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Asunto C-338/19
Peticion de decision prejudicial
Fecha de presentacion:
25 de abril de 2019
Organo jurisdiccional remitente:

Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna™(Tribunal
Regional de lo Contencioso-Administrativo de Cerdefia, Italia)

Fecha de la resolucion de remision:
9 de enero de 2019
Parte recurrente:
Telecom Italia SpA
Parte recurrida:

Regione Sardegna (Regiomde Cerdefia)

[omissis]
ENT ribunale’Amministrativo Regionale per la Sardegna
(Tribunal Regienalide lo Contencioso-Administrativo de Cerdefia)
(Sala Primera)
ha,dictado lapresente
RESOLUCION
sobre el recurso [omissis] interpuesto por
Telecom Italia S.p.A [omissis];
contra
Regione Sardegna [omissis];

para la anulacién:
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— de la nota de 5 de abril de 2013 prot. n.° 2586, firmada por el Director del
Servicio de redes e infraestructuras, mediante la cual la Regione Sardegna
desestimd la solicitud presentada por Telecom lItalia dirigida a obtener la
anulacion, en virtud de la facultad correspondiente a la Administracion de anular
actos administrativos ya adoptados, del Acuerdo del Director n.° 1470 de 19 de
diciembre de 2012, mediante el cual se ordené a la recurrente la restitucion integra
de la ayuda concedida en el marco del proyecto destinado a la ampliacion de los
servicios de banda ancha en las zonas desfavorecidas de Cerdeiia (SICS),
aplicandose, no obstante, ilegalmente el tipo de interés previsto en los articulos 9
y ss. del Reglamento (CE) n.°794/2004, en su versién modificada por el
Reglamento (CE) n.° 271/2008, en el caso de ayudas estatales ilegales\o abusivas;

— del mencionado Acuerdo del Director n.° 1470 de 19 de diciembre, de 2012,
mediante el cual se ordend la recuperacion de la citada cefinanciacién, de hecho
anulandose, en virtud de la facultad correspondiente a fa,Administracion‘de anular
actos administrativos ya adoptados, la medida de cencesiomde fa misma debido al
incumplimiento de los requisitos juridicos de la@yuda, ‘en la medida.en que previo
la aplicacion de los tipos de interés previstos én el Reglamento (CE) n.° 794/2004,
en vez de los legales;

— en previsién de cuanto pudiera ocurfir, de Jlawnota de 4 de enero de 2013 prot. 80,
firmada por el Director del Servicio deyredes, exinfraestructuras, que contiene la
motivacion de la aplicacion de dichoitipo de,interés;

— de todos los actos anterigresyconexos yyconsecuentes, incluidos, donde pudiera
ocurrir y dentro de losylimites de, sus,intereses, la documentacion relativa a la
licitacion adjudicada@a Telecomltalia;

asi como, con caracter.subsidiario:

para la remision ak Tribunal de Justicia, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
267 THUE, de la euestionyprejudicial relativa a la validez de los articulos 14 y 16
del _Reglamente. (CE) “n.9659/1999, asi como de los articulos 9 y ss. del
Reglamente n.° 794/2004, en su version modificada por el Reglamento
n:2 271/2008%en relacion con el articulo 108 TFUE, apartado 2 (antiguo articulo
88 del\Jratado CE), en caso de que estas disposiciones reglamentarias deban
interpretarse.en el sentido de que permiten a los Estados miembros comprobar
autonomamente el caracter ilegal o abusivo de la ayuda estatal, ordenando a los
beneficiarios su restitucion, a falta de una decision de recuperacion de la
Comision Europea.

[omissis] [omissis] [Serie de vistos]

Al término del procedimiento negociado convocado por la Regione Sardegna
(Regidn de Cerdefia), Telecom Italia S.p.A. obtuvo la concesion de la financiacion
destinada a la ampliacién de los servicios de banda ancha en las zonas
desfavorecidas de Cerdefia (SICS), sobre la base del proyecto definitivo notificado
a la Comision Europea, en el sentido de los articulos 87 y 88 del Tratado CE
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(actualmente articulos 107 TFUE y 108 TFUE)[.] Mediante Decision n.° 222/2006
de 22 de noviembre de 2006, la Comisién Europea consideré la ayuda
«compatible con el articulo 87, apartado 3, letra c), del Tratado CE».

Por consiguiente, la Regione adjudico la licitacion a Telecom Italia S.p.A., por un
importe de cofinanciacién que ascendia a un total de 6 100 000 euros. El 14 de
marzo de 2007 se celebrd el contrato de cofinanciacion, en el que, en particular, se
establecieron (en el articulo 8) las modalidades de seguimiento de la rentabilidad
del proyecto; previendo, ademas, en los apartados 9 y 10, que «en caso de que, al
término del periodo de seguimiento, la Comision detecte un fallg de,mercado
inferior al previsto, dicha institucion informara de ello a laySociedad, para
permitirle presentar sus alegaciones. La falta de impugnaciongde lasiconclusienes
[...] equivaldra a su aceptacion. En ese caso, la Sociedad quedara obligada ala
restitucion proporcional de la cofinanciacién concedida, asi‘eome, akpage de los
intereses legales devengados a partir de la puesta a diSposicion de [0S fondos».

Al término del periodo de seguimiento, mediante Acuerde del Director n.° 1470
de 19 de diciembre de 2012, la Regione Sardegna,—tras haber comprobado que se
habia alcanzado «una tasa interna de rentabilidadydel proyecto a falta de ayuda
del 12,772 % vy, por lo tanto, superior al“limite maximo del 10 % previsto en la
propuesta del proyecto como indicador, desfallo desmercado»— ordend la
restitucion integra de la ayuda desembolsadashasta ese momento, que ascendia a
5490 000 euros, aplicando a dichosimporte eltipo de interés previsto para la
restitucion de las ayudas estatales incompatibles e ilegales, de conformidad con
los articulos 9 y ss. del Reglamentoy(CE)yn.° 794/2004 de la Comision, de 21 de
abril de 2004 (por .elngues, se “establecen «disposiciones de aplicacion del
Reglamento (CE) n.2659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se
establecen —tras laymodificaciondel epigrafe— “disposiciones de aplicacion del
articulo 108 del Tratado,de Funcionamiento de la Union Europea’»), en su
version modificadapor, el, Reglamento (CE) de la Comision, n.° 271/2008, de 30
de enero.de\2008,

Mediante,el recurso ‘controvertido, la sociedad Telecom lItalia S.p.A. solicité la
anulacion, “de la“wmedida prevista en el Acuerdo regional mencionado
anteriormente,~asi'como de los demas actos a los que se refiere el epigrafe, al
considerar ilegal la aplicacion del tipo de interés previsto para la recuperacion de
lastayudas estatales ilegales o abusivas.

4.1 Enparticular, la sociedad invoca los siguientes motivos de recurso:

— infraccion de los articulos 4 y 7 del Reglamento (CE) n.° 659/1999, en la medida
en que la Decision de la Comision Europea de 22 de noviembre de 2006,
n.0 222/2006, que considerd compatible con el Tratado la ayuda estatal notificada,
no puede considerarse como una «decisién condicional» en el sentido del articulo
7, apartado 4, del citado Reglamento comunitario [en virtud del cual «la Comision
podra disponer que su decisidn positiva vaya acompariada de condiciones para
que la ayuda pueda considerarse compatible con el mercado comun y establecer
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obligaciones que le permitan controlar la observancia de dicha decisidn
(denominada en lo sucesivo “decision condicional”)»], puesto que no se inicio un
procedimiento de investigacion formal (del que la decision condicional puede ser
uno de los resultados);

— infraccion del articulo 108, apartado 2, péarrafo primero, del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea, que atribuye exclusivamente a la Comision
Europea la competencia de suprimir o modificar las ayudas estatales que se
apliquen de manera abusiva; y del articulo 16 del Reglamento (CE) n.° 659/1999,
que prevé (por lo que se refiere a la «Ayuda abusiva») que: «sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 23, en los casos de ayuda abusiva, la«Comisionpodra
iniciar el procedimiento de investigacion formal con arregle,al apartado 4, del
articulo 4. Sera de aplicacion, mutatis mutandis, lo dispuesto en\les articules 6;.7,
9, 10, el apartado 1 del articulo 11, y los articulos“12,%13,3\14vy 15»;“por
consiguiente, la Comisién, cuando no tenga la intencién, de ‘someterddirectamente
el asunto al Tribunal de Justicia, en el sentide, del articulo 23%del citado
Reglamento, debera iniciar un procedimiento, de investigacion formal para
comprobar la aplicacion abusiva de una decision“suya, al término del cual
adoptara una decisién de recuperacion enr el sentido del "articulo 14 de dicho
Reglamento, mediante la cual la Comisionwalorara elposible incumplimiento de
las condiciones anteriormente establecidasi(en el ¢aso de las decisiones
condicionales);

—nulidad de los articulos 14¢y16'del Reglamento (CE) n.° 659/1999, asi como de
los articulos 9 y ss. del Reglamentoy(CE)wn.° 794/2004, en su version modificada
por el Reglamento (CE) n?274/2008, debido a la infraccion del articulo
108 TFUE, apartade 2, parrafosprimero, Si se interpretan en el sentido de que
permiten a los Estadosumiembros-examinar autonomamente la posible aplicacion
abusiva de la ayuda previamentevautorizada por la Comision y aplicar los intereses
correspondientesy,incluse, sin gue la Comision Europea haya adoptado con
anterioridae, una‘decisiony(de,recuperacion).

LagRegione Sardegnayse‘ha personado en el procedimiento, y opone con caracter
preliminar la extemperaneidad del recurso [Motivos relativos] [omissis] En cuanto
alfondo, solicita laidesestimacion del recurso por infundado.

[omissis] [Vista oral]
[omissis]
[omissis] [omissis] [Se rechaza la excepcion de extemporaneidad del recurso]

Por lo que se refiere al fondo del litigio, la Sala considera que es preciso someter
al Tribunal de Justicia de la Union Europea, mediante una remision prejudicial en
el sentido del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, la
interpretacion de las disposiciones mencionadas del Reglamento (CE)
n.659/1999/CE, de 22 de marzo de 1999, y del Reglamento (CE)
n.0 794/2004/CE, de 21 de abril de 2004, en su versidbn modificada por el
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Reglamento (CE) n.° 271/2008, de 30 de enero de 2008, en los términos que se
precisaran a continuacion.

Con carécter preliminar, debe observarse que, dada su estrecha conexion, todos
los motivos de recurso invocados por la recurrente Telecom Italia S.p.A. son
pertinentes, puesto que la posible estimacién de una sola de las imputaciones
formuladas permitiria resolver el litigio, con la consiguiente anulacion de las
medidas impugnadas.

Disposiciones pertinentes del Derecho de la Unién Europea.

A efectos de la solucién del presente asunto resultan relevantesslas, siguientes
disposiciones del Derecho de la Union Europea.

En primer lugar, el articulo 108, apartado 2, del Tratado de\Funcionamiente de la
Unidn Europea (anteriormente articulo 88, apartado 2, deh Tratado:CE), que preve
que «si, después de haber emplazado a los interesados ‘para que presenten sus
observaciones, la Comision comprobare que una ayuda otorgada,por un Estado o
mediante fondos estatales no es compatible con elmereade, interior en virtud del
articulo 107, o que dicha ayuda se aplica de manera abusiva, decidira que el
Estado interesado la suprima o modifigue.enel plazo que ella misma determinex.

Sefialan, ademas, varias disposiciones del, Reglamento (CE) n.° 659/1999/CE, de
22 de marzo de 1999 («Reglamente del\Consejo por el que se establecen
disposiciones de aplicaciontdel articulo 208 del¢Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea»):

— el articulo 1, apartado 1y, letra g),"gue define la «ayuda aplicada de manera
abusiva» como «layayuda utilizada por el beneficiario contraviniendo una
decision adoptada enwirtud del apartado 3 del articulo 4 o de los apartados 3 0 4
del articulo 7 del presente'Reglamento»;

— el articulo 7napartade,4,en virtud del cual «la Comision podra disponer que su
deCisién_positivazvaya acompariada de condiciones para que la ayuda pueda
considerarsesxcompatible con el mercado comun y establecer obligaciones que le
permitan controlar la observancia de dicha decision (denominada en lo sucesivo
“decisiomcondicional”)»;

— el articulo 16, que dispone que «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23,
en los casos de ayuda abusiva, la Comision podra iniciar el procedimiento de
investigacion formal con arreglo al apartado 4 del articulo 4. Sera de aplicacion,
mutatis mutandis, lo dispuesto en los articulos 6, 7, 9, 10, el apartado 1 del
articulo 11, y los articulos 12, 13, 14y 15.»

Por ultimo, los apartados 1 y 2 del articulo 9 del Reglamento (CE) n.° 794/2004 de
la Comisidn, de 21 de abril de 2004 (por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de
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1999), en su version modificada por el Reglamento (CE) de la Comision,
n. 271/2008, de 30 de enero de 2008, que prevén que:

— «1. Salvo disposicion contraria en una decision especifica, el tipo de interés que
se empleara a fin de recuperar las ayudas estatales concedidas contrariamente a
lo dispuesto en el articulo 88, apartado 3, del Tratado [actualmente articulo 108,
apartado 3], seré un tipo anual fijado por la Comisién con antelacién a cada afio
natural»;

— «2. El tipo de interés se calculara afadiendo 100 puntos béasicoswal tipo del
mercado monetario a un afio. Cuando no se disponga de esos tipes Se utilizara el
tipo del mercado monetario a 3 meses o, a falta de este, el rendimiento de los
bonos del Estado.»

Disposiciones de Derecho nacional.

En el ambito del Derecho nacional, las disposiciones, pertinentes son el articulo
1282, parrafo primero, y el articulo 1284 del Cddigo civilditaliano. El articulo
1282 dispone que «los créditos liquides y exigiblesdeysumas de dinero
produciran intereses de pleno derecho, salvo que laley o, el*titulo dispongan lo
contrario» y el articulo 1284 estableceique «el tipo de interés legal sera del 0,8 %
anual. ElI Ministro de Hacienda, mediante, decreto publicado en la Gazzetta
ufficiale della Repubblica Italiana~antes del 15, de diciembre del afio anterior a
aquel en que se aplique el tipe fijadoppodré madificarlo anualmente en funcion
del rendimiento bruto medio anuahde las Obligaciones del Estado con fecha de
vencimiento inferior agdoce meses . habida cuenta de la tasa de inflacion
registrada ese afo. Eprcasordegue no se fije un nuevo tipo de interés antes del 15
de diciembre, se seguixa aplicando,el existente durante el afio sucesivo»).

Conclusiones.

La dudarque, justifica lasremision de las cuestiones prejudiciales se refiere, en
primer lugar, ada interpretacion del articulo 16 del Reglamento n.° 659/1999.

En efectopmediantela Decision n.° 222/2006 de la Comision Europea, de 22 de
noviembre de 2006, la ayuda en cuestion fue considerada compatible con el
Tratade, siempre que, después de su aplicacion, el proyecto subvencionado no
produjese, un beneficio superior al previsto inicialmente. En ese caso «Telecom
Italia debera reembolsar una parte proporcional de la subvencion» (punto 5.2.3.,
letra g), de la Decision).

Por otra parte, el articulo 16 del citado Reglamento, previendo que la Comision,
en los casos de ayuda abusiva, cuando se trate de una decision condicional, pueda
(alternativamente) someter el asunto al Tribunal de Justicia o iniciar el
procedimiento de investigacion formal (que ha de concluirse, eventualmente,
mediante una decision de recuperacion), parece excluir la posibilidad de que un
solo Estado miembro establezca autbnomamente el caracter abusivo de la ayuda
estatal. Esta interpretacion parece quedar confirmada por el tenor del articulo
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108 TFUE, apartado 2, que reserva a la Comision la competencia de suprimir o
modificar la ayuda incompatible o ilegal.

En cualquier caso, el Reglamento (CE) n.° 794/2004, en su articulo 9, apartados 1
y 2, antes citados, prevé «el tipo de interés que se empleara a fin de recuperar las
ayudas estatales concedidas, contrariamente a lo dispuesto en el apartado 3 del
articulo 108» del TFUE, si bien no parece contemplar asimismo el caso en que la
recuperacion se ordene a raiz de que se compruebe que concurren las condiciones
en la aplicacion de la ayuda estatal aprobada mediante decision condicional. En
ese caso, teniendo en cuenta asimismo la diversidad objetiva de, las dos
situaciones objeto de la recuperacion, a la suma que se ha de restituir también se le
podra aplicar, como sostiene la recurrente, el tipo de interés legal calculado segun
las propias normas del Estado miembro.

Formulacion de las cuestiones prejudiciales.

Habida cuenta de lo anterior, el T.A.R. de,Cerdefia‘\plantea, las “siguientes
cuestiones:

«¢Debe interpretarse el articulo 16 del Reglamento (CE)"n.° 659/1999/CE, de 22
de marzo de 1999 (“Reglamentodel, Conscjo por, el* que se establecen
disposiciones de aplicacién del articulo 93 "del Tratado 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea”), aplicableyratione temporis, a cuyo tenor
“sin perjuicio de lo dispuestofentel articulo 23, en l0os casos de ayuda abusiva, la
Comision podra iniciar el procedimientoyde investigacion formal con arreglo al
apartado 4 del articuloy4. Sera de aplicacion, mutatis mutandis, lo dispuesto en
los articulos 6, 7, 9,40, el apartadosl delarticulo 11, y los articulos 12, 13, 14y
157, en el sentido, de, quela“Comision Europea ha de adoptar una decision
preliminar de recuperacion también-en los casos de aplicacion abusiva de la ayuda
(sin perjuicio, deMa facultad, que e asiste de someter directamente el asunto al
Tribunal de Justicia de la Wnién Europea, de conformidad con el articulo 23 del
Reglamento n.° 659/1999/CE)?

— En caso de respuestanegativa a la cuestion anterior, ¢debe declararse invalido el
articulo 16vdel Reglamento (CE) n.° 659/1999/CE, de 22 de marzo de 1999, por
infringic. el articulo 108, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, (anteriormente articulo 88, apartado 2, del Tratado CE)?

— ¢Deben interpretarse los apartados 1 y 2 del articulo 9 del Reglamento (CE)
n.0 794/2004 de la Comision, de 21 de abril de 2004 (por el que se establecen
disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22
de marzo de 1999), en su version modificada por el Reglamento (CE) de la
Comision, n.° 271/2008, de 30 de enero de 2008, en el sentido de que el tipo de
interés fijado en los mismos para la restitucion de las ayudas estatales
incompatibles e ilegales es también aplicable en el caso de recuperacion de ayudas
estatales aprobadas mediante decision condicional y que se hayan aplicado de
forma abusiva al verificarse la condicion prevista?»
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EN VIRTUD DE TODO LO EXPUESTO
El Tribunale Amministrativo Regionale de Cerdefia, Sala Primera, decide:

1) Plantear al Tribunal de Justicia de la Union Europea las cuestiones
prejudiciales que figuran en la fundamentacion, de conformidad con el articulo
267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

2)  Suspender el presente procedimiento hasta la resolucion de la cuestion

prejudicial.
[omissis] [Cuestiones de procedimiento]
[omissis] Céagliari [omissis] 9 de enero de 2019 [omissi
% issis]



