SENTENCIA DE 9.10.2001 — ASUNTO C-400/99

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
de 9 de octubre de 2001 *

En el asunto C-400/99,

Repiblica Italiana, representada por el Sr. U. Leanza, en calidad de agente,
asistido por el Sr. P.G. Ferri, avvocato dello Stato,

parte demandante,
contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por la Sra. E. De Persio y
el Sr. D. Triantafyllou, en calidad de agentes,

parte demandada,

que tiene por objeto la anulacion de la decisién de la Comision, notificada a la
Repiblica Italiana mediante escrito SG (99) D/6463, de 6 de agosto de 1999,
publicado en el Digrio Oficial de las Comunidades Europeas de 23 de octubre
de 1999 (DO 1999, C 306, p. 2), de incoar el procedimiento previsto en el
articulo 88 CE, apartado 2, en relacién con la ayuda de Estado C 64/99 (ex NN
68/99) —Italia— concedida a las empresas del Gruppo Tirrenia di Navigazione,
en la medida en que se pronuncia sobre la suspension de dicha ayuda,

* Lengua de procedimiento: italiano.
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EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

integrado por los Sres. G.C. Rodriguez Iglesias, Presidente, y P. Jann, las
Sras. E Macken y N. Colneric y el Sr. S. von Bahr, Presidentes de Sala, los Sres.
A. La Pergola, J.-P. Puissochet (Ponente), L. Sevon, M. Wathelet, V. Skouris y
J:N. Cunha Rodrigues, Jueces;

Abogada General: Sra. C. Stix-Hackl;
Secretario: Sr. H. von Holstein, Secretario adjunto;

habiendo considerado el informe para la vista;

oidos los informes orales de las partes en la vista celebrada el 9 de enero de 2001,
en la que la Reptblica Italiana estuvo representada por el Sr. M. Fiorilli, avvocato
dello Stato, y la Comisidn por el St. V. Di Bucci, en calidad de agente;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia ptiblica el
29 de marzo de 2001;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 18 de
octubre de 1999, la Repiblica Italiana solicitd, con arreglo al articulo 230 CE, la
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anulacion de la decision de la Comision, notificada a la Repablica Italiana
mediante escrito SG (99) D/6463, de 6 de agosto de 1999, publicado en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas de 23 de octubre de 1999 (DO 1999,
C 306, p. 2), de incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE,
apartado 2, en relacién con la ayuda de Estado C 64/99 (ex NN 68/99)
—Italia— concedida a las empresas del Gruppo Tirrenia di Navigazione (en lo
sucesivo, «decision impugnada»), en la medida en que se pronuncia sobre la
suspension de dicha ayuda.

El Reglamento (CE) n° 659/1999

Con caracter preliminar, es preciso destacar que la decision impugnada se inscribe
en el marco del procedimiento definido por el Reglamento (CE) n° 659/1999 del
Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de
aplicacién del articulo 93 del Tratado CE (DO L 83, p. 1; en lo sucesivo,
«Reglamento de procedimiento en materia de ayudas de Estado»), que entr6 en
vigor el 16 de abril de 1999.

El articulo 1 de este Reglamento incluye, entre otras, las definiciones siguientes:

«a) “ayuda”: toda medida que retina todos los requisitos establecidos en el
apartado 1 del articulo 92 del Tratado;

b) “ayuda existente:
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ii) la ayuda autorizada, es decir, los regimenes de ayudas y ayudas
individuales autorizados por la Comisién o por el Consejo;

v) la ayuda considerada como ayuda existente al poder acreditarse que en el
momento en que se llevd a efecto no constituia una ayuda, y que
posteriormente pasd a ser una ayuda debido a la evolucién del mercado
comin y sin haber sido modificada por el Estado miembro. Cuando
determinadas medidas pasen a ser ayudas tras la liberalizacién de una
determinada actividad por la legislacién comunitaria, dichas medidas no
se considerardn como ayudas existentes tras la fecha fijada para la
liberalizacidn;

c) “nueva ayuda”: toda ayuda, es decir, los regimenes de ayudas y ayudas
individuales, que no sea ayuda existente, incluidas las modificaciones de
ayudas existentes;

f) “ayuda ilegal”: cualquier nueva ayuda que se lleve a efecto contraviniendo lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 93 del Tratado;
p p

[...]»
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A tenor del articulo 4, apartado 4, del Reglamento de procedimiento en materia
de ayudas de Estado, «si, tras un examen previo, la Comision comprueba que la
medida notificada plantea dudas sobre su compatibilidad con el mercado coman,
decidira incoar el procedimiento contemplado en el apartado 2 del articulo 93
del Tratado (denominada en lo sucesivo “decision de incoar el procedimiento de
investigacién formal”)». Segfin el articulo 7, apartado 1, del mismo Reglamento,
el procedimiento de investigacion formal se dard por concluido mediante una
decision de conformidad con los apartados 2 a 5 del mismo articulo.

Los articulos 10, 11, 12 y 13 del Reglamento de procedimiento en materia de
ayudas de Estado, incluidos en el capitulo III, titulado «Procedimiento aplicable a
las ayudas ilegales», disponen:

«Articulo 10

Examen, solicitud y requerimiento de informacion

1. Cuando obre en poder de la Comisién cualquier informacion, sea cual sea su
origen, referente a una presunta ayuda ilegal, deberd proceder a su examen sin
demora.

2. En caso necesario, la Comision solicitard informacién al Estado miembro
interesado. [...] '
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Articulo 11

Requerimiento para suspender la concesidon de la ayuda o para recuperarla
provisionalmente

1. La Comisidn, tras ofrecer al Estado miembro interesado la oportunidad de
presentar sus observaciones, podra requerir a dicho Estado miembro, mediante
decisién, que suspenda toda concesion de ayuda ilegal en tanto en cuanto aquélla
no se pronuncie sobre la compatibilidad de la ayuda con el mercado comiin
(denominada en lo sucesivo “requerimiento de suspension”).

Articulo 12

Incumplimiento de la decision de requerimiento

Si el Estado miembro no cumple un requerimiento de suspensién [...], la
Comisibn estara facultada, al tiempo de examinar el fondo del asunto basandose
en la informacién disponible, para someter directamente el asunto al Tribunal de
Justicia solicitando que se declare que esta inobservancia constituye una violacion
del Tratado.
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Articulo 13

Decisiones de la Comisién

1. El examen de la presunta ayuda ilegal debera terminar con una decisiéon de
conformidad con los apartados 2, 3 0 4 del articulo 4. En el caso de las decisiones
de iniciar el procedimiento de investigacién formal, el procedimiento se terminara
mediante una decisién en virtud del articulo 7. [...]

[...]»

Los articulos 17, 18 y 19 del Reglamento de procedimiento en materia de ayudas
de Estado, que integran el capitulo V, titulado «Procedimiento aplicable a los
regimenes de ayudas existentes», disponen:

«Articulo 17

Cooperacion en virtud del apartado 1 del articulo 93 del Tratado

1. La Comisién recabard toda la informacién necesaria al Estado miembro
interesado para revisar, en cooperacién con éste, los regimenes de ayudas
existentes de conformidad con el apartado 1 del articulo 93 del Tratado.
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2. Cuando la Comision considere que un régimen de ayudas no es o ha dejado de
ser compatible con el mercado comiin, informar4 al Estado miembro interesado
acerca de esta conclusién preliminar y le ofrecerd la oportunidad de presentar sus
observaciones [...]

Articulo 18

Proposicién de medidas apropiadas

Si la Comision, a la luz de la informacién facilitada por un Estado miembro en
virtud de lo dispuesto en el articulo 17, llegara a la conclusién de que un régimen
de ayudas existente no es o ha dejado de ser compatible con el mercado comin,
emitird una recomendacidn en la que propondré al Estado miembro interesado
medidas apropiadas. Dicha recomendacion podra consistir, en particular, en:

a) una modificacién de fondo del régimen de ayudas,

b) la fijacion de requisitos de procedimiento, o

c) la supresion del régimen de ayudas.
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Articulo 19

Consecuencias juridicas de la proposicién de medidas apropiadas

1. Cuando el Estado miembro interesado acepte las medidas propuestas e informe
de ello a la Comision, ésta lo hara constar e informara de ello al Estado miembro.
La aceptaciéon por parte del Estado miembro de las medidas propuestas le
obligara a aplicarlas.

2. Cuando el Estado miembro interesado no acepte las medidas propuestas y la
Comisi6n, teniendo en cuenta los argumentos de dicho Estado miembro, contintie
estimando que las medidas apropiadas son necesarias, incoara el procedlmlento
establecido en el apartado 4 del articulo 4. Sera de aplicacion, mutatis mutandis,
- lo dispuesto en los articulos 6, 7 y 9.»

A raiz de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el articulo 92 del
Tratado CE se convirtid, tras su modificaciéon, en el articulo 87 CE y el
articulo 93 del Tratado CE pas) a ser el articulo 88 CE.

Hechos y procedimiento

Por haber recibido denuncias en las que se afirmaba que las autoridades italianas
habian concedido ayudas de Estado no autorizadas a los servicios nacionales de
transporte por transbordador explotados por las empresas del Gruppo Tirrenia di
Navigazione (en lo sucesivo, «grupo Tirrenia»), los servicios de la Comision
plantearon a las autoridades italianas una serie de preguntas al respecto mediante
escrito de 12 de marzo de 1999.
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Tal solicitud de informacion versaba, en particular, sobre las obligaciones de
servicio ptblico que incumben a las empresas del grupo Tirrenia y sobre los
criterios para determinar el coste adicional de tales obligaciones y los requisitos
para su compensacion.

Las autoridades italianas respondieron mediante nota de 11 de mayo de 1999 y
mas tarde, el 3 de junio de 1999, se celebr6 una reunién entre los servicios de la
Comision y representantes de las autoridades italianas.

A raiz de estos intercambios, la Comisién estimd que existian graves dudas sobre
la compatibilidad con el mercado comiin de ciertas medidas que podian constituir
ayudas de Estado en beneficio de las empresas del grupo Tirrenia y, mediante la
decision impugnada, incod el procedimiento previsto en el articulo 88 CE,
apartado 2, en relacién con estas presuntas ayudas.

La Comisién notific dicha decisidon a las autoridades italianas mediante escrito
SG(99) D/6463, de 6 de agosto de 1999. Este escrito se reprodujo en lengua
italiana en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 23 de octubre
de 1999 (DO 1999, C 306, p. 2), acompafiado de un resumen en cada una de las
versiones lingiiisticas de dicho Diario, conforme a lo dispuesto en el articulo 26,
apartado 2, del Reglamento de procedimiento en materia de ayudas de Estado.
Las autoridades italianas y las partes interesadas fueron invitadas a presentar sus
observaciones.

En la parte de su escrito titulada «Conclusiones», la Comisién indica, en
particular, que se reserva el derecho de exigir a las autoridades italianas que
suspendan todos los pagos en concepto de ayudas que superen los costes netos
adicionales derivados de la prestacién de servicios de interés econdmico general.
A continuacion, invita a las autoridades italianas a que confirmen en un plazo de
diez dias laborables la suspension de dichos pagos e indica que, si las ayudas
pagadas en exceso no se suspenden y no se justifica el importe suspendido, podra
dirigir a las autoridades italianas un requerimiento en este sentido. La Comisién
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precisa que la suspensién es necesaria para limitar el impacto de las distorsiones
de la competencia, pero no implica la suspensién de los propios servicios, que
pueden seguir prestindose con arreglo a procedimientos conformes con el
Derecho comunitario. La Comision afiade que si las autoridades italianas no se
atienen a la decisién de suspender las ayudas, la Comisién podrd recurrir
directamente al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 88 CE, apartado 2,y
solicitar, si lo estima necesario, una medida de suspensiéon provisional. Por
ltimo, la Comision llama la atencién de las autoridades italianas sobre el efecto
suspensivo del articulo 88 CE, apartado 3, y sobre el escrito enviado a los
Estados miembros el 22 de febrero de 1995 en el que afirmaba que podra exigirse
a los beneficiarios la devolucién de todas las ayudas concedidas ilegalmente.

Mediante nota de 19 de agosto de 1999, las autoridades italianas, por una parte,
solicitaron a la Comisién que prorrogase un mes el plazo establecido para
responder sobre el fondo y, por otra, preguntaron a la Comisién sobre el alcance
de las afirmaciones contenidas en su escrito de 6 de agosto de 1999 relativas a la
suspension de las medidas financieras controvertidas.

Mediante escrito de 13 de septiembre de 1999, los servicios de la Comision
concedieron la prorroga de plazo solicitada y respondieron a la cuestion de la
suspensién de las medidas financieras de la siguiente forma:

«A este respecto la Comision invita a Italia a que suspenda inmediatamente la
concesién de todas las ayudas de importe excesivo y a que se lo comunique (con
indicacién del importe de la ayuda suspendida) en un plazo de diez dias a partir
de la notificacién a Italia del escrito de la Comisién. Si Italia no se atiene a esta
invitacién, la Comisién (conforme a su practica habitual) se reserva el derecho de
exigir a Italia la suspension de la ayuda controvertida (“requerimiento de
suspension de la ayuda”).
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El objetivo de la invitacién dirigida en un primer momento a Italia para que
suspenda la ayuda es comunicar la posicién de la Comision, que considera
justificada una suspension inmediata, si bien dejando a Italia la posibilidad de
presentar —en el plazo de diez dias— los argumentos que expliquen por qué, en
el presente caso, estima que la suspension es superflua o inoportuna. La Comision
tendra en cuenta esos posibles argumentos antes de adoptar una eventual orden
de suspensién. No obstante, a diferencia de lo que afirman las autoridades
italianas, el plazo que se les concede para presentar sus argumentos sobre el fondo
no es de diez dias, sino de un mes (en el presente caso, hasta el 30 de septiembre

de 1999)».

El 18 de octubre de 1999, la Repiblica Italiana interpuso el presente recurso con
objeto de que se anule la decision impugnada «en la parte en que se pronuncia
sobre la suspension de las ayudas declaradas ilegales».

El 19 de octubre de 1999, Tirrenia di Navigazione SpA, Adriatica di Navigazione
SpA, Caremar SpA, Toremar SpA, Siremar SpA y Saremar SpA, sociedades del
grupo Tirrenia, presentaron en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia una
demanda, registrada con el ntimero T-246/99, con objeto de que se anule la
decision impugnada en su totalidad.

Mediante escrito separado presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el
25 de noviembre de 1999, la Comisién solicitd al Tribunal de Justicia, con arreglo
al articulo 91, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia, que sobreseyera el recurso o estimase la excepcion de inadmisibilidad, sin
pronunciarse sobre el fondo.

El 10 de febrero de 2000 la Reptblica Italiana presentd en la Secretaria del
Tribunal de Justicia sus observaciones escritas sobre esta peticién.
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Sobre el fundamento de la peticion de sobreseimiento del recurso y sobre la
admisibilidad de ésta

Argumentos de las partes

En su escrito de interposicion del recurso, el Gobierno italiano fundamenta la
admisibilidad de éste basiandose en los principios enunciados por el Tribunal de
Justicia en sus sentencias de 30 de junio de 1992, Espafia/Comisién (C-312/90,
Rec. p. [-4117) e Italia/Comision (C-47/91, Rec. p. 1-4145), y haciendo referencia
a sus motivos de fondo.

Tal como los agentes del Gobierno italiano confirmaron en la vista, los motivos
de fondo invocados por dicho Gobierno parten de la premisa de que la decision
impugnada implica la suspension de la concesion de las ayudas financieras de que
se trata.

Partiendo de esta base, el Gobierno italiano invoca varios motivos de anulacion.

En particular, el Gobierno italiano sostiene esencialmente que la Comisidon
califico de ilegales los tres tipos de medidas de los que, en su opinidn, se beneficia
el grupo Tirrenia, es decir, las considerd ayudas nuevas o modificadas, en el
sentido del articulo 88 CE, apartado 3, concedidas sin mediar autorizacién
previa, y ello después de un examen insuficiente que no le permitié demostrar que
las referidas medidas constituyeran efectivamente ayudas de Estado de las que se
contemplan en el articulo 87 CE y que no estuvieran comprendidas, en su caso,
dentro de la categoria de ayudas existentes, en el sentido del articulo 88 CE,
apartado 1, cuya concesidn sigue siendo posible mientras que la Comisién no
adopte una decision negativa sobre ellas.
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A este respecto, el Gobierno italiano expone en primer lugar que, al tratarse de
ayudas concedidas al grupo Tirrenia en compensacion por sus labores de servicio
publico, se enmarcan en el contrato de servicio piiblico celebrado el 30 de julio
de 1991 entre el Ministerio de Transportes italiano y el grupo Tirrenia. En su
opinién, dicho contrato estd comprendido dentro del ambito de lo dispuesto en el
articulo 4, apartado 3, del Reglamento (CEE) n° 3577/92 del Consejo, de 7 de
diciembre de 1992, por el se aplica el principio de libre prestacion de servicios a
los transportes maritimos dentro de los Estados miembros (cabotaje maritimo)
(DO L 364, p. 7), a tenor del cual «los contratos de servicio ptblico existentes
continuaran vigentes hasta su fecha de expiracion».

Por lo tanto, el Gobierno italiano considera que, aunque los pagos efectuados en
favor del grupo Tirrenia en el marco del contrato de servicio pablico de 30 de
julio de 1991 constituyeran efectivamente ayudas de Estado, en el sentido del
articulo 87 CE —extremo sobre el cual dicho Gobierno no se pronuncia—, se
trataria en cualquier caso de ayudas existentes. Asimismo indica a este respecto
que, entre 1991 y 1997, comunicd a la Comisidn el contrato de servicio piiblico
de 30 de julio de 1991, asi como determinados datos relacionados con el mismo.

En segundo lugar, en lo que atafie a las medidas de acompafiamiento del plan
industrial del grupo Tirrenia igualmente afectadas por la medida de suspension, el
Gobierno italiano expone que tales medidas sblo fueron contempladas por la
direccion del grupo Tirrenia, que no fueron avaladas por los poderes puiblicos
italianos ni notificadas a la Comision y que, por consiguiente, no pueden ser
objeto ni de la apertura de un procedimiento con arreglo al articulo 88 CE,
apartado 3, ni de una decision de suspension.

Finalmente, en lo que respecta, en tercer lugar, a las medidas fiscales adoptadas,
segtin la Comisién, en favor del grupo Tirrenia y consistentes en un régimen fiscal
preferencial para los carburantes y los aceites lubricantes, que también se verian
afectadas por las medidas de suspensién, el Gobierno italiano estima que, al
basarse Ginicamente en que no se permitidé que los barcos de una parte
denunciante se beneficiaran de tales medidas, sin recabar las observaciones de
las autoridades italianas, la Comisién se encontraba en una situacion tan incierta
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en cuanto a la existencia o no de una ayuda que no podia incluir tales medidas en
su decision de suspension.

En apoyo de su pretension de que se sobresea el recurso o se declare su
inadmisibilidad, la Comisién expone, con caracter previo, que el procedimiento
formal de examen iniciado mediante la decisiébn impugnada se refiere especial-
mente a la subvenciéon denominada «de equilibrio», calculada de manera que se
cubran las pérdidas de cada ejercicio, las medidas relacionadas con el plan
industrial del grupo Tirrenia y el trato fiscal preferencial para los carburantes y
los aceites, que constituyen, en su opinién, una financiacién publica del grupo
Tirrenia. La Comisién indica que tales medidas afectan a los intercambios entre
los Estados miembros a raiz de la liberalizacién «normativa» de los transportes
maritimos y que nunca fueron notificadas ni autorizadas. A este respecto, la
Comisibn sostiene que es manifiesto que no se trata de ayudas existentes, en el
sentido del articulo 88 CE, apartado 1, y del Reglamento de procedimiento en
materia de ayudas de Estado, y considera que el Gobierno italiano no cuestiona
verdaderamente este extremo. La Comision afiade que, al albergar dudas tanto

sobre la calificacion de las medidas de que se trata como ayudas de Estado, en el

sentido del articulo 87 CE, apartado 1, como, en caso afirmativo, sobre su
compatibilidad con el mercado com@in (sin que ello excluya en particular la
compatibilidad de las ayudas que compensan los costes adicionales causados por
las obligaciones de servicio piiblico), inici6 el procedimiento previsto en el
articulo 88 CE, apartado 2.

Asimismo, la Comision indica que cuando adoptd la decision de incoar el

. c, .
procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, uno de los denunciantes
habia amenazado con interponer un recurso por omision.

La Comisioén sostiene que el recurso carece de objeto. A este respecto, subraya
que el Gobierno italiano sélo cuestiona la parte de la decisiéon impugnada que se
pronuncia sobre la suspension de las ayudas consideradas ilegales.
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Pues bien, segtin la Comisi6n, la decisién impugnada no se pronuncia en modo
alguno sobre la suspension de las medidas controvertidas. En su opinién, la
mencionada decision sblo recuerda el efecto suspensivo del articulo 88 CE,
apartado 3, en relacién con la concesién de ayudas nuevas o modificadas e
informa al Gobierno italiano de que la Comision se reserva el derecho de exigirle
posteriormente que suspenda el pago de cualquier ayuda que supere lo necesario
para compensar el coste adicional derivado de las obligaciones de servicio ptiblico
que incumben al grupo Tirrenia. El pasaje de la decisién impugnada en el que la
Comision invita a las autoridades italianas a que confirmen en un plazo de diez
dias la suspension del pago de tales ayudas solo es, en esencia, un medio que
permite determinar si dicho pago ha sido efectivamente suspendido o no, con
objeto de estudiar la oportunidad de dirigir al Gobierno italiano un requeri-
miento en el sentido previsto en el articulo 11, apartado 1, del Reglamento de
procedimiento en materia de ayudas de Estado y de recabar previamente sus
eventuales observaciones a este respecto.

En particular, la Comision considera que, a raiz de tal invitacién, las autoridades
italianas habrian podido estimar que no existia ninguna ayuda que superase los
costes adicionales derivados de las obligaciones de servicio piiblico y defender la
tesis de que no procedia suspender ninglin pago. Todas estas explicaciones se
dieron a las autoridades italianas en el escrito de la Comisién de 13 de septiembre
de 1999, enviado en respuesta a su nota de 19 de agosto de 1999.

La Comisidon considera que la decisiébn impugnada se limita a pedir una
confirmacioén y a solicitar observaciones y que, dado que no existe una decisiébn
de suspension, el recurso es injustificado y carece de objeto. Por lo tanto, afiade,
todos los argumentos de la parte demandante son superfluos.

Asi, no existi6 defecto de motivacién cuando se inici6 el procedimiento previsto
en el articulo 88 CE, apartado 2. Se trata de la mera incoacién de un
procedimiento acompaifiada de un preaviso de requerimiento. La Comisién se
limito a explicar el interés general que subyacia en la suspension de las ayudas
concedidas en exceso.
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Asimismo, las dudas expresadas por la Comisién en cuanto a la calificacion de las
medidas en cuestion como ayudas de Estado, en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1, o como ayudas compatibles con el Tratado son perfectamente
normales en la fase de incoacién del procedimiento previsto en el articulo 88 CE,
apartado 2. La solicitud de observaciones dirigida a las autoridades italianas
relativa tanto a tal calificacién como a un eventual requerimiento posterior de
suspensiébn de las medidas controvertidas priva de todo fundamento a los
argumentos del Gobierno italiano que parten de la base de que el requerimiento
de suspension ya se ha producido.

Con caracter alternativo, la Comisién también estima que el recurso es
inadmisible. Dado que, segtin ella, la decisién impugnada no se pronuncia sobre
la suspension de las ayudas y que sélo constituye un acto preparatorio de un
eventual requerimiento de suspensién posterior, no es en si un acto ejecutivo que
pueda causar un perjuicio y ser objeto de un recurso de anulacion.

En sus observaciones sobre la excepcion procesal propuesta por la Comision, el
Gobierno italiano recuerda, en primer lugar, que en su escrito de interposicion del
recurso hizo alusién a la sentencia Espafia/Comisidn, antes citada, y, basandose
en ella, estimd que, segn el Tribunal de Justicia, si, por una parte, la Comisién
incoa el procedimiento formal en un caso de ayuda aplicando el articulo 88 CE,
apartado 3, porque considera que es una ayuda nueva no notificada y, como tal,
sometida a la obligacion de suspensién, y, por otra, el Estado miembro interesado
no comparte esta opinidon, por entender que se refiere a una ayuda existente no
sometida a suspension, dicho Estado esta facultado para dirigirse al Tribunal de
Justicia, con arreglo al articulo 230 CE, para obtener la anulacién de la decision
de incoar el procedimiento en la parte en la que la ayuda se califica de ayuda
sometida a efectos suspensivos. S

A continuacién, el Gobierno italiano expone que ésta es la situacién en el
presente asunto. Destaca que la Comision se ha situado en el terreno del
articulo 88 CE, apartado 3, y que él mismo sostuvo, segiin se desprende del
cuarto motivo de su recurso, que deberia haberse utilizado el articulo 88 CE,
apartado 1, relativo a las ayudas existentes.
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El Gobierno italiano alega que la Comision, al afirmar que no existe ningin
requerimiento de que se suspenda el pago de las ayudas, incurre en un error
manifiesto sobre el objeto del recurso y confunde requisitos de admisibilidad y
requisitos de fondo. Dicho Gobierno indica que lo que impugna es una orden de
suspensién. Una orden tiene una acepcion mas amplia que un requerimiento, pero
en cualquier caso tiene sustancialmente el mismo contenido y los mismos efectos
que un requerimiento.

A este respecto, el Gobierno italiano recuerda que en la sentencia Espaiia/
Comision, antes citada, se admitid que las autoridades espaiiolas impugnaran la
decisiéon de incoar el procedimiento cuando ésta tampoco incluia un requeri-
miento de la Comisién, sino que se referia solamente al efecto suspensivo de lo
dispuesto en el articulo 93, apartado 3, del Tratado.

Asimismo, el Gobierno italiano refuta la afirmacion de la Comision segiin la cual
él mismo admitid que las medidas controvertidas constituian ayudas nuevas o
modificadas, en el sentido del articulo 88 CE, apartado 3, es decir, ayudas
concedidas ilegalmente, y no ayudas existentes, en el sentido del articulo 88 CE,
apartado 1.

El Gobierno italiano admite que presta al grupo Tirrenia la asistencia financiera
prevista en el contrato de servicio pablico de 30 de julio de 1991, comunicado en
su momento a la Comision, y recuerda que, en su opinidn, si dicha asistencia se
califica de ayuda de Estado, en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, pese a
que sdlo tiene por objeto compensar las cargas efectivamente soportadas por el
grupo Tirrenia por motivos de interés general, en todo caso debe considerarse una
ayuda existente, y que, cuando menos, la Comisién deberia haber demostrado
que no estad comprendida dentro de esta categoria de ayudas.

Por tltimo, el Gobierno italiano estima que la actitud de la Comision en este
asunto crea confusidon y abunda en ella al sostener, en su peticién basada en el
articulo 91, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
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Justicia, que las afirmaciones en materia de suspensién que figuran en la decisién
impugnada so6lo se refieren a las ayudas pagadas en exceso.

El Gobierno italiano considera sorprendente esta nueva categoria de ayudas.
Subraya que, en lo que respecta a la obligacién de suspension de las ayudas, la
Ginica distincion pertinente es entre ayudas nuevas y ayudas existentes y que, si el
caracter excesivo de la ayuda influye en la apreciacion de su compatibilidad con
el mercado comin, supeditar a este caracter la obligaciéon de suspension de la
ayuda constituye una violaciéon manifiesta del Tratado en la medida en que, al
hacerlo, la Comision dispondria de una facultad discrecional para apreciar qué
medidas deben suspenderse.

Apreci'acio’n del Tribunal de Justicia

Del articulo 88 CE, tal como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia, y de
las disposiciones del Reglamento de procedimiento en materia de ayudas de
Estado, se desprende que la Comision debe incoar el procedimiento previsto en el
articulo 88 CE, apartado 2, cuando tenga conocimiento de una medida ya
aplicada que considere, tras solicitar al Estado miembro afectado informacién al
respecto, que puede constituir una ayuda nueva o la modificaciéon de una ayuda
existente cuya compatibilidad con el mercado comfin plantee dudas.

Cuando el Estado miembro afectado se abstenga de suspender la aplicacion de la
medida en cumplimiento de la obligacién de no ejecutar ayudas nuevas o de
modificar ayudas existentes antes de la autorizacién de la Comision o, en su caso,
del Consejo, que resulta de lo dispuesto en el articulo 88 CE, apartado 3, altima
frase, y del articulo 3 del Reglamento de procedimiento en materia de ayudas de
Estado, la Comisién estara facultada, a tenor del articulo 11, apartado 1, del
citado Reglamento, para, tras ofrecer al Estado miembro la oportumdad de
presentar sus observaciones, requerirle, mediante decisiébn, para que suspenda
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dicha aplicacién hasta que recaiga una decision final sobre la compatibilidad de
la ayuda. La Comision disponia ya de dicha facultad antes de la entrada en vigor
del Reglamento de procedimiento en materia de ayudas de Estado (véase la
sentencia de 14 de febrero de 1990, Francia/Comisidon, «Boussac», C-301/87,
Rec. p. I-307, apartados 18 a 20).

El requerimiento de suspension puede producirse al mismo tiempo que la decisién
de incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2 (véase, por
ejemplo, la Decisién 94/220/CE de la Comisidén, de 26 de enero de 1994, por la
que se exige a Francia que suspenda el pago de una ayuda al Grupo Bull,
concedida en infraccion del apartado 3 del articulo 93 del Tratado CE; DO
L 107, p. 61) o posteriormente [véase, por ejemplo, la Decision 92/35/CEE de la
Comisién, de 11 de junio de 1991, por la que se requiere al Gobierno francés para
que suspenda las ayudas que se describen a continuacién en beneficio de Pari
Mutuel Urbain (PMU), cuya concesion infringe lo dispuesto en el apartado 3 del
articulo 93 del Tratado CEE; DO 1992, L 14, p. 35]. Segin estos ejemplos, la
solicitud previa al Estado miembro afectado para que presente sus observaciones
sobre un eventual requerimiento de suspension puede producirse antes de la
incoacion del procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, en el
marco de la decisién de incoar el citado procedimiento, o con posterioridad a
dicha decision.

En cambio, de lo dispuesto en el articulo 88 CE, apartados 1 y 2, y de los
articulos 17 a 19 del Reglamento de procedimiento en materia de ayudas de
Estado se desprende que, si la Comisidén estima que se trata de ayudas existentes
cuya compatibilidad con el mercado com@n pretende volver a examinar, no puede
exigir al Estado miembro afectado que suspenda las referidas ayudas antes de una
decision final negativa que declare su incompatibilidad con el mercado comin.
Por su parte, el Estado miembro no esti sujeto a ninguna obligacién de
suspension de una ayuda existente antes de tal decisién final negativa (véanse las
sentencias antes citadas Espafia/Comision, apartado 17, e Italia/Comision,
apartado 25).

En el presente asunto, para pronunciarse sobre la peticion de sobreseimiento del
recurso interpuesto por la Repiiblica Italiana con arreglo al articulo 230 CE y, en
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su caso, sobre la admisibilidad del mismo, es preciso comprobar si efectivamente
el citado recurso tiene objeto en relacion con el contenido de la decision
impugnada y si ésta produce efectos juridicos.

La Repiiblica Italiana interpuso su recurso contra la decisibn impugnada en la
medida en que se pronuncia sobre la suspension de las medidas controvertidas,
que la Comisién considera ayudas nuevas ilegales.

A este respecto, si una decision de la Comisién incluye un requerimiento de
suspension de una medida que puede constituir una ayuda de Estado, el recurso
interpuesto contra la obligaciéon de suspension contenida en dicha decisién tiene
objeto y la citada decision, dado que posee un caracter inmediatamente
vinculante, produce efectos juridicos.

En el presente asunto, pese a una formulacion que, en determinados apartados de
la parte de la decisibn impugnada titulada «Conclusiones», puede parecer
ambigua y un orden de presentacién de los apartados que puede dificultar su
comprension, no parece que la decisiébn impugnada contenga un requerimiento de
suspensién como el previsto en el articulo 11, apartado 1, del Reglamento de
procedimiento en materia de ayudas de Estado.

En efecto, en la decision impugnada la Comision indica que «se reserva el derecho
de exigir a Italia que suspenda todos los pagos en concepto de ayudas que superen
los necesarios para compensar los costes netos adicionales de la prestacion de
servicios de interés econdmico general» y a continuaciébn «invita» a las
autoridades italianas a que confirmen la suspension de dichos pagos. Acto
seguido, la Comision sefiala, en particular, que, si no se produce tal suspension,
podr dirigir al Estado miembro un requerimiento en este sentido. Finalmente, la
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Comisidn afiade que si las autoridades italianas no cumplen la decisidon de
suspender las ayudas, podra dirigirse directamente al Tribunal de Justicia con
arreglo al articulo 88 CE, apartado 2.

A este respecto, debe destacarse que el término «invita», utilizado por la
Comisidn para obtener de las autoridades italianas la suspensién de las medidas
controvertidas, no tiene en si mismo un caracter vinculante y que la Comisién
menciona la posibilidad que se reserva (de cara al futuro, por tanto) de solicitar la
suspension —o, con un término que utiliza alternativamente, de dirigir un
requerimiento en este sentido— y, en caso de incumplimiento de dicha decisidn,
de recurrir directamente al Tribunal de Justicia con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 88 CE, apartado 2.

No obstante, es preciso comprobar si, pese a no existir requerimiento de
suspension, la decisién impugnada implica que las autoridades italianas deben
suspender la ejecucion de las medidas en cuestién y si la decision de incoar el
procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, produce por si misma
efectos juridicos.

Tal como sefiald el Tribunal de Justicia en los apartados 17 de la sentencia
Espafia/Comisidn, antes citada, y 25 de la sentencia Italia/Comisidn, antes citada,
la decisién que marca el inicio del procedimiento previsto en el articulo 88 CE,
apartado 2, produce efectos diferentes segiin que la ayuda considerada sea una
ayuda nueva o una ayuda existente. Mientras que, en el primer caso, el Estado
miembro no puede ejecutar el proyecto de ayuda sometido a la Comision, tal
prohibicién no se aplica en el caso de una ayuda ya existente.

El hecho de que la Comision, en su decision de incoar el procedimiento previsto
en el articulo 88 CE, apartado 2, califique, aunque sblo sea provisionalmente,
como ayuda nueva una ayuda actualmente en vigor que sigue pagindose y que el
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Estado miembro considera, en cambio, como una ayuda existente tiene efectos
juridicos auténomos.

Es cierto que la calificacion de la ayuda responde a una situacion objetiva que no
depende de la apreciacion realizada en la fase de apertura del procedimiento
previsto en el articulo 88 CE, apartado 2. Sin embargo, una decisién como la
contemplada en el apartado 57 de la presente sentencia implica que la Comision
no tiene la intencién de examinar la ayuda en el marco del examen permanente de
los regimenes de ayudas existentes previsto en los articulos 88 CE, apartado 1,y
17 a 19 del Reglamento de procedimiento en materia de ayudas de Estado. Esto
significa que la Comisién no propone al Estado miembro afectado medidas
apropiadas para la adaptacion de la ayuda al desarrollo progresivo o al
funcionamiento del mercado comifin como las que estas disposiciones contemplan
antes de incoar el procedimiento y que, desde su punto de vista, la ayuda se aplico
y se sigue aplicando de forma ilegal, ignorando el efecto suspensivo que, para las
ayudas nuevas, se desprende del articulo 88 CE, apartado 3, Gltima frase.

Tal decisién de incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2,
en relacién con una medida que esti aplicandose y que se califica como ayuda
nueva modifica necesariamente la situacion juridica de la medida considerada, y
la de las empresas que son beneficiarias de la misma, especialmente en lo que
respecta a la continuacién de su ejecucion. Mientras que, hasta la adopcién de tal
decision, el Estado miembro, las empresas beneficiarias y los demas operadores
econdmicos puedan pensar que la medida se estd aplicando legalmente como
medida existente, después de su adopcion existe cuando menos una duda
importante sobre la legalidad de dicha medida, que, sin perjuicio de la facultad de
solicitar medidas provisionales al juez competente para dictarlas, debe llevar al
Estado miembro a suspender su concesién, dado que la incoacion del
procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, excluye una decisién
inmediata que declare la compatibilidad con el mercado comn, lo que permitiria
seguir ejecutando legalmente la citada medida. Tal decision también podrla
invocarse ante un juez nacional que deberia sacar todas las consecuencias
derivadas de la infraccién del articulo 88 CE, apartado 3, altima frase. Final-
mente, la referida decisién puede llevar a las empresas beneficiarias de la medida
a rechazar en cualquier caso nuevos pagos o a hacer provision de las cantidades
necesarias para eventuales devoluciones posteriores. Los operadores comerciales
también tendrian en cuenta, en sus relaciones con los citados beneficiarios, el
debilitamiento de la situacién juridica y financiera de éstos.
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Es cierto que, en un contexto semejante, a diferencia de un requerimiento de
suspension dirigido al Estado miembro, que tiene un caricter vinculante
inmediato y cuyo incumplimiento permite a la Comision recurrir directamente
al Tribunal de Justicia, en aplicacién del articulo 12 del Reglamento de
procedimiento en materia de ayudas de Estado, para que éste declare que dicho
incumplimiento constituye una violacién del Tratado, la decisién de incoar el
procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, en relacion con medidas
que se estan aplicando y que la Comision califica de ayudas nuevas produce
efectos juridicos cuyas consecuencias deben ser determinadas por los propios
Estados miembros afectados y, en su caso, por los operadores econémicos. No
obstante, esta diferencia de caracter procesal no afecta al alcance de tales efectos
juridicos.

En cambio, cuando la Comisién decide tratar la medida controvertida en el
marco del examen permanente de los regimenes de ayudas existentes, la situacion
juridica no cambia hasta que el Estado miembro afectado acepte, en su caso, las
medidas oportunas que se le propongan o la Comisién adopte una decision final.

Por consiguiente, cuando la Comisién incoa el procedimiento previsto en el
articulo 88 CE, apartado 2, en relacion con una medida que esta aplicandose y
que ha calificado como ayuda nueva, mientras que el Estado miembro sostiene
que es una ayuda existente, la decision tomada por la Comision acarrea efectos
juridicos autdbnomos, en particular en lo que respecta a la suspension de la medida
considerada.

Asimismo, tal como destacé el Tribunal de Justicia en los apartados 21 a 23 de la
sentencia Espafia/Comisién, antes citada, y 27 a 29 de la sentencia Italia/
Comisién, antes citada, las decisiones de la Comisién como la impugnada no
constituyen meras medidas preparatorias contra cuya ilegalidad garantice una
proteccion suficiente el recurso contra la decisién que ponga fin al procedimiento
previsto en el articulo 88 CE, apartado 2. En particular, el éxito de un recurso
contra la decision final de la Comisién por la que se declare la incompatibilidad
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de una medida con el mercado comfin no permitiria borrar las consecuencias
irreversibles que produciria la suspension de la ayuda.

En el presente asunto, consta que, al incoar el procedimiento previsto en el
articulo 88 CE, apartado 2, la Comisién estim6 que las medidas examinadas
suscitaban dudas en cuanto a la existencia de ayudas de Estado nuevas no
autorizadas e invito a las autoridades italianas a que suspendieran el pago de las
ayudas que superaran la estricta compensacion de los costes adicionales derivados
de las obligaciones de servicio piiblico, recordandoles el efecto suspensivo del
articulo 88 CE, apartado 3.

Por consiguiente, a diferencia de lo que sostiene la Comision, la decisién
impugnada tiene consecuencias directas sobre la suspension de las medidas en
cuestién y el recurso interpuesto por la Repiiblica Italiana, por el que solicita la
anulacion de dicha decision en la medida en que se pronuncia sobre la suspension,
no carece de objeto.

Asimismo, es patente que, segin se desprende de los autos, el Gobierno italiano
pone en tela de juicio el caricter de ayudas nuevas de determinadas medidas de
financiacién mencionadas en la decisién impugnada, sosteniendo que si tales
medidas fueran ayudas —extremo sobre el que el Gobierno italiano no se
pronuncia— serian en todo caso ayudas existentes. Tales medidas son las que se
derivan de la ejecucién del contrato de servicio piiblico de 30 de julio de 1991.

A este respecto, debe destacarse que, en su recurso, después de referirse a las
sentencias Espafia/Comision e Italia/Comision, antes citadas, que versan sobre la
admisibilidad de un recurso de anulacién de una decisibn de incoar el
procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, cuando un Estado
miembro cuestiona la calificacion como ayudas nuevas de las medidas
contempladas-en dicha decision y sostiene que se trata de ayudas existentes, el
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Gobierno italiano expone que, si las medidas financieras concedidas en aplicacién
del contrato de servicio piiblico de 30 de julio de 1991 fueran ayudas, no podrian
considerarse ayudas nuevas no notificadas. En sus observaciones sobre la
demanda incidental de la Comisién, el Gobierno italiano confirma este enfoque.

Por consiguiente, procede declarar la admisibilidad del recurso de la Repfiblica
Italiana en la medida en que tiene por objeto la anulacién de la parte de la
decisién impugnada que se pronuncia sobre la suspensiéon de las ayudas
concedidas en aplicacion del contrato de servicio pablico de 30 de julio
de 1991, celebrado entre el Ministerio de Transportes italiano y el grupo Tirrenia.

En cuanto a las demas medidas concedidas en favor del grupo Tirrenia que se
mencionan en la decision de incoar el procedimiento previsto en el articu-
lo 88 CE, apartado 2, el Gobierno italiano sostiene, en esencia, que no se trata de
ayudas, en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1. Asi pues, por las mismas
razones invocadas en los apartados 59 y 60 de la presente sentencia, procede
igualmente declarar la admisibilidad del recurso en la medida en que se refiere a
la parte de la decision impugnada que versa sobre la suspension de las demas
medidas citadas.

Por lo tanto, procede desestimar en su totalidad la peticién formulada por la
Comisién con arreglo al articulo 91, apartado 1, del Reglamento de Procedi-
miento.

Costas

Procede reservar la decisiéon sobre las costas.

I-7353



SENTENCIA DE 9.10.2001 — ASUNTO C-400/99

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA

decide:

1) Desestimar la peticion de la Comisién de las Comunidades Europeas,
formulada sobre la base del articulo 91, apartado 1, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, que tiene por objeto que el Tribunal
de Justicia acuerde el sobreseimiento del recurso o declare la inadmisibilidad
de éste.

2) Continuar el procedimiento en cuanto al fondo.

3) Reservar la decisién sobre las costas.

Rodriguez Iglesias Jann Macken
Colneric von Bahr La Pergola
Puissochet Sevon Wathelet
Skouris Cunha Rodrigues

Pronunciada en audiencia pablica en Luxemburgo, a 9 de octubre de 2001,

El Secretario El Presidente

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias
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