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1. INTRODUCCION

El primer informe de la Comision sobre la Politica de la Competencia,
de abril de 1971, que se publicé unido al Quinto Informe General sobre
la Actividad de las Comunidades, incluia reveladoras declaraciones sobre
las Ayudas de Estado. La Comisién autodefinia su papel «como factor
de coherencia y de eficacia sin el que se desarrollarian tensiones inso-
portables en el seno del Mercado Comun» y ponia el acento en la nece-
sidad de transparencia de las ayudas «no solo para permitir a las instancias
comunitarias apreciar su incidencia y a los poderes publicos y a la colec-
tividad medir exactamente su peso, sino igualmente para permitir que
las empresas mismas puedan apreciar su situaciéon de competencia realy.

Casi treinta afios mas tarde las dificultades que el control de las ayudas
publicas plantea apenas se han suavizado, porque éstas se despliegan a
niveles muy difusos, y asi su control choca con serios obstaculos practicos:
la forma de algunas ayudas hace muy dificil apreciar su incidencia, y resul-
ta especialmente complicado aislar las consecuencias sectoriales de los
sistemas de ayudas que tienen como finalidad estimular el desarrollo
regional. Como consecuencia de una doctrina jurisprudencial clara del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la Comision, en 1995,
efectiia la «Comunicacion sobre la Cooperacion entre los 6rganos juris-
diccionales nacionales y la Comisiéon en materia de ayudas de Estado»,
con el objeto declarado de servir de guia en materia de cooperacion entre
los o0rganos jurisdiccionales nacionales y la Comision en el dmbito de
las ayudas de Estado.

A los efectos de esta exposicion resulta mucho mas sugestivo e ilus-
trativo el texto de esta Comunicacion que el posterior Reglamento del
Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones
de aplicacion del articulo 93 del Tratado cee (actual art. 88): a los jueces
y tribunales de los Estados miembros les interesa fundamentalmente el
papel que se les atribuye expresamente para el control de las ayudas
de Estado, y para su desempefio constituye un instrumento a utilizar la
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«asistencia» de la Comision a los 6rganos jurisdiccionales nacionales «me-
diante el establecimiento de una cooperacion mas estrecha con dichos
organos para la aplicacion de los articulos 92 y 93».

2. EL PAPEL DE LOS JUECES NACIONALES EN EL CONTROL
DE LAS AYUDAS DE ESTADO

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (rsce) ha esta-
blecido que la ultima frase del apartado 3 del articulo 93 del Tratado
cee (actual art. 88 ck) tiene efecto directo. El tenor literal del precepto
es el siguiente: «El Estado miembro interesado no podrd ejecutar las
medidas proyectadas antes de que en dicho procedimiento haya recaido
decision definitiva» y la prohibicion alcanza tanto a las ayudas ejecutadas
y no notificadas (excepto las «existentes») como a las notificadas, hasta
el momento en que la Comision las autorice.

En este contexto, la mision encomendada a los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales es la de velar por los derechos de que gozan los par-
ticulares en virtud del efecto directo de la prohibicién citada, haciendo
valer todos los mecanismos y facultades a su disposiciéon previstos en el
Derecho interno para garantizar que la obligaciéon del Estado de no eje-
cutar las ayudas se cumple. La Comunicacion citada de la Comision men-
cionaba expresamente que el juez nacional puede en su caso adoptar
medidas provisionales, como la suspension de las ayudas o la devolucion
de las sumas indebidamente percibidas por los beneficiarios de las mismas,
asi como ordenar la reparacion de los dafios sufridos por los perjudicados.

Se recuerda la sentencia Francovich, en la cual el rsce establecid que:
1) el principio de la responsabilidad del Estado por dafios causados a
los particulares por violacion del Derecho comunitario imputables a dicho
Estado es inherente al sistema del Tratado; 2) el juez nacional que, siendo
competente para conocer del litigo, no puede ordenar medidas cautelares,
porque su Derecho interno no se lo permite, ha de excluir la aplicacidon
de esa norma.

La cuestion preliminar que debe establecer el juez nacional que cono-
ce de un litigio basado en la infraccion del articulo 93.3 del Tratado cke
(actual 88 ck) es la determinacion de si la actuacién administrativa impug-
nada es o no una «ayuda» a los efectos estudiados.

Brevemente conviene recordar que, en una delimitacion subjetiva la
«ayuda de Estado» incluye la otorgada a todos los niveles, manifestaciones
y emanaciones de la autoridad publica, ya que lo fundamental no es quién
conceda la ayuda, sino el hecho de que ésta se lleve a cabo, directa o
indirectamente, con cargo a fondos publicos.

En el aspecto objetivo, basta con que constituya una ventaja com-
parativa otorgada a una o unas determinadas empresas sobre bases mas
favorables a las que rigen en el mercado. En cuanto a la delimitacion
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formal, pueden concederse de muy variadas formas, desde por medio de
una Ley hasta con la forma de cualquier tipo de acto administrativo.
Por ultimo, su finalidad, es indiferente si infringen la prohibicion de que
tales medidas falseen o amenacen falsear la competencia favoreciendo
a determinadas empresas o producciones.

La jurisprudencia de los dos ultimos afios del tsce y del Tribunal
de Primera Instancia ha definido como ayudas las que se recogen a con-
tinuacidn, a titulo ilustrativo.

La Sentencia de 29 de enero de 1998 rice (asunto C-280/1995), Comi-
sién de las Comunidades Europeas/Republica Italiana, dictada en recurso
por incumplimiento de una Decision de la Comision relativa a una ayuda
de Estado, declara el incumplimiento por Italia de las obligaciones que
le incumben en virtud del Tratado cee. El Gobierno italiano, mediante
una Orden Ministerial establecié a favor de las empresas italianas de
transporte por carretera por cuenta ajena un crédito fiscal relativo a varios
impuestos. Se declard por el Tribunal que esta medida constituia una
ayuda, que era ilegal (no autorizada) e incompatible por aplicacién del
articulo 92 del Tratado (actual 87) y del Reglamento 1107/1970. Se ordena
suprimirla y recuperarla con aplicaciéon de las normas de Derecho interno,
especialmente las relativas a los intereses de demora sobre los créditos
del Estado, intereses que empezaran a devengarse desde la fecha de con-
cesion de la ayuda.

La Sentencia de 19 de febrero de 1998 del tisce (asunto C-309/1995),
Comision de las Comunidades Europeas/Consejo de la Unién Europea
declara inadmisible por extemporaneo un recurso de anulaciéon. La Comi-
sidon pretendia que se anulase una Decisiéon que declaraba compatible
con el Mercado Comun una ayuda de 660 francos por hectarea que el
Estado francés concedio a determinados viticultores de esa nacionalidad
para obtener un precio de destilacion preventiva mas préoximo al precio
del mercado del vino de mesa de otros Estados miembros.

La Sentencia de 2 de abril de 1998 del rsce (asunto C-367/1995 P),
Comision de las Comunidades Europeas/Chambre Sindicale Nationale
des entreprises de transport de fonds et valeurs, resuelve un recurso de
casacioén contra una Sentencia de 1Tribunal de Primera Instancia, decla-
rando nula una Decision de la Comision denegatoria de la solicitud for-
mulada por unas empresas de transporte de fondos de declarar que el
Estado francés infringié los articulos 92 y 93 (ahora 87 y 88) del Tratado
al otorgar ayudas a una empresa.

El servicio francés de correos habia constituido una empresa cuyo
capital social era propiedad en un 99 por 100 del Estado; esta empresa
a su vez constituye (y suscribe el 99,2 por 100 del capital) una segunda,
llamada Securipost, a fin de transportar fondos, custodiar, proteger y vigi-
lar dicho transporte. El organismo de Correos le adscribe mas de 200
funcionarios, y contrata con la misma la realizaciéon de estos servicios,
antes desempefiados por el propio Correos y le concede un anticipo rein-
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tegrable. M4s tarde Correos suscribe un aumento de capital mediante
la aportacion del valor neto de la rama de actividades que le ha cedido,
(concretado en una aportacion dinerada) y le concede un segundo prés-
tamo-anticipo al tipo bancario bésico incrementado en medio punto.

En estas circunstancias la Comision consideré que Securipost habia
recibido apoyo de Correos y en definitiva del Estado francés en el momen-
to de su constitucién e introduccion en el mercado, pero que tal apoyo
no constituia una ayuda de Estado en los términos previstos en el ar-
ticulo 92.1 del Tratado (actual 87). El Tribunal de Primera Instancia llego
a conclusiones diferentes: la Comisién no habia tenido en cuenta o no
habia valorado debidamente que: 1) los funcionarios cedidos volvian en
su caso a la Administracion, sin coste alguno para Securipost en concepto
de indemnizaciéon por despido ni cotizaciéon por seguro de desempleo;
2) sibien la cesion de locales no era gratuita, no se acredité que el alquiler
abonado fuese competitivo; 3) no constaba que las tarifas aplicadas en
concepto de alquiler de vehiculos fuesen competitivas; 4) no se comprobd
en qué condiciones se produciria el reintegro del anticipo de 15 millones
de francos, y 5) por ultimo, no se comprobaron los precios cobrados por
Securipost a Correos, precios que los denunciantes sefialaban como sen-
siblemente més altos que los facturados a otros clientes.

El Abogado General record6 en sus conclusiones que el articulo 93.3,
ultima frase (actual 88), tiene efecto directo y que si se ejecuta una ayuda
no notificada a la Comision, los interesados pueden invocar dicha dis-
posiciéon ante los o6rganos jurisdiccionales nacionales. Sefialé que estos
organos jurisdiccionales son los que deben garantizar a los interesados
que «extraerdn de este hecho todas las consecuencias, conforme al Dere-
cho nacional, tanto en lo que ataiie a la validez de los actos que conlleven
la ejecucion de las medidas de ayuda, como a la devolucién de las ayudas
econdmicas concedidas contraviniendo esta disposicion o eventuales
medidas provisionales», y que si bien la Comision es la inica competente
para declarar la compatibilidad de una ayuda con el Mercado Comun
(sometida al control del tsce), no lo es en lo relativo a la cuestion de
si existe o no una ayuda.

La Sentencia de 7 de mayo de 1998 del tsce (asuntos acumulados
C-52/1997, C-53/1997 y C-54/1997), Epifanio Viscido y otros/Ente Poste
Italiana, resuelve en el marco de una solicitud de decision prejudicial
planteada por un juzgado italiano que la disposicidn litigiosa no era cons-
titutiva de ayuda. Un grupo de trabajadores habia presentado una deman-
da contra Correos solicitando que se consideraran indefinidos sus con-
tratos suscritos por tiempo determinado, denunciando que esta empresa
estaba exenta por Ley de las normas de aplicacion general en materia
de duracion de los contratos de trabajo. Los demandantes consideraban
que tal exencion era constitutiva de una ayuda de Estado en el sentido
previsto en el articulo 92 del Tratado (actual 87).

La Sentencia de 12 de nowiembre de 1998 del rtice (asunto
C-415/1996), Reino de Espafia/Comision de las Comunidades Europeas,
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resuelve en sentido desestimatorio un recurso de anulacién contra una
Decision de la Comision. Esta a su vez modificaba en ejecucion de sen-
tencia otra anterior declarando que las ayudas concedidas por Espafia
a Hytasa no son compatibles con el Tratado: en concreto considerd ayudas
publicas otorgadas con infraccion de lo dispuesto en el articulo 93.3 (ac-
tual 88) una aportacion de capital de 4.200 millones de pesetas por parte
de la Direccion General de Patrimonio del Estado que formaba parte
del proceso de privatizacion.

La Sentencia de 1 de diciembre de 1998 del rsce (asunto C-200/1997),
Ecotrade Srl/Altiforni e Ferriere di Servdla Spa resuelve una cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de Italia relativa a la inter-
pretacion del articulo 92 (actual 87) del Tratado: si una Ley que permite
las excepciones a las normas de Derecho comun en materia de quiebra
para determinadas empresas es contraria a lo previsto en el articulo 4,
letra ¢), del Tratado ceca. El tsce declaré que tales excepciones eran
incompatibles con el Tratado en los siguientes supuestos: 1) si la empresa
es autorizada para continuar su actividad econémica en circunstancias
en que no lo permitiria el Derecho comUn en materia de quiebra; y 2) si
disfrutdé de una o varias ventajas como una garantia del Estado, un tipo
de gravamen reducido, una exoneracion de la obligacion de pago de mul-
tas y otras sanciones pecuniarias o una renuncia efectiva, total o parcial
de los ingresos publicos, a las que no habria podido aspirar otra empresa
insolvente en el marco de la aplicacion de las normas de Derecho comun
en materia de quiebra.

La Sentencia de 28 de enero de 1999 del Tribunal de Primera Instancia
(asunto T-14/1996), Bretagne, Aangleterre, Irlande/Comisién de las
Comunidades Europeas, estima un recurso de anulacién de una Decision
de la Comisién adoptada el 7 de junio de 1995. La Diputacion Foral
de Vizcaya y la empresa «Feries Golfo de Vizcaya» firmaron un acuerdo
por el que la primera se comprometio a adquirir de la segunda un numero
determinado de vales de viaje a un cierto precio. La Comision habia
determinado que el acuerdo no constituia una ayuda de Estado, y el Tri-
bunal declara que dicha adquisicion de un elevado niimero de vales de
viaje por parte de la Diputacion Foral no tiene el caracter de una tran-
saccion comercial normal.

La Sentencia de 28 de enero de 1999 del Tribunal de Primera Instancia
(asunto T-230/1995), Bretagne, Angleterre Irlande/Comision de las
Comunidades Europeas, desestima una solicitud de indemnizacion rela-
tiva a la misma decision de la Comisién objeto de la sentencia anterior
(la de 7 de junio de 1995). La solicitud se fundaba en la tardanza de
la Comision en notificar la decision, no en la decisiéon misma, y fue deses-
timada por falta de nexo causal y por falta de prueba de los perjuicios
morales.

La Sentencia de 12 de febrero de 1999 del Tribunal de Primera Ins-
tancia (asunto T-86/1996), Arbeitsgemeinschaft Deutchscher Luftfahrt
Unternehmen (ADL)/Comisién de las Comunidades Europeas, niega legi-
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timacion tanto a una empresa del sector como a una asociacion de empre-
sas en un recurso de anulacion de una decision que prohibe a Alemania
la prorroga de una normativa fiscal sobre la adquisicion de aviones nuevos
en dicho Estado.

La Sentencia de 29 de abril de 1999 del tsck, Reino de Espafia/Co-
mision, estima el recurso de anulacién de una Decision que declara que
son ayudas de Estado en el sentido del articulo 92 (actual 87) del Tratado,
las medidas adoptadas por el Estado espafiol en favor de la empresa
Tubacex. El problema se habia planteado porque el Estado espafiol aplicod
un tipo de interés del 9 por 100 a las cantidades que dicha empresa adeu-
daba al Fogasa y a la Seguridad Social. El Tribunal estimo que: 1) acre-
ditado que la anticipacién por parte del Fogasa de cantidades para el
pago de salarios no es constitutiva de una ayuda de Estado; 2) puesto
que el Fogasa acreedor publico actua como lo haria un acreedor privado
tratando de recuperar las sumas que se le adeudan, para lo cual celebra
convenios con el deudor, de aplazamiento y fraccionamiento de pago,
lo que no constituye una ayuda de Estado, y 3) dado que el interés que
aplica el acreedor publico es mas alto que el aplicado por el sector privado,
no es constitutivo de ayuda de Estado el que se iguale aquél con éste.

La Sentencia de 19 de mayo de 1999 de tice (asunto C-6/1997), Repu-
blica Italiana contra Comision ck, resuelve, en el marco de un recurso
de anulacion, que el concepto de ayuda de Estado comprende no sélo
prestaciones positivas, como las subvenciones, sino también las interven-
ciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que normalmente
recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser sub-
venciones en el sentido estricto del término, son de la misma naturaleza
y tienen efectos idénticos. Declara que una medida que concede exen-
ciones tributarias a las empresas del transporte de mercancias por carre-
tera por cuenta ajena constituye una ayiida de Estado en el sentido del
articulo 92.1 (87 nuevo) del Tratado ck.

La Sentencia de 17 de junio de 1999 del rsce (asunto C-295/1997),
Industrie Aeronautiche e Meccaniche Rilnaldo Piaggio Spa, resolviendo
una cuestion prejudicial en relacién con la Ley italiana 95/1979, que esta-
blecié el procedimiento de administracién extraordinaria de las grandes
empresas en dificultades. Las empresas en administracion extraordinaria
se rigen por las normas generales de la Ley sobre la Quiebra, pero a
diferencia de lo que ocurre en el procedimiento del régimen ordinario
en materia de quiebra, en el caso de la administraciéon extraordinaria
la suspensiéon de toda accion de ejecucién se extiende a las deudas de
naturaleza fiscal, asi como a las sanciones, intereses y recargos en caso
de ingreso tardio del Impuesto de Sociedades. El Tribunal resolvié que
constituye concesiéon de una ayuda de Estado en el sentido del articu-
lo 92.1 (actual 87): 1) la autorizacién a una empresa para continuar su
actividad econdmica en circunstancias en las que dicha posibilidad hubiera
quedado excluida en el marco de la aplicacion del régimen ordinario en
materia de quiebra, y 2) la concesiéon de ventajas como la garantia de
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sus deudas por el Estado, la aplicacion de un tipo de gravamen reducido,
una exoneracion de la obligacion de pago de multas y otras sanciones
pecuniarias, o una renuncia del Estado al cobro de créditos publicos,
si otra empresa comprendida en el régimen ordinario de la quiebra no
hubiera podido aspirar a tales concesiones.

El Tribunal previamente declara: en el marco de un procedimiento
de decision prejudicial, el Tribunal de Justicia no es competente para
interpretar el Derecho nacional o pronunciarse sobre la compatibilidad
de una disposicion nacional con el articulo 92 del Tratado ce (actual
87); no obstante, el juez nacional que debe resolver un litigio cuyo objeto
sea «que extraiga consecuencias de la infraccion de la tltima frase del
apartado 3 del articulo 88 ck (antiguo art. 93, apartado 3, ultima frase)
puede solicitar aclaraciones a la Comision «o puede plantear una cuestion
prejudicial sobre la interpretacion del articulo 92 (actual 87) del Tratado,
para determinar si las medidas estatales controvertidas constituyen ayudas
de Estado que deberian haber sido notificadas a la Comision.

Un primer dato respecto del protagonismo de los jueces nacionales
en la materia nos lo ofrece la comprobacion de que entre las doce sen-
tencias resefiadas, tres fueron dictadas en respuesta a una cuestion pre-
judicial.

3. LAINTERVENCION DEL JUEZ ESPANOL EN EL CONTROL
DE LAS AYUDAS DEL ESTADO

En nuestro Derecho interno, la concrecidon de esta intervencion del
juez nacional como aplicador del Derecho comunitario, en el marco de
la colaboracion con las autoridades comunitarias que se ha descrito, plan-
tea basicamente dos problemas: la configuracion del objeto del proceso
contencioso-administrativo y la legitimacion en dicho proceso.

A. LAconfiguraci(in delobjeto delproceso
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa incluye entre sus propoésitos la desaparicion del
tradicional caracter «revisor» de esta jurisdiccion, y concibe el recurso
contencioso-administrativo como el medio para «obtener justicia frente
a cualquier comportamiento ilicito de la Administracion» (Exposicion de
Motivos).

El cambio operado se concreta en el articulo 1.1 de la Ley que sefiala
como area del conocimiento de los juzgados y tribunales del orden con-
tencioso-administrativo «las pretensiones que se deduzcan en relacidon
con la actuacién de las Administraciones Publicas sujeta al Derecho admi-
nistrativo...». Los articulos 25 y siguientes de la Ley sefialan el objeto
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del recurso contencioso-administrativo, y como actividad administrativa
impugnable las siguientes posibilidades: disposiciones generales, actos
administrativos expresos, actos administrativos presuntos, actos de tramite,
inactividad de la Administracion y via de hecho.

De estos posibles objetos de recurso, y en el marco del tema objeto
de esta reflexion, conviene precisar que el articulo 25 de la nueva Ley,
recogiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia, esta-
blece que puede recurrirse un acto de tramite cuando determine la impo-
sibilidad de continuar el procedimiento, cuando produzca indefension,
y cuando produzca perjuicios irreparables a derechos o intereses legi-
timos. El control de la potestad reglamentaria de la Administracién se
articula en la Ley mediante la impugnacion directa de disposiciones gene-
rales, el recurso indirecto con ocasion de actos de aplicacion (recurso
fundado en que la disposicidon general es contraria a derecho) y la cuestion
de ilegalidad (que debe plantearse por el juez o tribunal que ha dictado
sentencia firme por considerar ilegal el contenido de la disposicidon general
aplicada).

La principal novedad de la Ley en cuanto al objeto del recurso es
la posibilidad de impugnar la inactividad de la Administracién, para lo
que ha previsto dos supuestos: 1) que la Administraciéon, en virtud de
una disposicién, acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada
a realizar una prestacién concreta a favor de una o varias personas deter-
minadas, y 2) que la Administraciéon no ejecute sus actos firmes.

Por ultimo, la Ley 29/1998 regula el recurso contra la llamada «via
de hecho» que el Tribunal Constitucional definié en la Sentencia 160/1991
(de 18 de julio) como una «pura actuacién material, no amparada siquiera
aparentemente por una cobertura juridica» y que la doctrina identifica
con el ejercicio por la Administracién de prerrogativas fuera de las potes-
tades que tiene legalmente atribuidas o sin seguir el procedimiento legal-
mente establecido.

En cualquiera de estos recursos, la pretensiéon que puede ejercitar
el actor es la anulacion del acto o disposicion impugnados y el reco-
nocimiento de una situacion juridica individualizada junto con la adopcién
de las medidas necesarias para el pleno restablecimiento de la misma,
incluyendo la indemnizacién de dafios y perjuicios. En caso de recurso
contra la inactividad de la Administracion la pretension alcanzard a la
condena de la misma a cumplir su obligacidn, y en caso de recurso contra
la via de hecho a la declaracion de que ésta es contraria a Derecho,
debe cesar y restablecerse la situacidn juridica.

Numerosas cuestiones relativas al objeto del proceso contencioso-ad-
ministrativo pueden plantearse y se han suscitado en litigios donde se
cuestionan posibles ayudas de Estado.

Asi en alguno de los recursos tramitados en el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco impugnando diferentes normas forales «de apoyo
a la inversién e impulso de la actividad econdémica», se solicité por los
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demandados la terminacion del recurso por falta de objeto, al haber per-
dido vigencia las mismas por su temporalidad y por haber sido derogadas
por sustitucion.

La Sala de lo Contencioso-administrativo dicté tres Autos de fecha
10 de septiembre de 1999, recordando la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en la materia, en los que resuelve: no declarar terminados los
recursos por no extinguirse su objeto ya que la norma impugnada tiene
«ultraactividad» y «vestigios de vigencia» no excluyéndose toda aplica-
bilidad (R. 2671/93-1) y porque «no cabe hablar siquiera de ultraactividad
de la norma derogada, sino de la normal eficacia, ain no agotada, de
una norma coyuntural...» respecto de la cual, la Sala sefiala, cabe esperar
una «segura actividad de aplicacion» (R. 2679/93-1).

En los tres casos, el proceso se encontraba paralizado porque la Sala
habia sometido una cuestion de interpretacion relevante para su decision
al rsce en relacion con el articulo 92.1 rce.

En el Auto dictado por la Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional el 3 de marzo de 1999, se declara inadmisible el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Union de Consu-
midores de Espafia contra «posibles medidas en ejecucién de la Dispo-
sicion Transitoria Sexta de la Ley 54/1997 del Sector Eléctrico, modificada
por Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social», es decir, contra los llamados «costes de transicion
a la competencia». El recurso pretendia impedir que por la Adminis-
tracion se llevasen a cabo actos de reconocimiento del derecho de com-
pensacién de costes de transicion al régimen de mercado competitivo,
y en concreto que no se afectase la tarifa eléctrica a los consumidores,
y caso de haberse afectado, su cese.

La Sala consideré6 «obvio que no se impugna ninguna de las acti-
vidades administrativas susceptibles de impugnacion segin lo establecido
en los articulos 25 y siguientes de la nueva Ley 29/1998».

B. LAlegitim acion en el proceso contencioso-adm inistrativo

La legitimacion activa no puede ser conferida en el proceso conten-
cioso-administrativo por razén del unico y simple interés en el restable-
cimiento de una legalidad presuntamente infringida. Es necesario que
el recurrente pretenda con su accién obtener un beneficio, material o
juridico, o evitarse un perjuicio concreto del que ha sido privado o que
le ha sido ocasionado como consecuencia de la actuaciéon administrativa
objeto de impugnacion.

La nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa establece
que estan legitimadas «las personas fisicas o juridicas que ostenten un
derecho o interés legitimo». El Tribunal Constitucional ha entendido
como «interés legitimo» cualquier ventaja o utilidad derivada de la repa-
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racion pretendida (stc 60/1982, 62/1983 y otras) y se constata una corrien-
te jurisprudencial favorable al reconocimiento de los intereses colectivos
e incluso de los intereses denominados doctrinalmente «difusos» como
titulo legitimador de la accion individual o colectiva. El limite se encuentra
en que no puede sustentar la legitimacion activa el simple interés por
la legalidad o los agravios potenciales o futuros.

La legitimacion de las entidades publicas para acceder al recurso con-
tencioso-administrativo estd ampliamente reconocida en nuestro Dere-
cho, regulada en el articulo 19 de la Ley de la jurisdiccion.

La legitimacioén constituye un problema procesal de primer orden en
los litigios relativos a la impugnaciéon de actos constitutivos de ayudas
de Estado. Como ejemplo concreto, en la Sentencia de 30 de septiembre
de 1999 dictada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, resol-
viendo la impugnaciéon de tres normas forales reguladoras del Impuesto
de Sociedades, en recurso interpuesto por la Federacion de Empresarios
de La Rioja, se desestima un motivo de inadmisibilidad opuesto por las
demandadas, de falta de legitimacion de la actora, motivo que ya habia
sido objeto de alegacion previa, resuelta por Auto de 7 de abril de 1998.

Las demandadas alegan el «caracter incierto e¢ inacreditado del efecto
positivo que una sentencia estimatoria acarrearia para la entidad
recurrente», alegacion desestimada por la Sala sentenciadora con el
siguiente razonamiento:

«... el colectivo empresarial recurrente plantea, entre otras cosas, su aspi-
racion de que los puntos de conexion que determinan la aplicacion del
régimen foral del Impuesto de Sociedades, permitan beneficiarse del régi-
men de incentivos creado por las Normas Forales impugnadas no soélo
a las entidades domiciliadas en el Pais Vasco, sino también a quienes lo
tienen fuera de ¢l pero operan, realizan inversiones o crean puestos de
trabajo en los Territorios Forales, o cuestionan que tales incentivos se pue-
dan alcanzar en el que operan los empresarios sometidos a la normativa
estatal como serian los recurrentes.

Se trata de situaciones que, aun desconocidas por la Norma —que
no es aplicable a quien se sitie en las coordenadas de las que los deman-
dantes parten—, revisten toda la significacion de un interés legitimante
en el proceso orientado a cuestionar no el contenido positivo de preceptos
que les sean directamente aplicables, sino el vacio, la omision o la vertiente
negativa de la regulacion. Los efectos favorables de la anulacion de dichas
disposiciones y su incidencia sobre el circulo de intereses del colectivo
empresarial accionante se inscriben en la linea de consecucion de tales
propositos, y serdn o no inmediatos segun se contemple la vertiente positiva
o negativa de la citada aspiracion, pero su certeza es manifiestay.

Mas adelante veremos las consecuencias que en el fondo de este mis-
mo recurso tuvo en la consideracion del Tribunal sentenciador la legi-
timacion de la actora.
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C. LAS MEDIDAS CAUTELARES

En los recursos contencioso-administrativos que tienen su origen en
litigios de Derecho de la competencia, por la propia naturaleza de los
conflictos subyacentes y por las exigencias de la actividad econdémico-em-
presarial, se hace necesario adoptar medidas provisionales tendentes a
evitar que en el periodo de tiempo que necesariamente debe transcurrir
entre la iniciacion del proceso y la Sentencia desaparezca la eficacia de
ésta.

Es asi que en estos litigios, la adopcion de medidas cautelares cons-
tituye un instrumento fundamental para garantizar la proteccion efectiva
de los derechos en discordia. EI Derecho comunitario europeo contempla
la adopcion de medidas cautelares que, en palabras del Abogado General
Ruiz Jarabo, son «el instrumento para hacer realidad el principio general
de que la necesidad del proceso para tener razén no debe convertirse
en un dafio para el que tiene la razén».

Frente a la concepcion de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-ad-
ministrativa de 1956 de la ejecutividad del acto administrativo y la excep-
cionalidad de la suspensidon, la Ley 29/1998 ha tratado de dar respuesta
a la exigencia constitucional de articular un sistema de medidas cautelares,
como contenido del derecho a la tutela judicial efectiva.

Las medidas en su regulaciéon actual tienen una naturaleza instru-
mental, y como consecuencia de este caracter se consagra por la Ley
en una clausula abierta la posibilidad de adoptar «cuantas medidas ase-
guren la efectividad de la sentencian. En muchos supuestos la medida
adecuada sera la de la suspension de la ejecucion del acto administrativo,
pero en otros la medida a adoptar serd diferente.

La adopcidén, modificacion o revocaciéon de la medida serd siempre
a instancia de parte, y no podra decidirla el 6rgano judicial de oficio,
excepto para declarar su extincién por haber recaido sentencia firme o
cualquier otra resoluciéon que ponga fin al procedimiento en el que se
han acordado. La medida o medidas pueden solicitarse en cualquier esta-
do del proceso, con dos excepciones: en los recursos contra reglamentos
deben solicitarse en el escrito de interposicion del recurso o en el de
demanda, y en los supuestos de via de hecho, inactividad de la Admi-
nistracion y ejecucion de actos firmes, en que pueden solicitarse antes
de la interposicion del recurso.

El articulo 130 de la Ley 29/1998 tiene el siguiente tenor literal:
«l. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto,
la medida cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucidén del
acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad
legitima al recurso. 2. La medida cautelar podrd denegarse cuando de
¢ésta pudiera seguirse perturbaciéon grave de los intereses generales o de
tercero que el juez o tribunal ponderara de forma circunstanciada.»
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Este precepto plantea bastantes dudas, que la jurisprudencia deberd
disipar, sobre cuestiones como la desaparicién de la referencia a los «da-
flos y perjuicios de muy dificil o imposible reparaciéon», concepto que
si bien habia sido abandonado por el Tribunal Supremo en materia tri-
butaria, no puede ser apartado en otras en que el recurso perderia su
finalidad legitima si la sentencia tutela la pretension del administrado
pero no existe la posibilidad de reparar el dafio o perjuicio causado.

Puesto que la adopcién de medidas cautelares puede acarrear per-
juicios a terceros o al interés publico, la Ley ha previsto que en estos
casos, «cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de
cualquier naturaleza, podran acordarse las medidas que sean adecuadas
para evitar o paliar dichos perjuicios. Igualmente podra exigirse la pre-
sentaciéon de caucioén o garantia suficiente para responder de aquéllosy.

La dificultad que hasta la fecha vienen encontrando los jueces y tri-
bunales de la jurisdicciéon contencioso-administrativa para sefialar el
importe de las garantias en los supuestos en que el recurso tiene una
cuantia indeterminada constituye un obstaculo que debe ser muy tenido
en cuenta en supuestos como el que nos ocupa.

Tomando como ejemplo un recurso en el que se solicite la suspension
de un acto administrativo que es impugnado por ser constitutivo de una
ayuda de Estado comprendida en el articulo 93.3 (nuevo 88) el calculo
de los perjuicios que al solicitante le podria causar la no-suspension seria
mas sencillo que la determinacion de los que traera a las empresas o
sectores afectados la suspension. Puesto que la Ley 29/1998 vincula la
efectividad de la medida cautelar a la prestacion de garantia (ésta ademas
queda afecta durante un afio al abono de los dafios que la practica de
la medida hubiera podido ocasionar a la Administracién o a los par-
ticulares afectados), resulta evidente la dificultad de concretar la cuantia
de la caucion, y si se concretase, de ser aportada por el recurrente.

En el marco normativo que se ha descrito brevemente, quien impugne
un acto administrativo por considerar que se trata de una de las ayudas
de Estado incluidas en el articulo 93.3 (88 nuevo) del Tratado ck, y pre-
tenda que se adopte la medida cautelar de suspension de su ejecucion,
debera solicitarlo en el marco de un recurso contencioso-administrativo,
que debe interponerse en los plazos previstos por el articulo 46 de la
Ley 29/1998, estando legitimado para ello, razonando que el recurso per-
derd su finalidad legitima si no se adopta la medida solicitada, y sefialando
los intereses particulares y generales afectados.

4. ALGUNOS EJEMPLOS

Un ejemplo paradigmatico de los problemas que el Juez Nacional
debe enfrentar en un recurso de estas caracteristicas lo ofrece la Sentencia
dictada el 30 de septiembre de 1999 por la Sala de lo Contencioso-ad-
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ministrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (recur-
so 3753/1996). En el fundamento juridico segundo, la Sala hace notar:

«El recurso se inaugura con una cuestion de Derecho Comunitario
Europeo de la que se hacen derivar consecuencias de Derecho interno,
consistentes en la declaracién de nulidad de pleno derecho de las Normas
Forales combatidas... por haberse prescindido total y absolutamente del
procedimiento establecido, por cuanto se habrian aprobado las mismas
omitiendo el tramite previsto por el articulo 93.3 del Tratado ckk, de comu-
nicacion previa a la Comision de todo proyecto de concesion de beneficios
para las empresas susceptible de ser calificada como “ayuda de Estado”...»

La sentencia contintia planteandose la necesidad de concretar, en pri-
mer lugar, si ha de entrar en juego el efecto directo del articulo 93.3,
y, en su caso, la calificacion como ayudas de las medidas contenidas en
la Norma impugnada.

La Sala reconoce que las normas generales, y no s6lo las medidas
concretas de reconocimiento o concesion formal de una ayuda, pueden
ser consideradas actos sometidos a notificaciéon, por lo que entra a exa-
minar si las Normas litigiosas:

«han de quedar sujetas a la obligaciéon de previa comunicacion del indicado
articulo en razén de ser calificables como consagradoras de un régimen
de “ayudas de Estado” a favor de Empresas determinadas que falseen
la competencia o amenacen falsearla».

La sentencia se plantea a continuacién la necesidad, sugerida por la
actora, de suscitar una decision prejudicial al rsce, lo que rechaza con
el siguiente argumento:

«.. en el presente caso, de los hechos y situaciones que dan cobertura
al interés procesal de la asociacion de empresarios riojanos y de las fun-
damentaciones que en Derecho constitucional se formulan en otros capi-
tulos del recurso, se llega a la conclusion rotunda de que se esta en pre-
sencia de un conflicto de Derecho netamente interno y resoluble por el
juego de las propias normas y principios constitucionales y de legalidad
ordinaria, excediendo de los intereses legitimantes y de las facultades con-
cretas de dicha asociacion suscitar una cuestion como la de la definicion
de las “ayudas de Estado”, que lo que ponen en conflicto hipotético es
a la normativa tributaria vasca con la igualdad de trato, la libre competencia
y el derecho de libre establecimiento por parte de las empresas comu-
nitarias, y no con los principios y derechos fundamentales que los ciu-
dadanos espafioles pueden oponer al contenido de tales regulaciones fis-
cales...».

La Sala contintla exponiendo que de haber sido la Administracion
del Estado, garante ante la Unién Europea del cumplimiento de las obli-
gaciones de los Tratados, quien obligada a acudir a los tribunales nacio-
nales por razén del reparto constitucional de competencias, hubiera invo-
cado la invalidez de las normas impugnadas, habria examinado y resuelto
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la cuestion, con o sin sometimiento de cuestion prejudicial al tice. Y
ello porque la cuestidon en ese supuesto «incide en un claro interés de
fiscalizacion y control interno ante la Comunidad Europea, y, de otro
modo, se despojaria al Estado de todo mecanismo efectivo para poder
cumplir sus compromisos». La sentencia concluye que no procede hacer
pronunciamiento ni remision prejudicial sobre la cuestion de las «ayudas
de Estado».

Como se indicé m4ds arriba, esta sentencia reconoce legitimaciéon a
un colectivo de empresarios para impugnar una norma foral, pero se la
niega para plantear que tal norma constituye una ayuda de Estado en
el sentido del articulo 93.3 (art. 88 nuevo) del Tratado.

En coherencia con el planteamiento expuesto, el mismo Tribunal,
llegd a conclusiones diferentes en otros recursos, en los cuales la Admi-
nistraciéon del Estado impugnoé unos concretos incentivos fiscales, con
base, entre otros motivos, en la contradiccion de las mismas con el
Tratado cek.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, por albergar dudas
respecto de la interpretacion del articulo 52 en relacion con el apartado 1
del articulo 92 (art. 87 actual) del Tratado ce y considerar que la soluciéon
de los litigios precisaba una interpretaciéon del Derecho comunitario,
mediante tres autos de 30 de julio de 1997 acord6 suspender el pro-
cedimiento (la impugnacién de las llamadas «vacaciones fiscales») hasta
que el tice se pronunciara con caracter prejudicial sobre si el régimen
de incentivos establecido por las normas litigiosas pudiera resultar incom-
patible con los articulos 52 (43 nuevo) y 92.1 (87 nuevo) del rceE.

En el tramite de audiencia correspondiente (ante el tick), las deman-
dadas en el procedimiento principal alegaron que las normas impugnadas
son perfectamente compatibles con la normativa comunitaria en materia
de ayudas de Estado. La representacion del Gobierno espafiol sostuvo
que no cabe hablar de un sistema de ayudas, por la generalidad e inde-
terminacion de los sujetos pasivos a quienes pueden afectar las medidas
contenidas en las Normas Forales. La Comisidon, por su parte, sostuvo
que las medidas controvertidas constituyen ayudas de Estado, en el sen-
tido del apartado 1 del articulo 92 (actual art. 87) del Tratado.

Es interesante sefialar que la Comision indicd que si no adoptd nin-
guna decision respeto a la compatiblidad de las medidas litigiosas con
el articulo 92 (87 actual) fue porque no le fueron notificadas; continud
sefialando que el juez nacional no podrd declara la incompatibilidad de
las mismas basandose unicamente en la infraccioén del articulo 92.1 porque
el mismo no tiene efecto directo; pero si podra garantizar a los justiciables
que puedan alegar un incumplimiento de la obligacion de notificacion
previa a la ejecucion de las medidas, con todas las consecuencias, tanto
en lo relativo a la validez de los actos que conlleven la ejecucion de
las medidas de ayuda, como a la devolucién de las ayudas econdmicas
concedidas.
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El 1 de julio de 1999 el Abogado General presentd sus conclusiones
en este recurso, y en las mismas se recoge que son medidas discrimi-
natorias y que constituyen ayudas de Estado incompatibles con el mercado
unico.

En la fecha en que se redactan estas lineas, el tsce no ha dictado
sentencia, pero las actividades judiciales descritas han tenido consecuen-
cias. En un articulo publicado en el ntimero de julio 1999 de la revista
Forum fiscal de Bizkaia el Abogado Javier Muguruza se preguntaba ;qué
implicard una sentencia en términos coincidentes con las conclusiones
del Abogado General?, y contestaba: es previsible que la Comisiéon «exi-
giria la devolucion de las cantidades dejadas de tributar en aplicacion
de los incentivos calificados como ayuda de Estado». Con un cierto tono
profético concluia que sélo el desistimiento del recurso principal por parte
de la Administracion del Estado exoneraria al Tribunal Superior de Jus-
ticia de la obligacion de dictar sentencia y de mantener la cuestion pre-
judicial.

El pasado 19 de enero de 2000 se hacia publico el Acuerdo suscrito
entre los ejecutivos central y autondémico vasco, que incluia la retirada
de los recursos interpuestos por la Administracion, 75 en total, contra
los incentivos fiscales de las haciendas forales vascas, y el compromiso
de éstas de retirar tales incentivos.

Esta reflexion no puede concluir sin poner de manifiesto que el juez
nacional tiene competencias para controlar las ayudas de Estado: puede
y debe velar porque se cumplan las obligaciones impuestas por el Tratado,
y la configuracién del proceso contencioso-administrativo por la
Ley 29/1998 permite la impugnacion de las medidas constitutivas de una
ayuda ejecutada y no notificada o notificada y no autorizada.






