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I. INTRODUCCION

Son, ciertamente, numerosos los estudios dedicados a analizar
el papel del ordenamiento nacional en la aplicacién del Derecho
comunitario: los temas objeto de su atencién han sido, basica-
mente, los relativos a los criterios para la eleccién de las normas
internas encargadas de desarrollar y ejecutar el Derecho comuni-
tario (1), y también los referentes a los principios rectores de las

(1) Cfr., entre la muy amplia bibliografia sobre ello, F. SANTAOLALLA GADEA, «La apli-
cacion del Derecho comunitario en Espana», en Tratado de Derecho Comunitario Euro-
peo. Estudio sistemdtico desde el Derecho espaniol (Dir. E. GARCIA DE ENTERR(A, J. GONZALEZ
CaMpos y S. MUROZ MACHADO), tomo I, Madrid, 1986, pags. 385-502; J. Suay RINCON, Sobre
la obligacion de los Estados miembros de eliminar sus disposiciones internas incompati-
bles con el Derecho comunitario y sobre los medios de hacerla efectiva, «Noticias CEE»,
num. 30, 1987, pags. 123-126; del mismo autor, La participacion del Parlamento como
6rgano de control en el proceso de formacién y ejecucion del Derecho comunitario:
la Comisién mixta para las Comunidades Europeas, «Noticias CEE», num. 63, 1990,
pégs. 37-66; F. SANTAOLALLA LOPEZ, Reflexiones sobre el desarrollo normativo del Derecho
comunitario, «Revista de Instituciones Europeas», nim. 2, 1987, pdgs. 338-363; R. ALox-
$0 GARCIA, La ejecucién normativa del Derecho comunitario europeo en el ordenamiento
espanol, num. 121 de esta REVISTA, enero-abril 1990, pags. 213-243; ademas, Sobre la
posibilidad de desarrofio del Derecho comunitario a través de la técnica del Decreto-Ley,
nim. 123 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1990, pags. 297-302; E. GARcfA DE ENTE-
RRIA (Dir.) y R. ALONSO GARCIA, «Informe espanol sobre la ejecucion del Derecho comuni-
tario europeo con vistas a 1992», en el libro colectivo The 1992 Challenge at National
Level, Nomos, Baden-Baden, 1990; finalmente, el informe espanol (en el que, asimismo,
colabora J. L. PIRaR MaRas) correspondiente a la segunda conferencia anual celebrada
del 29 de noviecmbre al 1 de diciembre de 1990 en Florencia, y publicado por el Departa-

Revista de Administracién Publica 281
Num. 125. Mayo-agosto 1991



JUAN RAMON FERNANDEZ TORRES

relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas en el
ejercicio de dicha actividad (2).

Ambos temas, muy importantes sin duda, no agotan, sin
embargo, la cuestiéon. Ahora bien, no debe olvidarse que la expre-
sién mise en oeuvre (3) abarca muy diversos fenémenos juridicos

mento de Derecho del Instituto de la Universidad Europea; A. PErez CaLvo, «La capaci-
dad del Estado para diciar normas bdsicas en desarrollo de la normativa comunitaria»,
en Normativa bdsica en el ordenamiento juridico espafol (Coord. A. Pérez CaLvo), Ma-
drid, 1990, pags. 203-208; P. PERez TREMPS, «Derecho comunitario y bloque de la consti-
tucionalidad», en Normativa bdsica en el ordenamiento juridico espafiol (Coord. A. PEREZ
Cawvo), Madrid, 1990, pdgs. 209-213.

(2) Vid. S. MuRoz MacHADoO, El Estado, el Derecho interno y la Comunidad Europea,
Civitas, Madrid, 1986; J. M. Bano Ledx, Las Comunidades Auténomas en la Comunidad
Europea, Secretaria General de la Conselleria d'Administracié Publica, Valencia, 1987
G. JAuReGul, Las Comunidades Auténomas y las relaciones internactonales, Instituto
Vasco de Administracién Publica, Onati, 1986; 1. LASAGABASTER, E! ordenamiento jur(di-
co comunitario, el estatal y el autonémico, IVAP, Onati, 1986; J. Tornos, E. Asa, T. FonT,
J. M. PERULLES v E. ALBERTI, Informe sobre las autonomias, Ayuntamiento de Barcelona,
1987; A. MaANGAS MARTIN, Derecho comunitario europeo y Derecho espaiol, Tecnos,
Madrid, 1989, entrc otras obras generales; E. ALONSO GARCIA, «La incidencia en el ordena-
miento constitucional espanol de la Ley Organica 10/85, de 2 de agosto, como puesta en
practica del articulo 93 de la Constitucién», v S. MUR0zZ MACHADO, «La ordenaci6n de las
relaciones del Estado y las Comunidades Auténomas con la Comunidad European,
ambas en ¢l Tratado de Derecho Comunitario Europeo. Estudio sistemdtico desde el De-
recho espanol (Dir. E. GArcia DE ENTERRIA, J. GONZALEZ CaMPOS y S. MUROZ MACHADO),
tomo I, Madrid, 1986, pags. 355-386 y 503-550; A. JIMENEZ BLaNCO, Notas en torno al no
efercicio por el Gobierno de la Delegacion Legislativa operada por la Ley 47/85, «Noticias
CEEs, num. 27, 1987, pags. 11-18; T. R. FERNANDEZ, La adaptacién del ordenamiento jurt-
dico espanol al ordenamiento comunitario y la Ley de delegacion 47/1985, de 27 de
diciembre, «Noticias CEE», nim. 27, 1987, pags. 19-24; B. PENDAS GARCIA, Formacidn, eje-
cucién y desarrollo del Derecho derivado de las Comunidades Europeas en el Estado de las
Autonomias, <Noticias CEE», num. 40, 1988, pags. 25-28; J. M. BarRo LEON, La ejecucion
autondmica del Derecho comunitario ante el Tribunal Constitucional, «Revista Espanola
de Derecho Administrativos, nim. 62, 1989, pags. 259-268; B. CASANOVAS Y LA Rosa, Las
competencias de las Comunidades Auténomas en la aplicacion del Derecho comunitario
europeo, «Revista de Instituciones Europeas», num. 3, 1989, pags. 767-787, y J. E. SoRr1a-
No, «La participacién de las Comunidades Aut6nomas cn ¢l ejercicio del poder exterior y
la cjecucién autondmica de la legislacién comunitarias, en ¢l Libro-homenaje al Profesor
J. L. Villar Palasi, Madrid, 1989, y Comunidades Auténomas, Comunidades Europeas y
Tribunal Constitucional, «Revista de Derecho Politicon, nim. 29, 1989, pégs. 9-36; asimis-
mo, Comunidades Auténomas y Comunidad Europea, Tecnos, Madrid, 1990; E. Cuenca
GARCIA, Presente y futuro de la Comunidad Europea, «Revista de Estudios de Investigacio-
ncs de las Comunidades Europeas», nim. 9, 1989; D. VARELA Y SUANZES-CARPEGNA, La
conflictividad constitucional en la aplicacién estatal y autonémica del Derecho comuniia-
rio, «Integracié Europea», nim. 2, invierno 88-89, pags. 57-86; M. PEREz GONzALEZ, Nota a
la STC 525/88, «Revista Espanola de Derecho Internacionals, 1989, I, pags. 210-216.

(3) Dicha expresi6n abarca no sélo la problematica en torno a la constitucionalidad
de la atribucion de competencias de las Comunidades Auténomas ¢n favor de las Comu-
nidades Europeas, la participacion de las Comunidades Auténomas en las fases de for-
macién y de aplicacion del Derecho comunitario, y el control estatal del cumplimiento
por parte de las Comunidades Aut6nomas de su obligacién de desarrollar el Derecho
comunitario, sino, ademas, la transposicién de las normas comunitarias al Derecho
interno, vy la adecuacién del ordenamiento interno a las exigencias del Derecho comuni-
tario europeo. Para un anélisis completo del término mise en oeuvre, ver G. Isaac, Droit
communautaire général, Masson, Paris, 1983.
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que no se agotan en los ya mencionados. Comprende, asimismo,
la mecénica de la aplicacién administrativa en el Derecho interno
de los actos de las instituciones comunitarias.

En relacién con ello cabe observar que el estudio de la ejecu-
cién no normativa del Derecho comunitario ha sido, en buena
medida, marginado hasta la fecha, probablemente por la urgencia
que exigia el tratamiento especifico de cuestiones mas genera-
les (4). Este abandono, sin embargo, no esta del todo justificado,
ya que la llamada aplicacién administrativa del Derecho comuni-
tario no est4 exenta de problemas, de notable interés, por otra
parte. La mejor manera de ilustrar la realidad y la actualidad de
los mismos es, sin duda alguna, el examen del caso Magefesa (5).
Un supuesto que se inserta en el contexto de las ayudas de Estado,
que el Tratado de las Comunidades contempla en los articulos 92
y siguientes. El interés del caso estriba precisamente en que la
Comisién de las Comunidades ha dictado una decisién que exige
su inmediato cumplimiento, pero que suscita numerosas dificulta-
des dificilmente solventables con arreglo al Derecho interno,
motivadas por la aparente falta de la instrumentacién juridica
adecuada para ello.

La linea expositiva del supuesto que nos ocupa puede ser la
siguiente. Partiendo de dicha decisién comunitaria, y de los prin-
cipios de aplicabilidad inmediata y directa, y de primacia del Dere-
cho comunitario que delimitan el principio de autonomia institu-
cional y procedimental, intentaré desglosar, una por una, las solu-
ciones que, en via de hipétesis, pudiera deducirse del ordenamien-
to juridico espanol. Una tematica que, en el fondo, encierra la
posibilidad de determinar si la Ley de Procedimiento Administrati-
vo, en materia de revisién de oficio de actos declarativos de dere-
chos que vulneran el Derecho comunitario, ofrece la cobertura sufi-
ciente a la obligacién del Estado nacional de cumplir con el ordena-
miento comunitario.

Esta es la sintesis de la problematica que vamos a ver de la
mano de un tema testigo. Y a modo de conclusién, anadiré algu-
nas lineas para comentar, por un lado, la valoracién de las solu-

(4) Corresponden a las comprendidas bajo el rétulo de¢ mise en oeuvre que recoge la
‘nota 3.

(5) Vid. decisién Magefesa, dictada por la Comisién de la CEE en fecha de 20 de
diciembre de 1989 (no publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas),
notificada mediante carta dirigida a la Representacién Permanente de¢ Espafa ante la
CEE el 5 de marzo de 1990.
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ciones propuestas por las Comunidades Auténomas afectadas
para el caso Magefesa que realizé el Consejo de Estado en dicta-
men, de fecha 18 de octubre de 1990; por otro, la fé6rmula de cola-
boracién informal que adoptaron, conjuntamente, el Estado y las
Comunidades Auténomas, que puede revelarse muy util, no sélo
de cara al eventual tratamiento de nuevos supuestos, sino también
frente a la necesidad de articular una cooperacién firme y estable
entre e] Estado y las Comunidades Auténomas en la ejecucién del
Derecho comunitario.

II. EL ASUNTO MAGEFESA

Magefesa es un grupo industrial espanol formado por cuatro
sociedades industriales, cuyas fabricas estan instaladas en los
territorios de las Comunidades Auténomas de Cantabria, Pafs
Vasco y Andalucia. Como consecuencia de muy fuertes pérdidas
desde 1983, pasa a ser gestionada por una firma de asesoria,
Gestiber, desde el mes de noviembre de 1985, llevando ésta a
cabo, desde mayo de 1986, un programa de actuacién que previa-
mente habia sido negociado con los sindicatos. Por su parte, los
Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas afectadas
constituyeron tres sociedades interpuestas con objeto de contro-
lar, de un lado, las ayudas que las mismas van a conceder (ayudas
que se integran en los tres elementos que luego diré —avales
crediticios, créditos y subvenciones), y de otro lado, el programa
propuesto por Gestiber, y de asegurar el desemperio de las activi-
dades industriales por Magefesa (6).

. Tras solicitar informacién puntual sobre las ayudas estatales
proyectadas mediante Carta de 13 de enero de 1987, y a la vista de
las mismas, la Comisién de las Comunidades Europeas inici6 el
procedimiento previsto en el articulo 93.2 TCEE, emplazando al
Gobierno espariol a que formulara las observaciones que estimara
oportunas (7). Insatisfecha con las alegaciones de las autoridades

(6) Fundamento 1 de la decisién.

(7) Fundamento 11 de la decisién Magefesa. En relacién con ello, convendra recor-
dar las lineas generales del procedimiento. El articulo 93.2 TCEE habilita a la Comisién
para que, en presencia de una ayuda «sospechosa» (en palabras del abogado general
Mayras, en sus conclusiones presentadas en el caso 70/72, Comisién c. RFA, de 12 de
julio de 1973), acuda al procedimicnto que contempla dicho precepto, que se inicia
emplazando a los Estados miembros y a los interesados (personas fisicas y morales)
para que manifiesten sus observaciones. Una vez que éstas han sido presentadas, la
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espafiolas, la Comisién dicté la decisién de 20 de diciembre de
1989, notificada el 5 de marzo de 1990, en aplicacién del articu-
lo 93.2, parrafo 1, TCEE, llegando a las siguientes conclusiones:

a) Los avales crediticios concedidos por las Comunidades
Auténomas a Magefesa, por valor de 1.580 millones de
pesetas, habida cuenta que representan, sin lugar a dudas,
ayuda (...), puesto que le han permitido concertar créditos
(...) dificiles de obtener sin la garantia estatal, dadas sus
graves dificultades financieras (8), deben ser suprimidos.

b) El crédito otorgado en condiciones distintas a las del mer-
cado por el Fondo de Garantia Salarial por valor de 2.085
millones de pesetas es una ayuda, porque proporciona una
ventaja financiera que la favorece con respecto a las demas
empresas; de ahi, que se inste al Gobierno esparol bien a
suprimirlo, bien a transformarlo en un crédito normal, en
las condiciones del mercado (9).

¢) Las subvenciones no reintegrables por valor de 1.095 mi-
llones de pesetas, calificadas como ayudas equiparables a

Comisién puede decidir que el Estado interesado suprima o modifique la ayuda, en el
plazo que fije. La decisién es ejecutoria.

El Estado miembro afectado est4 legitimado para recurrir en anulacién en el plazo
del articulo 173.3 TCEE, transcurrido el cual, y no habiéndose conformado a la decision,
la Comisién o cualquier Estado miembro podrén recurrir directamente al Tribunal de
Justicia de las Comunidades.

En cualquier caso, el apartado tercero del articulo 93.2 TCEE concede al Consejo
una potestad excepcional, supuesto que, a peticiéon de un Estado miembro, y por unani-
midad, puede declarar compatible una ayuda otorgada por aquél si circunstancias
excepcionales lo justifican. Ahora bien, este «recurso jerarquico» al Consejo debe inter-
ponerse (en el plazo maximo de tres meses desde la peticion, después del cual retorna
dicha facultad a la Comisién), o bien antes de que la Comisién haya iniciado el procedi-
miento previsto en el articulo 93.2 TCEE, o bien antes de pronunciarse definitivamente
sobre la ayuda concedida mediante decisidn, porque produce efectos suspensivos sobre
aquel procedimiento.

Para un estudio ma4s detallado del articulo 93.2 TCEE, vid. G. FERNANDEZ FARRERES, La
subvencidén: concepto y régimen jurtdico, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983,
capitulo séptimo, pags. 717-741, y «<El control de las ayudas financieras nacionales», en
Tratado de Derecho Comunitario Europeo. Estudio sistemdtico desde el Derecho espariol
(Dir. E. Garcla DE ENTERRIA, J. GonzALEZ CAMPOS y S. MUNOZ MACHADO), tomo 11, Madrid,
1986, pags. 619-647; G. BERNINI, «Las reglas de competencia», capitulo III de la obra
colectiva Treinta avios de Derecho comunitario. Perspectivas europeas, Comisién de las
Comunidades Europeas, Bruselas, 1981, pags. 349-403; B. GoLDMaN, y A. LYon-CaEN,
Derecho comercial europeo (trad. espaitola), Madrid, 1984, pags. 678-692; S. MARTIN-
RETORTILLO, Derecho Administrativo Econdmico, tomo I. «La Ley», Madrid, 1988, pagi-
nas 472 y ss.

(8) Fundamento IV de la decisién Magefesa y articulo 2, apartado a), de la misma.

(9) La Comisién, en el apartado b) del articulo 2 de la decisién Magefesa, exige que,
cualquiera que sea la medida de cumplimiento (o supresién del crédito, o transforma-
ciég del mismo), ésta produzca efectos retroactivos desde la fecha de la concesi6on del
crédito.
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la condonacién de la deuda, supuesto que no contienen
obligacion de reembolso deben ser recuperadas.

La Comisién estimé que si tales ayudas contribuyen a consoli-
dar la posicién financiera de Magefesa, en cuanto que la exoneran
de determinados gastos, le procuran también los recursos adecua-
dos para que haga frente a sus obligaciones corrientes, y le facili-
tan la obtencién de créditos en condiciones especiales, no es
menos cierto que distorsionan directamente las relaciones comer-
ciales entre los Estados miembros y falsean la competencia en los
términos del articulo 92.1 TCEE (10). Las ayudas citadas, prosi-
gue la Comisién, no forman parte de regimenes de ayudas existen-
tes; son, tan solo, ayudas puntuales (individuales) (11), que, en
tanto que proyectos, debieron ser objeto de notificacién (remito a
un momento posterior las explicaciones referentes a la falta de
notificacién).

La Comisién fundamenta por ello la ilegalidad de las ayudas en
la violacién de las reglas de procedimiento, contempladas en el
articulo 93.3 TCEE (12). Por otro lado, rechaza que las interven-

(10) Fundamento V de la decisién Magefesa. Condicién necesaria para que sea
declarada la incompatibilidad, es que la ayuda en cuestién atente contra la competencia.
Para un examen m4s detenido del concepto de ayuda de Estado y de su procedencia,
vid. G. FERNANDEZ FARRERES, op. cit., pag. 622; GoLoMaN y LYoN-CAEN, op. cit., pag. 622;y
BERNINI, op. cit., pag. 392. Por otro lado para una clasificacion de las medidas de finan-
ciacion susceptibles de constituir ayudas de Estado en el sentido del articulo 92.1 TCEE,
vid. J.-W. RopRrIGUEZ CURIEL, Compatibilidad con el mercado comiin de las ayudas de Esta-
do a empresas publicas, nim. 122 de esta REVISTA, mayo-agosto 1990; y la directiva de la
Comisién sobre transparencia de las relaciones financieras entre Estados miembros y
empresas piblicas (de 25 de junio de 1980, DOCE 1980, 195, pag. 5, articulo 3).

(11) Estas solas consideraciones no prejuzgan de entrada la aplicabilidad de cual-
quiera de las excepciones recogidas en los apartados 2 y 3 del articulo 92 TCEE. Precisa-
mente, una vez delimitado el supuesto de hecho, y determinada la aplicabilidad del ar-
ticulo 92.1 TCEE, debe examinarse si aquél e¢s subsumible en alguna de las excepciones
previstas en ¢l TCEE.

En este sentido, el Tribunal de Justicia, en el caso 78/76, Steinike y Weinlig c. RFA, de
22 de marzo de 1977, declara que «la prohibicion del articulo 2.1 TCEE no es ni absolu-
ta ni incondicional, acordando los parrafos 2 y 3 del articulo 93 TCEE, segun los casos, a
la Comision, un amplio poder de¢ apreciacién, y al Consejo, un poder extenso con vistas
a admitir ayudas por derogacién de la prohibicién general del articulo 92.1» (Funda-
mento 8). A su vez, en su Sentencia 323/82, Intermills c. Comisién, de 14 de noviembre
de 1984, precisa que «como ha reconocido la propia Comisidn, el otorgamiento de ayu-
das, especialmente bajo forma de tomas de participacion por parte del Estado o de
colectividades publicas, no podria ser considerado automaticamente contraria a las dis-
posicioncs del Tratado (CEE). Cualquiera que sea, pues, la forma bajo 1a cual hayan sido
acordadas las ayudas, correspondc a la Comisién examinar si tales ayudas entran en
conflicto con cl articulo 92.1, y en caso afirmativo, apreciar si pueden, eventualmente,
ser eximidas en virtud del parrafo 3 del mismo articulo, motivando, en consecuencia, su
decisién» (Fundamento 32). Vid. también la STICE 248/84, RFA c. Comisién, de 14 de
octubre de 1987 (Fundamento 19; v las conclusiones decl abogado general M. Darmon),
entre otras.

(12) El articulo 93.3 TCEE se desglosa en dos fases. La primera, de caracter preli-
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ciones publicas sancionadas sean subsumibles en los apartados 2
y 3 del articulo 92 TCEE (13), que contienen las excepciones que
son compatibles con el Tratado comunitario. La Comisién, conse-
cuentemente, emplaza al Gobierno esparfiol a que le informe, en el

(12) El articulo 93.3 TCEE se desglosa en dos fases. La primera, de caracicer preli-
minar, consiste en un examen sumario del proyecto de ayuda notificado (del que no
nace derecho subjetivo alguno; vid. STICE, Comision c. RFA, 70/72, de 12 de julio de
1973) y tiene por objeto determinar si éste, desde un primer momento, es compatible
con el TCEE o si, por el contrario, conlleva, al menos, dudas razonables. En este caso, la
Comisién —que dispone de un poder exorbitante para oponerse a la ejecucién de las
ayudas, si las considera incompatibles con el mercado comun— abrird el procedimiento
contradictorio del articulo 93.2. La fase preliminar presupone necesariamente la notifi-
cacién del proyecto.

En un plazo maximo de dos meses desde la notificacién (conforme a la STICE 170/
73, Lorenz, de 11 de diciembre de 1973), o de uno si se trata de ayudas individuales, la
Comisién ha de decidir sobre la apertura del procedimiento contradictorio. Si no se pro-
nuncia en dicho plazo, «el Estado miembro puede poner en vigor las medidas en cues-
tién una vez dirigido un preaviso a la Comisién» (STICE 170/73, Lorenz), preaviso cuyo
objeto radica en habilitar a esta dltima para obstaculizar y bloquear la puesta en marcha
de las ayudas proyectadas mediante la incoacién del procedimiento de examen de su
compatibilidad con el Tratado CEE. Si la Comisién entiende suficiente el examen preli-
minar, dard por finalizado el procedimiento sin adoptar ninguna decisién formal. Inclu-
so si no se ha desarrollado la fase preliminar (por no haber sido debidamente notificada
la ayuda), cabe la apertura del procedimiento contradictorio, bien de oficio, bien a ins-
tancia de cualquier interesado que haya comunicado a la Comisién la concesién de la
ayuda.

En consecuencia, frente a un proyecto de ayuda, o de modificacién de la misma, la
Comisidn, toda vez que lo estime incompatible con el TCEE, abrira ¢l procedimiento del
articulo 93.2 TCEE. El emplazamiento del Estado afectado y de los demds interesados
tiene efecto suspensivo, de modo que se pospone la ejecucién de la ayuda hasta que el
procedimiento haya conducido a una decisién final.

Este es, a muy grandes rasgos, el mecanismo de aplicacién de las reglas contenidas
en el articulo 92 TCEE. El TICE ha estudiado con mucha profusién el articulo 93.3
TCEE (asunto 70/72, Comisi6n c. RFA, de 12 de julio de 1973; asunto 170/73, ya citada;
y entre las mas recientes, dos asuntos: 94/87, Comisién c. RFA, de 2 de febrero de 1989,
y 142/87, Bélgica c. Comisién, de 21 de marzo de 1990). Precisamente, a raiz de los
asuntos 301/87, Republica Francesa c. Comision, de 14 de febrero de 1990, y 142/87,
Bélgica c. Comisién, ya citado, ha tenido lugar un giro jurisprudercial, con vistas a san-
cionar la violacién del articulo 93.3 TCEE. Para el examen del mismo, me remito inte-
gramente a las excelentes conclusiones del Comisario de Gobierno francés O. FOUQUET,
presentadas ante el Consejo de Estado en el asunto «Fédération nationale du commerce
extérieur des produits alimentaires-Syndicat national des négociateurs de saumon», de
26 de octubre de 1990, contenidas en la «Revue Fran¢aise de Droit Administratif», 7 (1),
enero-febrero 1991, pags. 159 v ss.

(13) El TCEE declara compatibles automaticamente las ayudas enumeradas en el
articulo 92.2 TCEE (ayudas sociales destinadas a consumidores individuales, o bien ayu-
das a damnificados como consecuencia del acaecimiento de desastres naturales, o bien
ayudas otorgadas a determinadas regiones de la RFA perjudicadas por la division de-
Alemania), sin perjuicio de lo cual, en el parrafo 3 del articulo 92 TCEE, prevé una serie
de ayudas susceptibles deser consideradas compatibles con el TCEE (las destinadas
bien a territorios econémicamente desfavorecidos, bien a proyectos de interés comun
europeo, o bien al desarrollo de ciertas actividades o regiones econémicas). Sobre el
alcance y el significado de estas excepciones, vid. FERNANDEZ FARRERES, op. cit., pag. 632;
GOLDMAN y LYON-CAEN, op. cit., pag. 682; BERNINI, op. cit., pag. 392; RobRIGUEZ-CURIEL,
op. cit., pag. 411; y sentencias del TICE Philip Morris, 730/79, de 17 de septiembre de
1980 (fundamental); RFA c. Comisién, 248/84, de 14 de octubre de 1987, y Ejecutivo
regional wal6n y S. A. Glaverbel c. Comisién, 62 y 72/87, de 8 de marzo de 1988.
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plazo de dos meses a partir de la notificacién de la decisién, sobre
las medidas destinadas a hacer efectivo su cumplimiento (articu-
lo 3 de la decisién).

La posicién de los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas de Cantabria, Pais Vasco y Andalucia es distinta segin
las diferentes ayudas. En relacién con los avales, que sean éstos
retirados previo pago de la deuda al acreedor (esto es, a los Ban-
cos), siendo recuperada a costa del deudor —Magefesa—. En
ausencia de acuerdo entre avalista y acreedor para la retirada de
aquéllos, o al no recuperarse la deuda, las autoridades conceden-
tes podrian proceder al pago de los avales, precisando en caso de
ser necesario para el cumplimiento de la decisién, el auxilio judi-
cial (14). En relacién con las subvenciones, y sin perjuicio de que
este punto sea objeto de un anéalisis mucho mas exhaustivo mas
adelante, las Comunidades Auténomas entienden que est4n facul-
tadas para dictar resoluciones administrativas, destinadas a los
beneficiarios de las mismas, y susceptibles de ejecucién forzosa.

El Gobierno espariol, no sélo no recurre en plazo la decisién
de la Comisién, de suerte que ésta gana firmeza (15), sino que,
por el contrario, se conforma con su contenido presentando, al
efecto, las medidas que cree pueden adecuarse mejor para su
cumplimiento. Las cuestiones que se suscitan desde ahora son:
por una parte, la delimitacién conceptual del supuesto, dentro del
contexto de las relaciones entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en la ejecucién no normativa del Derecho comunita-
rio; y, por otra, el examen de las posibles soluciones, estrictamen-
te juridicas, al problema de la preceptiva recuperacién de las sub-
venciones.

(14) Sobre la solucién propuesta por las Comunidades Auténomas en relacién con
los avales, me remito a mis observaciones contenidas ¢n el apartado ¢} del punto 2 del
capitulo IV del presente trabajo.

(15)  En efecto, cuando la decisién dictada por la Comisién no ha sido recurrida en
el plazo del articulo 173.3 TCEE (... dos meses a partir... de su —el acto— notificacidon
al recurrente o, a falia de ello, desde el dia en que éste haya tenido conocimiento del
mismon»), gana firmeza y deviene inatacable porque «... tolerar a un Estado miembro, al
que ha sido destinada una decisién adoptada de acuerdo con el apartado 1 del articu-
lo 93.2 TCEE, una oportunidad adicional de poner en cuestién la validez de la misma
con ocasién de una aplicacién referida a él ¢n el articulo 93.2 (segundo apartado) TCEE,
a pesar de la expiracién del plazo fijado en el articulo 173.3 TCEE, no sera conciliable
con los principios rectores de los remedios legales establecidos por el TICE, y compro-
meteria la estabilidad del sistema y del principio de seguridad juridica sobre el que esta
basado» (STCJE 52/83, Comisién c. Francia, de 15 de noviembre de 1983, fundamento
10; vid. también asuntos 156/77, Comisién c. Bélgica, de 12 de octubre de 1978, Funda-
mentos 20 y 24, y 52/84, Comisién c. Bélgica, de 15 de enero de 1986, Fundamento 13).
La decisidn es, pues, definitiva transcurrido el plazo del articulo 173.3 TCEE.
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III. LA NECESIDAD DE DAR CUMPLIMIENTO AL DERECHO COMUNITARIO:
CONSIDERACIONES GENERALES

La decisi6n de la Comisién de las Comunidades Europeas de
20 de diciembre de 1989 impone al Gobierno espaiiol, por la
incompatibilidad de las mismas con las disposiciones del TCEE,
la recuperacién de las ayudas otorgadas por las Comunidades
Auténomas de Cantabria, Pais Vasco y Andalucia a la empresa
Magefesa.

La decisién va dirigida, como afirma su articulo 4, al Estado
espanol. Sobre él, pues, recae la obligacién de dar cumplimiento
al Derecho comunitario (16). Como es sabido, la decisién «... sera
obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios»
(articulo 189, parrafo 4, TCEE). En la medida en que est4 dirigida
a un Estado miembro, como es el caso, reviste los caracteres pro-
pios de un acto administrativo comunitario que debe ser, inexcu-
sablemente, objeto de ejecucién por las instancias nacionales. La
decision, por lo demas, obliga no sélo en cuanto al resultado, sino
ademas en cuanto a los medios, de suerte que los Estados destina-
tarios de la misma deberdn conformarse con la eleccién del ins-
trumento juridico de su aplicacién en Derecho interno (17). Es
aquf donde precisamente surge la cuestién a abordar. ¢A quién
compete, en consecuencia, la eleccién de la forma juridica ade-
cuada para ejecutar la decisiéon de la Comisiéon en el Derecho
interno?

(16) En la medida en que el Estado espanol es el destinatario de la decisi6n, ha de
cumplirla. De no hacerlo, la Comisién estaria legitimada para interponer un recurso de
incumplimiento especial del articulo 93.2, apartado 2, TCEE.

(17) El TCEE (articulo 189.4) caracteriza a la decisién como obligatoria en to-
dos sus elementos. «Ello justifica que obligue en cuanto al resultado, pero también en
relacién a los medios a seguir con vistas a alcanzar el fin que aquélla determine.»
Vid. G. IsaAc, Droit communautaire général, pags. 124 y ss.; J. MEGRET, M. WAELBROECK,
J. V. Louts, D. VIGNES, J. L. DEwOST y G. VANDERSANDEN, Le Droit de la Communauté Econo-
mique Européenne. La Cour de Justice. Les actes des institutions, vol. 10, tomo I, ULB,
Bruselas, 1983; R. JoLIET, Le droit institutionnel des Communautés Européennes. Les
institutions. Les sources. Les rapporis entre ordres juridigues, Lieja, 1983; J. BouLouls,
Droit institutionnel des Communautés Européennes, Parfs, 1984 (puesta al dia el 1 de
junio de 1986); T. C. HARTLEY, The foundations of European Community Law, Oxford,
1981; J. V. Louis, L'ordre juridique communautaire. Perspectives Européennes, Comission
des Communautés Européennes, Bruselas-Luxemburgo, 1983; P. PESCATORE, L'ordre ju-
ridique des Communautés Européennes. Etude des sources du Droit communautaire,
Lieja, 1975; y J. BouLouis y R. M. CHEVALIER, Grands arréts de la Cour de Justice des
Communautés Européennes, tomo I, 4.» ed., Dalloz, Paris, 1987.
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De acuerdo con el principio de autonomia institucional y
procedimental consagrado en la jurisprudencia comunitaria, la
decisién de qué 6rganos son competentes y con arreglo a qué pro-
cedimiento se llevara a cabo la ejecucién del Derecho comunita-
rio debe decidirse conforme al derecho interno. Los Estados
miembros sobre quienes recae la responsabilidad de la aplicacién
del Derecho comunitario quedan sujetos al cumplimiento de una
obligacién de resultado, cuando menos. Desde la perspectiva
comunitaria, es sabido, tan sélo se toma en consideracién el efec-
tivo cumplimiento de las obligaciones comunitarias que incum-
ben a los Estados. En relacién con ello, es cierto que los Estados
miembros disponen de un amplio margen de apreciacién para la
eleccién de los 6rganos que asumiran la funcién de aplicacién, y
del procedimiento al que aquéllos deberan someterse. No lo es
menos, sin embargo, que esa libertad de apreciacién conoce limi-
tes: en concreto, los derivados de los principios de primacia y de
aplicabilidad directa, inmediata y uniforme (18).

Corresponde, pues, l6gicamente, al Derecho interno determi-
nar a qué 6rgano concreto se atribuye la ejecucién del Derecho
comunitario (19). A este propésito recuérdese que el Tribunal
Constitucional ha zanjado lo que hasta ahora constituia una fuen-
te de incertidumbre, a pesar del acuerdo casi undnime entre la
doctrina. Me refiero a la fijaci6én de un criterio con arreglo al cual
atribuir a un determinado ente publico las competencias de ejecu-
cién en una materia concreta (20). Y si bien la STC 252/1988, de

(18) Vid. G. Isaac, op. cit., pag. 191: R. ALONSO GARCIA, La ejecucion normativa, cit.,
pag. 213; 1. M. Baro LEON, Las Comunidades Auténomas, cit., pag. 68, E. GARCIA DE ENTE-
RRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, tomo I, 5.0 ed., Civitas, Madrid,
1989, pag. 189. Por su parte, la mas reciente jurisprudencia comunitaria reitera cons-
tantemente el contenido y el alcance del principio en los términos siguientes: «... en prin-
cipio, la recuperacién de una ayuda legalmente otorgada se hara conforme a las disposi-
ciones procedimentales del Derecho nacional, bajo reserva, sin embargo, de su aplica-
cién, de modo que no se haga practicamente imposible la recuperacién exigida por el
derecho comunitario» (Sentencia 142/87, Bélgica c. Comisién, de 21 de marzo de 1990,
fundamento 61; y asuntos 94/87, Comisién c. RFA, de 2 de febrero de 1989, fundamen-
tos 8 v 9,y 5/89, Comisién ¢. RFA, de 20 de septiembre de 1990, fundamento 12).

(19) La determinacién del 6rgano competente se efectuara en el Derecho interno
«... mediante su confrontacion con el bloque constitucionals (E. GARC(A DE ENTERRfA ¥
T. R. FERNANDEZ, op. cit., pag. 179), respetando estrictamente las exigencias superiores
resultantes de la adhesion, inherentes a la idea de Comunidad.

(20) Vid. S. MuRoz MacHApo, El Estado, el Derecho interno, cit., pags. 97 y ss;
J. M. BaNo LEON, Las Comunidades Auténomas, cit., pags. 70 y ss.; RUILOBA SANTANA,
«Repercusiones del ingreso de Espafa en la Comunidad Europea sobre la constitucion
del Estado de las Autonomias. Aspectos generales», en La integracién de Espana en las
Comunidades Europeas y las competencias de las Comunidades Auténomas, Barcelona,

1985, pags. 23 y ss.; P. PErRez TRemps, Comunidades Auténomas, Estado y Comunidad
Europea, Madrid, 1987, pags. 220 v ss.
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20 de diciembre, deja pendientes numerosas cuestiones relativas a
la ejecucién del Derecho comunitario (21), sienta el principio
general de que son «las reglas internas de delimitacién de compe-
tencias las que, en todo caso, van a fundamentar la respuesta a los
conflictos de competencia planteados entre el Estado y las Comu-
nidades Auté6nomas». Ello supone la asucién de la doctrina tradi-
cional en punto al tema de la fundamentacién de la ejecucién
auton6émica del Derecho comunitario europeo.

En definitiva, el Tribunal Constitucional acoge el principio de
autonomfa institucional, que, en su momento, consagré el propio
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (22). Pero va
mas all4, precisando, como es légico, que en la ejecucién del
Derecho comunitario, concurrira aquella Administracién, bien el
Estado, bien las Comunidades Aut6nomas, que tenga atribuida la
competencia material sobre la que versa la normativa comunita-

(21) Entre otras, deja sin resolver las relativas a la constitucionalidad de la atribu-
cion de competencias de titularidad autonémica a las Comunidades Europeas (fen6me-
no que describe MUROZ MACHADO como «descomposicién en el equilibrio interno de po-
deres» —op. cit., pAg. 28—; sobre el debate planteado en la doctrina alemana, vid. J. M. Ba-
Ro LEON, op. cit., pag. 69), la participaci6én de las Comunidades Auténomas en los proce-
sos de formacién de la voluntad de las instituciones comunitarias cuando afectan a sus
competencias o intereses, y el control estatal sobre el cumplimiento por parte de las
Comunidades Auténomas de la obligacién de aplicar correctamente el Derecho comuni-
1ario.

Por otro lado, la decisién de fondo sobre la titularidad de la competencia objeto del
conflicto es, cuando menos, muy discutida, porque ¢c6mo puede sostenerse que unas
directivas comunitarias, dictadas con objeto de fijar medidas de control sanitario sobre
carnes frescas destinadas al comercio entre paises comunitarios, tienen como fin esta-
blecer una regulacién para el.comercio y la sanidad exteriores? Por el contrario, lo que
persiguen es la ordenacién interior del comercio y de la sanidad entre los Estados
miembros, supuesto que las competencias atribuidas a las Comunidades Europeas, al
ser ejercitadas, no dan lugar a relaciones externas entre los mismos (una excelente criti-
ca a la STC 252/88 se halla en J. M. BARO LEON, La ejecucion autondémica, cit., pags. 262
y ss.; vid., ademas, M. PERez GONZALEZ, Nota a la STC 252/88, cit.). Es cierto que la argu-
mentacién del Alto Tribunal resulta de un proceso lé6gico —aunque con ello se desapo-
dera siempre a las Comunidades Auténomas—, bien razonado constitucionalmente.
Ahora bien, no es menos cierto que la instauracién definitiva del mercado tnico obliga-
r4 al Tribunal Constitucional a replantear su doctrina, en el sentido de que ya no sera
posible encuadrar medidas internas de ejecucién normativa del Derecho comunitario en
el ambito de las relaciones externas del Estado.

(22) La STC expresa en su fundamento segundo que «.. son las “Autoridades cen-
trales” de cada uno de los Estados miembros de la CEE, las responsables de que las
autorizaciones se concedan y mantengan sélo ¢n tanto se respeten las prescripciones
comunitarias, sin prejuzgar, por consiguiente, cuél deba ser la Administracién compe-
tente —si la estatal o la autonémica— para la concesion de dichas autorizaciones y para
velar por el mantenimiento de las condiciones previstas. Lo tinico que las directivas
imponen en este punto es que la Administracién Central sea el interlocutor unico de la
CEE, pero ésta es una exigencia que, como bien se comprende, podria ser satisfecha a
través de férmulas y expedientes diversos, y no sé6lo frente a lo que da a entender el
Letrado del Estado, mediante el ejercicio directo y exclusivo por la Administracién del
Estado de las intervenciones dichass.
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ria. A su vez, al rechazar de plano que el articulo 27.3 del Estatuto
de Autonomia de Catalufia pueda ser atributivo de una competen-
cia nueva, consagra la tesis de que las Comunidades Aut6nomas
estan facultadas para ejecutar aquellas normas comunitarias que
afecten a sus propias competencias (y dentro de los limites de las
mismas), con arreglo al sistema interno de distribucién de compe-
tencias con el Estado, con independencia de que los Estatutos de
Autonomia contemplen, de forma expresa, su «capacidad» para la
ejecucién de los Tratados internacionales (23). El Tribunal Cons-
titucional incorpora, de esta manera, la teoria de las competencias
implicitas en materia de ejecucién del Derecho comunitario (24).
Adema4s, cuando una Comunidad Auténoma asume la competen-
cia ya estatutaria, ya implicita de ejecucién de una norma comuni-
taria que versa sobre una materia de la que aquélla es titular,
sobre dicha Comunidad Auténoma recae la obligacién de cumpli-
miento y de aplicaci6én del Derecho comunitario (25).

La determinacidn, en el plano interno, de la autoridad consti-
tucional o legalmente competente para ejecutar el Derecho
comunitario no transciende, sin embargo, a este tltimo plano.

(23) A este respecto, el TC declara que «... las normas estatutarias que, como la
recogida en el articulo 27.3 del Estatuto de Autonomia para Cataluna, prevén que la
Comunidad Aut6noma adoptara las medidas neccsarias para la ejecucion de los Trata-
dos Internacionales en lo que afectan a materias atribuidas a su competencia no son,
como resulta evidente, normas atributivas de una competencia nueva, distinta de las que
en virtud de otros preceptos ya ostenta la Generalidad».

(24) vid. J. M. BaRo LEON, Las Comunidades Auténomas, cit., pags. 65 y ss.; S. MURoz
MACHADO, op. cit.; B. PENDAS GARCIA, op. cit.; RODRIGUEZ IGLESIAS, ap. cit.; RUILOBA SANTANA,
op. cit.; ALoNSO GARCIa, op. cit.; pag. 231. Sin embargo, el TC no declara absoluto el crite-
rio de la competencia material para la ejecucion del Derecho comunitario en el plano
interno, en tanto en cuanto «.. tampoco cabe ignorar que, tanto la necesidad de propor-
cionar al Gobierno los instrumentos indispensables para desempenar la funcién que le
atribuye el articulo 93 CE (adoptar las medidas necesarias para garantizar el cumpli-
miento de las resoluciones de los organismos internacionales en cuyo favor se han cedi-
do competencias, es decir, del llamado derecho derivado; sobre el alcance del art. 93 CE,
véase la STC 28/91, de 14 de febrero, f. jco. 4) como, de otra parte, el hecho de que seala
Administracién Central del Estado (en razé6n, por ejemplo, de las clausulas contenidas
en los parrafos 10.2 y 16.° del apartado primero del art. 149 CE) la competente para rea-
lizar actuaciones que, cuando no esta presente esa conexiéon con el exterior, correspon-
den a la Administracién Autonémica, obligan a articular el ejercicio de las competencias
propias del Estado y de la Comunidad Auténoma de modo tal que una y otra, sin invadir
el ambito competencial ajeno, no obstaculicen ¢l desempeno de las funciones que la
Constitucion y los Estatutos le atribuyen ni echen cargas innecesarias sobre los adminis-
trados».

(25) La obligacién de resultado predicable respecto de la directiva (y siempre res-
pecto de la decision) se impone indistintamente a todas las autoridades del Estado
miembro, comprendiendo las jurisdiccionales (asuntos 14/83, Van Colsen y Kamann, de
10 de abril de 1984, y 222/84, Johnston, de 15 de mayo de 1986), y las regionales cuando
aparccen investidas de las potestades correspondientes (Sentencias 96/81 y 97/81,
Comisidn ¢. Paises Bajos, de 25 de mayo de 1982).
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Como es sabido, en caso de incumplimiento de dichas obligacio-
nes, los Estados miembros son los tinicos responsables frente a la
Comunidad. Quedan sujetos, por tanto, a dicho principio general
en todo caso, de tal forma que deben responder de las eventuales
conductas contrarias a las disposiciones del TCEE de las Comuni-
dades Auténomas (26).

Y en relacién con el tema concreto que nos ocupa, debe adver-
tirse que en el 4ambito de las ayudas de Estado contempladas en
los articulos 92 y siguientes del TCEE, el Tribunal de Justicia
entiende que dichos preceptos se aplicaran aunque la ayuda haya
sido otorgada o prevista por un ente publico no estatal (una
regién, o una corporacién local), comprometiendo, de este modo,
la responsabilidad del Estado (27).

Salvo que el incumplimiento derive de una imposibilidad abso-
luta de ejecutar correctamente el Derecho comunitario —el TICE
no ha acogido jamas esta causa de exoneracién— (28), las autori-
dades nacionales no pueden segin una jurisprudencia constante,
«fundarse en disposiciones, précticas o situaciones de su Derecho

(26) En 1al caso, el Estado miembro no puede invocar dificultades insalvables,
resultantes de su estructura jurfdico-constitucional (doctrina reiterada sistematicamen-
te por el TICE). El asunto sélo se resolver4, bien dictando medidas administrativas in-
ternas, bien entablando acciones de responsabilidad, si hubo terceros perjudicados.
Vid,, en este sentido, D. SIMON y A. Barav, La responsabilité de l’Administration en cas de
violation du droit communautaire, <Revue du Marché Commun», nium. 305, marzo 1987,
pags. 165 a 174; E. Garcla DE ENTERR{A, La responsabilidad de la Administracién espatiola
por daftos causados por infraccion del Derecho comunitario, «Gaceta Juridica de la CEE»,
num. 60, febrero 1989, pags. 2 a 4.

(27) EITICE, en el caso 169/82, Comisién c. Italia, de 17 de marzo de 1984, equipa-
ra las ayudas instituidas por la regién siciliana a las nacionales, a los efectos de decla-
rarlas incompatibles con el TCEE (en esta misma linea, vid. SSTICE 130/83, Comisién
c. Italia, de 11 de julio de 1984; 323/82, Intermills c. Comisién, de 14 de noviembre de
1984; 52/84, Comisién c. Bélgica, de 15 de enero de 1986; 234/84 y 40/85, Bélgica
c. Comisién, de 10 de julio de 1986 ambas). La Sentencia 248/84, RFA c. Comisién, de
14 de octubre de 1987, reitera, de forma expresiva, la doctrina anterior al sefalar que
«.. el hecho de que el programa de ayudas haya sido adoptado por un Estado federal o
regional, o una colectividad territorial, y no por el Gobierno central, no impide la aplica-
cién del articulo 92.1 TCEE, sicmpre que sus condiciones se cumplan» (fund. 17). Con-
firman este extremo las Sentencias 74/89, Comisién c. Bélgica, de 21 de febrero de
1990; 94/87, Comisién c. RFA, de 2 dc febrero de 1989, y 5/89, Comisién c. RFA, de 20
de septiembre de 1990.

(28) Sin embargo, la alegacién por parte de los Estados demandados de este argu-
mento como causa de la inaplicaciéon del articulo 92.1 TCEE ha permitido al TICE
instrumentarlo como limite maximo para la aplicacién de aquél, toda vez que admite su
invocacién tan sélo como tnico (y ultimo) medio de defensa frente a un recurso por
incumplimiento (asunto 52/84, Comisién c. Bélgica, de 15 de enero de 1986; 227 a 230/
85, Comisién c. Bélgica, de 14 de enero de 1988; 63/87, Comisién c. Grecia, de 7 de
junio de 1988; 94/87, Comisién c. RFA, de 2 de febrero de 1989; 74/89, Comisién
c. Bélgica, de 21 de febrero de 1990; 142/87, Bélgica c. Comision, de 21 de marzo de
1990; y 5/89, Comisién c. RFA, de 20 de septiembre de 1990).
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interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones
resultantes de decisiones comunitarias» (29). En tales circunstan-
cias, la apreciacién de la responsabilidad directa de un Estado
nacional en su Derecho interno es competencia de los Tribunales
Nacionales, que decidirdan sobre la misma aplicando el ordena-
miento interno (30).

El evidente peligro que encierra una formulacién tan tajante
del principio de responsabilidad de los Estados miembros obliga a
éstos, ciertamente, a adoptar medidas garantes del cumplimiento
del Derecho comunitario (31): «por lo tanto, nada sorprendente
que las autoridades centrales de los Estados miembros vigilen con
una atencién muy especial la mise en oeuvre del Derecho comuni-
tario y su respeto por las colectividades descentralizadas, ya se
trate de Estados federados, de provincias, con amplia autonomia,
o de colectividades mas o menos descentralizadas. De ahi ciertos
problemas constitucionales, o méas sencillamente, relaciona-
les» (32). Un planteamiento que nos sitaa frente a problemas nada
faciles de resolver en muchos casos, y que obliga a realizar un
esfuerzo importante, que todavia est4 en sus inicios, para encon-
trar las férmulas institucionales id6neas.

Queda asi descrito, a muy grandes rasgos, el panorama juridi-
co de la ejecucién no normativa del Derecho comunitario en el
que debe situarse el supuesto contemplado en la decisién Magefe-
sa. Consecuentemente con lo dicho, debemos proceder ahora a
analizar las distintas posibilidades juridicas, si las hay, que ofrece
nuestro ordenamiento juridico con vistas a proporcionar el ade-
cuado cumplimiento de la Resolucién de la Comisién en este con-
creto caso.

(29) Asi se ha pronunciado el TJICE en numerosas ocasiones (asuntos 215/83,
Comisién c. Bélgica, de 28 de marzo de 1985; 52/84, Comisién c. Bélgica; 69/86, Comi-
si6n c. Italia, de 21 de febrero de 1987; 1/86, Comisién c. Bélgica, de 17 de junio de
1986; 227 a 230/85, Comisién c. Bélgica; 14/88, Italia c. Comisién, de 14 de noviembre
de 1989; 74/89, Comisién c. Bélgica: v 5/89, Comisién c. RFA).

(30) Vid. D. SIMON y A. Barav, op. cit.; y Garcia DE ENTERRfA, op. cit.

(31) A propésito del control por parte del Estado del cumplimiento autonémico de
la obligacién de desarrollar el Derecho comunitario de conformidad con el mismo,
vid. MaNGas MARTIN, op. cit.; MUROZ MACHADO, op. cit., pags. 104 y ss.; J. M. BANO LEON, Las
Comunidades Auténomas, cit.,, pags. 103 y ss.; J. E. SoriaNo, op. cit., pags. 86 y ss;
R. ALONSO GARCIA, op. cit., pags. 235 y ss.; B. PENDAS GARcfa, op. cit., pags. 35 y ss.

(32) BIANCARELLL, op. cit., pag. 52.
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IV. LAS HIPOTESIS DE SOLUCION PLANTEABLES

Es preciso abordar, pues, el nucleo central del tema; porque si,
como ha quedado claro, es ineludible la obligacién de dar satis-
faccién a la decisién de la Comisién de las Comunidades, no es
menos cierto que, como es sabido, las subvenciones (33) concedi-
das por las Comunidades Auténomas son actos firmes declarati-
vos de derechos con arreglo al Derecho interno y, en principio,
pues, irrevocables. No obstante, la decisién de la Comisién las
califica de ilegales por incumplimiento del articulo 93.3 TCEE.

De ahf que sea necesario arbitrar el mecanismo juridico ade-
cuado para cumplir con el contenido de la decisién sin que el
ordenamiento juridico interno se resienta, si es que ello es posible;
en definitiva, ver qué medios y procedimientos hay para ello. Se
trata, pues, atendiendo a la calificacién juridica de la infraccién,
de estudiar aquellos instrumentos juridicos que el ordenamiento
juridico pone a nuestra disposicién en materia de revocacién de
actos administrativos, con el fin de hallar la via que proporcione
una adecuada solucién al conflicto planteado, teniendo siempre
presente que las subvenciones y las demé4s ayudas son actos decla-
rativos de derechos, con las consecuencias que ello comporta.

(33) Aunque los avales no van a ser objeto del presente estudio, la cuestién es, asi-
mismo, discutida.

En lo referente al concepto y a la naturaleza juridica de la figura de la subvencién,
me remito {ntegramente, por obvias razones, a la exhaustiva obra de G. FERNANDEZ
FARRERES, La subvencidn, cit. No obstante, quien esté interesado en conocer el significa-
do y el papel de las medidas de fomento (no ya sélo la subvencién, sino también los cré-
ditos, avales, etc.) en el ambito econémico, puede consultar concretamente el Manual de
S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo econémico, tomo 1, cit., especialmente
péags. 448 y ss. Por su parte, M. SANCHEZ MORON, en su obra Subvenciones del Estado y
Comunidades Auténomas, Tecnos, Madrid, 1990, estudia detalladamente la mas reciente
jurisprudencia constitucional acerca de la incidencia de la actividad administrativa de
fomento por medio de subvenciones sobre la distribuci6én de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas. Quiz4 convendria apuntar desde este mismo
momento, precisamente antes de entrar en el examen del fondo del problema, algo que,
aunque pueda parecer obvio, sin embargo, no debe ser pasado por alto. Y es que, en el
orden conceptual, debe ser formulada una precisién esencial: cuando el Tratado de las
Comunidades emplea el término «ayudas dc Estado» comprende, con una evidente
amplitud, «... no solamente las prestaciones positivas, tales como las propias subvencio-
nes, sino igualmente intervenciones que, bajo formas diversas, aligeran las cargas que
normalmente gravan el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser subvencio-
nes en el sentido estricto de la palabra, son de una idéntica naturaleza y tienen efectos
idénticos» (STICE 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnecn, de 23 de febrero de 1961,
como muestra dc una jurisprudencia constante). Por lo tanto, a los efectos del presente
analisis, haré uso de una expresion «pacifica» para referirme a todas aquellas medidas
cuya erradicacién del ordenamiento juridico espafiol demanda la decisiéon de la Comi-
sién, porque, en definitiva, todas ellas constituyen actos administrativos declarativos de
Derechos que es preciso expulsar de la vida juridica.
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1. Las subvenciones y las otras ayudas como actos anulables
a) Consideraciones generales.

El articulo 48.1 de la LPA establece que «son anulables utili-
zando los medios de fiscalizacién que se regulan en el Titulo V de
esta Ley, los actos de la Administracién que incurran en cualquier
infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de
podem.

De estos medios me interesa destacar la revisién de oficio de
los actos anulables. La decisién de la Comisién emplaza, no a la
empresa beneficiaria, sino a las Autoridades nacionales directa-
mente (articulo 4 de la misma), a recuperar las ayudas otorgadas
en contradiccién con las disposiciones del Tratado.

El articulo 110 de la LPA dispone que:

«1. En los demas casos, la anulacién de los actos
declarativos de derechos requerird la previa
declaracién de lesividad para el interés publico y
la ulterior impugnacién ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa.

2. Sin embargo, podran ser anulados de oficio por
la propia Administracién los actos declarativos
de derechos cuando concurran las siguientes cir-
cunstancias:

a) que dichos actos infrinjan manifiestamente
la Ley y, en tal sentido, lo haya dictaminado
el Consejo de Estado;

b) que no hayan transcurrido cuatro anos des-
de que fueron adoptados.»

Para determinar qué apartado del articulo 110 LPA es aplica-
ble (al menos, en pura hip6tesis), habra que apreciar, previamen-
te, la calificacién juridica de la infraccién que se predica de las
subvenciones. La propia Comisién, en su decisién, tan s6lo afirma
la ilegalidad de las ayudas impugnadas como causa de su incom-
patibilidad con el Tratado CEE, incompatibilidad que conduce a
la exigencia de la expulsién del ordenamiento juridico interno de
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los actos generadores de dicha ilegalidad. Asi pues, ¢infringen
manifiestamente la ley actos administrativos declarativos de dere-
chos dictados por las autoridades nacionales en vulneracién de
un acto aplicativo de las disposiciones del Tratado CEE? La res-
puesta a esta primera cuestién parece no ofrecer dudas.

El tratado CEE, como, por lo demas, todo el Derecho comuni-
tario, forma parte de nuestro ordenamiento interno. A mayor
abundamiento, el Tratado CEE (como los demas Tratados
comunitarios), es la primera de las normas del ordenamiento
comunitario, se halla en su cuspide, a la cabeza de la jerarquia
normativa comunitaria; es «la base de una legalidad comunitaria»,
en palabras de PEscATORE. Fundamenta, encuadra y delimita el
Derecho comunitario porque «cada institucién actuara dentro de
los limites de las competencias atribuidas por el presente Tratado»
(articulo 4.1 in fine TCEE). De ahi que, en razén de su caracter ini-
cial y fundamental, PESCATORE reclame su denominacién de
«Constitucién europear (34) (o «Constitucién comunitaria» en
palabras de J. V. Louis).

No puede objetarse, en consecuencia, que la vulneracién de
disposiciones contenidas directamente en el Tratado CEE no
constituya una infraccién manifiesta de la Ley. El caracter mani-
fiesto se revelar4 caso por caso mediante la confrontacién del
acto administrativo y su contenido y alcance (de otorgamiento de
subvencién) con la norma contemplada en el Tratado CEE. En
éste, en concreto, no hay duda posible, ya que la infraccién ha
sido constatada formalmente por la Comisién, cuya decisién ha
sido, ademads, consentida al no haberse recurrido.

Y si es claro que la transgresion del articulo 93.3 TCEE
debe estimarse como constitutiva de una infraccién manifiesta de
Ley, no lo es tanto, sin embargo, la cuestién relativa al limite tem-
poral para la revocacién de oficio. De la lectura de la decisién de
la Comisién —no resulta totalmente nitida en este punto— parece
desprenderse que ha podido transcurrir, en algunos casos, el pla-
zo de cuatro anos de que dispone la Administracién para revocar
las subvenciones otorgadas a la empresa Magefesa.

El vencimiento de este plazo supone que la via del articu-
lo 110.2 LPA se cierra automéaticamente como hipétesis de solu-
cién del presente caso. En tal encrucijada, ¢c6mo sera posible
satisfacer la exigencia comunitaria?

(34) PESCATORE, op. cit., pag. 59; J. V. Louis, op. cit., pags. 45-50.
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b) Referencia al supuesto alemdn.

Esta misma cuestién se ha planteado también en la reciente
Sentencia del Tribunal de Justicia 5/89, de 20 de septiembre de
1990, en la que la Comisién interpone un recurso frente a la RFA
(en virtud del articulo 93.2, parrafo segundo TCEE) por incumpli-
miento de las obligaciones derivadas de la decisi6n 88/174/CEE,
de 17 de noviembre, que consideraba que una ayuda en forma de
subvencién acordada por el Land de BADEN-WURTEMBURG a una
empresa, infringia los articulos 93.3 TCEE por falta de notifica-
cién previa, y 92.1 por incompatibilidad con el Tratado CEE.

El Gobierno aleman invocé la imposibilidad absoluta de apli-
car la decisién en razén del principio de proteccién de la confian-
za legitima que exige la previa apreciacién de los intereses en cau-
sa con objeto de anular un acto administrativo irregular, declara-
tivo de derechos. También la prohibicién, contenida en el articu-
lo 48 de la Ley de Procedimiento Administrativo del Land de
BADEN-WURTEMBERG, de revocar el acto administrativo declarativo
de derechos una vez transcurrido el plazo de un ano desde que la
Administracién tuvo conocimiento de las circunstancias justifi-
cantes de la anulacién. Adema4s, v en relacién con el vencimiento
del plazo previsto para la revocacién de dicha subvencién por la
Administracién, entendié también que el plazo del articulo 48
citado deriva, no sélo del Derecho positivo alem4n, sino también
del principio general de proteccién de la confianza legitima, de
forma que, una vez transcurrido aquél, el beneficiario de una ayu-
da debe ser totalmente protegido frente a las demandas de restitu-
cién de la misma. De ahi que proponga deducir del principio de
proteccién de la confianza iegitima un plazo equivalente, aplica-
ble en Derecho comunitario, que concilie tanto los intereses
comunitarios como los particulares del beneficiario de tal ayuda,
basado en una serie de criterios: en primer lugar, el plazo seria
interrumpido por la decisién de la Comisién, que se equipararia a
la revocacién del acto por la Administracién, de suerte que el
beneficiario de la ayuda deberia tener en cuenta, desde esa fecha,
que el Estado miembro reclamara su devolucién; en segundo
lugar, el inicio del plazo podria corresponder con el momento en
que la Comisién tiene conocimiento de la ayuda; y finalmente, si
la Comisién no puede concluir el procedimiento en el plazo de un
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ano, si puede solicitar al Tribunal de Justicia medidas provisiona-
les en el curso de un procedimiento por incumplimiento.

El Tribunal de Justicia, sin embargo, no acogi6 ninguno de los
elementos de esta propuesta. Recuerda, por el contrario, que
«.. un Estado miembro no podria invocar disposiciones, practicas
o situaciones de su orden juridico interno para sustraerse de la
ejecucioén de las obligaciones que le incumben en virtud del Dere-
cho comunitario. En particular, una disposicién que prevea un
plazo para la revocaci6én de un acto administrativo declarativo de
derechos debe ser aplicada, de manera que no haga practicamente
imposible la recuperacién exigida por el Derecho comunitario y
tome plenamente en consideracion el interés comunitario».

Este asunto, el 5/89 del TICE contribuye también, ciertamente,
a poner de relieve la actualidad del tema. Evidencia que las difi-
cultades con que debe enfrentarse el Derecho positivo espafiol
para ejecutar correctamente los actos administrativos de las insti-
tuciones comunitarias no son privativas de nuestro ordenamiento,
sino que se manifiestan con parecida intensidad en el ordena-
miento interno de otros Estados miembros.

c) El planteamiento.

En respuesta a la cuestién que antes quedé planteada de saber
cémo es posible ejecutar el contenido de la decisién, no hay que
olvidar que, evidentemente, siempre es posible que la Administra-
cién nacional decida, pura y simplemente, incumplirla, en cuyo
caso quedaria comprometida la responsabilidad del Estado. Aho-
ra bien, esta alternativa del incumplimiento tan s6lo debe conside-
rarse cuando no sea, precisamente, tal alternativa, sino la conse-
cuencia ineludible a que esta abocado el Estado infractor. De ahi
que, en mi opinién, convenga examinar previamente, si el caso
Magefesa es reconducible o no, al articulo 109 LPA, esto es, si las
subvenciones concedidas en infraccién del Derecho comunitario
son, 0 no, susceptibles de ser declaradas nulas de pleno derecho,
conforme al articulo 47.1 LPA. Aqui late la esencia del tema.

Obviamente, en el caso de que el asunto que nos ocupa no
hallase acogida ¢n el articulo 109 LPA, por no ser susceptible de
encaje en alguno de los supuestos tasados en el articulo 47.1 LPA,
incumpliria indefectiblemente el Estado espaiiol las obligaciones
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derivadas de la decision de la Comisién. Es, pues, imprescindible
analizar ahora esta segunda hipétesis.

2. Las subvenciones y las otras ayudas como actos nulos de pleno
Derecho

El articulo 109 de la Ley de Procedimiento Administrativo esta-
blece que:

«La Administracién podra en cualquier momento, de
oficio o a instancia del interesado, y previo dictamen
favorable del Consejo de Estado, declarar la nulidad
de los actos enumerados en el articulo 47.»

Por su parte, el tenor del articulo 47.1 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo que hay que tener en cuenta es el siguiente:

«Los actos de la Administracién son nulos de pleno
Derecho en los casos siguientes:

a) los dictados por érgano manifiestamente incom-
petente;

b) aquellos cuyo contenido sea imposible o sean
constitutivos de delito;

¢) los dictados prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento establecido o de las normas
que contienen las reglas esenciales para la forma-
cién de la voluntad de los 6rganos colegiados.»

En una primera aproximacién deben rechazarse, en relacién
con el caso Magefesa, por razones obvias, los supuestos que
contemplan actos de contenido imposible, actos constitutivos de
delito, o aquellos dictados con infraccion de las reglas esenciales
para la formacién de la voluntad de los 6rganos colegiados. La
exposicidn, por consiguiente, habra de centrarse partiendo de los
motivos restantes: incompetencia manifiesta del 6rgano que ha
dictado el acto, y la omisién absoluta del procedimiento legal para
la adopcién del acto.
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a) Incompetencia manifiesta.

Abstraccion hecha del caso Magefesa, es claro que un 6rgano
administrativo, en Derecho positivo espafiol, v por via de princi-
pio, es competente siempre que haya sido previamente habilitado
por una norma. A falta de norma habilitante, concurrir4 vicio de
incompetencia manifiesta en el 6rgano administrativo.

La competencia es la medida de la potestad atribuida a cada
6rgano: la potestad, a su vez, ¢s el presupuesto de la competencia,
de forma que, sin la primera, ésta no puede ser invocada. ¢(Puede
sostenerse que, como consecuencia de la transferencia de compe-
tencias que acompané a la adhesién de Espana a las Comunida-
des Europeas, exista un desapoderamiento radical del Estado
espafnol en materia de ayudas de Estado, capaz de fundar el nece-
sario cumplimiento de la decisién de la Comisién en la invocacién
del vicio de incompetencia manifiesta? Si tal desapoderamiento
fuera cierto, la Administracién nacional careceria de potestad, y
con mayor razén aun, de competencia a través de sus érganos,
para conceder subvenciones. Si, por el contrario, la integracion
espanola en la CEE implica, en materia de ayudas de Estado, tan
s6lo la transferencia de las competencias de informacién y de fis-
calizacion (esto es, de enjuiciamiento de su conformidad con el
Derecho comunitario) de las existentes, carecera de fundamento
la eventual utilizacién del articulo 47.1, parrafo a).

Pues bien, el Derecho comunitario primario establece que la
Comisién goza de un amplio poder para enjuiciar la compatibili-
dad con el Mercado Comun de las ayudas concedidas por los
Estados miembros (35) —articulo 3.f/ TCEE—. En concreto, se
trata de un poder discrecional que faculta a la Comisién para
recabar informacién sobre las ayudas otorgadas, o proyectadas
(articulo 93, parrafos 1 y 3 TCEE) por los Estados, también para
fiscalizar la compatibilidad de las mismas con el Mercado
Comun (36) —incluso, cuando se susciten dudas, por pequenas

(35) Vid. G. FERNANDEZ FARRERES, op. cit, pag. 636; B. GOLDMAN y A. LYON-CAEN,
op. cit., pag. 688; y BERNINI, op. cit., pag. 393.

(36) La jurisprudencia del TICE parece confirmar que la apertura y el desarrollo
del procedimiento previsto en el articulo 93.2 TCEE tienen caracter imperativo siempre
que haya, al menos, dudas sobre la compatibilidad de las ayudas. Asi, en el caso 84/82,
RFA c. Comisién, de 20 de marzo de 1984, ¢l TICE precisé que ~uno de los rasgos princi-
pales que distingue la basc de examen del articulo 93.2 TICE de la fase preliminar del
articulo 93.3, estriba en la ausencia, en dicha fasc inicial, de cualquier obligacion,
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que sean— (articulo 93.2 TCEE), y finalmente, para imponer crite-
rios que los Estados deben observar, necesariamente, en el otor-
gamiento de las ayudas (articulo 93.3 TCEE). De ello, se despren-
de que la Comisién tiene encomendada la labor de investigar las
ayudas de Estado, y eventualmente, de oponerse a ellas.

Este poder se traduce en un examen constante de la Comisién,
realizado con la colaboracién de los Estados miembros, sin que
ello signifique que éstos hayan dejado de estar facultados para
otorgar, o prever, ayudas desde el momento de la adhesién a las
Comunidades europeas. Los poderes de la Comisién estan tasa-
dos. Los Estados miembros retienen en todo caso el poder de ins-
tituir ayudas, sin perjuicio del control que sobre las mismas efec-
tie la Comision. De ahi que la decisién comunitaria funde la ile-
galidad de las subvenciones en el caso que nos ocupa en los
siguientes motivos: en primer lugar, la falta de notificacién pre-
ceptiva (como asi lo exige el articulo 93.3 TCEE) del plan de
restructuracién de Magefesa (37); en segundo lugar, la estimaci6n
de las subvenciones como ayudas de Estado, en la calificacién del
articulo 92.1 TCEE, no subsumibles en el régimen de exenciones
del articulo 92, parrafos 2 y 3 del TCEE, por entender que ponen
en peligro el buen funcionamiento del Mercado Comtn al falsear
o debilitar la competencia. Los Estados miembros estén faculta-
dos, pues, para conceder o prever ayudas, pero ademas, en virtud
del principio de autonomia institucional y procedimental, son
absolutamente libres para designar los 6rganos competentes para

llevar a cabo dicho otorgamiento conforme al Derecho inter-
no (38).

concerniendo a la Comisién, de emplazar a los interesados para que presenten sus
observaciones antes de dictar decisién alguna». Tal procedimiento «... reviste, sin embar-
go, caricter indispensable desde el momento en que la Comisién topa con serias dificul-
tades para apreciar si un proyecto de ayuda es compatible con el mercado comun»
(fund. 13).

(37) Fundamento VII dc la decisién Magefesa.

(38) La autonomia institucional es incondicional dentro del respeto a los principios
escnciales del Derecho comunitario, como resulta de la jurisprudencia del TICE. Es
revelador, en este sentido, cl tenor de las Sentencias 205 a 215/82, Deutsche Milchkon-
tor, de 21 de septiembre de 1983: «.. de acuerdo con los principios generales sobre los
que sc basa el sistema institucional de la Comunidad y que rigen las relaciones entre
ésta y los Estados miembros, corresponde a estos ultimos, ¢n virtud del articulo 5 TCEE,
asegurar en sus territorios la cjecucién de las reglamentaciones nacionales (...) confor-
me a las reglas de forma y de fondo de su Derecho nacional», si bien «... esta regla debe
conciliarse con la necesidad de una aplicacién uniforme del derecho comunitario»
(fund. 17).

Pero, quiz4, sean mas significativas todavia las Sentencias 51 a 54/71, International
Fruit Company, de 15 de diciembre de 1971, al afirmar que «... cuando las disposiciones
del Tratado o de los reglamentos reconocen poderes a los Estados miembros o les impo-
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El Derecho comunitario, en consecuencia, deja a la aprecia-
cién de los Estados la fijacién de los 6érganos competentes para
ejecutar las normas y los actos de las instituciones comunitarias.
Por anadidura, el propio Tribunal de Justicia ha confirmado esta
doctrina en el &mbito de las ayudas de Estado. Sirvan como botén
de muestra estos dos casos. En su Sentencia 169/82, Comision c.
Italia, de 27 de mayo de 1984, sobre un régimen de ayudas a la
agricultura establecido por Ley por la regién de Sicilia, equipara
las ayudas regionales a las ayudas estatales. Asimismo, la Senten-
cia 248/84 RFA c. Comisién, de 14 de octubre de 1987, declara
que «el hecho de que el programa de ayudas haya sido adoptado
por un Estado federal o regional, o una colectividad territorial, y
no por el Gobierno central, no impide la aplicacién del articu-
lo 92.1 TCEE siempre que se cumplan sus condiciones» (39).

Por lo tanto, si por un lado, el Derecho comunitario autoriza a
los Estados miembros a designar los 6rganos competentes para la
ejecucién de aquél en el plazo interno (afirmacién que se
desprende, no tanto de la labor jurisdiccional del TICE, cuanto del
contenido de los articulos 92 y 93 TCEE) y el ordenamiento juridi-
co esparniol hace lo propio en relacién con las Comunidades Aut6-
nomas en la medida de sus competencias (40), y, por otro lado,

nen obligaciones en orden a la aplicacion del Derecho comunitario, la cuestién de saber
de qué forma el ejercicio de estos poderes y la ejecucién de estas obligaciones pueden
ser confiadas por los Estados miembros a determinados érganos internos, depende tni-
camente del sistema constitucional de cada Estado miembro» (fund. 4).

Ahora bien, mientras que el TICE declara completa la autonomia institucional en los
términos ya expuestos, la autonomia procedimental est4 sujeta, por su parte, a la condi-
cién de no perturbar la necesidad de aplicar uniformemente el Derecho comunitario
(STJCE 94/71, Schiiter, de 6 de junio de 1972; 229/83, Leclerc c. «Au blé vert», de 10 de
enero de 1985): «.. en la medida en que el procedimiento previsto por el Derecho nacio-
nal es aplicable a la recuperacién de una ayuda ilegal, las disposiciones pertinentes del
Derecho nacional deben ser aplicadas de forma que no hagan practicamente imposible
la recuperacién exigida por el Derecho comunitario...» (asuntos 94/87, Comisi6én c. RFA,
de 2 de febrero de 1989, fund. 9; y 142/87, Bélgica c. Comisién, de 21 de marzo de 1990).

Ahora bien, no es pacifica en la doctrina la distincién postulada por G. Isaac (en Droit
Communautaire Général, cit., pag. 191), a partir del examen de la labor jurisprudencial
del TICE. Ni J. V. Louis (Lordre juridique communautaire, cit., pag. 121), ni R. Kovar
(«Relaciones entre el Derecho comunitario y los Derechos nacionales», en Treinta aftos,
cit., pag. 143), o J. BouLouis (Droit Institutionnel, cit., pag. 182), entre otros, advierten ese
matiz predicado respecto de la autonomia procedimental que el TICE reconoce a los
Estados miembros en la aplicacién del Derecho comunitario. Lo cierto es que la
mencionada puntualizacién parece pecar de artificiosa, cuando menos, porque, si desde
un punto de vista estrictamente te6rico, podria resultar a todas luces admisible, en la
practica, correria ¢l riesgo de quebrar en determinados supuestos. En todo caso, su
exposicién en este momento contribuye a apuntalar ¢l argumento sobre el que se sus-
tenta todo el razonamicnto posterior.

(39) Sobre el particular, me remito a la nota 27.

(40) STC 252/88, de 20 de diciembre.
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aquél no ha sustraido a las Administraciones nacionales la potes-
tad de otorgamiento de ayudas de Estado, no queda mas alternati-
va, para este concreto supuesto, que declarar la inexistencia de
vicio alguno de incompetencia manifiesta y, por lo tanto, no es
posible que la Administracién proceda a la revocacién de las sub-
venciones mencionadas invocando el articulo 47.1.a) LPA.

b) Omisién absoluta del procedimiento legal.

Conforme a la doctrina mas firme y a la jurisprudencia mas
arraigada, el vicio de la omisién total y absoluta del procedimien-
to legalmente establecido que contiene el articulo 47.1, aparta-
do ¢), de la LPA sera estimado, cuando haya sido dictado el acto
cuya anulacién se persigue prescindiendo, radicalmente, del pro-
cedimiento que el ordenamiento juridico habia previsto para ese
concreto supuesto. No es precisa la ausencia de todo procedi-
miento, sino la de aquellos tramites que se consideran esenciales
dentro del procedimiento exigido legalmente. El ordenamiento
juridico es claro al exigir que la condicién determinante de la
apreciacion de este vicio de nulidad de pleno derecho consiste en
que el acto haya sido aprobado conforme a un procedimiento
inidentificable con aquél prescrito por la Ley, por no concurrir los
clementos esenciales del mismo que lo caracterizan (41).

Interpretado en estos términos, el vicio de omisién total y
absoluta del procedimiento legal debe ser apreciado no sélo a la
luz del Derecho interno, sino también a la del Derecho comunita-
rio. Y ello porque, como consecuencia de la adhesién espariola a
las Comunidades Europeas, corresponden a las instituciones
comunitarias, en concreto, a la Comisién, las competencias en
materia de informacion y fiscalizacién de las ayudas otorgadas, o
proyectadas por el Estado espanol, normas comunitarias éstas
que forzosamente hay que considerar integradas en el procedi-
miento de otorgamiento de tales ayudas.

Bien es verdad que el Estado espaiiol dispone de un amplio
poder de apreciacién para la determinacién del procedimiento a
seguir en el campo de la ejecucién del Derecho comunitario. Asi
viene a reconocerlo el ya mencionado principio de autonomia ins-
titucional y procedimental. Pero, y a diferencia del principio de

(41) E. Garcia pe Exterria y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., pag. 601.
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autonomia institucional en sentido estricto, que es completo, la
autonomia procedimiental debe respetar los «imperativos propios
de Derecho comunitario» (42), esto es, los principios de primacia,
aplicabilidad directa y aplicabilidad uniforme del mismo. Garanti-
zar estos principios depende del respeto, precisamente, de las
reglas procedimentales del articulo 93.3 del Tratado. Sélo si el
Estado sigue los cauces preceptuados por dicho articulo, estara
actuando en consonancia con el Tratado.

El propio Tribunal de Justicia ha tenido ocasién de pronun-
ciarse sobre las obligaciones de garantizar el respeto de las reglas
procedimentales contenidas en el articulo 93.3 TCEE. En las Sen-
tencias 234/84 y 40/85, Bélgica contra Comisién, de 10 de julio de
1986, sobre la suscripcién de un aumento de participacién publi-
ca (a cargo de la regién walona), el Tribunal de Justicia ya hace
mencién de la obligaciéon de informacién contemplada en el ar-
ticulo 93.3 TCEE (43).

No obstante, la Sentencia 310/85, Deufil contra Comisién, de
24 de febrero de 1987, recaida sobre una decisién de la misma de
fecha 10-7-1985 (85/471) que ordené a dicha sociedad, beneficia-
ria de la ayuda, su restitucion, refleja claramente el propio alcan-
ce de la obligacién de notificar el articulo 93.3 TCEE (44). Tras
calificar el Tribunal de Justicia la subvencién otorgada a la socie-
dad Deutfil por la Administracién alemana como ayuda de Estado
en el sentido del articulo 92.1 del TCEE, entiende que «deberia
haber sido notificada de conformidad con el articulo 93.3, y... no
deberia haber sido entregada antes del fin del procedimiento
emprendido por la Comisién. Cuando, contrariamente al articu-
lo 93.3, la subvencién proyectada ha sido ya desembolsada, esta

(42) Vid. nota 38.

(43) Sin embargo, en este asunto, ¢l TICE recurre a la obligacion de informacién
que pesa sobre los Estados interesados para fundar la desestimacién del recurso inter-
puesto por ¢l Reino de Bélgica contra una decisién de la Comisién. El incumplimiento
por parte de Bélgica de dicha obligacién lleva al TICE a la siguiente conclusién: «.. la
legalidad dc la decisién debc apreciarse en funcién de los elementos de informacién de
los que la Comisién podria disponcr en el momento de dictarla» (fund. 16).

(44) El abogado general Marc Darmon ya sostuvo en sus conclusiones que «.. en
principio, a primera vista, nada permitc pensar que el demandante haya podido esperar
legitimamente que la ayuda otorgada tuvicra caracter definitivo, en atencion al interés
general de la Comunidad: no fuc objeto (la ayuda) de notificacién previa (prevista en el
art. 93.3 TCEE), por partc de las autoridades nacionales (alemanas).

Y precisamente esta formalidad esencial persigue prevenir el desembolso de ayudas
ilegales porque “cl Estado miembro interesado no puede cjecutar las medidas proyecta-
das”, antcs de que la Comisién, informada “en tiempo util”, se haya pronunciado defini-
tivamente sobre su compatibilidad con las reglas del articulo 92 TCEEn».
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decisiéon puede adoptar la forma de injonction dirigida a las auto-
ridades nacionales para que ordenen la restitucion».

También las Sentencias 301/87, Francia contra Comisién, de
14 de febrero de 1990 (45), 142/87, Bélgica contra Comisién,
de 21 de marzo de 1990 (46), y, 5/89, Comision contra RFA, de 20
de septiembre, confirman toda la jurisprudencia anterior. En par-
ticular, el Tribunal de Justicia ha declarado que «.. un Estado
miembro, cuyas autoridades han concedido una ayuda en viola-
cién de las reglas procedimentales del articulo 93 del Tratado, no
podria invocar la confianza legitima de los beneficiarios para
sutraerse de la obligacién de tomar las medidas necesarias en vis-
ta de la ejecucién de una decisién de la Comisién que le ordena
recuperar la ayuda» (47).

De ahi que de la falta de notificacién previa debe deducirse su
ilegalidad ipso facto. Asi se expresa el abogado general Marc
DARMON, en sus conclusiones al caso 94/87, Comision contra RFA:
«en vista del caracter fundamental de'la obligacién de notificacién
de nuevas ayudas, prevista en el articulo 93.3 TCEE, y en razén del
efecto directo de esta disposicién, tenemos derecho a sostener
que toda empresa beneficiaria de ayudas de Estado debe ser cons-
ciente de que tal ayuda debe ser previamente notificada a la Comi-
sién y que, en su ausencia, su reembolso puede ser exigido. Ade-
m4ds, ninguna confianza legitima puede nacer en la basec de un
beneficiario de una ayuda no notificada. Este ultimo est4 someti-
do a una obligacién de prudencia, de vigilancia y de circunspec-
cién. La ausencia, por el beneficiario, de toda comprobacién al

(45) EITICE, en el asunto 301/87, Francia c. Comisién, realizé una serie de puntua-
lizaciones sobre el alcance v contenido del articulo 93.3 TCEE, de entre las que importa
destacar las siguientes: 1) la Comisién, cuando constata que una ayuda ha sido otorgada
o modificada sin previa notificacién, esta habilitada para, una vez emplazado el Estado
miembro afectado, ordenarle la suspensién inmediata de la misma mediante decisién
provisional, en espera del examen de la ayuda, v la aportacién de todos los documentos,
informaciones y datos necesarios para examinar su compatibilidad con el mercado
comiin; 2) asimismo, podra ejercer esta potestad cuando la ayuda, validamente notifica-
da en esta ocasién, haya sido ejecutada por el Estado, en contra de la prohibicion del
articulo 93.3 TCEE, sin esperar el resultado del procedimiento contradictorio del articu-
lo 93.2; 3) si el Estado no respeta la «injonctions, la Comision puede poner fin al procedi-
miento y adoptar la decisién constatando la compatibilidad o la incompatibilidad de la
ayuda sobre la base de los elementos de que dispone.

(46) En opinién del abogado general G. Tesauro, el contenido y ¢l fin de las obliga-
ciones contenidas en el articulo 93.3 TCEE implican que toda ayuda acordada en viola-
cién de aquéllas es ilegal.

(47) STICE 5/89, Comisién c. RFA, fundamento 16.
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respecto, le impide poder prevalerse ttilmente de su confianza
legitiman» (48). .

De todo lo expuesto, se infiere que la falta de adecuacién a las
reglas procedimentales del articulo 93.3 por parte de los Estados
miembros es causa de ilegalidad. La falta de notificacién en plazo
del proyecto de ayuda, es causa de incumplimiento de las obliga-
ciones contenidas en el articulo 93.3 TCEE. La falta de respeto de
estas reglas de procedimiento, siendo como son normas de orden
publico e imperativo, y de efecto directo (49), legitiman su invo-
cacién en el plano comunitario. Por mi parte, entiendo que esta
posibilidad es trasladable al Derecho interno en la medida en que
se ha omitido uno de los tramites esenciales que integran el pro-
cedimiento del articulo 93.3 del TCEE. La omisién de esta obliga-
cién, «fundamental», en palabras del Abogado General Marc
DarMON (50), posibilitaria que la Administracién espanola, proce-
diera a declarar nulas las subvenciones otorgadas, por contrave-
nir el contenido del articulo 47.1.c) de la LPA, en aplicacién del
articulo 109 de la misma Ley.

Pero aqui, una vez m4s, surge un escollo en la interpretacién
del derecho interno. ¢Cémo puede legitimarse la preceptiva inter-
vencién de un 6rgano de la propia Administracién concedente de
las subvenciones cuando aquella actuacién puede obstaculizar,
hipotéticamente, el cumplimiento del Derecho comunitario? Es
decir, ¢hasta qué punto es admisible, desde la perspectiva comuni-
taria, que la Administracién nacional supedite la revocacién de los
actos declarativos de derechos dictados en infraccién del Derecho
comunitario al dictamen preceptivo y vinculante del Consejo de
Estado? ¢Se compadece con el Derecho comunitario el papel que
seguin el derecho interno debe desempefar necesariamente el
Consejo de Estado? (51).

(48) Conclusiones presentadas en el asunto 94/87, Comisién c. RFA, de 2 de febrero
de 1989.

(49) Asi lo proclaman las Sentencias del TICE 77/72, Carmine Capolongo c. Azien-
da Agricola Maya, de 19 de junio de 1973; 120/73, Lorenz c. RFA; 122/73, Nordsee
Deutsche Hochseefischerei, y 141/73, Fritz Lohrey, todas de 11 de diciembre de 1973.

(50) STIJCE 94/87, Comisién c. RFA, de 2 de [ebrero de 1989.

(51) El Tribunal Constitucional en la Sentencia 56/90, de 29 de marzo, se pronun-
cia con rotundidad vy claridad sobre el papel del Consejo de Estado dentro del ordena-
miento juridico, llegando a las siguientes conclusiones: de un lado, «.. no forma parte
de la Administracién activa. Es, por el contrario, conforme al articulo 107 CE y al articu-
lo 1.1 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, un érgano consultivo que actia en todo
caso con autonomia organica y funcional en garantia de su objetividad e independcncia
(art. 1.2 de la Ley Organica del Consejo de Estado)»; de otro lado, «... pese a la diccién
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El problema se plantea, precisamente, cuando el dictamen es,
ademas de preceptivo, vinculante, como ocurre en este caso. Si, en
pura hipdtesis, el Consejo de Estado dictaminara en contra de la
revisién de oficio (52), ésta no podria ser acordada, de modo que
el Estado espariol se veria imposibilitado para cumplir sus obliga-
ciones frente a la Comunidad Econémica Europea. No es presu-
mible, ciertamente, que esta hipétesis pueda darse en la practica,
pero su mera posibilidad obliga a reflexionar acerca de la proce-
dencia misma de la exigencia de un dictamen vinculante, ya que
existe una decisién comunitaria de inexcusable observancia (una
vez que ha devenido firme, y por lo tanto, irrecurrible) que elimi-
na a priori cualquier otra alternativa que no sea la de su simple
cumplimiento.

Por lo demds, interponer un elemento potencialmente distor-
sionador, como es el caracter vinculante del dictamen del Consejo
de Estado, entre la decisién de la Comisién de las Comunidades y
el efectivo cumplimiento del Derecho comunitario en el plano
interno, carece, en mi opinidn, de respaldo desde la perspectiva
comunitaria. Sentado el principio de autonomia institucional y
procedimental, tantas veces enunciado, éste no implica que los
Estados miembros dispongan de libertad absoluta para la elec-
cién del procedimiento adecuado con arreglo al Derecho interno,
porque, si bien «en el estado actual del Derecho comunitario, y en
ausencia de normas comunitarias sobre la materia, es el Derecho
interno el aplicable a las acciones en justicia que impliquen al
Derecho comunitario, y a la ejecucién por las autoridades nacio-
nales de las obligaciones comunitarias, esta autonomia procedi-
mental no es absoluta: estd limitada por imperativos esenciales

literal del articulo 107 CE que se refiere a ¢l como Supremo Organo Consultivo del
Gobierno tiene en realidad caracter de 6rgano del Estado con relevancia constitucional
al servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion establece. Asi resulta
de su composicién (arts. 7 v 9 LOCE) y de sus funciones consultivas, que sc extienden
también a las Comunidades Auténomas, scgiin prevén explicitamente en el disefio
competencial a que se remite la Norma Fundamental, realizado por los articulos 20 a 23
LOCE-». Para un examen mas detenido del fallo del TC, vid. E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA,
Posicidn institucional del Consejo de Estado (Comentario al fundamento juridico n.e 37 de
la Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1990, de 29 de marzo), nim. 122 de esta
REVISTA, mayo-agosto 1990.

(52) Es cvidente que este supuesto es, con toda probabilidad, muy dificilmente
planteable en la realidad. Bien podria calificarse de supuesto «dc laboratorio». Se trata
de un problema teérico, mas bicn formal, en la medida en que se impone, por encima de
otras consideracioncs, la idea basica de que debe darsc satisfaccién al Derecho comuni-
lario, en cumplimicnto de las disposiciones del Tratado, maxime cuando la decision ha
devenido firme por no haber sido recurrida en plazo.
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del Derecho comunitario... entre ellos, la obligacién de no hacer
practicamente imposible el ejercicio de un derecho o la ejecucién
de una obligacién, procedente del Derecho comunitario» (53).

A ello hay que unir los términos del articulo 5.2 del Tratado,
que el Abogado General MANCINI recuerda en sus conclusiones en
el caso resuelto por la Sentencia del Tribunal de Justicia 227 a
230/85, de 14 de enero de 1988, Comisién contra Bélgica, a resul-
tas de la cual «... los Estados miembros se abstendran —los Esta-
dos evitaran introducir— de todas aquellas medidas que puedan
poner en peligro la realizacion de los fines del Tratadon».

Entiendo que, en una futura modificacién de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, acaso habria que considerar estas
puntualizaciones, en relacién a la aplicacién no normativa del
Derecho comunitario: el dictamen del Consejo de Estado, con-
templado en el articulo 109 (y por extension, en el articulo 110.2
LPA), quiz4 deberd configurarse inicamente como preceptivo en
el ambito de la ejecucion no normativa del Derecho comunitario.
La exclusién de su caracter vinculante supondria la eliminacién
de toda inseguridad juridica, supuesto que la eventual contradic-
cién entre un acto administrativo individual dictado por las insti-
tuciones comunitarias, y la opinién del Consejo de Estado, en nin-
gun caso conduciria al incumplimiento del Derecho comunitario
por parte de la autoridades nacionales. A ello hay que anadir la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, favorable a esta tesis.

¢) Limites a la revisién de oficio de las subvenciones.

La revisién de oficio de los actos administrativos, es obvio,
debe instrumentarse con prudencia y con moderacidn, intentando
buscar el equilibrio entre el principio de respeto a la seguridad
juridica y el de legalidad de la actuacién administrativa. De ahi
que el propio articulo 112 LPA establezca que:

«Las facultades de anulacién y revocacién no podran

ser ejercitadas cuando por prescripcién de acciones,

por el tiempo transcurrido u otras circunstancias, su

(53) Conclusiones del abogado general Marc Darmon c¢n ¢l asunto 94/87, Comisién

c. RFA, de 2 dc febrero de 1989. El imperativo de la aplicacién del Derecho comunitario

ha sido invocado en otras Sentencias (229/83, Leclerc ¢. «Au blé verts, de 10 de enero de
1985; y 5/89, Comisién ¢. RFA, de 20 de septiembre de 1990).
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ejercicio resultase contrario a la equidad, al derecho
de los particulares o de las Leyes.»

En consecuencia, el articulo 112 fija los limites a la facultad
revisora de la Administracién, aunque, bien es verdad que, en
palabras de E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, «no es otra
cosa que una advertencia en orden a la modulacién en ciertos
casos de las consecuencias inherentes al ejercicio de las faculta-
des revisoras y una ratificacién del caricter restrictivo con que
dicho ejercicio debe contemplarse, un temperamento, en definiti-
va, de los rigores propios de la revocaciéon que se corresponde,
por otra parte, con la imprescindible limitacién de los efectos tipi-
cos de la nulidad que se impone en ocasiones a resultas de la con-
currencia de otros principios juridicos de obligada observancia
(proteccién de la buena fe o del tercero inocente o de la confianza
legitimamente generada por acto viciado, etc.» ( 54).

Precisamente por ello, quiza sea ésta una buena ocasién para
llamar la atencién sobre la potencialidad que encierra el articu-
lo 112 LPA porque, concebido como punto de equilibrio entre los
principios de legalidad y de seguridad juridica, podria configurar-
se como el cauce adecuado para la introduccién en el ordena-
miento juridico espafol del principio de la confianza legitima.

Este principio, establecido en el Derecho Administrativo
alemén (55), y consagrado por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (56), pretende amparar las
situaciones juridicas establecidas frente a cambios legislativos
bruscos, normas excepcionalmente retroactivas, o frente a la revo-

(54) E. Garcia pE ENTERR{A y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., pdg. 636.

(55) Concretamente, en el articulo 48 de la Lev de Procedimiento Administrativo
{Verwaltungsverfahrensgesetz-VwVfG). Este articulo ha sido objeto de estudio por parte
de F. HuBEAu, Le principe de la protection de la confiance légitime dans la jurispruden-
ce de la Cour de Justice des Communautés Européennes, «Cahiers de Droit Européen»,
num. 1, 1983, pags. 143-162; y de R. Garcfa-MacHo, «Contenido y limites del principio de
la confianza legitima: estudio sistematico en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia»,
en el Libro-homenaje al Profesor Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pags. 453-466.

(56) Vid., ademas dc la bibliografia citada en la nota precedente, J.-Y. VINCENT, Le
retrait des actes administratifs unilatéraux (examen comparatif des solutions adoptées en
Droit européen et en Droit frangais), «Revue Trimestriclle de Droit Européens, nim. 1,
encro-marzo 1974, pags. 31-55; v M. LETEMENDIA, Retrait et abrogation des actes adminis-
tratifs individuels en droit communautaire et en droit anglais, ULB, Bruselas, 1987.

En relacion con la jurisprudencia comunitaria, consiiltese el estudio sistematico de
R. Garcfa-MacHo y las mas recientes Sentencias (entre ellas, las 310/85, Deufil ¢. Comi-
sion, de 24 de febrero de 1987; 94/87, Comisién c. RFA, de 2 de febrero de 1989; y 5/89,
Comisién c. RFA, de 20 de septicmbre de 1990).
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caciéon de actos administrativos declarativos de derechos irregula-
res, aunque su alcance concreto difiere en el Derecho comunita-
rio, respecto al Derecho aleman. En el ambito del Derecho
comunitario, el TJCE lo ha interpretado siempre de forma muy
restrictiva (57), delimitandolo a partir de diversos criterios, como
la notificacién expresa de las medidas normativas sustantivas; la
existencia de un interés publico perentorio, v la existencia de un
periodo de tiempo transitorio. De ahi, que lo haya acogido en
contadisimas ocasiones para fundamentar la prevalencia del prin-
cipio de seguridad juridica sobre el de legalidad. El TJICE, de
hecho, estima que la confianza legitima de los administrados ha
sido vulnerada, tan sé6lo cuando la norma, o el acto comunitario,
aun siendo legales, son de tal naturaleza que transgreden los para-
metros razonables de las relaciones entre la Administracién y los
administrados (58). No obstante, el propio TJCE ha tenido oportu-
nidad de declarar en diversas ocasiones que el principio de la con-
fianza legitima forma parte del Derecho comunitario (59). Inclu-
so, ha llegado a afirmar que «... el hecho de que el Derecho nacio-
nal se provea de los mismos principios (refiriéndose a los de la
confianza legitima y de la seguridad juridica) ... no puede, por tan-
to, considerarse contrario al Derecho comunitario» (60).

Lo que se ha expuesto conduce a plantear la siguiente cues-
tién: ¢seria admisible, obviamente en un plano estrictamente te6-
rico, la invocaciéon del principio de la confianza legitima en el
caso Magefesa? Dicho de otro modo, ¢podrian Magefesa o sus
acreedores oponerse en base a este principio a la revocacion de
las subvenciones?

Es evidente que Magefesa no podria hacerlo. Y ello porque,
como senala el TICE, en su reciente Sentencia 5/89, Comisién
contra RFA, del 20 de septiembre de 1990 (61), «... hay que desta-
car, no obstante, que, habida cuenta del caracter imperativo del
control de las ayudas de Estado operado por la Comisién en vir-

(57) Y, sin embargo, el propio TICE ha declarado reiteradamente que ¢l principio
dec la confianza legitima forma parte del Derecho comunitario. Sobre una posible ex-
plicacién de 1an restrictiva interpretacién jurisprudencial, véanse F. HuBeau, op. cit,
pags. 160 y ss.; v R. GarCia-MACHO, op. cit.,, pags. 465 y ss.

(58) Vid. F. HuBEAU, op. cit., pag. 162; y R. GArcfa-MACHO, op. cit., pag. 466.

(59) Sentencias 205 a 215/82, Dcutsche Milchkontor GmbH v otros ¢. RFA, de 21 de
septiembre dc 1983 (fund. 20); y 5/89, Comisi6én c. RFA (fund. 13).

(60) STICE 205 a 215/82, Deutsche Milchkontor GmbH y otros c¢. RFA (fund. 30).

(61) Fundamento 14.
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tud del articulo 93.3 TCEE, las empresas beneficiarias de una ayu-
da no podrian tener, en principio, confianza legitima en la regula-
ridad de la ayuda mas que si ésta ha sido acordada respetando el
procedimiento previsto en dicho articulo. En efecto, un operador
econémico diligente, debe, normalmente, estar en medida de ase-
gurarse que este procedimiento ha sido respetado». Por su parte el
Abogado General MARC DARMON, en sus conclusiones a la Senten-
cia 94/87, Comisién contra RFA, hizo valer el mismo argumento,
en los siguientes términos: «.. ninguna confianza legitima puede
nacer en la base de un beneficiario de una ayuda no notificada.
Este ultimo estd sometido a una obligacién de prudencia, de vigi-
lancia y de circunspeccién. La ausencia, por el beneficiario, de
toda comprobacién al respecto le impide poder prevalerse util-
mente de su confianza legitima». Y la Sentencia 5/89 refleja, una
vez mas, la actitud restrictiva con la que el TICE acoge el principio
de la confianza legitima. Introduce el TICE continuas matizacio-
nes que delimitan el contenido del principio, hasta el punto de lle-
gar a sostener que los destinatarios de las ayudas no pueden ale-
garlo en su favor cuando la autoridad concedente ha omitido la
obligacion de notificarlas, pues sobre ellas pesa una obligacién
«de vigilancia».

En lo que respecta a terceros ajenos a la relaciéon entre la
Administraciéon y Magefesa, la cuestién de la aplicacién del citado
principio resultaria discutida, ya que, obviamente, a esos terceros
no les es exigible ese deber de vigilancia que pesa sobre la empre-
sa subvencionada.

En cualquier caso —y esto es lo que queria resaltar—, parece
claro que el principio de proteccién de la confianza legitima no
puede perderse de vista en materia de revisién de oficio de actos
administrativos. Su aceptacién por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas obliga a tenerlo presente en nuestro pro-
pio ordenamiento tanto mdas cuanto que, como ya he advertido,
tiene encaje claro en el articulo 112 LPA. Asi parece haberlo
entendido ya el Consejo de Estado, que, en su Memoria del afio
1988, declara que «... puede acreditar especial relevancia y fecun-
didad el principio de proteccién de la confianza legitima», el cual
«.. tiene un caracter general, est4d vinculado a los principios de
seguridad juridica, buena fe, interdiccién de la arbitrariedad y
otros, con los que puede combinarse y, por supuesto, no exige la
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preexistencia de derechos subjetivos perfectos, que tienen otras
vias de proteccién» (62).

V. CONSIDERACIONES FINALES N

La decisién Magefesa por la que la Comisién de las Comunida-
des emplaza al Estado espariol a adoptar las medidas precisas
para retirar del ordenamiento juridico espanol las ayudas de Esta-
do, consideradas incompatibles con el Tratado CEE, pone de
manifiesto las dificultades que encierra la satisfaccién de la obli-
gacion de cumplimiento del Derecho comunitario en el estado
actual del Derecho positivo espanol. Este ha de solventar la con-
tradiccién que dimana, tanto de la regularidad de las subvencio-
nes otorgadas por las autoridades nacionales, con arreglo exclusi-
vamente al Derecho interno, como de su incompatibilidad con las
disposiciones del Tratado CEE.

Las tensiones que dicha contradiccién causa parecen, en la
practica, dficilmente superables en el Derecho interno. Los actos
declarativos de derechos, de acuerdo con €l son, en principio, irre-
vocables (63). La decisiéon Magefesa plantea tan sélo algunos de
los problemas que, hipotéticamente, pueden llegar a suscitarse.
Una reflexién que podria prolongarse respecto de muchas otras
cuestiones quc el presente examen no puede abordar.

Y si bien no deseo desviar la atencion del tema objeto de estu-
dio si considero oportuno hacer una brevisima mencién de otros
eventuales obstaculos a la exigencia de satisfacciéon del Derecho
comunitario.

(62) P4ag. 82. A ello hay que afadir que dicho principio ha sido ya acogido por nues-
tros Tribunales Contencioso-Administrativos, si bien en el ambito de la revocacién de
los actos administrativos permanece aun inédito. Ahora bien, hay que congratularse de
esla primera recepcién jurisprudencial (iniciada de forma implicita con la STS de 28 de
febrero de 1989 —Ar. 1458—, y confirmada explicitamente por los sucesivos pronuncia-
mientos de 26 de enero de 1990 —Ar. 598 —, de | de febrero de 1990 —Ar. 1258—, ydc 8
—Ar. 5180— v de 15 —Ar. 5185— de junio), recepcién que habra de ser objeto de una
progresiva delimitacién material, habida cucnta del riesgo que encierra una aplicacién
extensiva del principio de la confianza legitima sobre la accién de los poderes publicos y
sobre ¢l principio de legalidad.

(63) El principio de la irrevocabilidad de los actos declarativos de derecho no es
privativo del Derecho positivo espaiiol, sino que, por el contrario, esta gencralmente
admitido por el Derecho dc los Estados miembros de la CEE. Sobre este punto, consul-
tese J. Bourouis y R.-M. CHEVALLIER, op. cit, pags. 96 v ss.; M. LETEMENDIA, op. cit., pa-
ginas 37 v ss.; y J.-Y. VINCENT, op. cit.,, pag. 34.
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Por un lado, si en ausencia de pronunciamiento por parte de la
Comisién, el Gobierno central entiende que las subvenciones
otorgadas por las Comunidades Auténomas son incompatibles
con el tratado CEE, ¢qué solucién podria arbitrarse para que el
Estado no incurriera en responsabilidad ante las Comunidades?
¢Cabria la impugnacidén por parte del Estado de las subvenciones
que considere contrarias al Derecho comunitario ante los Tribu-
nales? ¢O tan solo, seria posible acudir al mecanismo coactivo del
articulo 155 CE? Hipotesis que enlazaria con el tema del control
por parte del Estado del cumplimiento por las Comunidades Auté-
nomas de su obligaciéon de ejecutar correctamente el Derecho
comunitario (64).

Por otro lado, si habiendo dictado la Comisién una decisién,
las Comunidades Auténomas, no obstante, no se pliegan a ella,
¢como podria darse cumplimiento al Derecho comunitario si la
Administraciéon central no puede revisar de oficio actos de las
Comunidades Auténomas?

Finalmente, si los actos dictados por las Comunidades Auténo-
mas, y declarados compatibles con el TCEE por una decisién
comunitaria, no infringen manifiestamente la ley, ¢seria posible
reconducir el supuesto al parrafo 1 del articulo 110 LPA? Someter
la exigencia del cumplimiento del Derecho comunitario al arbitrio
de los Tribunales supondria introducir un factor de inseguridad
que, dificilmente, podria beneficiar a las autoridades nacionales,
porque ¢cémo satisfacer entonces la obligacién de dar cobertura
al contenido de la decisién de la Comision, si el juez estimase que
el acto administrativo dictado ¢n aplicacién de las disposiciones
del TCEE es conforme al mismo? (65).

De ello se infiere que la situacién juridica resultante de la
adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas puede resultar
en materia de ejecucién no normativa del ordenamiento comuni-
tario, en cierto modo, dificultosa. Y preocupante, en la medida en

(64) Vid. nota 2.

(65) No se agotan ahi, sin embargo, todas las cuestiones desde la perspectiva juris-
diccional. Ténganse presentes, a modo de cjemplo, aqucllos supuestos en los que la
decision de la Comisién —como la que es objeto de este analisis— constata formalmente
una infraccion del Tratado, y no ¢s recurrida dentro del plazo fijado por el articulo 173.3
TCEE, ni por el Gobierno del Estado, ni por la cmpresa interesada. ¢Podia plantearsc la
cuestion prejudicial ante el TICE una vez interpuesto recurso contencioso-administrati-
vo en via judicial interna por la citada empresa cuando precisamentc ésta no habia
impugnado en plazo ante aquél la decisién? ¢Se aplicaria cn este supuesto la doctrina
del acto consentido? En fin, son elementos que surgen al hilo de la exposicién y que, no
obstante, encierran una cierta dosis de incertidumbre.
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que el Derecho positivo espafnol no estd preparado para asumir,
con plenas garantias de éxito, la carga de aplicar administrativa-
mente el Derecho comunitario —ni organica ni funcionalmente—.

El panorama del Derecho espariol, con independencia de la
eventual solucién del caso Magefesa, ofrece, en relacién con la
obligacién de cumplir el contenido de las decisiones comunita-
rias, las siguientes alternativas: o bien hallar, mediante una inter-
pretacién extensiva como la emprendida, una via de garantia entre
las que instrumenta la Ley de Procedimiento Administrativo para
la revisién de oficio de los actos favorables (articulos 109 v 110); o
bien, en su ausencia, incumplir pura y simplemente, a pesar de
que con ello, se comprometeria la responsabilidad de las Autori-
dades nacionales (66).

Por su parte, el Consejo de Estado en el caso que nos ocupa, se
pronuncié en Dictamen de fecha 18 de octubre de 1990 a favor de
la solucién propuesta por las Comunidades Auténomas y someti-
da a su consulta. Consiste en la adopcién de resoluciones, por la
que se resuelve el pago a la Administracién por la inisma cantidad
que las subvenciones otorgadas, susceptibles de ejecucién forzo-
sa, en caso de incumplimiento bien a través del articulo 109 LPA,
bien por medio del articulo 110, cuando lo cierto es que muy difi-
cilmente podra alcanzarse un efectivo cumplimiento del Derecho
comunitario, en este preciso caso. Consciente de ello, el Dictamen
del Consejo de Espafia apunta que «.. la decisién pone fin, de
modo lamentable para Espana, a un procedimiento cuyos costes
de oportunidad y sus consecuencias econémicas y juridicas han
de merecer una seria reflexién, y no sélo, también de ellas natu-
ralmente, de las Autoridades ahora afectadas, para evitar su ulte-
rior reiteracién».

Si bien, econémica y juridicamente, el asunto Magefesa es des-
afortunado, por el contrario, desde la perspectiva de la colabora-
cién entre el Estado y las Comunidades Auténomas, introduce un
tipo de acuerdo informal, digno de atencidn a los efectos de esta-
blecer vias formales de colaboracién entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas de caracter general y no sélo en sede de eje-

(66) El Estado espanol no podria invocar las dificultadcs insuperables de su orde-
namiento juridico como causa de exoneracién de cualquier responsabilidad. El TICE va
ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este motivo de alegacién (asuntos 52/84,
Comisién c. Bélgica, de 15 de febrero de 1986; 227 a 230/85, Comisién ¢. RFA, de 2 de
febrero de 1989; 74/79, Comisién c. Bélgica, de 21 de febrero de 1990; 142/87, Bélgica

c. Comisién, de 21 de marzo de 1990; vy 5/89, Comisién c. RFA, de 20 de septiembre de
1990). :
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cucién no normativa del Derecho comunitario (67) (en efecto, en
relacién con los avales, las Comunidades Auténomas se compro-
meten a pagar a los bancos los préstamos concedidos por éstos a
Magefesa, para, una vez satisfecho el pago, reclamar judicialmente
su montante a dicha empresa, cuando resulta claro que ésta no se
halla en condiciones de saldar las deudas contraidas).

En linea con la observacién precedente del Consejo de Estado
y una vez sentada la idea de que la revisién de oficio de los actos
administrativos dictados con infraccién del Derecho comunitario
no ofrece obstdculos radicalmente insuperables, quiza se lograra
reducir, o incluso erradicar, el amplio margen de incerticumbre y
de inseguridad juridica que, hoy dia, prevalcce en el campo de la
aplicacién no normativa del Derecho comunitario insertando en
el articulo 110 LPA un nuevo motivo de revisién de oficio, que
contemplara la infracciéon del Derecho comunitario, sobre la que
el Consejo de Estado tendria obligacién de pronunciarse, pero sin
que su dictamen adquiriera en tal caso caricter vinculante, y no
estuviera sujeto a plazo alguno, siendo imprescriptible. Pero ésta
es tan sélo una sugerencia que no hace sino reflejar la necesidad
de adecuar el ordenamiento juridico espanol a las exigencias deri-
vadas de la integracién en las Comunidades Europeas.

(67) Ya sc han iniciado los primeros avances ¢n la linca apuntada. J. E. SORIANO {en
su trabajo Comunidades Auténomas y Comunidad Europea: primeros pasos en la direc-
cion correcta, \REDA», num. 69, pags. 17-31) da cuenta de los dos Acuerdos adoptados
por representantes del Gobierno Central y de las Comunidades Auténomas, con fecha de
28 de noviembre de 1990. De¢ corte marcadamente informal —siguiendo en buena medi-
da el ejemplo alemdn que R. MorawiTz tan brillantemente describiera en su obra La
colaboracion entre el Estado y los Entes Autondmicos territoriales en la Comunidad Euro-
pea, Ed. Civitas, 1985—, dichos Acuerdos versan sobre dos de los aspectos més proble-
maticos de la integracion espafiola en las Comunidades Europeas: en primer lugar, la
participacién de las Comunidades Auténomas en las actuaciones del Estado en procedi-
mientos precontenciosos de la Comisién de las Comunidades Europeas y en los asuntos
sometidos al Tribunal de Justicia de Luxemburgo que afecten a sus competencias; v, en
segundo lugar, el relativo a las ayudas de Estado.

Ambos Acuerdos son de gran valor pucsto que facilitan en unos casos, y flexibilizan
en otros, la intervenciéon —siquiera sca de forma indirccta, a través de la Secretaria de
Estado para las Comunidades Europcas— de las Comunidades Auténomas, en el ambito
de sus competencias, ante las instancias de decisién comunitarias. En concreto, el
Acucrdo en materia de ayudas de Estado se estructura en torno a: 1) la exigencia de
informacién reciproca; y 2) la actuacién de la Secrctaria de Estado como 6rgano de
coordinacién de forma que la notificacién de las ayudas publicas procedentes de las
Comunidades Auténomas, asi como las ulteriores actuaciones de éstas en la materia, se
haran a través de su conducto (intervienc a modo de vaso comunicante entre la Comi-
sién europea y las Comunidades Auténomas).

En cualquier caso, para un analisis detallado de dichos Acuerdos, me remito a la
exposicién de J. E. SoRIANO.
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