COMISION / GRECIA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. WAL'TER VAN GERVEN

presentadas el 17 de febrero de 1993

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. El presente asunto tiene por objeto un
recurso interpuesto por la Comisién contra
la Repiblica Helénica con arreglo al segundo
pirrafo del apartado 2 del articulo 93 del
Tratado CEE. La Comisién solicita al Tribu-
nal de Justicia que declare que la Repiblica
Helénica ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud del Tratado CEE al no
atenerse a la Decisién 89/659/CEE de la
Comisién, de 3 de mayo de 1989, relativaa la
Orden Ministerial E.3789/128 del Gobierno
helénico por la que se establece un impuesto
especial dinico sobre las empresas. ! La Repii-
blica Helénica solicita la desestimacién del
recurso.

Hechos y procedimiento

2. Mediante la Orden  Ministerial
E.3789/128, de 15 de marzo de 1988, las
autoridades  helénicas  establecieron un
«impuesto especial tinico sobre los beneficios
de las empresas». El segundo parrafo del ar-
ticulo 1 de dicha Orden exonerd, sin
embargo, de dicho impuesto la parte de los
beneficios de las empresas correspondientes a
ingresos por exportacién.

Al considerar que esta exencidn es inconipa-
tible con el Tratado, la Comisién inicié el
procedimiento previsto por el apartado 2 del
articulo 93 del Tratado CEE. 2 Este procedi-

* Lengua originak neerlandés.
1 — DO 1989, L39%4, p. 1.

2 — Véase la Comunicacién 88/C 336/04 titulada «Ayudas de
Estado (Grecia)» publicada en ¢l DO 1988, C 336, p. 3.

miento terminé con la adopcién de la Deci-
sién 89/659/CEE. En dicha Decisién, notifi-
cada a la Repiblica Helénica mediante
escrito de 8 de junio de 1989, la Comisién
exigi6 la modificacién inmediata de la dispo-
sicién de que se trata (articulo 1), asi como
que se recuperara la ayuda otorgada en
forma de exencién del impuesto tdnico (ar-
ticulo 2). Finalmente, ordené al Gobierno
helénico que informara de las medidas que se
adoptaran (articulo 3).

3. Si bien el Gobierno helénico no interpuso
recurso contra la Decisién 89/659/CEE, no
requiri6 sin embargo a las empresas benefi-
ciarias el reintegro de la ayuda impugnada
por la Comisién. Después de haber instado
varias veces la Comisién el cumplimiento de
su Decisién, las autoridades helénicas res-
pondieron en dos cartas que era imposible
cumplir la Decisién. Como sea que las discu-
siones entre la Comisién y el Gobierno helé-
nico al respecto no condujeron a resultado
alguno la Comisién interpuso el recurso ante
el Tribunal de Justicia.

Nos remitimos al informe para la vista para
una exposicién mas detallada de los hechos.

La legalidad de la Decisién 89/659/CEE

4. El Gobierno helénico considera que la
Decision 89/659/CEE carece de toda base
juridica, ya que la exencién del impuesto
tnico otorgada a las empresas y contemplada
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por la Decisién no tuvo incidencia desfavo-
rable en los intercambios entre los Estados
miembros. En efecto, el impuesto que gra-
vaba a las empresas -y por tanto la exencién
del mismo— eran tnicos, extraordinarios y
se situaban en el marco de una coyuntura
econdmica especialmente negativa. Ademis,
la exencién fue suprimida en las posteriores
leyes fiscales de la misma naturaleza.

Ninguno de estos argumentos puede conven-

cernos.? A nuestro entender, es sorpren-

dente, por ejemplo, que el Gobierno helénico
afirme, por una parte, que la exencién otor-
gada a las empresas «no podia tener inciden-
cia en el comercio entre los Estados miem-
bros», 4 pero mantenga, por otra parte, que la
no aplicacién del impuesto o su reintegro
«falsearfa [en] perjuicio [de las empresas
helénicas] la competencia con las empresas
competidoras de los demds Estados miem-
bros». 5 ’

5. En cualquier caso, la cuestién de si la
norma helénica tuvo incidencia desfavorable
o no en los intercambios comerciales entre
los Estados miembros no es objeto del pre-
sente litigio. Con arreglo a la reiterada juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, la Repd-
blica Helénica ya no est legitimada, una vez
terminado el plazo fijado en el pérrafo ter-
cero del articulo 173 del Tratado, para
impugnar la validez de una Decisién a ella
dirigida, de acuerdo con el apartado 2 del
articulo 93 del 'Tratado. Admitir dicha
impugnacién de la validez «serfa inconcilia-
ble con los principios que rigen los recursos
jurisdiccionales establecidos por el Tratado y
contrario a la estabilidad de dicho sistema,
asf como al principio de seguridad juridica en

3 — El Gobierno helénico afirma_igualmente que el impuesto
tenfa un caricter retroactivo. No alcanzamos a ver de qué
forma dicha afirmacién apoya su tesis.

4 — Escrito de contestacién 2 la demanda, punto IIL D.
5 — Ibidem, punto IV. E Véase igualmente tbidem, IIL D.
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que el mismo se basa». ¢ El tinico motivo de
defensa que el Gobierno helénico puede aun
plantear en este proceso es la imposibilidad
absoluta de cumplir debidamente la Deci-
sién.”

El Tribunal de Justicia ha refutado ya la tesis
hoy mantenida por el Gobierno helénico,
que sostiene que la posibilidad de impugnar
1a validez de la Decisién mediante una cues-
tién prejudicial convierte en un argumento
puramente formal el que mantiene la inim-
pugnabilidad del acto:

«Si bien es cierto que la validez de un acto
comunitario puede ser controvertida, no obs-
tante la terminacién del plazo fijado en el
pirrafo tercero del articulo 173, mediante
una cuestién prejudicial, prevista en el ar-
ticulo 177 del Tratado, no es menos cierto
que dicha cuestién prejudicial [...] obedece a
fines y a normas diferentes [...] y no puede
justificar una excepcién al principio de la
caducidad [...] que de ser admitida vaciarfa
de alcance juridico el articulo 173.» 8 .

La imposibilidad absoluta de recuperacién
de Jas ayudas

6. Sélo nos queda, por tanto, examinar si la
recuperacién de la ayuda ilegalmente otor-

6 — Sentencia de 12 de octubre de 1978, Comisién/Bélgica
(156/77, Rec. p. 1881), apartado 23. Véanse igualmente las
sentencias de 15 de noviembre de 1983, Comisién/ Francia
(52/83, Rec. p.3707), apartado 10; de 11 de julio de 1984,
Comisién/Italia (130/83, Rec. p.2849), apartado 8; de 15 de
enero de 1986, Comisién/Bélgica (Boch) (52/84, Rec. p. 89),
apartado 13; de 2 de febrero de 1989, Comisién/Alemania
(94/87, Rec. p. 175), apartado 8.

7 — Véanse, por ejemglo, la sentencia Comisién/Bélgica (Boch),
apartado 14, y la sentencia de 2 de febrero de 1989,
Comisién/Alemania, apartado 8, citadas en la nota 6.

8 — Sentencia de 12 de octubre de 1978, Comisién/Bélgica, apar-
tado 24, citada en la nota 6.
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gada es, en efecto, absolutamente imposible,
como pretende el Gobierno helénico. Segiin
este, el reintegro adoptaria necesariamente la
forma de un impuesto retroactivo, lo que
serfa incompatible tanto con el apartado
2 del articulo 78 de la Constitucién helénica
como con los principios generales consagra-
dos en el ordenamiento juridico interno al
igual que en el ordenamiento juridico comu-
nitario. Mds adn, serfa imposible determinar
qué parte de la ayuda otorgada tenia relacién
con exportaciones destinadas a Estados
miembros de las Comunidades y qué parte
tenfa relacién con exportaciones destinadas a
paises terceros. El Gobierno helénico afiade
ademis que el producto medio por empresa
que puede esperarse de la imposicién del gra-
vamen, y las actuaciones administrativas
necesarias de localizacién, de comprobacién,
de liquidacién y de recaudacién del mismo,
asi como el coste de dichas operaciones,
hacen antieconémica e irracional la recauda-
cién del impuesto de que se trata. ?

7. En la sentencia que el Tribunal de Justicia
dict6 el 2 de febrero de 1989,
Comisién/Alemania, 10 se trataba, al igual
que en el supuesto del que hoy tratamos, de
una obligacién incondicional y precisa de
recuperacion de una ayuda de Estado, obli-
gacién que la Comisién habfa impuesto a
Alemania mediante una Decisién de caricter
definitivo. El Tribunal de Justicia declaré en
su sentencia que, cuando en la ejecucién de
una Decisién de esta clase, un Estado miem-
bro encuentra dificultades imprevistas e
imprevisibles, dicho Estado miembro y la
Comisién deben colaborar de buena fe, para
superar las dificultades con plena observancia
de las disposiciones del Tratado. !t El Tribu-
nal de Justicia, que basé la decisién, en par-

9 — Escrito de contestacién a la demanda, punto IV G. b).
10 — Véase la nota 6.
11 — Sentencia de 2 de febrero de 1989, Comisién/Alemania,
apartado 9. Véase, igualmente, la  sentencia
Comisién/Bélgica (Boch), apartado 16, citadas en Ja nota 6.

ticular, en el artfculo 5 del Tratado, afiadfa sin
embargo:

«En el presente caso, el Gobierno deman-
dado se limit6 a comunicar a la Comisién las
dificultades politicas y juridicas que presen-
taba la ejecucién de la Decisién, sin empren-
der actuacién alguna respecto a la empresa de
que se trata dirigida a la recuperacién de la
ayuda, y sin proponer a la Comisién moda-
lidades de ejecucién de la Decisién que
hubieran permitido superar las dificultades
de que se trata.

En estas circunstancias, sin que sea preciso
examinar los argumentos de la parte deman-
dada basados en la aplicabilidad de las nor-
mas de procedimiento nacional sobre la recu-
peracién de las ayudas, preciso es declarar
que el Gobierno demandado no puede alegar
con fundamento la imposibilidad absoluta de
cumplimiento de la Decisién de la Comi-
sién» (el subrayado es mio). 12

8. En el presente asunto igualmente, el
Gobierno helénico se ha limitado a comuni-
car a ]a Comisién que la recuperacién de la
ayuda exigida por la Decisién 89/659/CEE
era imposible. Mds concretamente, dicho
Gobierno no llevé a cabo accién alguna para
la recuperacién efectiva, como tampoco pro-
puso solucién alternativa para superar las
dificultades que habfa alegado. De conformi-
dad con la jurisprudencia que antes hemos
citado, la Reptiblica Helénica no puede, por
tanto, alegar tampoco la imposibilidad abso-
luta de cumplimiento de la Decisién
89/659/CEE.,

12 — Sentencia de 2 de febrero de 1989, Comisién/Alemania,
apartados 10 y 11, Véase, por cjemplo, igualmente, la sen-
tencia Comisién/Bélgica (Boch), apartado 16, citadas en Ia
nota 6,
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El hecho de que las dificultades alegadas por
un Estado miembro guarden relacién con la
Constitucién de dicho Estado no altera en
nada la solucién. En efecto, los Estados
miembros estin obligados a asegurar la plena
aplicacién del Derecho comunitario, y ello
en razén de la primacfa de éste:

«En primer lugar, la aplicacién del Derecho
nacional no debe perjudicar el alcance y la
eficacia del Derecho comunitario. Ese serfa
en particular el caso si aquella aplicacién
hiciera pricticamente imposible la recupera-
cién de las sumas indebidamente otorga-
das.» 13

Dicha doctrina es integramente aplicable en
lo que atafie a la obligacién de recuperar las
ayudas indebidamente otorgadas, 1 obliga-
cién que el Tribunal de Justicia considera por
lo demds como «consecuencia légica» de la

declaracién de ilegalidad de la ayuda. 15

9. No corresponde evidentemente al Tribu-
nal de Justicia examinar la forma en la que el
Derecho helénico puede adaptarse para
resultar compatible en el presente caso con la
obligacién derivada del Derecho comunita-
rio. A nuestro parecer, dicha compatibilidad
no debe necesariamente lograrse mediante
una modificacién de la Constitucién o su no

13 — Sentencia de 21 de setiembre de 1983, Deutsche
Milchkontor/Alemania (asuntos acumulados 205/82 a
215/82, Rec. p. 2633), apartado 22,

14 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 21 de febrero de
1990, Comisién/Bélgica (C-74/89, Rec. p.1-491), apartado
8 (publicacién sumaria); de 21 de marzo de 1990,
Bélgica/Comisién (Tubemeuse) (C-142/87, Rec. p.1-959),
apartado  61; de 20 de setiembre de 1990,
Comisién/Alemania (C-5/89, Rec. p.I-3437), apartados
12 y18.

15 — Sentencia Bélgica/Comisién (Tubemeuse), apartado 66; sen-
tencia de 21 de marzo de 1991, Italia/Comisién (C-305/89,
Rec. p. I-1603), apartado 41.
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aplicacién, sino que puede ser alcanzada
mediante una interpretacién de la Constitu-
cién conforme con el Derecho comunitario.
Esta orientacién puede ser pertinente en el
presente caso, puesto que al parecer la Cons-
titucién helénica no se opone de manera
absoluta a toda retroactividad. En efecto, el
impuesto helénico controvertido tenia caric-
ter retroactivo.1¢ Es preciso tener presente
ademds el hecho de que 7o se trata en este
caso de establecer con caricter retroactivo un
impuesto, sino antes bien de suprimir los
efectos de una exencion fiscal indebidamente
otorgada, a saber con violacién de reglas juri-
dicas de rango superior. Exigir el impuesto
equivale entonces a suprimir una situacién
que fue ilegal desde su nacimiento.

10. En lo que atafie finalmente a la alegacién
del Gobierno helénico segtin la cual la aplica-
ci6n de la Decisién 89/659/CEE lesionaria el
principio de confianza legitima, podemos
manifestar una opinién con brevedad. Este
argumento se basa en la incompatibilidad de
la Decisién con principios superiores de
Derecho comunitario. Por tanto viene a
plantear la validez de la Decisién, y no puede
por tanto, ser invocado una vez expirado el
plazo previsto por el parrafo tercero del ar-
ticulo 173 del Tratado. 17 Mds atin, el Tribunal
de Justicia recientemente ha declarado sin
equivoco posible:

«La posibilidad de que el beneficiario de una
ayuda ilegal alegue circunstancias excepcio-
nales que pudieron legitimamente originar su

16 — Esta circunstancia es sefialada tres veces por el Gobierno
helénico en su escrito de contestacién a la demanda (puntos
L IIL A, y V). Afiade, no obstante, el Gobierno que dicha
retroactividad tiene los limites definidos por el apartado
2 del articulo 78 de la Constitucién griega (ddplica, pun-
to IV).

17 — Sentencia Comisién/Francia, apartado 10. Véase igualmente
la sentencia de 2 de febrero de 1989, Comisién/Alemania,
apartados 4 a 8, citadas en la nota 6.
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confianza en el cardcter licito de dicha ayuda,
y de que en consecuencia se oponga al rein-
tegro de la misma, no puede ciertamente
excluirse. En tal supuesto, corresponde al
Juez nacional que conozca en su caso del liti-
gio, apreciar, si procede plantear al Tribunal
de Justicia cuestiones prejudiciales de inter-
pretacién, las circunstancias controvertidas.

Por el contrario, un Estado miembro cuyas
autoridades hayan otorgado una ayuda con
violacién de las reglas de procedimiento pre-

vistas en el articulo 93, #o puede invocar la
confianza legitima de los beneficiarios para
eludir la obligacién de adoptar las medidas
necesarias para el cumplimiento de una Deci-
si6n de la Comisién que le ordene recuperar
la ayuda. Dicha posibilidad equivaldrfa, en
efecto, a privar a las disposiciones de los arti-
culos 92 y 93 del Tratado de todo efecto til,
en la medida en que las autoridades naciona-
les podrian de esa forma basarse en su propia
conducta ilegal para frustrar la eficacia de las
decisiones adoptadas por la Comisién en vir-
tud de dichas disposiciones del Tratado» (el
subrayado es mio). 18

En definitiva, proponemos al Tribunal de Justicia que se pronuncie de la siguiente

forma:

«1) Al no atenerse a la Decisién 89/659/CEE de la Comisién, de 3 de mayo de
1989, relativa a la Orden Ministerial E.3789/128 del Gobierno helénico por la
que se establece un impuesto especial dnico sobre las empresas, la Repiblica
Helénica ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del Tra-

tado CEE.

2) Condenar en costas a la Republica Helénica.»

18 — Sentencia de 20 de setiembre de 1990, Comisién/Alemania,
apartados 16 y 17.
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