1999

configura, como digo, un supuesto de sifencio positivo para el caso de que la Comisién
se abstenga de dictar la oportuna Decision en los plazos establecidos a tal fin.

En efecto, establece el art. 4.6 que «cuando la Comisién no haya adoptado una Decisién
de conformidad con los apartados 2, 3 6 4 dentro del plazo establecido en el apartado 5,
se considerard que la Comisién ha autorizado la ayuda. Acto seguido, el Estado miembro
interesado podrd gjecutar las medidas tras haber informado previamente a la Comisidn,
salvo que ésta adopte una Decision de conformidad con el presente articalo en un plazo
de quince dias laborables a partir de la recepcién de dicha informacién»,
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ejemplo, el articulo 7.7 {(fase de «investigacién formal») dispone que si la
informacion facilitada es insuficiente, la Comisién adoptard una Decision
negativa.

Pues bien, a mi juicio la remisién que se contiene en el articulo 11.2 lo
es en bloque a los plazos y a las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento, lo que encuentra apoyo en el hecho de que 1a citada remi-
sién no se refiere exclusivamente a los plazos, sino a la necesidad de adoptar
una Decision dentro de dichos plazos. Ademas, una solucion distinta podria
provocar el mantenimiento ilimitadamente en el tiempo —sin perjuicio del
recurso por omisién- de una medida cautelar tan trascendental como es la
de recuperacion provisional de las ayudas. or ello, hay que entender aplica-
bles aquelios instrumentos que pueden provecar la conclusién del procedi-
miento, aunque sea a través de la aplicacion de la técnica del silencio admi-
nistrativo,

C.  Ayudas de salvamento

El articulo 11.2, peniltimo parrafo, dispone la posibilidad {que ya existia
antes del Reglamento 6569,/1999) de que la recuperacion provisional vaya
acompainada del pago de una «ayuda de salvamento» a la empresa de que
se trate.

Sin poner en tela de juicio la conveniencia de que se haya previsto tal posibi-
lidad (especialmente si se atiende a que la medida de recuperacién provisio-
nal, como se ha dicho, puede no verse confirmada —en lo que a sus efectas
se refiere— con la Decision final que se adopte en el procedimiento), lo
cierto es que el citado precepto del Reglamento no prejuzga el alcance de
dicha «ayuda de salvamento», lo que obliga a plantear si la misma puede
ser de importe o alcance equivalente a la ayuda ilegalmente otorgada en su
dia y recuperada provisionalmente. Si as fuera, la recuperacién provisional
careceria de efecto prictico real, pues se veria suplido mediante la «ayuda
de salvamento».

Por ello, ésta deberia abarcar exclusivamente lo imprescindible para que la
medida cautelar de recuperacion provisional no provoque incluso un dafo
mayor de aquel que pretenda cvitarse a los competidores. De hecho, las
«Directrices comunitarias sobre ayudas de Estado de salvamento y de rees-
tructuracién de empresas en crisis» (1994/C 368/05}, reconocen las ayudas
de salvamento y de reestructuracidon como instrumentos que, por su propia
naturaleza, tenderan a falsear la competencia y afectar al comercio entre los
Estados miembros. De ahi que, como excepcién, se permita [a utilizacién,
por lo que ahora interesa, de las «ayudas de salvamento» sélo cuando se

Se observa, por tanto, que el Reglamento anuda a la falta de una resolucidn expresa de
la Comision un concreto efecto juridico, como es considerar que ésta «ha autorizade la
ayudar, Se tratard por tanto —utilizando 1a terminologia del propio Reglamento- de «una
Decisidn positivas, si bien presunta.
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cumplan determinados requisitos“. La tinica «excepcién general» la consti-
tuyen las ayudas «de minimos», que por su escasa cuantia no pueden produ-
cir ningin efecto significativo sobre el comercio intracomunitario.

6. INCUMPLIMIENTO DFE 1.AS DECISIONES SOBRE MEDIDAS PROVISIONALES

El incumplimiento de los requerimientos de suspension o de recuperacion
(que, como se ha visto, se articulan a través de Decisiones), permite a la
Comision someter «directamente» el asunto al TJCE, ante el que se solici-
tara que declare que dicha inobservancia constituye una violacién del Tra-
tado,

Cuando el articulo 12 del Reglamento alude a que Ia Comision podri some-
ter «directamente» el asunto ante el Tribunal, estd admitiendo que en estos
casos —en los términos previstos en el articulo 88.2 del tratado CE- pueda
utilizarse el recurso por incumplimiento sin necesidad de seguir los trimites
previstos en los articulos 226 y 227 del Tratado CE, que incluye, entre otras
cosas, la emisién previa de un dictamen motivado.

El articulo 12 dispone en este aspecto que la facultad de someter directa-
mente el asunto al Tribunal podra adoptarse por la Comisién «al tiempo de
examinar el fondo del asunto basindose en la informacién disponible», Esta
expresién no debe interpretarse en el sentido de que sélo de manera simul-
tinea a la adopcién de la Decisién final pueda someterse al Tribunal el
incumplimiento de las Decisiones relativas a medidas cautelares, pues evi-
dentemente perderia operatividad el recurso. A mi juicio, lo que quiere
significarse es que la interposicién del recurso por la Comisién no impide
la valoracién y resolucién de fondo del asunto'.

En cualquier caso, la efectividad de esta posibilidad de recurrir es cuando
menos limitada, toda vez que normalmente la Sentencia se dictara tras ha-
berse resuclto ya de fondo el asunto a través de la correspondiente Decisién
final, Decisidn que por su propia naturaleza provocara el cese de efectos de
las medidas cautelares adoptadas en el seno del procedimiento.

" Las citadas Directrices, en su apartado 3.1, relativo a los requisitos generales para

la autorizacién de las ayudas de salvamento, disponc que para recibir ia correspondicnte
autorizacion de la Comisién, las ayudas de salvamento:
«—Deben constituir ayudas de liquidez consistentes en avales para préstamos o en présta-
mos a los tipos de interés vigentes en el mercado;
~Deben limitarse al importe necesario para mantener a la empresa en funcionamiento
(por ejemplo, cobertura de los costes de sueldos y salarios, suministros corrientes);
—Deben pagarse exclusivamente durante el tiempo necesario (generalmente durante no
mds de seis meses) para elaborar el correspondiente plan de recuperacién, que ha de ser
un plan factible;
—Deben justificarse sobre la base de serias dificultades sociales, y no pueden tener, indebi-
damente, repercusiones pegativas sobre la situacion del sector en otros Estados miem-
braos».
¥ Asi ha venido entendiéndolo el TJCE, por ejemplo, en su Sentencia 14 febrero
1990 (C-301,/1987).
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7. TRAMITACION Y DECISION FINAL DEL PROCEDIMIENTO

El procedimiento aplicable a las ayudas ilegales se estructura internamente
también en las dos fases de «examen previo» v de «investigacion formal»
regulados para el procedimiento aplicable a las ayudas notificadas. En la
primera de ellas, podrd adoptarse una Decisién en alguno de los sentidos
previstos en los apartados 2 (no constituye ayuda), 3 (constituye ayuda com-
patible) o 4 (existe duda sobre la compatibilidad y se procede a la apertura
de la fase de «investigacién formal») del articulo 4 del Reglamento. A su
vez, si se hubiera abierto fa fase de «investigacion formals, el procedimiento
terminara mediante una Decisién en virtud de lo dispuesto en el articulo 7
(no es ayuda, es ayuda compatible, se autoriza la ayuda con condiciones o,
finalmente, la ayuda no es compatible).

En cuanto a los plazos de tramitacién, del articulo 13.2 del Reglamento se
desprende que, como regla general, la Comisidn no estd sujeta en cstos
casos a los plazos de tramitacién previstos para las fases de «examen previo»
y de «investigacién formal». Logicamente hay que entender que tampoco
son de aplicacién las consecuencias derivadas del incumplimiento de tales
plazos (inexistentes en este caso). Asi, por ejemplo, no serd aplicable la
técnica del silencio positivo prevista en el articulo 4.6 del Reglamento.

Como excepcitn a la regla general, y en los términos ya destacados con
anterioridad, si serdn de aplicacion tales plazos (y las consecuencias deriva-
das de su incumplimiento} cuando, en virtud de la medida cautelar de recu-
peracion provisional, efectivamente se hubiera recuperado la aynda {ar-
ticulo 11.2).

Pero salvo dicha excepcién, como se ve, la Comision no estd sujeta a plazos
de tramitacidn, lo cual es criticable por la inseguridad que introduce, espe-
cialmente si se atiende a que, por cjemplo, la citada excepcion a la regla
general (articulo 11.2) ni siquiera opera cuando se hubiera adoptado la
medida cautelar de suspensién provisional (medida también trascendente,
aunque pueda no Ulegar al grado de la recuperacién provisional).

No parece logico concebir el procedimiento aplicable a las ayudas ilegales
como una especie de escarmiento al Fstado'®, maxime si se tiene en cuenta
que, al menos de fondo, con rigor se tratard de «presuntas» ayudas ilegales,
pues —se insiste— la Decisién final que se adopte puede declarar que no se
trata de una ayuda o que, siéndolo, es compatible con el mercado comin.

A ello debe anadirse la dificultad de que el Estado pueda interponer un
recurse por omisién al amparo del articulo 232 del Tratado CE, dado que
este precepto exige que la Comision se abstuviera de pronunciarse «en viola-
cién del presente Tratado» y previo requerimiento por parte del Estado.
¢Cudndo podria el Estado requerir a la Comisién para, posteriormente, pre-
sentar el recurso por omisién?; la inexistencia de plazos para tramitar el

¥ En contra, vid. Rivas Anpris y GuTIRREz GISBERT: ob. cit., pg. 52, que consideran

que el Reglamento debia haber sido mas severo con los Estados imcumplidores,
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procedimiento aplicable a las ayudas ilegales ;impide formular dicho reque-
rimiento o, por el contrario, permite al Estado requerir en cualquier mo-
mento a la Comisiéon?.

A mi juicio, es logico que en estos casos de presuntas ayudas ilegales no se
coloque al Estado supuestamente infractor en una posicidén mejor que la
que tendria en el caso de que hubiera actuado correctamente y, pen ende,
se hubiera aplicado €l procedimiento propio de las nuevas ayudas (supuesto
en el que la Comisidn esta sometida a los plazos establecidos al efecto).
Incluso si se quiere, serfa aceptable que tampoco se le coloque en una posi-
cidn similar, Pero lo que no parece razonable es no someter a pardmetro
temporal alguno la actuacion de la Comision en estos casos (con la excep-
cidn ya aludida de que se hubiera producido la recuperacién provisional de
la ayuda), sin que tampoco sea satisfactorio apelar simplemente a que, en
todo caso, deberd tramitarse en un «plazo razonable» (indeterminado en
cualquier caso}’,

Por otro lado, es también aplicable a la Decision final que se adopte en este
procedimiento, el régimen de revocacion de las Decisiones contenido en el
articulo 9 del Reglamento™,

En cuanto a la impugnabilidad de la Decision, se trata del acto final del
procedimiento, Decisién que podra ser recurrida por el Estado interesado
en su condicion de destinatario de la misma, asi como también por cual-

¥ vid. Hrrenia BENoT: oh. cit., pg. 27, Participa de la opinién de que la Comision estd

obligada a adoptar una Decisién en un «plazo razonable», a tenor del principio de buena
fe o diligente administracion y de la jurisprudencia, Ropricuez Curier, w: «Al fin, se
aprueba un Reglamento de procedimientos sobre ayudas de Estado (aplicacion del art,
93 del Tratado CE)», Gacele Juridica de lo Unidn Europea y de la Gompetencia, nim. 201,
1999, pgs. 55 y 56.

Kl art. 9 del Reglamento 659/1999 diseria una auténtica revisién de oficio de las
Decisiones que la Comisién haya adoptade en sentido favorable al Estado interesado,
tanto si se hubieran dictado en la fase de «examen previo», como si se hubieran produ-
cido tras la tramitacion de la fase de «investigacién formals.

En efecto, dispone el art. 9 que «la Comisién, tras ofrecer al Estado miembro interesado
la oportunidad de presentar sus observaciones, podra revocar una Decision adoptada de
conformidad con los apartados 2 & 3 del art. 4 o de los apartados 2, 3 6 4 del art. 7, cuando
dicha Decision estuviera basada en una informacién incorrecta suministrada durante el
procedimiento que hubiera constituido un factor determinante para la Decision. Antes
de revocar la Decisién y adoptar una nueva Decisién, la Comision incoard el procedi-
miento de investigacidn formal de conformidad con el apartado 4 del art. 4. Serd de
aplicacién, «mutatis mutandis», lo dispuesto en los arts, 6, 7 v 10, ¢l apartado 1 del art.
11 v los arts. 13, 14y 15».

Se disena de esta manera una via para revisar (revocar por motivos de legalidad) las
Decisiones adoptadas en materia de ayudas. Como tal revisién de oficio implicara que,
concurriendo los requisitos exigidos en el art. 9 del Reglamento, la Comisién podri dejar
sin efectos la Decisidn correspondiente, sin necesidad de acudir a los Tribunales. Cues-
tién distinta es que la Decisidn en tal sentido adoptada por la Comisién {dejando sin
efectos su Decision anterior) sea impugnable.
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quier persona fisica o juridica a la que el contenido de dicha Decisi6n le
afecte «directa o individualmente» (articulo 230 del Tratado CE).

8. REGIMEN DE RECUPERACION DE LA AYUDA

El articulo 14 del Reglamento regula Ia recuperacién de la ayuda, no ya
como una medida provisional, sino como la consecuencia anudada a una
Decisién negativa, Diversos aspectos plantea esta recuperacion.

A, iExiste margen de discrecionalidad para acordar la recuperacion de la ayuda?

El articulo 141 impone la recuperacién de la ayuda cuando se hubiera
adoptado una Decisidén negativa, Senala el precepto que 1a Comisitn «deci-
dird» que el Estado miembro interesado tome todas las medidas necesarias
para obtener del beneficiario la recuperacién de la ayuda.

A pesar de la mejorable expresidén utilizada («decidird»), a mi juicio no se
otorga a la Comisién margen alguno de discrecionalidad, de manera que el
precepto citado, recogiendo lo que ha venido siendo practica reiterada, im-
pone como principio que toda Decision negativa lleve consigo la recupera-
cion de la ayuda ilegal (cuestion distinta es que la Comision aprecie 1a con-
currencia de algin motivo que justifique no acordarlo asi),

El deber de recuperacion de la ayuda encuentra su justificacion, como se-
nald, por ejemplo, la Sentencia del TJCE de 21 marzo 1990 (C-142/1987,
asunto Tubemeuse), en que «es la consecuencia logica de la comprobacion
de que es ilegal. Por consiguiente, la recuperacion de una ayuda estatal
ilegalmente otorgada, para restablecer la situacién anterior, no puede en
principio considerarse desproporcionada»". La Sentencia del TJCE de 17
junio 1999 (C-75/1997) resalta en este mismo sentido que dado que la Gnica
finalidad de la devohucidn es restablecer la situacién legal anterior, en prin-
cipio no puede ser considerada como una sancién.

En realidad, el Reglamento 659/199% no hace sino positivizar la posicion
en tal sentido mantenida por el TJCE.

B. Excepciones a la recuperacion, Especial veferencia a la imposibilidad absoluta
de su cumplimiento

S6lo se excluye del referido deber de recuperar 1a ayuda el caso de que la
recuperacion fuera contraria a un principio general del derecho comunita-

Y En este mismo sentido pueden verse, entre otras, las Sentencias del TJCE de 13

julio 1988 (102/1987), 14 febrero 1990 (301/1987), 21 marzo 1991 (C303/1988}, 10
junio 1993, C-183/1991), 14 septiembre 1994 (G-279,/1992), 4 abril 1995 (C-348/1593),
14 enero 1997 (C-169/1995), 20 marzo 1997 ((-24/1995) y 17 junic 1999 {C-75/1997).
Por su parte, la Sentencia del TJCE de 27 junic 2000 (C-404/1997) establece que «la
supresion de una ayuda ilegal mediante su recuperacion es la consecuencia logica de la
declaracién de su ilegalidad, consecuencia que no pude depender de la forma en que la
ayuda fue otorgadas,
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rio®, supuesto en ¢l que la Comisién no sélo podri sino que deberi excluir
la recuperacion. La aplicacién de tales principios podria justificar 1a no re-
cuperacion de la ayuda (junto con sus iniereses), o s6lo 1a no recuperaciém
de parte de Ia ayuda (o de los intereses),

De la lectura de las Sentencias dictadas por el T]JCE se desprende que los
Estados habitualmente han esgrimido el principio de confianza legitima
como argumento para evitar la recuperacion de las ayudas. Sin perjuicio de
que en alguna ocasion el Tribunal haya apreciado dicho principio para re-
chazar la procedencia de la recuperacién pretendida por la Comisién®, lo
cierto es que el TJCE reiteradamente ha rechazado dicho argumento, por
entender que los beneficiarios no pueden ampararse en el principio de
confianza legitima, pues les es exigible cerciorarse de que efectivamente las
ayudas otorgadas por el Estado lo han sido de conformidad con el Tratado
CE, es decir, previa la notificacion a la Comision que permita la tramitacién
del oportuno procedimiento en el que se determine su compatibilidad con
el mercado comiin®.

Por otro lado, el TJCE ha admitide también la imposibilidad absoluta como
causa justificativa de la no recuperacion de la ayuda. Aunque no se alude

20

Sobre los criterios delimitadores de los principios generales del derecho, vid,, entre
otros, ALoNsO Garcia, R.: Derechio Comunilario. Sistema constitucional y administrative de la
Comunidad Ewropea, Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, pgs. 238 y ss. En particular,
en cuanto a los principios generales del derecho como limite a la recuperacion de ayudas,
vid, Ropricurz Curizi, W.: «Principios Generales del Derecho y recuperacién de ayudas
de Estado ilegales. En especial la conflanza legitimas, Gacsta Juridica de la Unidn Luropea
y de la Competencia, nam. 209, 2000, pgs. 32 y ss.

®  Asi lo ha apreciade el TJCE, por ejemplo cuando la Comisidn hubiera retrasado
injustificadamente la tramitacion, Vid, Livares G «La devolucion de las ayudas de Es-
tado en ¢l marco del Derecho comunitario Europeor, Noticias de la Unidn Furopea, niim.
196, 2001, pgs. 49 y 50.

2 Sostiene que no puede invocarse la confianza legitima de la empresa beneficiaria,
entre otras, 1a Sentencia del TJCE de 14 encro 1997 (C-169/1995), pues admitir la invoca-
cién de la confianza legitima «equivaldria a privar de efecto udl a lo dispuesto en los arts,
92 y 93 del Tratado, en la medida en gue las autoridades nacionales podrian, de esta
manera, basarse en su propio comportamiento ilegal para desvirtuar la eficacia de las
Decisiones adoptadas por la Comisién con arreglo a las citadas disposiciones del Tratado
(Sentencia 20 septiembre 1990, Comisién/Alemania), G-5/1988...». En el mismo sentido
puede verse, por ejemplo, la Sentencia 20 septiembre 1099 (C-5/1989),

Por su parte, la Sentencia 20 marzo 1997 (C-24/1995) alude a que las empresas beneficia-
rias de una ayuda sélo pueden, en principio, depositar una confianza legitima en la
validez de la ayuda cnando ésta se conceda con observancia del procedimiento que opera
dicho articulo. En efecto, en circunstancias normales todo agente econdimico diligente
dehe poder comprobar si ha sido observado dicho procedimiento (también Sentencia 20
septiembre 1990, C-5/1989). A estos efectos tampoco puede invocar el principio de segu-
ridad juridica. De la jurisprudencia del TJCE resulta que eventuales dificultades, procesa-
les o de otra naturaleza, respecto a la ejecucion del acte impugnado, ne pueden influir
sobre la legalidad del mismo.

Sobre la jurisprudencia acerca de la aplicacidn del principio de conlianza legitima en
este dmbito, vid, Robricuiz CGurisL: ob, clt, pgs. 33 y ss
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explicitamente a ello en el articulo 14 del Reglamento 659/1999, debe en-
tenderse que sigue siendo aplicable, pues, con independencia de que in-
cluso podria subsumirse en la excepcion genérica del articulo 14.1, no seria
imprescindible su positivizacion para que fuera operativa, habida cuenta
que no se puede exigir hacer algo imposible.

En efecto, inicialmente debe partirse de que, como establece la Sentencia
del TJCE de 27 junio 2000 (C-404/1997), «un Estado miembro no puede,
si una disposicién del Tratado no lo autoriza de forma expresa, invocar
eficazmente la ilegalidad de una Decisidon de la que es destinatario como
motivo de oposicién frente a un recurso por incumplimiento basado en la
inobservancia de dicha Decision»™. Anade que «sélo podria ser de otro
modo si el acto de que se trala adoleciera de vicios especialmente graves y
cvidentes hasta el extremo de poder ser calificado de acto inexistente». Y
concluye afirmando que «la misma apreciacién se impone en el marco de
un recurso por incumplimiento basado en el articulo 93, apartado 2, parra-
fo 2¢, del Tratado» (actual articulo 88).

En este aspecto, ¢l TJCE viene sosteniendo reiteradamente que el Gnico
motivo que un Estado miembro puede invocar en su defensa contra un
recurso por incumplimiento interpuesto por la Comisién con arreglo al ar-
ticulo 93, apartado 2, del Tratado (actual articulo 88), es la imposibilidad

absoluta de ¢jecutar correctamente la Decision®™.

Recuerda en este sentido la Sentencia del TJCE de 17 julio 1999 (C-75/
1997) que la imposibilidad absoluta que se alega no puede invalidar la Deci-
siom impugnada, dado que sdlo surge en la fase de la ejecucion. La jurispru-
dencia ha establecido que eventuales dificultades, procesales o de otra natu-
raleza, respecto a la ejecucién del acto impugnado, no pueden intluir sobre
la legalidad del mismo (Sentencia 14 septiembre 1994, C-278, 279 y 280/
1992). En cambio, la Comisién no puede imponer, mediante una Decision
como la impugnada bajo pena de su invalidez, una obligacién cuya gjecu-
cion sea, desde su nacimiento, de manera objetiva y absoluta, imposible de
realizar. Por lo tanto, el motivo sdlo podria acogerse en la medida en que
la recuperacién nunca hubiese podido objetivamente ser ejecutada.

En realidad, habria que distinguir las sigaientes situaciones:

— Si la Decision es desde su origen de imposible cumplimiento, estariamos
ante un acto de contenido imposible, y como {al —asi s¢ recoge también en

B yid. también Sentencias del TJCE de 30 junio 1988 (226/1987); 27 octubre 1992
{C-74/1991); y 23 febrero 1895 (C-349/1993).

# En este senlido se pronuncian, enire ofras, las Sentencias del TJCE de 15 enero
1986 (52/1984), 2 febrero 1989 (94/1987), 10 junio 1993 (C-183/1501), 23 febrero 1995
(C-540,/1993}, 4 abril 1995 (C-348/1998), 29 enero 1998 (C-280/1995), 17 julio 1999 {C-
75/1997) v 27 junio 2000 (C-404,/1997}. Vid. Carkzra HERNANDEZ, [ La excepeicn de ilegali-
dad en el sistema jurvisdiccional comunitario, Madrid, 1997, pgs. 109 y ss,
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nuesiro derecho interno®™— se trataria de un vicio de nulidad radical. La
Decision en tal sentido adoptada serfa, de conformidad con la aludida juris-
prudencia, invalida.

No obstante, es posible que concurra sélo la invalidez parcial de la Decisién.
Asi ocurrird cuando en una misma Decision se declare que la presunta
ayuda ilegal es contraria al mercado comin (Decision negativa) y, a su vez,
se acuerde su recuperacion. Si la recuperacion fuera imposible desde su
origen, Ia Decision serd efectivamente invalida, pero s6lo en lo que afecta a
dicha recuperacién. La declaracion de que se trata de una ayuda contraria
al mercado comin (Decision negativa) no se vera afectada por tal motivo,
sin perjuicio de que —se insiste- no sea posible la recuperacién de la ayuda.
En otras palabras, la invalidez tinicamente afectard a la parte del acto refe-
rida a dicha recuperacién.

- Es posible también que se produzca una imposibilidad absoluta «sobreve-
nida» de recuperacion, Es decir, la Decisién por la que se acuerda la recupe-
racion era susceptible de ser cumplida cuando se adopté, si bien por cir-
cunstancias posteriores es imposible su cumplimiento.

En tal caso y siguiendo la referida posiciéon del TJCE, la Decisién de recupe-
racién no seria invalida, lo que obligaria al Estado interesado a poner en
conocimiento de la Comision tales circunstancias sobrevenidas. Quiero des-
tacar que en este caso podra también aducirse por el Estado la imposibilidad
absoluta (no simplemente dificultades que impongan, en su caso, modular
la forma de ejecucién) de dar cumplimiento a 1a Decisién de recuperacién,
pudiendo llegarse —con el beneplacito de la Comision si aprecia (al circuns-
tancia~ a no ejecutarse la Decision.

En efecto, que la Decision fuera valida en origen (no era entonces de impo-
sible cumplimiento), no excluye que la «imposibilidad absoluta», como
causa que legitima para excluir la obligacién de recuperar, pueda operar
también cuando concurran circunstancias sobrevenidas.

- Finalmente, es posible que surjan dificultades para dar cumplimiento a la
Decisién de recuperacion, que no alcancen el grado de la «imposibilidad
absoluta». Esta no debe confundirse con las meras dificultades en la recupe-
racién de la ayuda®™,

¥ Art. 62.1 ©) de la Ley 30/1992, de 30 noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comun,

¥ EI TJCE es muy restrictivo a la hora de apreciar la eventual concurrencia de una
imposibilidad absoluta de recuperar la ayuda concedida. En su Sentencia 27 junio 2000
(C-404/1997) considera que no constituyen un supuesto de imposibilidad absoluta las
dificultades financieras a las que podrian enfrentarse las empresas beneficiarias de la
aynda contraria a derecho después de la supresion de ésta. Tampoco €l riesgo que supues-
tamente corre el Estado interesado de incurrir en responsabilidad,
En un sentido similar se pronuncian, entre otras, las Sentencias del TJCE de 15 enero
1986 (52/1984), 2 febrero 1989 (94/1987), 10 junio 1993 (C-183/1991), 25 febrero 1995
(C-349/1993) y 27 junio 2000 (C-104/1997). Esta filtima se refiere a que el mero temor
de que puedan surgir dificultades internas, incluso insaperables, no puede justificar el
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En estos casos, si el Estado miembro, al ejecutar una Decision de la Comi-
sibn en materia de ayudas de Estado, encuentra dificultades imprevistas e
imprevisibles o advierte consecuencias no contempladas por la Comision,
debe someter estos problemas a la apreciacién de esta Gltima, propeniendo
las modificaciones apropiadas de la Decisién de que se trate, En tal caso, la
Comisién y el Estado miembro deben, con arreglo a los deberes reciprocos
de cooperacion leal, colaborar de buena fe para superar las dificultades
dentro del pleno respeto a las disposiciones del Tratado y en especial las
relativas a las ayudas,

La Sentencia del TJCE de 29 enero 1998 (C-280/1995), tras reiterar que el
tnico motive de defensa que un Estado miembro puede invocar contra un
recurso por incumplimiento, interpuesto por la Comisién con arreglo al
apartado 2 del articulo 93 del Tratado (actual articulo 88}, es la imposibili-
dad absoluta de ejecutar correctamente la Decisién, destaca que esta condi-
cién no se cample cuando el Gobierno demandado se limita a comunicar a
la Comisién dificultades juridicas, politicas o practicas que suscitaba la ejecu-
cién de la Decision, sin emprender actuacion alguna ante las empresas inte-
resadas con el fin de recuperar la ayuda, sin proponer a la Comisién modali-
dades alternativas de gjecucion de la Decisidon que permitieran superar las
dificultades alegadas (Sentencias 2 febrero 1989, 94/87, v 10 junio 1993,
C183/1991)

Y anade que «si bien dificultades insuperables pueden impedir que un Es-
tado miembro cumpla las obligaciones que le incumben en virtud del dere-
cho comunitario (véase la Sentencia 11 julio 1985, Comision/Italia, 101/84,
rec. p. 2629, apartado 16), el mero temor de tales dificultades no justifica
que ¢l Estado miembro se abstenga de aplicar correctamente dicho dere-
cho» (Sentencias 7 diciernbre 1995, C-52/1995, v 9 diciembre 1997, C-265/
1995). Sostiene que «a este respecto es preciso sefialar que, incluso supo-
niendo que la recuperacién del crédito fiscal controvertido genere dificulta-
des en el ambito administrativo, estas circunstancias no pueden servir para
considerar que sea técnicamente imposible realizar la recuperacién»,

En un sentido similar, la Sentencia del TJCE de 19 mayo 1999 (C-6/1997)
afirma que «al no haber realizado el Gobierno italiano intento alguno para
recuperar el crédito fiscal controvertido, no es posible demostrar la imposi-
bilidad de ejecutar la Decision de recuperacion» (véase también la Senten-
cia 29 enero 1998, C-280,/1995).

C. Sobre el cobro de intereses

Si la recuperacidon de las ayudas ilegales tiene como finalidad —asi lo ha
establecido reiteradamente el TJCE- reponer la competencia, es ldgico que
dicha reposiciéon se produzca «ab initior, lo que sélo se conseguird si se

incumplimicnto por parte de un Estado miembro de las obligaciones que le incumben
en virtud del derecho comunitario (también Sentencias 7 diciembre 1995, C-52/1995;
9 diciembre 1997, C-265/1995; y 29 enero 1998, C-280/1995).
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exigen intereses por las cantidades indebidamente percibidas (o, en su caso,
dejadas de ingresar).

Si la Decisidon negativa de la Comisidén en este procedimiento significa que
una ayuda ya concedida (v ademas de manera ilegal) es incompatible con
el mercado comiin, es 16gico que se intenten borrar todas las ventajas deriva-
das de la misma, también por el tiempo durante el que se disfrutd indebida-
mente de dicha ayuda,

Afirma en este sentido la Sentencia del TJCE de 14 enero 1997 (C-169/
1995) que la reclamacién de intereses por el periodo comprendido entre la
fecha en que se abonaron Ias ayudas y la fecha de su devolucion efectiva es,
igual que la recuperacién, una consecuencia logica de la comprobacién de
la ilegalidad de la ayuda concedida, sin que pueda, en principio, conside-
rarse una medida desproporcionada en relacién con los objetivos de las
disposiciones del Tratado en materia de ayudas de Estado.

En un sentido similar se pronuncia la Sentencia del TJCE de 12 octubre
2000 (C-480/1998) cuando afirma que, conforme a la jurisprudencia en la
materia, el objetive del restablecimiento de la sitnacién anterior se logra
cuando el beneficiario devuelve las ayudas de que se trata mis los intereses
de demora, en su caso, y mediante tal devolucion pierde la ventaja de que
habia disfrutado frente a sus competidores. A este respecto procede destacar
que si no se reclaman, en el contexto de la recuperacién de cantidades
otorgadas ilegalmente, los intereses sobre dichas cantidades, la empresa si-
gue beneficiandose de ventajas financieras accesorias consistentes en la con-
cesion de un préstamo sin interés®’

Y es precisamente este objetivo el que justifica que el articulo 14.2 del Regla-
mento senale que la ayuda recuperable devengara intereses. Dispone el ci-
tado precepto que «la ayuda recuperable con arreglo a la Decision de recu-
peracidn devengara intereses calculados a un tipo adecuado que fije la
Comisién. Los intereses se devengardn desde la fecha en que la ayuda ilegal
estuvo a disposicion del beneficiario hasta Ia fecha de su recuperacién». De
ello cabe extraer las siguientes conclusiones:

— La ayuda recuperable «devengari» intereses. Se excluye, por tanto, cual-
quier margen de discrecionalidad, sin perjuicio de las modulaciones que
podrian producirse como consecuencia de la aplicacion de principios gene-
rales del derecho comunitario.

- El tipo aplicable sera el «adecuado que fije la Comision». Aqui si se otorga
un margen de discrecionalidad a la Comision, si bien deberd motivar el tipo
elegido.

¥ Esta Sentencia, sin embargo, anula la Decision impugnada en la medida en que
incluye entre los importes de las ayudas que deben recuperarse los intereses devengados
con posterioridad a Ja declaracion de quiebra sobre las ayudas ilegalmente recibidas antes

de ésta.
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— Se aclara que los intereses se devengan desde la fecha en que la aynda
ilegal «estuvo a disposicion del beneficiario». ;Basta el mero otorgamiento
de la ayuda o es preciso también su entrega efectiva para que comiencen a
devengarse intereses?,

Si se atiende a la literalidad del articulo 14.2 del Reglamento, podria lle-
garse a la conclusion de que basta la concesion de la ayuda (aunque no se
haya materializado ain) para que se devenguen intereses, toda vez que el
citado precepto liga el devengo de los intereses al simple hecho de que la
ayuda ilegal estuviera a disposicién del beneficiario (aunque no hubiera
dispuesto de ella efectivamente). Podria también argumentarse en apoyo de
esta tesis que el mero otorgamiento de la ayuda ya implica una ventaja en
el mercado, aunque no se haya percibido efectivamente el importe corres-
pondiente.

A mi juicio, sin embargo, habra que atender a la fecha de efectivo y real
disfrute de la ventaja que implica la ayuda concedida, y asi viene establecién-
dose en las Decisiones de recuperacion.

— Finalmente, el articulo 27 del Reglamento autoriza a la Comision para
que, de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 29,
adopte «medidas de aplicacion relativas... al tipo de interés contemplado en
el apartado 2 del articulo 14». Este precepto parece autorizar a la Comision
para dictar disposiciones que van mas alla del caso conereto (asumiendo de
esta manera un verdadero cardcter normativo)®.

D.  Procedimiento para la recuperacion. Dificuliades derivadas de la eventual
inexistencia de instrumentos suficientes de orden interno. Ispecial referencia al
ordenamiento juridico espariol

La recuperacién se efectuara sin dilacién «y con arreglo a los procedimien-
tos del derecho nacional del Estado miembro interesado, siempre que per-
mitan la ejecuciéon inmediata y efectiva de la Decision de la Comision» (ar-
ticulo 14.5 del Reglamento).

En virtud del principio de autonomia (en su doble vertiente institucional y
procedimental), es al Estado miembro al que le corresponde dar cumpli-
miento a la Decision por la que se le impone obtener la recuperacion (con
sus intereses) de la ayuda ilegal®, No obstante el TJCE matiza que debe

% Arupr Beuicar: ob, cit, pg. 28, a ja practica seguida por la Comisidn, sin base juridica
determinada, para la adopcién de disposiciones de cardcter general, bajo, por gjemplo,
la forma de «lineas directrices», haciendo uso de una verdadera competencia «quasi-
reglamentaria».

2 Como recuerda ORDONEZ SoLis, Do La ejecucion del derecho comunitario eurapeo en Es-
pasia, Cuadernos de estudios europeos, Civitas, 1994, pgs. 66 v ss,, el principio de autono-
mia, tanto institucional como procedimental, tiene su fundamento en la dificultad préc-
tica de que el ordenamiento comunitario llegue a establecer unos Organos y unos
procedimientos comunes para todos los Estados miembros. Vid. Morexo MoLiNa: La ejecu-
citn administrativa del derecho comunitario, Pons, 1998, pgs. 46 v ss,, y en particular en cuanto
a las ayudas, pgs. 258 y ss.
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tratarse de un procedimiento de derecho interno que no haga prictica-
mente imposible la recuperacién exigida por ¢l derecho comunitario (entre
otras, Sentencias del TJCE de 2 febrero 1989, 94,/1987; 21 marzo 1990, C-
142/1987; 20 septiembre 1990, C-5/1989; 20 marzo 1997, C24/1995; 27 ju-
nio 2000, C-404/1997; y 12 octubre 2000, C480,/1998)™.

Congruentemente con esta posicién, el articulo 14.3 del Reglamento 659/
1999, tras senalar que la recuperacién deberd producirse por los procedi-
mientos del derecho nacional del Estado miembro interesado, anade que
ello sera asi «siempre que permitan la ejecucion inmediata y efectiva de la
Decisién de la Comision».

Lo que no aclara el TJCE ni tampoco el articulo 14.3 del Reglamenio es
qué ocurre cuando los procedimientos internos no permiten la recupera-
cién, por la aplicacion de principios generales, por el tiempo transcurrido
0, en fin, por no existir instrumentos adecuados a tal fin.

Ante todo debe destacarse que el Estado no puede excusarse del cumpli-
micnto del Derecho comunitario argumentando impedimentos de orden
interno®. Este hay que amoldarlo a la situacién que deriva de la pertenencia
a la Unién Europea, introduciendo las modificaciones que sean pertinentes
0, en su €aso, admitiendo interpretaciones del derecho positivo interno vi-
gente que permita dar cumplimiento a las obligaciones que incumben al
Estado miembro por su pertenencia a la Unién Europea (para ello serd wtil
apelar a la primacia del derecho comunitario, a la vez que podran utilizarse
principios y reglas comunitarias como elementos interpretativos del propio
ordenamiento juridico interno)®.

En este aspecto, a mi juicio el articulo 14.3 del Reglamento debe interpre-
tarse en el sentide, no de que exista un procedimiento alternativo (definido
a pivel comunitario} en el caso de que el previsto en el derecho interno no

¥ 'Resalta Munoz MacHano, S.; «Los principios generales del procedimiento adminis-

trativo comunitario y la forma de la legislacidn bésica espariola», REDA, nim. 75, 1992,
que en modo alguno puede considerarse que la autonomia institucional sea plena. Mu-
chas regulaciones comunitarias imponen soluciones organizativas a Administraciones in-
ternas, o al menos influyen de modo determinante en algunos esquemas de organizacién
empleados tradicionalmente. Afiade que, ademas, la obligacion general de colaboracién
en la gjecucién del Derecho Comunitario que resulta de lo establecido en el art. 5 del
Tratado CE (recuérdese que la Administracién comunitaria no esti dotada de una rama
periférica y que se sirve de las Administraciones nacionales como piezas de su propia
organizacion, lo que por si mismo es una integracién administrativa relevante), obliga
también a las Administraciones nacionales a disponer de estructuras habiles para acome-
ter lealmente estas tareas de ejecucion.

" Es mas, el art. 14.3 del Reglamento 659,/1999 impone que ks jurisdicciones nacio-
nales coadyuven a conseguir la efectiva recuperacion.

# Con ello quiero destacar la necesidad —cuando no existen instrumentos expresa-
mente aprobados para dicha finalidad— de interpretar de manera flexible los procedi-
mientos internos para dar cabida al cumplimiento de la Decisién comunitaria, toda vez
que, en olro caso, podria llegarse a una Sentencia condenatoria por el incumplimiento
de la Decision.
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permita adecuadamente 1a ejecucién inmediata y efectiva de 1a Decision de

la Comision, sino que el Estado deberd seguir aquel procedimiento, de su
q

derecho interno, mas adecuado para alcanzar dicha ejecucién™.

Por tanto, el procedimiento de recuperacién comnstituye inicialmente un
problema de orden interno (con las matizaciones expuestas), lo que unido
a las distintas modalidades con las que puede exteriorizarse la ayuda (asun-
cién de deudas, garantias piblicas, subvenciones, aportaciones al capital so-
clal etc.), se plantean evidentes dificultades para articular un sistema ade-
cuado dirigido a dar complimiento a la Decisidon por la que se impone la
recuperacién de 1a ayuda.

Estas dificultades también se han presentado en el caso espafiol, para lo
cual basta observar el debate doctrinal surgido sobre esta cuestién®, y que
recientemente Linakes GiL ha sistematizado de la siguiente manera™:

- Ta tesis de la revision de oficio, que entiende procedente revisar de oficio
los actos internos por los que se otorgaron las ayudas ilegales, El problema
entonces estribara en determinar qué vicios de nulidad pueden justificar la
utilizacion de la revisién de oficio,

— La tesis de la eficacia revisora de la Decisién. Esta, por si misma, implica-
ria la revisién de los actos internos, de forma que se estaria introduciendo
una via revisora nueva, ademas por una Administracién (la Comision) dis-
tinta a la autora (el Estado 1 otra Administracién interna} del acto objeto
de revisiont.

- Finalmente, la tesis del procedimiento interno de recuperacion de ayu-
das. Fl Estado destinatario debe limitarse a recupcrar la ayuda, sin que sea
exigible revisar el acto interno por el que se hubiera concedido la ayuda.

FEl problema ha transcendido también al Consejo de Estado, que se ha en-

#  Setiala Herenia Benor que clio significa que no estamos ante la armonizacién comu-

nitaria de tales procedimientos, a cuyo efecto recuerda que también ta Comision se pro-
nuncié sobre esa cuestién indicando que el referido precepto del Reglamento ni supone
armonizacién ni exige modificacién de las legislaciones nacionales {Acta de la sesion del
Consejo 22 marzo 1999, declaracién de la Comision nam. 5}, ob. cit., pg. 30.

3 Vid., entre otros, GoMma LaNzoN: «Nuevo procedimiento de revisién de oficio de los
actos administrativos: el art. 93 del Tratado CEE», REDA, nim. 83, 1994; Fervinoez To-
reEs, G «Revision de oficio de los actos administrativos dictados con infraccién del dere-
cho comunitario», RAP, nim. 125, 1991, pgs. 281 y ss., v «La revision de oficio por infrac-
cion del Derecho comunitario», Noticias de la Unién Furopea, nim. 205, 2002, pgs. bb y
ss.; «Reflexiones Generales acerca de la obligucién de reembolsar las ayudas ilegalmente
otorgadas», Gaceta Juridica de la Unidn Furopea y de la competencia, B-74, mayo 1992, pgs. b
v ss.; LiNarES GIL: «La devolucion de las ayudas de Estado en el marco del derecho comuni-
tario europeo», Noticias de lo Unidn Europes, nam. 196, 2001, pgs. 45 y ss.; Garrra Roprico,
S.: La aplicacion administrativa del devecho comunitario. Givitas, 1998, pgs, 92 y ss.; MorrnO
MoLma: ob, cit., pgs. 258 y ss.

*®Oh. cit., pgs. 5y 51,
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frentado en diversas ocasiones a esta problematica®™ y ha puesto de mani-
fiesto reiteradamente la insuficiencia de nuestro ordenamiento juridico en
este aspecto. Es suficientemente ilustrativa de la posicion del Consejo de
Estado, su Memoria correspondiente al aiio 2000 (pgs. 165 y siguientes).

En efecto, se parte en la referida Memoria de la siguiente idea inicial: el
problema de la recuperacién de ayudas trasciende a la problematica que
deriva de Ia utilizacién de la técnica de la revision de oficio. Ello es asi
porque, como va se ha destacado, las ayudas pueden exteriorizarse de mane-
ras sensiblemente distintas (incluso sometidas al derecho pﬁblicd o al pri-
vado). O dicho de otra manera, ¢s perfectamente posible que la ayuda no
se haya concedido o materializado a través de un acto administrativo, de
manera que no serd posible utilizar la via revisora prevista en el articulo 102
de la Ley 30/1992 (revisién de oficio de actos administrativos),

Consciente el Consejo de Estado de la variedad de realidades concretas,
apunta que, en principio, la recuperacion de ayudas se producira a través
de alguna de las tres vias siguientes™:

1)  En primer lugar, la recuperacion voluntaria de las ayudas ilegales, me-
diante acuerdo con el beneficiario. Este, constatada la ilegalidad de la ayuda
(o incluso en el caso de que se tratara de la medida de recuperacién provi-
sional), accede a su deveolucién.

Aunqgue nada impide que esta via pueda ser operativa en cualquier situa-
cion, la realidad es que, como se apunta en la referida Memoria del Consejo,
sera normalmente un cauce viable cuando las ayudas se hayan producido
en el seno de un actividad econdmica vinculado al sector piiblico y en la
que el Estado mantenga potestades efectivas de direccién sobre una socie-
dad estatal, o conserve el control de la actividad de dicha sociedad en virtud
de una adscripcion a un determinado Ministerio.

2) En segundo término, las vias de cardcter forzoso, bien porque haya
fracasado ya la voluntaria, o porque no sea viable segiin el derecho nacional
aplicable, supuesto en el que podria recurrirse a procedimientos —siempre
segtin los casos y circunstancias— como los de revisién de oficio, lesividad, la
recuperacion de subvenciones indebidamente percibidas, la devolucidn de
ingresos indebidos, etc.

3) En tercer y dltimo lugar, afirma el Consejo de Estado en su citada Me-
moria que también cabria imaginar que, ante el fracaso de las vias concretas
o particulares de recuperacién, deba el Estado acudir al procedimiento de
produccidon normativa (de rango reglamentario o incluso legal) si el amparo

% Yid. dictimenes 55280/54953, de 18 octubre 1990 vy 1246/93/55280/54953, de 9
diciembre 1993 (asunto Magefesa), 428/1999, de 20 mayo 1599 (Plan Renove), y 2690/
2000, de 22 febrero 2001 {Astilleros).

" Vid. en este sentido el dictamen del Consejo de Estado 2690/2000, de 22 febrero
2001, que se expresa en los mismos términos.
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formal de la ayuda se encontrara en un precepto (reglamentarto o legal)
del derecho espainol que tuviera que ser previamente removido.

Aun con las dificultades —se insiste— que derivan de pretender dar una res-
puesta general a una realidad que puede presentarse de muy diversas for-
mas, las referidas tres vias normalmente cubrirdn todas las situaciones posi-
bles. Aiiade, sin embargo, €l Consejo de Estado dos ideas que creo de
especial interés resaltar:

1} Sugiere considerar la conveniencia (yo diria la necesidad) de preparar
alguna disposicién de cardcter general, con suficiente entronque legal, para
abordar globalmente el procedimiento de ejecucion internc de Decisiones
comunitarias que hayan dejado sin efecto ayudas de Estado cuyo reemholso
sc hace exigible.

2) Dicha regulacion, ademas, deberia partir del principio de que las ayu-
das de Estado, incluso cuando se hayan prestado al amparo de actos formal-
mente calificados como de derecho privado (civil o mercantil), puedan ser
reembolsables mediante expediente de cardcter administrative, siempre que
se trate, en efecto, de auténticas ayudas de Estado, asi declaradas por la
Comision y que, por ser contrarias al mercado comiin, hayan de dejarse sin
efecto segin los procedimientos de derecho interno espaiiol.

En cualquier caso, en tanto no se dicte dicha norma, la situacion actual de
nuestro ordenamiento juridico no es satisfactoria, y asi lo demuestra la lec-
tura de los dictimenes del Consejo de Estado anteriormente citados, de los
que fdcilmente se desprenden las dificultades juridicas de orden interno
encontradas para dar cumplimiento a la obligacién de recuperar las ayu-
das®™.

Asi, por gjemplo, la técnica de la revision de eoficio, segn su actual regula-
cién, es notortamente insuficiente, con independencia ademds de que,
coma va se ha destacado, no toda ayuda se plasma a través de actos adminis-
trativos susceptibles como tales —concurriendo los requisitos legalmente es-
tablecidos— de ser revisados de oficio por la propia Administracion.

La utilizacion de la via revisora puede producir, al menos segiin su actual
redaccion, determinadas perplejidades™, en particular si se tiene en cuenta
que el Estado no podra opinar o decidir nada, sino que debera limitarse a
ejecutar la Decisién comunitaria (revisando los actos internos que estuvie-
ran en contradiccién con dicha Decision)*. Es suficientemente grafica en

*  No cxisten en nuestro ordenamiento juridico instrumentos adecuados a tal fin,

siendo una necesidad insoslayable introducir las modificaciones precisas para poner fin
a tal situacién, lo que evitaria, ademsds, tener que lucubrar para buscar soluciones, mis o
menos encajables, en orden a dar cumplimiento a la Decision de recuperacion.

* Vid., especialmente, Feaninoez Toreres: «Revision de oficio de los actos administrati-
Vv08...», Oh, Cit,

" Sefiala la Sentencia del TJCE de 20 marzo 1997 (C-24/1995) que «..el interés de
la Comunidad debe ser tomado en consideracién plenamente cuando se aplique una
disposicion que somete la anulacion de oficio de un acto administrativo ilegal a la aprecia-
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este sentido la Sentencia del TJCE de 20 marzo 1997 (C-24/1995) cuando
afirma que «por lo que se refiere a las ayudas de Estado declaradas incompa-
tibles, la funcion de las autoridades nacionales, como subrayé el Abogado
General en el punto 27 de sus conclusiones, se limita a dar ejecucion a toda
Decision que adopte la Comisién, Por tanto, dichas autoridades no dispo-
nen de ninguna facultad de apreciacién en lo que respecta a la anulacion
de un acto de concesion».

Si se atiende a la posicion del TJCE, el procedimiento revisor interno se
limitaria en realidad a una mera identificacion de los actos internos que
estén en contradiccién con la Decision de cuya ejecucidn se trate, y a la
mera formalidad de declararlo asi, toda vez que desde un punto de vista
sustantivo, como se ve, nada podria decir el Estado.

Las dificultades estriban entonces en encajar la interpretacion seguida por
el TJCE con la concreta regulacién interna, que en este aspecto sdlo permite
la ufilizaciéon de la téenica de la revision de oficio (articulo 102 de la Ley
30/1992) cuando concurra un vicie de nulidad radical de los enumerados
en el articulo 62.1 de la misma Ley. Ninguno de dichos apartados incluye,
como vicio independiente de nulidad radical, el incumplimiento del dere-
cho comunmitario*, lo que ha obligado a la doctrina a intentar encajar el
supuesto en alguno de los vicios enumerados en dicho listado.

Sin ahondar en esta cuestion, ni siquiera podria aducirse, a mi juicio, el
vicio de nulidad radical previsto en el articulo 62.1 ¢) de la Ley 30,1992
(actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido), con el argumento de que la ayuda es ilegal porque
no se ha notificado previamente a la Comisién, o bien porque se ha puesto
en ejecucioén con vulneracidén de la cliausula «standstill» (es decir, antes de
haberse obtenido la pertinente autorizacién de la Comisién). Y no seria
procedente invocarlo especialmente si se tiene en cuenta que, a la luz de 1a
Jurisprudencia del TJCE v del propic Reglamento 659/1999 que ahora se
examina, la circunstancia de que no se haya notificado a la Comision la
«nueva ayuda» o bien que se haya puesto en ejecucidon antes de obtener la
autorizacién, no permite sin mas declarar su ilegalidad y obtener Ia recupe-
racion definitiva de las ayudas efectivamente concedidas.

Como va he destacado, en mi opinion se ha introducido en este Ambito la
posibilidad de «legalizar» las ayudas que inicialmente podrian considerarse
ilegales por motivos formales, de manera que, ante la ausencia de notifica-

cion de los diferentes intereses en conflicto» (también Sentencia 2 febrero 1989, 94/
1987).

B Ausencia que, por lo demas, es razonable, toda vez que si se incluyera como un
motivo de nulidad radical la infraccion del derecho comunitario, y teniendo en cuenta
el alto porcentaje de normas que directa o indirectamente traen causa del derecho comu-
nitario, se produciria una auténtica desnaturalizacién del sistema, pues estaria convirtién-
dose —dentro de la teorfa de la invalidez de los actos— la nulidad radical en la regla
general frente a la anulabilidad, que se convertiria de esta manera improcedentemente

en la excepcidn a esa regla general.
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cién a la Comision (o ante la puesta en practica de la ayuda antes de obte-
nerse la autorizacion), la Comision tendra el deber de iniciar el procedi-
miento aplicable a las ayudas ilegales contenido en el Cap. II del
Reglamento 659,/1999, que exigira examinar de fondo si la ayuda ilegal es
o no compatible con el mercado comin, y si fuera compatible, la Decisién
final deberd ser una «Decisidn positivar.

Si pueden superarse de esta manera los defectos puramente formales, dificil-
mente podria hablarse en estos casos de vicio de nulidad de plenc derecho
por falta total y absoluta del procedimiento legalmente establecido. El acto
interno por el que se concedié la ayuda ilegal, una vez legalizada ésta {en
virtud de la referida «Decision positiva»), no habrd ya de ser revocado. Cues-
ti6n distinta son los efectos derivados del disfrute de la ayuda cuando toda-
via no se habia adoptado la «Decisidn positiva» en el seno del procedi-
miento aplicable a las ayudas ilegales.

La insuficiencia de la actual regulacién del articulo 102 (en combinacién
con el articulo 62) de la Ley 30/1992, fue puesta de manifiesto por el Con-
sejo de Estado en su dictamen 5356/ 1997, de 22 enero 1998, al informar el
entonces anteproyecto de Ley de lo que posteriormente seria la Ley 4/1999,
de modificacion de la Ley 30/1992. Senald entonces el Consejo de Estado
(y reiterd posteriormente en su citada Memoria correspondiente al afio
2000) la conveniencia de introducir un supuesto de revision de oficio entre
los contemplados en la Ley 80/1992 cuando la invalidacion de los actos
de derecho interno espanol viniese exigida por una Decisién comunitaria
vinculante para Espana®™.

Ademas, en cualquier caso, la revision de oficio, ni aun modificada su regu-
lacién, resolveria todos los supuestos de recuperacién de ayudas®™, como ya
se ha destacado®.

#  Obsérvese que la idea en este sentido trasmitida pasaba, no por incluir un nuevo

supuesto de nulidad radical en el listado del art. 62 por referencia a la infraccion del
derecho comunitario (pues ello podria producir la desnaturalizacién ya apuntada), sino
introducir en el art. 102 un nuevo pérrafo en el que se aludiera a la utilizacion de ia
técnica de revision de oficio —con el procedimiento especifico que procediera y que en
todo caso deberia incluir la audiencia al interesado— para el caso de Decisiones cuya
ejecucion exigiera retirar del mundo juridico actos administrativos internos declarativos
de derechos o favorables.

¥ Destaca Gomi Lanzon {ob. cit.} que la revisién de oficio practicada por un érgane
de 1a Administracién puede, primero, ser imposible a causa del dictamen vinculante des-
favorable del Consejo de Estado {con lo que se incurre en responsabilidad comunitaria};
puede también serle por no acomodarse a ninguno de los supuestos legales en os que
la revisién estd permitida; y se ofrece, en fin, como un acto debido al drgano revisor
nacional, el cual carece de competencia para emprender un nuevo examen sobre el
fondo de la compatibilidad de las ayudas.

" A todo ello deben anadirse las dificultades de revisar de oficio actos internos
cuanda el propio Estado estd en desacuerde con la Decisién comunitaria, impugnada
por éste ante el TJCE. En el dictamen del Consejo de Estado 428/1999 precisamente se
planted esta cuestion, y se sostuvo que «..lo que procede sélo es cumplir la Decision de
la Comisién Europea, pero nada mas. Y s asi ha de hacerse, no resulta posible instar la
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Junto a ello, es innecesario resaltar la falta de operatividad en este dambito
de la via de lesividad regulada en el articulo 103 de la Ley 30/1992. Obligar
al Estado a que impugne sus propios actos administratives ante la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, para posteriormente, ya en ejecucién de
sentencia (cuyo contenido vendria de alguna manera predeterminado), ob-
tener la recuperacién, constituye un sistema notoriamente insuficiente. Al
largo periodo de tiempo que transcurriria hasta la recuperacion efectiva de
las ayudas, habria que anadir también los problemas derivados del plazo de
cuatro anos que el articulo 103.2 de la Ley 30/1992 prevé para poder decla-
rar la lesividad de los actos administrativos® y, consecuentemente, para po-
der acudir ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Ademas, es posi-
ble que los actos que pretendan impugnarse no hayan side emanados del
Estado, sino de otras Administraciones Piblicas, con los problemas anadidos
que ello implica.

Tampoco la actual regulacion aplicable a la recuperacién de ayudas y sub-
venciones piiblicas contenida sustancialmente en el articulo 81 de la Ley
General Presupuestaria es satisfactoria, Como resalté el Consejo de Estado
en su Dictamen 428/1999, de 20 mayo 1999, la recuperacion de ayudas en
virtud de una Decisién comunitaria en principic no tiene cabida en los
supuestos recogidos en el articulo 81.9 de la Ley General Presupuestaria
para proceder al reintegro de las «ayudas y subvenciones pablicas» {desde
el punto de vista del ordenamiento juridico interno), lo que impide poner
en marcha el procedimiento establecido en el Reglamento General de Re-
caudacion (aprobado por Real Decreto 1684,/1999) y €l especifice para el
reintegro de ayudas y subvenciones publicas que se contiene en la Orden
del Ministerio de Fconomia y Hacienda de 23 julic 1996, porque uno y otro
parten del hecho de que existe una obligacién legal de devolver con arreglo
al ordenamiento interno.

Tras todo lo expuesto, partiendo de fa primacia del derecho comunitario y
atendiendo a la jurisprudencia del TJCE (que impide utilizar como excusa
para no cumplir la Decisién problemas de orden interno), jpodria lisa y
llanamente desconocerse el ordenamiento juridico interno en todo aquello
que impida la ejecucién de la Decisién? Por ejemplo, ¢podria declararse
lesivo un acto interno mas alla de los cuatro anos desde que se dictd (en
clara contradiccién con lo dispuesto en el articulo 105.2 de la Ley 30/
1992)?; spodria sostenerse que las nermas internas que impidan la normal

anulacioén acudiendo a razones que incluyan como presupuesto 16gico Ia previa asuncidn
de la ilegalidad de las ayudas, pues Espana no comparte este criterio (sin perjuicio de
acatar, en su dia, la sentencia que dicte el Tribunal de las Comunidades Europeas, que
no tiene por qué ser desfavorable a los intereses espanoles, ¥ que por tanto puede confir-
mar el criterio expuesto».

**  Aunque referido a la entonces existente revision de oficio de actos administrativos
anulable «cualificados», la Sentencia del TJCE de 20 marzo 1997 (C-24/1995) establecio
que los limites temporales de orden interno para revisar actos no son excusa para no dar

cumplimiento a la Decisién comunitaria.
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ejecucion de la Decisién han devenido —aunque sea para €se €aso concreto—
inaplicables?

Todas estas preguntas demuestran la necesidad de abordar el problema
desde su origen, es decir, desde el estrato normativo, introduciendo una
regulacién que permita dar cumplimiento al derecho comunitario desde el
marco del camplimiento también del ordenamiento juridico interno. Hay
que evitar que para dar cumplimiento al derecho comunitario, haya que
incumplir los procedimientos internos. Estos, por el referido principio de
primacia del derecho comunitario, deberan acomodarse al derecho comuni-
tario.

En cualquier caso, el problema de la recuperacion de ayudas, desde un
punto de vista general, podria abordarse a través de dos vias distintas:

~ En primer lugar, seria posible afrontar la cuestion exclusivamente desde
la perspectiva del ordenamiento juridico interno, interpretando éste de ma-
nera que hagan factible la ejecucion de la Decisién comunitaria (si ello
fuera posible) o, en su caso, como ya se ha apuntado, introduciendo las
modificaciones legislativas que procedan y que pongan fin a la situacion
actual,

— Pero también seria posible —y es lo que ahora quiero resaltar— que toda
esta problemitica podria resolverse, al menos en gran parte, desde el propio
derecho comunitario, mediante ¢l reconocimiento de la Decisién comunita-
ria por la que se impone la recuperacién de ayudas como titulo juridico
suficiente para poder exigir de los beneficiarios su devolucion, aunque éstos
no sean los destinatarios de la Decisién misma®.

En efecto, el articulo 25 del Reglamento 659/1999 sefiala que el destinatario
de las Decisiones {(entre ellas, las de recuperacién) adoptadas con arreglo a
lo dispuesto en los Capitulos IL LI IV, Vy V11, es el Estado miembro intere-
sado. Y segiin el tenor literal del articulo 256 del Tratado CE, las Decisiones
del Consejo y de la Comisién que impongan una obligacién pecuniaria a
personas distintas de los Estados serdn titulos ejecutivos. Aftade que su gjecu-
ci6n forzosa se regird por las normas de procedimiento civil vigentes en el
Estado en cuyo territorio se lleve a cabo.

Pues bien, desde la perspectiva desde la que ahora enfoco el problema,
habria que considerar como titulo ejecutivo a estos efectos la Decision co-
munitaria, incluso frente a los beneficiarios de las ayudas (aunque no sean
sus destinatarios), lo que podria abordarse mediante la modificacion del
articulo 256 del Tratado CE, o incluso, si se quiere, a través de la reinterpre-
tacion de este precepto {pues los beneficiarios de las ayudas, aunque sea

% Apunta en este sentido Orriz VaamMonDE: «Competencias del Juez nacional cn mate-
ria de ayudas de Estado», Noticias de la Union Furopea, ndm. 196, 2001, pg. 127, que mads
efectivo hubiera sido convertir al beneficiario de la ayuda en destinatario de la Decision
final, junto al Estado que la entregd, incluyendo esa Decision entre los titulos gjecutivos
comunitarios del art. 256 CE.
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indirectamente, son destinatarios de la Decision que declara la ayuda por
ellos percibida como ilegal).

Esta solucion permitiria considerar a la Decision como titulo juridico sufi-
ciente para poder utilizar ya los procedimientos internos de ejecucién for-
zosa". No se trataria de revisar de oficio actos administrativos, sino de acudir
directamente a la via de ejecucién. En apoyo de esta tesis habria que tener
en cuenta las dos circunstancias siguientes:

— En primer lugar, que cualquier beneficiario conoce (o juridicamente se
presume que fo conoce) que toda ayuda de Estado estd sometida a unas
requisitos y procedimientos cuyo desconocimiento puede provocar determi-
nados efectos juridicos (entre ¢llos, la eventual recuperacién de la ayuda).
Podria decirse que, aunque la ayuda se hubiera concedido a través de actos
administrativos internos, dicha concesién (y el titulo juridico a través del
cual se conceden) estan de alguna manera condicionados al cumplimiento
de los citados requisitos y procedimientos comunitarios.

Esta argumentacion es congruente con la jurisprudencia del TJCE (a la que
ya se ha aludido con anterioridad) relativa a que no podri aducirse el princi-
pio de confianza legitima de Jos beneficiarios ante la obligacién impuesta
de recuperar la ayuda, pues les es exigible que se cercioren que la ayuda
por eltos percibida se otorgd previo cumplimiento de los referidos requisitos
y procedimientos comunitarios (notificacién a la Comisién de la nueva
ayuda y obtenci6n previamente a su concesién por el Estado, de la oportu-
na Decisidn autorizatoria, tras la tramitacion del procedimiento correspon-
diente).

Ademas, de manera similar a lo que sucede en el derecho interno, que
pueden recuperarse ayudas o subvenciones —sin necesidad de revisar de ofi-
cio los actos administrativos a través de Tos cuales se otorgaron tales subven-
ciones— en los supuestos contenidos en los articulo 81.9 de la Ley General
Presupuestaria (incumplimiento de la obligacién de justificacién, obtener
la subvencion sin reunir las condiciones requeridas para ello, incumpli-

" Resalta la Sentencia del TJCE de 12 octubre 2000 (C-480/1998) que ninguna dispo-
sicion de Derecho comunitario exige que la Comisién, cuando ordena la devolucién de
una ayuda declarada incompatible con el mercado comiin, fije el importe exaceo de la
ayuda que debe devolverse. Basta con que la Decisién incluya indicaciones que permitan
a su destinatario determinar por si mismo, sin excesivas dificultades, dicho importe (en
el mismo sentido, Sentencia del TJCE de 13 julio 1988, 102,/1987),

Por lo que ahora interesa, la Decisién de cuya ejecucién se trate seria un titulo juridico
€1 principio abstracto, pues en la Decisién comunitaria podrin no concretarse los benefi-
ciarjos (obligados a la devolucidn) ni los importes y sus intereses concretos, lo gue obli-
gara al Estado (o a la Administracién interna competente) a determinarlos, siempre al
amparo de la Decision como titulo legitimador a tal fin.

En este altimo aspecto, sostiene OrTiz VAAMONDE: ob. cit., pg. 128, que la resolucion que
dicte el Estado exigiendo def beneficiario la devolucién, seria ejecutiva, y aunque la Deci-
sién de la Comisién sdélo vincularia al Estado, es de Derecho comunitario, de forma que
la resolucion administrativa interna basada en ella no puede tacharse de ilegal, constitu-
yendo una mera ejecucién de lo ordenado por las autoridades comunitarias competentes.
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miento de la finalidad para la que la subvencién fue concedida, incumpli-
miento de las condiciones impuestas a las entidades colaboradoras y benefi-
ciarias con motivo de la concesidn de la subvencion), nada impediria
considerar condicionado (al cumplimiento de los referidos requisitos comu-
nitarios) el otorgamiento de ayudas de Estado, de forma que, cualquiera
que fuera el titulo por el cual se otorgaron, procederia su recuperacion si
se constatara el incumplimiento de tales requisitos.

— En segundo término, tampoco podria aducirse indefensién por parte de
los heneficiarios. Es cierto que no iodos los interesados son iguales en el
procedimiento aplicable a las ayudas ilegales. Pero no puede desconocerse
que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13 del Reglamento 659/1999,
dicho procedimiento incluira, en su caso, las dos fases de «examen previo»
e «investigacion formal», pudiendo las partes interesadas (entre las que ob-
viamente se encuentran los beneficiarios) presentar las observaciones que
tengan por conveniente en la fase de «investigacion formal». Es mis, el
articulo 20 del propio Reglamento dispone que a los beneficiarios (que
cualifica de esta manera frente a las demais «partes interesadas») se les en-
viard una copia de la Decisién adoptada por la Comisién con arreglo al
articulo 7 (es decir, la Decisién por la que concluye el procedimiento consi-
derado en su globalidad).

Por tanto, los beneficiarios podran alegar en el seno del procedimiento, asi
como también podran impugnar la Decisién final que pueda adoptarse. La
circunstancia de que el trimite de audiencia se otorgue a través de una
Decision de la Comisién adoptada en virtud del articulo 4.4 del Reglamento
y que se publica en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas», no
desvirtaa la conclusién a la que se llega,

Debe tenerse en cuenta que la publicacion en lugar de la notificacién perso-
nal, también existe en nuestro ordenamiento juridico incluso en el caso de
que se trate de interesados identificados. Asi, el articulo 59.5 de la Ley 30/
1992 establece una serie de supuestos en los que la publicacion sustituye a
la notificacién, entre los que se incluye, por ejemplo, cuando se trate de
actos integrantes de un procedimiento selective o de concurrencia competi-
tiva de cualquier tipo. Obsérvese que en tales casos se somete a publicacion
(y no a notificacién personal}, no sdlo la convocatoria (lo cual es logico
pues se trata de un acto que tiene por destinatario una pluralidad indetermi-
nada de personas), sino también aquellos otros actos que se produzcan en
el seno del procedimiento selectivo en tramite (es decir, cuando ya estdn
identificados los aspirantes que hubieran solicitado su participaciéon en el
procedimiento selectivo).

O, PLAZO PARA LA RECUPERACION Y DE PRESCRIPCION

La Decisién por la que se imponga la recuperacion debe ser ejecutada «sin
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dilacién», salvo, obviamente, que el Estado, al impugnarla, hubiera obtenido
la suspension cautelar del TJCE (articulo 242 del Tratado CE)*,

Por otro lado, en un principio la recuperacién de ayudas no estaba sometida
a plazo de prescripcion alguno, con la inseguridad juridica que ello impli-
caba, El TJCE, en algunas ocasiones, aprecid que, por el transcurso del
tiempo, el principio de confianza legitima impedia va la recuperacién efec-
tiva de la ayuda. A pesar de ello, no existia, como se dice, la seguridad que
deriva del establecimiento, en ¢l derecho positivo, de un plazo determinado
de prescripcién.

Precisamente el articulo 15 del Reglamento 6569/1999 ha puesto fin a esta
sitnacion, al establecer un plazo de prescripeion de diez anos, cuyas caracte-
risticas pueden resumirse de la siguiente manera:

- Se trata de un plazo de prescripcion. Asi se califica expresamente en el
articulo 15 del Reglamento, lo que se corresponde, ademas, con la propia
regulaciédn que se contiene en el apartado 2 de dicho precepto, cuando
sefiala, entre otros aspectos, que «tras cada interrupcion, el plazo comenzara
a contarse desde el principio»,

En efecto, una de las caracteristicas tradicionales de la calificacion de un
plazo como de prescripcién consiste en que puede interrumpirse su
computo cuando todavia no se haya producido la prescripeion, con el efecto
de que el tiempo transcurrido hasta el momento en que se produce dicha
interrupcién no se tomara en consideracidn; el plazo comenzard a contar
de nuevo (entero} desde que cese la interrupcidén misma.

A pesar de ello, como he estudiado en otro tugar®, hay que matizar inmedia-
tamente que no es correcto anudar sin mas la «interrupeién» a la prescrip-
cion y la «suspensién» a la caducidad. Si bien es cierto que los plazos de
prescripcion se interrumpen, nada impide que puedan también suspen-
derse en aquellos casos en los que 1a Ley asi lo establezca. Ello demuestra
que la «suspension» puede operar tanto en relaciéon con plazos de prescrip-
cion como de caducidad.

Y esto es precisamente lo que ocurre con el plazo de prescripcién de diez
afos para recuperar las ayudas, pues el propio articulo 15.2, tras afirmar
que es posible su interrupciéon (consecuencia natural en aterncién a su con-
dicion de plazo de prescripcion), anade que «el plazo de prescripcion de-
bera suspenderse durante el tiempo en que la Decisién de la Comision sea
objeto de un procedimiento pendiente del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Furopeas».

Lo que estd configurando el articulo 15.2 es precisamente un supuesto de

* La Sentencia del TJCE de 27 de junio de 2000 (G404/97) afirma que la Decisién
goza de presuncién de legalidad y que, a pesar de la existencia del recurso de anulacion,
sigue siendo obligatoria en todos sus elementos.

¥ Plazo pave exigir lo vesponsabilidad extracontractual de las Administraciones Piblicas, ed.

Civitas, 1998, pgs. 30 y ss.
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suspension de un plazo de prescripcion, lo que demuestra ~y es un ejemplo
mis— que los plazos de prescripcién pueden interrumpirse y suspenderse.
La diferencia estribara en que en este iiltimo caso (suspensién), durante el
tiempo que dure dicha suspensién no corre el plazo dentro del cual debe
ejercitarse el derecho, si bien una vez levantada la suspension se reanudard
(no se computara entero de nuevo) el plazo que reste para poder ejercitar
el derecho de que se trate (la recuperacién en este caso).

Por tanto, ¢l procedimiento seguido ante el TJCE al impugnar la Decision
de la Comision, no se contara a los efectos del referido plazo de prescrip-
cién de diez anios, reanudandose nuevamente el computo por el plazo que
reslara una vez haya concluido el procedimiento judicial.

— En cuanto a las posibles actuaciones interruptivas de la prescripcion, se-
fala el articulo 15.2 que tendra dicha eficacia «cualquier accidon empren-
dida por 1a Comisién o por un Estado miembro a peticién de la Comisién
y que esté relacionado con Ja ayuda ilegal».

Tendrin efecto interruptivo las acciones emprendidas por la Comision, si
bien hay que entender que deberan tener caracter recepticio, es decir, debe-
ran dirigirse contra el Estado interesado. También la tendran las emprendi-
das por éste, si bien en este caso, al menos segin el tenor literal del arifcu-
lo 15.2 del Reglamento, no se precisa ya que tengan caricter recepticio {al
menos frente a la Comisién), pues Gnicamente se exige ya que la accion se
hubiera emprendido por el Estado «a peticion de la Comisién» (por ejem-
plo, frente a los beneficiarios).

En cualquier caso, el articulo 15.2 ha querido limitar las actuaciones suscep-
tibles de interrumpir la prescripcion, precisamente en aras de la seguridad
juridica.

- El plazo de diez afos se contard «a partir de la fecha en que se haya
concedido la ayuda ilegal al beneficiario, bien como ayuda ilegal, bien en
virtud de un régimen de ayuda». La fecha en la que se haya llevado a la
practica dicha ayuda es en principio indiferente, pues lo importante es a
estos efectos la «concesién» de la ayuda, y por tal hay que entender su
concesién formal (por ejemplo, el acto administrativo por el que se otorga
una subvencién, aunque ésta se haga efectiva tiempo después).

— Fl transcurso del plazo de prescripcion sin que la Comisién haya hecho
uso de las competencias que se le atribuyen en materia de recuperacién de
ayudas, o cuando aun habiendo hecho uso de dichas competencias, se hu-
biera producido una inactividad por parte de la Comisién y del Estado por
tiempo superior a diez afios, la ayuda originariamente ilegal se convertira
en «ayuda existente» (con todas sus consecuencias anejas).
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