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Asunto C-743/18

Elme Messer Metalurgs
contra
Latvijas Investiciju un attistibas agentara

[Peticion de decisidon prejudicial presentada por la Rézeknes tiesa (Tribunal de Primera Instancia de
Rézekne, Letonia)]

«Peticion de decision prejudicial — Fondos Estructurales — Reglamento (CE) n.” 1083/2006 —
Articulos 98, 57 y 2, punto 7 — Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) — Obligacion de
efectuar correcciones financieras de las irregularidades — Invariabilidad de las operaciones —
Concepto de “irregularidad” — Actuacién u omisién de un agente econémico — Insolvencia del dnico
socio comercial del beneficiario»

1. Toda empresa comercial implica un elemento de riesgo. Incluso las empresas mas sélidas se van a
pique, quedan a la deriva de la desaceleracién econdémica o se hunden a causa del infortunio de un
socio o cliente fundamental. En el presente asunto se solicita al Tribunal de Justicia que examine una
situaciéon en la que un proyecto cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (en lo
sucesivo, «FEDER») no logré alcanzar ciertos objetivos debido a la insolvencia del tdnico socio
comercial del beneficiario. En tal situacién, ;debe exigirse al beneficiario que reembolse la financiacién
concedida por el FEDER, aunque su incumplimiento de los objetivos fuese debido a circunstancias
ajenas a su control?

1 Lengua original: inglés.
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2. En concreto, la cuestion prejudicial planteada por la Rézeknes tiesa (Tribunal de Primera Instancia
de Rézekne, Letonia) en el presente asunto ofrece al Tribunal de Justicia la oportunidad de aclarar el
alcance del concepto de «irregularidad» a efectos del articulo 2, punto 7, del Reglamento
n.° 1083/2006.> El érgano jurisdiccional remitente desea saber, en esencia, si una situacién como la
controvertida en el procedimiento principal constituye una «irregularidad» en el sentido de dicha
disposicion, respecto de la cual el Estado miembro deba efectuar una correccién financiera y
recuperar toda o parte de la financiacion de que se trata.

Marco juridico

Derecho de la Union

Reglamento n.° 2988/95

3. El Reglamento n.” 2988/95° establece una normativa general relativa a los controles y sanciones
dirigidos a proteger los intereses financieros de la Unién Europea. El articulo 1, apartado 2, de dicho
Reglamento dispone lo siguiente:

«Constituird irregularidad toda infracciéon de una disposicién del Derecho comunitario correspondiente
a una accién u omisiéon de un agente econdémico que tenga o tendria por efecto perjudicar al
presupuesto general de las Comunidades o a los presupuestos administrados por estas, bien sea
mediante la disminuciéon o la supresién de ingresos procedentes de recursos propios percibidos
directamente por cuenta de las Comunidades, bien mediante un gasto indebido.»

Reglamento n.° 1080/2006

4. El Reglamento n.° 1080/2006,* que establece los cometidos del FEDER, el alcance de sus
intervenciones en relaciéon con los objetivos que define el articulo 3, apartado 2, del Reglamento (CE)
n.” 1083/2006 y los requisitos para optar a la ayuda, dispone lo siguiente en su articulo 2:

«Con arreglo al articulo 160 del Tratado y al Reglamento (CE) n.° 1083/2006, el FEDER contribuird a la
financiaciéon de ayudas orientadas a reforzar la cohesién econémica y social mediante la correccién de
los principales desequilibrios regionales merced al apoyo al desarrollo y al ajuste estructural de las
economias regionales, asi como a la reconversién de las regiones industriales en declive y de las
regiones retrasadas, y a una cooperacion transfronteriza, transnacional e interregional.

2 Reglamento (CE) n.° 1083/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006, por el que se establecen las disposiciones generales relativas al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo y al Fondo de Cohesiéon y se deroga el Reglamento (CE) n.’ 1260/1999 (DO 2006,
L 210, p. 25), en su versiéon modificada por el Reglamento (UE) n.° 539/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de junio de 2010
(DO 2010, L 158, p. 1). El Reglamento n.” 1083/2006 fue derogado, con efectos a partir del 1 de enero de 2014, por el Reglamento (UE)
n.° 1303/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, por el que se establecen disposiciones comunes relativas al
Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohesién, al Fondo Agricola de Desarrollo Rural y al Fondo
Europeo Maritimo y de la Pesca, y por el que se establecen disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo
Social Europeo, al Fondo de Cohesién y al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca, y se deroga el Reglamento (CE) n.” 1083/2006 del Consejo
(DO 2013, L 347, p. 320). El articulo 152 del Reglamento n.° 1303/2013, titulado «Disposiciones transitorias», establece que «el presente
Reglamento no afectard a la continuacién ni a la modificacién, incluida la cancelacién total o parcial de la ayuda aprobada por la Comisién
sobre la base del Reglamento (CE) n.° 1083/2006 o de cualquier otro acto legislativo que se aplique a esa ayuda a 31 de diciembre de 2013.
Dicho Reglamento o dicho otro acto legislativo seguird por consiguiente siendo de aplicacién después del 31 de diciembre de 2013 a dicha
ayuda o a las operaciones de que se trate hasta su conclusién». Por lo tanto, el presente procedimiento se rige por lo dispuesto en el
Reglamento n.” 1083/2006.

3 Reglamento (CE, Euratom) n.’ 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo a la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (DO 1995, L 312, p. 1).

4 Reglamento (CE) n.° 1080/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativo al Fondo Europeo de Desarrollo Regional
y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1783/1999 (DO 2006, L 210, p. 1).
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Con ello, el FEDER dard cumplimiento a las prioridades de la Comunidad y, en particular, a la
necesidad de impulsar la competitividad y la innovacién, crear y salvaguardar puestos de trabajo
duraderos y garantizar un desarrollo sostenible.»

Reglamento n.° 1083/2006

5. El Reglamento n.” 1083/2006 establecié las disposiciones generales aplicables al FEDER, asi como al
Fondo Social Europeo y al Fondo de Cohesién (en lo sucesivo, conjuntamente, «Fondos») para el
periodo 2007-2013. En particular, establece los principios y normas relativos a la gestién financiera, el
seguimiento y el control, partiendo del principio de responsabilidad compartida entre los Estados
miembros y la Comisién Europea.

6. Los considerandos 22, 28, 60 y 61 del Reglamento n.” 1083/2006 exponen lo siguiente:

«(22) Las intervenciones de los Fondos y las operaciones que contribuyen a financiar deben ser
coherentes con las demas politicas comunitarias, y conformes con la legislacién comunitaria.

[...]

(28) De conformidad con lo establecido en el articulo 274 del Tratado, es necesario, en el contexto de
la gestion compartida, especificar las condiciones necesarias para que la Comisién pueda ejercer
las responsabilidades que le incumben en relacién con la ejecucion del presupuesto general de la
Unién Europea, y aclarar las responsabilidades de cooperacién con los Estados miembros. La
aplicacién de estas condiciones permitird a la Comisiéon determinar si los Estados miembros
estdn utilizando los Fondos de forma legal y correcta, y segin el principio de buena gestion
financiera establecido en el Reglamento financiero.

(60) Con arreglo al principio de subsidiariedad y respetando las excepciones establecidas en el
Reglamento (CE) n.° 1080/2006 [...], el Reglamento (CE) n.” 1081/2006 [...] ' y el Reglamento
(CE) n.° 1084/2006 del Consejo [...], '° deben establecerse disposiciones nacionales sobre la
subvencionabilidad del gasto.

(61) Al objeto de garantizar que la intervencion de los Fondos tenga un impacto efectivo, equitativo y
sostenible, deben establecerse disposiciones que garanticen la permanencia a largo plazo de las
inversiones en empresas e impidan que los Fondos se utilicen para otorgar ventajas indebidas. Es
preciso velar por que las inversiones que reciban ayuda de los Fondos puedan amortizarse a lo
largo de un periodo suficientemente prolongado.»

7. El articulo 2, punto 7, del Reglamento n.” 1083/2006 define una «irregularidad» (de forma no muy
distinta del articulo 1, apartado 2, del Reglamento n.” 2988/95) como «toda infraccién de una
disposiciéon del Derecho comunitario correspondiente a una actuacién u omisién de un agente
econdémico y que tenga, o que pueda tener, por consecuencia causar un perjuicio al presupuesto
general de la Unién Europea al cargarle un gasto injustificado».

5 Reglamento (CE) n.” 1081/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativo al Fondo Social Europeo y por el que se
deroga el Reglamento (CE) n.° 1784/1999 (DO 2006, L 210, p. 12).

6 Reglamento (CE) n.° 1084/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006, por el que se crea el Fondo de Cohesién y se deroga el Reglamento (CE)
n.° 1164/94 (DO 2006, L 210, p. 79).
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8. Con arreglo al articulo 3, apartado 1, la intervencién de la Unién Europea prevista en el actual
articulo 174 TFUE deberd tener por objeto incrementar la cohesiéon econdmica y social de la Unién
Europea ampliada, con vistas a impulsar el desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de la Unién.
Esta intervencion deberd tener por objeto reducir las disparidades econdmicas, sociales y territoriales
que han surgido, en particular, en los paises y las regiones cuyo desarrollo va a la zaga, y en relacién
con la reestructuracién econdémica y social y el envejecimiento de la poblacién.”

9. Con arreglo al articulo 9, apartado 2, la Comision y los Estados miembros deberan velar por que las
intervenciones de los Fondos sean coherentes con las actividades, politicas y prioridades de la Unién
Europea. De conformidad con el articulo 9, apartado 5, las operaciones financiadas por los Fondos
deberdn cumplir lo dispuesto en el Tratado y en los actos aprobados en virtud del mismo.

10. El articulo 56 del Reglamento n.” 1083/2006, titulado «Subvencionabilidad del gasto», dispone lo
siguiente:

«1. Podra acogerse a la contribucién con cargo a los Fondos cualquier gasto, incluidos los relativos a
grandes proyectos, efectivamente pagado entre la fecha de presentacién de los programas operativos a
la Comision o el 1 de enero de 2007, si esta tltima fecha es anterior, y el 31 de diciembre de 2015. Las
operaciones no deberdn haber concluido antes de la fecha a partir de la cual se consideren
subvencionables.

[...]

3. Unicamente podrd acogerse a una contribucién con cargo a los Fondos el gasto realizado en
operaciones decididas por la autoridad de gestiéon del programa operativo de que se trate, o bajo su
responsabilidad, de conformidad con los criterios fijados por el Comité de seguimiento.

[...]

4. Las normas sobre subvencionabilidad del gasto se establecerdn a escala nacional, salvo excepciones
indicadas en los Reglamentos especificos correspondientes a cada Fondo. Dichas normas cubriran la
totalidad del gasto declarado en el marco del programa operativo.

[...]»
11. Conforme al articulo 57 del Reglamento n.” 1083/2006, titulado «Invariabilidad de las operaciones»:

«1. El Estado miembro o la autoridad de gestion velard por que una operacién que comprenda una
inversiéon en infraestructura o una inversién productiva retenga la contribucién de los Fondos
Unicamente si, en un periodo de cinco anos a partir de su conclusién, no sufre una modificaciéon
sustancial que sea ocasionada por un cambio en la naturaleza del régimen de propiedad de un
elemento de la infraestructura o por el cese de una actividad productiva y que afecte a la naturaleza o
las condiciones de ejecucién de la operaciéon o que otorgue a una empresa o a un organismo publico
ventajas indebidas.

[...]»

7 Véase también el considerando 1.
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12. Con arreglo al articulo 60 del Reglamento n.” 1083/2006:

«La autoridad de gestion se encargard de la gestion y ejecucion del programa operativo, de acuerdo con
el principio de buena gestién financiera, y en particular:

a) garantizard que la seleccidon de las operaciones para su financiacidn se realiza de conformidad con
los criterios aplicables al programa operativo y que dichas operaciones se atienen a las normas
comunitarias y nacionales aplicables en la materia durante todo el periodo de ejecucion;

b) comprobard que se ha llevado a cabo la entrega de los bienes o la prestacion de los servicios objeto
de cofinanciacién, que se ha efectuado realmente el gasto declarado por los beneficiarios en
relacién con las operaciones, y que este cumple las normas comunitarias y nacionales aplicables
en la materia; [...]»

13. El articulo 70 del Reglamento n.” 1083/2006, titulado «Gestién y control», dispone:

«1. Los Estados miembros seran los responsables de la gestién y el control de los programas
operativos, en particular mediante las siguientes medidas:

a) garantizar que los sistemas de gestiéon y control de los programas operativos se establezcan de
conformidad con los articulos 58 a 62 y funcionen eficazmente;

b) prevenir, detectar y corregir las irregularidades y recuperar los importes indebidamente abonados,
junto con los intereses de demora, cuando proceda. Comunicaran dichas irregularidades a la
Comisién, manteniéndola informada de los progresos realizados en la aplicacion de los
procedimientos administrativos y judiciales.

2. Cuando no sea posible recuperar los importes indebidamente abonados a un beneficiario,
correspondera al Estado miembro proceder a su reembolso al presupuesto general de la Unién
Europea, cuando se demuestre que las pérdidas se han producido por irregularidades o negligencia
por su parte.

[...]»

14. El articulo 88, apartado 1, del Reglamento n.” 1083/2006 establece que, en particular, a efectos de
dicho Reglamento, «las operaciones se consideraran ejecutadas cuando se hayan llevado a cabo de
forma efectiva las actividades que las conforman y respecto de las cuales se hayan abonado todos los
gastos efectuados por los beneficiarios y la correspondiente contribucién puablica».

15. Conforme al articulo 98, apartado 1, del mismo Reglamento, incumbird en primer lugar a los
Estados miembros la responsabilidad de investigar las irregularidades, debiendo actuar cuando haya
pruebas de una modificaciéon importante que afecte a la naturaleza o a las condiciones de desarrollo o
de control de las operaciones o de los programas operativos, y efectuar las necesarias correcciones
financieras.® De conformidad con el articulo 98, apartado 2, el Estado miembro efectuard las
correcciones financieras necesarias por lo que respecta a las irregularidades individuales o sistémicas
detectadas en las operaciones o los programas operativos. Estas correcciones consistirdin en la
supresion total o parcial de la contribucién ptblica del programa operativo, teniendo en cuenta la
naturaleza y la gravedad de las irregularidades y las pérdidas financieras que estas acarreen a los
Fondos.

8 Véase también el considerando 65.
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Reglamento n.° 1828/2006

16. El Reglamento n.° 1828/2006° fija normas de desarrollo del Reglamento n.° 1083/2006 y del
Reglamento n.” 1080/2006 referentes, entre otras cuestiones, a los sistemas de gestién y control y las
irregularidades.

17. En virtud del articulo 13 del Reglamento n.° 1828/2006, titulado «Autoridad de gestién y
responsables del control»:

«1. A efectos de la seleccién y aprobacion de operaciones con arreglo al articulo 60, letra a), del
Reglamento (CE) n.° 1083/2006, la autoridad de gestion se asegurard de que los beneficiarios estén
informados de las condiciones especificas relativas a los bienes entregados o los servicios prestados en
el marco de la operaciéon, el plan de financiacién, el plazo limite de ejecucién y la informacion
financiera y de otro tipo que se ha de conservar y comunicar.

Antes de tomar la decisiéon aprobatoria, la autoridad de gestion se cerciorara de que el beneficiario
tiene capacidad para cumplir dichas condiciones.»

18. El articulo 27 del Reglamento n.° 1828/2006, bajo la seccién 4, rubricada «Irregularidades», define
al «agente econdémico» como «toda persona fisica o juridica, u otra entidad, que participe en la
ejecucion de la ayuda procedente de los Fondos, a excepcidon de los Estados miembros en el ejercicio
de sus prerrogativas de autoridad publica».

19. El articulo 28 del Reglamento n.” 1828/2006 dispone que los Estados miembros comunicaran a la
Comisién cualquier irregularidad que haya sido objeto de un primer acto de comprobacion
administrativa o judicial, concretando, en particular, la disposiciéon que se ha incumplido, las practicas
empleadas para cometer la irregularidad y, en su caso, si dichas practicas suscitan sospechas de fraude.

Derecho nacional

20. El articulo 16.1 del Decreto del Consejo de Ministros n.° 200, relativo a la primera fase de la
seleccion de solicitudes de proyectos relativos a la actividad «Inversiones de alto valor anadido» del
anexo 2.1.2.4. del programa operativo «Espiritu empresarial e innovaciéon», dispone que «las
inversiones a largo plazo serdn subvencionables siempre que se utilicen Uinicamente en el lugar de
ejecucion del proyecto mencionado en la solicitud y solo para la actividad econémica del beneficiario
de la financiacién».

21. El articulo 17.1 de este mismo Decreto dispone que «podran subvencionarse en el marco de la
actividad las siguientes partidas de costes: los costes de la adquisicion de nuevos equipos (e
instalaciones) que contribuyan directamente al proceso de produccién o de prestacién de servicios en
el sector de la ejecucion del proyecto [...]».

22. El articulo 2.1 del Decreto del Consejo de Ministros n.° 740 por el que se establece el
procedimiento de denuncia de las irregularidades detectadas en la aplicaciéon de los fondos
estructurales y del Fondo de Cohesion de la Unién Europea, de adopcién de decisiones acerca del uso
que se da a la financiaciéon concedida y de recuperaciéon de los pagos hechos de manera irregular,
dispone que, «a efectos del presente Decreto, se considerard irregularidad: toda infraccién de una
disposicién del Derecho de la Republica de Letonia o de la Unién Europea».

9 Reglamento (CE) n.° 1828/2006 de la Comision, de 8 de diciembre de 2006, por el que se fijan normas de desarrollo para el Reglamento (CE)
n.° 1083/2006 del Consejo, por el que se establecen las disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo
Social Europeo y al Fondo de Cohesién, y el Reglamento (CE) n.° 1080/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al Fondo Europeo
de Desarrollo Regional (DO 2006, L 371, p. 1).
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23. El articulo 1774 del Cédigo Civil de la Republica de Letonia dispone que «la pérdida accidental no
deberd ser indemnizada». En consecuencia, si un impedimento fortuito imposibilita a una persona
cumplir una obligacién, se considerard que la ha cumplido a menos que haya aceptado mediante
contrato el riesgo de que exista un impedimento fortuito».

Hechos, procedimiento y cuestion prejudicial

24. El 7 de abril de 2010, la demandante en el procedimiento principal, la sociedad SIA «Elme Messer
Metalurgs» (en lo sucesivo, «<EMM») celebr6 un convenio con la Latvijas Investiciju un attistibas
agentira (Agencia de Inversiones y Desarrollo de Letonia; en lo sucesivo, «Agencia») en virtud del
cual EMM percibiria una cofinanciaciéon del FEDER para un proyecto de construccién de una nueva
unidad para la produccién de ciertos gases industriales (en lo sucesivo, «convenio»). Estaba previsto
que la unidad se integrase en el funcionamiento de la planta metalargica propiedad de AS «Liepajas
Metalurgs» (en lo sucesivo, «<LM»), que también participaba en el convenio. "

25. El convenio se empezd a ejecutar ese mismo dia y su fecha prevista de finalizacién era el
6 de diciembre de 2012. Se adquirié e instalé el equipo necesario, se contraté y se formd a
especialistas, y la unidad de produccién comenzé a funcionar. Con este fin, EMM invirtié
12283 579,00 euros en fondos propios, asi como la ayuda financiera procedente del FEDER en forma
de pagos a cuenta por importe de 2212 511,14 euros.

26. El 3 de enero de 2013, EMM entregd a la Agencia un informe final sobre el proyecto, que fue
completado el 7 de febrero de ese mismo afo, y solicit6 el pago final de 737 488,86 euros en concepto
de ayuda del FEDER con arreglo al convenio.

27. A principios de 2013, LM comenz6 a tener problemas de liquidez. Dado que el cumplimiento por
EMM de sus compromisos establecidos en su plan de negocios dependia directamente de la actividad
comercial de LM, la Agencia expresé sus dudas acerca de la posibilidad de que EMM respondiese a
las obligaciones derivadas del convenio y cumpliese con dichos compromisos (concretamente,
mantener el volumen de produccién en no menos de 50,5 millones de m’ al afo, aproximadamente, y
garantizar un aumento medio del volumen de negocios de al menos el 20 % en los dos primeros afios
tras la realizacion del proyecto). Por este motivo, la Agencia suspendié el pago de la ayuda financiera.

28. El 12 de noviembre de 2013 se anuncié el comienzo de un procedimiento concursal contra LM.

29. Mediante escrito de 28 de julio de 2014, la Agencia solicit6 a EMM que aportara documentos
relativos a la ejecucion del proyecto, advirtiéndole de que probablemente rescindiria el convenio.

30. En un momento dado, la planta metaltirgica de LM fue adquirida por KVV «Liepajas Metalurgs».
De este modo, EMM pudo reanudar su actividad econémica. Informé de ello a la Agencia y le
comunicé las posibles modalidades de reestructuracién del negocio.

31. El 31 de marzo de 2016, la Agencia escribi6 a EMM. Haciendo referencia a la situacién
problematica de la planta metalirgica de Liepajas Metalurgs, le informé de la resolucion unilateral del
convenio. La agencia justificé su decisién alegando que, durante la ejecucion del proyecto, EMM habia
cometido graves irregularidades, en concreto, desviaciones sustanciales respecto de lo prometido por
EMM en el plan de negocios.

10 Las obligaciones de LM derivadas del convenio se limitaban al arrendamiento de un terreno.
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32. EMM interpuso una demanda contra la Agencia ante el 6rgano jurisdiccional remitente, en la que
solicitaba que se declarase la invalidez de la notificaciéon de la resolucién del convenio. A su parecer, al
resolver unilateralmente el convenio, la Agencia vulneré el principio de buena fe, puesto que EMM no
habia incumplido sus obligaciones derivadas del convenio, y consta que utiliz6 la ayuda financiera
concedida para llevar a cabo las actividades previstas en el proyecto.

33. La Agencia alega que las dificultades econémicas de LM vy el cese de su actividad econémica no
deben considerarse impedimentos fortuitos en el sentido del articulo 1774 del Cédigo Civil letén.
Antes bien, considera que la situacion controvertida en el procedimiento principal ha de considerarse
una «irregularidad» en el sentido del articulo 2, punto 7, del Reglamento n.° 1083/2006 y del
articulo 2.1 del Decreto del Consejo de Ministros n.° 740. En consecuencia, la Agencia afirma que
tenfa derecho a exigir la devolucién de la financiacién concedida, con arreglo al procedimiento
establecido en dicho Decreto.

34. En consecuencia, la Agencia interpuso una demanda reconvencional contra EMM, mediante la que
solicita que se recupere integramente la ayuda financiera ya recibida por esta (es decir,
2212511,14 euros), mas los intereses de demora devengados durante el periodo comprendido entre el
18 de abril de 2016 y el 14 de febrero de 2017, que ascienden a 670 390,53 euros.

35. EMM alega que el Reglamento n.° 1083/2006, que dispone que una irregularidad es toda
«infraccién de una disposiciéon del Derecho [de la Unién] correspondiente a una actuacién u omisiéon
de un agente econémico», no se puede aplicar al presente asunto. La situacién que impidi6 a EMM
utilizar la unidad de produccién para su actividad econémica no se debié a una actuacién u omisioén
imputable a EMM, sino al cese de la actividad de la fabrica Liepajas Metalurgs.

36. El tribunal remitente considera que el resultado del procedimiento principal depende en gran
medida de si se produjo o no una «irregularidad» en el sentido del articulo 2, punto 7, del Reglamento
n.° 1083/2006. A su entender, solo si se demuestra tal irregularidad la Agencia estard facultada para
negarse a mantener la financiacion y a recuperar la parte ya concedida.

37. En estas circunstancias, la Rézeknes tiesa (Tribunal de Primera Instancia de Rézekne, Letonia) ha
decidido suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion
prejudicial:

«¢Debe interpretarse el articulo 2, punto 7, del Reglamento n.” 1083/2006 del Consejo en el sentido de
que una situacion en la que el beneficiario de la financiacion no es capaz de alcanzar el nivel de
volumen de negocios previsto durante el periodo relevante debido a que en esa época se ha producido
el cese de la actividad comercial o la insolvencia de su tinico socio se ha de considerar una actuaciéon o
una omisién de un agente econémico (beneficiario de la financiacién) que tiene, o que puede tener, por
consecuencia causar un perjuicio al presupuesto general de la Unién Europea?»

38. Han presentado observaciones escritas EMM, la Agencia, los Gobiernos estonio y letén y la
Comisiéon Europea. En la vista celebrada el 11 de diciembre de 2019, dichas partes, asi como el
Gobierno checo, presentaron observaciones orales y respondieron a las preguntas que les formulé el
Tribunal de Justicia.

Admisibilidad
39. Tanto la Comisién como el Gobierno estonio alegan que la resolucién de remisién no permite

discernir claramente algunos elementos del contexto factico y juridico del procedimiento principal.
Esto suscita la cuestion sobre la admisibilidad de la peticién de decisiéon prejudicial.
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40. Es jurisprudencia reiterada que, en el marco de la cooperacién instaurada por el
articulo 267 TFUE, el juez nacional debe respetar escrupulosamente los requisitos relativos al
contenido de la peticiéon de decisiéon prejudicial expresamente mencionados en el articulo 94 del
Reglamento del Procedimiento del Tribunal de Justicia, a fin de permitir que este ultimo haga una
interpretacion del Derecho de la Unién que sea util al tribunal nacional y para ofrecer a los Gobiernos
de los Estados miembros y a los demads interesados la posibilidad de presentar observaciones de
conformidad con el articulo 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.'' Asi pues,
dado que la peticién de decisién prejudicial sirve de fundamento al procedimiento ante el Tribunal de
Justicia, es indispensable, en particular, que el juez nacional explicite, en dicha peticién, el marco
fictico y normativo del litigio principal.*

41. Sin embargo, en virtud del espiritu de cooperacion que preside las relaciones entre los tribunales
nacionales y el Tribunal de Justicia en el procedimiento prejudicial, la falta de determinadas
apreciaciones previas por el tribunal remitente no da lugar necesariamente a la inadmisibilidad de la
peticién de decision prejudicial si, a pesar de dichas carencias, el Tribunal de Justicia, atendiendo a los
datos obrantes en los autos, considera que estd en condiciones de proporcionar una respuesta util al
tribunal remitente.

42. Es cierto que la informacién proporcionada en la resoluciéon de remisién no es ni mucho menos
exhaustiva en ciertos aspectos, sobre todo en cuanto al contenido exacto y la naturaleza de las
obligaciones que incumben a EMM en virtud del convenio. Sin embargo, considero que la resolucién
de remisién contiene suficiente material factico y juridico para que el Tribunal de Justicia pueda dar
una respuesta que sea util al tribunal remitente para resolver el litigio de que conoce. En particular,
de la documentacion que obra ante el Tribunal de Justicia se deduce que el resultado del
procedimiento principal gira realmente en torno a la cuestion de si se produjo o no una
«irregularidad». Por lo tanto, para que el tribunal remitente pueda resolver el litigio es indispensable
una interpretacion de dicho concepto en el sentido del articulo 2, punto 7, del Reglamento
n.° 1083/2006.

Apreciacion

43. Mediante su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente desea saber, en esencia, si una
situacién como la del procedimiento principal, en la que un beneficiario de la ayuda financiera del
FEDER no logra alcanzar sus objetivos operativos porque su unico socio comercial o cliente ha cesado
en su actividad econémica o ha incurrido en insolvencia, es una irregularidad a efectos del articulo 2,
punto 7, del Reglamento n.° 1083/2006.

44. Conforme a la definicion que contiene el citado precepto, toda irregularidad consta de tres
elementos: Debe existir: i) una infraccion de una disposicién del Derecho de la Union,
ii) correspondiente a una actuacién u omisiéon de un agente econémico, y iii) que cause o pueda
causar un perjuicio al presupuesto general de la Unién Europea al cargarle un gasto injustificado.

45. En consecuencia, a fin de determinar la existencia de una irregularidad en el sentido del articulo 2,
punto 7, del Reglamento n.° 1083/2006, es preciso aclarar si se cumple cada una de esas condiciones
(acumulativas).

11 Sentencia de 27 de octubre de 2016, Audace y otros (C-114/15, EU:C:2016:813), apartados 35 y 36 y jurisprudencia citada.

12 Véase, en este sentido, el auto de 8 de septiembre de 2016, Google Ireland y Google Italy (C-322/15, EU:C:2016:672), apartado 18 vy
jurisprudencia citada.

13 Auto de 8 de septiembre de 2016, Google Ireland y Google Italy (C-322/15, EU:C:2016:672), apartado 24 y jurisprudencia citada.
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Infraccion de una disposicion del Derecho de la Union

46. El Tribunal de Justicia ha declarado que «toda infraccion de una disposicién del Derecho [de la
Unidén]» debe interpretarse en el sentido de que se refiere no solo a infracciones del Derecho de la
Unién, sino también a las de disposiciones del Derecho nacional aplicables a las operaciones
respaldadas por los Fondos.™

47. Corroboran esta interpretacion tanto el contexto normativo como los objetivos del Reglamento
n.° 1083/2006. En particular, el articulo 60, letra a), del Reglamento n.° 1083/2006 exige a las
autoridades de gestion que garanticen que la selecciéon de las operaciones para su financiacion «se
[atenga] a las normas [de la Unidn] y nacionales aplicables en la materia durante todo el periodo de
ejecucion» (el subrayado es mio). Si las infracciones de disposiciones del Derecho nacional que
contribuyen a garantizar la buena aplicacién del Derecho de la Unién relativo a la gestién de los
proyectos financiados por los fondos de la Unidn no constituyesen una «irregularidad» en el sentido
del articulo 2, punto 7, del Reglamento n.” 1083/2006, se comprometeria un objetivo esencial
perseguido por el legislador de la Union en este ambito: el de garantizar la utilizaciéon regular y eficaz
de los fondos de la Unién con el fin de proteger los intereses financieros de la Unién. "

48. Corresponde al juez nacional comprobar si en el presente asunto se ha producido un
incumplimiento del Derecho de la Unién o de las disposiciones del Derecho nacional relativas a la
aplicacion de la financiacién del FEDER. En particular, le incumbe determinar si, tal como alega la
Agencia en sus observaciones escritas, EMM incumplié el convenio y diversas disposiciones de
Derecho nacional " al no desarrollar una actividad econémica con el equipo adquirido con motivo de
la operacién controvertida y al no alcanzar los objetivos de dicha operacién.

49. A este respecto, procede tener en cuenta que el sistema de subvenciones elaborado por la
normativa de la Union se basa especialmente en el respeto, por parte del beneficiario, de una serie de
obligaciones que le dan derecho a percibir la ayuda prevista. Si el beneficiario no cumple todas las
condiciones a las que se supeditaba la concesiéon de la ayuda, no puede ampararse en los principios de
proteccidon de la confianza legitima y de los derechos adquiridos para obtener el pago del saldo del
importe total de la ayuda concedida inicialmente. "

50. Dicho esto, el juez nacional debe valorar si los elementos del convenio que EMM supuestamente
incumpli6 eran realmente i) estipulaciones formales del convenio y no meras declaraciones de
intenciones, y ii) (en tal caso) estipulaciones esenciales del convenio, desde el punto de vista de la
necesidad de garantizar que los fondos de la Unién se utilicen adecuada y efectivamente, a fin de
proteger los intereses financieros de la Unién. Solo si se dieran las dos circunstancias se habria
producido una irregularidad. **

14 Sentencia de 26 de mayo de 2016, Judetul Neamt (C-260/14 y C-261/14, EU:C:2016:360), apartado 43, y conclusiones del Abogado General Bot
en dichos asuntos (EU:C:2016:7), puntos 73 y 74.

15 Véase la sentencia de 26 de mayo de 2016, Judetul Neamt (C-260/14 y C-261/14, EU:C:2016:360), apartados 38 a 43. La definicién de
«irregularidad» en el articulo 2, punto 36, del Reglamento n.° 1303/2013 se refiere ahora expresamente a «todo incumplimiento del Derecho de
la Unién o del Derecho nacional relativo a su aplicacién» (el subrayado es mio).

16 A este respecto, la Agencia cita, en particular, el articulo 15, apartado 2, punto 1, de la Eiropas Savienibas struktarfondu un Kohézijas fondu
vadibas likums (Ley letona de gestiéon de los Fondos Estructurales y del Fondo de Cohesién de la Unién Europea), conforme al cual el
beneficiario de un subsidio debe velar por que el proyecto financiado con fondos de la Unién se lleve a cabo de conformidad con las
disposiciones de un contrato de Derecho civil. Por lo tanto, en opinién de la Agencia, EMM vulneré automaticamente dicha disposicién de
Derecho nacional al no respetar las condiciones del contrato.

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de marzo de 2008, Vereniging Nationaal Overlegorgaan Sociale Werkvoorziening y otros (C-383/06
a C-385/06, EU:C:2008:165), apartado 56.

18 Por ejemplo, el incumplimiento de una estipulacién que exige que todas las dreas de recepcién de un edificio se pinten de blanco, pintdndolas
de color magnolia, probablemente no cumpla la condicién i) y, sin duda alguna, no cumple la ii).
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51. Asimismo, el juez nacional debe comprobar si el beneficiario estaba suficientemente informado por
la Agencia de sus obligaciones relativas a la operacién controvertida. De conformidad con el
articulo 13, apartado 1, del Reglamento n.® 1828/2006, la autoridad de gestién debe asegurarse de que
los beneficiarios estén informados, entre otras cuestiones, de las condiciones especificas relativas a los
bienes entregados o los servicios prestados en el marco de la operaciéon y del plazo limite de
ejecucion. Ademads, si un beneficiario de ayuda financiera de los Fondos no estd en condiciones de
discernir claramente cudles son sus derechos y obligaciones y de adoptar las medidas necesarias, el
principio de seguridad juridica prohibe invocar estas obligaciones frente al beneficiario, siempre que
sea posible acreditar su buena fe."

52. La Agencia también alega que EMM incumplié el requisito de invariabilidad establecido en el
articulo 57, apartado 1, del Reglamento n.° 1083/2006 y, de este modo, infringié tanto el Derecho de
la Unién como el Derecho nacional. Atendiendo a la documentaciéon de que dispone el Tribunal de
Justicia, no me parece que sea posible invocar aqui esta disposicidn.

53. Tal como aclara el considerando 61 del Reglamento n.” 1083/2006, el requisito de invariabilidad
establecido en el articulo 57, apartado 1, de dicho Reglamento tiene por objeto garantizar que las
inversiones de los Fondos tengan un impacto sostenible en las regiones de que se trate y no se
utilicen para otorgar ventajas indebidas.

54. Por lo tanto, el articulo 57, apartado 1, del Reglamento n.° 1083/2006 dispone que el Estado
miembro o la autoridad de gestiéon han de velar por que una operacién que comprenda una inversion
en infraestructura o una inversién productiva retenga la contribucién de los Fondos tinicamente si, en
un periodo de cinco afios a partir de su conclusién, no sufre una modificacién sustancial que cumpla
las condiciones establecidas en dicha disposicion. Asi pues, la aplicacién del articulo 57, apartado 1, se
condiciona a la «conclusién» legal de una operacidn.

55. El articulo 88, apartado 1, del Reglamento n.° 1083/2006 establece que, a efectos de dicho
Reglamento, las operaciones se considerardn ejecutadas «cuando se hayan llevado a cabo de forma
efectiva las actividades que las conforman y respecto de las cuales se hayan abonado todos los gastos
efectuados por los beneficiarios y la correspondiente contribucién publica».

56. Por lo tanto, una operacién no se considerard «concluida» a efectos del Reglamento n.” 1083/2006
si son precisas mds actividades para su conclusién o si quedan pagos pendientes a favor del
beneficiario.*

57. Tal como senalé la Comisién en sus observaciones escritas, de la resolucién de remisiéon no se
deduce con claridad si EMM llevé a cabo efectivamente las actividades contempladas en la operacion
controvertida. Corresponde al juez nacional aclarar este extremo, y no voy a formular juicio alguno en
un sentido o en el otro. Lo que queda patente en los documentos que obran ante el Tribunal de
Justicia es que la contribucién publica no se llegd a desembolsar integramente. Tal como indicé la
Agencia en sus observaciones escritas, no transfiri6 a EMM el pago final previsto en el convenio, por
importe de 737 488,86 euros.

19 Véase, en este sentido, la sentencia de 21 de junio de 2007, ROM-projecten (C-158/06, EU:C:2007:370), apartados 24 a 26 y 29 a 31.

20 Véase también la Nota interpretativa de la Comisién de 21 de abril de 2010 sobre el cierre parcial [con arreglo al articulo 88 del Reglamento
(CE) n.° 1083/2006] (COCOF-08/0043/03), p. 3.
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58. Dado que no se pagé integramente la contribucién publica, se deduce que la operacién no estaba
concluida en el sentido del articulo 88, apartado 1, del Reglamento n.° 1083/2006. En consecuencia,
no ha lugar a la aplicacién del articulo 57, apartado 1, de dicho Reglamento, puesto que el requisito
de invariabilidad que establece se refiere al periodo de «cinco afos a partir de [la] conclusion» de la
operacion.”

59. He de anadir que, ademas de ser contrario a los instrumentos aplicables, tampoco me parece
razonable imponer dicho requisito a un beneficiario que no ha recibido la contribucién publica
integra correspondiente al gasto subvencionable soportado respecto a la operacién de que se trate. Sin
haber accedido a la totalidad de la ayuda financiera, es muy probable que el beneficiario no tenga
medios para garantizar la invariabilidad de la operacién.

Actuacion u omision de un agente econémico

60. La segunda condicién acumulativa que contiene la definicién de «irregularidad» del articulo 2,
punto 7, del Reglamento n.° 1083/2006 consiste en que la infraccién resulte de «una actuacién u
omisién de un agente econémico».*

61. Cuando un beneficiario de ayuda de los Fondos incumple una disposicién de Derecho de la Unién
o una disposicion pertinente de Derecho nacional porque su tnico socio comercial o cliente cesa su
actividad o incurre en insolvencia, ;equivale esta situaciéon a una «actuaciéon u omisién de [dicho]
agente econdmico»?

62. En contra de la postura defendida por EMM en sus observaciones escritas, el concepto de
«actuaciéon u omision» a efectos del articulo 2, punto 7, del Reglamento n.” 1083/2006 no se limita a
los actos fraudulentos deliberados. La legislacion hace a este respecto una clara distinciéon entre la
categoria mas amplia de irregularidades, que solamente implican una medida administrativa de
retirada de la ventaja indebidamente obtenida, y la subcategoria mas estricta de irregularidades
intencionadas o causadas por negligencia, que pueden conllevar sanciones administrativas o (en caso de
fraude) pueden dar lugar a responsabilidades penales.” En particular, como acertadamente sefial$ la
Agencia en la vista, el requisito de informacién del articulo 28 del Reglamento n.” 1828/2006 exige al
Estado miembro en cuestién que especifique a la Comisién si la irregularidad suscita sospechas de
fraude.” Esto seria innecesario si el fraude fuese un elemento esencial de la irregularidad. En
consecuencia, es posible apreciar una irregularidad aunque la actuacién u omisién carezca de todo
dnimo fraudulento.*

21 El vinculo entre el requisito de invariabilidad y el pago de la contribucién publica queda atiin mas explicito en el Reglamento n.° 1303/2013,
cuyo articulo 71, apartado 1, dispone que el requisito relativo a la invariabilidad de las operaciones se aplicard en el periodo de los «cinco afios
siguientes al pago final al beneficiario» (el subrayado es mio).

22 El concepto de «agente econémico» a efectos de dicha disposicién no se define en el Reglamento n.° 1083/2006. Sin embargo, el articulo 27 del
Reglamento n.° 1828/2006, por el que se fijan normas de desarrollo para el Reglamento n.” 1083/2006, define el «agente econdémico» como
«toda persona fisica o juridica, u otra entidad, que participe en la ejecucién de la ayuda procedente de los Fondos, a excepcién de los Estados
miembros en el ejercicio de sus prerrogativas de autoridad pudblica».

23 Véanse los articulos 4 y 5 del Reglamento n.° 2988/95, relativos a las irregularidades en general y a las irregularidades intencionadas o
provocadas por negligencia, respectivamente. Tal como sefial6 el Tribunal de Justicia en el asunto Judetul Neamt, «dado que los Reglamentos
n.° 2988/95 y n.° 1083/2006 forman parte de un mismo dispositivo que garantiza la buena gestién de los fondos de la Unién y la proteccién de
sus intereses financieros, el concepto de “irregularidad”, en el sentido del articulo 1, apartado 2, del Reglamento n.° 2988/95 y en el sentido del
articulo 2, punto 7, del Reglamento n.° 1083/2006, requiere una interpretacién uniforme» (sentencia de 26 de mayo de 2016, Judetul Neamt,
C-260/14 y C-261/14, EU:C:2016:360), apartado 34.

24 La «sospecha de fraude» se define en el articulo 27 del Reglamento n.” 1828/2006 como «la irregularidad que dé lugar a la incoacién de un
procedimiento administrativo o judicial a nivel nacional con el fin de determinar la existencia de un comportamiento intencionado, en
particular de un fraude, tal y como se contempla en el articulo 1, apartado 1, letra a), del Convenio relativo a la protecciéon de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas, establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea».

25 Véase Justyna Lacny, Lech Paprzycki y Eleonora Zieliiska, «The System of Vertical Cooperation in Administrative Investigations Cases»,
Toward a Prosecutor for the European Union, vol. 1: A Comparative Analysis, Hart Publishing, 2013, 805-807.
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63. Sin embargo, al incluir la frase «correspondiente a una actuacién u omisién de un agente
economico» en la definiciéon de «irregularidad», el legislador impuso la condicién de que la infraccion
debe ser atribuible a una actuacién u omisién del propio agente econdomico. En otras palabras, debe
existir un vinculo de causalidad adecuado entre la infraccién y una actuacién u omisién imputable al
agente.” De este modo, en la sentencia Bayerische Hypotheken- und Vereinsbank, el Tribunal de
Justicia consideré que en una situaciéon en que se habia pagado erréneamente a un exportador una
restitucion a la exportacion debido a un error de las autoridades nacionales no constituia una
«irregularidad» a efectos del Reglamento n.” 2988/95, pues el pago en exceso no correspondia a una
actuacién u omisién de dicho exportador.”

64. En consecuencia, no me parece que una infraccion pueda resultar de una actuacién u omisién
imputable al agente cuando la causa originaria se deba a circunstancias externas que escapan al
control del agente, tales como la insolvencia de su tnico socio comercial. Solo serd de otro modo si,
pese a la existencia de dichas circunstancias externas, la infracciéon puede atribuirse razonablemente a
la conducta del agente (por ejemplo, si este no observé la diligencia debida para prevenir las
consecuencias de tales circunstancias). En esta situacién, la infraccién realmente es resultado de la
conducta del agente (su actuacién u omisidn), antes que de las circunstancias externas en si.

65. Esta interpretacion estd en consonancia con la finalidad de los Fondos en general y del FEDER en
particular. El articulo 3 del Reglamento n.° 1083/2006 se refiere a la reduccion de las disparidades que
han surgido, en particular, en los paises y las regiones cuyo desarrollo va a la zaga, en particular,
mediante la promocién del crecimiento y el empleo en dichos paises y regiones. Una de las formas de
alcanzar este objetivo es fomentar el espiritu empresarial y la innovacién en esas areas. De hecho, el
programa operativo dentro del cual se concedié la ayuda controvertida se titulaba «Espiritu
empresarial e innovacién».

66. 66. Seria contrario a este objetivo de promocién del crecimiento y el empleo vy, sobre todo, de
fomento del espiritu empresarial y la innovacion, interpretar el concepto de «actuaciéon u omisién» del
articulo 2, punto 7, del Reglamento n.” 1083/2006 en el sentido de que contempla una situacién en la
que el beneficiario de una ayuda financiera de los Fondos a causa de circunstancias externas que
escapan a su control y pese a observar la diligencia debida, no puede cumplir todos los objetivos de la
operacion. Es comprensible que los empresarios e innovadores puedan tener reticencias para solicitar
ayudas de los Fondos si se les puede exigir que reembolsen la ayuda recibida en caso de que
circunstancias externas y ajenas a su control les impidan alcanzar sus objetivos declarados, aun
extremando su deber de diligencia. Tal interpretacién del concepto de «actuacién u omisiéon» tendria,
pues, un efecto ralentizador del crecimiento y el empleo en los paises y regiones de que se trata.

67. No obstante, el objetivo de promover el crecimiento y el empleo regionales debe ponderarse con el
objetivo de garantizar que los fondos de la Unién se utilicen de forma adecuada y efectiva para
salvaguardar los intereses financieros de la Unién Europea. Este ultimo objetivo se veria
comprometido si un agente econémico pudiese justificar, apelando a circunstancias externas,
infracciones que en realidad fuesen resultado de su negligencia o inaccion.

26 Las distintas versiones lingiiisticas del Reglamento n.° 1083/2006 utilizan las expresiones «resulting from», «résultant de», «als Folge»,
«derivante da», y «correspondiente a» en las versiones inglesa, francesa, alemana, italiana y espafola, respectivamente, todas las cuales
confirman la necesidad de un nexo causal entre la infraccién y la actuacién u omision.

27 Sentencia de 15 de enero de 2009, Bayerische Hypotheken- und Vereinsbank (C-281/07, EU:C:2009:6), apartados 20 y 21. En mis conclusiones
presentadas en dicho asunto, examiné si, pese a todo, el exportador podia haber cometido alguna irregularidad por omisidn, al no comprobar el
importe del pago recibido y comunicar el error a las autoridades nacionales (conclusiones en el asunto Bayerische Hypotheken- und
Vereinsbank, C-281/07, EU:C:2008:522), puntos 35 y 36. La consecuencia de no considerar que se hubiese cometido irregularidad alguna fue
que no se aplicé el plazo de prescripcién de cuatro anos al que se someten las irregularidades para proteger al exportador frente al reembolso
tardio de la restitucion a la exportacién indebidamente pagada.
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68. Por lo tanto, si se produce una infraccién a consecuencia de circunstancias externas que escapan al
control del agente econdmico, la infraccién puede atribuirse justamente a una actuacién u omisién de
dicho agente por permitir de forma negligente que se produjera tal situacién o por no adoptar las
medidas adecuadas y razonables para subsanarla. En particular, se dard esta situacion si el agente
omitié observar toda la diligencia debida y no previé la situacién ni adopté medidas para mitigar sus
consecuencias, o si, una vez producida la situacién, no adopté las medidas adecuadas y razonables
para subsanarla y cumplir asi sus obligaciones con respecto a la operacién.

69. Quiza pueda establecerse una analogia util con la situacién en que, con arreglo al articulo 5,
apartado 3, del Reglamento (CE) n.° 261/2004,* las compaiias aéreas quedan exentas del pago de una
compensacion si la cancelacion de un vuelo se debe a circunstancias extraordinarias que no podrian
haberse evitado incluso si se hubieran tomado todas las medidas razonables. En su sentencia
Wallentin-Hermann, el Tribunal de Justicia declaré que, en esencia, para poder conceder la exencién
debe acreditarse que las circunstancias extraordinarias no hubieran podido evitarse ni siquiera con
«medidas adecuadas en funcién de la situacion, es decir, con medidas que respondan, en particular, a
unas condiciones técnica y econémicamente asumibles por el transportista aéreo de que se trate, en el
momento de producirse las circunstancias extraordinarias».” De igual manera, cuando se enfrenta a
circunstancias externas que escapan a su control y que amenazan a su capacidad de cumplir sus
obligaciones respecto a la operacién de que se trata, a mi parecer, el beneficiario de ayudas de los
Fondos debe adoptar todas las medidas razonables y adecuadas a la situacion en el momento en que
surgen tales circunstancias, a fin de cumplir con dichas obligaciones y evitar su incumplimiento. No
hacerlo asi constituird una omisiéon por su parte y, por lo tanto, una infraccién a efectos del articulo 2,
punto 7, del Reglamento n.” 1083/2006.

70. En sus observaciones escritas, la Agencia alega que EMM incumplié los objetivos del proyecto
controvertido no por la insolvencia de LM, sino a causa de una actuacién deliberada y una posterior
omisiéon por parte de EMM. Por una parte, alega que EMM eligi6 libremente basar su modelo de
negocio en la fabricacion de productos de una sola forma y adaptados a un solo cliente (LM), sin
valorar los riesgos comerciales que representa la posibilidad de que dicho cliente atravesara dificultades
econdmicas. Asimismo, la Agencia alega que EMM la indujo a error al declarar que, en el futuro,
mediante la adquisicién de una nueva planta, podria fabricar productos de gas licuado y vender su
produccién a otro cliente, en caso de que decayese la demanda de LM. En segundo lugar, la Agencia
alega que EMM omitié reestructurar su negocio, trazar un plan de actuacién y comenzar a vender
productos a otros clientes, a pesar de las reiteradas peticiones de la Agencia en este sentido.

71. Corresponde al juez nacional examinar estos argumentos en detalle y determinar si las infracciones
alegadas en el procedimiento principal pueden atribuirse en ultimo término a una actuacién u omisiéon
por parte de EMM. En particular, el juez nacional debe aclarar si EMM dejé de observar la diligencia
debida al optar por depender de LM como unico cliente, o al no prever la insolvencia de LM, o si,
una vez evidenciados los problemas financieros de LM, EMM omitié adoptar todas las medidas
razonables y adecuadas a la situacién a fin de cumplir con sus obligaciones y evitar el incumplimiento.

72. Dicho esto, en principio, no considero que EMM mostrase necesariamente falta de diligencia al
basar su tipo de negocio en el suministro de productos de gas a LM, como tunico cliente, de manera
que los presuntos incumplimientos puedan atribuirse a esta decisién. Sin duda, depender de un solo
cliente implica ciertos riesgos comerciales. No obstante, ello no demuestra necesariamente falta de
diligencia, especialmente en sectores industriales en los que el nimero de posibles clientes es limitado
o en los que el método de produccion y suministro impone un fuerte vinculo con un unico cliente. A
este respecto, EMM expuso en la vista oral que los productos de gas como los que suministraba a LM

28 Reglamento (CE) n. 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes
sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos, y se
deroga el Reglamento (CEE) n.° 295/91 (DO 2004, L 46, p. 1).

29 Sentencia de 22 de diciembre de 2008, Wallentin-Hermann (C-549/07, EU:C:2008:771), apartados 26, 27 y 40.
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no pueden almacenarse ni transportarse. Por este motivo, las plantas de produccién normalmente se
instalan en las cercanias de los grandes clientes. Asimismo, tal como se observa en la resolucién de
remisiéon, en 2008 el Estado leton concedi6 a LM un préstamo de aproximadamente
160 000 000 euros tras una minuciosa evaluaciéon por parte del Ministerio de Economia y Hacienda.
Con estos antecedentes, y aunque esta comprobaciéon ha de hacerla el juez nacional, no me parece
evidente que EMM dejase de observar la diligencia debida al depender de LM como unico cliente, o
que razonablemente hubiera debido prever, en el momento de celebrar el convenio, que la situacién
financiera de LM se deterioraria hasta el punto de incurrir en insolvencia.

73. También es preciso senalar que el articulo 13, apartado 1, del Reglamento n.® 1828/2006 exige a la
autoridad de gestidon cerciorarse, antes de aprobar una operacién propuesta, de que los beneficiarios
estén capacitados para cumplir las condiciones especificas relativas, en particular, a los bienes
entregados o los servicios prestados en el ambito de la operaciéon y dentro del plazo limite de
ejecucion. A mi entender, la fuerte dependencia del tipo de negocio de EMM, ligada al suministro de
productos de gas de una sola forma a un unico cliente, debi6 de quedar claro en la propuesta que
presenté a la Agencia. En particular, se desprende con claridad de la resolucién de remisiéon que la
unidad de produccién prevista iba a formar parte de las operaciones de la planta metaltrgica de
Liepajas Metalurgs y que suministraria a esta planta los gases que necesitaba para su funcionamiento.
En tales circunstancias, no creo que la Agencia pudiera tener duda alguna, cuando aprobd la
operacion, de que el éxito de EMM estaba intrinsecamente unido a la continuidad de las operaciones
de la planta de Liepajas Metalurgs. Por lo tanto, al aprobar la operaciéon propuesta, la Agencia debid
de estar convencida de que EMM seria capaz de cumplir los objetivos de la operacién explotando ese
tipo de negocio.

74. Por consiguiente, la Agencia no puede alegar que EMM no valoréd los riesgos comerciales de ese
tipo de negocio sin reconocer implicitamente que dicha Agencia tampoco valoré dichos riesgos al
aprobar la operacidn.

75. A este respecto, es irrelevante que, como alega la Agencia, EMM modificase su propuesta inicial
para aclarar que ya no podria producir gas licuado con el equipo que habia adquirido. Dado que la
Agencia aprobé la propuesta modificada, debié de llegar a la conclusiéon de que, aun tomando en
consideracién dichas modificaciones, EMM seguiria pudiendo cumplir los objetivos de la operacién.

76. Se ha de abordar asimismo el argumento de la Agencia segin el cual las presuntas infracciones se
pueden atribuir a una omisién por parte de EMM consistente en que, al saber de las dificultades
financieras de LM, no adopt6 las medidas necesarias para asegurarse de poder seguir cumpliendo los
objetivos de la operacién.

77. En una situacién en la que el tnico socio comercial o cliente de un agente econémico incurre en
insolvencia o esta es razonablemente previsible, si dicho agente no adopta todas las medidas
adecuadas y razonables para remediar la situacién y evitar un incumplimiento, podria incurrirse, en
efecto, en una «omisién» en el sentido del articulo 2, punto 7, del Reglamento n.” 1083/2006. El
organo jurisdiccional nacional deberd determinar, en el presente asunto, si existian medidas adecuadas
y sensatas que EMM deberia haber adoptado para subsanar la situacion.

78. Partiendo de la documentacién que obra ante el Tribunal de Justicia, no resulta evidente que las
medidas que, segun la Agencia, debié haber tomado EMM, como la reestructuracién de su negocio
para producir gas licuado que se pudiese vender a otros clientes, fuesen medidas adecuadas y sensatas
que hubiesen permitido a EMM cumplir los objetivos de la operacién. La unidad de produccién de
EMM se encontraba al lado y formaba parte de las operaciones de la planta de Liepajas Metalurgs.
EMM ha declarado, sin que lo haya negado la Agencia, que su instalaciéon de produccién estaba
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conectada a la segunda planta mediante una red de gasoductos fija. Si bien EMM pudo razonablemente
prever que dicha planta reanudaria sus operaciones, no resulta evidente que embarcarse en una radical
y costosa reestructuracion de su negocio hubiera sido una decisién sensata o adecuada.

79. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, llego a la conclusién de que una situaciéon en la
que el beneficiario de una ayuda financiera del FEDER, durante el periodo correspondiente, no puede
alcanzar el volumen de negocios esperado porque durante dicho periodo ha cesado la actividad su
Unico socio comercial o este ha incurrido en insolvencia no constituye una actuacién u omisién de un
agente econémico a efectos del articulo 2, punto 7, del Reglamento n.” 1083/2006, si:

— dicha situacién no era razonablemente previsible para el beneficiario en el momento de celebrar el
convenio por el que se le concedié la financiacidn;

— el beneficiario no actué con negligencia al permitir que se produjera la situacién, y

— el beneficiario no habria podido subsanar la situacién y cumplir sus obligaciones en relacién con
dicha ayuda ni siquiera adoptando todas las posibles medidas sensatas y razonables.

Perjuicio, o posible perjuicio, para el presupuesto general de la Union Europea

80. El tercer elemento de la irregularidad en el sentido del articulo 2, punto 7, del Reglamento
n.° 1083/2006 consiste en que la infracciéon «tenga, o [...] pueda tener, por consecuencia causar un
perjuicio al presupuesto general de la Unién Europea al cargarle un gasto injustificado».

81. A este respecto no es necesario demostrar la existencia de un impacto financiero concreto: basta
con que la infraccién, por si misma, pueda afectar al presupuesto.®

82. Como ya he expuesto, resulta cuestionable que las infracciones alegadas en el procedimiento
principal se puedan atribuir a una actuacién u omisién por parte de EMM. Si, no obstante, el tribunal
remitente llega a la conclusién de que las infracciones existieron y de que se deben atribuir a una
accién u omision por parte de EMM, corresponderd a ese tribunal determinar si dichas infracciones
pueden tener repercusiones en el presupuesto de la Unién Europea.

83. En sus observaciones escritas, EMM alega que, a fin de cumplir con la condicién de que exista un
perjuicio, o posible perjuicio, para el presupuesto general de la Unién Europea, el gasto que representa
para el presupuesto de la Unién la concesiéon de la financiacién de que se trata debe haber estado
injustificado desde el principio (es decir, desde que se concedi6 la financiacién). Por lo tanto, dado
que la financiacién concedida a EMM en 2010 se otorg6 licitamente y, de hecho, se utilizd
debidamente hasta 2013, cuando LM cesd su actividad econémica, no era posible que se cargase al
presupuesto de la Unién ningtn gasto injustificado.

84. No comparto esta aseveracion.

85. A mi parecer, es posible cargar un gasto injustificado en el presupuesto de la Unién aun cuando
una financiacién esté correctamente concedida e inicialmente se utilice debidamente. En particular,
existird un perjuicio para el presupuesto de la Unidn si esta debe soportar un gasto vinculado a un
proyecto que no se llega a ejecutar integramente o que, si se concluye, no respeta el requisito de
invariabilidad establecido en el articulo 57, apartado 1, del Reglamento n.° 1083/2006.°"

30 Sentencia de 6 de diciembre de 2017, Compania Nationald de Administrare a Infrastructurii Rutiere (C-408/16, EU:C:2017:940), apartado 60.

31 Se produciria un perjuicio para el presupuesto de la UE, por lo tanto, si se concediera financiacién para construir una escuela sin que se
completaran las obras, aun cuando se asentaran los cimientos y se levantara la estructura.
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86. Corresponde al juez nacional determinar, atendiendo a todo lo expuesto, si en el caso de que se
trata en el litigio principal se acreditan los tres elementos de la irregularidad. Dado que dichos
elementos son acumulativos, solo si se acreditan todos ellos podra efectuarse una correccién
financiera con arreglo al articulo 98, apartado 2, del Reglamento n.® 1083/2006.

Factores que se han de tener en cuenta al calcular el importe de la correccion financiera

87. El érgano jurisdiccional remitente no hace referencia expresa, en la cuestion prejudicial, a la forma
en que se ha de calcular la correccién financiera que corresponda si se llega a determinar que ha
existido una irregularidad. En el presente asunto, la Agencia trata de aplicar una correccién del 100 %
y recuperar toda la financiacién concedida a EMM por la operacion controvertida. Por lo tanto, la
cuestién merece ser examinada.

88. De conformidad con el articulo 98, apartado 2, del Reglamento n.° 1083/2006, los Estados
miembros deben efectuar las correcciones financieras necesarias por lo que respecta a las
irregularidades detectadas en las operaciones.® Al calcular dicha correccién financiera, deben tener en
cuenta tres criterios: i) la naturaleza de las irregularidades, ii) su gravedad vy iii) las pérdidas financieras
que acarreen a los Fondos. Cuando se trata de una irregularidad concreta, y no sistematica, este
requisito implica necesariamente un andlisis caso por caso, «teniendo en cuenta todas las
circunstancias concretas pertinentes a la vista de los criterios mencionados».*

89. Ademas, las correcciones financieras deben ser conformes con el principio de proporcionalidad.
Esto se hace explicito en el articulo 2, apartado 1, del Reglamento n.° 2988/95, que exige el
establecimiento de controles, medidas y sanciones administrativas «en la medida en que sean
necesari[o]s para garantizar la correcta aplicacién del Derecho [de la Unién]» y que sean «eficaces,
proporcionad[o]s y disuasorifo]s a fin de garantizar una adecuada protecciéon de los intereses
financieros de [la Unién]». Por consiguiente, las correcciones financieras no deben ir mas alld de lo
realmente necesario, habida cuenta de la naturaleza y de la gravedad de las infracciones.***

90. Por ultimo, aun cuando la correccién aplicada no deba equivaler exactamente al perjuicio
financiero sufrido por el presupuesto, si debe tenerse en cuenta dicho perjuicio, especialmente si
Unicamente existe un riesgo escaso de perjuicio.*

91. Si en el procedimiento principal se acredita la existencia de una irregularidad y es precisa una
correccion financiera, al calcularla deben tenerse en cuenta, por consiguiente, todas las circunstancias
concretas del caso que sean relevantes a la luz de los criterios de la naturaleza y la gravedad de las
irregularidades y del perjuicio financiero para los Fondos, y debe observarse también el principio de

32 Por si solo, el articulo 98 del Reglamento n.° 1083/2006 constituye suficiente base juridica para que los Estados miembros efectiien las
correcciones financieras necesarias en caso de irregularidad, sin que sea necesario que el Derecho nacional establezca una habilitacion (véase,
por analogia, la sentencia de 13 de marzo de 2008, Vereniging Nationaal Overlegorgaan Sociale Werkvoorziening y otros, C-383/06 a C-385/06,
EU:C:2008:165), apartados 35 a 40.

33 Sentencia de 14 de julio de 2016, Wroctaw — Miasto na prawach powiatu (C-406/14, EU:C:2016:562), apartados 48 y 51.

34 Véanse mis conclusiones presentadas en el asunto Wroclaw — Miasto na prawach powiatu (C-406/14, EU:C:2015:761), punto 60. Esta
interpretacion del articulo 98 del Reglamento n.° 1083/2006 anticipa las precisiones introducidas por el legislador de la Unién en el Reglamento
n.° 1303/2013, que expresamente exige a los Estados miembros efectuar correcciones financieras que sean «proporcionadas».

35 Las Directrices de la Comisién sobre los principios, criterios y baremos indicativos aplicables a las correcciones financieras efectuadas por la
Comision en virtud de los articulos 99 y 100 del Reglamento (CE) n.” 1083/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006, aprobadas mediante
Decision de la Comisién C(2011), 7321 final, de 19 de octubre de 2011, p. 3, también ponen de relieve la necesidad de tomar en consideracion
el principio de proporcionalidad. Recomiendan a los Estados miembros aplicar también los criterios y baremos establecidos en dichas
Directrices al corregir las irregularidades detectadas por sus propios servicios al realizar comprobaciones e inspecciones de acuerdo con lo
dispuesto en el Reglamento n.° 1083/2006, «a no ser que deseen aplicar normas mas detalladas, respetando estas directrices y el principio de
proporcionalidad». Estas Directrices recomiendan una correccién a tanto alzado del 100 % procedente en los casos de irregularidades tan graves
que constituyan un incumplimiento total de las normas que haga irregulares todos los pagos percibidos (véase la seccién 2.3 de dichas
Directrices). Por cuanto se refiere a la fuerza normativa de dichas Directrices, véase la sentencia de 3 de septiembre de 2014, Baltlanta,
C-410/13, EU:C:2014:2134), apartado 64 y jurisprudencia citada.

36 Sentencia de 14 de julio de 2016, Wroctaw — Miasto na prawach powiatu (C-406/14, EU:C:2016:562), apartado 50.
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proporcionalidad. Los factores pertinentes para esta valoraciéon incluirdn, en este caso, el grado de
responsabilidad del beneficiario en la irregularidad y la eventual responsabilidad por parte de la
autoridad de gestion; las repercusiones financieras en el presupuesto de la UE, reales o posibles; y en
qué medida la irregularidad invalidé la operacién (por ejemplo, si la operacién fue correctamente
ejecutada y resulté satisfactoria al principio, y si se lograron algunos de sus objetivos).

92. Corresponderd al juez nacional valorar, en caso necesario, si la correccién financiera controvertida
en el procedimiento principal, que es una correcciéon del 100%, es adecuada a la luz de las
mencionadas consideraciones.

Conclusion

93. Por lo tanto, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales
planteadas por la Rézeknes tiesa (Tribunal de Primera Instancia de Rézekne, Letonia) de la siguiente
manera:

«Una situacién en la que el beneficiario de una ayuda financiera del FEDER, durante el periodo
correspondiente, no puede alcanzar el volumen de negocios esperado porque durante dicho periodo
ha cesado en su actividad su tnico socio comercial o este ha incurrido en insolvencia no constituye
una actuaciéon u omisiéon de un agente econémico que tenga, o pueda tener, por consecuencia causar
un perjuicio al presupuesto general de la Unién Europea a efectos del articulo 2, punto 7, del
Reglamento (CE) n.° 1083/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006, por el que se establecen las
disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo y
al Fondo de Cohesidén y se deroga el Reglamento (CE) n.® 1260/1999, en su versiéon modificada por el
Reglamento (UE) n.° 539/2010, de 16 de junio de 2010, si:

— dicha situacién no era razonablemente previsible para el beneficiario en el momento de celebrar el
convenio por el que se le concedié la financiacidn;

— el beneficiario no actu6 con negligencia al permitir que se produjera la situacion, y

— el beneficiario no habria podido subsanar la situaciéon y cumplir sus obligaciones en relaciéon con
dicha ayuda ni siquiera adoptando todas las posibles medidas sensatas y razonables.»
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