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I.- LOS FONDOS EUROPEOS: DEFINICION Y MARCO NORMATIVO.

Los Fondos Europeos son un instrumento al que recurre la Union Europea para
la consecucion de determinados objetivos establecidos en los Tratados. Asi, la cohesion
econdmica, social y territorial se articula —principal aunque no exclusivamente
[Parlamento v. Consejo, 3 septiembre 2009 (C-166/07)]- a través de “fondos con
finalidad estructural” (art. 175 TFUE), que son los conocidos como “Fondos
Estructurales” y que en sentido estricto s6lo incluyen dos Fondos:

— el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), destinado a contribuir a
la correccion de los principales desequilibrios regionales dentro de la Unién
mediante una participacion en el desarrollo y en el ajuste estructural de las
regiones menos desarrolladas y en la reconversion de las regiones industriales en
declive (art. 176 TFUE);

— Fondo Social Europeo destinado a fomentar, dentro de la Union, las
oportunidades de empleo y la movilidad geogréfica y profesional de los
trabajadores, asi como a facilitar su adaptacion a las transformaciones
industriales y a los cambios de los sistemas de produccion, especialmente
mediante la formacion y la reconversion profesionales (art. 162 TFUE).

A estos Fondos Estructurales hay que sumar otros Fondos con finalidades
especificas:

— el Fondo de Cohesion Social, que proporciona contribuciones financieras a
proyectos en los sectores del medio ambiente y de las redes transeuropeas en
materia de infraestructuras del transporte (art. 177 TFUE).

— Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER)

— Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca (FEMP).

Todos ellos se engloban ahora bajo el titulo “Fondos Estructurales y de
Inversion Europeos”. Si bien cada Fondo es regulado por un Reglamento especifico en
el que el Legislador europeo establece sus objetivos y las acciones y tematicas que
ampara, pues se trata, evidentemente, de una definicion y priorizacion de caracter
politico que sbélo a él compete, en lo que respecta a la ejecucion de los Fondos
Europeos, la experiencia y evolucion de los mismos ha permitido a la Union una
operacién de abstraccién en lo tocante a su organizacion y gestion que ha desembocado
en la aprobacién de una regulacion legislativa general de caracter horizontal
[Reglamento 1303/2013]. De esta manera, la Legislacion europea sobre los Fondos
presenta, por un lado, una regulacién especial para la concepcion politica de los
objetivos de cada Fondo y, por otro, una regulacion general para la configuracion
ejecutiva de todos ellos.

Evidentemente, este escenario de Legislacion especial y general en materia de
Fondos no deja de plantear problemas de aplicacion que se resuelven, en principio, con
el criterio de la complementariedad de la primera, a no ser que la normativa general
admita las especialidades de la regulacion de cada Fondo. Ademas, la abstraccion que
pretende llevar a cabo la Legislacién general para ser universalmente aplicable adolece
de limitaciones que la obligan a diseccionar su contenido interno, distinguiendo su
ambito objetivo de aplicacién en cada parte. Finalmente, hay que tener también en
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cuenta las exigencias que impone la normativa financiera general, cuya incidencia es
muy importante al establecer un marco basico para le gestion de los fondos
presupuestarios europeos por los Estados miembros.

Los escritos sobre los objetivos particulares de cada Fondo, asi como sobre los
principios que inspiran su regulacién y su coordinacion con otras Politicas de la Union
(Agricultura, Medio Ambiente, Economia, etc.), son sin duda abundantes. En realidad,
ese disefio politico de los Fondos es el que ha atraido la mayor atencion de quienes han
abordado su estudio desde aproximaciones variadas (politica, gestion, contable, social,
financiera, etc.) y desde los diferentes &mbitos interesados (Administraciones Pablicas,
consultores, beneficiarios Gltimos de las ayudas, etc.). Nuestro analisis, en cambio, lo
acometeremos desde la doble perspectiva académica y juridica que caracteriza esta obra.
Su objeto se limitara, pues, al Derecho de la ejecucion de los Fondos Europeos, lo que
obliga a tener en cuenta no s6lo el régimen juridico de su ejecucién por la
Administracién Europea sino también el régimen juridico europeo de la ejecucion de los
Fondos europeos por los Estados miembros, sin abordar, evidentemente, una tercera y
altima dimensién, que seria la del régimen juridico estrictamente nacional de la
ejecucion de estos Fondos Europeos.

Il.- DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EJECUTIVAS EN MATERIA DE
FONDOS EUROPEOQS.

1.- Reparto de competencias y gestion compartida.

La ejecucion de los Fondos Europeos descansa en un reparto de competencias
juridicas, materiales y financieras entre la Union y los Estados miembros.

A) Juridica y materialmente, los Estados miembros, conforme al principio de
autonomia organica y procedimental, seran los responsables de elaborar y ejecutar los
programas. La Comisién, al respecto, tiene atribuidas importantes funciones de
aprobacion dltima de los programas y de supervision y control de su ejecucién. Como
puede observarse, la configuracion ejecutiva de los Fondos hace de los Estados los
responsables principales, asumiendo la Comision una funcion complementaria [Francia
v. Comisidn, 9 octubre 1990 (C-366/88)].

B) Ese reparto de competencias juridicas y materiales, en lo que respecta a la
ejecucion del presupuesto europeo, es denominado “‘gestion compartida” por la
normativa financiera (Reglamento 966/2012), la cual establece un marco general que
regula el régimen de los Estados al ejecutar Fondos presupuestarios europeos, como
ocurre en el caso de los Fondos Europeos.

En este sentido, el Reglamento 966/2012 no s6lo afirma la obligacion general de
los Estados miembros de adoptar todas las medidas necesarias (legislativas, reglamentarias
o administrativas) para proteger los intereses financieros de la Unidn, sino que sefiala dos
muy concretas: primera, garantizar que las acciones financiadas mediante el presupuesto se
ejecutan correcta y eficazmente, en cumplimiento de las normas sectoriales aplicables y, a
tal fin, designar, siempre conforme a la normativa europea, y supervisar a los érganos
responsables de la gestion y el control de los fondos de la Unidn; segunda obligacion,
prevenir, detectar y corregir las irregularidades y el fraude. Para ello, los Estados miembros
llevaran a cabo controles previos y verificaciones a posteriori, incluidos, en su caso,
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controles sobre el terreno sobre muestras de operaciones representativas y/o basadas en el
riesgo. Asimismo, recuperaran los fondos pagados indebidamente y ejerceran las acciones
legales necesarias al respecto. Y, por tltimo, impondran sanciones efectivas, disuasorias y
proporcionales a los perceptores cuando asi esté dispuesto en las normas sectoriales y en
las disposiciones especificas establecidas en la legislacion nacional.

Como potestades de la Comision en el ambito de la gestion compartida, destaca, en
primer lugar, la supervision de los sistemas de gestion y control establecidos en los Estados
miembros. Y, en segundo lugar, se prevén tres medidas para garantizar la correcta
utilizacion de los fondos por los organismos nacionales encargados: primero, la Comision
procedera al examen y a la aceptacion de las cuentas de los organismos designados
siguiendo procedimientos que aseguren la exhaustividad, la exactitud y la veracidad de las
cuentas; segundo, excluird de la financiacion de la Unién los gastos correspondientes a
desembolsos que se hayan efectuado contraviniendo el Derecho aplicable; y, tercero,
interrumpira los plazos de pago o suspendera los pagos cuando lo prevean las normas
sectoriales.

Partiendo de esta normativa financiera general, la Legislacion especifica de los
Fondos Europeos establece previsiones especiales respecto a las competencias de los
Estados y de la Comision europea.

2.- Competencias de los Estados miembros en materia de Fondos Europeos y
régimen juridico europeo de su ejercicio.

Los Estados asumen el principal protagonismo competencial en lo relativo a la
ejecucion de los Fondos, atribuyéndoles la Legislacion europea las responsabilidades
correspondientes de gestion, control y auditoria. Sin embargo, la Legislacion europea no
se limita a esa atribucion sino que también establece un régimen juridico para su
ejercicio que, pese a no ser exhaustivo, si condiciona organizativa Yy
procedimentalmente el estricto régimen juridico nacional que cada Estado establezca
para ejecutar los Fondos Europeos.

En efecto, aunque la normativa parte del principio de autonomia de los Estados
para regular y organizar la ejecucion de los Fondos Europeos, en general, y de los
programas, en particular, lo cierto es que un componente esencial de la Legislacién
general europea sobre los Fondos es una regulacion extensa y, en ocasiones, intensa de
la manera en que los Estados deben proceder a dicha ejecucion. La predeterminacion
europea de la ejecucion por los Estados se observa tanto en la normativa financiera
general como en la normativa sectorial sobre los Fondos, hasta el punto de que la
organizacion y la ejecucion de los Fondos Europeos se disefia en la Legislacion europea,
mientras que el Estado en muchas ocasiones apenas puede hacer otra cosa que aplicar
esa Legislacion. Se conforma, asi, un régimen juridico europeo omnicomprensivo de la
ejecucion de los Fondos Europeos, pues abarca tanto su ejecucion por la Administracion
europea como su ejecucion por los Estados.

La intencion de este apartado no es hacer una exposicion detallada de esta
normativa europea reguladora de la ejecucion por los Estados de los Fondos Europeos,
sino mas bien presentar sus aspectos mas importantes, por un lado, para entender
adecuadamente las competencias de la Administracion europea y su régimen juridico de
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ejercicio (es decir, el Derecho de la Administracion europea en la ejecucion de los
Fondos Europeos) y, en segundo lugar, para completar el contenido del antes
mencionado Derecho Administrativo Europeo de los Fondos Europeos.

A) En primer lugar, hay que destacar las previsiones que hace la Legislacion
europea sobre como debe organizarse un Estado a la hora de ejecutar los Fondos. En el
ambito nacional, para cada programa operativo con potencialidad de financiacién por
los Fondos europeos, el Estado responsable debe designar una autoridad de gestion, una
autoridad de certificacion, una autoridad de auditoria y, en su caso, érganos intermedios
de ejecucidon del programa. Aunque la normativa parece partir del principio de
separacion organica del ejercicio de las diferentes funciones, en la préctica no es tan
infrecuente encontrar que se aunan funciones en una misma autoridad. No obstante lo
cual, la jurisprudencia no dejado de advertir que, por ejemplo, en la medida en que la
autoridad de gestién y la autoridad de certificacion ejercen controles de diferente
naturaleza en fases distintas, el ejercicio concomitante de las funciones correspondientes
a dichas autoridades implica un riesgo no desdefiable de coordinacion, incluso de
fusién, entre los mencionados controles y, por tanto, puede generar dudas acerca de la
fiabilidad de dichos controles [Luxemburgo v. Comision, 18 junio 2010 (T-549/08)].

No obstante la presencia de tantos organismos, la responsabilidad ultima del
Estado no se difumina en esta pluralidad de actores, imponiendo la Legislacion europea
al Estado la obligacion de establecer por escrito las normas que rijan sus relaciones con
las autoridades de gestion, las autoridades de certificacion y las autoridades de auditoria,
las relaciones entre estas autoridades y las relaciones de estas autoridades con la
Comision (art. 123.9 Reglamento 1303/2013).

Pero ni siquiera la designacion de las autoridades de gestion y de certificacion es
completamente libre, pues sera comunicada a la Comision y acompafiada de un informe
y un dictamen de un ente auditor independiente de la autoridad de gestion. La Comision
no solo puede solicitar mas informacién o formular observaciones sino que también
establece mediante actos de ejecucion el modelo de informe y de dictamen del ente
auditor independiente.

Resulta, pues, necesario desarrollar las competencias de cada una de ellas para
comprender adecuadamente la intensidad de la descentralizacion ejecutiva que inspira la
gestion compartida, asi como la interrelacion directa de estas autoridades con la
Comision, que la caracteriza.

a) La autoridad de gestion es una autoridad publica, nacional, regional o local
0 un organismo publico o privado designado por el Estado miembro para
gestionar y ejecutar el programa operativo. La centralidad de este 6rgano
queda patente por las competencias que debe asumir en el seno del programa
operativo, de cuya gestion es responsable (art. 125 Reglamento 1303/2013).
A tal fin, realiza funciones relativas a la gestion del programa operativo (por
ejemplo, informes anuales de ejecucion, sistema informatizado de datos de
cada operacién), a la seleccion de las operaciones, a la gestién y control
financieros del programa operativo (verificar entrega de bienes y prestacion
de servicios, verificaciones documentales e inspecciones sobre el terreno).

b) La autoridad de certificacion es una autoridad u organismo publico,
nacional, regional o local designado por el Estado miembro a fin de certificar
las declaraciones de gastos y las solicitudes de pago antes de su envio a la
Comisién. Por tanto es la responsable de comprobar, por un lado, que la
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declaracion de gastos es exacta, que se ha realizado aplicando sistemas de
contabilidad fiables y que se basa en justificantes verificables y, por otro,
que el gasto declarado se atiene al Derecho aplicable en la materia y se ha
realizado en relacion con las operaciones seleccionadas para financiacion, de
conformidad con los criterios aplicables al programa y en cumplimiento del
Derecho aplicable.

c) Por su parte, la autoridad de auditoria es una autoridad u organismo
publico, nacional, regional o local, funcionalmente independiente de las
autoridades de gestién y de certificacion, designado por el Estado miembro
para cada programa operativo y responsable de verificar el funcionamiento
efectivo del sistema de gestion y control.

d) Finalmente, la normativa prevé también la posible intervencion de
organismos intermedios, a los que define como todo organismo publico o
privado que, bien actla bajo la responsabilidad de una autoridad de gestién o
de certificacién para la realizacion de determinadas tareas propias de esas
autoridades, bien desempefia competencias en nombre de tal autoridad en
relacion con los beneficiarios que ejecuten las operaciones en las que se
concreta la ejecucion de un programa operativo determinado. Este tipo de
actores —expresion maxima de subsidiariedad y de implicacion de niveles
territoriales infraestatales y de la sociedad civil — se prevé, por ejemplo, en
los casos en que la financiacion se realiza a través de subvenciones globales,
segun la cual el Estado miembro o la autoridad de gestion les confia,
mediante un acuerdo escrito, la gestion de parte de un programa operativo,
siempre que el organismo intermedio proporcione garantias de su solvencia y
de su competencia en el &mbito de que se trate, al igual que de su capacidad
administrativa y de gestion financiera (art. 123.3 Reglamento 1303/2013).

B) En lo tocante a cuestiones procedimentales, la normativa de los Fondos exige
que los Estados establezcan procedimientos “para el examen de las reclamaciones
relacionadas con los Fondos” (art. 74.3 Reglamento 1303/2013). El Reglamento no dota
de contenido europeo a tal concepto (“reclamaciones”), aunque parece implicar un
interés subyacente por parte del reclamante, propio de un sistema de recurso
administrativo y no de mera queja 0 peticion. Aunque tampoco es descartable una
concepcion amplia del término, pues ni se distingue ni ello iria en contra de la
efectividad de los mecanismos de deteccién de irregularidades que la normativa
obsesivamente exige implantar. En cualquier caso, la Comisidn no estudiara las
reclamaciones que ocasionalmente le pudieran llegar, remitiéndoselas al Estado
afectado, el cual debera informar a aquella si mediara solicitud al respecto.

Ademas, se establece que todos los intercambios oficiales de informacién entre
el Estado miembro y la Comision se efectuaran utilizando un sistema de intercambio
electronico de datos, conforme a la normativa establecida por la Comision (Reglamento
de ejecucion 184/2014).

C) Singular importancia reviste la obligacién que pesa sobre los Estados de
prevenir, detectar y corregir las irregularidades que supongan un incumplimiento de la
normativa reguladora de los Fondos, recuperando los importes pagados indebidamente y
notificando a la Comision las irregularidades que superen los 10000 € en contribucion
de los Fondos (art. 122.2 Reglamento 1303/2013). En efecto, los Estados son los
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responsables en primera instancia de investigar las irregularidades puntuales o
sistémicas que se puedan cometer al ejecutar los Fondos, efectuar las correcciones
financieras necesarias y recuperar los importes indebidos. Para evitar la laxitud de los
Estados al cumplir esta obligacion y si la posible correccion posterior por la Comisién
no fuere disuasoria, el Legislador pretende incentivar la diligencia nacional al llevar a
cabo los controles y las correcciones financieras, permitiendo al Estado reutilizar la
contribucion objeto de correccion nacional dentro del programa operativo en cuestion,
siempre que no se trate de las operaciones concretas (proyectos, contratos,
subvenciones, etc.) que dieron lugar a dicha correccion (art. 143 Reglamento
1303/2013).

3.- Competencias de la Comision en materia de Fondos Europeos.
3.1. Competencias normativas.

Aungue el Legislador ha ido incrementando la densidad normativa de sus actos a
la hora de establecer los objetivos politicos de los diferentes Fondos y la configuracion
ejecutiva de los mismos, la estrecha implicacion de los Estados y la delegacion de
competencias de ejecucion del presupuesto europeo llevan a la Comision a desarrollar
normativamente multiples aspectos que completan el marco normativo de los Fondos
Europeos en lo que respecta a su ejecucion.

3.1.1.Actos delegados.

El Legislador faculta a la Comisién para dictar actos delegados sobre aspectos
importantes del régimen juridico de los Fondos Europeos: desde el Codigo europeo de
conducta en materia de asociacion hasta los criterios para determinar el grado de
correccion financiera que la Comisién puede aplicar en caso de irregularidades, pasando
por el contenido de las auditorias o los criterios para determinar la existencia de
deficiencias graves en el funcionamiento efectivo de los sistemas de gestion y de
control, asi como otros muchos que precisan instituciones o conceptos novedosos o que
podrian resultar heterogéneos si se aplicaran directamente por los Estados (instrumentos
financieros, asociacion publico-privada, etc.).

Los mecanismos de control establecidos por el Legislador sobre esta normativa
delegada son, en primer lugar, la posibilidad de revocacidn ejercida por cualquiera de
las dos Instituciones legislativas (Parlamento o Consejo) y, en segundo lugar, la
prevision de que los actos delegados s6lo entraran en vigor si Parlamento o Consejo no
formulan objeciones en el plazo de dos meses (prorrogable a instancia de cualquiera de
ellas por otros dos meses), salvo que expresen su intencion de no ejercer tal facultad.

De forma prescriptiva, el Legislador impone a la Comisidn la notificacion
simultdnea (“oportuna y adecuada”, anade en su exposicion de motivos) del acto
delegado, mientras que recomienda a aquella proceder a las consultas oportunas en la
fase preparatoria, en particular con expertos.

3.1.2. Actos de ejecucion.

Numerosos son los supuestos en que el Legislador atribuye a la Comision la
competencia para dictar actos de ejecucion, tanto singulares (aprobacion de los
programas, gestion financiera, correcciones, etc.) como normativos, que pretenden
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establecer condiciones uniformes de caracter formal (por ejemplo, modelos de
informes) o material (elementos necesarios de los acuerdos de asociacion, regiones
potencialmente receptoras de financiacion, etc.).

Al aplicar la normativa general y especial sobre Fondos, la Comision esta
asistida por el Comité Coordinador de los Fondos que interviene, en principio,
conforme al procedimiento consultivo del Reglamento 182/2011 relativo al ejercicio de
las competencias de ejecucion por la Comision, si bien se opta por el procedimiento de
examen en determinados &mbitos politicos particularmente sensibles o cuando se trate
de adoptar medidas ejecutivas con implicaciones sustanciales o que pueden tener un
impacto significativo en la economia nacional, el presupuesto nacional o el correcto
funcionamiento de la Administracién Pablica de los Estados miembros. EI Reglamento
1303/2013 no se contenta con establecer dicho procedimiento de examen, que refuerza
el papel de los Estados, sino que también hace uso de una de las posibles excepciones
que permite el Reglamento 182/2011, en aras de la magnitud del impacto o de las
implicaciones potenciales para los Estados, de manera que si el Comité no emite
dictamen alguno, la Comision no podra adoptar el proyecto de acto de ejecucion.

Diferente es el caso del Comité del Fondo Social Europeo, previsto en el
Tratado (art. 163 TFUE). Ademas del Comisario de asuntos sociales, que lo preside,
cada Estado designara un representante del Gobierno, de las organizaciones sindicales y
de las organizaciones empresariales. Entre sus competencias destaca la de ser
consultado sobre los proyectos de decision de la Comision sobre cada programa
operativo y sobre la programacion. Sus dictamenes no son vinculantes.

3.1.3. Instrumentos administrativos.

La Legislacion impone a la Comision la obligacion de elaborar orientaciones no
solo con el objetivo de explicar el acceso a los Fondos sino también con la intencion de
conseguir una utilizacion eficaz de los mismos. Para ello, presentaran para cada objetivo
tematico una vision general de los instrumentos disponibles a nivel de la Union con las
fuentes de informacion detalladas, ejemplos de las buenas practicas para combinar los
instrumentos de financiacion disponibles dentro y fuera de los ambitos politicos, una
descripcion de las autoridades competentes y organismos involucrados en la gestion de
cada instrumento y una lista de control para los posibles beneficiarios con objeto de
ayudarles a identificar las fuentes de financiacion mas apropiadas (art. 13 Reglamento
1303/2013).

En el seno de los Fondos Europeos, estas orientaciones internas han sido un
recurso habitual por parte de la Comisién. Sin embargo, tanto la normativa actual como
la correcta comprension por parte de la Comision de sus facultades normativas de
naturaleza ejecutiva le han llevado a reconducir a los actos delegados o de ejecucién
aquellos elementos regulatorios incluidos en orientaciones internas que desarrollaban
anteriormente aspectos apenas esbozados por el Legislador. Solo la flexible y generosa
interpretacion de los Tribunales europeos permitia solventar el grave problema juridico
que planteaban, al considerarlas meras lineas de conducta dirigidas a los servicios
administrativos de la Institucion [Espafia v. Comision, 6 abril 2000 (C-443/97)], aunque
la practica reciente revela lo artificioso de tal construccion cuando cuestiones tan
trascendentales, como los criterios para aplicar correcciones financieras por tipo fijo o
por extrapolacidn, antes previstos en las orientaciones, se encuentran hoy dia regulados
en actos delegados (por ejemplo, el Reglamento Delegado 480/2014).
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3.2. Gestion directa por la Comision.

La otrora relevante gestion directa de los Fondos por la Comisién (acciones
fuera de cuota en la reforma de 1979, programas comunitarios en la de 1984 e
iniciativas comunitarias en las reformas de 1988 y 1993), se ha visto progresivamente
reducida a cuatro actuaciones muy delimitadas:

— Importe de la ayuda del Fondo de Cohesidn transferido al Mecanismo «Conectar
Europa». Se empleard para proyectos de infraestructuras de transporte,
exclusivamente en los Estados miembros que puedan optar a la financiacién del
Fondo de Cohesion, mediante convocatorias especificas que se organicen para
proyectos de ejecucién de las redes principales o para los proyectos y
actividades horizontales

— Acciones innovadoras a iniciativa de la Comision en el ambito del desarrollo
urbano sostenible, incluidos estudios y proyectos piloto para identificar o probar
soluciones nuevas en respuesta a cuestiones que estan relacionadas con el
desarrollo urbano sostenible y que son de interés para la Union. El Legislador ha
permitido a la Comisién la gestion indirecta de estas acciones (art. 92.8
Reglamento 1303/2013), para lo cual aquella ha establecido el marco juridico
necesario en el que deben actuar las entidades u organismos delegatarios
correspondientes, en particular en lo que respecta a los procedimientos y
criterios de seleccidn de las acciones (Reglamento Delegado 522/2014)

— Asistencia técnica a iniciativa de la Comision con objeto de apoyar medidas de
preparacion, seguimiento, asistencia técnica y administrativa, evaluacion,
auditoria y control para la aplicacion de la normativa europea de Fondos. El
Legislador permite a la Comisidn que esta asistencia la preste de forma directa o
indirecta (art. 58 Reglamento 1303/2013).

— Ayuda a la gestion directa en el marco del Fondo Europeo Maritimo y Pesquero.

3.3. Potestades de la Comision en materia de ejecucion de los Fondos Europeos.

A las relevantes potestades que la normativa financiera atribuye ya a la
Comision en el seno de la gestion compartida del presupuesto europeo, la Legislacion
general relativa a los Fondos Europeos le reconoce expresamente importantes facultades
encaminadas, en particular, a verificar el correcto uso de la ayuda financiera europea.
Ademas de las potestades normativas de naturaleza ejecutiva antes descritas, es preciso
destacar las siguientes:

a) La Comision, en primer lugar, se cerciorara de que, con caracter general, los
sistemas de gestion y de control establecidos por los Estados para la ejecucion
de los Fondos cumplen lo impuesto por la normativa europea.

b) Particular trascendencia revisten, en segundo lugar, las potestades de
inspeccion (de “auditorias o comprobaciones”, habla el art. 75.2 del Reglamento
1303/2013) que pueden realizar los funcionarios de la Comision o sus
representantes autorizados. Salvo en casos urgentes, la Comisidn debera advertir
de la inspeccion a la autoridad nacional competente con una antelacién minima
de doce dias laborables. El objeto de estas inspecciones comprenderd, en
particular, la verificacion del funcionamiento efectivo de los sistemas de gestion
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y control en un programa o parte de él, o en operaciones, y la evaluacion de la
buena gestion financiera de las operaciones o los programas. Los agentes de la
Comision también tendran acceso a todos los registros, documentos y metadatos
necesarios, cualquiera que sea el medio en que estén almacenados, relacionados
con operaciones financiadas por los Fondos Europeos o con los sistemas de
gestion y control, pudiendo exigir a los Estados copia de los mismos. No
obstante, la normativa europea si sefiala dos limites muy claros: respeto a la
legislacién nacional en caso de que éste reserve tales actuaciones a agentes
nacionales y prohibicion de que los agentes de la Comision participen en
inspecciones a domicilios privados ni en interrogatorios formales de personas en
el marco de la legislacion nacional, sin perjuicio de poder acceder a su resultado.

c) En tercer lugar, la Comision podré dirigir 6rdenes conminatorias a un Estado
miembro para que garantice el funcionamiento efectivo de sus sistemas de
gestion y control o la exactitud del gasto conforme a las normas especificas de
los Fondos.

d) En cuarto lugar, la Comision puede exigir que se pongan a su disposicion todos
los documentos justificativos de los pagos apoyados por los Fondos europeos
(art. 140 Reglamento 1303/2013).

e) En quinto lugar, la Comision —oido el Estado afectado- puede suspender los
pagos intermedios de los programas si se dan determinadas circunstancias
reveladoras de incumplimientos, como deficiencias graves en el funcionamiento
del sistema de gestion y control del programa o gastos vinculados a
irregularidades [art. 142 Reglamento 1303/2013; Luxemburgo v. Comision, 18
junio 2010 (T-549/08)].

f) En sexto lugar, la Comisién podra realizar correcciones financieras anulando la
contribucién de la Union a un programa en caso de incumplimiento del Derecho
aplicable a la ejecucidn de los Fondos, tal y como analizaremos mas adelante.

I11.- LOS PROGRAMAS: INSTRUMENTO DE EJECUCION DE LOS FONDOS.
1.- Concepto y procedimiento de aprobacion.

Para poder llevar a cabo una exposicion cabal de la ejecucion de los Fondos
europeos hay que partir de la consideracion de que la misma se articula a través de
programas (art. 26.1 Reglamento 1303/2013). No existe una definicion pacifica de lo
que sea un programa, entre otras cosas porque se trata de un instrumento eminentemente
de gestion al que su aprobacion formal por una Administracién Publica le dota de una
fuerza juridica ejecutiva singular, al tiempo que constituye la base para la ejecucion de
los créditos presupuestarios correspondientes.

En el caso de los Fondos Europeos, los programas constituyen no sélo su
instrumento de ejecucion sino que también se sitlan en el centro de un sistema
completo de programacidn, que incluye desde la planificacion programatica mas general
(Marco Estratégico Coman) y segun cada Estado miembro (Acuerdo de Asociacion)
hasta las operaciones especificas en que se concretan las actuaciones del programa a
través de proyectos, contratos, subvenciones, acciones, etc.
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Su procedimiento de elaboracion y su contenido necesario estan previstos en la
Legislacion europea, pues no en vano los programas son actos europeos aprobados por
la Comision a propuesta de los Estados miembros.

En efecto, el proyecto de programa (o, como dice redundantemente la propia
normativa, el “programa operativo”) es elaborado por cada Estado miembro, el cual lo
presenta a la Comisién para su aprobacion. Por tanto, el procedimiento lo inicia el
Estado, no pudiendo la Comision modificar unilateralmente un programa ya aprobado,
si bien puede instar a aquel a presentar una iniciativa de reforma de un programa
existente, utilizando incluso mecanismos coercitivos —como mas adelante veremos- en
determinados circunstancias.

La Comision dispone de tres meses para formular observaciones a dicho
proyecto. Estas observaciones pueden ser tanto solicitudes de informacion como
objeciones, en cuyo caso el Estado puede verse obligado incluso a revisar el programa
propuesto.

Finalmente, la Comision debera dictar una resolucion expresa sobre la
aprobacion de cada programa en el plazo de seis meses, contados desde el momento en
el que el Estado presentd su proyecto (art. 29.4 Reglamento 1303/2013), pero
descontando el periodo de observaciones, es decir, desde la fecha en que la Comision
envio esas observaciones al Estado miembro hasta que éste respondio a las mismas
(segun el criterio general establecido en el art. 3). A pesar de la prevision de dicho
plazo, no cabria inferir del mismo que la Legislacion admitiera la aprobacion por
silencio de los programas, no sélo porque asi se deriva de la tramitacion de los mismos
(en particular, en caso de observaciones u objeciones realizadas por la Comisidn) sino
también porque las bases legales de las decisiones de gasto con cargo al presupuesto
europeo deben ser explicitas,

De ahi que el Reglamento 1303/2013 establezca que la decisién de la Comision
por la que se adopte un programa constituira también una decision de financiacion a los
efectos de la normativa financiera (art. 84 Reglamento 966/2012), por lo que, una vez
notificada al Estado miembro de que se trate, surge el compromiso juridico de la Union
Europea de hacer los pagos correspondientes (art. 76 Reglamento 1303/2013). Ademas,
la decision por la que se aprueba un programa debe concretar expresamente aspectos
como el porcentaje de cofinanciacion o el importe maximo de la ayuda de los Fondos
por cada eje prioritario (art. 120 Reglamento 1303/2013).

Formalmente, pues, el programa es una Decision de la Comision cuyo
destinatario es el Estado miembro en cuestion. Ello permitiria, en principio, calificar los
programas como actos singulares europeos. Ahora bien, tal y como ha sefialado la
jurisprudencia en el &mbito de las ayudas de Estado, las decisiones que tienen por
destinatario un Estado miembro pueden presentar la particularidad de insertarse en ese
Ordenamiento juridico nacional, vinculando a todos los Poderes Publicos y tener en
consecuencia un alcance general [Euroferv. Comision, 4 junio 2012 (T-381/11)]. Del
hecho de que de los programas se deriven un haz multiforme de actuaciones tanto
operativas (proyectos) como sobre todo juridicas (contratos, subvenciones, etc.) que no
s6lo se amparan en dicho programa sino que, en ultima instancia, lo ejecutan, hacen del
programa un parametro de validez y de interpretacidn de todas esas actuaciones.
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2.- Supervision y control de los programas.

Para la supervision, evaluacion y control de la ejecucion de los programas, la
normativa establece diferentes elementos.

— Comité de seguimiento. Creado por el Estado miembro, podrd ser unico o
diferente por cada programa. Su composicion la decide cada Estado, si bien
deberd integrar representantes de las autoridades competentes, de los organismos
intermedios y de los socios involucrados en la programacion. La Comisién
participara en los trabajos del comité a titulo consultivo. Se reunira por lo menos
una vez al afio y examinara la ejecucion del programa.

— Informes anuales y finales de ejecucion, que realizara el Estado miembro con
los contenidos establecidos en la normativa europea. En el caso de los primeros,
la Comision no so6lo podra considerarlos inadmisibles en caso de no reunir la
informacion exigida sino que también examinard su contenido y podra formular
observaciones, que deberan ser atendidas por el Estado miembro.

— Reuniones de examen anual entre la Comision y los Estados para examinar el
rendimiento del programa.

— Informes de evolucion.

— Evaluaciones de los programas durante el periodo de programacion,
normalmente por los Estados, pero también puede la Comision efectuarlas por
iniciativa propia, informando a la autoridad de gestion y al comité de
seguimiento. También se prevén evaluaciones ex post, en este caso normalmente
a cargo de la Comision.

Toda esta amplia panoplia de actividades de supervision y control permiten a la
Comision ir haciendo un seguimiento de la ejecucion de los programas cuando estos aun
estan abiertos. Su presencia y sus facultades en esta fase de ejecucion han llevado a
cuestionar la actuacion de la Comision cuando, a posteriori, considera irregularidades
comportamientos o interpretaciones realizados por los Estados miembros, siendo asi que
cuando menos habia tenido conocimiento de los mismos y no habia advertido de ello ni
en el seno de los comités de seguimiento ni en los diferentes informes realizados.

Asi, por ejemplo, para la ejecucion de un concreto programa operativo
financiado por el FEDER, desde su inicio las autoridades de gestién alemanas
consideraron como PYMES a las empresas de mas de 500 trabajadores, sin que la
Comision pusiera reparo alguno en ningn momento. Sélo al terminar el programa, la
Comision estimé tal criterio erréneo y lo consider6 incluso una irregularidad sistémica
que viciaba la ejecucién de todo el programa, procediendo a una correccion extrapolada
[Alemania v. Comision, 21 noviembre 2012 (T-270/08)].

Sin embargo, la jurisprudencia considera que la Legislacion no impone a la
Comision obligacién alguna de presentar en el seno del comité de seguimiento
objeciones previas a una decision que declare la reduccidn, suspension o supresion de la
ayuda. Y es que los beneficiarios de la ayuda o los intermediarios son los Unicos
responsables de la irregularidad, sin que tal responsabilidad quede excluida o limitada
por el hecho de que la Comisién no haya advertido de tales irregularidades durante la
fase de ejecucion en el seno de los comités de seguimiento o en informes o
evaluaciones. Lo contrario abocaria a excluir a los beneficiarios o intermediarios de
toda responsabilidad por las irregularidades no sefialadas por la Comision durante la
ejecucion de la medida objeto de la ayuda financiera [Sviluppo Italia Basilicata v.
Comisidn, 25 marzo 2010 (C-414/08P)].
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Ni siquiera la existencia de informes realizados por la Comision durante la
ejecucion de los programas puede generar la confianza legitima de los Estados en que
no se dan irregularidades en la organizacién y funcionamiento de los sistemas de
gestion y control. En efecto, “los informes de auditoria establecidos por los servicios de
la Comisién en el marco de la ejecucion de operaciones financiadas mediante fondos
estructurales no pueden, en principio, fundamentar una confianza legitima, en la
conformidad de los sistemas de gestion y de control que deben aplicar los Estados
miembros. Dichos informes se establecen generalmente mediante muestreo, basandose
en elementos representativos, y no exhaustivos, relativos a la intervencion, y se limitan
a tomar nota de la situacion observada en la fecha en la que se efectla la auditoria.
Ademas, dichos informes reflejan Unicamente la opinion profesional de los agentes
encargados de las operaciones de control in situ, y no la de la Comision, que se
manifiesta posteriormente al término de un procedimiento contradictorio en el que el
Estado miembro interesado participa de forma destacada” [Luxemburgo v. Comision, 18
junio 2010 (T-549/08)].

IV.- AYUDA FINANCIERA DE LOS FONDOS EUROPEOS.

De forma muy sucinta, se exponen los principios y forma de la ayuda financiera
que proporcionan los Fondos, pues permite entender la estructura interna de su
configuracion ejecutiva.

1.- Principios.
1.1. Cofinanciacion.

La accion de los Fondos se concibe como un esfuerzo financiero compartido
entre los Estados miembros y la Unidn, por lo que se evita que las actuaciones se nutran
completamente o en su mayor parte por el presupuesto europeo. De ahi que para cada
Fondo la normativa establezca porcentajes generales maximos de financiacion europea,
que deberan ser respetados por la Comision en las decisiones por las que adopte los
programas operativos, decisiones que ademas cifraran el importe maximo de la ayuda
para cada eje prioritario.

1.2. Subvencionabilidad.

Subvencionabilidad es la posibilidad de imputar gastos a los Fondos Europeos.
Salvo que la normativa europea sobre Fondos (en particular, la relativa a cada uno de
ellos) establezca previsiones especiales al respecto, la subvencionabilidad del gasto se
regird por la normativa nacional. De esta forma, los conceptos de gasto y su alcance los
establece, en principio, cada Estado miembro.

La normativa europea si establece algunas exigencias geograficas (las
operaciones deberan ubicarse en la zona del programa) o temporales [Portugal v.
Comisidn, 28 febrero 2013 (C-246/11P)]. Respecto a este Gltimo aspecto, la normativa
establece como marco temporal para la realizacion efectiva de los gastos
subvencionables, desde la fecha de presentacion del programa a la Comision hasta el 31
de diciembre de 2023.
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1.3. Durabilidad.

Para garantizar la eficacia de las operaciones financiadas con cargo a los Fondos
Europeos, la normativa impone un limite temporal minimo de duracion de las mismas,
con la evidente intencion de evitar que tales acciones fuesen concebidas Unicamente
para captar financiacién europea que, una vez terminada, se vieran seguidas de la
terminacion de la actuacién. Por su naturaleza, el Legislador europeo ha podido ser méas
concreto respecto a operaciones que comprenden inversiones en infraestructuras o
inversiones productivas, imponiendo la obligacién de reembolso si, en los cinco afios
siguientes al pago final al beneficiario, bien cesara o se relocalizara la actividad
productiva fuera de la zona del programa, bien se produjera un cambio en la propiedad
que tuviera como consecuencia proporcionar a una empresa o ente publico una ventaja
indebida, bien se produce un cambio sustancial que afecte a la naturaleza, los objetivos
o las condiciones de ejecucion de la operacion, de modo que se menoscaben sus
objetivos originales [por ejemplo, utilizacion de una obra para actividades distintas de
las inicialmente previstas en el proyecto financiado: Comune di Ancona, 14 noviembre
2013 (C-388/12)].

1.4. Adicionalidad

La adicionalidad constituye un principio de utilizacion de los Fondos en virtud
del cual se pretende evitar que la ayuda financiera que los mismos prestan sustituya al
gasto publico u otro gasto estructural equivalente de los Estados miembros,
determinandose dicho gasto en relacion con las condiciones macroeconomicas generales
en las que tiene lugar la financiacion, tomando como base los indicadores establecidos
en los programas de estabilidad y convergencia presentados anualmente por los Estados
miembros. La intencion es que la ayuda de los Fondos contribuya a mantener o
aumentar el gasto publico nacional destinado a objetivos estructurales de caracter
territorial, econdémico o social, pero que en ningun caso el Estado prescinda de destinar
recursos presupuestarios propios por el hecho de obtener recursos presupuestarios
europeos para tales fines.

La importancia de este principio es tal que su incumplimiento puede desembocar
en la anulacion, total o parcial, de la contribucion de los Fondos a favor del Estado
miembro en cuestion (art. 144.5 Reglamento 1303/2013).

2.- Formas de ayuda.

Los Fondos Europeos se utilizaran para proporcionar ayuda en forma de
subvenciones, premios, asistencia reembolsable e instrumentos financieros, o una
combinacion de estos.

A) Las subvenciones y la asistencia reembolsable plantea una dificultad continua
por la problemética de las formas que adoptan: desde el mero reembolso de costes
subvencionables en que se haya efectivamente incurrido y realmente abonados (en
particular, si la operacion o el proyecto se ejecutd exclusivamente mediante un contrato
publico de obras, bienes o servicios) hasta financiacion a tipo fijo (por ejemplo, en el
caso de los costes de personal), pasando por baremos estandar de costes unitarios o
importes a tanto alzado. Singular es la dificultad de considerar subvencionables las
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contribuciones en especie en forma de provision de obras, bienes, servicios, terrenos y
bienes inmuebles por los que no se haya efectuado ningun pago en efectivo
documentado con facturas o documentos de valor probatorio equivalente, supuesto para
el que la Legislacion es considerablemente exigente (art. 69 Reglamento 1303/2013).

B) Los instrumentos financieros son definidos por la normativa financiera
aplicable al presupuesto de la Union como las medidas de la Unién de ayuda financiera
adoptadas con caracter complementario con cargo al presupuesto para la consecucion de
uno o varios objetivos politicos especificos de la Unidn. Dichos instrumentos podran
adoptar la forma de inversiones en capital o cuasicapital, préstamos o garantias, u otros
instrumentos de reparto del riesgo, y podran, si procede, combinarse con subvenciones
(Reglamento 966/2012). La nueva normativa sobre los Fondos Europeos apuesta
decididamente por esta forma de ayuda, estableciendo un régimen juridico singular para
su utilizacion.

V.- PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS EN MATERIA DE FONDOS
EUROPEOS.

Ademas de la regulacion sustantiva de los Fondos (objetivos, acciones tematicas,
etc.) y organizativa (distribucion de competencias entre el Estado y la Union Europea,
competencias y potestades de la Comision), la Legislacion europea regula diferentes
procedimientos administrativos europeos cuyo objeto, evidentemente, esta al servicio de
las competencias eminentemente supervisoras de la Administracién europea en este
campo. Prescindiendo de los procedimientos estrictamente orientados a la gestion
financiera de los Fondos (tramitacion de pagos, liberacion de fondos, liquidaciones,
etc.) y de alguno puntual ya explicado (aprobacion de programas), centraremos nuestra
atencion en los procedimientos administrativos de control previstos en la Legislacion
europea, bien sea como mecanismos coercitivos para la consecucion de determinadas
reformas econdmicas de caracter estructural que se consideran necesarias para un uso
eficaz de los fondos, bien se trate de incumplimientos de los Estados al ejecutar los
Fondos, que la Comision no sélo declara sino que también ejecuta a través de
correcciones financieras.

1.- Fondos Europeos y Politica Econémica de la Union.
1.1. Los Fondos Europeos como instrumento de la Politica Econémica de la Unién.

La reforma de los Fondos Europeos de 2013 se produce en el seno de una grave
crisis econdémica en algunos Estados de la Union Europea. Esta situacion no solo
constituye el contexto de los Fondos para el periodo 2014-2020 sino que incluso ha
puesto éstos al servicio de las actuaciones de Politica econdmica de la Union, lo que no
deja de ser, en ultima instancia, una desnaturalizacion de los mismos pues los reduce a
mecanismos coercitivos de la Union para conseguir que los Estados acometan cambios
econdmicos estructurales. No obstante lo cual, subyace en esta opcion una
consideracion de que la utilizacion eficiente y eficaz de los Fondos no se puede producir
si la Politica econdmica de un Estado es inadecuada (por ejemplo, por crisis
presupuestarias que pongan en riesgo el gasto estructural que el Estado dedique a
politicas estructurales, lo que podria derivar en un incumplimiento evidente tanto del
principio de cofinanciacién como del de adicionalidad).
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Se trata, por tanto, de procedimientos que, aun versando sobre los Fondos,
operan sobre supuestos de hecho relacionados con la Politica econdmica de los Estados.
De ahi que su articulacion juridica dependa por completo del impulso politico que la
Comision quiera darle en su iniciacion y en su tramitacion, caracterizacion politica que
se acentla en la fase Ultima de decision, pues lo delicado y sensible de las
consecuencias hace incluso que el procedimiento lo concluya el Consejo.

1.2. Suspensién de pagos como mecanismo coercitivo para la consecucion de
reformas econdmicas.

El Reglamento 1303/2013 considera necesario relacionar la Politica de cohesion
y la gobernanza econémica. Y aunque el primer objetivo confesado y confesable es
garantizar que la eficacia del gasto conforme a los Fondos se vea favorecida por unas
buenas politicas econdmicas, reconoce a continuacién que los Fondos Europeos pueden
"reorientarse” para abordar los problemas econémicos a los que se enfrente un Estado
miembro. A tal fin, el Legislador ha establecido dos procedimientos que permiten a la
Comision solicitar del Consejo la suspension de los pagos con cargo a los Fondos en
determinadas circunstancias.

A) En el primer procedimiento, el objetivo es contribuir a la aplicacion de
determinadas recomendaciones del Consejo o mejorar lo mas posible el impacto de los
Fondos Europeos en Estados que ya reciben ayuda financiera en el marco de la Politica
economica.

= En el caso de las recomendaciones del Consejo, el Reglamento 1303/2013 las
define en general como recomendaciones relativas a los desafios estructurales
que es apropiado abordar mediante inversiones plurianuales que entran
directamente en el ambito de aplicacion de los Fondos EIE con arreglo a lo
establecido en los Reglamentos especificos relativos a los Fondos. Mas en
concreto, se trata de los siguientes supuestos:

o recomendaciones del Consejo sobre orientaciones economicas generales
por cada pais (art. 121.2 TFUE)

o recomendaciones del Consejo sobre la politica de empleo de un Estado
miembro (art. 148.4 TFUE)

o recomendaciones del Consejo dirigidas a un Estado miembro para
corregir sus desequilibrios macroecondmicos (Reglamento 1176/2011)

= En lo que respecta a la optimizacion del impacto de los Fondos, el Estado en
cuestion debera recibir ayuda financiera de alguno de los siguientes
instrumentos:

o del mecanismo europeo de estabilizacion financiera (Reglamento
407/2010)

o del mecanismo de ayuda financiera a medio plazo a las balanzas de
pagos de los Estados miembros (Reglamento 332/2002)

o ayuda financiera que pone en marcha un programa de ajuste
macroecondmico (Reglamento 472/2013 sobre el reforzamiento de la
supervision econdmica y presupuestaria de los Estados miembros de la
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zona del euro cuya estabilidad financiera experimenta o corre el riesgo
de experimentar graves dificultades)

o decisiones del Consejo sobre un Estado miembro perteneciente al euro
para coordinar y supervisar su disciplina presupuestaria y para elaborar
las orientaciones de politica econémica de ese Estado (art. 136.1. TFUE)

La Comision solicita al Estado miembro que modifique el acuerdo de asociacién
o los programas pertinentes. En realidad, lo que el Estado haria seria presentar a la
Comision una propuesta de modificacion del acuerdo y de los programas, pues
formalmente es ella quien aprueba uno y otros. Esa solicitud debe ser motivada,
indicando los programas o prioridades que se verian afectados y la naturaleza de las
medidas que se deberian adoptar.

Recibida la solicitud de la Comision, el Estado dispone de dos meses para
presentar su respuesta, indicando las modificaciones que considera necesarias en el
acuerdo y en los programas, los programas afectados y la naturaleza de las
modificaciones propuestas. Posteriormente, el Estado podra formalmente presentar la
propuesta de modificacion del acuerdo de asociacion y de los programas
correspondientes que la Comision adoptara si estima que responden a la solicitud inicial
de forma satisfactoria. Pero si no presenta tal propuesta en los plazos establecidos o la
Comision considera que el Estado no adopta las medidas necesarias, podra proponer al
Consejo que se suspenda parte o la totalidad de los pagos a los programas afectados.
Finalmente, el Consejo decidira mediante un acto de ejecucion. En caso de suspension,
el alcance y nivel de la misma debera tener en cuenta su impacto en la economia del
Estado miembro afectado y, en cualquier caso, no superard el 50% de los pagos
relativos a cada uno de los programas afectados, porcentaje que puede ser del 100% si el
Estado es contumaz ante una nueva solicitud de la Comision.

Como vemos, este procedimiento incluye en realidad dos: un primer
procedimiento entre la Comision y el Estado miembro y un segundo procedimiento
entre la Comision y el Consejo. La regulacion es excesivamente parca sobre este Gltimo,
pero hay que entender que el Estado es parte afectada en el mismo y que debe gozar de
todos los derechos de defensa propios de todo procedimiento que puede culminar en un
acto lesivo para él.

B) La Legislacion europea regula un segundo procedimiento para la suspension
de pagos correspondientes a programas de un Estado miembro, prescindiendo por
completo en este punto de cualquier procedimiento previo entre la Comision y el Estado
miembro en cuestion, pues los supuestos que prevé se caracterizan por la existencia
previa bien de un acto del Consejo declarativo de incumplimiento segun los &mbitos de
que se trate (deficit excesivo, desequilibrio macroeconémico, programa de ajuste
macroecondmico), bien de la consideracion por la Comision de que un Estado ha
incumplido su programa de ajuste de estabilizacion financiera o de equilibrio de sus
balanzas de pagos. Se trata, en suma, de hacer ejecutivos esos actos del Consejo o de la
Comision.

En cuanto al procedimiento en si, la Comision solicita la suspensién al Consejo,
el cual dispone de un mes para resolver expresamente, pues pasado ese plazo la
suspension se considerara adoptada por silencio. Evidentemente, la resolucién expresa
del Consejo, en forma de acto de ejecucidn, puede ser negativa (rechazando la
suspensidn solicitada por la Comision) o positiva. En este Gltimo caso, el alcance y el
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nivel de la suspension se determinard, por un lado, teniendo en cuenta las circunstancias
econdmicas y sociales del Estado miembro afectado, en particular su nivel de
desempleo y el posible efecto de la suspensién en la economia del Estado miembro en
cuestién y, por otro, unos limites porcentuales maximos.

2.- Incumplimiento de la normativa sobre Fondos Europeos: las “correcciones
financieras”.

El Legislador atribuye a la Comision la potestad de realizar correcciones
financieras, anulando la totalidad o parte de la contribucion de la Unién a un programa y
recuperando importes abonados al Estado miembro de que se trate, con objeto de excluir
de la financiacién de la Unién gastos que incumplen el Derecho aplicable. Se trata,
evidentemente, de un procedimiento de control de gran importancia, con consecuencias
significativas por las cantidades econdmicas en juego, de ahi que el Legislador haya
sido muy exhaustivo -aunque no muy preciso- en la regulacion de las circunstancias que
pueden autorizar a la Comision a recurrir a esta técnica de la correccion, pero también
en el procedimiento que ésta debe seguir. La jurisprudencia es igualmente relevante y ha
debido dar solucion a numerosos conflictos que han llegado hasta los Tribunales
europeos.

2.1. Criterios.
2.1.1. Generales.

El art. 85 del Reglamento 1303/2013 establece los elementos basicos que
habilitan a la Comision para hacer uso de esta potestad de realizar correcciones
financieras.

a) En primer lugar, debe tratarse de un “incumplimiento del Derecho aplicable”,
entendiendo por tal —segun el articulo 6- “el Derecho de la Unidn aplicable y el
Derecho nacional relativo a su aplicacion”. Es decir, la normativa europea y
nacional relativa a los Fondos Europeos, en particular, pero también cualquier
otra que sea aplicable en su ejecucion [por ejemplo, la normativa de contratacion
publica: Espafa v. Comision, 29 mayo 2013 (T-384/10)].

b) En segundo lugar, el incumplimiento del Derecho aplicable dara lugar a una
correccion financiera “Gnicamente en relacion con gastos que se hayan declarado
a la Comisién”. Por tanto, solo los incumplimientos de la normativa sobre
Fondos europeos vinculados a los gastos declarados a la Comision pueden dar
lugar a correcciones financiaras. Mas aun, ni siquiera esa vinculacion es
genérica, sino que debe haber afectado bien a la seleccion de la operacién para la
ayuda de los Fondos, bien al importe del gasto declarado para el reembolso con
cargo al presupuesto de la Union.

Por tanto, incumplimiento de la normativa de los Fondos Europeos al efectuar
gastos. A partir de aqui, la normativa construye el sistema sobre el concepto de
«irregularidad», que la regulacion anterior no definia [cualquier infraccion del Derecho
de la Unidn que resulte de un acto o de una omision que pueda perjudicar el presupuesto
general de la Union, segun el Tribunal de Justicia en Baltlanta UAB, 3 septiembre 2014
(C-410/13)] y que ahora el propio Reglamento 1303/2013 conceptia como todo
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incumplimiento del Derecho de la Union o del Derecho nacional relativo a su
aplicacion, derivado de un acto u omision de un operador econdmico que participa en la
ejecucion de los Fondos, que tenga o pueda tener un efecto perjudicial en el presupuesto
de la Unidn al imputar a este una partida de gasto injustificado.

Y aunque de esta definicion pudiera parecer que las irregularidades no se
podrian imputar a los propios Estados miembros, por cuanto se menciona solo
explicitamente a los «operadores econdmicos» (entendiendo la normativa por tales a
toda persona fisica o juridica, u otra entidad, que participe en la ejecucion de
subvenciones procedentes de los Fondos, con excepcion de un Estado miembro que
ejerza sus prerrogativas como autoridad publica), lo cierto es que la jurisprudencia ha
rechazado no considerar a los Estados como posibles autores de las irregularidades
[Alemania v. Comision, 19 septiembre 2012 (T-265/08)].

2.1.2. Especificos.

Sobre la base de esos criterios generales, el art. 144 del Reglamento 1303/2013
va a desarrollar los criterios aplicables a las correcciones financieras del Fondo Europeo
de Desarrollo Regional, del Fondo Social Europeo, del Fondo de Cohesion y del Fondo
Europeo Maritimo de Pesca.

A) Irregularidades e incumplimientos.

De entrada, supera la mera concepcion de la irregularidad como la derivada de
un gasto concreto y singular para intentar abordar situaciones en las que tales
"irregularidades esporadicas” (de “errores puntuales” se suele hablar en la practica)
responden a problemas estructurales por una incorrecta organizacion o un inadecuado
funcionamiento general del sistema de gestion y control. De hecho, habla muy
significativamente de «irregularidad sistémica», entendiendo por tal "toda
irregularidad, que puede ser de caracter recurrente, con alta probabilidad de producirse
en tipos similares de operaciones, derivada de una deficiencia grave en el
funcionamiento efectivo de un sistema de gestion y control, en particular el hecho de no
establecer procedimientos adecuados de conformidad con el presente Reglamento y con
las normas especificas de los Fondos" y define «deficiencia grave en el funcionamiento
efectivo de los sistemas de gestion y control» como "toda deficiencia que requiera
mejoras sustanciales en el sistema, que exponga a los Fondos y al FEMP a un riesgo
importante de irregularidades, y cuya existencia es incompatible con un dictamen de
auditoria sin reservas sobre el funcionamiento del sistema de gestion y control".

Multiples son los supuestos que pueden dar a entender que se producen
irregularidades de caracter sistémico: retrasos continuos en la realizacion de controles y
falta de personal en las autoridades de gestion y de control [Italia v. Comision, 28 marzo
2014 (T-117/10)]; error en las premisas basicas para ejecutar un programa, cOmo
considerar PYME a quien no puede serlo segin la normativa [Alemania v. Comision, 21
noviembre 2012 (T-270/08)]; incumplimiento de los plazos establecidos para la
atribucion de proyectos a los beneficiarios finales, gastos realizados antes del comienzo
de ciertos proyectos, finalizacion de proyectos extemporaneamente, prolongacion tacita
u oral de plazos, exoneracion retroactiva de condiciones de los programas a
determinados beneficiarios [Paises Bajos v. Comision, 14 abril 2011 (T-70/09)].
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La jurisprudencia apoya el concepto de irregularidad sistémica al sefialar que
una irregularidad es sistémica cuando refleja una insuficiencia sistémica de gestion, de
control o de auditoria que se puede encontrar en un conjunto de casos similares. La
justificacion de esta manera de considerar validas este tipo de irregularidades reside, por
un lado, en el carécter esencial de la obligacion que pesa sobre los Estados de establecer
adecuados sistemas de gestion y de control [Espafia v. Comision, 21 junio 2012 (T-
178/10)] vy, por otro, en que resulta imposible en la practica efectuar controles
exhaustivos, de ahi que los controles se basen en general en técnicas estadisticas de
«sondeo», gracias a las cuales se puede alcanzar una garantia razonable de la fiabilidad
de los elementos examinados, al tiempo que permite considerar como representativos
los errores detectados en aquellos controles y, en consecuencia, dar una indicacion del
riesgo en presencia [Alemania v. Comision, 21 noviembre 2012 (T-270/08)].

En dltima instancia, la existencia de irregularidades sistémicas denota un
problema estructural que bien pudiera ser acometido desde la perspectiva no tanto de las
correcciones financieras como desde el mismisimo recurso por incumplimiento [Espafia
v. Comision, 26 febrero 2013 (T-65/10)], si bien la jurisprudencia no sélo advierte de la
distinta finalidad de ambos mecanismos de control sino que también destaca su mutua
autonomia, cuando sefiala que en ningun caso se puede hacer depender la correccion
financiera por irregularidad sistematica de un previo pronunciamiento judicial por
incumplimiento del Estado, pues ello haria sumamente dificil el control via correccion
de la regularidad de los gastos de los Fondos Europeos [Italia v. Comision, 28 marzo
2014 (T-117/10)]

Por lo demés, para estos Fondos las correcciones no sélo se aplican a
irregularidades de gastos o de sistema, sino incluso al incumplimiento tanto de objetivos
asignados al uso de los Fondos como de requisitos esenciales para su utilizacion.

a) En lo que respecta al incumplimiento de objetivos, la Comisién podra aplicar
correcciones financieras si considera que, basandose en el examen del informe
de ejecucion final del programa, se han incumplido gravemente las metas
relativas Unicamente a indicadores financieros, indicadores de productividad y
etapas clave de ejecucion indicadas en el marco de rendimiento debido a
deficiencias de ejecucion claramente identificadas, que la Comisién habia
notificado previamente al Estado miembro, sin que éste hubiere adoptado
medidas correctivas para abordar dichas deficiencias (art. 22.7 Reglamento
1303/2013).

b) En cuanto al incumplimiento de requisitos, la normativa lo vincula a la exigencia
de la adicionalidad en el uso de la ayuda de los Fondos, de manera que se
garantice un verdadero impacto economico evitando que dicha ayuda sustituya
al gasto publico u otro gasto estructural equivalente de los Estados miembros,
determinandose dicho gasto en relacion con las condiciones macroeconémicas
generales en las que tiene lugar la financiacion, tomando como base los
indicadores establecidos en los programas de estabilidad y convergencia
presentados anualmente por los Estados miembros (art. 95 Reglamento
1303/2013). En este caso, la Comision podra anular la totalidad o parte de la
contribucion de los Fondos Estructurales en favor del Estado miembro en
cuestion (art. 144.5).
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B) Condiciones para la correccion de irregularidades.

El sistema de correccion de irregularidades parte de la premisa de que son los
Estados los primeros responsables de aplicar las correcciones financieras (art. 144).
Subsidiariamente, actuaria la Comision si, efectivamente, considera bien que existe una
deficiencia grave en el funcionamiento efectivo del sistema de gestion y control del
programa operativo que supone un riesgo para la contribucién de la Unidn ya pagada a
este (irregularidad sistémica), bien que el gasto incluido en una solicitud de pago es
irregular (irregularidad esporadica o “puntual”). La gravedad de tales deficiencias las
valora la Comision conforme a los “requisitos clave” que ella misma ha establecido,
mediante normativa delegada, para los sistemas de gestién y control (Anexo IV del
Reglamento Delegado 480/2014).

Teniendo en cuenta siempre el principio de proporcionalidad, pero también el
del necesario efecto disuasorio de las correcciones para la buena gestion de los Fondos
Europeos [Camara de Comercio e Industria de Indre, 21 diciembre 2011 (C-465/10)],
el montante de la correccion se establece, para las irregularidades esporadicas, segun la
cuantificacion del importe del gasto irregular en cuestion, asi como la naturaleza y
gravedad de la irregularidad; mientras que, para las irregularidades sistémicas, se
atendera al alcance e implicaciones financieras de las deficiencias detectadas en los
sistemas de gestion y control del programa operativo. Si no fuese posible cuantificar el
importe del gasto irregular —lo que es inherente a las irregularidades sistémicas- la
Comision aplicara tipos fijos o extrapolara correcciones.

Se trata, evidentemente, de una cuestién compleja que la Comision ha debido
desarrollar mediante normativa delegada (Reglamento Delegado 480/2014):

a) Las correcciones extrapoladas se aplicaran cuando se detecten por la Comision
irregularidades sistémicas en una muestra representativa de las operaciones,
trasladando tales resultados al resto. Aunque en Gltima instancia las correcciones
extrapoladas se basen en presunciones y no en verificaciones concretas, la
jurisprudencia las ha admitido, pues basta con que la Comisién presente elementos
de prueba que permitan albergar una duda seria y razonable en cuanto a la
regularidad del conjunto de los controles efectuados por el Estado miembro de que
se trate. Es decir, no estd obligada a demostrar de manera exhaustiva la deficiencia
del conjunto de controles [Alemania v. Comision, 4 marzo 2004 (C-344/0). Este
aligeramiento de la carga de la prueba se explica por el hecho de que la
configuracion ejecutiva de los Fondos Europeos desaconseja, en general, y la
Legislacion europea no prevé, en particular, la existencia de controles sistematicos
por parte de la Comisidn, la cual, a su vez, al carecer de la proximidad necesaria
para obtener de los agentes econdémicos la informacion que necesita, ademas se
veria materialmente en la imposibilidad de garantizar [Alemania v. Comision, 19
septiembre 2012 (T-265/08)]. Por lo demas, la Comisién goza una amplia
discrecionalidad en lo que respecta a la valoracién de la muestra representativa,
discrecionalidad que se extiende no sélo al calculo del margen de error sino también
al proceso de seleccion de muestras de control [Espafia v. Comision, 26 febrero
2013 (T-65/10)].

b) Las correcciones de tipo fijo, por su parte, son establecidas por la normativa en
funcion de la importancia relativa de la deficiencia grave en el contexto del sistema
de gestion y control en su conjunto, de la frecuencia y alcance de dicha deficiencia
y del grado de riesgo de pérdida para el presupuesto de la Unién. El tipo concreto se
fija segun el caracter de la deficiencia grave del sistema de gestion. Asi, si es tan
fundamental, frecuente o generalizada que representa un “fracaso completo del
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sistema que pone en riesgo la legalidad y regularidad de los gastos™, el tipo fijo sera
del 100% (es decir, la totalidad de los fondos del programa o de la parte objeto del
procedimiento de correccion); si el fracaso fuera, en cambio, muy grave se aplicaria
un 25% de reduccién; si el sistema no funciona o funciona tal mal o con demasiada
poca frecuencia, entonces se corregirian en un 10% los fondos; y, por dltimo, se
reducirian en un 5% si el funcionamiento de los sistemas de control y gestién no es
coherente.

El propio Legislador ha querido excluir correcciones financieras por
deficiencias graves de sistema, si antes de su deteccién por la Comisién o el Tribunal de
Cuentas, habian sido ya identificadas por las autoridades nacionales en la declaracion de
fiabilidad, en el informe de control anual o en los dictdmenes o informes de auditoria vy,
consecuentemente, se habian adoptado las medidas correctivas pertinentes (art. 145.7
Reglamento 1303/2013).

2.2. Procedimiento.

La correccion financiera se articula a través de un procedimiento de cooperacion
entre los Estados miembros y la Comision, que ofrece a los Estados miembros afectados
todas las garantias necesarias para exponer su punto de vista [Grecia v. Comision, 29
enero 1998 (C-61/95)]. Segun la jurisprudencia, con arreglo a ese procedimiento, la
Comision y los Estados miembros, con un espiritu de cooperacion basado en la
asociacion, se esforzaran por determinar y analizar todos los datos pertinentes para
evitar que los Fondos Europeos se hagan cargo de gastos irregulares y con el fin de que
se apliquen las correcciones financieras necesarias [Espafia v. Comision, 15 enero 2013
(T-54/11)].

2.2.1. Iniciacion.

El procedimiento de correccion financiera es iniciado por la Comision,
incluyendo, en primer lugar, las conclusiones provisionales del examen realizado sobre
la supuesta irregularidad cometida por el Estado miembro en cuestion y, en segundo
lugar, la propuesta de correccion aplicable, pues aunque la normativa solo explicite tal
extremo respecto de las correcciones de tipo fijo o extrapoladas, hay que entender que
constituye un aspecto fundamental para que los interesados en el procedimiento puedan
ejercer sus derechos de defensa [también se desprende de la propia dinamica del
procedimiento y de la jurisprudencia, que no considera contraria al principio de buena
administracion el hecho de que las correcciones financieras finales se correspondan con
las provisionalmente avanzadas: Italia v. Comision, 26 septiembre 2012 (T-84/09)].

Precisamente en lo que respecta a los interesados, la decision de incoacion es
comunicada al Estado miembro al que se imputa la irregularidad. Los terceros
(beneficiarios finales o incluso organismos intermedios) no son parte en el
procedimiento y, por tanto, no pueden exigir el respeto de ningin derecho de defensa
[Sviluppo Italia Basilicata v. Comision, 25 marzo 2010 (C-414/08P)].

2.2.2. Tramitacién y derechos de defensa.

La tramitacion del procedimiento se identifica, fundamentalmente, con los
derechos de defensa de las partes, toda vez que las actuaciones de instruccion suelen ya
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haberse realizado con caracter previo por la Comision o por otros érganos europeos,
como la OLAF o el Tribunal de Cuentas [aunque sus evaluaciones no vinculan a
aquella: Alemania v. Comision, 19 septiembre 2012 (T-265/08)] o nacionales
[Sgaravatti Mediterranea v. Comisién, 26 septiembre 2002 (T-199/99); Italia v.
Comision, 17 diciembre 2008 (T-154/06)]. Y es que, como sefiala la jurisprudencia, no
se puede afirmar la existencia de una obligacién para la Comisién de efectuar los
controles requeridos exclusivamente a través de sus propios medios, pues ello supondria
una interpretacion demasiado rigida que, al implicar el desdoblamiento de controles y
causar de este modo la pérdida de recursos comunitarios, seria contraria al principio de
buena administracion [Alemania v. Comision, 19 septiembre 2012 (T-265/08)].

El Estado miembro dispone de 2 meses para presentar alegaciones
(“observaciones”) a las conclusiones provisionales de la Comision, plazo que se amplia
en otros dos meses si la Comision, en su escrito de iniciacion, planteaba la aplicacion de
una correccion de tipo fijo o extrapolada, con objeto de permitir al Estado examinar con
mas detenimiento la documentacion.

Si el Estado no acepta las conclusiones provisionales, entonces la Comision
invitara a aquel a una audiencia, si bien la normativa impele al Estado a acatar el juicio
inicial de la Comision pue en tal caso le permite reutilizar los fondos objeto de
cuestionamiento en el procedimiento. De esta forma, se asegura no perder cantidad
alguna, si bien supone un reconocimiento de la existencia de la irregularidad.

2.2.3. Finalizacion.

El procedimiento puede terminar bien mediante resolucion expresa, bien por el
transcurso de la duracion fijada para el mismo.

A) Resolucién expresa.

El procedimiento, en principio, terminard con una resolucion expresa en forma
de acto de ejecucion debidamente motivado [lItalia v. Comision, 28 marzo 2014 (T-
117/10)] que, a resultas de su tramitacion, podréa tener los siguientes contenidos:

a) Decision de ejecucion por la que se declara no existir irregularidad alguna y, en
consecuencia, no aplicar ninguna correccion.

b) Decision de ejecucion por la que se declara la existencia de una irregularidad
pero sin aplicarse correccion alguna por haber el Estado miembro aceptado las
conclusiones provisionales de la Comisidn.

c) Finalmente, decision de ejecucién por la que se declara que el Estado ha
cometido una irregularidad y establece, segun la naturaleza de la misma, una
correccion financiera concreta.

La Comisién procedera a aplicar las correcciones financieras establecidas
mediante su decisidn de ejecucion, bien reduciendo los pagos futuros, bien exigiendo al
Estado el reembolso de los pasados. En cualquier caso, una cosa es la aplicacion de la
correccion financiera respecto al Estado por las irregularidades de gasto o de sistema y
otra la obligacién del Estado de proceder a la recuperacién de los importes irregulares
que se hubieren satisfecho a terceros (art. 146 Reglamento 1303/2013). Esta obligacion
no es consecuencia de la correccion sino de la Legislacion europea sobre Fondos que
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obliga a excluir de la financiacién europea cualquier gasto irregular o injustificado
[Irlanda v. Comision, 15 septiembre 2005 (C-199/03)].

B) Terminacion por transcurso del plazo de duracion del procedimiento.

La decisién de ejecucion que pone fin al procedimiento debe ser dictada por la
Comision en el plazo de duracion establecido para el mismo, pues de lo contrario la
jurisprudencia ha considerado que el acto no seria valido por adolecer de un vicio
sustancial de forma, sin que, por la propia naturaleza del objeto del procedimiento, sea
necesario que la Legislacion explicite las consecuencias del incumplimiento de la
duracion del procedimiento [Espafia v. Comision, 4 septiembre 2014 (C-192/13P)].

En efecto, la mera prevision de un plazo de duracion del procedimiento
necesariamente implica su finalizacion técita, lo que, en los procedimientos iniciados de
oficio que tienen por objeto la aprobacién de actos lesivos, lleva a considerar caducado
el procedimiento, de manera que la Comision no puede ejercer validamente su potestad
de decision por vulnerar en tal caso un elemento fundamental del procedimiento, como
es su duracion[Espafia v. Comision, 22 octubre 2014 (C-429/13P)].

En lo que respecta a la duracion del procedimiento, la normativa lo cifra en seis
meses, pero el plazo para iniciar su cOmputo varia segun las vicisitudes de tramitacion,
debiendo calcularse bien desde la celebracion de la audiencia [salvo que el dialogo se
prolongara mas alld de aquella y el Estado se comprometiera a facilitar mas
informacion: Espafia v. Comision, 20 enero 2015 (T-109/12)], bien desde la
presentacion de informacion adicional por parte del Estado, bien pasados dos meses
después de la fecha de la carta de invitacion a la audiencia si ésta finalmente no llegara
a producirse
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NORMATIVA:

—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 Cohesidn, al Fondo Europeo 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 Cohesion y al Fondo
Europeo Maritimo y de la Pesca, y se deroga el Reglamento (CE) n ° 1083/2006 del Consejo (DO n° L
347, de 20 de diciembre de 2013).

24
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Civitas 2015, pp. 517-546.

—Reglamento (UE) n° 1304/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013,
relativo al Fondo Social Europeo (DO n° L 347, de 20 de diciembre de 2013).

—Reglamento (UE) n° 1301/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013,
sobre el Fondo Europeo de Desarrollo Regional y sobre disposiciones especificas relativas al objetivo
de inversion en crecimiento y empleo (DO n° L 347, de 20 de diciembre de 2013)

—Reglamento (UE) n° 1300/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013,
relativo al Fondo de Cohesion (DO n° L 347, de 20 de diciembre de 2013).
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