ITALIA / COMISION

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. WALTER VAN GERVEN
presentadas el 11 de octubre de 1990 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. Mediante el presente recurso, la Repa-
blica Italiana (en lo sucesivo, «la deman-
dante») solicita la anulacién de la Deci-
sion 89/43/CEE de la Comisién, de 26 de
julio de 1988, relativa a las ayudas concedi-
das por el Gobierno italiano a ENI-Lane-
rossi! (en lo sucesivo, «la Decisién contro-
vertida»). La Decisi6bn controvertida de la
Comisién (en lo sucesivo, «la demandada»)
se basa en el parrafo primero del apar-
tado 2 del articulo 93 del Tratado y es del
siguiente tenor literal:

«Articulo 1

Las ayudas concedidas entre 1983 y 1987 a
ENI-Lanerossi en forma de inyecciones de
capital a las filiales del subsector de confec-
cién de prendas de caballero de dicho grupo
y que ascendieron a 260 400 millones de
LIT son ilegales, ya que se concedieron en
violacién del apartado 3 del articulo 93 del
Tratado. Ademas, son incompatibles con el
mercado comGn con arreglo al articulo 92

del Tratado.

Articulo 2

Las ayudas deberian reembolsarse por via de
recuperacion.

* Lengua original: neerlandés.
1 — DO 1989, L 16,p. 52.

Articulo 3

E! Gobierno italiano informari a la Comi-
sién, en el plazo de dos meses a partir de la
fecha de notificacién de la presente Deci-
si6n, acerca de las medidas que haya adop-
tado en cumplimiento de la misma.»

En otras palabras, el presente asunto se re-
fiere a una ayuda de Estado que fue conce-
dida en forma de inyeccién de capital a em-
presas en dificultades.

Hechos. Propuestas de reestructuraciéon

2. De la Decision controvertida resulta que,
en 1962, Lanerossi SpA fue absorbida por el
holding estatal italiano Ente Nazionale
Idrocarburi (ENI), con objeto de resolver
los problemas econémicos y financieros de
diversas firmas textiles y de confeccién que,
a tal fin, fueron a su vez puestas bajo el
control de Lanerossi.? Asimismo se deduce
de esta Decision que, mediante un conside-
rable esfuerzo de reestructuracién, se consi-
guié devolver la viabilidad a algunas de es-
tas filiales, pero cuatro filiales del subsector
de la confeccién masculina (Lanerossi Con-
fezioni, Intesa, Confezioni di Filottrano y
Confezioni Monti) continuaron experimen-
tando pérdidas y recibiendo asistencia finan-
ciera por parte del Gobierno italiano en
forma de compensacién de las pérdidas. 3

2 — Decision controvertida, parte I, parrafo primero.

3 — Decision controvertida, parte I, parrafos segundo y ter-
cero.
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Tras pasar las pérdidas de estas cuatro em-
presas, entre 1974 y 1979, de 2 000 millones
a 39 000 millones de LIT anuales, la deman-
dada comunicé a la demandante, en carta
de 26 de junio de 1980, que las intervencio-
nes a favor de dichas empresas debian con-
siderarse ayudas y sélo podian disfrutar de
una excepcién a lo dispuesto en el apar-
tado 1 del articulo 92 si la ayuda tuviese un
limite temporal y se cumpliese el programa
de reestructuracién comunicado a la Comi-
sién, con objeto de reducir las capacidades
de produccién de las referidas sociedades y
convertirlas, a corto plazo, en viables y au-
ténomas financieramente.

En carta de 20 de mayo de 1983, la deman-
dada consideraba que habian fracasado los
esfuerzos de reestructuracién de las cuatro
empresas citadas durante los afios transcu-
rridos. Las pérdidas registradas de 1980 a
1982 habian superado con mucho los
150 000 millones de LIT y no podia espe-
rarse un restablecimiento rapido.5 La de-
mandada ha sefialado asimismo que la de-
mandante le habfa notificado un programa
de reestructuracién para los afios 1983 a
1986 y que cabia esperar que las citadas em-
presas continuasen apoyandose en las inter-
venciones masivas del Estado y de los pode-
res piablicos para compensar sus pérdidas. ¢
Consciente de la importancia social y regio-
nal de estas fibricas, la demandada no se
opuso a la concesién de ayudas hasta finales
de 1982, pero expresd serias dudas en
cuanto a la posibilidad de que la ayuda eco-
némica procedente de los fondos publicos y

4 — Decisi6n controvertida, parte I, pirrafos tercero y cuarto.
5 — Decisién controvertida, parte I, férrafo sexto. Hay que
subrayar que, en la misma carta, la demandada comunicé

a la demandante que otra filial de Lanerossi del subsector
de la confecci6n para caballero, Lebole SpA, que habia re-
cibido también una ayuda en forma de compensacién de
pérdidas, habfa realizado efectivamente reestructuraciones
concretas y las proseguiria en un futuro préximo y que la
ayuda concedida podia acogerse, por consiguiente, a la
excepciébn establecida en la letra c) del apartado 3 del
articulo 92 (Decisién controvertida, parte I, pérrafo
quinto).
6 — Decisién controvertida, parte I, pirrafo sexto.

I-1452

destinada a compensar el déficit de explota-
cién pudiese en el futuro considerarse com-
patible con el funcionamiento del mercado
comiin.” La Comisién se mostrd, pues, muy
escéptica respecto al programa de reestruc-
turacién para los afios 1983 a 1986. En la
misma carta de 20 de mayo de 1983, re-
cordé asimismo a la demandante su obliga-
cién de notificacién, con arreglo al apar-
tado 3 del articulo 93. Mediante télex de
24 de junio de 1983, la demandante confir-
maba su intencién de notificar cualquier
otra intervencién prevista en favor de las
cuatro empresas mencionadas. 8

En carta recordatorio de 22 de julio de
1983, la demandada sefialaba que dada la
evolucién de las filiales y del mercado, se
consideraria incompatible con el mercado
comln cualquier nueva ayuda a las mis-
mas.? Mediante carta de 2 de noviembre de
1983, la demandante confirmaba que no te-
nia previsto conceder ayuda alguna a tales
empresas, que la direccion de ENI-Lane-
rossi consideraba insalvables, por lo que no
se pensaba aplicar el programa de reestruc-
turacién para el periodo 1983-1986. 10

Al revelar la prensa que las referidas empre-
sas seguian teniendo pérdidas, por lo que sin
duda no podrian evitar la quiebra, a menos
que recibiesen nuevas ayudas del Estado, la
Comisién solicité repetidamente a la de-
mandante que le informase sobre cual era la
situacién real. En carta de 30 de agosto de

7 — Decisiébn controvertida, parte I, pirrafo sépumo.
8 — Decision controvertida, parte I, parrafo octavo.
9 — Decisiébn controvertida, parte I, pirrafo noveno.

10 — Decisién controvertida, parte 1, pirrafo décimo. La de-
mandante ain no ha remitido, a instancias del Tribunal de
Justicia, una copia de esta carta, ni ha negado tampoco su
contenido, por lo que debe considerarse como cierto, tal
como aparece reproducido en la Decisi6n.



ITALIA / COMISION

1984, la demandante admiti6 que habia
compensado las pérdidas en 1983 y enviado
a la demandada un resumen de un nuevo
programa de reestructuracién. De dicho do-
cumento se desprendia claramente que, en
el futuro, continuaria siendo precisa la com-
pensacion de las pérdidas.!! La credibilidad
de dicho programa de reestructuracién es,
sin embargo, mas que dudosa, dado que de
la referida carta se deducia que la direccién
de ENI-Lanerossi continuaba considerando
estas empresas como no reestructurables.

3. Al haber iniciado la demandada el proce-
dimiento del parrafo primero del apar-
tado 2 del articulo 93, la demandante ha
comunicado como primera réplica a la de-
mandada, mediante carta de 28 de mayo de
1985, en la que solicitaba también una pré-
rroga del plazo para la presentacién de ob-
servaciones, que las empresas de que se trata
reducian su mano de obra, que las reestruc-
turaciones no podian tener éxito rapida-
mente, dada la situacién en que se encontra-
ban en el momento en que se hizo cargo de
ellas ENI-Lanerossi (en 1962) y que se ha-
bia llegado a la conclusién de que probable-
mente no podrian ser reestructuradas, lo
que las obligaba a reconvertirse a otras acti-
vidades. Ahora bien, ello requeriria tiempo y
exigiria otras intervenciones del Estado.!2
Durante una reunién bilateral celebrada el
21 de junio de 1985, la demandante anunci6é
el envio de informacién complementaria so-
bre el nuevo programa, «dirigido a la rees-
tructuracién de determinadas divisiones de
estas empresas y de reconversién de otras»,
y sefial6é que dicho programa resolveria ra-
pida y definitivamente el problema.!3

Ahora bien, hubo de esperarse hasta el 5 de
febrero de 1986 para que la demandada re-

11 — Decisién controventida, parte II, parrafos primero y se-

gundo.
12 — Decisién controvertida, parie III, parrafo primero.
13 — Decisi6én controvertida, parte 111, parrafo tercero.

cibiese la informacién prometida, que ade-
mis tan sélo fue parcial. 1* Durante una reu-
nién bilateral celebrada el 12 de junio de
1986, la demandante confirmé que las em-
presas citadas habian recibido en concepto
de ayudas de Estado, en forma de compen-
sacién de pérdidas, 78 000 millones de LIT
en 1983, 56 800 millones de LIT en 1984 y
42 200 millones de LIT en 1986 y sefialo
asimismo que las empresas afectadas se re-
privatizarian o reconvertirian a otras activi-
dades, o ambas cosas a la vez.!5 Se recordé
de nuevo que la solucién definitiva precisa-
ria mas tiempo. Al insistir la Comisién en
que seguia faltando informacién para anali-
zar el asunto en todas sus facetas, la de-
mandante envié, por carta de 8 de septiem-
bre de 1986, informaci6én complementaria,
pero insuficiente, una vez mds; en una reu-
nién bilateral celebrada el 7 de noviembre
de 1986,16 se comunicaron otros datos. Al
haber afirmado la demandante en el trans-
curso de esta reunién que pronto se hallaria
la solucién definitiva y que, a su debido
tiempo, se enviaria a la Comisién toda la in-
formacién necesaria, puede deducirse que
en ese momento la demandante ain no dis-
ponia de un plan de reestructuracién
detallado, como habia anunciado en
1984-1985 (véase mas arriba, Gltimo parrafo
del apartado 2 y parrafo primero del apar-
tado 3).

4. Durante una reunién bilateral mantenida
el 11 de septiembre de 1987, se asegur6 que
la reprivatizacién y reconversién a otras ac-
tividades seguian su curso pero aGn no ha-
bian terminado.!” En el curso de una reu-
nién mantenida el 26 de enero de 1988, la
demandante comunicé a la demandada que,
a mis tardar en marzo de 1988, ENI-Lane-

14 — Decisién controvertida, parte I, parrafos cuarto y
quinto.

15 — Decisi6én controvertida, parte 11, parrafo sexto.

16 — Decisi6n controvertida, parte III, parrafo octavo.

17 — Decisi6n controvertida, parte 111, parrafo noveno.
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rossi reprivatizaria todas sus empresas, lo
que efectivamente hizo y confirmé mediante
télex de 5 de marzo de 1988 y carta de 22
de julio del mismo afio.!® La demandante
precisé asimismo a la demandada que la
compensacién de pérdidas ascendi6 a 45 900
millones de LIT en 1986 y a 37 500 millones
de LIT en 1987. La demandante confirmé lo
que habia dicho en la reunién de 26 de
enero de 1988, es decir, que el resultado de
las diversas privatizaciones se reflejaria en el
hecho de que, de los 3 563 trabajadores de
la empresa en 1983, el 38 % deberia optar
por la jubilacion anticipada, el 25 % se
transferiria al subsector civil de la confec-
cién para caballero, el 20 % al mismo sub-
sector pero de caracter militar y el 17 % a
los demas subsectores de la industria textil y
de la confeccién y a otros ramos, por ejem-
plo, el del calzado. 1? Afiadié que la (capaci-
dad de) produccion se habia reducido y
transferido con arreglo a criterios semejan-
tes. 20 Ahora bien, segin la Comisién, nada
parece indicar que la capacidad de produc-
cién se haya reducido realmente en un
50 %, como afirma la demandante.2!

5. De esta larga exposicion de los hechos,
no discutida por la demandante, se deduce,
a mi juicio, que durante el periodo
1983-1987, al que se refiere la Decisién
controvertida, la demandante sometié en
primer lugar a la Comisién un plan de rees-
tructuracién para los afios 1983-1986 que,
como ella misma admitié posteriormente, no
podia tener como resultado el saneamiento
y anunci6 seguidamente planes de reestruc-
turacidén que, en el mejor de los casos, solo
existian en fase de proyecto y/o debian ain
ser elaborados concretamente, y ello mientras
la propia direccion estimaba desde 1983 que
las empresas no eran reestructurables. Ahora
bien, contrariamente a lo que habia prome-

18 — Decisién controvertida, parte III, parrafos décimo y duo-
décimo.

19 — Véase nota 18.
20 — Decisién controvertida, parte HI, pirrafo décimo.
21 — Decisiébn controvertida, parte IX, pirrafo cuarto.
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tido, la demandante sigui6 concediendo, sin
informar de ello a la Comisién, como era su
obligacién, compensaciones de pérdidas
considerables, que eran iguales, o incluso
superiores, al volumen de negocios de las
empresas de que se trata.??

Como respuesta a la peticion del Tribunal
de Justicia de que presentase todos los pro-
gramas de reestructuracién pertinentes, indi-
case como estos programas eliminaron o re-
dujeron el exceso de capacidad entre 1979 y
1987 y aportase la prueba de la reduccién
de la capacidad de produccién, la deman-
dante tampoco pudo presentar un programa
de reestructuracién diferente a los indicados
mas arriba. Se limité6 a dejar constancia a
posteriori de una serie compleja de operacio-
nes comerciales, referentes al cambio de
propiedad de las diferentes sucursales de las
cuatro empresas afectadas (sin que aparez-
can claramente en todos los casos los moti-
vos de dichas operaciones), y a ofrecer a
posteriori un esbozo de los cambios en la
composiciébn del personal (—40 % entre
1983 y 1990), el volumen de produccién
(—38 % entre 1980 y 1985), la capacidad
de produccién (—30 % entre 1983 y 1987),
la superficie de las fabricas (—20 % entre
1983 y 1987) y de la interrupcién de la utili-
zacién de las méiquinas y el equipo (25 %).
Aun cuando estuviese establecido el método
de cilculo de estos datos, lo cual es negado
por la Comisién, ello no permite tampoco
deducir que exista un programa de reestruc-
turacién efectivo y previo para el periodo de
que se trata. Reducciones similares pueden
efectuarse también en empresas en crisis que
no han sido objeto de reestructuracién. En
otras palabras, la demandante no establece
ningin vinculo evidente entre las reduccio-
nes comprobadas a posteriori y las medidas
concretas de reestructuracion, elaboradas
previamente.

22 — Decisién controvertida, parte III, parrafos sexto y duodé-
cimo, y parte VII, pirrafos sépumo, décimo, undécimo y
duodécimo.
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En funcién de estos datos, estimo que la de-
mandada tenia derecho a admitir que la
ayuda, que fue concedida durante el pe-
riodo 1983-1987 a las cuatro empresas cita-
das en forma de compensacién de pérdidas,
no contaba con uno o varios programas de
reestructuraciébn coherentes, concretos y
previos, con posibilidades de éxito razona-
bles. Se trata de un dato factico importante,
que ha de tenerse en cuenta para analizar la
argumentacién juridica de la demandante.

Ayudas concedidas por los Estados mediante
fondos estatales, bajo cualquier forma

6. Con arreglo al apartado 1 del ar-
ticulo 92 del Tratado CEE, son incompati-
bles con el mercado comin, en la medida en
que afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros, «las ayudas otor-
gadas por los Estados o mediante fondos es-
tatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favore-
ciendo a determinadas empresas o produc-
ciones». Examinaré mas adelante (apartados
17 y siguientes) el requisito relativo a la in-
fluencia sobre los intercambios, tras exami-
nar (en los apartados 8 y siguientes) la dis-
torsidon o amenaza de distorsion de la com-
petencia.

La expresion «otorgadas por los Estados o
mediante fondos estatales, bajo cualquier
forma», empleada en el Tratado, ha llevado
al Tribunal de Justicia a interpretar las ayu-
das en sentido amplio. En la sentencia de 30
de enero de 1985, Comisién/Francia,?® el
Tribunal de Justicia afirmé que «de la pro-

23 — Asunto 290/83, Rec. p. 439, apartado 14. Véase asi-
mismo la sentencia de 7 de junio de 1988, Grecia/Comi-
sién (57/86, Rec. p. 2855), apartado 12.

pia redaccién del apartado 1 del articulo 92
se deduce que una ayuda no tiene necesaria-
mente que ser financiada con fondos estata-
les para ser calificada como ayuda estatal»
(traduccién provisional). Ademas, no procede
distinguir si la ayuda «es otorgada directa-
mente por el Estado o por organismos pu-
blicos o privados creados o designados por
él para gestionar la ayuda».

En una reciente sentencia de 2 de febrero de
1988,2¢ el Tribunal de Justicia admiti6 ade-
mas que la concesién de una ventaja econ6-
mica a los consumidores de energia a través
de una reduccién de las tarifas (y, por tanto,
mediante un lucro cesante) por una empresa
privada, en la que un 50 % del capital es
propiedad del Estado, que designa también
a la mitad de los consejeros, debe calificarse
como ayuda de Estado, dado que era asi-
mismo un hecho probado que la empresa no
disponia de «autonomia plena», sino que ac-
tuaba bajo control de los poderes publicos y
siguiendo las directrices de éstos.

7. En el caso de autos, se trata de una
ayuda pagada y financiada por el ENI, que
actGia a través de su filial de propiedad inte-
gra Lanerossi SpA.

El ENI es un holding estatal, creado y do-
tado de capital por la demandante y dirigido
por personas nombradas por el Gobierno. 25
El ENI ofrece numerosos rasgos que lo dis-
tinguen basicamente de las sociedades de
Derecho privado: creacién mediante ley y

24 — Sentencia de 2 de febrero de 1988, Van der Kooy (asuntos
acumulados 67/85, 68/85 y 70/85, Rec. p. 263), apartados
36y 37.

25 — Aniculo 12 de la Ley n° 136 de 10 de febrero de 1953,
por la que se crea el ENI (GURI n°® 72 de 27.3.1953),
modificada posteriormente en varias ocasiones, entre otras
por la n°® 1153 de 14 de noviembre de 1967 (GURI
n® 310 de 13.12.1967).
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estructura de sociedad de Derecho publico
(articulo 1), importante control estatal de
todos sus 6rganos (articulos 11 a 17), asi
como de la adopcién de decisiones impor-
tantes (articulos 4, 8, 10, 21 y 23), posibili-
dad de solicitar expropiaciones (ar-
ticulo 23), derechos de monopolio (ar-
ticulo 2), etc. A mi juicio, esta organizacién
y esta estructura de la competencia demues-
tran desde el punto de vista juridico que el
ENI y sus filiales al 100 % son entidades es-
tatales, en el sentido del apartado 1 del ar-
ticulo 92, que canalizan ayudas de Es-
tado. 26

El capital del ENI es propiedad integra del
Estado, es decir, de la parte demandante.
Este capital se denomina «fondo de dota-
cién» ¥ y permite que el ENI pueda contra-
tar empréstitos en el mercado de capitales.
Tiene una funcién aniloga a la de los capi-
tales con riesgo en las empresas privadas. 28
Puede sefialarse, para mayor abundamiento,
que los capitales que el ENI toma a prés-
tamo en el mercado de capitales para incre-
mentar sus recursos por encima de su capital
no se obtienen sin ayuda del Estado. En
efecto, el ENI tom6 a préstamo en 1985, en
virtud del articulo 21 de la Ley relativa al
ENI, con la autorizacién de la demandante,
que al parecer ademas subvencioné los inte-
reses, 51 700 millones de LIT en el mercado
de capitales, con objeto de enjugar pérdidas
en el sector textil. 2%

26 — En el asunto Meura (sentencia de 10 de julio de 1986, Bél-
gica/Comision, 234/84, Rec. p. 2263), ni siquiera se puso
en tela de juicio la funcién de la sociedad pablica de inver-
siones SRIW, como intermediaria para la concesién de
ayudas de Estado en forma de una adquisicién de partici-
pacion en el capital.

27 — Aniculo 7 de la citada Ley n° 136.

28 — Informe de la Comisién de expertos parlamenuarios sobre
las participaciones estatales en lalia (conocida con el
nombre de «Comisién Chiarelli), n® 19, parrafo segundo,
publicado en Foro amministrativo 1I, 1975, apartado 653,
p. 666.

29 — En el ranscurso de la fase escrita y en la vista, la deman-
dada aludi6 a la publicacién en la GURI n° 6 de
9. 1. 1986, p. 40, de una decisién del Comitato interminis-
teriale per la programmazione economica, de 28 de no-
viembre de 1985. La demandante se opuso al examen de
este documento, porque no se mencionaba en la Decisién
controvertida y no sc dej6 constancia del mismo sino en la
fase escrita. IJo puede negarse, sin embargo, la existencia
del mismo.

I-1456

Ante tales circunstancias, no puede negarse,
a mi juicio, que los fondos aportados por
medio de su filial Lanerossi SpA, son ayudas
de Estado indirectas, que son concedidas
mediante fondos estatales en el sentido am-
plic de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. No puede pues exigirse, como ha
querido la demandante incluso en la vista, la
prueba de una «earmarking» especifica de
los fondos estatales, ni la prueba de una or-
den oficial, publicada y especifica del Go-
bierno al ENI, de mantener la actividad de
las cuatro filiales de Lanerossi de que se
trata. Ello privaria de toda eficacia a las dis-
posiciones del Tratado sobre las ayudas y
facilitaria demasiado la infraccion de las
mismas.

Ayuda que falsea o amenaza con falsear la
competencia

8. Llegamos asi a la cuestién de si la de-
mandada parte justificadamente en la Deci-
sibn controvertida de la idea de que la
ayuda impugnada es incompatible con el
mercado comiin, porque «falsea o amenaza
con falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones». En
apoyo de esta tesis, alega que las compensa-
ciones de pérdidas mediante inyecciones de
capital se efectuaron en condiciones que un
inversor privado no hubiera podido aceptar
en una economia de mercado. 30

El 17 de septiembre de 1984, la demandada
remiti6 a los Estados miembros un docu-
mento en el que desarrolla sus concepciones
generales sobre la participacién de las auto-
ridades puablicas en los capitales de las em-
presas a la luz del articulo 92.3! Considera

30 — Parte IV de la Decisién controvertida.
31 — Boletin CE 9-1984, pp. 98 a 100; referencia en el Decimo-

cuarto Informe sobre la politica de competencia, 1984,
n° 198.
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en dicho documento que el criterio del in-
versor privado es el criterio de apreciacién
apropiado:

«3.3. Se trata de ayudas de Estado cuando
existe aportacién de capital nuevo en em-
presas st dicha aportacién se realiza en cir-
cunstancias que no serian aceptables para un
inversor privado que opera en condiciones
normales de una economia de mercado.

Ese es el caso de:

La empresa cuya situacién financiera y, en
particular, su estructura y volumen de en-
deudamiento son de tal naturaleza que no
parece justificado esperar un rendimiento
normal (en dividendos o en valor) de los ca-
pitales invertidos en un plazo razonable;

[...]»

9. Después de que el Tribunal de Justicia
declarase en la sentencia Intermills que «no
puede establecerse una distincion de princi-
pio segin que la ayuda se haya concedido
en forma de préstamos o de participacién en
el capital de las empresas», 32 admiti6 plena-
mente el criterio del inversor privado ex-
puesto en la sentencia Leeuwarder Papierfa-
briek, 3 que dice en sus pasajes esenciales:

«Al tratarse en primer lugar de una ayuda
estatal, en el sentido del apartado 1 del ar-
ticulo 92 del Tratado, de los considerandos
de la Decisién se deduce que la Comisién
parte de la tesis de que la prohibicion de ta-
les ayudas puede aplicarse igualmente a las
aportaciones de capital efectuadas por entes

32 — Sentencia de 14 de noviembre de 1984, Intermills (323/82,
Rec. p. 3809), apartado 31.

33 — Sentencia de 13 de marzo de 1985, Leeuwarder Papierfa-
briek (asuntos acumulados 296/82 y 318/82, Rec. p. 809).

pablicos sujetos a la autoridad del Estado
(considerando 8). Por lo que respecta al
presente caso, el caricter de ayuda de la
participacién controvertida lo ha determi-
nado la inexistencia de posibilidades de fi-
nanciacién en el mercado de capitales pri-
vado, en funcién de tres elementos, a saber,
la estructura financiera de la empresa, su
necesidad urgente de inversiones de sustitu-
cién y el exceso de capacidad en el sector
de transformacion del cart6n, factores que,
a juicio de la Comisién, hacian que fuese
improbable que la empresa pudiese obtener
las cantidades indispensables para su super-
vivencia en los mercados de capitales priva-
dos (considerando 9)» (Apartado 20).

«Esta motivacién cumple las exigencias del
articulo 190 del Tratado, por cuanto per-
mite al Tribunal de Justicia ejercer su con-
trol y a los interesados dar a conocer eficaz-
mente su punto de vista sobre la realidad y
procedencia de los hechos y circunstancias
alegados» (Apartado 21) (Traduccion provi-
sional).

10. La jurisprudencia posterior del Tribunal
de Justicia ha seguido en la linea de este
principio, en particular en el asunto Meura,
en el que el criterio de que se trata se vin-
cul6 a circunstancias como la importancia
de las pérdidas, la existencia de un exceso
de produccién en el sector y, en particular,
la inexistencia de un plan de reestructura-
cion efectivo.3* Por su similitud con el pre-
sente asunto, citaré in extenso el pasaje si-
guiente:

«Para comprobar si una de estas medidas
tiene caricter de ayuda estatal, lo adecuado
es aplicar el criterio indicado en la Decision
de la Comisién que, por otra parte, el Go-
bierno belga no ha impugnado, basado en
las posibilidades de la empresa de obtener

34 — Sentencia de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comision
(Meura) (234/84, Rec. p. 2263), apartados 14 a 17.
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las sumas en cuestién en los mercados priva-
dos de capitales. En el caso de una empresa
cuyo capital social esti en manos de las au-
toridades piblicas, hay que examinar sobre
todo si, en circunstancias similares, un socio
privado habria procedido a una aportacién
de capital semejante, basindose en las posi-
bilidades previsibles de rentabilidad y ha-
ciendo abstraccién de cualquier considera-
cién de tipo social o de politica regional o
sectorial» (Apartado 14).

«Como ha mantenido el Gobierno belga, un
socio privado puede aportar razonablemente
el capital necesario para asegurar la supervi-
vencia de una empresa que atraviesa dificul-
tades pasajeras, pero que, tras una eventual
reestructuracion, estaria en condiciones de
recuperar su rentabilidad. No obstante, en el
caso de autos se trata de una empresa que
en el momento de la aportacién venia regis-
trando desde varios afios antes pérdidas im-
portantes con respecto a su volumen de ne-
gocio, cuya supervivencia ya habia exigido
en varias ocasiones que las autoridades pa-
blicas reconstituyeran el capital social ago-
tado en su totalidad, y cuyos productos de-
bian venderse en un mercado caracterizado
por un exceso de produccién» (Apar-
tado 15).

«Dado que el Gobierno belga alega que la
aportacion de capital estaba ligada a la rea-
lizacién de un plan de reestructuracién de la
empresa, conviene subrayar que debe exami-
narse la legalidad de la Decision debatida en
funcién de los elementos de informacién de
que disponia la Comisién en el momento de
adoptarla. Ahora bien, aun si las autorida-
des belgas han mencionado brevemente en
su correspondencia con la Comisién la exis-
tencia de un plan de reestructuracién, el
contenido del mismo no se comunicé a ésta
en ningin momento durante el procedi-
miento previsto en el articulo 93 del Tra-
tado» (Apartado 16).

I-1458

«De lo anterior resulta que, habida cuenta
de los elementos de informacién de que la
Comisién podia disponer entonces, obré
justificadamente al estimar poco verosimil
que la empresa pudiera obtener las sumas
indispensables para su supervivencia en los
mercados privados de capitales, y que por
ello consider6 la aportacién de capital su-
plementario por parte de la SRIW como
una ayuda estatal» (Apartado 17).

Asimismo en asuntos mis recientes, la ine-
xistencia de un plan de reestructuracién
efectivo y realista ha constituido un dato
esencial para calificar la participacién de ca-
pital como ayuda de Estado. 3

11. De lo antedicho se deduce claramente
que el Tribunal de Justicia ha aceptado el
criterio del inversor privado competente y lo
ha relacionado con la existencia de un plan
de reestructuracion efectivo. La Comisién
podia utilizar, por tanto, este criterio como
elemento de apreciacién en la Decisién con-
trovertida. 36

12. En linea con esta jurisprudencia, la de-
mandante afirma que las cuatro filiales de
que se trata han sido sometidas a una opera-
cién de reestructuracién, que ha durado, sin
embargo, mas tiempo del previsto, y que las
inyecciones de capital, efectuadas en el
marco de dicha operacién, eran necesarias
para la supervivencia de la empresa. Deben
considerarse, pues, correctas, habida cuenta
de que un inversor privado hubiera actuado
razonablemente de la misma forma.

35 — Véanse los apartados 26 a 30 de la sentencia de 21 de
marzo de 1990, Bélgica/Comision (C-142/87, Rec.
p- 1-959), y los apartados 38 a 41 y 54 de la sentencia de
14 de febrero de 1990, Francia/Comisién (C-301/87, Rec.
p. 1-307).

36 — Decisién controvertida, parte 1
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Esta alegacién me parece exagerada. Las fi-
liales que nos ocupan habian sido ya someti-
das a una reestructuracién, asignindoseles
la correspondiente ayuda financiera, a raiz
de la absorcion de Lanerossi SpA por el
ENI (en 1962). Dificilmente puede conside-
rarse un periodo de veinte a veinticinco
afios un periodo de reestructuracién razona-
ble. Ademas, parece desprenderse de los he-
chos expuestos mis arriba que, en relacién
con el periodo 1983-1987, no existi6 un
programa de reestructuracién efectivo y que
la direccién de ENI-Lanerossi consideraba a
partir de 1983 que las citadas empresas no
eran reestructurables. Considero, por tanto,
que la versién de los hechos ofrecida por la
Comisién debe considerarse también fun-
dada.

Desigualdad de trato entre empresas pabli-
cas y privadas

13. A la luz de lo antedicho, he de analizar
brevemente el principio de igualdad de trato
entre empresas pablicas y privadas. Las par-
tes no discuten el hecho de que tanto el
articulo 90 como el 222 del Tratado
CEE imponen la igualdad de trato. Segiin
la demandante, se equivoca la demandada
cuando ignora que un holding pablico como
el ENI debe poder transferir capitales de
una filial a otra en el marco de una estrate-
gia a largo plazo.

14. Pienso a este respecto que las empresas
publicas y privadas no se comportan de
forma fundamentalmente diferente. El frag-
mento de frase recogido en la sentencia
Meura, a saber, que el Estado debe compa-
rarse a un socio privado que se encuentre en
circunstancias similares y que haga una
aportacién de capital «basindose en las po-
sibilidades previsibles de rentabilidad y ha-

ciendo abstraccién de cualquier considera-
cién de tipo social o de politica regional o
sectorial», 7 concuerda efectivamente, a mi
juicio, con el citado principio de igualdad
de trato. En efecto, el pasaje «haciendo
abstraccion de cualquier’ consideracién de
tipo social o de politica regional» no puede
entenderse literalmente, en el sentido de que
un inversor privado hace en todo caso
abstraccion de consideraciones de caricter
social o de politica regional o sectorial. En
una economia mixta, en la que estin estre-
chamente relacionados los intereses del sec-
tor privado y del sector piablico y los intere-
ses de los trabajadores se expresan con fir-
meza, un holding privado importante no
podri tampoco permanecer totalmente in-
sensible al tema del empleo y el desarrollo
econémico de la region en que opera. Tam-
bién en funcién de ello, estard dispuesto a
transferir capitales de una filial a otra, para
contribuir a soportar pérdidas pasajeras. No
obstante, incumpliria sus obligaciones para
con los accionistas, los proveedores de fon-
dos y sus trabajadores si enjugase pérdidas
de empresas que operan en un sector carac-
terizado por el exceso de capacidad y las
acumulase a pérdidas que absorban una
gran parte o incluso la totalidad de su volu-
men de negocios, sin haber elaborado un
plan de reestructuraciéon serio que procure
cumplir lo mejor posible.

Con razé6n ha podido admitir también la de-
mandada en las circunstancias del presente
caso que, incluso teniendo en cuenta consi-
deraciones sociales y regionales, un inversor
privado prudente no hubiera continuado
acordando ayudas durante muchos afios, o
incluso durante muchos decenios (sin una
ayuda de Estado clara o encubierta, que
debe examinarse, en cuanto tal, conforme al
articulo 92), si resulta al final de un periodo

37 — Sentencia de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comisién
(234/84, Rec. p. 2263), apartado 14.
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no demasiado largo que es imposible cual-
quier reestructuracién y que asi lo admite
también la direccién de la empresa. Pienso
que el comportamiento de un holding pi-
blico no debe analizarse de forma funda-
mentalmente diferente. Si bien es cierto que
tal holding puede prestar especial atencién a
las consideraciones sociales y de politica
econémica, no cuenta, sin embargo, con
medios para ignorar las leyes del mercado ni
tiene derecho a hacerlo, en virtud, precisa-
mente, del principio de igualdad entre em-
presas pablicas y privadas. No debe admi-
tirse, por tanto, la alegacién de la deman-
dante relativa a los articulos 90 y 222, ha-
bida cuenta de los hechos del presente caso.

Por esa misma razén, tampoco me parecen
compatibles con las circunstancias del caso
de autos las observaciones del Gobierno es-
pafol. La posibilidad de que un holding
acepte pérdidas de explotacion pasajeras de
una filial con el objeto de practicar una es-
trategia de obtencién del maximo beneficio
a largo plazo es una argumentacién que no
concuerda en el presente caso con los he-
chos. La afirmacién segin la cual un hol-
ding privado no permite que se daiie la re-
putacion del grupo por una quiebra tiene un
doble filo. En un caso concreto, puede tam-
bién perjudicarse la credibilidad de un hol-
ding, sea éste publico o privado, si dicho
holding garantiza la supervivencia de filiales
que contindan registrando pérdidas iguales a
su volumen de negocios.

Desarrollo regional

15. Me detendré aiin un instante en la ale-
gacion relativa al desarrollo regional, for-
mulada por la demandante para justificar la
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compatibilidad de la ayuda con el mercado
comin. Segin la demandante, al menos una
de las fabricas de las cuatro filiales tiene su
domicilio en una provincia que puede aco-
gerse a una ayuda comunitaria en virtud del
Reglamento (CEE) n°® 219/84 del Con-
sejo; las compensaciones de pérdidas pue-
den incluirse, por tanto, en la excepcion
prevista en la letra a) del apartado 3 del ar-
ticulo 92.

La Comision responde de forma general
que, en su Decisién, ha tenido en cuenta
consideraciones regionales y sociales para
no oponerse a la concesiéon de ayudas hasta
finales de 1982.37 Sin embargo, no le parece
justificado el recurso al Reglamento
n® 219/84, dado que éste se refiere a los
programas especiales de ayuda a la recon-
versién de determinadas regiones y no a
ayudas de salvamento de empresas indivi-
duales.

16. Me parece correcta la postura de la Co-
misién. A raiz de la sentencia Philip Morris,
qued6 establecido que, para la concepcién
de excepciones a tenor del apartado 3 del
articulo 92 del Tratado CEE, la Comisién
dispone de una amplia facultad discrecio-
nal;*° en otras palabras, no existe derecho
subjetivo, o incluso Derecho que pueda in-
vocarse directamente, a la excepcién, por lo
que respecta a las medidas nactonales inspi-
radas en razones de politica regional. La
Comisién expuso convincentemente en la

38 — Reglamento n° 219/84 del Consejo, por el que se establece
una accién comunitaria especifica <rc desarrollo regional
que contribuya a la eliminacién de los obsticulos al desa-
rrollo de nuevas actividades econémicas en determinadas
zonas afectadas por la reestructuracion de la industria tex-
til y de la confeccién (DO L 27, p. 22; EE 14/01, p. 80).

39 — Veéase la Decisién controvertida, parte I, parrafo séptimo.

40— S ia de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris Ho-
lland BV/Comisién, (730/79, Rec. p. 2671), apartados 16,
17 y 24; y sentencia de 21 de marzo de 1990, Bélgica/
Comisién (C-142/87, Rec. p. 1-959), apartado 56.
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Decisién controvertida (partes VII y VIII)
que la demandante no habia respetado las
orientaciones que habia comunicado previa-
mente a los Estados miembros respecto a las
ayudas en el sector textil y las ayudas al sal-
vamento. La posibilidad de conceder una
ayuda en el marco de un programa comuni-
tario del Fondo Europeo de Desarrollo Re-
gional no faculta a los Estados miembros
para conceder, al margen de dicho pro-
grama comunitario, ayudas por su propia
iniciativa y sin notificacién previa.

Por otra parte, resulta de los articulos 1, 3,
4 y 5 del Reglamento n® 219/84 que, en las
regiones objeto de la reestructuracién de la
industria textil y de la confeccién, la Comi-
sién puede aprobar una accién especifica en
cuyo marco, aparte de otras medidas de sa-
neamiento de la regién afectada, puedan
concederse ayudas suplementarias a las in-
versiones en pequefias y medianas empresas.
Estas ayudas deben tener por objeto la crea-
cién de nuevas empresas o la adaptacion de
la produccién de las empresas existentes. El
caracter complementario de dichas ayudas
resulta del hecho de que se conceden en
forma de subvencién de capital o de bonifi-
cacién de intereses y que la ayuda comuni-
taria concedida hasta un 50 % de la ayuda a
la inversiéon prevista solo puede alcanzar el
10 % del coste de la inversién y solamente
puede tener una duracién maxima de cuatro
afios. Por altimo, del apartado 2 del ar-
ticulo 6 resulta que el Estado miembro inte-
resado presentar al final de cada afio un
informe sobre el estado de ejecucion del
programa especial, que, como ya dije ante-
riormente, debe incluir medidas distintas de
las ayudas. En el presente asunto, la deman-
dante no ha alegado en ninguna fase del
procedimiento que retne los requisitos ma-
teriales y formales que permiten considerar
que la ayuda controvertida es compatible
con un programa especial del Fondo Euro-
peo de Desarrollo Regional, aprobado por

la Comisién con arreglo al Reglamento
n® 219/84.

Incidencia en el comercio entre Estados
miembros

17. Segtn la demandante, la demandada no
ha motivado suficientemente la alegacion
recogida en la Decisiébn controvertida, se-
gan la cual se cumple el requisito estable-
cido en el apartado 1 del articulo 92 del
Tratado CEE, relativo a la incidencia en el
comercio entre los Estados miembros. A su
juicio, no existe dicha incidencia, dada la li-
mitada parte del mercado de las cuatro filia-
les de que se trata en el sector italiano de la
confeccion de caballero y la parte relativa-
mente limitada de la produccién de estas
cuatro empresas que se exporta hacia los de-
més paises de la Comunidad.

En respuesta a esta imputacién referente a
la insuficiencia de motivacién, la deman-
dada seiiala, en primer lugar, que las partes
VI a X de la Decisién controvertida se de-
dican en parte al citado requisito. En ella se
utilizan profusamente determinados datos
estadisticos. Pienso, por ello, que se cumple
el requisito de la motivacion si resulta que
las afirmaciones recogidas en la Decision
controvertida son procedentes y sustentan la
alegacion de la Comision relativa a la apli-
cabilidad del requisito del articulo 92, que
voy a examinar a continuacion.

18. En la Decisién controvertida, la deman-
dada sefiala en varias ocasiones la existencia
de un exceso de capacidad en el sector de
que se trata,*! elemento cuya pertinencia

41 — Pirrafo cuarto de la parte VI, guién tercero de la parte
VIII, parrafo penaltimo de la parte VIII, asi como el pi-
rrafo segundo de la parte X y el parrafo octavo de la parte
IX, en forma de una necesicrad ccon6mica de que las em-
presas efectien reducciones de capacidad.

I- 1461



CONCLUSIONES DEL SR. VAN GERVEN — ASUNTO C-303/88

para probar la influencia sobre el comercio
intracomunitario en la Comunidad admitié
el  Tribunal de  Justicia en el
asunto Meura, 42 entre otros, al tiempo que
deja constancia de la gran competencia que
existe en este sector.*3 Sefiala a continua-
cién que las cuatro empresas de que se trata
son importantes, si se tiene en cuenta el ta-
mafio medio de las empresas del sector en el
que operan.* Considera la demandada que
hay que tenerlo en cuenta para apreciar su
parte en las exportaciones. Precisa asimismo
en la Decision controvertida que, si bien las
cuatro empresas beneficiarias de la ayuda
tan s6lo han exportado una parte relativa-
mente reducida de su produccién (14 %),
han participado activamente, sin embargo,
en el comercio intracomunitario de un sec-
tor marcado por la intensidad y la progre-
sion de los intercambios entre Estados
miembros. 45 Sefiala por altimo en su Deci-
sién que la produccién y la exportacion ita-
liana ocupan un lugar importante en el co-
mercio intracomunitario del sector textil y
de la confeccién, en particular en el sector
de prendas de caballero,* y que la ayuda
impugnada ha conferido a esta industria una
ventaja que puede afectar a los intercambios
entre los Estados miembros. 4

19. A mi juicio, la demandante no ha con-
seguido probar que la Comisién no podia
defender que la ayuda impugnada podia
afectar a los intercambios entre los Estados
miembros. Apoya sobre todo su argumenta-
ci6n en la limitada parte individual de las
cuatro empresas en el comercio intracomu-

42 — Sentencia de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comisién
(234/84, Rec. p. 2263) apantado 22. En ella se hace refe-
rencia al penaltimo pirrafo de la parte VIII de la Decisién
controvertida.

43 — Pirrafo primero de la parte VIII y parrafo segundo de la
parte VI

44 — Pirrafo tercero de la parte VI y pirrafo undécimo de la
parte VIL

45 — Parrafo tercero de la parte VI de la Decision controver-
tda.

46 — l?;rrafo segundo de la parte VI de la Decisién controver-
tda.

47 — Parrafo décimo de la parte VI de la Decisién controver-
tda.
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nitario de los productos controvertidos.
Ahora bien, teniendo en cuenta la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, ello no es
suficiente para rebatir lo que se afirma en la
Decisién controvertida y se reproduce mas
arriba.

De ahi que la demandada se remita, justifi-
cadamente, para su defensa, a la sentencia
del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre
de 1987, 48 en la cual los estrechos margenes
de beneficios (debido al exceso de capaci-
dad) en un sector concreto hacian que a la
ayuda de Estado, de un importe relativa-
mente limitado, le fuese aplicable la prohibi-
cién del articulo 92, y sobre todo la senten-
cia de 13 de julio de 1988 en el
asunto SEB, en la cual el Tribunal de Justi-
cia admiti6 la tesis segin la cual una em-
presa que no participa en las exportaciones
hacia otros Estados miembros puede contri-
buir, sin embargo, mediante ayudas de Es-
tado a la produccién, a disminuir las expor-
tactones de otras empresas establecidas en
otros Estados miembros, con relacién a la
situaciébn que se produciria de no existir
ayudas de Estado. De ello se deduce que,
incluso cuando el sector de que se trata no
se caracteriza por el exceso de capacidad,
puede falsearse la competencia en el mer-
cado comin, en beneficio de los producto-
res nacionales.4? Esta argumentacién se
aproxima mucho a los motivos indicados en
la Decision controvertida, que subrayan la
funcion del referido sector de la produccién
nacional en un mercado comin caracteri-
zado por la importancia de los intercambios
y una fuerte competencia. -

Impedir los ataques contra el libre juego de
la competencia en favor de todo un sector
industrial nacional es uno de los objetivos

48 — Francia/Comisi6n (259/85, Rec. p. 4393), apartado 24.

49 — Sentencia de 13 de julio de 1988, Francia/Comision
(102/87, Rec. p. 4067), apartado 19.
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del articulo 92, que va adquiriendo cada
vez més importancia, a medida que los Esta-
dos miembros no pueden seguir utilizando
otros instrumentos de politica econémica
para favorecer la produccién nacional, lo
que hace que tengan una mayor tendencia a
conceder ayudas de Estado. Ademis, los
ataques contra el libre juego de la compe-
tencia se sienten con mayor intensidad a
medida que avanza la integracién de los
mercados. 5°

El hecho de que se flexibilice en la sentencia
SEB el requisito relativo a la motivacién de
la influencia sobre el comercio interestatal
debe situarse, a mi juicio, en esta perspec-
tiva. Dada la importancia de esta sentencia
en la evolucién de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, 5! citaré el pasaje que inte-
resa en su totalidad:

«A este respecto, el Gobierno francés afirma
que no se puede considerar que el préstamo
litigioso afecta a los intercambios entre Es-
tados miembros y a la competencia. Alega,
ademss, que la Decisién no incluye ningtn
elemento que permita comprender el razo-
namiento seguido por la Comisién sobre ese
punto» (Apartado 17).

«Procede observar que la Decision impug-
nada incluye un examen del mercado de la
cerveza en Francia. Después de declarar que

50 — En este sentido, Decimoctavo Informe sobre la politica de
competencia, de 1988; 1989, n® 164, parrafo tercero.

51 — En las sentencias de 17 de septiembre de 1980, Philip Mo-
rris, (730/79, Rec. p. 2671), apartado 11, y de 11 de no-
viembre de 1987, Francia/Comisién, (259/85, Rec.
p. 4393), apartado 16, recogido en ¢l aj artado 43 de la
sentencia de 21 de marzo de 1990, Bélgica/Comisién
(Tubemeuse) (C-142/87, Rec. p. 1-959), el Tribunal de
Justicia declaré que el tamatio reducido de la empresa be-
neficiaria de la ayuda o la escasa importancia de la ayuda
no exclufa la posibilidad de un perjuicio para los intercam-
bios entre los Estados miembros. Ahora bien, la senten-
cia SEB va aGn mas lejos.

el consumo anual por habitante durante el
periodo 1975-1985 se mantuvo estacionario
en la mayoria de los Estados miembros y
disminuy6 ligeramente en Francia, la Deci-
sion sefiala que Francia importa tradicional-
mente de los demis Estados miembros algo
mas del 10 % de sus necesidades de abaste-
cimiento. Las exportaciones francesas hacia
otros Estados miembros han descendido li-
geramente durante este mismo periodo re-
presentando alrededor del 1,5 % de la pro-
duccién francesa. La empresa beneficiaria
del préstamo FIM, afiade la Decision im-
pugnada, estd controlada al 100 % por un
grupo francés cuya produccién supera el
50 % de la produccién francesa total y que
participa en el comercio intracomunitario de
cerveza. La propia empresa abastece a alre-
dedor del 20% del mercado francés»
(Apartado 18).

«Tales circunstancias de hecho no han sido
negadas por el Gobierno francés. No obs-
tante, éste ha hecho observar que la Comi-
sién ni sefialé que hubiese un exceso de ca-
pacidad en el sector de la produccion de
cerveza, ni indicé la cuota de mercado que
ocuparia la empresa beneficiaria en las ex-
portaciones hacia otros Estados miembros.
Sin embargo, una ayuda a una empresa
puede afectar a los intercambios entre los
Estados miembros y falsear la competencia
si dicha empresa estd en competencia con
productos procedentes de otros Estados
miembros aunque ella misma no sea expor-
tadora. Tal situacién puede presentarse tam-
bién aunque haya un exceso de capacidad
en el sector de que se trate. En efecto,
cuando un Estado miembro concede una
ayuda a una empresa, la produccién interior
puede mantenerse o aumentar, con la conse-
cuencia de que, en condiciones como las se-
fialadas por la Comisi6n, disminuyen con
ello las posibilidades de las empresas esta-
blecidas en otros Estados miembros de ex-
portar sus productos hacia el mercado de
dicho Estado miembro. Por lo tanto, una
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ayuda de tales caracteristicas puede afectar
al comercio entre Estados miembros y fal-
sear la competencia» (Apartado 19).

A mi juicio, estas consideraciones muestran
implicita pero innegablemente que, al operar
una empresa beneficiaria de una ayuda en
un mercado en el que existe una competen-
cia real entre productores establecidos en
diferentes Estados miembros, la Comisién
puede admitir razonablemente que se cum-
ple el requisito relativo a «la influencia ne-
gativa sobre los intercambios entre los Esta-
dos miembros». Segan el Tribunal de Justi-
cia, tal situacién puede existir incluso
cuando, al contrario de lo que ocurre en el
presente asunto, no existe exceso de capaci-
dad en el sector controvertido. De ello re-
sulta, a mi juicio, que es Gnicamente en los
mercados de productos para los que no
existe comercio internacional, debido al ele-
vadisimo coste del transporte o a otras cir-
cunstancias especiales, donde puede conce-
birse, en el estado actual de concentracién
de mercados, una ayuda que no cumpla el
requisito relativo a la influencia sobre los in-
tercambios.

20. A la luz de esta jurisprudencia, pienso
que no debe admitirse el motivo de la de-
mandante. Los datos comunicados a peti-
cién del Tribunal de Justicia en nada modi-
fican la situacién: la cuota de mercado de
los productores italianos pasé entre 1983 y
1987 del 27,1 % al 29,1 % en el conjunto
del sector textil y de la confeccion; respecto
a las cuatro categorias de prendas para ca-
ballero de que se trata en el presente asunto,
su cuota media de mercado se mantuvo en-
tre 1983 y 1987 a un nivel alto y mas bien
estable, es decir, entre el 35 y el 40 %. De
ello resulta que la Comisién se mantuvo
también dentro de los limites de su facultad
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discrecional en el marco de la motivacién de
la Decisién controvertida en relacién con el
requisito relativo a la influencia sobre los in-
tercambios intracomunitarios.

El apartado 3 del articulo 93 y la inexisten-
cia de notificacién de la ayuda

21. La demandante considera que ha cum-
plido en lo esencial el apartado 3 del ar-
ticulo 93. En efecto, se ha dado a la de-
mandada la oportunidad de presentar obser-
vaciones a su debido tiempo. Las ayudas se
han abonado solamente porque la deman-
dada no definié su postura en cuatro afios.
Habida cuenta de la importancia de la su-
pervivencia de las empresas, la Comision
hubiera debido, en su caso, actuar con
mayor rapidez.

No cabe admitir, en efecto, el motivo de la
demandante relativo al cumplimiento del
apartado 3 del articulo 93, dado que la
ayuda, concedida a partir del 1 de enero
1983, no fue notificada vilidamente, a pesar
de que la demandante habia prometido en
su télex de 24 de junio de 1983 notificar en
el futuro todas las intervenciones que se
produjeran (véase el apartado 2 prece-
dente).52 Sélo mucho tiempo después de
que se produjeran los hechos, se informé
oficialmente a la demandada —tras varias y
reiteradas peticiones de su parte, al incre-
mentarse sus sospechas por articulos de
prensa— de que se habian concedido atn
efectivamente ayudas en 1983 y en afios
posteriores. Es evidente que la obligacién de
notificacién era aplicable a toda operacién
de compensacién de pérdidas producida

52 — Pirrafo octavo de la parte I de la Decisién controvertida,
mencionado mds arriba en el apartado 2. La demandante
no ha presentado hasta la fecha una copia de dicho télex a
peticién del Tribunal de Justicia, ni ha negado ampoco su
contenido, de suerte que puede considerarse probada la
existencia de dicho télex, tal como aparece reproducido en
la Decisi6n de la Comisién.
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después del 1 de enero de 1983. Dado que
la demandada habia precisado que no po-
dria admitirse ya ninguna ayuda a la pro-
duccién a partir de finales de 1982 y que la
demandante habia comunicado a la Comi-
si6n, en noviembre de 1983, que la direc-
cién consideraba que las empresas de que se
trata no podian reestructurarse, la deman-
dante podia suponer que no obtendria la au-
torizacién para conceder tal ayuda. Ahora
bien, ello no es una excusa para incumplir la
obligacién de notificacién, sino todo lo con-
trario.

22. En segundo lugar, la demandante y la
demandada han definido asimismo su pos-
tura sobre una cuestidbn que no es impor-
tante para la solucién del presente litigio, la
de si la inexistencia de notificacion es sufi-
ciente por si sola para que la ayuda sea con-
traria al Tratado CEE. El Tribunal de Justi-
cia ha hecho una precisién importante sobre
esta cuestion en su sentencia de 14 de fe-
brero de 1990 en el asunto 301/87, Fran-
cia/Comisién (Boussac).’> En esta senten-
cia, el Tribunal de Justicia afirmé que la
inexistencia de notificacién no convertia ne-
cesariamente en superfluo el examen de los
requisitos basicos: s6lo cuando el Estado
miembro no haya cumplido una orden espe-
cifica de la Comisién de proporcionar infor-
macién sobre un caso de ayuda no notifi-
cada, la Comisién podria exigir la restitu-
ci6n de la ayuda sin un examen (exhaustivo)
de los requisitos para la existencia de una
excepcion con arreglo a los apartados 2 y 3
del articulo 92 (apartado 22).

Como ha quedado dicho, esta cuestiéon ca-
rece de importancia en el presente asunto,
dado que la ayuda se ha examinado efecti-
vamente en el presente caso a la luz de los
requisitos basicos del articulo 92.

53 — Rec. p. 1-307.

La restitucién de la ayuda. Confianza legi-
tima

23. La demandante expone diversos argu-
mentos para probar que la restitucion de la
ayuda impugnada, ordenada por la Comi-
si6n, es ilegal. Formula en primer lugar una
argumentacién resultante del principio de
confianza legitima. Sefiala en segundo lugar
que no es posible restituir las cantidades que
han servido para la compensacién de pérdi-
das, dado que, a su juicio, no se tuvo en
cuenta la posibilidad de restitucién cuando
se fijaron los requisitos de venta al sector
privado de las cuatro filiales. La deman-
dante afirma en tercer lugar que la restitu-
cién presupone el ejercicio de una facultad
de apreciacién que debe motivarse, lo que
no se ha hecho en este caso, y que no se ha
indicado con claridad la identidad de las
personas que deben ejecutar la orden de res-
titucion.

Examinemos en primer lugar este Gltimo ar-
gumento: la Comisién sefiala que resulta
claramente del texto del apartado 2 del ar-
ticulo 93 del Tratado —esta disposicién
prevé la supresién (o la modificacién) de la
ayuda— que la orden de restitucién no debe
estar motivada de forma especifica. Puede
deducirse ya de la sentencia en el
asunto 70/72 que los fundamentos de De-
recho, que la Comisién debe indicar en la
Decision, se refieren a la incompatibilidad
de la ayuda con el Tratado;5* dado que esta
Decisién es motivada, la Comisién puede
exigir sin mais la restitucion. Esta opini6n
me parece exacta. La supresién o la modifi-
cacién de una ayuda y, por lo tanto, su res-
tituci6n si ya ha sido abonada, es efectiva-
mente la «consecuencia légica» 35 de una in-
compatibilidad comprobada de la ayuda,

54 — Sentencia de 12 de julio de 1973, Comisién/Alemania
(70/72, Rec. p. 813), apantado 20.

55 — Sentencia de 21 de marzo de 1990, Bélgica/Comisién
(C-142/87, Rec. p. 1-959), apartado 64, con referencia a
la sentencia de 24 de febrero de 1987, Deufil (310/85, Rec.
p. 901).
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consecuencia que tiene su motivacién en las
alegaciones relativas a la incompatibilidad
de la ayuda. En efecto, desde que se de-
muestra que la ayuda concedida ha afectado
al mecanismo de la competencia y al comer-
cio interestatal, esta ayuda, efectivamente
pagada, ha tenido un efecto incompatible
con el Tratado y puede exigirse su restitu-
cién, con independencia de cualesquiera
otras circunstancias ulteriores.

Es indudablemente atil que la Comisién in-
dique con la mayor precisién posible quién
debe reembolsar la ayuda. Normalmente, es
el beneficiario de la ayuda, es decir, en e/
presente caso, segln resulta del articulo 1 de
la Decisién controvertida, ENI-Lanerossi, es
decir, las filiales beneficiarias de la ayuda, la
sociedad matriz (Lanerossi SpA) y la socie-
dad «primigenia» (ENI). En una situacién
de hecho como la del presente caso, en la
que la ayuda no se ha notificado previa-
mente y no es nada transparente, esta indi-
cacién es suficiente. Como diré mis tarde
(apartado 27), incumbe, por otra parte, al
Estado miembro de que se trata someter en
su caso a la Comisién propuestas relativas a
las modalidades de restitucién y, por consi-
guiente, referentes también a las personas a
quienes debe reclamarse dicho reembolso.
No debe acogerse, pues, esta primera alega-
ci6én de la demandante.

24. Pasemos ahora a la alegaci6n relativa a
la confianza legitima. La demandante afirma
que ha de aplicarse en este caso la sentencia
del Tribunal de Justicia de 24 de noviembre
de 1987 en el asunto RSV.% En esta sen-
tencia, el Tribunal de Justicia declaré que al
dejar transcurrir veintiséis meses antes de fi-
nalizar el procedimiento del articulo 92, la
Comision habia infringido las normas de
una administracién diligente; al haber dis-

56 — Sentencia de 24 de noviembre de 1987, RSV/Comisién
(223/85, Rec. p. 4617).
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frutado anteriormente el sector de que se
trata de ayudas autorizadas, el retraso de la
Comisién en adoptar su Decisién pudo
crear una confianza legitima que generase la
ilegalidad de la restitucién de la ayuda. Se-
ghn la demandante, la aplicabilidad de esta
sentencia del Tribunal de Justicia resulta del
hecho de que no se ha iniciado en el pre-
sente caso ningan procedimiento formal an-
tes de diciembre de 1984.

25. Como afirma con razén la demandada,
no debe acogerse este motivo de la deman-
dante. De la sucesién cronolégica de los he-
chos resulta claramente, tal como se recoge
en la Decisiébn controvertida, sin que lo
haya negado la demandante, que el posible
retraso de la demandada en iniciar un pro-
cedimiento se debié principalmente a la len-
titud con que comunicé la demandante los
datos solicitados y al hecho de que no cum-
pli6 su obligacién de notificacion, que se
habia comprometido, sin embargo, a respe-
tar.

Este altimo punto resulta del hecho de que,
en télex de 24 de junio de 1983, la deman-
dante habia prometido notificar todas las in-
tervenciones futuras a favor de las cuatro fi-
liales. 57 El Tribunal de Justicia inst6 a la de-
mandante para que presentase una copia de
este télex, lo cual no ha hecho atin. La de-
mandada, al haber recibido informacién se-
gtn la cual las cuatro empresas continuaban
experimentando graves pérdidas, remiti6
una carta recordatorio el 22 de julio de
1983.5% Por carta de 2 de noviembre de
1983, la demandante respondié que no tenia
previsto conceder ninguna otra ayuda a las
cuatro filiales. ¥ La demandante tampoco ha
podido presentar esta carta. En carta de 7

57 — Véase ¢l pirrafo octavo de la parte I de la Decision con-

trovertida.

58 — Véase el pirrafo noveno de la parte I de la Decisién con-
trovertida.

59 — Véase el parrafo décimo de la parte I de la Decisién con-
wrovertida.
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de diciembre de 1983, la Comisién dejo
constancia de esta promesa de la deman-
dante. 60

El 14 de diciembre de 1984, es decir, trece
meses después de que la demandante hubiese
confirmado por segunda vez que no se con-
cederia ninguna ayuda en 1983 ni durante
los afios siguientes sin notificacién y autori-
zacién previas, la demandada pidi6 a la de-
mandante que presentase oficialmente sus
observaciones en el marco de un procedi-
miento con arreglo al pérrafo primero del
apartado 2 del articulo 93.¢! Este periodo
de trece meses, por su duracién, ¢ha podido
hacer pensar legitimamente a la demandante
que la ayuda estatal era compatible con el
Tratado? No lo creo, habida cuenta de las
circunstancias concretas del presente caso.
Al contrario que en el asunto RSV, en el
presente asunto, la demandada ha afirmado
claramente y en repetidas ocasiones que
toda ayuda que llegase a concederse después
de 1982 seria considerada, con toda proba-
bilidad, ilegal. La demandante, por su parte,
no ha respetado su promesa formal de noti-
ficar cualquier nueva ayuda, que se habia
comprometido, sin embargo, a no conceder.
Interrogada al respecto por la demandada a
raiz de unos articulos aparecidos en la
prensa, la demandante remitié6 en agosto de
1984 un resumen de un nuevo programa de
reestructuracion, que debia examinar, 16gi-
camente, la demandada para definir su pos-
tura con pleno conocimiento de causa. Con
independencia de todo ello, cabe pregun-
tarse si un Estado miembro que incumple su
obligacién de notificacién puede invocar
atn la confianza legitima. %2 No puede per-
derse de vista, ademis, que hasta la carta de
30 de agosto de 1984 la demandada no fue

60 — Véase el Anexo 111 del escrito de contestacién de la Comi-
s16n,

61 — Véase el parrafo séptimo de la ganc II de la Decision con-
trovertida, que indica el 79 de diciembre en lugar del 74 de
diciembre.

62 — En el mismo sentido, conclusiones del Abogado General

Sr. Jacobs en el asunto C-301/87, Francia/Comisi6n
(Rec. 1990, p. 1-307), apartados 21 y 22.

informada de la magnitud (considerable) de
las pérdidas compensadas en 1983, ¢* a pesar
de que la demandada solicité que se le co-
municasen los resultados al final de cada
afio.

26. De igual modo, dificilmente puede afir-
marse que la duracién del propio procedi-
miento oficial, desde su inicio en diciembre
de 1984 hasta la notificacién de la Decisién
controvertida en agosto de 1988, pueda pro-
porcionar algin tipo de argumentacién a la
demandante. En efecto, el relato cronol6-
gico de los hechos durante dicho periodo en
la Decisién controvertida muestra una serie
impresionante de elementos de freno: solici-
tudes de prorroga de plazo; inexistencia o
insuficiencia de las respuestas; propuestas
nuevas de reestructuracién para un futuro
proximo presuntamente definitivas; conti-
nuos cambios de planteamiento: primero la
reestructuracién, luego la reconversién y
después la privatizacion. S6lo a finales de
1987 o principios de 1988 le fueron comuni-
cadas a la demandada todas las informacio-
nes, que venia reclamando desde hacia mu-
cho tiempo y en funcién de las cuales
adopt6 la Decisién controvertida el 26 de
julio de 1988.¢* Esta exposicion de los he-
chos es suficiente para no aceptar tampoco
el recurso al principio de confianza legitima
respecto a este periodo. Puede sefialarse, ab-
undando en el mismo tema, que la deman-
dante aGn concedi6 —después del inicio del
procedimiento en diciembre de 1984— una
ayuda que no notificé.

Por altimo, la demandante no puede tam-
poco invocar la confianza legitima para jus-
tificar la no ejecucién de la Decisiéon (me-
diante la restitucién). En su sentencia de 2
de febrero de 1989 en el asunto 94/87, el
Tribunal de Justicia declaré que un Estado

63 — l?jrrafo primero de la parte II de la Decisién controver-
tida.

64 — Decisién controvertida, parte IIL
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miembro no podia invocar la confianza legi-
tima para sustraerse a la ejecucién de una
Decision relativa a una ayuda; s6lo puede
invocar la imposibilidad absoluta de ejecu-
cién y debe someter dichos problemas a la
apreciacion de la Comisién, con la finalidad
de superarlos. 65

«Imposibilidad» de restituir la ayuda tras la
enajenacién

27. Hay que preguntarse por Gltimo si la
obligacién de que el Estado restituya una
ayuda debe ejecutarse igualmente cuando
las empresas beneficiarias de la ayuda hayan
sido vendidas, eventualmente por sucursales
O en partes mis pequefias que éstas, y no se
hayan previsto las consecuencias de una
eventual restituciébn en las condiciones de
venta. Esta cuestién, planteada por el Go-
bierno italiano, hay que situarla en su ver-
dadero contexto.

Es jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia que la restitucién de una ayuda ili-
cita debe efectuarse en principio —si no
existe una normativa comunitaria especi-
fica— con arreglo a las disposiciones aplica-
bles del Derecho nacional relativas al proce-
dimiento, pero con la salvedad de que di-
chas disposiciones no pueden aplicarse de
forma que imposibiliten practicamente la
restitucion, exigida por el Derecho comuni-
tario. % Para efectuar la restitucién, la Co-
misién y el Estado miembro, con arreglo al

65 — Sentencia de 2 de febrero de 1989, Comisi6n/Alemania
(94/87, Rec. p. 175), apartado 9. Véase también la sen-
tencia de 15 de enero de 1986, Comisién/Bélgica (52/84,
Rec. p. 89), apartado 16. El principio segin el cual un
Estado miembro no puede invocar normalmente la con-
fianza legftima se confirma claramente una vez mis en la
reciente sentencia de 20 de septiembre de 1990, Comisién/
Alemania (C-5/89, Rec. p. 1-3437), apartados 17 y 18.

66 — Sentencia de 21 de marzo de 1990, Bélgica/Comision
(C-142/87, Rec. p. 1-959) apartado 61, asi como la sen-
tencia de 20 de septiembre de 1990, Comisién/Alemania
(C-5/89, citada) apartado 12. Véase también la sentencia
de 21 de septiembre de 1983 (asuntos acumulados 205/82
2 215/82, Rec. p. 2633).
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articulo 5 del Tratado CEE, deberin cola-
borar lealmente para superar las dificultades
que surjan en relacién con la misma, te-
niendo en cuenta en todo momento las dis-
posiciones del Tratado, en particular las re-
lativas a las ayudas, y el Estado miembro
deber4, en su caso, «proponer las oportunas

modificaciones de la Decisiébn controver-
tida». 67

Resulta claramente de esta jurisprudencia
que incumbe al Estado miembro, que co-
noce mejor, ademas, las normas reguladoras
de los procedimientos nacionales, indicar a
la Comisién de qué forma realizara la resti-
tucion. Se comprende por ello que la Comi-
sibn haya impuesto a la demandante, en el
articulo 3 de la Decisién controvertida, la
obligacién de informar, en un plazo de dos
meses a partir de la notificacién, de las me-
didas que ha tomado para atenerse a la obli-
gacién de restitucién. La cuestidén que se
plantea en el presente procedimiento de
anulacién es la de si la Comisién ha hecho
un uso correcto de su competencia al impo-
ner al Estado miembro una obligacion de
restitucion, definida en términos generales y
no motivada de forma distinta, dejando por
lo demas al Estado miembro la facultad de
determinar de qué modo proceders al
efecto. No se trata, por el contrario, de de-
terminar si los medios, empleados o no por
el Estado miembro para la restitucién, son
suficientes para atenerse a su obligacién co-
munitaria. Dicho examen se efectuari, en su
caso, en el marco del procedimiento con-
templado en el articulo 169. En tal caso, se
determinari la omisién del Estado miembro,
salvo imposibilidad absoluta de ejecutar co-
rrectamente la Decisiéon de restitucién,
cuando el Estado miembro no haya comuni-
cado las medidas que ha adoptado en el
plazo fijado por la Comisioné y/o cuando

67 — Véanse las sentencias citadas mas arriba en la nowa 65, en
particular ¢l apartado 16 de la sentencia en el
asunto 52/84.

68 — Sentencia de 15 de enero de 1986, ya citada en la nota 65,
apartado 15.
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resulte que no ha realizado ningin trimite
para efectuar la restitucion y no ha hecho
ninguna propuesta a la Comisién para su-
perar las dificultades que se hayan presen-
tado. &

Como ya he afirmado, atn no hemos lle-
gado a esa fase en el presente procedi-
miento. En el procedimiento de anulacién,
se trata Unicamente de saber si, al imponer
en la Decisiébn controvertida a la deman-
dante la obligaci6n de restituir el importe de
la ayuda, la demandada ha hecho un uso
correcto de sus competencias. A mi juicio,
ha de responderse afirmativamente a esta
pregunta, por las razones ya citadas (mis
arriba, apartado 23): desde el momento en
que la Comisién comprueba la incompatibi-

Conclusién

lidad de la ayuda con el articulo 92, puede
exigir la restitucién sin sefialar motivos dis-
tintos. Segun la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, citada mas arriba, incumbe al
Estado miembro comprobar de qué modo y
frente a quién7° puede efectuarse mejor la
restitucién con arreglo a lo dispuesto en el
Derecho nacional, y el Estado miembro de-
ber4 informar de ello a la Comisién y hacer,
en su caso, propuestas de adaptacion de la
Decision. Segin ha afirmado el Tribunal de
Justicia en el asunto C-142/87,7! en el pro-
cedimiento de anulacién no pueden tener,
sin embargo, ninguna incidencia sobre la va-
lidez de la Decisién controvertida eventua-
les dificultades de ejecucién, sean de caric-
ter procesal o de otro tipo. Debe también
desestimarse, por lo tanto, este motivo de la
demandante.

28. En atencién a lo expuesto, propongo al Tribunal de Justicia que desestime el
recurso en su totalidad y condene en costas a la demandante, precisando que la
demandante estaba y esta obligada, con arreglo al articulo 5 del Tratado CEE, a
iniciar los procedimientos de Derecho nacional con el fin de restituir la ayuda
pagada asi como a llegar a un acuerdo con la Comisién acerca de la forma en que
pueden superarse las dificultades que en su caso surjan, con motivo de la restitu-

cién.

69 — Sentencia de 2 de febrero de 1989, citada en la nota 65,
apartado 10, y las demés sentencias que allf se citan.

70 — Como ya he schalado més arriba (apartado 23), se trata
normalmente del destinatario final, es decir, la empresa be-
neficiaria. En determinados casos, puede obligarse a terce-
ros a efectuar el reembolso; por ejemplo, a la sociedad ma-
triz que se ha hecho cargo del activo y el pasivo de la em-
presa en el marco de una liquidacién en la que haya obte-
nido, gracias a la ayuda, otra «plusvalia» en la empresa.
Esta cuestion se ha planteado en otro asunto pendiente
ante el Tribunal de Justicia, el asunto Italia/Comisién
(Alfa Romeo) (C-305/89, sentencia de 21 de marzo de
1991, Rec. p. 1-1603).

71 — Sentencia de 21 de marzo de 1990, ya citada en las notas
55y 66, apartado 63.
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