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|. Introduccién

Laredidad de las cosas que no se quiere ver.

“ Adviértase que no censuro la reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de que la devolucion de la subvencion es la
consecuencia logica de la constatacion de su ilegalidad
[ sentencia, entre otras, de 21 de marzo de 1991, Italia/Comision
(C-305/89, Rec. p. 1-1603), apartado 41] ; pero al extender esta
idea hasta la neutralizacion del dafio causado al mercado,
como reza en el considerando decimotercero, € Reglamento
n° 659/1999 se convierte en algo ficticio, artificioso, una mera
entelequia”.

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER.

I
El 15 de enero de 2013, el Parlamento Europeo aprobd su

Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2013, con
recomendaciones destinadas a la Comisién sobre una Ley de
Procedimiento Administrativo de la Unién Europea.

En ella, puede leerse lo siguiente:

“B. Considerando que los ciudadanos deben poder esperar de la
administracion de la Union Europea un alto grado de transparencia,
eficiencia, rapida gjecucion y capacidad de respuesta, tanto si presentan
una reclamacion formal como si gjercen su derecho de peticion en virtud
del Tratado, asi como informacién sobre la posibilidad de llevar a cabo
otras acciones’ .

En la gestacion de dicha Resolucion, se tuvieron en cuenta:

“las notas informativas presentadas en e Seminario sobre Derecho
Administrativo en la Unién Europea organizada por € departamento
tematico de la Comision de Asuntos Juridicos y la Universidad de Ledn
(Ledn, 27 y 28 de abril de 2011)” .

Recapitulando. En abril de 2011, e Parlamento Europeo y la Cétedra de Derecho
Administrativo de la Universidad de Ledn organizaron un Seminario sobre Derecho
Administrativo en la Unién Europea, que reunio en Ledn a profesores y catedraticos de
distintas universidades europeas, magistrados y diputados europeos.



De las distintas cuestiones abordadas, una de ellas fue la siguiente: “De la
fragmentacion a incremento de la coherencia. ¢ES necesaria una ley de procedimiento
administrativo para |as instituciones europeas, organismos y agencias?”?.

Los asuntos abordados en e Seminario (eran y) son un tema candente hoy en laUnion
Europea y especiamente en el Parlamento Europeo, habida cuenta de que su Comision
de Asuntos Juridicos (como germen de la Resolucién del Parlamento Europeo
anteriormente citada), por decisién adoptada e 23 de marzo de 2010, establecié un
grupo de trabajo sobre Derecho Administrativo de la Union Europea, para € que se
nombré coordinador a Vicepresidente Luigi Berlinguer. El objeto de la formacion del
grupo de trabgjo fue investigar posibles iniciativas legidativas destinadas a establecer
un Derecho general del procedimiento administrativo de la UE. Se prestaria una
atencion minuciosa al Procedimiento de infraccion como parte integral de dicho
mar co global?.

Debe tenerse en cuenta, ademas, la base juridica que otorga € articulo 298 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea:

“1. En & cumplimiento de sus funciones, las instituciones, 6rganos y
organismos de la Uni6on se apoyardn en una administracion europea
abierta, eficaz e independiente.

! Ponencia a cargo de HELENA JADERBLOM, Magistrada de la Corte Suprema de Suecia, y JACQUES
ZILLER, Catedrético de la Universidad de Pavia.

2 Sobre estas cuestiones son de interés, entre otros, los siguientes trabajos elaborados a instancias de la
Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo:

Melanie SMITH: “Procedimientos administrativos relacionados con € articulo 258 del TFUE: una
perspectiva académica’. Enero 2011.

Manuel REBOLLO-PUIG y Antonio BUENO-ARMIJO: “Los procedimientos administrativos previos al
recurso por incumplimiento”. Marzo 2011.

Jacques ZILLER: “¢Es necesaria una ley de procedimiento administrativo para las instituciones de la
Union? Comentarios preliminares y perspectivas’. Marzo 2011.

Luis Angel BALLESTEROS MOFFA: “Las dimensiones aplicativas del procedimiento administrativo
europeo’. Marzo 2011.

Helena JADERBLOM: “De la fragmentacion ala mejora de la coherencia: un Derecho administrativo de
laUE de fécil mangjo”. Marzo 2011.

Péaivi LEINO-SANDBERG: “Deficiencias del Derecho administrativo europeo: lagunas juridicas,
fragmentacion y perspectivas de un futuro mejor”. Marzo 2011.

Oriol MIR PUIGPELAT: “Razones para la codificacion general del procedimiento de la administracion
delaUnién”. Marzo 2011.

Stéphane BRACONNIER: “Los contratos publicos adjudicados por las instituciones de la Union
Europea”. Marzo 2011.

Michael GOTZE: “La evolucién del Derecho administrativo de la UE y las aportaciones del Derecho
administrativo nérdico”. Marzo 2011.

Hendrik VIAENE: “Procedimientos administrativos en el ambito del Derecho europeo de la
competencia’. Marzo 2011.

EvaNIETO: “Relevant provisions of the Lisbon Treaty on EU administrative Law”. Diciembre 2010.

Juergen SCHWARZE: “European administrative law in the light of the Treaty of Lisbon: introductory
remarks’. Marzo 2011.



2. Dentro ddl respeto al Estatuto y a régimen adoptados con arreglo al
articulo 336, e Parlamento Europeo y e Consgo estableceran las
disposiciones atal efecto, mediante reglamentos adoptados con arreglo d
procedimiento legislativo ordinario”.

Como ha sefidado ZILLER®, “no cabe duda de que, en la actualidad, € Derecho
administrativo de la UE esta fragmentado —de hecho, demasiado fragmentado- y que
tiene demasiadas lagunas para cumplir con los mejores niveles de “ una administracion
europea abierta, eficaz e independiente” (articulo 298 TFUE) y €l derecho a una buena
administracion tal como se expresa en e articulo 41, apartado 1, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE que dispone que: “ Toda persona tiene derecho a que
las instituciones de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente dentro de
un plazo razonable’ .

Veremos como para las instituciones de la UE (p.e. Comisiéon Europea y Defensor del
Pueblo europeo) un plazo de més de diez afios, administrativamente hablando, es un
plazo razonable.

Como ha sefialado MOFFA*, “el denominado principio de autonomia institucional y
procedimental responde a la voluntad politica de los Estados miembros por preservar
las parcelas de organizacion y procedimiento, a fin de que sus legisladores y
Administraciones puedan adoptar las soluciones formales que més les convengan, a
partir de los principios matrices de subsidiariedad y proporcionalidad en su proyeccion
sobre la g ecucion administrativa y, en concreto, sobre esos cauces institucionales y
procedimental es utilizados por |os mismos para dicha g ecucion. Un freno, en definitiva,
a legislador europeo y a la intervencion en genera de la Unidn en estos concretos
capitulos’.

Lo que no es permisible es que e referido principio haga inaplicables las normas
sustantivas comunitarias o vacie su efecto Util. Mas preocupante es que la Comision
Europea, como guardiana de los Tratados, o permita, como viene sucediendo.

Refiriéndose a los problemas del Estado de Derecho desde la experiencia del Defensor
del Pueblo Europeo, € sefior DIAMANDOUROS® sefiadlo que “... puede sorprender
gue €l primer problema sea la ausencia de las normas juridicas necesarias, que conlleva
una discrecion administrativa excesiva y, por consiguiente, e riesgo de actuar
arbitrariamente.

El contexto histérico de este problema se sitla a finales de 1993, cuando € Consgjo de
la UE y la Comision Europea aprobaron normas para permitir €l acceso publico, previa
solicitud, a los documentos en posesién de estos, a menos que rigiesen una o varias de
las excepciones previstas.

En abril de 1996, e Tribuna de Justicia defendid la legalidad del procedimiento
utilizado para establecer las normas del Consgjo y de la Comision. Este fallo contiene
un gemplo préctico de mi argumento de que los principios de buena administracion

3 « ¢Es necesaria una ley de procedimiento administrativo para |as instituciones de la Union? Comentarios
preliminares y perspectivas’. Marzo 2011.

4 “Las dimensiones aplicativas del procedimiento administrativo europeo”. Marzo 2011.

5 “Buena administracion, Estado de Derecho y ética: aspectos esenciales de |la calidad de la democracia’.
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 21 de marzo de 2013.
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respaldan a Estado de Derecho. Tras observar que €l legislador no habia aprobado una
normativa general sobre el derecho de acceso del publico alos documentos, € Tribunal
declar6 que «las instituciones (...) deben adoptar las medidas que tengan por objeto la
tramitacion de tales solicitudes en virtud de su facultad de organizacion interna, que
las habilita para adoptar medidas apropiadas con vistas a garantizar su
funcionamiento interno en interés de una buena administraci 6n»°.

Deseo repetirlo y hacer hincapié en ello: en ausencia de normas, se deben aplicar
los principios de buena administracion.

Tras el fallo previamente mencionado, e Defensor del Pueblo Europeo, abrié una
investigacion por iniciativa propia en junio de 1996, que dio lugar a una recomendacion
alas otras instituciones para que también aprobaran normas sobre €l acceso del publico
a sus documentos. Una parte esencia del razonamiento era que una buena
administracion exige que toda negativa a facilitar e acceso a un documento debe
justificarse mediante normas previamente aprobadas.

Practicamente todas |as instituciones y organismos comunitarios de entonces, incluido
el Parlamento Europeo, e Tribunal de Cuentas y e Banco Europeo de Inversiones,
aceptaron la recomendacion.

Mas de una década después, € Tratado de Lisboa establecid e derecho juridico de
acceso publico a los documentos de todas las instituciones, organismos, oficinas y
agencias de la Union”. Concluyendo que “los principios de buena administracion
cobran especia importancia a la hora de garantizar que la administracién publica
respete el Estado de Derecho. Dichos principios conllevan aspectos juridicos y no
juridicos, son de interés publico e incumben a la gestién de los asuntos de los
particulares’.

Sobre la recuperacion de las ayudas (fiscales) ilegales o incompatibles con €
Derecho dela Union Europea.

Las autoridades nacionales tratan de sacar, habitualmente, mucho jugo a la desidia
administrativa de la Comision Europea. Asi, puede leerse en unanoticia publicada € 1
de agosto de 2013 en Expansion’:

Seguridad juridica.

El titular de Industria también se ampard en que, cuando se establecio que
el sistema francés de incentivos fiscales fue declarado ilegal en 2005,
Europa no obligd a devolver las ayudas concedidas, basandose en “los
principios de confianza legitima y la seguridad juridica’. Para Soria, la
confianza procede de la inactividad de la Comisién, “que conocia €l
funcionamiento a lo largo de los diez afios’, mientras que cuando

6 Asunto C-58/94, Paises Bajos c. Consgjo [1996] ECR I- 2169, p. 37.

7 “El Gobierno no pedira medidas cautelares por € fin del tax lease”.
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“retrasa sine die € gercicio de sus facultades’ esta afectando a la
seguridad juridica y creando dudas. De hecho, Soria achaca la escasez de
contratos con & nuevo tax lease a estaincertidumbre...”

Refiriéndose a caso del beneficio fiscal denominado tax lease®, considerado por la
Comisién Europea como ayuda de Estado contraria a Derecho de la Unién Europea,
GARCIA NOVOA? recuerda que “fue Hallstein quien dijo que la entonces denominada
Comunidad Econdmica Europea era, basicamente, una comunidad de Derecho. Queria
decir con ello que la actual Unidn Europea es un actor internacional que carece de las
notas tradicionales de soberania de los Estados y cuya fuerza radica, casi en exclusiva,
en el poder de lo juridico. La Unidn se afirma cada vez que hace valer € Derecho
europeo y su primacia frente a Derecho interno de los Estados miembros. Y eso vale
para todos los ambitos del Derecho de la Union, incluidas las normas sobre libre
competencia y de prohibicion de ayudas de Estado... En suma, la resolucion del pasado
17 de julio abre un panorama nuevo que hay que afrontar desde la perspectiva del
Derecho de la Unidn, y teniendo en cuenta que cada medida de las autoridades de la
Union (acertada o no) es un acto de afirmacion de la Comunidad de Derecho. Si se cree
en laUnion Europea, es necesario recordar estas cosas’.

Es decir, una ayudailegal o incompatible con € Derecho de la Unién Europea hay que
devolverla, por imperativo del Derecho comunitario. Pero como el Derecho dela Union
se asienta también en |os principios del Estado de Derecho, no resulta baladi laformaen
gue los Estados miembros exijan dicha devolucion a los beneficiarios de la Ayuda.
Dicha exigencia ha de respetar también los principios del Estado de Derecho (el poder
de lo juridico, recordado por GARCIA NOVOA) y gjustarse a procedimientos
previamente establecidos. Como dichos procedimientos no estan regulados a nivel
comunitario (la norma comunitaria establece que los Estados miembros recuperen las
ayudas ilegales o incompatibles a través de sus procedimientos de Derecho naciona
que permitan la gecucion inmediata y efectiva, sin dilacion) deben aplicarse los
procedimientos internos nacionales. La Comision Europea, como guardiana de los
Tratados, esta obligada, en nuestra opinion, a velar porque en los Estados miembros
existan los referidos procedimientos que permitan recuperar las ayudas de forma
efectivay sin dilacion. No puede ser ajena o desentender se de ello, maxime cuando
la experiencia ha demostrado que ante la ausencia de procedimientos internos
eficacesy rapidos se haincumplido en € pasado esa obligacion de recuperacion.

Como sefidla ORDONEZ SOL IS, “aun cuando no se haya cuestionado el fundamento
mismo del régimen comunitario europeo de las ayudas publicas, ya ha pasado mas de

8 En €l Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n° 386/2013 (Comisiones. Industria, Energiay
Turismo), puede leerse la Comparecencia, celebrada el 31 de julio de 2013, del sefior ministro de
Industria, Energia 'y Turismo (Soria LOpez), para informar: a) De la situacion relativa a arrendamiento
fiscal en la construccion naval o tax lease, después de la decision de la Comision Europea el pasado dia
17 dejulio, asi como de las actuaciones que € Gobierno va allevar acabo en el futuro. A peticion propia.
(Numero de expediente 214/000081); b) De las actuaciones que va a llevar a cabo el Gobierno tras la
decisién de la Comision Europea acerca del régimen de arrendamiento fiscal en e sector de la
construccion naval. A peticién del Grupo Parlamentario Socialista. (NUmero de expediente 213/000901).

9 “Tax |lease: respuesta juridica para un conflicto de Derecho”. Expansion, 23 dejulio de 2013.

10 “| a ejecucion forzosa de la recuperacion y de la devolucion de las ayudas de Estado en la Unidn
Europeay en Espafia’. Gaceta Juridica de la Unién Europeay de la Competencia, n°® 9, mayo/junio 2009.
Pueden verse también sus articul os. “ Jueces nacionales y ayudas de Estado en laUnién Europea’. Gaceta
Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, n°® 30, noviembre/diciembre 2012. “El caso
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medio siglo de aplicacion de un procedimiento administrativo europeo que resulta tan
poco transparente como inseguro en 1o que se refiere a la intervencion de la Comision
Europea, su cumplimiento por las Administraciones nacionales sigue siendo
especialmente enojoso y su vulneracion puede comprometer de un modo esencia de
manera directa a las propias empresas beneficiarias de las ayudas publicas pero también
indirectamente a las empresas competidoras... Que la recuperacion de ayudas ilegales e
incompatibles requiere por lo general largo tiempo, medido en lustros o decenios, no es
aceptable desde € punto de vista de cualquier Administracion moderna. Si bien €
control judicial, tanto de los Tribunales comunitarios como de los Tribunales
nacionales, responde en gran parte a esta dilacion, no hay duda de que los proedimientos
administrativos ante la Comision Europea y ante las Administraciones nacionales se
alargan de un modo innecesario para la garantia de los derechos de los implicados y
parala efectividad del procedimiento”.

Por tanto, al menos en lo que respecta a Esparia, parece claro que no se cumple con lo
que dispone € articulo 14.3 del Reglamento comunitario 659/1999:

“Sin perjuicio de lo que €l Tribuna de las Comunidades Europeas pueda
disponer, de conformidad con €l art. 185 del Tratado, la recuperacion se
efectuara sin dilacion y con arreglo a los procedimientos del Derecho
nacional del Estado interesado, siempre que permitan la eecucion
inmediata y efectiva de la decision de la Comisién. Para ello y en caso
de procedimiento ante los 6rganos jurisdiccional es nacionales, 1os Estados
miembros de que se trate tomarén todas las medidas necesarias previstas
en sus ordenamientos juridicos nacionales, incluidas las medidas
provisionales, sin perjuicio del Derecho comunitario”.

Debe tenerse presente que lo dispuesto en € articulo 14.3 no es baladi, pues la
normativa europea sobre ayudas de Estado y lainmediata y efectiva recuperacion de las
gue resulten ilegales o incompatibles tienen como finalidad poner coto cuanto antesa
la ventaja competitiva que supone la ayuda a favor del beneficiario sobre sus
competidores. Es decir, evitar cuanto antes el dafio competitivo del efecto de las
ayudas publicas sobre los mercados.

Como defendemos en e presente estudio, en nuestra opinion, la Comision Europea no
puede desentenderse ante la ausencia en los ordenamientos nacionales de
procedimientos que permitan la gjecucion inmediata y efectiva de sus decisiones sobre
recuperacion de ayudas; pues s € Derecho comunitario remite a los procedimientos
nacionales estos deben ser aptos para € objetivo perseguido y la Comision, como
guardiana de los Tratados, debe preocuparse por la existencia de dichos procedimientos
eficaces.

FALCON Y TELLA ha desgranado lainadecuacion de los procedimientos internos de
revision para la recuperacion de las ayudas de Estado ilegales establecidas mediante
norma tributaria. Para este autor, “la solucién no puede ser otra que la aprobacién de
una normaad hoc, con rango de ley, que haga posible la devolucion de laayuda. A ello

MAGEFESA vy la recuperacion judicial forzosa de ayudas ilegales (jQue 20 afios no es nada... y 20
millones de euros tampoco!)”. Revista Aranzadi de Union Europea, n° 2, febrero 2013.

11 “|a recuperacion de las ayudas ilegales consistentes en deducciones u otras medidas tributarias’.
Editorial de Quincena Fiscal, n° 8/2008.



ya apuntaba el Dictamen del Consgjo de Estado de 18 de octubre de 1990, antes citado,
en el que se afirma que en algunos casos puede ser necesaria la «mediacion del Derecho
interno para la gjecucion de un acto comunitario (en todo caso, recuérdese, las Cortes
Generales son garantes)».

Quiere con dlo decirse que cuando los actos de gecucion de la ayuda no son nulos de
pleno Derecho, y han transcurrido cuatro afios desde su notificacion, no existe
actualmente en € ordenamiento interno ningun procedimiento de revision a que pueda
acudirse. Y ello obliga a las Cortes Generales a aprobar una ley especifica que haga
posible recuperar laayuda.

Otra alternativa, que también exige una Ley de Cortes consistiriaen eliminar € plazo de
cuatro afos para declarar lalesividad cuando la necesidad de revision tenga su origen en
una Decision de la Comision que ordene la recuperacion de ayudas. O bien, como
propone € Consegjo de Estado en sus Memorias de 1999, pg. 147, y de 2000, pg. 177,
introducir en € art. 102 de la Ley 30/1992 un supuesto especifico de revision de
oficio para los supuestos en que la invalidacion del acto administrativo venga impuesta
por & ordenamiento comunitario, lo que aconsejaria modificar en e mismo sentido la
Ley 58/2003, Genera Tributaria. Con cualquiera de estas dos férmulas, quedaria
definitivamente resuelto €l problema del procedimiento aplicable de cara a futuro. Pero
actualmente, la revision de los actos firmes exigira a menudo una norma con rango de
ley”. RUIZ GARIJO'? insiste también en estas carencias de procedimiento, sefialando la
necesidad de regulacion.

Es de interés la respuesta a consulta vinculante de la Direccion General de Tributos, de
2 de junio de 2009 (Consultan® v 1304-09):

“La entidad ha aplicado una medida tributaria que ha sido considerada
ayuda de Estado.

Posibilidad de que puedan simultanearse dos procedimientos tributarios
pararegularizar la situacion tributaria de la consultante.

En relacion a la cuestion planteada, cabe distinguir entre s €
procedimiento de devolucion o recuperacion, que se menciona en la
consulta, tiene 0 no naturaleza tributaria. En este sentido, debe traerse
a colacion € articulo 14.3, del Reglamento CE 659/1999, de 22 marzo,
por e que se establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del
Tratado CE que en lo referente a la forma en que debe efectuarse la
recuperacion, € articulo 14.3 del Reglamento CE 659/1999 de 22 de
marzo, dispone:

“Sin perjuicio de lo que e Tribuna de Justicia de las Comunidades
Europeas pueda disponer, de conformidad con € articulo 185 del Tratado,

12 “Un nuevo capitulo de las vacaciones fiscales en los Territorios Histéricos del Pais Vasco: las
dificultades procedimentales parala recuperacién de las ayudas concedidas y declaradas ilegales en virtud
del Derecho Comunitario”. Noticias de la Unién Europea, n° 324, enero 2012.

“El necesario procedimiento para |la recuperacion de las ayudas fiscales declaradas ilegales en virtud del
Derecho Comunitario (dentro del desafio sobre la reforma de la Administracion Tributaria). Publicado en
“Encuentro de Derecho Financiero y Tributario (1° ed.) “Desafios de la Hacienda Piblica Espafiola’ (32
parte). La Administracién Tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Documento de Trabajo n° 17/2012.
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la recuperacion se efectuara sin dilacion 'y con areglo a los
procedimientos del derecho nacional del estado miembro interesado,
siempre gue permitan la gjecucion inmediata y efectiva de la decision de
la Comision. Para €llo y en caso de procedimiento ante los Organos
jurisdiccionales nacionales, los Estados miembros de que se trate tomaran
todas las medidas necesarias previstas en sus ordenamientos juridicos
nacionales, incluidas las medidas provisionales, sin perjuicio de Derecho
Comunitario.”

En definitiva, no hay una prevision normativa comunitaria respecto del
procedimiento en cuestion a utilizar para proceder alarecuperacion.

La jurisprudencia ha sefidlado que lo realmente importante es la
recuperacion de la ayuda, siendo indiferente el procedimiento a utilizar.
En este sentido, la sentencia 4 de mayo de 2005 del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, ante la pretensién de que necesariamente deberia
acudirse a un procedimiento de revision en un supuesto en € que la
Comunidad Foral dispuso € reintegro del importe correspondiente a unas
bonificaciones aplicadas en la cuota del Impuesto de Sociedades sefial 6:

“No se puede compartir esta tesis que pretende aplicar o bien la revision
de actos nulos o bien la declaracion de lesividad de actos anulables, ello
referido -debemos entender- a la Orden Foral 11/1999 de 2 de febrero,
donde se concedia € beneficio fiscal, auténtica subvencion ilegal en €
marco comunitario europeo, segun la Decision de la Comision. Y no son
de aplicacién estos procedimientos, por cuanto con independencia de que
a la Decision pueda o no atribuirsele la naturaleza juridica de un titulo
gecutivo, sin embargo su efecto es e mismo. Se trata de un acto
administrativo comunitario que obliga a Estado miembro a que va
dirigido. No existe un procedimiento especifico para €ecutar las
decisiones comunitarias dentro de nuestro Ordenamiento Juridico, lo cual
no quiere decir que haya de acudirse alarevision del acto frente al que se
dirige la decision, por cuanto es en € ambito del Derecho Comunitario
donde se visa o revisad acto del estado miembro, o en este caso la Orden
Fora 11/1999, teniendo eficacia gecutiva directa la Decision, sin
merodeos ni escapatoria juridica alguna posible: Las ayudas han sido
declaradas ilegales y se ordena su devolucién; no queda otra salida al
Gobierno de Navarra, o Consgero de turno, e cumplir directamente con
esaobligacion”.

Por otra parte, en la medida en que no hay regulacién naciona especifica
para obtener la recuperacion de la ayuda, no puede exigirse la aplicacion
de uno en concreto, ya que, en Ultimainstancia, |0 importante, como ya se
ha expuesto, es dicha recuperacion.

En base a la anterior premisa, la contestacion a la consulta partira de la
presuncion de que los procedimientos a los que hace referencia e
consultante, a amparo de la libertad que tienen los Estados de iniciar
cualquier procedimiento, tienen naturaleza tributaria, deduciéndose de
la exposicion realizada en su escrito, que ambos han sido yainiciados por
la Administracion Tributaria.



En cuanto a procedimiento en sentido estricto, es preciso redizar una
apreciacion previa fundamental, en torno a su objeto: éste no seria, por o
expuesto més arriba, la determinacién de s € obligado tributario retine
los requisitos para disfrutar un beneficio fiscal, ya que tal beneficio, ain
para e supuesto de que hubiesen concurrido las condiciones de hecho y
de derecho para ser acreedor del mismo, ha sido eliminado del
ordenamiento juridico como consecuencia de la decision de la Comision
gue declaré que € mismo congtituia una ayuda de Estado (se recuerda
articulo 14.3 del Reglamento CE 659/1999 de 22 de marzo antes
trascrito).

Siendo ésta la situacion juridicamente existente, solo cabe regularizar la
situacion fiscal, por 1o que respecta a beneficio fiscal, eliminandolo, 1o
gue conllevara necesariamente su recuperacion, siendo ésta finalidad €l
unico objeto del procedimiento, o parte del mismo en & supuesto de que
aguel tenga un alcance y extension mayor, alcance y extension a concretar
por la Administracion Tributaria

En cuanto al procedimiento adecuado a tal finalidad, que la consulta
menciona como de devolucién o recuperacion, en e marco de la
regulacion contenida en la Ley General Tributariay su normativa de
desarrollo, no podria, por su propia naturaleza, ser ninguno de los
gue a continuacion se citan:

- No puede ser & procedimiento de devolucion de ingresos indebidos del
articulo 221 de la Ley 58/2003, de 17 de enero, Genera Tributaria (BOE
de 18 de diciembre), por cuanto que en e mismo, e que recibe la
devolucién es € obligado tributario, y en caso presente, ocurre lo
contrario, es é e que debe de abonar una cantidad al Estado.

- No puede ser € procedimiento de verificacion de datos porque entre los
supuestos en los que se puede iniciar este procedimiento no tiene encaje
el supuesto plantado en la consulta. En este sentido, € articulo 131 de la
Ley 58/2003, de 17 de noviembre, General Tributaria (BOE de 8 de
diciembre), sefida:

“La Administracion tributaria podrd iniciar e procedimiento de
verificacién de datos en | os siguientes supuestos:

a) Cuando la declaracion o autoliquidacion del obligado tributario
adolezca de defectos formales o incurra en errores aritméticos.

b) Cuando los datos declarados no coincidan con los contenidos en otras
declaraciones presentadas por € mismo obligado o con los que obren en
poder de la Administracion tributaria.

¢) Cuando se aprecie una aplicacion indebida de la normativa que resulte
patente de la propia declaracion o autoliquidacion presentada o de los
justificantes aportados con la misma.

d) Cuando se requierala aclaracion o justificacion de algun dato relativo a
la declaracién o autoliquidacién presentada, siempre que no se refiera a
desarrollo de actividades economicas.”
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- No puede ser € procedimiento de comprobacion de vaores por cuanto
gue objeto € especifico de este procedimiento sblo podra ser la
comprobacién del “valor de las rentas, productos, bienes y deméas
elementos determinantes de la obligacion tributaria [...]” (articulo 57 de
la Ley General Tributarid). En este sentido, € articulo 134 de la Ley
Genera Tributaria, establece:

“La Administracion tributaria podra proceder a la comprobacion de
valores de acuerdo con los medios previstos en € articulo 57 de esta Ley,
salvo gue e obligado tributario hubiera declarado utilizando los valores
publicados por la propia Administracion actuante en aplicacion de alguno
de los citados medios.

[...]"

Dos serian los procedimientos que, a priori, podrian ser desarrollados
alos efectos de tramitar la recuperacion de la ayuda:

- & procedimiento de comprobacién limitadal®, en tanto en cuanto su
objeto se define de forma suficientemente amplia en €l articulo 136.1 de
laLey Genera Tributaria, que establece:

“En e procedimiento de comprobacion limitada la Administracion
tributaria podra comprobar los hechos, actos, elementos, actividades,
explotaciones y demés circunstancias determinantes de la obligacion
tributaria.”

- el procedimiento deinspeccion (comprobacion e investigacion), habida
cuentadel objeto que del mismo se predicaen € articulo 145 Ley General
Tributaria:

“El procedimiento de inspeccion tendrd por objeto comprobar e investigar
el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias y en € mismo se
procederd, en su caso, a la regularizacion de la situacion tributaria del
obligado mediante la practica de una o varias liquidaciones.”

Partiendo de la base, como se expuso mas arriba, de que ambos
procedimientos se han simultaneado, y presuponiendo que e primero de
ellos se estd desarrollando por un 6érgano de gestion tributaria (articulo
123.1.e) de la Ley General Tributaria) y € segundo, por su propia
naturaleza, por un organo de inspeccion (articulo 141 de la Ley Genera
Tributaria), resultaria de aplicacion lo dispuesto en € articulo 139.1.c) de
la Ley General Tributaria, de forma que habria de acordarse la
terminacion del primero citado, teniendo en cuenta, por otra parte, lo
dispuesto en € articulo 101.6 del Reglamento general de las actuaciones 'y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos,

13 En €l Dictamen del Consgjo de Estado de 14 de febrero de 2013 (Expediente 1036/2012) se expone un
caso de recuperaciéon de una ayuda ilegal mediante un procedimiento de comprobacion limitada. El
Dictamen se emite en virtud de una posterior reclamacion de responsabilidad patrimonial instada por €l
sujeto pasivo, entendiendo el Consejo de Estado que procede desestimar la referida reclamacion.
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aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (BOE de 5 de
septiembre).

En particular, el mencionado articulo 139.1.c) establece laterminacion del
procedimiento de comprobacion limitada:

“Por €l inicio de un procedimiento inspector que incluya el objeto de la
comprobacion limitada.”

Igualmente, e mencionado articulo 101. 6 del Reglamento genera de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria 'y de
desarrollo de las normas comunes de los procedi mientos de aplicacion de
los tributos, preceptia:

“Cuando un procedimiento de aplicacion de los tributos finalice como
consecuencia del inicio de otro procedimiento, a los solos efectos de
entender cumplida la obligacién de notificar dentro de su plazo maximo
de duraciéon la terminacion del primer procedimiento, serd suficiente
haber redlizado un intento de notificacion de la comunicacion de inicio
del segundo procedimiento.

Si se hubiese iniciado un procedimiento sancionador como consecuencia
de un procedimiento de aplicacion de los tributos y este Ultimo finalizase
como consecuencia del inicio de otro procedimiento de aplicacion de los
tributos, e procedimiento sancionador terminard mediante resolucion
expresa en la que se declarara dicha circunstancia, sin perjuicio de que
posteriormente se pueda iniciar un nuevo procedimiento sancionador
derivado del procedimiento de aplicacion de los tributos iniciado con
posterioridad.

Las actuaciones redlizadas en el curso de un procedimiento de aplicacion
de los tributos 0 de un procedimiento sancionador que hubiesen
terminado de laforma prevista en este apartado, asi como |os documentos
y otros elementos de prueba obtenidos en dichos procedimientos
conservaran su vaidez y eficacia a efectos probatorios en los
procedimientos de aplicacion de los tributos 0 sancionadores que puedan
iniciarse con posterioridad, siempre gque su examen pueda redizarse de
acuerdo con lo dispuesto en la normativa reguladora del procedimiento.”

En este sentido, es preciso reiterar que resulta esencial determinar €l
alcance y extension del procedimiento, en los términos del articulo 137.2
de la Ley General Tributaria para € de comprobacion limitada y del 148
de la Ley Genera Tributaria para € de inspeccion (desarrollados por los
articulos 164 y 178 Reglamento general de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos), ya
gue es la coincidencia en € objeto de ambos procedimientos, la
comprobacion de las obligaciones tributarias vinculadas al beneficio
fiscal declarado ayuda de Estado, 10 que determinaria laimprocedencia de
su simultaneidad.
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En relacion con e juego de la prescripcion, en coherencia con 1o
expuesto mas arriba, la utilizacion del procedimiento mas adecuado de
entre los regulados en la LGT para conseguir la recuperacion de la ayuda
de Estado es meramente instrumental, siendo de aplicacion en materia de
prescripcion la norma sustantiva comunitaria por la que se rige €
procedimiento que determind laimprocedencia del beneficio.

Asi, d articulo 15 dd Reglamento CE 659/1999 de 22 de marzo, por €
gue se establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado
CE, determina:

“1. Las competencias de la Comision en lo relativo a la recuperacion de
ayudas estaran sujetas a un plazo de prescripcién de diez afios.

2. El plazo de prescripcion se contara a partir de la fecha en que se haya
concedido la ayuda ilegal a beneficiario, bien como ayuda individual,
bien en virtud de un régimen de ayudas. Cualquier accion emprendida por
la Comisién o por un Estado miembro a peticién de la Comisiéon y que
esté relacionada con la ayuda ilegal interrumpira el plazo de prescripcion.
Tras cada interrupcion, el plazo comenzard a contarse desde el principio.
El plazo de prescripcion debera suspenderse durante e tiempo en que la
decisién de la Comisién sea objeto de un procedimiento pendiente ante €
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europess.

3. Cualquier ayuda para la que haya expirado € plazo de prescripcion se
considerar como ayuda existente.”

En consecuencia en e supuesto planteado en la consulta, € plazo de
prescripcion sera de 10 afios, por lo que € procedimiento, meramente
instrumental, insistimos, debera respetarlo.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto
en € apartado 1 dd articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
Genera Tributaria.

No obstante, tenemos serias dudas sobre la idoneidad de la recuperacion via
comprobacion limitada o inspeccion sin que previamente se haya contemplado en
nuestro ordenamiento una causa de nulidad de pleno derecho de las ayudas
contrarias a la normativa comunitaria, pues la comprobacion limitada o la
inspeccion no dejan de ser vias para larecuperacion, pero deben sustentarse en un
titulo: la nulidad; pues la Decision de la Comisién Europea es un titulo dirigido
contra el Estado miembro, no contra €l beneficiario de la ayuda, que no ha hecho
otra cosa que aplicar la legisacion vigente (los referidos procedimientos estan
pensados mas bien para regularizar la situacion tributaria del sujeto pasivo
cuando éste no ha cumplido con la legisacion vigente). A nuestro entender, la
accion mas apropiada para la recuperacion seria precisamente la de nulidad, que
supondria considerar antijuridico el acto aplicativo o autoaplicativo —viciado en su
origen- de la ayuda ilegal o incompatible. Asimismo, al establecer dicha causa de
nulidad deberia sujetar se la misma a un plazo de prescripcion, estableciéndolo por
remision ala normativa comunitaria en la materia.
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En nuestra opinion, la referida consulta incurre en una gran contradiccion, pues estima,
en primer lugar, que & procedimiento de devolucion tiene naturaleza tributaria y, por
tanto, analiza los procedimientos establecidos en la Ley General Tributaria que pueden
ser aptos para conseguir la recuperacion de la ayuda, descartando unos y
pronunciandose a favor de otros (la comprobacion limitada y € procedimiento de
inspeccion). Sin embargo, considera aplicable la Ley General Tributaria solo
parcialmente, en cuanto alos procedimientos, pues en cuanto ala prescripcion considera
no aplicable la establecida en la Ley General Tributaria (cuatro afios) y se decanta
sobre la establecida en e Reglamento CE 659/1999, cuyo plazo es de diez afios, 1o que
en mi opinion es erroneo, pues la Ley General Tributaria se deberia aplicar
integramente; 1o que pone de manifiesto la necesidad de regular un procedimiento
gue acoja todas las medidas, de conjunto, necesarias para la recuperaciéon de las
ayudasilegales o incompatibles. Asimismo, referida consulta nada dice en cuanto a
que las declaraciones tributarias puedan haber adquirido firmeza antes de la
prescripcion, por haber sido objeto, por eemplo, de un procedimiento de
inspeccion o de liquidacion. Como ha sefillado MARTINEZ LOZANOY, “en los
supuestos en los que se declare que es ayuda de Estado un beneficio fiscal no rogado
autoliquidado por los obligados tributarios no podran entrar en juego |os procedimientos
revisores.

En todo caso, cuando sea preciso realizar una cierta labor comprobadora tampoco
parece que sea de aplicacion la Ley Genera de Subvenciones, por € contrario,
juridicamente no existiria ningin problema para utilizar los procedimientos de
comprobacion limitada e inspeccion, y las facultades conexas a los mismos, regulados
en laLey Genera Tributaria.

Una ultima cuestion debe resaltarse que se deduce de todo lo expuesto: es necesario la
pronta regulacién de uno o varios procedimientos de recuperacion de las ayudas de
Estado de naturaleza tributaria por cuanto que, por una parte se solucionarian los
problemas derivados de |a utilizacion de procedi mientos de naturaleza comprobadora y,
por otra, se ofreceria una solucion a aguellos casos en los que la Administracion
tributaria ha dictado liquidacién u otro acto administrativo, a los cuales, como se ha
esbozado, no le son aplicables los procedimientos de revision establecidos en la Ley
General Tributaria’.

Para ARZOZ SANTISTEBAN?®, “el ordenamiento espafiol carece actualmente de un
mecanismo genera que garantice e cumplimiento efectivo e inmediato de una
obligacion juridico-comunitria especifica de retirada de los efectos de un acto
administrativo... Respecto a las modalidades de ayudas de Estado que no pueden ser
subsumidas en & concepto lega de subvencién retenido por la Ley General de
Subvenciones (por gemplo, ayudas fiscales), € ordenamiento interno ho ha previsto
técnicas 0 mecanismos especificos para dar cumplimiento a las decisiones de
recuperacion de las ayudas incompatibles. El principio de primacia del Derecho de la
Union Europea no faculta a desconocer € principio de legalidad proclamado por la

14 “|_os procedimientos de recuperacion de las ayudas de Estado. Los problemas que plantea la jecucion
de ladecisiéon de la Comision relativa a la amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero”. Trabajo
presentado al XI1 Curso de Alta Especializacion en Fiscalidad Internacional celebrado en la Escuela de la
Hacienda Publicadel Instituto de Estudios Fiscales en el primer semestre de 2010.

15 “La recuperacion de las ayudas de Estado ilegales en el ordenamiento espafiol: hacia la plena
adecuacién a Derecho de la Unién Europea’. CEFLEGAL, n° 115-116, agosto-septiembre 2010.
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Constitucion, de forma que, llegado € caso, las autoridades internas puedan retirar las
ayudas incompatibles invocando pura y simplemente la decisién de la Comisién que
ordene su recuperacion, esto es, a gercer una potestad de autotutela no prevista por €
ordenamiento interno. De la consideracion conjunta de las obligaciones juridico-
comunitarias y del principio de legalidad de la Constitucién espafiola se desprende la
necesidad de prever por ley una potestad de autotutela que permita recuperar de forma
inmediata y efectiva todo tipo de ayudas, cuaquiera que fuese su naturaleza, en los
precisos términos establecidos por una decision previa de la Comision 0 una sentencia
del Tribunal de Justicia’.

Sobre € procedimiento de infraccion, SMITH® sefidla que “el proceso de infraccion
es uno de los pocos &mbitos donde existe interaccion entre e ciudadano y las
instituciones de la UE y, en este sentido, dicho proceso de interaccion debe demostrar
gue las instituciones de la UE se toman en serio los valores de buena
administracion”.Para esta autora, “aungque existen solidas razones précticas para
justificar la discrecionalidad de la Comision a la hora de determinar si se incoa un
procedimiento ante e Tribunal, es mas dificil justificar que no se regulen procesos
administrativos basicos, como la decision de cuando incoar un procedimiento”.

En € diario elpais.com, del 23 de agosto de 2013, puede leerse la siguiente noticia:
“ Espafia recrimina a la Comision Europea su pasividad con Gibraltar.

Madrid recuerda a Bruselas que debe vigilar que € Pefion cumple las
leyesdela UE.

ol

Tras la conversacion telefénica que mantuvieron € pasado lunes €
presidente espafiol, Mariano Rajoy, y € de la Comision Europea, José
Manuel Duréo Barroso, € Gobierno entregd € martes en Bruselas un
memorandum confidencial de cinco folios, en € que expone sus puntos
de vista sobre el contencioso de Gibraltar y los antecedentes de la actual
crisis diplomética con e Reino Unido... Estos son sus parrafos
textual es més destacados:

ol

Régimen fiscal gibraltarefio. Se caracteriza por su opacidad,
especidmente del impuesto de sociedades. Segin el fisco britanico,
Gibraltar tiene 21.770 sociedades registradas, de las que solo un 10%
paga impuestos. Dado que la poblacion de Gibratar es de 30.000
personas, es obvio que gran parte de estas sociedades estan constituidas
por no residentes que buscan la evasion fiscal. EI 1 de junio de 2012
Espaia denuncio ante la Comision Europea € régimen fiscal del
Pefidn. Transcurrido mas de un afio, estamos a la espera de que la

16 “Procedimientos administrativos relacionados con € articulo 258 del TFUE: una perspectiva
académica’. Enero 2011.
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Comision abra un procedimiento de investigacion a la [mayor]
brevedad posible.

El Gobierno espaniol también estd desarrollando medidas para combatir el
fraude fiscal a través de sociedades pantalla gibraltarefias que ocultan la
titularidad de mas 3.000 inmuebles en Espafia; asi como de los mas de
6.700 gibraltarefios que tienen residencia real, pero no fiscal, en Espaiay
se benefician de los servicios socides e infraestructuras sin pagar
impuestos’.

Como veremos en e presente estudio, la discrecionalidad de la Comision en €
procedimiento de infraccion se convierte en pura arbitrariedad, sin que sirva para
defender utilmente, en sede comunitaria, |0s derechos de | os ciudadanos europeos.

Como sefidla la mencionada autora (SMITH) “no hay nada en la jurisprudencia del
Tribunal que impida a la Comision adoptar una serie de plazos de actuacion
obligatorios en relacion con € articulo 258 del TFUE. De hecho, con € nuevo
sistema informatico establecido para tramitar las infracciones de modo més eficaz y
eficiente, no deberia ser demasiado dificil adoptar una serie de plazos de actuacion
legalmente vinculantes’. Es “clara la ausencia de derechos legales de los
denunciantesy lafalta general detransparencia del proceso deinfraccion”.

Como expone la Comision Europea en e anexo a acuse de recibo de denuncias por
infraccion del Derecho de la Unidén Europea, denominado “ Explicacion sobre €
procedimiento de infraccion del Derecho de la Union Europea” :

“4. Vias de recurso nacionales.

Se recuerda que son los 6rganos administrativos o jurisdiccionales
nacionales los responsables en primera instancia de garantizar € respeto
del Derecho de la Unién Europea por las autoridades de los Estados
miembros.

Por €ello, se invita a toda persona que considere que una medida
(legidativa, reglamentaria 0 administrativa) o practica administrativa es
contraria a Derecho de la Unién Europea a que recurra a los érganos
administrativos o jurisdiccionales nacionales (incluidos el Defensor del
Pueblo nacional o regional) o a los procedimientos de arbitrge y
conciliacién disponibles. La Comision le aconsgja que utilice estas vias de
recurso nacionales existentes en el Derecho nacional, dadas las ventgjas
gue ello puede implicar para usted.

Al utilizar las vias de recurso disponibles en el plano nacional, deberia
poder invocar, en general, sus derechos de manera mas directa y
personalizada que a través de un procedimiento de infraccién tramitado
con éxito por la Comision, que a veces podrallevar un cierto tiempo antes
de llegar a término. En efecto, solo los jueces nacionales tienen € poder
de dictar 6rdenes a la administracién y de anular una decision nacional.
Asimismo, Unicamente |os jueces nacionales son quienes pueden, en su
caso, condenar al Estado miembro en cuestion a reparar los dafios
causados a los particulares a causa de la violacion del Derecho de la
Union Europea que le sea imputable”.
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En mi opinion, no resulta eficaz presentar una denuncia por infraccion del Derecho de la
UE de forma aternativa a los procedimientos nacionales (administrativos y judiciales)
de defensa de derechos. Los derechos que confiere el ordenamiento juridico de la UE
deben invocarse en € seno de los referidos procedimientos administrativos y judiciales
internos, donde puede solicitarse, desde un principio, tanto la inaplicacién de la
legislacion interna que sea incompatible con e Derecho de la UE, como la
interposicion, por € 6rgano judicia que conoce ddl caso, de una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justiciadela UE.

El procedimiento de infraccién resulta apto, mas que para la defensa de derechos
individuales, para la defensa de intereses difusos. Por € emplo, cuando se presenta una
denuncia por una asociacion —también por cualquier ciudadano- para denunciar €l
incumplimiento de la normativa de la UE por una legislacion nacional o préactica
administrativa contrariaalamisma.

También puede ser de interés en algin caso presentar una denuncia ante la Comision
Europea de forma paralela alainvocacion de los derechos que confiere el ordenamiento
juridico de la UE en € seno de los procedimientos administrativos y judiciaes
nacionales.

El Comunicado de Prensa de la Comision Europea de 6 de mayo de 2008 (I1P/08/711) es
del siguiente tenor:

“La Comision toma medidas contra Espafia en relacion con la
aplicacion de un impuesto especial sobre los hidrocarburos no
armonizado a nivel dela UE.

La Comision Europea ha notificado formalmente a Espaia que €
impuesto especial denominado «Impuesto Especial sobre las Ventas
Minoristas de Determinados Hidrocarburos» no se atiene a la
legislacion comunitaria. La notificacion se ha efectuado en forma de
dictamen motivado (segundo paso del procedimiento de infraccidn
previsto en e articulo 226 del Tratado CE). Si las disposiciones
nacionales de gque se trata no se ajustan al Derecho comunitario en €
plazo de dos meses, la Comision podria remitir este asunto al Tribunal
de Justicia Europeo.

L os impuestos especial es sobre los hidrocarburos estan armonizados anivel
comunitario y los aplican todos los Estados miembros. En € articulo 3,
apartado 2, de la Directiva 92/12/CEEY’ se prevé la posibilidad de que los
productos que ya estan sujetos a impuestos especiales armonizados a nivel
de la UE estén gravados ademas por otros impuestos indirectos de finalidad
especifica en determinadas condiciones definidas.

Ademés del impuesto especial sobre los hidrocarburos armonizado a nivel
de la UE («impuesto sobre Hidrocarburos»), Espaiia aplica € «mpuesto
sobre las ventas minoristas de determinados hidrocarburos» (IVMDH), un
impuesto que grava los carburantes que se venden en las gasolineras.
El tipo de impuesto esta fijado, dentro de ciertos limites, por las

17 Directiva 92/12/CEE del Consgjo, de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia,
circulacion y controles de los productos objeto de impuestos especiales.
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Comunidades Auténomas. La recaudaciéon se utiliza supuestamente para
financiar € sistema de asistencia sanitaria (competencia transferida en gran
medida a dichas Comunidades Autonomas).

La Comision ha llegado a la conclusion de que € IVMDH no cumple
plenamente los requisitos establecidos en d articulo 3, apartado 2, de la
Directiva 92/12/CEE por las siguientes razones. En primer lugar, €
devengo del impuesto no se gusta ad del impuesto especial armonizado,
puesto gque no tiene lugar en e momento en que los productos dejan €
ultimo depdsito fiscal sino en una fase posterior, cuando los productos en
cuestion se venden a comprador en la gasolinera.

En segundo lugar, en € articulo 3, apartado 2, de la Directiva 92/12/CEE se
establece que cualquier otro impuesto indirecto sobre los hidrocarburos
debe tener una «finalidad especifica». El Tribuna de Justicia Europeo ha
entendido ya que «finalidad especifica», en este contexto, es una finalidad
gue no sea presupuestaria.

La Comision considera que €l objetivo principa del impuesto es fortal ecer
la autonomia de las regiones proporcionandoles los medios para generar
ingresos fiscales. De acuerdo con los criterios del Tribunal de Justicia
Europeo, esto no puede considerarse una «finalidad especifica» a efectos de
lo dispuesto en laDirectiva.

Por estas razones, la Comision ha solicitado formamente a Espafia,
mediante un dictamen motivado, que guste su legidacion naciona a
Derecho comunitario.

El nimero dereferencia de la Comision es 2002/2315.”

Dicho procedimiento de infraccién se inicio por la Comision Europea en € Igjano afio
2002 y adia de hoy no se ha cerrado.

[l. La ausencia de un procedimiento interno de recuperacion de ayudas fiscales
ilegales o incompatibles con el derecho dela UE

El 13 dejulio de 2013 remiti € siguiente escrito ala Comision Europea:

“Como es publico y notorio, la Comision Europea se enfrenta en Espafia —y
seguramente en otros Estados miembros- con verdaderas dificultades para que se
produzca la recuperacion de las ayudas fiscales declaradas ilegales en virtud del
Derecho comunitario.

En Espaiia existe ausencia de procedimiento’®. Dado que estamos hablando en
abstracto, particularmente me gustaria que se produjese un caso rea de intento de
recuperacion de ayudas ilegales en € caso de beneficios fiscales que han prescrito -0
con acto administrativo que ha adquirido firmeza-, (recuperacion) que deberia ser

18 De hecho, la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, en su articulo 2.4 excluye
del concepto de subvencion los beneficios fiscales; por lo que € procedimiento de recuperacion de
subvenciones declaradas ilegales en virtud del Derecho comunitario (articulos 37.1 h y 41.2) no resulta
aplicable.
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reclamada por las autoridades espariolas, primero en via administrativa 'y con recurso en
via jurisdiccional. Opuesta la prescripcion —o la firmeza del acto- por € beneficiario,
considero que ningun juez condenaria a la devolucién en ausencia de procedimiento,
por mucho que la Comision Europea entienda que se debe inaplicar la ley naciona en
perjuicio del particular y exigir manu militari la devolucién, sin procedimiento alguno.
El Estado de Derecho esta para algo.

Por otra parte, considero que la Comisién Europea tiene responsabilidad o culpa
en este asunto, pues desde hace afos conoce que en algunos Estados miembros,
entre elos Espafia, existe una ausencia de procedimiento répido y eficaz para la
recuperacion; y no ha procedido —como es su obligaciéon- a instar a los Estados
miembr os para que lo establezcan. De hecho, en € caso de Espaiia, € que suscribe se
lo reclamd ala Comisién hace afios, como se vera més adelante.

Como ha sefidado RUIZ GARIJO (“ El necesario procedimiento para la recuperacion
de las ayudas fiscales declaradas ilegales en virtud del Derecho Comunitario —dentro
del desafio sobre “ la reforma de la Administracion Tributaria-” 9):

“Los ultimos pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea sobre las vacaciones y minivacaciones fiscales
vascas, en los que dichas ayudas han sido declaradas incompatibles con el
Derecho Comunitario, han puesto de manifiesto la necesidad de contar
en Derecho interno con un procedimiento especifico que posibilite su
recuperacion. En la presente comunicacion analizaremos las vias y
soluciones gque se han planteado por la doctrina 'y por la jurisprudencia.
Reflgaremos, no obstante, las carencias y limitaciones que cada una de
ellas presenta en la practica para la Administracion Tributaria
correspondiente. A la vista de lo anterior, plantearemos la necesidad de
crear un procedimiento especifico que sea vaido para recuperar todo tipo
de ayudafiscal declaradailegal por las instituciones comunitarias’.

Subraya esta autora que “como recuerda ARZOZ SANTISTEBANZ “la necesidad de
cumplir las obligaciones derivadas del Derecho de la Union Europea no es fuente de
reconocimiento praeter o contra legem de potestades exorbitantes a favor de las
autoridades administrativas estatales’. Es decir, las autoridades nacionales “no
pueden inventar se procedimientos o mecanismos donde no los hay” .

Cuestion distinta, ajuicio del que suscribe, es que el Estado espariol esté incumpliendo
el Derecho de la Unién Europea por no disponer de procedimientos eficaces y rapidos
para la recuperacion de los beneficios fiscales declarados ilegales. Para €elo, la
Comision deberia abrir € correspondiente procedimiento de infraccion a fin de
gue se estableciera dicho procedimiento.

19 publicado en “Encuentro de Derecho Financiero y Tributario (1° ed.) “Desafios de la Hacienda Publica
Espafiold’ (32 parte). La Administracion Tributaria. Instituto de Estudios Fiscales. Documento de Trabajo
n° 17/2012.

http://www.ief .es/documentos/recursos/publicaciones/documentos trabajo/2012 17.pdf

2 “La recuperacion de las ayudas de Estado ilegales en el ordenamiento espafiol: hacia la plena
adecuacién a Derecho de la Unién Europea’. Revista CEFLEGAL, n° 115-116, agosto-septiembre 2010.
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Otra posibilidad es que a nivel comunitario se regule o se dicte una norma
armonizadora que regule & procedimiento para la recuperacion de las ayudas de
Estado ilegales, o cual deberia estudiarse, en mi opinion.

Por €llo,
SOLICITO A LA COMISION EUROPEA:

1°) Que se abra un procedimiento de infraccion o se inste al Reino de Espania para que
regule el necesario procedimiento para la recuperacion de las ayudas fiscales declaradas
ilegales en virtud del Derecho comunitario.

290 Que tome en consideracion la posibilidad de regular o armonizar en sede
comunitaria e procedimiento para la recuperacion de las ayudas de Estado declaradas
ilegales en virtud del Derecho comunitario.

Anexo: Actuacion anterior antela Comision Europea.

El principio de autonomia institucional y procesal impone a los Estados miembros
arbitrar instrumentos juridicos internos adecuados para € cumplimiento del Derecho
comunitario, a ponerse de manifiesto la insuficiencia de los instrumentos existentes. En
palabras del Consgjo de Estado?:

“La pertenencia de Espafia a la Unidén Europea implica un cumulo
importante de obligaciones y compromisos, a los que —como los demas
miembros de la Union- debe atender de manera leal y efectiva, Unica
forma de progresar con autenticidad en la construccion europea. Los
compromisos asumidos afectan a multitud de ambitos, siendo innecesario
resaltar la importancia de la “cesién de soberania’ producida a favor de
las instancias comunitarias.

La integracion en la CE no slo ha supuesto una verdadera revolucién en
las fuentes del Derecho, sino que también afecta—y eslo que ahoraquiere
resaltarse- a ambitos que no son estrictamente normativos. La imposicion
desde Europa de la adopcion de determinados acuerdos o actos
administrativos por parte de las autoridades nacionales exige —s se
quiere ser fieles a los aludidos compromisos asumidos- arbitrar
instrumentosinternos adecuados a tal fin”.

El 10 de febrero de 2007 se puso de manifiesto lo siguiente al Presidente de la
Comision Europea:

“La reciente sentencia del Tribunal de Justicia (Sala segunda), de 14 de diciembre de
2006 (asuntos acumulados C-485/03 a C-490/03, Comisién/Espafia) pone de manifiesto
gue en Esparia no existe un procedimiento administrativo adecuado parala recuperacion
de ayudas de Estado.

Dicha ausencia de procedimiento eficaz supone, ajuicio del que suscribe, unainfraccion
del Derecho comunitario, cuyas normas sobre recuperacién de ayudas de Estado
disponen la recuperacion de las mismas sin dilacion.

2L “El incumplimiento del Derecho comunitario y larevision de oficio de actos administrativos’. Memoria
del afio 1999 (2000).
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Si la normativa comunitaria remite alos procedimientos de Derecho nacional del Estado
miembro, lainexistencia de estos procedimientos —que provoca dilaciones injustificadas
en larecuperacion de las ayudas- ha de reputarse contrariaa Derecho comunitario.

En dicha sentencia puede leerse:

“73. En los presentes asuntos, € Reino de Espafa invocd en primer
lugar, mediante los escritos de las Diputaciones Forales, «la complejidad
de algunas cuestiones» relativas a la gecucion de las Decisiones
controvertidas, complgidad que se derivaba en particular de la
necesidad de revisar actos administrativos gue habian _adquirido
firmeza con arreglo al Derecho interno, situacién para la que, en su
opinion, éste no habia previsto soluciéon alguna. Posteriormente alego,
mediante €l escrito de 25 de octubre de 2002, que la situacion a la que se
enfrentaba la Administracion era «totalmente excepcional», puesto que
el ordenamiento juridico interno no contenia ninguna disposicion expresa
gue indicara o estableciera un procedimiento concreto para la gecucion
de una decisién por la que se ordenase la recuperacion de ayudas
incompatibles con e mercado comun. En este Ultimo escrito, € Reino de
Espafia precisd que finalmente se habia considerado pertinente a
estos efectos la revision _de oficio de los actos individuales de
concesion de la ayuda.

74. No obstante, procede recordar a este respecto que la condicién de
imposibilidad absoluta de gecucion no se cumple cuando € Gobierno
demandado se limita a comunicar ala Comision las dificultades juridicas,
politicas o practicas que suscita la g ecucion de la decision, sin emprender
actuacion real alguna ante las empresas interesadas con € fin de recuperar
la ayuda y sin proponer a la Comision modalidades aternativas de
gjecucion de la decision que permitan superar las dificultades (véanse en
particular las sentencias antes citadas Comision/Espaiia, apartado 47;
Comision/ltalia, apartado 18, y Comision/Grecia, apartado 43).”

En e proceso origen de la sentencia citada, € Reino de Espafia alego, en
un primer momento, la inexistencia de procedimientos para revisar actos
que habian adquirido firmeza: “situacion para la que, en su opinion, no
habia previsto solucion aguna’. Posteriormente € Reino de Espafia
preciso “que finalmente se habia considerado pertinente a estos efectos la
revision de oficio de los actos individual es de concesion de laayuda’.

Parala Comision Europea,

“De acuerdo con la jurisprudencia del Tribuna de Justicia, Espaia no
podia alegar circunstancias tales como la prescripcion de su accion para
liguidar e impuesto sobre sociedades de los sujetos pasivos a los que
afectala Decision de la Comision sobre recuperacion de ayudas de Estado
ni tampoco la eventual firmeza de actos administrativos ya dictados por
las Haciendas Forales. Los contribuyentes que recibieron las ayudas
tampoco podian alegar “seguridad” juridica ya que, segun & Tribunal,
quien recibe una ayuda de estado ilegal y cuya concesion no ha sido
comunicada ala Comision, no puede alegar buenafe.
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Por Ultimo, segin esta misma jurisprudencia, si bien en principio, €
Estado miembro debe proceder alarecuperacion de las ayudas de acuerdo
con lo previsto en los procedimientos nacionales, ello solo es asi “siempre
gue (los procedimientos nacionales) permitan la gecucion inmediata y

efectivade ladecision de la Comision.

En efecto, cuando los procedimientos nacionales impiden o demoran la
efectiva recuperacion de las ayudas, € Tribunal de Justicia ha
considerado que éstos no cumplen los requisitos previstos en € articulo
14.3 del Reglamento 659/99 y ha ordenado la inaplicacion de aquellos
aspectos procedimientales que obstaculizan la efectiva e inmediata
recuperacion de las ayudas. Véase en este sentido la Sentencia de 5 de
octubre de 2006 en el asunto C-232/05.”

Ante la ausencia de nor mativa interna para la recuperacion de las ayudas, existe el
peligro de que los sujetos beneficiados por las ayudasinicien largos procedimientos
administrativos y judiciales para resistirse a la devolucion, ya que aunque a nivel
comunitario puede exigirse al Estado miembro la inaplicacion de aquellos aspectos
procedimentales que obstaculicen la efectiva e inmediata recuperacion de las
ayudas, esto en la practica podria suponer una vulneracion de los derechos
fundamentales de los sujetos implicados, que tienen derecho a que la exigencia de
la devolucion de ayudas se realice mediante un procedimiento reglado y legalmente
previsto.

No debemos dejar de destacar que € Consgjo de Estado??, ha denunciado esta situacion.
Asi, en su Memoria dd afio 1999, refiriéndose a “incumplimiento del Derecho
comunitario y la revision de oficio de actos administrativos’ , ha sefialado que

“Laimposicion desde Europa de la adopcion de determinados acuerdos o

actos administrativos por parte de las autoridades nacionales exige —si se
quiere ser fieles a los audidos compromisos asumidos- arbitrar
instrumentos juridicos internos adecuados atal fin.

Pues bien, se ha suscitado ya en diversas ocasiones -y e Consgo de
Estado ha tenido conocimiento a través de su labor consultiva- €

2 En la Memoria del afio 2000, el Consgjo de Estado realiza una serie de consideraciones sobre la
“reclamacion de dafios y perjuicios fundada en el incumplimiento del Derecho comunitario”.

En esta misma M emoria del afio 2000 el Consgjo vuelve a detenerse en la “revision de oficio y otros
cauces para € cumplimiento en Espafa de Decisones comunitarias sobre ayudas de Estado
incompatibles con € mercado coman”.

Pueden verse, asimismo, los dictamenes del Consgjo de Estado: n° 5356/1997, de 22 de enero de 1998,
sobre el anteproyecto de ley de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones Piblicas y del procedimiento administrativo comudn; y n° 428/1999, de 20 de
mayo de 1999, sobre la consulta en relacién con la Decision de la Comision Europea sobre ayudas del
Plan Renove Industrial.

Sobre el “incumplimiento del deber de recuperacion de las ayudas de Estado declaradas en varias
Decisiones de la Comision Europea’, puede verse el Dictamen emitido por el Abogado del Estado-Jefe en
la Secretaria de Estado de Hacienda, MORILLO-VELARDE DEL PESO, de 8 de mayo de 2003 (Anales
de la Abogacia del Estado). También, sobre e asunto de la “devolucién de ayudas indebidamente
percibidas) puede verse el Informe elaborado el 31 de marzo de 2004, por CORTES DE LA CRUZ,
Abogado del Estado-Jefe en la Secretaria de Estado de Energia, Desarrollo Industrial y de la PYME,
Ministerio de Economia (Anales...)
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problema derivado del cumplimiento de una Decision comunitaria, en
cuanto ordenaba, por egemplo, invaidar o degar sin efecto actos
administrativos internos (no solo emanados de la Administracion del
Estado) por los que se concedia ayudas a empresas de determinados
sectores.

Si se parte de la base de que las Decisiones son obligatorias en todos sus
elementos para todos sus destinatarios (art. 249 del Tratado CE), cuando
tales Decisiones imponen al Reino de Espafa la obligacion de revocar
determinadas ayudas concedidas a través de actos administrativos
singulares habra necesariamente que cumplirlas. EI cumplimiento, desde
un punto de vistainterno, 1o hade llevar a cabo la Administracion Pablica
competente, sin que en ningdn caso quepa oponer, con eficacia
exonerante, la eventual ausencia de instrumentos internos idéneos
para su efectividad.

El ordenamiento juridico espafiol, sin embargo no facilita —ni, en
ocasiones, permite- la  actuacion que demanda la correcta
satisfaccion del requerimiento comunitario, lo que ya fue advertido
precisamente por € Consgo de Estado al dictaminar e anteproyecto
de la que finalmente ha sido la Ley 4/1999. Puede intuirse, incluso,
que las carencias son mayores tras la modificacion operada por la
Ley 4/1999, en particular como consecuencia de la proscripcion de la
revision deoficio, en via administrativa, de actos anulables.

Con estainnovacion y en los términos ya expuestos, las Administraciones
Pablicas unicamente podran utilizar lavia administrativa de larevision de
oficio en agquellos casos en que sus actos estén incursos en un vicio de
nulidad de pleno derecho de los expresamente tipificados como tales en
norma de rango legal, para lo que en principio carecerén de plazo alguno.
En los demés casos y previa declaracion de lesividad, la Administracion
concernida habr4 de impugnar su propio acto ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, via que Unicamente podra utilizarse cuando la
mencionada declaracion de lesividad se haga dentro de los cuatro afios
siguientes al momento en que se dictd € acto administrativo en cuestion.

Pues bien, la infraccion del Derecho comunitario (y, por tanto
también, & incumplimiento de una Decisién comunitaria) no
constituye de suyo, desde el punto de vista del ordenamiento juridico
interno, un supuesto de nulidad de pleno derecho. El acto
administrativo interno que infrinja e Derecho comunitario podra
efectivamente adolecer de un vicio de nulidad de los previstos en €
articulo 62.1 de la Ley 30/1992 (0 en otras normas de rango legal), pero
no sera nulo de pleno derecho por la sola circunstancia de infringir €
Derecho comunitario, de la misma manera que ni tan siquiera un acto
administrativo es nulo de pleno derecho por e solo hecho de infringir 1a
propia Constitucion. Ello implica, en definitiva, que el acto administrativo
interno que infrinja e Derecho comunitario (salvo que concurra algun
supuesto de nulidad tipificado como tal) no podra ser retirado del mundo
juridico através de la via de la revision de oficio de actos nulos recogida
en e articulo 102 delaLey 30/1992.
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Antes de la modificacion introducida por la Ley 4/1999, los casos en los
gue se suscitaba esta cuestion (acto interno cuya revocacion se impone
por una Decisién comunitaria) se resolvian normalmente mediante la
utilizacion de larevision de oficio de actos anulables (entonces art. 103.1
de la Ley 30/1992), silempre que no hubieran transcurrido cuatro afios
desde e momento en & que efectivamente hubiera sido dictado € acto
administrativo. La supresion de este mecanismo revisor implica la
desaparicion de un instrumento util (aunque no definitivo) para dar
cumplimiento a las Decisiones comunitarias, instrumento que, si bien
no resolvia todas las cuestiones (especialmente cuando hubieran
transcurrido més de cuatro afos desde que se dictd € acto), ha servido
para solucionar €l problema en diversas ocasiones.

Con la regulacién actua contenida en los articulos 102 y 103 de la Ley
30/1992, unicamente le quedara a las Administraciones Publicas la via de
la impugnacién jurisdiccional, previa declaracién de lesividad, para
reaccionar contra sus actos administrativos cuando asi se o imponga una
Decision comunitaria. Y es obvio que la demora en e cumplimiento rea
y efectivo del contenido de tal Decisién —que no se producira con rigor
hasta que se obtengan sentencia judicial firmey favorable- dificilmente se
compadece con las obligaciones que a Estado incumben por su
pertenencia a la Union Europea. Ademés, existe también € limite
temporal de cuatro afios desde que se dicto € acto para poder declararlo
lesivo, lo que significa que, superado dicho plazo, se carecera de
instrumento juridico alguno para alcanzar € fin impuesto por la Decision.

Esta situacion justifica que el Consgjo de Estado reitere la necesidad
de introducir una prevision legal sobre la revision de oficio de los
actos en este concreto ambito, a fin de facilitar e cumplimiento
interno de las Decisiones comunitarias, pues en otro caso -y en los
términos que se han destacado- su cumplimiento podria devenir
imposible o, cuando menos, técnicamente complicado.

No se propone con elo introducir un nuevo supuesto de nulidad en €
listado del articulo 62.1 de la Ley 30/1992 que se refiera a la infraccion
del Derecho comunitario en general, pues ello desbordaria notoriamente
el caado rea del problemay, por tanto, de la solucion pertinente. Si se
tiene en cuenta €l ya considerable nimero de normas internas con origen
—directo o indirecto- en e Derecho comunitario (normalmente como
consecuencia de la mecanica de laincorporacion a ordenamiento juridico
interno del contenido de Directivas) y se afladen a ellas las normas
comunitarias de directa aplicacién en cada uno de los Estados miembros,
la introduccion de un nuevo supuesto de nulidad referido a cuaquier
infraccion de Derecho comunitario implicaria una improcedente
orientacion que perturbaria, a menos de hecho, la teoria misma sobre la
invalidez de los actos administrativos.

Parece que la cuestion podria solventarse, en buena parte, reconociendo a
las Administraciones Publicas en € articulo 102 de la Ley 30/1992 la
posibilidad de utilizar la técnica de la revision de oficio cuando la
invalidacion del acto venga impuesta por una Decision comunitaria. La
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regul acion deberia contenerse en un parrafo aparte ddl articulo 102, con €l
fin de mostrar su singularidad respecto de la revision de oficio en general
de los actos administrativos nulos’.

Por ello, le ruego que por la Comision Europea se estudie si o relatado anteriormente
supone un incumplimiento del Derecho comunitario y se actle en consecuencia’.

La respuesta de la Direccion General de Competencia?® de la Comisién Europes, de 23
de marzo de 2007, fue la siguiente:

. entre los objetivos de esta Unidad de la Direccion Genera de
Competencia se encuentra € estudio y € andlisis de las medidas que
pueden adoptarse por parte de los Estados miembros para lograr la
gjecucion efectiva e inmediata de las decisiones de recuperacion de las
ayudas declaradas incompatibles con el mercado comun, con €l fin de que
la distorsion de la competencia que han causado cese cuanto antes.

En su carta considera que la ausencia en Espafia de un procedimiento
administrativo adecuado para la recuperacion de las ayudas de Estado
supone una infraccion del Derecho comunitario. Me gustaria sefidar a
este respecto que el Reglamento (CE) n° 659/1999 del Consgjo de 22 de
marzo de 1999 por & que se establecen disposiciones de aplicacion del
articulo 93 dd Tratado CE, no obliga a los Estados miembros a que
adopten un procedimiento especifico para la recuperacion de las ayudas
incompatibles. De hecho, € art. 14.3 de dicho Reglamento establece solo
gue “... la recuperacion se efectuara sin dilacion y con arreglo a los
procedimientos del Derecho nacional del Estado miembro inter esado,
siempre que permitan la g ecucion inmediata y efectiva de la decision
dela Comision”.

La Comisién, establece normalmente en su Decisiéon de recuperacion un
plazo de gecucion para que el Estado Miembro proceda a la recuperacion
de las ayudas. Tras la adopcion de la Decisién, la Comision verifica que
los Estados Miembros adopten las medidas més eficaces disponibles en
cada procedimiento nacional, y en e caso de que las mismas no lleven a
la gjecucion efectiva e inmediata de la Decision, inicia un procedimiento
de infraccién contra el Estado miembro ante € TJCE, con € fin de que
este declare e incumplimiento por parte del Estado Miembro de sus
obligaciones. EI  TJCE ha resuelto recientemente en € caso C-232/05%,
gue “la aplicacion de los procedimientos nacionales no debe suponer un
obstaculo a restablecimiento de la competencia efectiva, impidiendo la
gecucion inmediata y efectiva de la decision de la Comision. Para
conseguir este objetivo es preciso que los Estados Miembros puedan
adoptar todas las medidas necesarias que garanticen el efecto til de tal
decision... Delo anterior se desprende que e procedimiento previsto por
el derecho naciona en € presente caso, no retine 10s requisitos impuestos
en @ articulo 14, apartado 3, dd Reglamento n° 659/1999. Por
consiguiente deberia haberse dejado inaplicada la norma nacional”.

2 “Politica de ayudas estatales y coordinacion estratégica. Ejecucion y control de las decisiones’.
2 Sentencia del 5/10/2006. C-232/05 Comision contra Francia (Para. 50 y 53).
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Corresponde por o tanto a las autoridades de los Estados Miembros
adoptar las medidas de derecho nacional que garanticen el efecto Util dela
Decision. Sin embargo, en la sentencia anteriormente mencionada, €l
Tribunal ha reconocido que no se obliga a un Estado Miembro a
establecer un procedimiento especial para la gecucion de las decisiones
de recuperacion. Puede utilizar los procedimientos ya existentes en su
derecho nacional, pero debe asegurar que dichos procedimientos
nacionales no interfieren en la gecucion efectiva e inmediata de la
decisiéon de recuperacion. Si se estima que ciertas normas nacionales
son un obstaculo para e conseguir e efecto util de la decisién de
recuperacion, el Estado miembro simplemente tiene que dgjar dichas
normasinaplicadas.”

Esta argumentacion de la Comision no es, como he indicado anteriormente, aceptable,
pues la inaplicacion de la norma naciona puede originar un vacio de regulacion del
procedimiento de recuperacion y e Estado miembro no puede establecer un
procedimiento no reglado sobre la marcha. Con esto se podrian vulnerar derechos
fundamentales de los sujetos implicados que, como he sefialado, tienen derecho a que la
exigencia de la devolucién de las ayudas se realice mediante un procedimiento reglado
y legalmente pre-establecido. Por tanto, en mi opinién, los Estados miembros deben
contar con un procedimiento reglado, bien de carécter genera o ad hoc cuya finalidad
sea la recuperacion de las ayudas ilegales, que permita la recuperacion inmediata y
efectiva de las ayudas ilegales e incompatibles. Ante su inexistencia el Estado habra
infringido el Derecho comunitario, a no contar con un procedimiento de estas
caracteristicas, pero ello no quiere decir que puedan recuperarse ayudas vulnerando los
derechos de los beneficiarios, entre los que se encuentra, en € caso espanol, a la
existencia de un procedimiento administrativo pre-establecido en € que se sustancie su
deber de devolucién y su causa (p.e. nulidad de pleno Derecho).

En su Sentencia de 20 de mayo de 2010 (Asunto C-210/09 Scott SA), € Tribuna de
Justicia, después de reiterar que e principio de tutela judicial efectiva constituye un
principio general del Derecho de laUnion, dijo:

“31. No obstante, si la anulacion de las liquidaciones controvertidas
tuviera que dar lugar, aun provisionamente, a la restitucion de la ayuda
ya devuelta por sus beneficiarios, éstos dispondrian de nuevo de los
importes procedentes de las ayudas declaradas incompatibles con €
mercado comun, y se beneficiarian de la ventaja competitiva indebida que
resultaria de esta circunstancia. En ta caso se dificultaria €
restablecimiento inmediato y estable de la situacion anterior, y se
repondria la ventgja competitiva indebida a favor de las demandantes en
el litigio principal.

32. Esa consecuencia seria incompatible con la Decision 2002/14 que
ordenod la recuperacion de la ayuda ilegal y con las obligaciones que
derivan de €la en virtud del articulo 14, apartado 3, de
Reglamento n° 659/1999.

33. Habida cuenta de lo expuesto, procede responder a la cuestion
planteada que €l articulo 14, apartado 3, del Reglamento n°659/1999
debe interpretarse en e sentido de que no se opone, en e supuesto de que
los importes correspondientes a la ayuda de que se trata ya se hayan
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recuperado, a la anulacion por € juez nacional, a causa de un vicio de
forma, de las liquidaciones emitidas para recuperar la ayuda de Estado
ilegal, cuando € Derecho nacional prevé la posibilidad de la subsanacién
de ese vicio de forma. En cambio, esta disposicion se opone a que esos
importes sean abonados de nuevo, aun provisionalmente, al
beneficiario de dicha ayuda.”

En mi opinidn, una cosa es que la normativa naciona se oponga a Derecho de laUnién
Europea, con lo que se deberia instar a Estado miembro a modificar la legislacion
internay otra es que existiendo dicha oposicion a Derecho comunitario, en € marco de
un procedimiento concreto se trate de imponer a la Administracion o a Juez nacional
gue se salte, en perjuicio dd justiciable, la legislacion interna vigente. En el caso de la
citada Sentencia Scott, si la legislacion francesa hubiera establecido que, en e caso de
impugnacion de la solicitud de devoluciones de ayudas contrarias a Derecho
comunitario, los importes sean abonados de nuevo, aun provisionamente, a
beneficiario de la ayuda, entiendo que no se podria imponer a Juez naciona que
inaplicara dichaley interna, pues se contravendria €l derecho alatutelajudicial efectiva
del justiciable. Es e precio que la Union Europea tiene que pagar por no tener
regulados a nivel comunitario los procedimientos de devolucion de ayudas ilegales
y dgar este asunto en manos de la legislacion nacional.

Este asunto, € de recuperacion de ayudas ilegales, sigue mostrando conflictos. Después
de la carta transcrita de la Comision se produce la Sentencia del Tribunal de Justicia de
20 de septiembre de 2007, recaida en el Asunto C-177/06, Comisién/Espafia, en la que
puede |eerse:

“b) Sobre las imputaciones relativas a las obligaciones de recuperacion de
|as ayudas ya otorgadas.

45. En caso de decision negativa sobre una ayuda ilegal, la recuperacion
de ésta que haya ordenado la Comision tendra lugar en las condiciones
establecidas en € articulo 14, apartado 3, del Reglamento n° 659/1999, a
tenor del cual:

«...] la recuperacion se efectuara sin dilacion y con arreglo a los
procedimientos del Derecho naciona del Estado miembro interesado,
siempre gue permitan la gjecucion inmediata y efectiva de la decision de
la Comision. Para €llo y en caso de procedimiento ante los Organos
jurisdiccional es nacionales, los Estados miembros de que se trate tomaran
todas las medidas necesarias previstas en sus ordenamientos juridicos
nacionales, incluidas las medidas provisionales, sin perjuicio del Derecho
comunitario.»

46. Es jurisprudencia reiterada que € Unico motivo que un Estado
miembro puede invocar en su defensa contra un recurso por
incumplimiento interpuesto por la Comisién con arreglo a articulo
88 CE, apartado 2, es laimposibilidad absoluta de gecutar correctamente
la decision (véanse, en particular, las sentencias, antes citadas,
Comision/Francia, apartado 23, y Comisién/Espafia, apartado 45, y la
sentencia de 12 de mayo de 2005, Comision/Grecia, C-415/03, Rec.
p. 1-3875, apartado 35).
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47. En €& presente asunto, la obligacién de recuperacion esta establecida
en e articulo 3, apartados 1, primera frase, y 2, de cada una de las
Decisiones controvertidas.

48. El Reino de Espafia no invoca la imposibilidad absoluta de
g ecutar estas disposiciones.

49. Se limita a alegar que € procedimiento escogido para recuperar
las ayudas ya otorgadas es el adecuado para gecutar correctamente
las Decisiones.

50. Ahora bien, no ha presentado ningiin documento que acr edite, en
particular, la identidad de los ben€ficiarios de las ayudas, la cuantia
de las ayudas otorgadas y los procedimientos efectivamente incoados
con €l fin derecuperar dichas ayudas.

51. Por consiguiente, no demuestra haber aplicado, en el plazo sefidado
en € articulo 4 de cada una de las Decisiones controvertidas, medidas que
permitan, en e sentido del articulo 14, apartado 3, del Reglamento
n° 659/1999, la gecucion inmediata y efectiva de las Decisiones
controvertidas por lo que serefiere alas ayudas ya otorgadas.

52. En consecuencia, estan fundadas las imputaciones de la Comision
relativas a articulo 3, apartados 1, primera frase, y 2, de cada una de las
Decisiones controvertidas.

53. De lo que antecede se desprende que € recurso esta fundado en la
medida en que la Comision reprocha a Reino de Espafia no haber
adoptado todas las medidas necesarias para suprimir los regimenes de
ayudas de que se trata, para suspender las ayudas pendientes de pago y
pararecuperar las ayudas ya otorgadas.

54. El Tribunal de Justicia no ha de examinar |as pretensiones que tienen
por objeto que se condene a Reino de Esparia por no haber comunicado a
la Comision las medidas mencionadas en el apartado anterior, dado que,
precisamente, este Estado miembro no procedié a cumplimiento de esas
obligaciones dentro de los plazos sefial ados (véanse las sentencias de 4 de
abril de 1995, Comision/Italia, C-348/93, Rec. p. 1-673, apartado 31, y de
1 de junio de 2006, Comision/Italia, antes citada, apartado 53).

55. Por consiguiente, procede declarar que € Reino de Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 2 y
3 de cada una de las Decisiones controvertidas a no haber adoptado, en €
plazo sefidado, todas las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo
dispuesto en dichas disposiciones.”

Seguin los antecedentes descritos en la sentencia:
“i1) Obligaciones de recuperar |as ayudas ya otorgadas.

27.El Gobierno espaiiol estima que la Comision, erréneamente, le
reprocha haber optado, para recuperar las ayudas ya otorgadas, por €
procedimiento de Derecho interno de la declaracion de lesividad de los
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actos anulables, procedimiento que, segin la Comisién, puede complicar
extraordinariamente tal recuperacion.

28. Dicho Gobierno afirma que, sin embargo, € procedimiento elegido es
el derevision de los actos nulos, que, en su opiniodn, es el adecuado para
la gecucion correcta de las Decisiones controvertidas.

29. En conclusion, seguin e Gobierno espariol, dado que la Comision se
equivoca a reprochar a Reino de Espafia que € procedimiento de
recuperacion elegido no permite en absoluto la gecucion de las
Decisiones controvertidas, no puede imputarse un incumplimiento adicho
Estado miembro.”

Sobre la prescripciéon y caducidad, asi como los efectos de la cosa juzgada en los
procedimientos nacionales debe tenerse en cuenta la Sentencia del Tribunal de Justicia
de 18 dejulio de 2007 (Asunto C-119/05. Lucchini Spa), en la que se declara:

“El Derecho comunitario se opone a la aplicacion de una disposicion de
Derecho naciona que pretende consagrar €l principio de autoridad de la
cosa juzgada, como € articulo 2909 del Cdédigo Civil italiano (codice
civile), cuando su aplicacion constituye un obstaculo para la recuperacion
de una ayuda de Estado concedida contraviniendo € Derecho
comunitario, y cuya incompatibilidad con el mercado comun ha sido
declarada por una decision firme de la Comision de las Comunidades
Europeas’.

La preocupacién de la Comisién Europea se pone de manifiesto en el documento de soft
law “Comunicacion de la Comision: Hacia una aplicacion efectiva de las decisiones de
la Comision por las que se ordena a los Estados miembros que recuperen las ayudas
estatales ilegales e incompatibles (2007/C 272/05)%°; que tiene como finalidad la de
“explicar la politica de la Comision con vistas a la aplicacion de las decisiones de
recuperacion”. Segun la Comunicacion:

“22. Aun cuando los Estados miembros tienen libertad para elegir, con
arreglo a su Derecho naciona, los medios por los que aplican las
decisiones de recuperacion, las medidas elegidas deben gustarse
plenamente a la decision de recuperacion. Es, pues, necesario que las
medidas nacionales adoptadas por |os Estados miembros den lugar a una
g ecucion efectiva e inmediata de la decision de la Comision.

3.21 ¢Quién es responsable de la gecucion de la decision de
recuperacion?.

44. El Estado miembro es responsable de la gjecucidn de la decision de
recuperacion. El articulo 14, apartado 1, del Reglamento de
procedimiento establece que el Estado miembro interesado debe tomar
todas las medidas necesarias para recuperar la ayuda del beneficiario.

45. En este contexto, es importante tener en cuenta que € TJCE ha
recordado en varias ocasiones que una decision de la Comisién dirigida a

% Diario Oficial dela Unién Europea. C-272, 15 de noviembre de 2007.
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un Estado miembro es obligatoria para todos los drganos de ese Estado,
incluidos sus tribunales®®. Ello implica que cada 6rgano del Estado
miembro implicado en la gecucidn de una decision de recuperacion debe
tomar todas las medidas necesarias para asegurar la aplicacion inmediata
y efectivadetal decision.

46. El Derecho comunitario no prescribe qué érgano del Estado miembro
debe ser responsable de la aplicacién de una decisién de recuperacion. Es
al ordenamiento juridico nacional de cada Estado miembro a quien
corresponde designar los Organos responsables de la gecucion de la
decision de recuperacion. Los autores del estudio de aplicacion observan
gue “un principio comun a todos los paises estudiados es que la
recuperacion debe efectuarla la autoridad que concedié la ayuda.
Esto dalugar alaimplicacion de una variedad de entes regionales, locales
y centrales en el proceso de recuperacion”. También sefidlan que agunos
Estados miembros han encargado a un organismo central la tarea de
controlar y supervisar € proceso de recuperacion. Este érgano tiene
norma mente contacto habitual con la Comisién. Los autores del estudio
de aplicacion concluyen que la existencia de tal organismo central parece
contribuir a una aplicacion mas eficiente de las decisiones de
recuperacion.

Procedimiento de recuperacion aplicable.

51. Los autores del estudio de aplicacion proporcionan amplias pruebas
de que los procedimientos de recuperacion varian perceptiblemente
entre los Estados miembros. El estudio muestra también que, incluso en
un solo Estado miembro, pueden aplicarse varios procedimientos para
llevar a cabo la recuperacion de la ayuda ilegal e incompatible. En la
mayor parte de los Estados miembros, el procedimiento de recuperacion
aplicable se determina normamente por la naturaleza de la medida que
constituye la base de la concesién de la ayuda. En general, los
procedimientos administrativos tienden a ser mucho mas eficientes en los
procedimientos civiles, porque las Ordenes de recuperacion
administrativas son o pueden convertirse en inmediatamente gjecutorias.

52. El Derecho comunitario no prescribe qué procedimiento debe
aplicar & Estado miembro para ¢ecutar una decison de
recuperacion. No obstante, los Estados miembros deben ser
conscientes de que la eleccion y aplicacion de un procedimiento
nacional estan sujetas a la condicion de que tal procedimiento
permita la gecucion inmediata y efectiva de la decision de la
Comisién. Esto implica que las autoridades responsables deben examinar
cuidadosamente toda la gama de instrumentos de recuperacion
disponibles con arreglo a Derecho nacional y seleccionar €
procedimiento que pueda garantizar realmente la g ecucion inmediata de
la decision?’. Deberian utilizar procedimientos répidos siempre que sea

2 Asunto 249/85.

27 A este respecto, e estudio resalta la reciente tentativa de las autoridades alemanas de satisfacer los
créditos de recuperacion en el Asunto Kvaerner Warnow Werft, en € que la ayuda fue concedida por un
acuerdo de Derecho privado. Cuando el beneficiario se neg6 a devolver la ayuda, la autoridad competente
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posible con arreglo a Derecho nacional. Segin € principio de
equivalencia y €ficacia, estos procedimientos no deben ser menos
favorables que los que regulan las acciones nacionales similares, y no
deben hacer practicamente imposible o excesivamente dificiles €
giercicio de los derechos conferidos por & Derecho comunitario?®,

53. De un modo més general, los Estados miembros no deberian poder
poner obstaculo alguno en la manera de llevar a cabo una decision de
recuperacion de la Comision®. Por lo tanto, las autoridades del Estado
miembro tienen la obligacion de degjar de lado cualquier disposicion del
Derecho nacional que pudiera impedir la gecucion inmediata de la
decisién de la Comision™.

3.2.3. Pleitos ante los tribunal es nacional es.

55. La gecucién de las decisiones de recuperacion puede dar lugar a un
pleito en los tribunales nacionales. Aunque existen diferencias muy
significativas en las tradiciones y los sistemas judiciaes de los Estados
miembros, pueden distinguirse dos categorias principales de pleitos
relacionados con la recuperacion: los planteados por la autoridad de
recuperacion que busca una orden del tribuna para forzar a un
beneficiario poco dispuesto a devolver la ayuda ilegal e incompatible y
los planteados por los beneficiarios que impugnan la orden de
recuperacion.

¢Qué ocurre cuando las referidas “ medidas necesarias para asegurar la aplicacion
inmediata y efectiva de tal decision” (entre las que se encuentra la prevision legal en €
orden interno de obligacion de devolucion de las ayudas ilegales o incompatibles con €l
Derecho comunitario, “ causa de reintegro”) no_existen?. En nuestra opinién, como
hemos apuntado anteriormente, e Estado miembro incumplira con e Derecho
comunitario y € preceptor de la ayuda podra negarse a devolverla, gercitando sus
derechos ante la Administracién y los tribunal es.

Por ggemplo, la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones prevé en su
articulo 37 como causa de reintegro: “ h) La adopcion, en virtud de o establecido en
los articulos 87 a 89 del Tratado de la Unién Europea, de una decision de la cual se
derive una necesidad de reintegro”. Sin embargo, referida ley no es aplicable a las
ayudas estructuradas a través de beneficios fiscales (exenciones, reducciones,

decidié no recurrir ante los tribunales civiles, sino que dictd un acto administrativo ordenando la
devolucion inmediata de la ayuda, declarando, ademés, €l acto inmediatamente gjecutivo. El més alto
Tribunal Administrativo de Berlin-Brandenburgo dictamind que la autoridad competente no tenia
forzosamente que recuperar la ayuda de la misma manera que la concedié y se mostré de acuerdo en que
el “efecto Util” de la decision de la Comision requeria que se permitiera a la autoridad competente
recuperar la ayuda mediante un acto administrativo. S se confirma esta sentencia en otros
procedimientos, cabe esperar que, en el futuro, la recuperacion de la ayuda en Alemania, se lleve a cabo
en principio siguiendo normas administrativas.

2 Asunto C-13/01, Safalero (2002).
2 Asunto C-48/71, Comisién contra Italia (1972).

30 Asunto C-232/05, Comisidn contra Francia.
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bonificaciones, etcétera) establecidos en las leyes tributarias, por 10 que en estos casos —
de gran importancia- no esta prevista la causa de reintegro, pudiendo €l beneficiario
oponerse ala devolucién a no estar previsto ni la causa ni e procedimiento. Como ha
sefialado MACERA3, en virtud del principio de legalidad, la Administracion
Publica no puede actuar legitimamente sin procedimiento. El principio de sumisién
de la Administracion a ordenamiento juridico “se articula a través de una serie de
técnicas cuya existencia constituyen otras tantas garantias para los ciudadanos. La
exigencia de un procedimiento administrativo es la primera de esas garantias, en tanto
gue supone que la Administracién publica no puede actuar, cualquiera que sea la
materia, S NO es a través de unas pautas concretas y de unos tramites determinados,
como requisito minimo de legitimidad®2. El procedimiento administrativo, dicho sea de
manera resumida, ademés de contribuir a la satisfaccion del interés general (facilitando
y racionalizando la adopcion de decisiones consideradas necesarias por |os 6rganos de
la Administracion para satisfacer 10s intereses generales), constituye un requisito formal
de legalidad de la actuacién administrativa y, por extension, un parametro de control de
su validez, con lo que ello implica desde e punto de vista de |a defensa de los derechos
e intereses de los sujetos (personas fisicas o juridicas) que se relacionan con la
Administracion publica como destinatarios de medidas de ampliacion de sus derechos
(autorizaciones, ayudas, etc.) o de actos Ilamados de gravamen (6rdenes, sanciones,
etc). No hemos de olvidar que e procedimiento administrativo permite también una
asociacion efectiva de los ciudadanos a proceso de decision, o que contribuye, sin
lugar a dudas, a despertar en la sociedad un cierto grado de confianza en la actuacion
publica’.

El procedimiento de revision de los beneficios fiscales es el genera de revision de los
actos de naturaleza tributaria (causas, 6rganos de revision, plazos, prescripcion,
reclamaciones y recursos, etcétera). Entre las causas sefialadas en €l articulo 217 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, para la declaracion de nulidad de
pleno derecho de los actos dictados en materia tributaria no se encuentra la de
percepcion de beneficios fiscales contrarios ala normativa de la Union Europea. Y s se
entendiera que pudiera estarse ante un caso de lesividad de actos anulables (articulo 218
LGT), la declaracion de lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos cuatro afos
desde gue se notificod € acto administrativo. La revocacion no tendria lugar pues ha de
ser en beneficio del interesado (art. 219 LGT).

Para CHAVES GARCIA® “la solucion vino de la mano de la incorporacion del
apartado f) del art. 62.1 ala LRPAC por lafuerzadela Ley 4/1999 que modificd laLey
30/1992, cuando califica de acto nulo de pleno derecho “ |os actos expresos 0 presuntos
contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion” . Bajo este molde,
gue como las muriecas rusas, da paso a otros problemas de aplicacion (¢cudles son los
requisitos esenciales y cuales no? Se prestd amparo a sostener que la intervencion de
una autorizacion o informe de institucion comunitaria, que tuviere la consideracion de

8L % Apuntes sobre la Administracién comunitaria y su sometimiento a un procedimiento administrativo”.
Noticias de la Unién Europea, n° 294, julio 2009.

32 Téngase en cuenta, de nuevo, los pronunciamientos de la Congtitucion espariola y, en particular, su
articulo 105.

33 “|a poderosainfluencia del Derecho de la Unidn Europea en €l procedimiento administrativo esparfiol”.
Revista Aranzadi del Derecho de la Unién Europea, n° 2, febrero 2010.
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trdmite preceptivo (vinculante o no) para la decision administrativa, suponia un caso
cuya omision determinaria la nulidad de pleno derecho. Y, por tanto, una vez caificado
de nulidad radica € caso de la decision administrativa que sorted e requisito
comunitario, queda abierto € portillo de la revision de oficio del actual art. 102 de la
Ley 30/1992, que puede acometerse en cualquier momento, aunque eso si contando con
el informe preceptivo y vinculante del Consgo de Estado u 6rgano consultivo
equivalente autonémico (art. 102 LAP). En esos términos subsiste la hipétesis de
Consgjos consultivos autondémicos que se muestren flexibles en la consideracion de la
nulidad de pleno derecho (o lo que es lo mismo, reacios a declarar nulo un acto
autondmico por contravenir normativa comunitaria), con lo que pueden provocar la
responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho comunitario a cargo de la
Comunidad Auténoma.”

En mi opinion, € supuesto f) del articulo 62.1 no es titulo para la recuperacion de las
ayudas ilegales o incompatibles, pues el beneficiario de los beneficios fiscales
seguramente haya cumplido con las exigencias de la ley nacional para disfrutar del
beneficio. Cosa distinta es que la ayuda o beneficio sea incompatible con e Derecho
comunitario, o0 1o que es o mismo, la ley que lo establece. Por tanto, la ley debe
establecer expresamente un supuesto de nulidad del beneficio consistente en que €
mismo sea declarado incompatible o ilegal por la institucién correspondiente de la
Union Europea, estableciéndolo como causa de reintegro al igual que €l articulo 37
de la Ley de subvenciones. De ahi, como expone CHAVES GARCIA que “d
mismisimo Consgo de Estado en su Informe sobre el Derecho Europeo en e
Ordenamiento espariol, aprobado € 14/2/08 efectuaba propuestas para solventar €
engorro de la existencia de actos administrativos firmes contrarios a Derecho
comunitario, proponiendo introducir en nuestro Ordenamiento juridico interno una
prevision revocatoria de actos firmes por imposicion de una decisién o0 sentencia
comunitaria’.

Debe tenerse muy en cuenta, asmismo, que la normativa comunitaria relativa a la
recuperacion de las ayudas ilegales o incompatibles esta dirigida a los Estados
miembros (que deben tomar todas las medidas necesarias para obtener del
beneficiario larecuperacion de la ayuda) no alos beneficiarios de las ayudas.

La laguna descrita anteriormente la pusimos de manifiesto en nuestra comparecencia
escrita de 28 de diciembre del 2009 ante & Consgjo de Estado con relacién a Acuerdo
del Consgo de Ministros de 23 de diciembre de 2009, “por € que se solicita al Consgjo
de Estado la elaboracion de un informe sobre garantias del cumplimiento del Derecho
comunitario y procedimientos para determinar y repercutir la responsabilidad de
Comunidades Autonomas y otros entres en casos de incumplimiento”.

La argumentacion que he desarrollado anteriormente ha sido compartida después por
ARZOZ SANTISTEBAN?3*, quien denuncia también las carencias de la Ley General de
Subvenciones al respecto y postula por “la necesidad de prever por ley una potestad de
autotutela que permita recuperar de forma inmediata y efectiva todo tipo de ayudas,
cualquiera que fuese su naturaleza, en los precisos términos establecidos por una
decision previade la Comision o una sentenciadel Tribunal de Justicia’.

3 “La recuperacion de las ayudas de Estado ilegales en el ordenamiento espafiol: hacia la plena
adecuacién al Derecho de la Unién Europea’. CEFLEGAL, n° 115-116, agosto-septiembre 2010. Primer
Premio Estudios Financieros 2010 en la modalidad de Derecho Constitucional y Administrativo.
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La referida Comunicacién de la Comision Europea sobre recuperacion de ayudas
estatales ilegales e incompatibles pone de manifiesto a nuestro juicio la necesidad de
una norma de armonizacion al respecto (pues la devolucién de todo tipo de ayudas ha de
establecerse de iure y no de facto. Las autoridades nacionales no pueden dear
inaplicadas normas nacionales de procedimiento o actuar sin procedimiento); de la
misma forma que se han armonizado los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de contratos publicos. En la Directiva 2007/66/CE sobre recursos en
materia de contratos se ponen de manifiesto los puntos débiles en esta materia, que
impiden hablar de recursos eficaces, motivo por el cua se apruebala Directiva.

La falta de armonizacion provoca la existencia de procedimientos en los Estados
miembros que no cumplen con el Derecho comunitario, como se puso de manifiesto en
la Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de octubre de 2006 (Asunto C-232/05.
Comision Francia):

“53. De lo anterior se desprende que e procedimiento previsto por €
Derecho nacional en e presente caso no reline |os requisitos impuestos en
e articulo 14, apartado 3, de! Reglamento 659/1999. Por consiguiente,
deberia haberse degjado inaplicada la norma francesa que otorga
efecto suspensvo a los recursos interpuestos contra las
liquidaciones’.

En mi opiniébn y como he manifestado anteriormente resulta antijuridico degar
inaplicada sobre la marcha una norma de procedimiento beneficiosa para €l recurrente.
La norma armonizadora que proponemos podria contener entre sus previsiones la
prohibicion de establecer efecto suspensivo a los recursos interpuestos contra las
liquidaciones.

En & Comunicado de Prensa de la Comisién Europea de 24 de noviembre de 2010
(IP/10/1544), puede leerse:

“Ayudas de Estado: la Comision lleva a Espafia ante los tribunales
por no acatar laresolucion judicial pararecuperar ayudasilegales.

La Comision Europea ha decidido llevar a Espafia ante e Tribunal de
Justicia Europeo por no haber gecutado una resolucion del Tribuna de
diciembre de 2006, seguin la cual Espafia no habia recuperado |as ayudas
estatales incompatibles otorgadas por algunas provincias vascas, tal y
como la Comision solicitd en julio de 2001. Pese a que han transcurrido
cas cuatro afos desde la sentencia, Espafia ain no ha completado el
procedimiento de recuperacion. Puesto que se trata de un reenvio a
Tribunal por no haber cumplido una resolucién anterior, la Comision ha
solicitado al Tribunal que le imponga una sancion consistente en el pago
de 236.044,80 euros por cada dia que ha transcurrido desde la fecha de la
segunda resolucién del Tribunal hasta que termine la infraccion y una
cantidad fija de 25.817,40 euros por cada dia que ha transcurrido entre la
sentencia de 2006 y la segunda resoluciéon del Tribunal. Esta sancion
pretende servir de incentivo para asegurar la devolucion de las ayudas
ilegales por parte de los beneficiarios.

En 2001, la Comision detectd seis regimenes de ayudas fiscales en Alava,
Guipuzcoa y Vizcaya incompatibles con las normas de ayudas estataes de
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la UE y solicitd a Espafia que las recuperara (véase 1P/01/981). Estas
ayudas ilegales consistian en créditos fiscales del 45 % en inversiones
superiores a 15 millones de euros y vacaciones fiscales que aseguraban
beneficios fisca es importantes para poner en marcha empresas durante 10s
primeros cuatro gercicios fiscales en los que consiguieran beneficios. El
Tribuna confirmo la Decision de la Comision de 14 de diciembre de 2006
(asuntos acumulados C-485/03 a C-490/03) y la Comision incod
procedimientos de infraccion en 2007 (véanse |P/07/952 e 1P/08/1039).

Puesto que Espafia alin no ha completado la recuperaciéon de las ayudas
incompatibles, la Comision ha decidido solicitar a Tribuna que le
imponga una multa consi stente en e pago de 236.044,80 euros por cada dia
gue transcurra desde la fecha de la segunda resolucion del Tribuna hasta
gue cumpla con las decisiones sobre ayuda estatal y una cantidad fija de
25.817,40 euros por cada dia transcurrido entre la primera y la segunda
resoluciéon. Esta multa tiene en cuenta la gravedad de la infraccion, €
periodo transcurrido desde la anterior resolucion del Tribunal y la situacion
de Espainia.

Antecedentes.

El articulo 260 dd Tratado UE establece que, s un Estado miembro no
respeta una resolucion de Tribuna de Justicia y se confirma que se ha
violado la legidacion de la UE, la Comision puede llevar ad Estado
miembro en cuestion ante € Tribunal para solicitar la imposicion de una
sancion diaria y/o una sancion fija paraterminar asi con laviolacion.

En 2007, la Comisién adoptd una comunicacion sobre las mejores practicas
para garantizar e cumplimiento de las decisiones referentes a ayudas
estatales con més rapidez y en su totaidad (véase 1P/07/1609). Los
Estados miembros deben disponer de procedimientos rapidos y
eficaces para recuperar las ayudas ilegales, incluso en sus
ordenamientos juridicos nacionales. La recuperacion de las ayudas
estatales ilegales hamejorado en los Ultimos afios. En los Ultimos diez afios,
la Comision ha declarado ilegales subsidios por un valor aproximado de 12
millones de euros, de los cuales |os Estados miembros han recuperado € 90
%.”

La respuesta a escrito de 13 de julio de 2013 es de la Direccién Genera de
Competencia de la Comision Europea (Ayudas de Estado. Ejecucion y reforma del
procedimiento) y de fecha 31 de julio de 2013:

“En la carta, usted solicita a la Comision Europea de iniciar un procedimiento de
infraccion contra Espafia basado en la falta de adopcion de una normativa nacional
especifica que regule @ procedimiento de recuperacion de ayudas ilegales. Por otra
parte, usted invita a la Comision Europea que considere armonizar los procedimientos
de recuperacion existentes en los sistemas juridicos nacionaes de los Estados miembros
y, asimismo garantizar que Espafia y otros Estados miembros recuperen las ayudas
ilegales de formainmediatay eficaz.
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Respecto a su primera solicitud, por favor tenga en cuenta que la competencia de la
Comisién Europea en el ambito del control de las ayudas de Estado esta definida en los
Articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

En particular, segun € articulo 108(2) TFUE, s la Comisién comprobare que una ayuda
otorgada por un Estado o mediante fondos estatales no es compatible con e mercado
interior o que dicha ayuda se aplica de manera abusiva, decidira que e Estado
interesado la suprima o modifique en e plazo determinado por la Comision.

Las disposiciones de aplicacion del articulo 108 TFUE se han establecido en €
Reglamento de Procedimiento®, que al respecto de una ayudailegal, indica:

“... la Comision decidirad que e Estado miembro interesado tome todas las medidas
necesarias para obtener del beneficiario la recuperacion de la ayuda (denominada en
lo sucesivo decision de recuperacion)... “ (Art. 14.1).

El Reglamento también aclara que la responsabilidad de recuperar la ayuda incumbe a
los Estados miembros y deberd efectuarse sobre la base de los procedimientos de
recuperacion disponibles en lalegislacion nacional:

“... la recuperacién se efectuard sin dilacion y con arreglo a los procedimientos del
Derecho nacional del Estado miembro interesado, siempre que permitan la gecucion
inmediata y efectiva de la decision de la Comision. Para ello y en caso de
procedimiento ante los Organos jurisdiccionales nacionales, los Estados miembros de
gue se trate tomaran todas las medidas necesarias previstas en sus ordenamientos
juridicos nacionales, incluidas las medidas provisionales, sin perjuicio del Derecho
comunitario. “ (Art. 14.3).

Como se explicatambién en la Comunicacion de recuperaci on®,

“El Derecho comunitario no prescribe qué procedimiento debe aplicar e Estado
miembro para gjecutar una decision de recuperacion. [...] las autoridades responsables
deben examinar cuidadosamente toda la gama de instrumentos de recuperacion
disponibles con arreglo al Derecho nacional y seleccionar el procedimiento que pueda
garantizar realmente la gecucion inmediata de la decision. Deberian utilizar
procedimientos rapidos siempre que sea posible con arreglo al Derecho nacional.
Segun € principio de equivalencia y €ficacia, estos procedimientos no deben ser menos
favorables que los que regulan las acciones nacionales similares, y no deben hacer
practicamente imposibles o excesivamente dificiles € gercicio de los derechos
conferidos por & Derecho comunitario” 7.

En vista de lo anterior, los Estados miembros no tienen que establecer mecanismos
especificos para la recuperacion de las ayudas ilegales. Por el contrario, ellos son libres
de elegir laforma de aplicar la recuperacion en conformidad con sus sistemas juridicos

%5 Reglamento (CE) n° 659/1999 del Consgjo, de 22 de marzo de 1999, relativo a las modalidades de
aplicacion del articulo 93 del Tratado CE (articulo 108 TFUE)

36 Comunicacion de la Comision hacia una aplicacion efectiva de las decisiones de la Comision por las
gque se ordena a los Estados miembros que recuperen las ayudas estatales ilegales; OJ C 272/12 de
15.11.2007.

7 Ver punto 52 de la Comunicacion.
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nacionales. De hecho, y tal como lo confirma lajurisprudencia®®, la recuperacion debera
efectuarse sobre la base de los procedimientos nacionales previstos en € ordenamiento
juridico nacional. En consecuencia, € hecho de que Espafia no dispone de
procedimientos ad hoc para la recuperacion de ayudas ilegales no constituye una
infraccion del TFUE.

Con respecto a su segunda solicitud, debe tener en cuenta que, segun lo previsto en los
articulos 107 y 108 TFUE, la armonizacién de los procedimientos nacionales para la
recuperacion de las Ayudas de Estado no es parte de las competencias de la Comision
en materia de Ayudas de Estado. No obstante, la Comision tiene otras maneras de
garantizar que los Estados miembros implementen la recuperacion de ayudas ilegales de
formainmediatay eficaz. De hecho, segiin € articulo 108(2) TFUE, en € caso en €l que
los Estados miembros no cumplan la Decision de recuperacion dentro del plazo previsto
por la Comision, la Comision podra someter € asunto ante € Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, como ha hecho, por ejemplo, la Comisidn recientemente con Espaiia®” .

Con fecha 31 dejulio de 2013 se remitio € siguiente escrito ala Comision:

“Con todos los respetos, permitame expresarle mi preocupacion por la actitud de la
Comisién Europea en este asunto. Parece que esa institucion no esta interesada en que
las ayudas ilegal es se recuperen de formainmediata y eficaz.

A los hechos me remito. En e caso de Esparia —y seguramente ocurra en otros Estados
miembros- € asunto es patente, vista la jurisprudencia al respecto: son frecuentes los
incumplimientos en materia de recuperacion, especialmente cuando se trata de
ayudas establecidas a través de la legislacion tributaria.

No se trata—como Vd. apunta- de que deba existir un procedimiento nacional especifico
para la recuperacion de las ayudas ilegales o incompatibles, sino de que exista un
procedimiento que permitalarecuperacion sin dilacion. Y esto no existe.

Los procedimientos de revision establecidos en nuestro Derecho, tanto en e
administrativo general como en e tributario no sirven ni son adecuados para la
recuperacion de las ayudas ilegales o incompatibles establecidas por la legislacion
tributaria cuando existen actos administrativos firmes o ha transcurrido e plazo de
prescripcion tributaria de cuatro anos. En efecto, la nulidad de pleno derecho no es
aplicable, pues atiende a una lista numerus clausus que no contiene presupuesto
aplicable al caso; la revocacion tampoco es aplicable, pues Unicamente puede aplicarse
en beneficio del sujeto pasivo; y la declaracion de lesividad, previaimpugnacion en la
via contencioso-administrativa tampoco, pues establece como plazo méximo € de
cuatro afos, que coincide con € plazo de prescripcion tributaria. Y lo establecido en la
Ley de Subvenciones no es aplicable cuando de ayudas de caracter tributario se trata.
Todo esto ha sido corroborado por € Consgo de Estado, como la Comision
Europea conoce.

A la Comision parece no importarle gue exista un procedimiento reglado que respete los
derechos del contribuyente. De la misma forma que un Estado miembro no puede

3 Ver también interpretacion dada por el Juzgado en los casos; Case C-368/04, Transalpine Olleitung in
Osterreich, [2006] ECR 1-9957, apartado 45; y Caso C-526/04, Laboratoires Boiron, [2006] ECR 1-
7529, apartado 51.

39 Ver Caso C-184/11 — Comision v. Espaiia, pendiente.
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oponer a un particular una Directiva comunitaria que no ha transpuesto (es e particular
el que puede exigir la aplicacion de la directiva no transpuesta en determinadas
circunstancias) la Comision no puede imponer a un Estado miembro gque recupere una
ayuda ilega en ausencia de procedimiento interno reglado o inaplicando normas
internas de procedimiento, pues e Estado, en este caso, esta actuando “por cuenta’ de la
Comision, gerciendo una actividad administrativa, digamos de policia (la recuperacion
de ayudas ilegales) que es competencia (aunque “delegada’) de la Unidn Europea. El
Derecho de la UE ha decidido que sea e Estado miembro y no la Comisién la que
gjerza estafuncion de gecucion.

Si e Derecho de la UE en materia de recuperacion de ayudas ilegales deja en mano de
los procedimientos internos nacionales la recuperacion de las ayudas, es obligacion de
la Comision preocuparse de que dichos procedimientos internos satisfagan los
objetivos del Derecho de la UE: que puedan recuperarse de forma eficaz y rgpida las
ayudas ilegales, de la misma forma que es responsabilidad de la Comisién Europea
perseguir los incumplimientos de los Estados miembros por transposicion
extemporanea o incorrecta de las Directivas.

Existen antecedentes en materia de contratacion publica. Las Directivas imponen a los
Estados miembros la existencia de recursos internos eficaces y rapidos en dicho
ambito. Y la Comision demanda a los Estados que no regulan de forma apropiada estos
recursos.

Lo que no se puede hacer, en mi opinion, es desentenderse del problemayy tratar de que
se exijan unas devoluciones fuera (o contra) del debido procedimiento legal.

Lo que importa (efecto util) a la finalidad y objeto de la exigencia de recuperacion
establecida en la normativa comunitaria es que las ayudas ilegales o incompatibles se
recuperen cuanto antes, no de que después de largos afios se impongan a Estado multas
0 sanciones. Pero ala Comision, visto su escrito, esto parece importarle poco”.

Mediante su insustancial escrito de 23 de agosto de 2013, la Comision Europea reitera
lo siguiente:

“Como ya se menciond en la carta, de acuerdo con |o dispuesto en € articulo 108 (2) del
TFUE, los Estados miembros no deben establecer mecanismos especificos para la
recuperacion de las ayudas ilegales. Por € contrario, pueden elegir libremente la forma
de gecutar la recuperacion en conformidad con sus sistemas juridicos nacionales, a
condicion de que garanticen una recuperacion oportuna y eficaz. De hecho, tal y como
ha confirmado la jurisprudencia®™, la recuperacion se efectuara sobre la base de los
procedimientos nacionales previstos en e ordenamiento juridico naciona. En
consecuencia, € hecho de que Espafia no disponga de procedimientos ad hoc para la
recuperacion de las ayudas ilegales no constituye una infraccion de las disposiciones
vigentes del Tratado, Ademas, como ya se menciono, en base a la redaccion actual de
los articulos 107 a 108 del TFUE, la Comision no es competente para armonizar la
legislacion procesal naciona en materia de ayudas estatales.

40 v/ ¢ase también la interpretacion dada por € Tribunal en los asuntos; C-368/04, Transalpine Olleitung
in Osterreich, [2006] ECR 1-9957, apartado 45; y C-526/04, Laboratoires Boiron, [2006] ECR 1-7529,
apartado 51.
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Tenga la seguridad de que la Comisién, en virtud de las facultades de acuerdo con €l
articulo 108 (2) del TFUE, continuara apremiando a los Estados miembros que no han
gjecutado la recuperacion de las ayudas ilegales, refiriéndolos a Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. como por gemplo, la Comision ha hecho recientemente con
Esparia®"” .

Consideramos infundada la opinién de que la Comision no es competente para
armonizar la legislacion procesal naciona en materia de recuperacién de ayudas
estatales. Es competente para ello e incluso para regularla a través de reglamentos. La
base juridica estd, entre otras, en la clausula de flexibilidad prevista en € articulo 352
del TFUE, asi como en la clésica doctrina de los poderes implicitos*?. No encontramos
en los textos comunitarios ninguna expresa prohibicion de adoptar medidas
armonizadoras en este &mbito.

También se expuso ala Comisién lo siguiente:

“La necesidad de una armonizacion de los procedimientos nacionales de recuperacion
de ayudas la puso de manifiesto, con acierto y atendiendo a larealidad de las cosasy a
la experiencia, el Abogado Genera RUIZ-JARABO COLOMER en sus Conclusiones
de 18 de mayo de 2006, recaidas en el Asunto C-232/05 (Comision vs. Francia):

“D. Observaciones finales.

100. Si me hubieran insinuado alguna vez que Samuel Beckett se inspird
en un asunto de recuperacion de ayudas para su célebre drama
«Esperando a Godot»*, probablemente no lo habria creido, aunque, a
terminar estas conclusiones, la tenaz paciencia de la Comision
aguardando el reembolso de la subvencion me ha recordado esa gran obra
del teatro del absurdo.

101. Pasados mas de veinte afios desde la concesion de los subsidios a
Scott SA y casi seis desde que hubo de producirse la devolucion, apenas
se ha pagado algo mas del 1 % e, ironias del destino, jpor una empresa
gue ni siquiera estaba obligada a hacerlo en virtud de la
Decisiéon 2002/14;.

102. Asi, ante e aumento de los casos pendientes en este Tribuna de
Justicia con e mismo objeto, a los que me he referido anteriormente,
resulta muy complicado compartir e optimismo de un sector de la
doctrina sobre la conjura del peligro de una aplicacion insatisfactoria y
desigual de las normas sobre € reembolso de las ayudas de Estado,
merced a la paulatina delimitacion del principio de autonomia procesal de

41V éase asunto C-184/11 Comision/Esparia, pendiente.

42 Sobre |a doctrina de los poderes implicitos y la clausula de flexibilidad, puede verse ALONSO
GARCIA: “Sistema Juridico de la Unién Europea’. THOMSON REUTERS, 2012.

4 Beckett, S., Esperando a Godot, traduccion de Ana Maria Moix, Ed. Tusquets, Fabula; 72ed.,
Barcelona, 2003.
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los Estados miembros, operada mediante los recursos de incumplimiento,
de anulacion y prejudicial .

103. Sin @nimo de criticar la labor del Tribunal de Justicia en ese ambito,
por lo demés, emprendida con las escasas herramientas facilitadas por €l
Tratado, donde no hay un procedimiento gecutivo, no ha de obviarse la
triste realidad ni e pobre balance obtenido, para impulsar una reflexion
profunda sobre sus causas.

104. Hay que sefidar, en primer lugar, la ambigua posicion de los paises
de la Unién Europea que no reparan en repartir auxilios, probablemente
con loables propdsitos, pero infringiendo € derecho comunitario. Luego,
cuando se les reclama la cooperacion necesaria para recobrar lo
indebidamente entregado, los argumentos méas peregrinos sirven para
fundar una contestacion en e recurso de incumplimiento a que esta
abocada la Comision por la repetida ineficacia de otras actuaciones,
suponiendo que reciba alguna respuesta y no le ocurra, como ha sucedido
en este caso, |0 que a aquel coronel que no tenia quien le escribiera®™.

105. En segundo lugar, la Comisién habria de administrar mejor la
exigencia de reintegro en esta materia, pues goza de una amplia facultad
discrecional, pero no se la ha dotado de los instrumentos més adecuados
para reprimir las obstrucciones a la devolucion de ayudas y, ademas, ha
oscilado entre una actitud excesivamente flexible en ocasiones o
demasiado utdpica y tozuda en otras, que se ha tachado con acierto de
«rigor de fachada»?®.

106. Con frecuencia, la ultima baza de la Comision acaba en € Tribuna
de Justicia, buscando la declaracion de incumplimiento contra el Estado
miembro recalcitrante, mas |os escasos frutos cosechados me suscitan dos
ideas.

107. Por un lado, las sentencias dictadas en los recursos gercidos con
arreglo a articulo 226 CE o, como ahora, conforme al articulo 88 CE,
apartado 2, parrafo segundo, no suplen la ausencia de titulos € ecutivos
comunitarios, por lo que su utilidad se reduce considerablemente.
Pretender que esas resoluciones sienten las bases para una futura multa en
virtud del articulo 228 CE parece casi pueril, pues se hace € juego a

44 Lenaerts, K., «L'articulation entre ordres juridiques a I'ccuvre : le régime de récupération des aides
d'Etat versées en violation du droit communautaire», Problemes d'interprétation: a la mémoire de
Constantinos N. Kakouris, Editorial Bruylant, Bruselas, 2004, p. 282.

4 En su relato El Coronel no tiene quien le escriba, Alianza Ed., Madrid, 1993, Gabriel Garcia Marquez
narra otra espera esperpénticay trégica, lade un coronel que, cada semana desde hace afios, bajaa rio en
busca del barco que ha de traer € correo y, quizés, la ansiada carta de la capital confirmandole la
concesion de la pensién por haber participado en una de las revoluciones que sacudieron a pais en el que
se desarrolla la accién. Al no gercer oficio ni comercio alguno, confiando en que esa renta le permita
vivir con mayor holgura, el coronel se hunde cada vez méas en la miseria. Al final, cuando su mujer pone
piedras a cocinar para que los vecinos no piensen que carecen de alimentos, la misiva con la buena nueva
nunca ha llegado.

4 Karpenschif, M., «La récupération des aides nationales versées en violation du droit communautaire a
I'aune du réglement n° 659/1999 : du mythe a la réalité?», Revue trimestrielle de droit européen, 37 (3),
julio/septiembre de 2001, pp. 551y ss., en especial, p. 563.
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guienes sOlo persiguen que transcurra € tiempo sin devolver la
subvencion. En esta tesitura, convendria aventurar un uso mas selectivo
del recurso de incumplimiento, evaluando los asuntos que
verdaderamente puedan servir de gemplo y los que dejen percibir la
escasa cooperacion de los Estados miembros. La Comision conoce
sobradamente |0s criterios para detectar |0s supuestos mas acuciantes.

108. Por otro lado, e abanico de vias disponibles para discutir estos
problemas es exagerado y no guarda relaciéon con e reducido botin de
reembol sos que se alcanza: nada impide que una decision de recuperacion
de una ayuda se impugne ante € Tribunal de Primera Instancia ni un
posterior recurso de casacion; las medidas de eecucion del acto
comunitario en un pais también pueden impugnarse, con los
inconvenientes que a menudo se derivan, como se ha puesto de manifiesto
en este asunto; cabe igualmente que € juez naciona plantee una cuestion
pregjudicial sobre la validez de la decision comunitaria origen de la
actuacion administrativa estatal o sobre la compatibilidad de sus normas
de gecucidn con tal decision. Ademas, la Comision acude sin complejos
al contencioso por incumplimiento, cuando no prosperala devolucion.

109. Este arsenal de medidas se prolonga durante afios y no supera la
terca morosidad que se instala en estas situaciones, pues hay pocos
gemplos de Estados miembros con una estructura disefiada para la
devolucién y una politica de represién de las ayudas, minimamente
semejantes alas de la Comunidad.

110. Finalmente, no puede olvidarse la exigencia de restablecer la
competencia, retrotrayéndola a momento en € gue se aboné la prebenda.
En & presente litigio, invocar estaultima ratio de la normativa sobre
ayudas de Estado®’ raya en el sarcasmo, pues la distorsion del mercado se
originG hace casi veinte anos; las empresas que reclamaban una vuelta a
pasado seguramente habran desaparecido o habran intentado agenciarse
ventgjas similares. Queda claro que la meta utopica no casa bien con los
verdaderos postulados que imperan en este ambito.

111. En suma, constatando € cariz de los acontecimientos en este capitulo
del derecho comunitario, se revela imprescindible una armonizacion
mas detallada de los mecanismos para obtener |os objetivos fijados en
el Reglamento n°659/1999%, evitando un sinfin de recursos
innecesarios, por ineficaces’.

47 Adviértase que no censuro la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de que la devolucién de
la subvencion es la consecuencia l6gica de la constatacion de su ilegalidad [sentencia, entre otras, de 21
de marzo de 1991, ItaliadlComision (C-305/89, Rec. p. 1-1603), apartado 41]; pero a extender esta idea
hasta la neutralizacion del dafio causado al mercado, como reza en el considerando decimotercero, el

Reglamento n° 659/1999 se convierte en algo ficticio, artificioso, una mera entelequia.

48 En idéntico sentido, en esencia, Karpenschif, M., op. cit., pp. 590 y ss.; con vistas a una aproximacion
mas genera de las legislaciones procesales nacionales, también, Peleki-Vellios, C., «Le principe de
|'autonomie procédurale a la lumiére de la jurisprudence Peterbroeck et Van Schijndel», Actualités du

droit, 1998, pp. 68y ss., en especial, p. 92.
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También se pronuncia € Abogado General sobre la necesidad de que los Estados
miembros acometan |as reformas procedimentales oportunas cuando se encuentren con
impedimentos que no permitan una pronta recuperacion de las ayudas:

“74. En la misma linea de robustecer la efectividad del derecho
comunitario, segun la jurisprudencia, un Estado miembro, a gecutar una
decision de la Comisién en materia de ayudas, ha de someter a la
apreciacion de esa Ingtitucion los inconvenientes imprevistos e
imponderables que advierta, sugiriendo las modificaciones apropiadas.
En tal caso, la Comisiéon y el Estado miembro estan obligados, en virtud
de los deberes reciprocos de cooperacion lea, que inspira €
articulo 10 CE, a colaborar de buena fe para superar las dificultades con
pleno respeto de las prescripciones del Tratado y, especiamente, de las
relativas alas ayudas™®.

75. Consta en autos que en ningin momento la actuacion del Estado
francés se gjust6 atales criterios, pues no emprendio reforma agunade la
normalitigiosa’.

A mi entender, estas son las vias adecuadas para solucionar € problema suscitado:
armonizacion o vigilancia de la Comision sobre la efectividad de los procedimientos
nacionales, gjerciendo su funcion de guardiana de los Tratados.

Por tanto, la via adecuada, en nuestra opinién, no es la de inaplicar normas internas
procedimentales que confieran derechos a los particulares, como viene estableciendo la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (p.e. Sentencia de 5 de octubre de 2006, recaida
en e citado Asunto C-232/05, Comision/Francia)®, pues, aunque como recuerda €
Tribunal de Justicia en esta Sentencia (apartado 58), € beneficiario de la ayuda
incompatible esté legitimado para interponer un recurso de anulacién —aun cuando el
destinatario de la decision sea un Estado miembro-, puede ocurrir —como en el caso
espanol-, que afecha de la Decision de la Comision exista un acto administrativo firme
(liquidacién tributaria conforme) o se haya ganado la prescripcion establecida en la
legislacion tributaria. Me parece que lainaplicacion no es la solucién juridica adecuada.

Si como se expone en referida Sentencia de 5 de octubre de 2006 (apartado 49), “es
necesario recordar que, segun e articulo 14, apartado 3, del Reglamento n° 659/1999, la
aplicacion de los procedimientos nacionales esta sujeta a la condicion de que permitan
la gjecucion inmediata y efectiva de la decision de la Comision, condicion que reflgja
las exigencias del principio de efectividad acufiado previamente por la jurisprudencia
(véanse las sentencia de 2 de febrero de 1989, Comision/Alemania, 94/87, Rec. p. 175,
apartado 12; de 20 de marzo de 1997, Alcan Deutschland, C-24/95, Rec. p. 1-1591,
apartado 24, y de 12 de diciembre de 2002, Comisién/Alemania, antes citada, apartados
32 a34)”, esfacil colegir que e referido Reglamento impone a los Estados miembros —
antes que la inaplicacion judicia o administrativa- una obligacion de hacer consistente
en tener procedimientos eficaces para la recuperacion de la ayudailegal o incompatible.
Lo que también supone, como venimos repitiendo, una obligacion para la Comision —

4 Sentencias de 2 de febrero de 1989, Comision/Alemania (94/87, Rec. p. 175), apartado 9; y de 27 de
junio de 2000, Comisién/Portugal (C-404/97, Rec. p. 1-4897), apartado 40.

%0 a norma general procedimental francesa establece que los recursos presentados por el beneficiario de
la ayuda tienen efecto suspensivo automético.
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como guardiana de los Tratados- de vigilar por la implementacion de dichos
procedimientos por parte de los Estados miembros, pues la obligacion primaria de la
Comision no es procurar que a los Estados recalcitrantes se le impongan multas o
sanciones por sus incumplimientos, sino procurar que se cumpla con los objetivos del
Reglamento 659/1999, que, como ha recordado € Tribunal de Justicia en la repetida
Sentencia de 5 de octubre de 2006 (apartado 50), “en € decimotercer considerando de
dicho Reglamento se sefiala que, en caso de ayudailegal e incompatible con el mercado
comun, debe restablecer se la competencia efectiva y que, para ello, es necesario que
la ayuda se recupere sin demora. Por tanto, la aplicacion de los procedimientos
nacionales no debe suponer un obstaculo a restablecimiento de la competencia efectiva,
impidiendo la gecucion inmediata y efectiva de la decisién de la Comisién. Para
conseguir este objetivo es preciso que los Estados miembros puedan adoptar todas las
medidas necesarias que garanticen el efecto Gtil de tal decision”.

Y para adoptar tales medidas, los Estados miembros deben contar con la normativa
apropiada, pues lainaplicacion no esté pensada en perjuicio del ciudadano”.

Un gemplo de la necesidad de armonizacion comunitaria en materia procedimental se
expone, sin ambages y con total acierto, reconociendo la incapacidad o fracaso de los
medios existentes hasta la fecha (tanto en e plano nacional como en e plano
comunitario) para conseguir los objetivos de la normativa comunitaria, en €l predmbulo
de la Directiva del Consgjo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de
los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de
suministros y de obras (89/665/CEE):

“Considerando que |os actuales mecanismos destinados a garantizar dicha
aplicacion, tanto en e plano nacional como en e plano comunitario,
no permiten siempre velar por e respeto de las disposiciones
comunitarias, en particular, en lafase en la que las infracciones de dichas
disposiciones alin pueden corregirse;

Considerando que la apertura de los contratos publicos a la competencia
comunitaria necesita un aumento sustancial de las garantias de
transparencia y de no discriminacion y que resulta importante, para que
tenga efectos concretos, que existan medios de recurso eficacesy réapidos
en caso de infraccion del Derecho comunitario en materia de contratos
publicos o de las normas nacionales que transpongan dicho Derecho;

Considerando que la ausencia de los medios de recursos eficaces o la
insuficiencia de los medios de recur sos existentes en algunos Estados
miembr os tiene un efecto disuasorio sobre las empresas comunitarias
alahoradeprobar suerte en el Estado del poder adjudicador de que
se trate; que es importante, por consiguiente, que los Estados
miembr os remedien esta situacion;

o

Considerando que es necesario garantizar en todos los Estados
miembr os procedimientos adecuados con miras a permitir la anulacién
de las decisiones ilegales y la indemnizacion de las personas perjudicadas
por unainfraccion;
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La argumentacion anterior es perfectamente trasladable a ambito de los procedimientos
de recuperacién de ayudas ilegales o incompatibles teniendo en cuenta la experiencia
acumulada en la materia y por lo expuesto con reaismo por RUIZ-JARABO
COLOMER.

Por ultimo, el 11 de septiembre de 2013, expuse |o siguiente ala Comision:

“En @ diario Expansion de hoy, 11 de septiembre de 2013, puede leerse la siguiente
noticia:

“La Comisiébn mantiene su pugna contra las vacaciones fiscales
vascas.

La Comision Europea mantuvo ayer su solicitud de imponer una de las
dos multas gque reclamaba contra Espania por las llamadas “vacaciones
fiscales vascas’, que podria superar los 64 millones de euros, y
condiciond la otra a la recuperacion de 278.000 euros en intereses de
deuda alin pendientes.

El Ejecutivo comunitario insistio en que Espafia merece una “medida
disuasoria’ porgue han pasado doce afios desde gue la Comisién Europea
declard € régimen vasco ilega y “ es € segundo pais con mas casos por
recuperar”, segun explico e representante de la Comisién, Carlos
Urraca, en una vista oral celebrada ayer ante € Tribunal de Justicia de |a
UE”".

Dichas declaraciones de la Comision Europea se compadecen mal con las respuestas
dadas a que suscribe respecto a su solicitud y con la finalidad de la exigencia lega de
recuperacion de las ayudas ilegales o0 incompatibles. que se recuper en cuanto antes’.

Latesis que venimos defendiendo es parcia mente estimada por la importante Sentencia
de la Sala de o Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 13 de mayo de
2013 (Recurso n° 6165/2011. Ponente: HUELIN MARTINEZ DE VELASCO)®. Ante
la falta de prevision en la normativa europea de un procedimiento especifico para la
recuperacion de laayuda y ante la posibilidad de utilizacion de cualquier procedimiento
gue garantice la gecucion inmediata, es necesario sin embargo que en € curso del
mismo se de audiencia a interesado: lo contrario supondria la vulneracion de los
principios de equivalenciay efectividad a ser €l procedimiento para la recuperacion de
las ayudas de Estado ilegales menos favorables para | os afectados que |0s previstos para
acciones nacionaes similares. Ante una resolucion adoptada de plano, sin previa
audiencia a interesado existe indefension. Ha de estudiarse e caso concreto para
comprobar si e interesado tenia derecho a otras compensaciones compatibles con €
ordenamiento comunitario y excluidas por la ayuda declarada ilegal. Procede la
anulacion de laresolucion y retroaccion de actuaciones:

“(Fundamento de Derecho. SEGUNDO.- El debate que suscita el primer
motivo de casacion consiste, por tanto, en determinar s para la
recuperacion de las ayudas declaradas por la Comision Europea

51 Revista de Contabilidad y Tributacion, n® 367, octubre 2013.
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incompatibles con e mercado comin debe seguirse un procedimiento
especifico y, mas en particular, s cualquiera que sea € mismo, antes de
adoptar la decision pertinente debe darse un tramite de audiencia al
beneficiario de laayuda, obligado a reintegro.

No es nuestra tarea disefiar en abstracto ese procedimiento, usurpando €
papel del legislador; tampoco nos corresponde determinar, ante la
ausencia de un tramitead hoc, cud de los distintos cauces que ofrece
nuestro sistema resulta mas adecuado para recuperar las ayudas estatales
contrarias a orden juridico de la Unién Europea, opcién que corresponde
redizar en cada caso a la Administracion obligada a restablecer €
equilibrio roto con su concesion. Si nos toca, por € contrario,
interpretando €l sistema de fuentes, determinar las condiciones minimas
gue ese procedimiento, sea el que fuere, debe satisfacer.

Y en tad empefio, para empezar se ha de tener en cuenta que €
destinatario de la Decision de la Comision 2002/892/CE  es €l Reino de
Espaia; no lo fueron directa e inmediatamente los beneficiarios de las
ayudas declaradas incompatibles, ni siquiera las autoridades vascas que
aprobaron la norma que les dio cobertura, ni aguellas que las concedieron.
Los interlocutores de las ingtituciones de la Union Europea son los
Estados miembros, no los poderes territoridles auténomos vy
descentralizados en que, de acuerdo con su disefio constitucional, se
distribuye € poder publico dentro de cada uno de €llos. Por esta razén, la
propia Decision de la Comision ordend a Espania recuperar las ayudas,
«con arreglo a los procedimientos del derecho nacional» (articulo 2), sin
perjuicio de que, como criterio general, constituya un principio comun
gue la recuperacion deba efectuarla la autoridad que las otorgd (asi lo
recuerda la Comunicacion de la Comision 2007/C 272/05, apartado 46).
Y es aqui donde se hace presente |la competencia de las autoridades del
Territorio Histérico de Alava y la obligacion de proceder a rescate de
acuerdo con |os procedimientos que rigen su actuacion.

Asi  pues, corresponde al legisador interno determinar los
procedimientos para recobrar las ayudas. Resulta asi porque no existe
un derecho "procedimental” de la Unién Europea para la gjecucion de sus
decisiones, que se lleva a cabo de manera descentralizada por las
instancias publicas de los distintos Estados miembros, conforme a su
propio ordenamiento juridico y a los principios que lo informan [véanse
las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 12 de
diciembre de 2002, Comision/Alemania (C-209/00, apartado 32), y 7 de
julio de 2009, Comision/Grecia (C-369/07, apartado 66)].

Ahora bien, como recuerda € propio articulo 3.2 de la Decision de la
Comision, aplicando, sin decirlo, € articulo 14.3 del Reglamento (CE) n°
659/1999 y siguiendo las directrices del considerando decimotercero del
preambulo del propio Reglamento, € procedimiento nacional para la
recuperacion no debe impedir la gecucion inmediata y efectiva de la
Decision dela Comision, pues con ello se entorpeceria el restablecimiento
de la competencia que la ayuda declarada ilegal ha quebrado. Asi lo
recuerda también la Comunicacion de la Comision 2007/C 272/05
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(apartado 52). En otras palabras, € procedimiento que se elija en cada
Estado miembro no puede menoscabar €l alcancey la eficacia del derecho
de la Unidn [sentencias del Tribunal de Justicia Comision/Alemania, ya
citada, apartado 34; de 20 de mayo de 2010) , Scott y Kimberly Clark (C-
210/09 , apartado 21 ); y 22 de diciembre de 2010 (TJCE 2010,
429), Comision/Eslovaquia (C-507/08, apartado 51)]. Por consiguiente,
ese ordenamiento juridico transnacional impone la obligacién de adoptar
las medidas adecuadas para garantizar la gjecucion de las decisiones de la
Comisién que exigen la recuperacion de una ayuda ilegal, respetando al
mismo tiempo las particularidades de los diferentes procedimientos
previstos a tal fin por los Estados miembros
(sentencia Comisién/Eslovaquia, acabada de citar, apartado 52), so pena,
en caso contrario, de incurrir en un incumplimiento declarable y
sancionable por e Tribunal de Justicia [véanse entre las mas recientes y
en lo que concierne a Espana las sentencias de 11 de diciembre de 2012
(TJCE 2012, 377), Comision/Espania (C-610/10), y 24 de enero de 2013 ,
Comision/Esparia (C-529/09)].

En e caso enjuiciado, la Diputacion Foral de Alava, segin nadie niega,
adoptd "de plano" € acuerdo de recuperacion en gjecucion de la
Decision de la Comisién, sin dar un previo tramite de audiencia a
«Euro Fleet». La propia resoluciéon del Organismo Juridico
Administrativo de Alava asi lo patentiza, indicando que en nuestro
ordenamiento interno no existe un procedimiento especifico para gecutar
las decisiones de las Instituciones de la Union Europea, si bien concluye
gue no cabe hablar de nulidad de pleno derecho por haberse prescindido
absolutamente del procedimiento legalmente establecido, por la sencilla
razon de que no habia uno previsto.

Procede, sin embargo, interrogarse si esta solucién, la de adoptar "de
plano” sin audiencia previa la decision de reintegro del importe de la
ayuda, es admisible, integrando las exigencias propias de nuestro derecho
interno con las que impone & ordenamiento de la Unién Europea. En
otras palabras, s la inmediatez que se reclama para la gecucion de las
decisiones de la Comisién Europea sobre recuperacion de ayudas de
Estado declaradas contrarias al mercado comun y la necesidad de que se
haga siguiendo procedimientos que no menoscaben su alcance y eficacia
exigen la adopcidn de la decision de tamafia manera.

Ese principio, € de audiencia, es un principio general de nuestro
ordenamiento, de acance constituciona [articulo 105.c) de la Carta
Magna], que debe encontrar aplicacion en todos los casos en los que la
decisién que vaya a adoptar un organo administrativo afecta a los
derechos e intereses de ciudadanos identificados y suficientemente
individualizados (véase el auto del Tribuna Constitucional 232/1983, FJ
Unico), hasta & punto de que su omision, cuando se entienda que
constituye un tramite esencial, puede hacer irreconocible la existencia de
un procedimiento, abocando incluso a la nulidad de la decision adoptada
en virtud del articulo 62.1.€) de la Ley 30/1992 [véanse las sentencias
de 4 de diciembre de 2012 (casacion 3557/10 , FJ 4°), 8 de octubre de
2012 (casacion 4258/09 , FJ 2°), 6 de junio de 2012 (casacion 4691/09,
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FJ 69, 5 de mayo de 2008 (casacion 9900/03, FJ 4° in fine ) y 21 de
junio de 2006 (casacion 5474/01 , FJ 3°)]. Por consiguiente, en una
primera aproximacion a la cuestion, cabria concluir que, en € caso
debatido, habiéndose adoptado |a decision de recuperacion de laayuda sin
oir previamente a la compariia beneficiaria, se desconocio el mencionado
principio, tal y como denunciala compafiia recurrente en € primer motivo
de casacion, 1o que conduciria si no a la nulidad de pleno derecho de la
decisién, como propugna, a menos si a su anulabilidad, en el caso de que
se le haya causado indefension material.

Seria posible oponer que, con tal desenlace, se desconocerian los
designios de la regulacion del derecho de la Union, que pide una
inmediata y efectiva gjecucion de la Decision de la Comision al objeto de
restablecer la competencia que la ayuda declarada incompatible rompid,
pues, a fin y a cabo, la supresién de una ayuda ilega mediante su
recuperacion es la consecuencia logica de su declaracion de ilegalidad |
sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de junio de
1993, Comision/Grecia (C-183/91, apartado 16), 27 de junio de
2000, Comision/Portugal (C-404/97, apartado 38), y 26 de junio de 2003
(TICE 2003, 190), Comisién/Espafia (C-404/00, apartado 44)]. Ahora
bien, no es dable olvidar que aquellos designios deben alcanzarse sin
merma de los principios que inspiran también ese ordenamiento
transnacional. Dicho de otra forma, cuando las Administraciones
nacionales gecutan decisiones de la Union Europea quedan sometidas
también a su ordenamiento juridico y, en particular, a la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (DOUE, Serie C, n°
326, de 26 de octubre de 2012, p. 391), cuyo articulo 51 dispone que sus
disposiciones se dirigen también a los Estados miembros al tiempo de
aplicar el derecho de la Unidn. Pues bien, la Carta proclamaen el articulo
41.2, dentro de las garantias inherentes a la ciudadania, € derecho de toda
persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida
individual que le afecte desfavorablemente. Es decir, la audiencia como
tramite necesario no sélo laimpone nuestro ordenamiento doméstico sino
también el propio de la Union Europea, y 1o hace a més alto nivel, en la
Cata, que, segin € articulo 6.1 dd Tratado de la Unién
Europea (version consolidada en e DOUE, Serie C, n° 326, de 26 de
octubre de 2012, p.13), tiene e mismo valor juridico que los tratados.
Acudiendo a las palabras de la Comunicacion de la Comision 2007/C
272/05 (apartado 52), los Estados miembros deben «utilizar
procedimientos rapidos siempre que sea posible con arreglo al
derecho nacional» y que, afladimos nosotros ahora, respeten los
mandatos del ordenamiento juridico de la Union Europea, debiendo,
por tanto, ser eficaces e inmediatos, pero sin merma de las garantias
gue ese ordenamiento juridico reconoce a sus ciudadanos. El Tribunal
de Justicia de la Union Europea, en la sentencia de 20 de mayo de
2010, <cott y Kimberly Clark (apartado 25), ha precisado que € control
gue realiza € juez naciona de la legalidad formal de una liquidacion de
recuperacion de ayudas y la posible anulacion de esa liquidacion por no
haberse respetado las garantias del procedimiento deben considerarse
emanacion del principio de tutela judicial que, conforme a reiterada
jurisprudencia, constituye un principio general del derecho delaUnion.
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Poco importa a estos efectos que, cuando se dicté € acto originario
recurrido (6 de septiembre de 2007), no estuviera aian en vigor €
nuevo Tratado dela Unién Europeay, por €llo, € alcance que otorga a
la Carta, pues no cabe olvidar que ese texto, proclamado en Nizaen € afio
2000, como reza su preambulo, codifico y reafirm6 los derechos
fundamentales y las libertades publicas reconocidos por las tradiciones
constitucionales y las obligaciones internacionales comunes de los
Estados miembros, asi como por determinados textos normativos. Su
contenido es, en suma, emanacion del acervo compartido por dichos
Estados y de los compromisos internaciones que han adquirido, en
particular € Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950,
por 1o que la Union estaba obligada a respetarlos y sus tribunales (el de
Justiciay los nacionales) atutelarlos, ya que asi o imponian los articulos
6 y 46, letra d), del texto entonces en vigor del Tratado de la Unién
Europea.

Y en esta tesitura, seria contrario a los principios de equivalencia y
efectividad, como también recuerda el apartado 52 de la Comunicacion
de la Comisién 2007/C 272/05, € disefio de procedimientos nacionales
para la recuperacion de las ayudas de Estado ilegales menos favorables
para los afectados que los previstos para acciones nacionales similares,
haciendo imposible o excesivamente dificil € gercicio de los derechos
gue les confiere € ordenamiento de la Unidn, singularmente el acabado
de citar de audiencia en los procedimientos administrativos que les
afecten. Esos mismos principios son traidos a colacion por la
«Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion de la normativa
sobre ayudas estatales por los Organos jurisdiccionales nacionales»
(2009/C 85/09) (DOUE, serie C, n° 85, de 9 de abril de 2009, p.1,
apartado 70), cuando alude a la obligacion de los jueces nacionales de
proteger los derechos individuales afectados por las ayudas estataes
ilegales.

No puede argumentarse frente a lo hasta aqui razonado que la
omision del tramite de audiencia no ha causado indefension a « Euro
Fleet» porque, en cualquier caso, la ayuda debia ser devuelta. Se ha
de recordar que e modus operandi desenvuelto por la Diputacion Foral de
Alava se ha reducido, como nos recuerda e Organismo Juridico
Administrativo en su resolucion, a la aprobacion de liquidaciones
tributarias en periodo voluntario de recaudacion, por lo que
eventualmente pudiera resultar procedente la aplicacion de otros
beneficios incompatibles con los previstos en € articulo 26 de
la Norma Foral 24/1996, siendo pertinentes las alegaciones que sobre €l
particular la compafia recurrente habria podido hacer valer en el preterido
tramite de audiencia. No en vano, € propio Tribunal de Justicia de la
Union Europea, en la sentencia que 28 de julio de 2011, Diputacién
Foral de Vizcaya y otros/Comision (asuntos acumulados C-471/09 P a C-
473/09 P, apartados 99 y 102), recordando la doctrina sentadaen las de 7
de marzo de 2002, Comision/Italia (C-310/99, apartados 89y 91), y 9 de
junio de 2011, Comitato «Venezia vuole vivere»/Comision (asuntos
acumulados 71/09 P, 73/09 P y 76/09 P, apartados 63, 64 y 115),
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reconoce que en la fase de recuperacion es preciso efectuar € andlisis
de cada empresa afectada, afirmacion que hace imprescindible que
sea oida. Por su parte, la propia Direccion General de Tributos, en la
contestacion de 2 de junio de 2009 a la consulta vinculante 1304-09, ha
afirmado que en € trdmite de recuperacion se trata de regularizar la
situacion fisca del destinatario de la ayuda por lo que respecta d
beneficio, éiminandolo, pero admite que pueda tener una mayor
extension, pudiendo, por tanto discutirse la procedencia de otras ventajas
que la declarada ilegal dej6 en su momento fuera de juego por su
incompatibilidad. En suma, segun ha subrayado la Comision Europea en
la Comunicacion 2009/C 85/09, la obligacion de recuperacion de las
ayudas no es absoluta, pudiendo existir circunstancias en las que resulte
improcedente (apartado 32).

Reparese en que, como ha ocurrido en este supuesto, la Comision puede
limitarse a estudiar las caracteristicas generales del régimen de ayudas,
sin estar obligada a examinar cada caso concreto de aplicacion del mismo,
no quedando, por tanto, forzada a analizar la ayuda concedida a cada
empresario con arreglo a dicho régimen. Como consecuencia 'y segin ya
se ha apuntado, en |la fase de recuperacién de la ayuda es preciso analizar
la situacion individual de cada compariiia [sentencias del Tribuna de
Justiciade 9 de junio de 2011, Comitato «Venezia vuol e vivere»/Comision
(apartado 63y 130) y 28 dejulio de 2011, Diputacion Foral de Vizcaya 'y
otros/Comisién (asuntos acumulados C-471/09 P a C-473/09 P, apartados
98 y 99)], lo que obliga a abrir un tramite especifico a tal fin. ES mas,
como se indica en la citada sentencia de 28 de julio de 2011, en lafase de
recuperacion las autoridades espariolas pueden pedir a la Comision que,
basandose en un régimen de ayudas de finalidad regional, excluya en su
caso la obligacién de recuperacion de alguna ayuda individualmente
considerada (apartado 102).

Si se tiene en cuenta que en la primera fase, de andlisis global ddl sistema
de ayudas, no se estudia cada caso concreto, estudio que hay que
realizar en la segunda, la de recuperacion, para comprobar Si
individualmente considerada alguna ayuda no debiera ser devuelta, a
menos en parte, porque € beneficiario tenia derecho a otras
compensaciones compatibles con e ordenamiento de la Unidn que la
ayuda declarada ilegal excluia, como es el caso de las ayudas de finalidad
regional, parece ineludible e tramite de audiencia, cuya omision causo
indefension material a la sociedad recurrente. Asi 1o evidencia e propio
Tribunal de Justicia en la repetida sentencia de 28 de julio de
2011 cuando recuerda que recae sobre €l beneficiario la carga de probar
tales circunstancias (apartado 103), de modo que si no sele dani siquiera
la oportunidad de adegar (y, en su caso, probar) en tal sentido, se
obstaculiza, de manera real y efectiva, € gercicio de su derecho de
defensa.

Procede, en consecuencia, acoger e primer motivo del recurso y casar la
sentencia de instancia en lo que se refiere a los gercicios 1999 y 2000,
dado €l contenido del auto de la Seccion Primera de 29 de marzo de 2012.
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TERCERO.- Resolviendo €l debate en los términos suscitados, como nos
impone € articulo 95.2.d) de la Ley reguladora de esta jurisdiccion,
debemos estimar € recurso contencioso-administrativo. Ahora bien, €
resultado de esta estimacion no puede ser e de la declaracion de
nulidad de los actos impugnados, como se pretende en la demanda,
puesto que no se ha omitido de manera radical todo procedimiento.
En redlidad, se han producido actuaciones que conforman un
procedimiento administrativo, como son la toma en consideracion de la
Decisiéon de la Comision, e pronunciamiento del acuerdo de recuperacion
y su notificacion; otra cosa es que el mismo haya sido resuelto sin haber
oido previamente al interesado cuando debié haberlo sido y que, segin
hemos razonado, esa pretericion del tramite de audiencia haya causado
indefension material, por 1o que nos movemos en e ambito del articulo
63 de la Ley 30/1992. Se ha de recordar, por ultimo, e caracter
excepcional de la nulidad de pleno derecho y que, conforme a nuestra
jurisprudencia, la omision del tramite de audiencia en los procedimientos
no sancionadores no determina por si misma tal radical consecuencia
[véanse, por todos las sentencias de 16 de noviembre de 2006 (casacion
1860/04 , FJ 4°), 12 de diciembre de 2008 (casacion 2076/05, F12°y 9
de junio de 2011 (casacion 5481/08 , FJ 5°); esta Ultimaen particular].

En esta tesitura, procede anular los actos administrativos recurridos,
en cuanto atafien a los gercicios 1999 y 2000, y ordenar la
retroacciéon de las actuaciones para que sean adoptados de nuevo
dando antesla oportunidad a «Euro Fleet» de formular alegacionesy,
en su caso, presentar pruebas que acrediten su derecho a obtener
otras ayudas, excluidas por la aplicacion de la declarada ilegal en la
Decision dela Comision Europea”.

[11. La ausencia de una regulacién del procedimiento de infraccion del derecho de
la Union Europea

En & “Informe sobre el vigesimosexto informe anual sobre el control de la aplicacion
del Derecho comunitario (2008)"°?, de 22 de octubre de 2010, de la Comision de
Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, puede leerse:

“11. Pide ala Comision que proponga un «codigo de procedimiento»
en forma de reglamento, sobre la base del nuevo fundamento juridico que
representa el articulo 298 del TFUE, gue defina los distintos aspectos del
procedimiento de infraccion, incluidas notificaciones, plazos, € derecho a
ser escuchado, la obligacion de presentar las razones, etc., para reforzar
los derechos de los ciudadanos y la transparencia; recuerda ala Comision
gue su Comunicacion de 2002 representa un importante punto de
referencia parala elaboracion de dicho «cédigo de procedimiento;

12. Recuerda que la Comision de Asuntos Juridicos inicio recientemente
un grupo de trabgo sobre e Derecho administrativo de la UE con € fin
de examinar laviabilidad de su codificacion y las repercusiones practicas

52 (2010/2076(INI)). Ponente EVA LICHTENBERGER.
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de un proyecto de esta naturaleza; considera que las conclusiones de este
grupo de trabagjo deben tenerse en cuenta cuando se debata sobre un
codigo administrativo europeo;

13. Recuerda que la Comision de Asuntos Juridicos adopto recientemente,
por unanimidad, un escrito en apoyo de la posicion de un peticionario que
defiende la aplicacion de un procedimiento administrativo ordinario para
controlar y aplicar e Derecho de la UE que, a la vez que respete la
discrecionalidad de la Comision para decidir e momento y contra quién
incoa un procedimiento, restringiria dicha discrecionalidad para
inscribirla en loslimites de las buenas practicas administr ativas®®;”

EXPOSICION DE MOTIVOS.

El presente informe evalla e control realizado por la Comision de la
aplicacion del Derecho de la Union Europea en 2008. Centra su andlisis
en e Informe de evaluacion de la Comision de «Pilot UE», en e que la
Comision propone realizar un balance de los logros del proyecto «Pilot
UE» transcurridos 22 meses desde se puesta en practica. La comision
plantea una serie de cuestiones importantes sobre & funcionamiento de
«Pilot UE» y €l papel de los ciudadanos en la garantia del respeto del
Derecho de la Union en € terrero y pide a la Comisién que facilite
informacion pertinente para permitir la realizacion de un andlisis sobre €l
valor afladido de «Pilot UE» en relacion con los procedimientos de
infraccion vigentes™. Ademaés, la comision sugiere solicitar a la
Comision que proponga un «codigo de procedimiento» en relacion
con € procedimiento de infraccion sobre la base del nuevo
fundamento juridico que representa € articulo 298 del TFUE para
reforzar los derechos de los ciudadanosy la transparencia.”

A raiz de dicho Informe, e Parlamento Europeo, en su sesion plenaria del 25 de
noviembre de 2010, aprobo su

“Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2010, sobre €
vigesimosexto informe anual sobre el control de la aplicacion del Derecho comunitario
(2008)”,

en la que puede leerse:
“El Parlamento Europeo,

...

3 «La discrecionalidad puede ser un mal necesario en un gobierno moderno; pero una discrecionalidad
absoluta unida a una absoluta falta de transparencia constituye algo fundamentalmente contrario a los
principios del Estado de Derecho» - Informe Frassoni sobre los vigesimoprimero y vigesimosegundo
informes anuales de la Comisién sobre el control de la aplicacion del Derecho comunitario (2003 y 2004)
(2005/2150(INI). Exposicién de motivos, p. 19.

5 En € articulo de Melanie Smith titulado Enforcement, monitoring, verification, outsourcing; the
decline of the infringement process, publicado por European Law Review en 2008 en € volumen 33, p.
777, se debaten ampliamente las preocupaciones del Parlamento en relacién con el funcionamiento de
«Pilot UE».
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11. Pide a la Comision gue proponga un «codigo de procedimiento» en
forma de reglamento, sobre la base del nuevo fundamento juridico que
representa € articulo 298 del TFUE, que defina los distintos aspectos del
procedimiento de infraccion, incluidas notificaciones, plazos, € derecho a
ser escuchado, la obligacion de presentar |as razones, etc., parareforzar los
derechos de los ciudadanos y la transparencia; recuerda ala Comision que
su Comunicacion de 2002 representa un importante punto de referencia
parala elaboracion de dicho «codigo de procedimiento;

12. Recuerda que la Comision de Asuntos Juridicos inicio recientemente
un grupo de trabgjo sobre el Derecho administrativo de la UE con € fin de
examinar la viabilidad de su codificacion y las repercusiones préacticas de
un proyecto de esta naturaleza; considera que las conclusiones de este
grupo de trabajo deben tenerse en cuenta cuando se debata sobre un codigo
administrativo europeo;

13. Recuerda gque laComision de Asuntos Juridicos adopto recientemente,
por unanimidad, un escrito en apoyo de la posicion de un peticionario que
defiende la aplicacion de un procedimiento administrativo ordinario para
controlar y aplicar € Derecho de la UE que, a la vez que respete la
discrecionaidad de la Comision para decidir e momento y contra quién
incoa un procedimiento, restringiria dicha discrecionalidad para
inscribirla en loslimites de las buenas préacticas administrativas™ ;

ol

29. Encarga a su Presidente que transmita la presente Resolucion a
Consgjo y ala Comisiéon asi como a Tribuna de Justicia, d Defensor del
Pueblo Europeo y alos Parlamentos de |os Estados miembros’.

El 6 de enero de 2012 remiti a Presidente de la Comision Europea, sefior BARROSO,
el siguiente escrito:

“El 19 de octubre de 2010 le remiti un informe sobre todo o actuado por
el Parlamento Europeo respecto a mi propuesta de regulacion del
procedimiento de infracciéon del Derecho de la UE, solicitandole que por
la Comisién Europea se tomara en consideracion la mismay se tomara,
asimismo, lainiciativa en este asunto.

El 26 de noviembre de 2010 se evacu0 la respuesta (JNC/JIS/cp — SYBIL
A/6390) por e sefior NYMAND-CHRISTENSEN, Director de la
Direccién E de la Secretaria Genera de la Comision Europea:

“La Comisién Europea ha seguido con gran interés la labor de la
Comision de Peticiones y de la Comision de Asuntos Juridicos en relacion
con dicha peticién, centrada en la implantacion de un cédigo de
procedimiento para el tratamiento de los casos de infraccion por parte de

55 «La discrecionalidad puede ser un mal necesario en un gobierno moderno; pero una discrecionalidad
absoluta unida a una absoluta falta de transparencia constituye algo fundamentalmente contrario a los
principios del Estado de Derecho» - Informe Frassoni sobre los vigesimoprimero y vigesimosegundo
informes anuales de la Comisién sobre el control de la aplicacion del Derecho comunitario (2003 y 2004)
(2005/2150(IN1). Exposicién de motivos, p. 19.
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la Comision. Simultdneamente se ha creado un grupo de trabajo en €
Parlamento Europeo para examinar la perspectiva general en relacion con
un codigo de aplicacion del articulo 298 del TFUE.

Como los servicios de la Comision acaban de comenzar a analizar este
asunto, todavia no pueden apreciar claramente cud podria ser € resultado
final, sobre todo teniendo en cuenta que & proceso seguramente conlleve
algunas consultas interinstitucionales acerca del alcance de los diferentes
aspectos de lalabor de cada unade lasinstituciones de la UE.

Asimismo, €l planteamiento adecuado parece ser delimitar en primer
lugar las grandes lineas del alcance y € contenido generales de una
medida de tales caracteristicas antes de examinar aspectos concretos
como |os mencionados por usted”.

Transcurrido més de un afo desde dicha comunicacién, le ruego me
informe acerca de |os trabajos realizados desde entonces por la Comision
sobre dicho asunto y sobre €l estado actual de los trabagjos”.

La Comision Europea hace caso omiso a trabgjo del Parlamento Europeo en sus
desvelos por gque se regule € procedimiento de infraccién. La carta citada de 6 de enero
de 2012 es contestada, en nombre del Presidente BARROSO, por e sefior NYMAND
CHRISTENSEN, Director de la Direccién G de la Secretaria General de la Comision
Europea, el 16 de marzo de 2012 (D(2012) — Ares (2012) 311513):

“El articulo 298 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) es la base juridica de un reglamento que pueda cubrir, en su caso,
el conjunto de las instituciones, los organismos y las oficinas de la UE.
Antes de recurrir a una nueva disposicion juridica, la Comision sigue
examinando los instrumentos vigentes, la jurisprudencia de la UE y las
précticas de los Estados miembros por si fueran necesarias nuevas
medidas. La Comision no tiene un calendario especifico para presentar
propuestas. Considera que €l articulo 298 representa una posibilidad, no
unaaobligacion.

Déeme recalcar que la Comision esta ya comprometida con los principios
de una buena administracion. Los aplica mediante su Cédigo de Buen
Comportamiento  Administrativo, diversos instrumentos juridicos
intersectoriales —especiamente el Reglamento 1049/2001 relativo a
acceso a documentos y el Reglamento 45/2001 relativo al tratamiento de
los datos personales-, que se aplica atodas las instituciones y organismos
de la UE, y mediante normativas especificas para sectores como la
competencia o los contratos publicos. Las demés instituciones de la UE
han adoptado para su administracion codigos de buen comportamiento
administrativo. Por Ultimo, cabe decir que todas las instituciones de la UE
estan obligadas a respetar e articulo 41 de la Carta Europea de los
Derechos Fundamental es (derecho a una buena administracion).

Por su parte, € procedimiento de infraccion forma parte de la
facultad otorgada directamente a la Comisién en virtud de los
articulos 258 y 260 del TFUE. La jurisprudencia ha confirmado que
es prerrogativa de la Comision, sujeta Unicamente a la autoridad del
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Tribunal de Justicia, organizar € modo de administrar los
procedimientos de infraccion y € trabajo que estos acarrean para
garantizar una aplicacion correcta del Derecho de la UE. Por estas
razones, ninguna ley eventual basada en el articulo 298 del TFUE
podra regular las responsabilidades especificas que en esta materia
confieren directamente los Tratados a la Comision (sic).

En mi Ultima carta, recordaba las garantias y los criterios fijados por la
Comision en la materia en diversos documentos. Ahora querria solo
destacar las especificas y amplias garantias administrativas incluidas en la
Comunicacion sobre las relaciones con € denunciante en materia de
infracciones del Derecho comunitario (COM (2002) 141 final). Dada las
especiales prerrogativas que otorgan los Tratados a la Comision, estos
documentos constituyen e instrumento adecuado para encuadrar la
préactica administrativa de la Comisiéon en la materia’.

De lo anterior, aparte de constituir una auténtica barbaridad juridica, se deduce unaclara
intencion por parte de la Comision Europea de huir del procedimiento administrativo
reglado. Buena prueba de ello es 1o que hace con & procedimiento de infraccion y
gemplo paradigmético es e expediente de infraccién 2002/2315 (Comisién vs.
Espafia), que |leva abierto casi DIEZ ANOS, lo que genera gran inseguridad juridica y
congtituye un caso patente de mala administracion. Estos casos se producen,
precisamente, por no estar debidamente regulado el procedimiento de infraccion, ya que
permiten a la Comisién Europea hacer de su capa un sayo, € incurrir en auténtica
arbitrariedad administrativa.

El mismo caso omiso que hace la Comisiéon Europea al Parlamento |o hace respecto del
Defensor del Pueblo Europeo. Asi, en la Publicacién del Defensor “ Codigo Europeo de
Buena Conducta Administrativa” (2005), puede leerse lo siguiente:

“Un Derecho administrativo eur opeo.

Tras la aprobacion del Codigo, € Parlamento Europeo solicité a la
Comisién Europea que propusiera un reglamento en e que estuvieran
incluidas las obligaciones contenidas en aquél. Se consideraba que un
reglamento resaltaria el carécter vinculante de lasreglas 'y principios en é
contenidos, que se aplicarian, por otra parte, de manera uniforme y
consistente por todas las instituciones y érganos de la UE, promoviendo
asi latransparencia.

Este objetivo puede ser alcanzado meor ahora sobre la base de la
propuesta de la Comision de un Derecho europeo sobre la buena
administracion. El Articulo 111-398 de la Constitucién provee la base legal
para dicho Derecho. En él se establece que:

«En e cumplimiento de sus funciones, las instituciones, 6érganos y
organismos de la Uni6n se apoyaran en una administracion europea
abierta, eficaz e independiente.

Dentro del respeto al Estatuto y al régimen adoptados con arreglo al
Articulo 111-427, la ley europea establecerd las disposiciones a tal
efecto.»



El Defensor del Pueblo continuara defendiendo el valor afiadido de
trasformar el Cddigo en Derecho europeo. Con ello se eliminaria la
confusion actual resultante de la existencia paralela de diferentes Codigos
en la mayoria de las instituciones y organos de la UE, y se aseguraria la
aplicacion de los mismos principios basicos por parte de todas las
ingtituciones y érganos en sus relaciones con los ciudadanos, haciendo
gue tanto ciudadanos como funcionarios fuesen conscientes de la
importancia de dichos principios.”

El 24 de marzo de 2012 puse en conocimiento de la Comision de Peticiones la postura
de la Comision Europea reflgjada en su escrito de 16 de marzo de 2012, solicitando al
Parlamento Europeo:

“Que por € Parlamento Europeo se intime a la Comisién Europea para
que proponga un «codigo de procedimiento» en forma de reglamento,
sobre la base del nuevo fundamento juridico que representa € articulo
298 del TFUE, que defina los distintos aspectos del procedimiento de
infraccion, incluidas notificaciones, plazos, €l derecho a ser escuchado, la
obligacion de presentar |as razones, etc., para reforzar los derechos de los
ciudadanosy latransparencia.

Que tradade € presente escrito a la Comision de Asuntos Juridicos del
Parlamento Europeo”.

La Comision de Peticiones del Parlamento Europeo, en su Opinién, de 25 de junio de
2012, para la Comision de Asuntos Juridicos, sobre la Ley de procedimientos
administrativos de la Union Europea, incluy6 la siguiente sugerencia®:

“11. Pide a la Comisién que introduzca disposiciones administrativas
especificas para los procedimientos de infraccion basadas en € articulo
258 del TFUE con objeto de prevenir cualquier posibilidad de abuso
de poder y decisiones arbitrarias; considera que dicha disposicion debe
regular toda la relacion entre la Comision y los ciudadanos o empresas
gue presentan una denuncia que puede llevar a un procedimiento de
infraccion, reforzando de esta manera la posicion del autor individual de
la denuncia; considera particularmente aconsgjable que se facilite a la
Comision de Peticiones del Parlamento informacion clara sobre las fases
alcanzadas en los procedimientos de infraccion cubiertos por una peticion
abierta, de modo que se pueda garantizar € control parlamentario del
derecho fundamental de peticién a Parlamento Europeo”.

Y mi carta del 26 de noviembre de 2013 a Presidente de la Comisién Europea, sefior
Barroso:

“Le remito a mi articulo “ Céntimo sanitario, ¢y la Comision Europea,
qué?” >, que denota lo que, a mi juicio, constituye un gemplo de lo que

% ponente: Margrete Auken.

57 Cinco Dias, 26 de noviembre de 2013.
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es e constante comportamiento arbitrario y de mala administracién de la
Comisién Europea en €l procedimiento de infraccion.

Pero lo dicho es predicar en e desierto.
Yaen e afio 2002, el Defensor del Pueblo Europeo sefid 6:
“Caodigo Europeo de Buena Conducta Administrativa.

Para que € derecho a una buena administracion se convierta en una
realidad para los ciudadanos es preciso que éstos sepan cuales son sus
derechos respecto a la administracion y que los funcionarios conozcan la
actuacion que se espera de elos. Esto solo es posible reflgiando
formalmente esos derechos y obligaciones en un texto escrito, ya sea por
medio de un codigo, o bien através de unaley.

Con este objetivo inicié unainvestigacion de oficio en 1998. Como fruto
de la misma mis servicios redactaron un proyecto de Codigo de buena
conducta administrativa dirigido a las ingtituciones y 6érganos
comunitarios. La resolucién correspondiente que e Parlamento
Europeo adopt6 €l 6 de septiembre de 2001, incluy6 un Codigo basado en
mi propuesta, y sus contenidos deberdn ser respetados por las
instituciones y rganos de la Unién, asi como por sus funcionarios, en sus
relaciones con |os ciudadanos.

La resolucién del Parlamento requiere del Defensor del Pueblo Europeo
gue apliqgue & Codigo a fin de comprobar s existe o no mala
administracion, dando con ello efecto a Articulo 41 de la Carta, que
proclama el derecho de los ciudadanos a una buena administracion.

La resolucion también invita a la Comision Europea a presentar una
propuesta de reglamento, es decir, una ley europea, de buena
conducta administrativa. Estas leyes existen en la mayor parte de
Estados Miembros de la Unién.

En Egpafia, por gemplo, la Ley de Procedimiento Administrativo
modificada en 1999 regula e procedimiento de las administraciones
publicas y contempla como deben comportarse la Administracion
publicay susfuncionarios en susrelaciones con sus ciudadanos.

A pesar de la opinion del Parlamento Europeo, y de mis propias
recomendaciones, la Comision Europea todavia no ha presentado
ninguna propuesta sobre unatal ley administrativa europea”.

('El Defensor del Pueblo Europeo y la Garantia de los Derechos de la
Ciudadania Europea’, Conferencia del S. Jacob Soderman, Defensor del
Pueblo Europeo, Jornadas sobre el Dia de Europa, Organizadas por €
Sndic de Greuges de Catalunya, con la cooperacion de las
Representaciones de la Comision Europea y del Parlamento Europeo en
Barcelona, Barcelona, Espafia, 7 de Mayo de 2002).

El dltimo exhorto es € siguiente:
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18.10.2013. Comision de Peticiones. Proyecto de Opinién para la
Comision de Asuntos Juridicos, sobre € vigésimo noveno Informe Anual
sobre € control de la aplicacion del Derecho comunitario (2011),
Ponente: Rolandas Paksas:

“16. Considera que la Comision deberia proponer un reglamento relativo
alas normas de los procedimientos de infraccion y previos alainfraccion;
entiende que & desarrollo de estas normas debe pasar por un proceso de
consultaprevio alafase decisorialegidativa’.

Y es que la Comision Europea que Vd. preside no quiere sujetarse a
procedi mientos administrativos reglados.

Hora es ya de que la Comision Europea vaya atendiendo los
requerimientos del Parlamento Europeo al respecto”.
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ANEXO |

Decision del Defensor del Pueblo Europeo de 26 de junio de 2013 (Caso
295/2012/MMN, contrala Comision Europea). Critica ala Decision.

“ Antecedentes delareclamacion.

1. El presente asunto se refiere alatramitacion por la Comision de un procedimiento de
infraccion contra Espaiia.

2. La Comisién inici6é de oficio en 2002 un procedimiento de infraccion (a saber, €
procedimiento 2002/2315) contra Esparia en relacion con un impuesto especial sobre los
hidrocarburos no armonizado.

3. El 6 de mayo de 2008, la Comision remitio a las autoridades espariolas un dictamen
motivado en relacion con la posibilidad de que la legislacion tributaria espafiola
estuviera conculcando lalegislacion de la UE en relacion con € impuesto en cuestion.

4. El 30 de diciembre de 2010, e reclamante, un abogado espariol, envié un correo
electrénico a Gabinete del Comisario de Fiscalidad, en el que apuntaba que una region
espanola pretendia recaudar el mencionado impuesto, o que podria ser contrario a la
legislacion de la UE.

5. El 17 de enero de 2011, e reclamante envio a la Direccion General de Fiscalidad
('DG de Fiscalidad’) un articulo que habia aparecido en la prensa espafiola en relacion
con e mencionado impuesto. En dicho articulo se apuntaba que varias regiones
espanolas habian empezado a recaudar €l impuesto especial, a tiempo que se sugeria
gue, en 2008, la Comision habia expresado su opinion de que este impuesto era
contrario al Derecho de la UE.

6. El 19 de enero de 2011, la Comision envio una carta a reclamante informandolo de
que habia incoado un procedimiento de infraccion (el procedimiento 2002/2315) contra
Espafia en relacion con este asunto, y que ya habia enviado a Espafia un dictamen
motivado. Sin embargo, no habia decidido todavia si remitir € asunto a Tribuna de
Justiciade laUE (el "Tribunal’).

7.El 16 de enero de 2012, e reclamante envio un correo electronico a la DG de
Fiscalidad en € que afirmaba que un tribunal nacional espafiol habia enviado una
cuestion prejudicial a Tribunal en relacion con e asunto objeto del procedimiento de
infraccion 2002/2315. Ademés, observaba que la Comisién parecia haber iniciado su
investigacion en 2002 y enviado un dictamen motivado a las autoridades espafiolas en
2008. Ante €llo, € reclamante sostenia que la Comision debia bien archivar € caso bien
someter el asunto a Tribunal. El reclamante agregaba que, en su opinion, € hecho de
gue un tribunal espafiol hubiera enviado una cuestion prejudicial a Tribunal sobre la
compatibilidad de la legislacion nacional con lalegislacion de la UE no afectaba a esta
conclusion.

8. El 1 de febrero de 2012, la Comision envid su respuesta. En primer lugar, agradecia
al solicitante lainformacion en relacion con laremision de la cuestion prejudicial de un
tribunal espafiol sobre la compatibilidad de la legislacion tributaria espafiola con €l
Derecho de la UE. Por cuanto se refiere a la demanda del reclamante de que la
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Comisién deberia someter € asunto al Tribunal o archivarlo, la Comision observaba que
tiene, segun jurisprudencia consolidada, |a facultad discrecional de decidir si lleva o no
el asunto ante & Tribunal. La Comisién afiadia que, una vez ha mandado un dictamen
motivado y antes de decidir si recurrir a Tribuna o archivar € caso, tiene la posibilidad
de proseguir sus contactos con las autoridades nacionales para resolver € asunto de
manera "diplomatica’.

9. Ese mismo dia, € reclamante presentd la presente reclamacion a Defensor del
Pueblo Europeo, adjuntando un articulo escrito por é. En dicho articulo apuntaba, entre
otras cosas, que € Parlamento Europeo habia aprobado en 2010 a peticion suya una
resolucion por la que invitaba a la Comision a estudiar la posibilidad de adoptar un
reglamento de procedimiento para procedimientos de infraccion.

10. El 16 de febrero de 2012, € Tribunal Superior de Justicia de Catalufia envid una
cuestion prejudicia a Tribunal de Justicia para que examinara la compatibilidad de la
legislacion tributaria espafiola con el Derecho de la UE (Asunto C-82/12 Transportes
Jordi Besora c TEARC y Generalitat de Catalunya).

El objeto delainvestigacion.

11. El Defensor del Pueblo Europeo abrié unainvestigacion sobre la siguiente alegacion
y demanda:

Alegacion.

Después de haber emitido un dictamen motivado en el contexto de un procedimiento de
infraccion contra Espafia, la Comision no actudé en un plazo razonable llevando €
asunto ante el Tribunal de Justicia o archivando e caso.

Demanda.

La Comisién deberia bien incoar un procedimiento contra Espafia ante € Tribunal de
Justicia bien archivar € caso.

Lainvestigacion.

12. El 23 de febrero de 2012, e Defensor del Pueblo solicité un informe ala Comision.
Ademas, la invitd a facilitar informacion sobre la situacion en que se encontraba €l
procedimiento en cuestion.

13. Los dias 2 y 27 de marzo de 2012, e reclamante presentd al Defensor del Pueblo
informacion suplementaria en apoyo de su reclamacion.

14. El 11 dejunio de 2012, la Comisién emitio su informe, que se remitio al reclamante
para gque este pudiera formular sus comentarios.

15. El 14 dejunio de 2012, € reclamante present0 sus comentarios.

16. El 8 de abril de 2013, la Comision presentdé nueva informacion a Defensor del
Pueblo.

17. El 25 de abril de 2013, los servicios del Defensor del Pueblo inspeccionaron €l
expediente de la Comision relativo a expediente de infraccidn en cuestion.
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18. El 8 de mayo de 2013, se envi6 a las partes € informe de la inspeccién. Ese mismo
dia, e reclamante presentd sus comentarios sobre el informe de inspeccion.

Analisisy conclusiones del Defensor del Pueblo.
A. Presunta falta de actuacion en un plazo razonable y demanda asociada.
Argumentos presentados ante el Defensor del Pueblo

19. En su reclamacion a Defensor del Pueblo, el reclamante alegaba que, tras haber
emitido un dictamen motivado en & contexto de un procedimiento de infraccion contra
Espafia, la Comision no actud en un plazo razonable al no someter el asunto a Tribunal
de Justicia ni archivar € caso. Afiadié que e derecho a una buena administracion y e
principio de seguridad juridica respal daban su punto de vista.

20. En su correo electrénico de 2 de marzo de 2012, € reclamante cuestionaba que la
Comision tuviera la posibilidad de considerar durante un periodo de diez afios, en la
fase precontenciosa, s la legislacion nacional es contraria al Derecho de la UE.
Ademés, argumentaba que los procedimientos de infraccion son de naturaleza
administrativay no "diplomatica’ como pretendiala Comision.

21. En su correo electrénico de 27 de marzo de 2012, e reclamante llamaba la atencién
del Defensor del Pueblo sobre la correspondencia que habia intercambiado con la
Comisién en relacion con la adopcién de un reglamento de procedimiento para
procedimientos de infraccion. Desde su punto de vista, esta correspondencia demostraba
gue la Comision se resiste a aceptar que los procedimientos de infraccién estan sujetos a
ciertas normas (bésicamente, que la Comision debe actuar en un plazo razonable).

22. En su informe, la Comision subrayaba, como observacion preliminar, que habia
incoado € procedimiento de infraccion de oficio, y no a raiz de una denuncia por
infraccion presentada por € reclamante. Por cuanto se refiere al fondo, la Comision
consideraba que debian rechazarse la aegacion y la demanda presentadas por €
reclamante, a la vista de su poder discrecional en los procedimientos de infraccion. La
Comisién remitia, para respaldar su postura, a la jurisprudencia citada en su carta a
reclamante de 1 de febrero de 2012, en la que explicaba su posicion de forma detallada.
La Institucion sostenia ademés que, en virtud de su poder de discrecionalidad, habia
suspendido €l procedimiento por infraccion en cuestion.

23. Ademas, en una carta posterior, fechada el 8 de abril de 2013, la Comision Ilamaba
la atencion del Defensor del Pueblo sobre e envio de la cuestion prejudicial por €
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia en relacion con la compatibilidad de la
legislacion en materia tributaria en cuestion con € Derecho de la UE (Asunto C-
82/12 Transportes Jordi Besora c TEARC y Generalitat de Catalunya, presentado € 16
de febrero de 2012).

24. En sus comentarios, € reclamante destacaba que la Comision simplemente afirmaba
que & procedimiento todavia se hallaba en suspenso, pero no facilitaba informacién
sobre la situacion en gque se encontraba, como habia pedido € Defensor del Pueblo.
Ademas, € reclamante indicaba que, en caso de que acabara por considerarse que
Esparia habia infringido el Derecho de la UE, la tardanza con que la Comision habia
tramitado e procedimiento de infraccion habria causado a los consumidores esparioles
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un perjuicio dificilmente reparable, s no imposible de reparar. A este respecto, el
reclamante agregaba que es improbable que los consumidores guarden justificantes de
pago del impuesto en cuestion para poder solicitar indemnizaciones en €l futuro.

25. Aungue €l reclamante reconocia que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal,
la Comision tiene un poder discrecional muy amplio en e &mbito de los procedimientos
de infraccion, argumentaba que esta jurisprudencia deberia leerse a la luz de los demés
principios del Derecho de la UE, como € derecho a la buena administracién, e
principio de seguridad juridicay la prohibicién de conductas administrativas arbitrarias.

26. El reclamante afadia que, incluso si € Derecho no impone plazos concretos en
relacion para la duracion de los procedimientos de infraccién, esto no significa que
puedan permanecer abiertos indefinidamente. En opinidn del reclamante, los principios
de buena administracion y seguridad juridica obligan a la Comisién a tramitar los
procedimientos de infraccion en un plazo razonable de tiempo.

27. Por otro lado, € reclamante sugeria que la Comisiéon podria no haber llevado a
Espafia ante € Tribunal por este asunto con la intencion de recabar su apoyo en su
propuesta de una nueva Directiva sobre la fiscalidad de los productos energéticos. En
opinién del reclamante, si esta explicacion es correcta, €llo equivaldria a un abuso de la
finalidad de los procedimientos de infraccién.

Andlisis del Defensor del Pueblo

28. En primer lugar, € Defensor del Pueblo observa que la Comisién ha informado al
reclamante de que e procedimiento de infraccion contra Espafia se encuentra
actualmente suspendido.

29. A este respecto, e Defensor apunta que la Comision goza de un amplio poder
discreciona para decidir s recurrir a Tribunal o archivar el caso tras haber emitido un
dictamen motivado. Como sostiene € Tribunal:

"en el sistema establecido por € [articulo 258 del TFUE], la Comision dispone de una
facultad discrecional para interponer un recurso por incumplimiento y no corresponde
al Tribunal de Justicia determinar si el gercicio de dicha facultad es 0 no oportuno”e.

30. En otraocasion, el Tribunal ha afirmado que:

"dada su funcién de guardiana del Tratado, la Comision es la Unica competente para
decidir si es oportuno iniciar un procedimiento de declaracién de incumplimiento [en
virtud del Articulo 258 TFEU]. Asmismo, es la unica competente para decidir si es
oportuno proseguir & procedimiento administrativo previo mediante la remesa de un
dictamen motivado, estando asimismo facultada pero no obligada, al término de dicho
procedimiento, a someter € asunto al Tribunal de Justicia para que éste declare €
presunto incumplimiento”. (referencias omitidas)®®

% Asunto C-383/00 Comision ¢ Alemania [2002] Rec. 2002 1-4219, pérrafo 19; véase también el asunto
C-200/88 Comision ¢ Grecia [1990] Rec. 1-4299, parrafo 9.

59 Véase el Asunto C-207/97 Comisidn ¢ Bélgica [1999] Rec. 1-275, parrafo 24.
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31. Por otra parte, la discrecion de la Comision para incoar 0 no un procedimiento de
infraccion ante e Tribunal "excluye €l derecho de los particulares a exigir de esta
Institucién que defina su postura en un sentido determinado"®.

32. Ademas, la jurisprudencia no confiere a los particulares €l derecho a exigir de la
Comision que actle en un plazo concreto sometiendo el asunto a Tribuna de Justicia o
archivando €l caso.

33. Desde un punto de vista juridico, por tanto, la posicion de la Comision no es
criticable. Esta conclusion no se ve afectada por la ausion del reclamante a varios
principios del Derecho de la UE, a saber: e principio de buena administracion, el
principio de seguridad juridica y la prohibicion de una conducta administrativa
arbitrariay del abuso de poder.

34. Tramitar los procedimientos de examen o las investigaciones en un plazo razonable
de tiempo es una buena préctica administrativa, y este principio se aplica también en €
contexto de los procedimientos de infraccidn en los que, como es € caso gue nos ocupa,
la Comisién ha remitido un dictamen motivado a un Estado miembro y por tanto ha de
decidir s € asunto ha de someterse al Tribunal de Justicia. En €l presente caso, €
Defensor del Pueblo observa que habian transcurrido casi cuatro afios desde que la
Comisiéon envié su dictamen motivado al Estado miembro en cuestion cuando se
presentd la reclamacion. El Defensor del Pueblo observa, no obstante, que la Comision
ha llamado su atencion sobre el hecho de que esta pendiente en & Tribunal de Justicia
una cuestion prejudicial sobre estos mismos temas. En tales circunstancias, € Defensor
del Pueblo considera razonable que la Comision decidiera suspender € procedimiento
de infraccion en curso hasta que €l Tribunal de Justicia haya decidido sobre € asunto.

35. Por cuanto se refiere a principio de seguridad juridica, €l Defensor del Pueblo
observa que cualquier posible inseguridad juridica en relaciéon con la situacion actual
quedara resuelta en la sentencia que dicte e Tribunal de Justicia en € mencionado
asunto.

36. En cuanto a la prohibicion de una conducta administrativa arbitraria'y del abuso de
poder, el Defensor del Pueblo observa que el concepto de abuso de poder serefiere alos
casos en que una autoridad administrativa ha utilizado sus facultades para una finalidad
distinta de aquella para la que se le concedieron. Una decision puede equivaler a un
abuso de poder solo s resulta, ala vista de factores objetivos, relevantes y coherentes,
que se ha adoptado con tal propdsito®.

37. El Defensor del Pueblo entiende que la critica del reclamante se basa en la sospecha
de que larazdn por la que la Comision todavia no ha llevado a Esparia ante € Tribunal
es que desea obtener € apoyo de Esparia para su propuesta de una nueva Directiva sobre
lafiscalidad de los productos energéticos.

38. La Comisién ha sugerido gue es inherente a su poder discrecional en este ambito €
poder decidir no someter un asunto a Tribunal por varios motivos. Podria argumentarse
gue tales motivos pueden incluir la persecucion de sus objetivos en materia de politica

80 Asunto T-571/93 Lefebvre fréres ¢ Comision [1995] Rec. 11-2379, parrafo 60; véase también el asunto
247/87 Sar Fruit c Comisiéon [1989] Rec. 291, parrafo 11.

61 Asunto T-387/08 Evropaiki Dynamiki - Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai
Tilematikis ¢ Comision [2010] Rec. 11-178, parrafo 159.
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legidativa. Sin embargo, en las circunstancias actuales, no es necesario que e Defensor
del Pueblo adopte una postura sobre este asunto.

39. De hecho, como ya se ha mencionado, & Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
envio una cuestion preudicial a Tribunal de Justicia para que examinara la
compatibilidad de la legislacion tributaria espafiola con € Derecho de la UE. Como se
ha explicado anteriormente, el Defensor del Pueblo considera razonable la decision de
la Comision de no seguir adelante con e procedimiento de infraccion mientras este
asunto esté pendiente ante e Tribunal de Justicia.

40. En vista de todo lo anterior, no existen motivos para realizar medidas de
investigacion adicionales en relacion con la presente reclamacion.

41. El Defensor del Pueblo sefiala, no obstante, que la Comisién no indicd desde un
principio los motivos por los que, en e gercicio de sus poderes discrecionales, habia
decidido suspender el procedimiento de infraccidn en cuestion. Fue sdlo después de que
el Defensor del Pueblo abriera una investigacion sobre la presente reclamacién cuando
la Comision ofrecid explicaciones adicionales e hizo referencia ala cuestion prejudicial
pendiente ante e Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Desde € punto de vista del
Defensor del Pueblo, iria en interés de la buena administracion que en el futuro la
Comision facilitase a los ciudadanos informacion adecuada sobre los motivos por los
gue ha decidido suspender la investigacion de una reclamacién por infraccion. Esta
transparencia potenciaria la responsabilidad de la Comision y reforzaria la confianza de
los ciudadanos en ella'y en su papel de guardiana de los Tratados. Por tal motivo, €
Defensor del Pueblo realizard un comentario adicional a este respecto.

B. Conclusiones

Basandose en su investigacion sobre esta reclamacion, el Defensor del Pueblo la cierra
con lasiguiente conclusiéon y € siguiente comentario adicional:

No hay razones pararealizar medidas de investigacion adicionales en este caso.
Comentario adicional.

La Comision podria considerar proporcionar a los ciudadanos informacién
adecuada sobre las razones por las que ha decidido suspender la investigacion de
un procedimiento por infraccion en curso.

Seinformara de esta Decision a reclamante y ala Comision”.

(Criticaala Decision del Defensor del Pueblo Europeo)

Segiin e Defensor del Pueblo Europeo®, “los comentarios adicionalestienen como
anico objetivo servir a interés publico, ayudando alainstitucion en cuestion a mejorar
en el futuro la calidad de su administracion. El comentario adicional no se basa en una
previa constatacion de mala administracion, por 1o que no debe entenderse como una
critica a la institucion a la que va dirigido, sSino mas bien como una recomendacion

82 http://www.ombudsman.europa.eu/cases/followups.faces. Visto el 14 de agosto de 2013.
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sobre la forma de mejorar una préactica concreta para prestar a los ciudadanos un
servicio de superior calidad”.

Recibida |la transcrita Decision, € 26 de junio de 2013, se puso en_conocimiento del
Defensor_del Pueblo la siguiente opinidn:

“Permitame, respetuosamente, disentir firmemente sobre los presupuestos que toma en
consideracién para adoptar la misma, pues creo que contribuyen —vuelvo a insistir que
digo esto con el maximo respeto- a cimentar las practicas claramente arbitrarias de la
Comision Europea en los procedimientos de infraccion; que han sido, incluso,
denunciadas en documentos recientes emitidos por € Parlamento Europeo.

Dado que Vd. no entra en € asunto -y considero que hubiera sido conveniente- de
mezclar los procedimientos de infraccion con los objetivos de politica legidativa de la
Comisién; lo cual a mi juicio constituye una auténtica arbitrariedad por parte de la
Comisién Europea, de ser asi; no voy aentrar en ello.

Sin embargo, considero que su Decision se fundamenta en dar por bueno e que la
Comision suspendiera el procedimiento de infraccion motivada porque un Tribunal de
Justicia espariol planteara una cuestion prejudicial ante e Tribunal de Justicia de la UE.
Y usted da por bueno que se suspenda e procedimiento mientras este asunto esté
pendiente ante & Tribunal de Justicia.

Es decir, su Decision se basa en un hecho aeatorio o fortuito: e planteamiento de una
cuestion pregjudicial por un érgano jurisdiccional nacional. Esto no seria objetable s
ese hecho aleatorio o fortuito se hubiera planteado al poco tiempo de la apertura
del procedimiento deinfraccion.

Pero es que € procedimiento de infraccién objeto de este asunto seinicié en € afio
2002. Y _la cuestién prejudicial se planted a finales del afio 2011.

¢Qué ocurrid en ese amplisimo periodo de tiempo?, ¢Qué motivé que no se hiciera
nada mientras tanto?. LA PURA ARBITRARIEDAD ADMINISTRATIVA,;
mientras, como ha quedado demostrado en € expediente, se estaban causando
perjuicios de dificil reparacion alos ciudadanos espafioles.

Respetuosamente, insisto, considero que esta Decision —al contrario que otras adoptadas
por esa Institucion- no contribuye a la existencia de un Derecho Administrativo
moderno en la Unién Europea, como viene reclamando el propio Parlamento Europeo.

Le ruego que €l presente escrito se una a expediente...”.



ANEXO Il

Dictamen de la Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo sobre mi
peticion de 15 dejulio de 2009

El 9 de junio de 2010, e Presidente de la Comision de Asuntos Juridicos, sefior
LEHNE, remitié & siguiente escrito®® a la Presidenta de la Comisién de Peticiones,
sefiora MAZZONI®, en relacion ami peticion:

“La peticion.

El peticionario... observa que en los Tratados practicamente no se recoge e
procedimiento que debera seguir la Comision en € gercicio de sus obligaciones como
«guardiana de los Tratados». Observa que en la actualidad se aplican principalmente
procedimientos internos de la Comision completados por sentencias del Tribunal de
Justicia. Destaca al gunos asuntos concretos relativos a infracciones, uno de los cuales ha
durado doce afios y sigue pendiente de resolucion.

Por analogia con la situacién existente en su Estado miembro, e inspirandose en las
actividades del Defensor del Pueblo Europeo en este ambito y las recomendaciones del
Parlamento, la Comision de investigacion de la Crisis de Equitable Life, aboga por un
«codigo procesal» en forma de reglamento europeo por € que se establezcan los
diversos aspectos del procedimiento de infraccion que pudiesen recogerse, incluidas las
notificaciones, los plazos, € derecho a ser oido, la obligacidn de razonar |as decisiones
y € acceso al expediente de la causa. Segun € peticionario, esta iniciativa respetaria la
facultad discreciona de la Comisién inherente al procedimiento de infraccion a la vez
que aumentariala certidumbre juridica.

Valoracion.

En la Unién Europea, mantener e respeto por € Estado de Derecho es esencial para que
éste se convierta en una realidad para las empresas y los ciudadanos. En este sentido,
cabe observar que € mecanismo centra para garantizar € cumplimiento de las
obligaciones de los Estados miembros, es decir e procedimiento de infraccion
contemplado en el articulo 258 del TFUE (antiguo 226 TCE) (en lo sucesivo «el
Procedimiento») se rige por un breve articulo del Tratado con dos apartados, que no se
ha modificado desde 1957, complementado Unicamente por una serie de medidas de
derecho indicativo, y e uso por parte de los funcionarios de un manua de
procedimientos no publicado®.

8 Ponente EVA LICHTENBERGER.

54 Con copia para € Diputado al Parlamento Europeo Luigi Berlinguer, coordinador del grupo de trabajo
sobre Derecho Administrativo dela UE y para el peticionario.

Puede verse también: “JURI Report. The newdetter of the European Parliament Legal Affairs
Committee”. N° 7/2010-7L, 31 de mayo de 2010.

85 |as més prominentes son |as siguientes; Comunicacion de la Comision sobre La mejora del control dela
aplicacion del derecho comunitario, COM(2002)725 final; Comunicacion de la Comision sobre
Relaciones con el denunciante en materia de infracciones del Derecho comunitario, 2002 DO (C 244);
Comunicacion de la Comisién Una Europa de resultados — La aplicacion del Derecho comunitario,
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Esencialmente, €l Procedimiento prevé una via de didogo entre la Comision y aquellos
Estados miembros que ésta considere que vulneran el Derecho europeo. Si no sellegaa
una resolucion de la situacion, la Comisiéon podra emitir un dictamen motivado en €
gue establezca sus motivos de queja y estipule un plazo limite de cumplimiento («fase
administrativa»); los Estados miembros que incumplan dicho dictamen podran ser
llevados ante & Tribunal de Justicia, que juzgara si se ha producido incumplimiento, y
en algunos casos podra ordenar € pago de una suma atanto alzado o multas coercitivas
(«fase juridica»). En el amplio alcance de este régimen, la Comisién ha disfrutado
tradicionalmente de una gran facultad discrecional en lo que respecta a la formulacion
de procedimientos durante la fase administrativat®.

Dicho esto, en los afios de existencia de la Unidn se advierte una tendencia en €
desarrollo del Procedimiento®’. La Unién ha presenciado como lo que en un momento
determinado constituyd un gercicio casi diplomético, que conferia una facultad
discreciona practicamente ilimitada ala Comisién y los Estados miembros por un igual,
adopta cada vez mas rasgos caracteristicos de los procedimientos administrativos
clésicos. El impulso de esta evolucion se ha generado sin lugar a dudas por la
complegjidad creciente de la tarea de la Comision en materia de supervision y aplicacion
de la legidacion de la Union como resultado de las ampliaciones y € incremento de
competencias europeas y de produccion legidativa. El hecho de que el Tratado de
Maastricht introdujera la posibilidad de someter a los Estados miembros a sanciones
financieras potencialmente cuantiosas por causa de incumplimiento de la legislacion de
la Unidn reforzo la necesidad de un procedimiento més predecible con claros derechos
de la defensa®.

El Tribuna de Justicia Europeo® y ultimamente el Defensor del Pueblo Europeo™ han
contribuido notablemente a la tendencia mencionada anteriormente. En particular, la
jurisprudencia del Tribunal confiere alos Estados miembros determinados derechos de
defensa cuando € procedimiento entra en su fase judicial. No obstante, este enfoque
fragmentario no consigue conferir certidumbre juridica a todos los participantes del
procedimiento. En este sentido, € Parlamento también ha desempefiado un papel

COM(2007) 502 final; y €l informe de la Comision Informe de evaluacién de Pilot UE, COM(2010) 70
final.

% V/éanse | os asuntos T-309/97 Bavarian Lager, T-191/99 Petrie, 247/87 Sar-Fruit y C-87/89 Sonito.

5 Harlow, C. & Rawlings, R., Accountability and Law Enforcement: The Centralised EU Infringement
Procedure, E.L. Rev (2006), 31(4), 447-475.

% Articulo 260 del TFUE (antiguo 228 CE); Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion del
articulo 228 del TCE, SEC(2005)1658; comunicaciones y decisiones previas fueron DO C 242 de 21 de
agosto de 1996, p.6, DO C 63 de 28 de febrero de 1997, p.2 y PV(2001)1517/2 de 2 de abril de 2001.

% En contra del tratamiento tradicional por la Comisién de la fase administrativa como foco del
procedimiento general, e TJE ha intentado recaracterizarlo cada vez mas como precursor del
procedimiento judicial. Por ejemplo, el Tribunal ha generado salvaguardas procesales que ha denominado
«garantias esenciales»; véase por gemplo € asunto 293/85 Comision contra Bélgica sobre la necesidad
de que los motivos de infraccion del Derecho europeo expuestos en el dictamen motivado coincidan con
aquellos sobre los que se basa €l posterior asunto judicial.

70 SegUin la decision del Defensor del Pueblo sobre la reclamacion 206/27.10.95/HSUK Newbury by-pass en
gue observd la «considerable insatisfaccion en |os ciudadanos europeos, algunos de los cuales consideran
que la Comision es prepotente y arrogante cuando examina su reclamacién», la Comision reaccioné
concediendo a los demandantes la garantia procesal de que recibirian aviso del cierre de un expediente de
incumplimiento junto con un dictamen motivado (investigacion de oficio de la Comision 303/97/PD, pp.
271y 272).
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creciente respondiendo a peticiones individuales y a informes anuales de la Comision,
pidiendo entre otras cosas una mayor transparencia y un papel maés relevante para los
peticionarios y demandantes en el procedimiento’. Es ciertamente paraddjico que, por
una parte, los ciudadanos aparezcan reflgados como parte que desempefia un papel
esencial alahorade garantizar € cumplimiento del Derecho europeo’?, mientras que por
otra parte se les margine cas indiscutiblemente durante cualquier procedimiento
posterior.

Si bien la aplicacion uniforme del Derecho europeo constituye un objetivo esencial, la
previsibilidad y la transparencia con que actlan las ingtituciones son iguamente
fundamentales parala legitimidad de la Union”. Plazos como los que se defienden en la
peticion en cuestion’ se han impuesto a la facultad discreciona de la Comision en otros
ambitos del Derecho europeo (politica de competencia, concentraciones™ y ayuda
estatal), y en consecuencia ha aumentado enormemente la certidumbre juridica en
dichos &mbitos’®. Dichos plazos deben ser objeto de un profundo andlisis como parte
del Derecho general del procedimiento administrativo.

Realmente, un Derecho integral de procedimiento administrativo, que respete la facultad
discreciona de la Comisién con respecto a cuando y contra quién cabe incoar
procedimientos pero los limite a buenas practicas administrativas, llevaria la evolucion
del Procedimiento mencionada anteriormente a su l6gica conclusion.

El Procedimiento ya no puede caracterizarse razonablemente por ser una interaccion
entre élites burocréticas. Su representacion mas fiel eslade un gercicio participativo en
que los ciudadanos y las empresas, las administraciones nacionales, la Comision y otras
instituciones y organismos de la UE tengan todos un papel que desempefiar. Las
medidas de publicacién por las que aboga la peticion actual solo pueden aumentar la
legitimidad democratica de la Unidn e incentivarian a mismo tiempo a los Estados

1 Las dos Ultimas resoluciones son las de 24 de abril de 2009 sobre el 25° informe anua de la Comision
sobre el control de la aplicacién del Derecho comunitario (2007) (2008/2337(INI)) y de 21 de octubre de
2008 sobre el control de la aplicacién del Derecho europeo, 24° informe anual de la Comision
(2008/2046(INI)).

72 Comunicacion de la Comision sobre Relaciones con e denunciante en materia de infracciones del
Derecho comunitario, COM(2002)0141 final, DO 244, p.5, «la Comision (...) ha reconocido el papel
esencial del denunciante en la deteccion de infracciones del Derecho comunitario.

3 En su Dictamen del asunto C-278/01 Comision contra Espaiia, 2001 DO (C 245) 16, AG Mischo
demuestra que la Comision ha tratado asuntos similares de forma diferente sin ninguna justificacién, en
ocasiones concediendo a los Estados miembros un gran margen de actuacion cuando el cumplimiento era
una cuestion relativamente clara, y en ocasiones actuando con celeridad cuando los Estados miembros se
enfrentaban a obstacul os significativos en sus esfuerzos por aplicar lalegislacion.

™ Estos incluyen el plazo para acusar recibo, e plazo para notificar la presentacion de la reclamacion y e
plazo paraque la Comision incoe el procedimiento mediante carta de requerimiento.

> Reglamento del Consgjo (CE) n° 139/2004, de 20 de enero de2004, sobre € control de las
concentraciones entre empresas («Reglamento comunitario de concentraciones») DO L 24 de 29.1.2004,
pp. 1-22, en particular € articulo 10 de éste sobre |os plazos para laincoacion de los procedimientos y para
las decisiones.

76 Gil Ibafiez, A.J., The «Standard» Administrative Procedure for Supervising and Enforcing EC Law: EC
Treaty Articles 226 and 228 68-WTR Law & Contemp Probs. 135, pp.7-8.

67



miembros para cumplir sus obligaciones con mayor celeridad’’. La resolucién de
Parlamento sobre un acuerdo marco revisado entre el Parlamento Europeo y la Comision
paralasiguiente legislatura esilustrativa a ese respecto’®,

Conclusion.

Para concluir, la peticion plantea una cuestion importante de principio y es
particularmente oportuna habida cuenta de que la Comision, por decision adoptada € 23
de marzo de 2010, ha establecido recientemente un grupo de trabgjo sobre Derecho
Administrativo de la UE, para € gue se ha nombrado coordinador a Vicepresidente
Luigi Berlinguer. El objeto de la formacion del grupo de trabajo es investigar posibles
iniciativas legidativas destinadas a establecer un Derecho general del procedimiento
administrativo de la UE. Se prestard una atencion minuciosa a Procedimiento de
infraccion como parte integral de dicho marco global.

La Comision de Asuntos Juridicos aprobd™ este dictamen por unanimidad por 24 votos
afavor, 0 en contray 0 abstenciones”.

7 Segin observo el antiguo Defensor del Pueblo Europeo en su discurso The Citizen, the Rule of Law and
Openness en la Conferencia de Derecho Europeo, en Estocolmo, celebrada los dias 10 a 12 de junio de
2001.

8 Apartado 3, letra €), punto 5: «la Comisién pondra a disposicion del Parlamento informacién resumida
sobre todos los procedimientos de infraccion basados en la carta de requerimiento, incluida, si asi 1o pide
el Parlamento, informacion caso por caso y respetando las normas de confidencialidad, sobre las
cuestiones objeto de procedimiento de infraccion.

® Estuvieron presentes en la votacion final: Klaus-Heiner Lehne (Presidente), Luigi Berlinguer
(Vicepresidente), Raffacle Baldassarre (Vicepresidente), Evelyn Regner (Vicepresidenta), Sebastian
Valentin Bodu (Vicepresidente), Mara Bizzotto, Piotr Borys, Francoise Castex, Christian Engstrom,
Marielle Gallo, Gerald Hafner, Daniel Hannan, Kurt Lechner, Antonio Masip Hidalgo, Algjos Meszaros,
Angelika Niebler, Jutta Steinruck, Dimitar Stoyanov, Alexandra Thein, Diana Wallis, Rainer Wieland,
Cecilia Wikstrom, Zbigniew Ziobro y Tadeusz Zwiefka.
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ANEXO I11

Peticidon de 15 de Julio de 2009 al Parlamento Europeo

Con fecha 15 de julio de 2009 remiti la siguiente peticion a la Comisién de Peticiones
del Parlamento Europeo (la propuesta contenida en la misma la habiamos expresado en
anos anteriores, con infructuoso éxito, ante la Comision Europea):

“La Comision Europea es la institucion comunitaria guardiana de los Tratados que
actla en defensa del interés general de la Comunidad. Podria decirse, parafraseando alo
dispuesto en € articulo 103.1 de la Constitucion Espariola, que la Comision sirve con
objetividad los intereses generales de la Comunidad, con sometimiento pleno alaley y
al Derecho.

Asimismo, &l Ordenamiento Juridico comunitario, como reiteradamente ha expresado €l
Tribunal de Justicia, confiere derechos alos particul ares.

El articulo 226 del Tratado CE dispone:

“Si la Comision estimare que un Estado miembro ha incumplido una de
las obligaciones que e incumben en virtud del presente Tratado, emitira
un dictamen motivado a respecto, después de haber ofrecido a dicho
Estado la posibilidad de presentar sus observaciones.

Si e Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en € plazo
determinado por la Comision, ésta podrarecurrir al Tribunal de Justicia’.

Dicho articulo no establece un procedimiento por incumplimiento (Unicamente sus
lineas generales), sino que faculta a la Comision como 6rgano encargado de vigilar €
cumplimiento del Derecho comunitario, atribuyéndole determinadas facultades, como la
de dirigirse a Estado incumplidor o demandarlo ante e Tribunal de Justicia. Parece
que este escueto articulo esta llamado a un desarrollo mediante un acto juridico de
rango inferior que establezca e procedimiento a seguir; regulandose aspectos
sobre la incoacion del procedimiento, notificaciones, plazos, audiencia a los
interesados, motivacion de las decisiones, € acceso al expediente, etc.

El procedimiento propiamente dicho através del que se pone en practicalo dispuesto en
el articulo 226 ddl Tratado CE viene establecido en normas internas de la Comision
Europea.

A juicio de que suscribe, dicho procedimiento, por su importancia, deberia estar
regulado por una norma juridica apropiada (un reglamento comunitario). Sin que obste a
ello que la Comisién disponga de una cierta potestad discrecional en cuanto a la
incoacion del procedimiento de infraccion. En los Estados miembro |os procedimientos
administrativos estan regulados por normas juridicas (no por normas internas). Incluso
los procedimientos especialmente discrecionales, como los relativos al Derecho de
peticion. Asi, en Espafia, la Ley Orgénica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del
Derecho de Peticion, regula € procedimiento en este campo, estableciendo normas
relativas a la formalizacion, presentacion de escritos, tramitacion de las peticiones,
inadmision, plazos pararesolver, etcétera.
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Dicho reglamento comunitario deberia regular €l procedimiento de infraccion en su
conjunto, tanto cuando es iniciado de oficio por la Comisién como cuando se inicia a
consecuencia de denuncias de los particul ares.

En su decision sobre la reclamacion 175/97/JMA contra la Comision Europea, €
Defensor del Pueblo Europeo, expuso, en relacion con las denuncias de los particulares
sobre infracciones del derecho comunitario, que “Si la Comisiéon opta por no realizar
ninguna investigacion a respecto, debe justificar esta actitud. Las razones de tal opcion
constituiran la base de cualquier investigacion realizada por € Defensor del Pueblo con
el fin de garantizar que no se ha producido mala administracion”.

En la Decision del Defensor del Pueblo sobre |a reclamacion 995/98/0OV, contra la
Comisién Europea, puede leerse:

“... El Defensor del Pueblo sugirio que la Comision estudiase €
establecimiento de un cédigo claro de procedimiento relativo al
tratamiento de ese tipo de reclamaciones, similares a los codigos
existentes relativos a los asuntos de competencia.

El establecimiento de tal cédigo supondria un paso importante en la
materializacion del derecho de los ciudadanos a la buena administracion,
tal como se reconoce en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, proclamada el 7 de diciembre de 2000 en Niza'.

Citada reclamacion fue @ germen de la Comunicaciéon de la Comision al Parlamento
Europeo y a Defensor del Pueblo Europeo sobre las relaciones con € denunciante en
materia de infracciones del Derecho comunitario, de 20 de marzo de 2002 (COM (2002)
141 final).

La Comunicacion de la Comision referida no es una norma juridica pero pone de
manifiesto la necesidad de reglamentar el procedimiento por incumplimiento, no solo
cuando se producen denuncias de los particulares sino también cuando se inicia de
oficio por laComision.

En su Decision sobre la reclamacion 749/97/I1JH, contra la Comisién Europea, €
Defensor del Pueblo expresd que “es un principio de buena administracion que los
plazos sean razonables’.

Sobre la finadidad de la fase administrativa o precontenciosa, tanto €l Tribunal de
Justicia como la doctrina se han pronunciado que su (doble) objetivo es dar a Estado
miembro la oportunidad, por un lado, de adecuarse a las obligaciones que le incumben
en virtud del derecho comunitario y, por otro lado, permitirle que haga valer sus
argumentos de defensa frente a las imputaciones de la Comision. Mediante el dictamen
motivado, la Comision constata € incumplimiento del Estado, permitiéndole que adopte
las medidas necesarias para poner fin al mismo.

Como se pone de manifiesto en € Informe anual de la Comision sobre e control de la
aplicacion del Derecho comunitario (2004). Bruselas, 23 de diciembre de 2005.
COM(2005)570 final, “e principal objetivo de los procedimientos de infraccién
consiste en alentar a los Estados miembros a gustarse voluntariamente y lo antes
posible a Derecho comunitario... ElI control de la aplicacion del Derecho comunitario
es esencial desde e punto de vista del respeto del Derecho en genera y contribuye a
convertir € principio de una Comunidad de derecho en algo tangible para los
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ciudadanos europeos y los agentes econdmicos. Las numerosas denuncias de los
ciudadanos de los Estados miembros constituyen un instrumento esencial de deteccién
de las infracciones del Derecho comunitario”.

Sin embargo, nos estamos acostumbrando a que no sea infrecuente que la duracion de
los procedimientos de infraccion (antes de llegar a Tribunal de Justicia) sobrepasen los
tres afos. Mientras tanto, los Estados miembro contindan incumpliendo € Derecho
comunitario y causando perjuicios alos particulares.

A titulo de ggemplo, € Expediente de infraccion 2004/4843 se inici6 a consecuencia de
una denuncia, que fue presentada ante la Comision Europea el 3 de agosto de 2004. A
través del comunicado de prensa de la Comision, de 10 de julio de 2006 (1P/06/962) se
informa sobre el envio a Espafia de un dictamen motivado. Segun dicho comunicado de
prensa: “Lajurisprudencia del Tribunal de Justicia en cuanto a los gastos de inscripcion
y la Directiva relativa al impuesto sobre |as aportaciones de capital es clara’. Es decir,
para un asunto que no presenta especial complgjidad transcurrieron practicamente dos
anos desde la presentacion de la denuncia hasta la expedicion del dictamen motivado. A
este plazo habria que afiadir €l que transcurriera hasta que la Comision, si finalmente se
hubiera decidido a ello, demandara a Estado miembro ante el Tribunal de Justiciay el
plazo que transcurriera hasta que el Tribunal dictara sentencia. Finalmente el asunto fue
archivado por la Comision.

Esta tardanza en la tramitacion del procedimiento de infraccion tiene efectos negativos
sobre los particulares, pues se retrasa la depuraciéon del ordenamiento juridico interno
contrario a Derecho comunitario y se producen situaciones consolidadas de dificil
revision s finamente e Tribunal de Justicia declara € incumplimiento de la normativa
comunitaria. Asimismo, en ciertas ocasiones, las sentencias del Tribuna de Justicia
limitan en el tiempo sus efectos, o que agrava los perjuicios sefial ados.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 10 de enero de
2008 (Asunto C-70/06. Comision/Portugal) pone de manifiesto, una vez mas, € fracaso
del procedimiento de infraccion tal y como hoy estd concebido. Se trata de una
sentencia dictada a amparo del articulo 228 Tratado CE, es decir, dado e
incumplimiento previo de Portugal consistente en no haber adoptado las medidas
necesarias para garantizar la gecucion de la sentencia de 14 de octubre de 2004,
Comision/Portugal (C-275/03).

Para el Tribunal de Justicia el incumplimiento no es baladi: “40. Por |o que respecta, en
primer lugar, a la gravedad de la infraccion y, en particular, a las consecuencias de la
falta de gecucion de la sentencia Comision/Portugal, antes citada, sobre los intereses
privados y publicos, es preciso recordar que, de conformidad con € tercer considerando
de la Directiva 89/665, la apertura de los contratos publicos a la competencia
comunitaria necesita un aumento sustancia de las garantias de transparencia y de no
discriminacion. Pues bien, para que dicha apertura tenga efectos concretos, es necesario
gue existan medios de recurso eficaces y rapidos en caso de infraccion del Derecho
comunitario en materia de contratos publicos o de las normas nacionaes que
transpongan dicho Derecho”.

De la lectura de la sentencia y sus antecedentes se ponen de manifiesto los habituales
escarceos argumentativos que suelen utilizar los Estados miembros para justificar €l
incumplimiento del Derecho comunitario. Como se constata en las conclusiones de 9 de
octubre de 2007 del Abogado Genera sefior MAZAK, recaidas en dicho asunto, “el
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incumplimiento de obligaciones por parte de la Republica Portuguesa alin persiste en la
fecha de lavistadel presente asunto ante & Tribunal de Justicia’. Dicha vistatuvo lugar
el 5dejulio de 2007. En la previa Sentenciadel Tribunal de Justicia de 14 de octubre de
2004 (Asunto 275/03. Comision/Portugal) puede leerse que la fase precontenciosa para
gue Portugal cumpliera con las exigencias de la Directiva 89/665 se inicié € 8 de
septiembre de 1995, mediante € envio por la Comisiéon de la carta de emplazamiento.
Vemos pues como han transcurrido practicamente doce afios desde e primer
emplazamiento hasta la fecha de la vista citada, donde se constata que Portugal alin no
habia cumplido con sus obligaciones. Parece que tan largo plazo de tiempo hace poco o
nada creible cualquier argumento que trate de justificar el incumplimiento (incluidaslas
“dificultades de orden constitucional” aludidas por Portugal en este caso). Mientras
tanto, en el Estado miembro no se ha aplicado la legislacion comunitaria que otorga
derechos alos agentes econdémicos.

De gran interés, sobre e control de la aplicacion del Derecho comunitario, es €l Informe
sobre la crisis de Equitable Life Assurance Society, elaborado por la Comision de
Investigacion del Parlamento Europeo sobre dicha crisis®. Sobre e procedimiento de
infraccion puede leerse:

“La Comisién inicia los procedimientos de infraccion previstos en €
articulo 226 del Tratado CE basandose en una denuncia presentada por un
«denunciante» en el Estado miembro o por propia iniciativa, a partir de
informacion obtenida, por gemplo, a través de los medios de
comunicacion, las preguntas del Parlamento Europeo, €tc.

El Sr. VOGENAUER describié € procedimiento seguido en la préactica
en los siguientes términos. «En primer lugar se registra la posible
infraccion. A continuacién se piden aclaraciones a los Estados miembros
en un proceso de negociacion. Solo después comienza el procedimiento
de infraccion oficial, por €@ gue se envia un escrito de requerimiento al
Estado miembro, acompafiado normalmente de un plazo de respuesta.
Una vez vencido este plazo, la Comision envia un dictamen motivado con
un nuevo plazo y s e Estado miembro no se atiene al dictamen, se
somete el asunto al TICE. Sn embargo, la Comisién no esta obligada por
la legislacion a hacerlo, ya que goza de facultades discrecionales
amplias».

No obstante, € Sr. VOGENAUER sefidd que «existen algunos
problemas en relacion con este procedimiento. En primer lugar, se aplica
cuando ya se ha causado € dafio. El Estado miembro tiene que haber
incumplido las obligaciones que le incumben. EI mayor problema es que
no existen plazos fijos no negociables, de forma que el procedimiento es
muy engorroso. Normalmente pasan [...] 45 meses entre €l registro de
una reclamacion y la posible presentacion del recurso. El Estado
miembro puede estar incumpliendo sus obligaciones durante mas de 4
anos hasta que la cuestion llega al 6rgano jurisdiccional. De hecho,
algunos Estados miembros pueden utilizar todo esto en su beneficio y
jugar con € tiempo a su disposicion y, si responden justo antes de que
venza € plazo final, ni siquiera se les aplicara una sancién. La facultad

8 De fecha 23 de mayo de 2007. Ponente: Diana Wallis.
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discrecional de la Comision Europea también resulta problematica. Ni el
Consgo ni e Parlamento Europeo ni un particular pueden iniciar €
procedimiento de infraccion. Unicamente pueden informar o presentar
unareclamacion ala Comision o al Parlamento Europeos.”

Lo anterior pone de manifiesto la necesidad de regular, mediante una norma juridica
obligatoria, los plazos de las distintas fases del procedimiento de infraccion, tanto si se
inicia de oficio como por denuncia (plazo para acusar recibo; plazo para comunicar €l
archivo de la denuncia; plazo para que la Comision abra el procedimiento mediante una
carta de emplazamiento; plazo para que e Estado miembro afectado conteste a dicha
carta; plazo para remitir €l dictamen motivado; plazo parala contestacion a mismo por
el Estado miembro, plazo para interponer la demanda ante el Tribunal de Justicia
después del dictamen motivado, etc).

Asimismo, deberia establecerse reglamentariamente la obligatoriedad de publicacion
en € Diario Oficial de la Unién Europeay en la pagina web de la Comision de una nota
sucinta de la Comision Europea anunciando la remision del dictamen motivado y las
razones fundamentales de éste, para general conocimiento, y en todas las lenguas
oficialesdelaUnion.

Que la Comision disponga de cierta discrecionalidad en el procedimiento de infraccién
no significa que su actuacion en el procedimiento, y la actuacion de los estados
miembros, no deban sujetarse a plazos establ ecidos; pues la no sujecion a plazos genera
inseguridad juridica y atenta contra e fundamental principio de interdiccion de la
arbitrariedad y a retardar la solucion final puede causar perjuicios a los particulares, a
consolidarse situaciones dificilmente revisables.

Asimismo, se podria establecer la técnica de la preclusion en ciertos supuestos. Por
gemplo, s establecido un plazo obligatorio para que el Estado miembro conteste a la
carta de emplazamiento, superado éste se entendera decaido en su derecho, debiendo la
Comision formular e dictamen motivado.

En aras de la seguridad juridica, € procedimiento de infraccién, en sede de la Comisién,
deberia, una vez iniciado, tener un plazo maximo de resolucion. Dado que la Comision
goza de cierta discrecionalidad en € procedimiento, el que suscribe considera que, por
este mismo motivo, sus decisiones de iniciacion, de continuacion o de archivo deben
estar sujetas a plazo.

Por todo lo expuesto, ajuicio del que suscribe se torna necesaria la regulacién, mediante
un acto juridico apropiado (reglamento comunitario), de todo e procedimiento de
infraccion que desarrolle € articulo 226 del Tratado CE, que sustituya a las normas
internas de procedimiento y a la Comunicacion sobre las relaciones con el denunciante
en materia de infracciones del Derecho comunitario.

Dicho reglamento supondria la codificacion del procedimiento de control del
cumplimiento del Derecho comunitario, en linea con la politica de la Comision Europea
de simplificar € derecho vigente y coadyuvaria en la politica de transparencia del actuar
delaComision.

Por todo cuanto antecede,

SOLICITA A LA COMISION DE PETICIONES DEL PARLAMENTO
EUROPEO:
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Que por e Parlamento Europeo, a través del acto politico apropiado, se impulse la
regulacion, mediante un acto juridico apropiado (reglamento comunitario), de todo el
procedimiento de infraccion que desarrolle € articulo 226 del Tratado CE, que sustituya
alas normas internas de procedimiento y ala Comunicacion sobre las relaciones con €
denunciante en materia de infracciones del Derecho comunitario”.
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