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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. JEAN MISCHO

presentadas el 23 de noviembre de 1999 *

1. En el marco de la competencia conferida
por el articulo 181 del Tratado CE, la
Comisién de las Comunidades Europeas
interpuso un recurso ante el Tribunal de
Justicia con el objeto de que se condene a la
sociedad Van Balkom Non-Ferro Scheiding
BV (en lo sucesivo, «Balkom»), con la que
habia celebrado un contrato, a devolverle
una cantidad que ésta percibid en exceso,
mas intereses.

2. El contrato controvertido se inserta en el
marco del Reglamento (CEE) n° 3640/85
del Consejo, de 20 de diciembre de 1985,
dirigido a promover, por medio de una
ayuda financiera, proyectos de demostra-
cién y proyectos pilotos industriales en el
ambito de la energia.! El 4 de diciembre
de 1990, la Comisién celebrd dicho con-
trato con tres sociedades para que éstas
realizaran, mediante una ayuda financiera
concedida por la Comunidad, un proyecto
sobre la produccién de energia a partir de
residuos triturados de automoviles.

* Lengua original: francés.
1 — DO L 350, p. 29; EE 12/05, p. 19.
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3. Estas tres sociedades son:

— Balkom, con domicilio social en Oss
(Paises Bajos),

— Van Balkom Seeliger GmbH (en lo
sucesivo, « VBS»), con domicilio social
en Heidelberg (Alemania),

ambas representadas en el momento de la
firma del contrato por su director, el St
Antoon van Balkom,

— Deutsche Filterbau GmbH, con domi-
cilio social en Diisseldorf (Alemania)
(en lo sucesivo, «DF»).
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4. Segtin el contrato, las tres sociedades
quedaban obligadas frente a la Comunidad
como deudoras solidarias. La ayuda finan-
ciera de la Comunidad para la realizacién
del proyecto se fijé en el 17 % del coste
real, sin incluir IVA, con un limite maximo
de 987.343 ECU.

5. El articulo 8 del contrato prevé la posi-
bilidad de su resolucién unilateral por parte
de la Comisién para el caso de que las
empresas cocontratantes incumplan sus
obligaciones, mientras que en el parrafo
primero del articulo 9 se dispone:

«Cada firmante podra resolver el presente
contrato mediante un preaviso de dos
meses, en la medida en que el programa
de trabajo establecido en el anexo I cadu-
que debido, en particular, a un fracaso
técnico o econdémico previsible o a que los
costes del proyecto sobrepasen excesiva-
mente las previsiones. »

Y en su parrafo tercero:

«Si en un control se comprobase que los
importes pagados por la Comisién son
demasiado elevados, el cocontratante
deberd devolver inmediatamente la canti-
dad indebidamente pagada, mas los intere-
ses devengados a partir de la fecha de cierre
o de terminacién de los trabajos previstos
en el contrato.»

6. Con arreglo al articulo 13 del contrato,
se atribuyd competencia al Tribunal de
Justicia para pronunciarse sobre todos los
posibles litigios entre las partes relativos a
la validez, la interpretacién y la aplicacion
del contrato, pero, conforme al articulo 14,
el contrato se rige por la legislacion ale-
mana. El anexo I del contrato contiene un
programa de trabajo, dividido en cinco
fases: «Ingenieria», «Produccién y
entrega», «Instalaciébn», «Demostracién »
e «Informe final y documentacién», cuya
finalizacién estd prevista para el 30 de
junio de 1993, fecha que las colaboradoras
de la Comunidad se comprometieron a
respetar conforme al articulo 2.

7. El cumplimiento del contrato tuvo diver-
sas peripecias que condujeron a que la
Comision, el 16 de agosto de 1994, hiciera
uso de la facultad de resolucion unilateral
del contrato, que bas6 en el articulo 9,
antes citado, y a que, el 29 de noviembre
de 1994, reclamara a Balkom la devolucién
de una cantidad, incluidos intereses, de
334.481 ECU. A estos efectos, la Comision
emitid una orden de cobro el 8 de febrero
de 1995.

8. Estas diversas peripecias pueden resu-
mirse de la manera siguiente:

A principios del afio 1991, la Comision
pagd a VBS, como estaba previsto en el
anexo Il del contrato, un importe de
296.203 ECU en concepto de anticipo. El
21 de agosto de 1991, DF envib un escrito a
la Comisién para comunicarle que no le era
posible participar en el proyecto, puesto
que, como consecuencia de las medidas

I-1097



CONCLUSIONES DEL SR. MISCHO — ASUNTO C-156/97

adoptadas en el interior del grupo de
sociedades del que formaba parte, ya no
disponia de la licencia relativa a la tecno-
logia que debia aplicarse.

9. En este escrito, del cual se envid copia a
VBS, se comunicaba que las modificaciones
contractuales que resultaban necesarias a
causa de esta resolucién se acordarian
con VBS.

10. El 26 de agosto de 1991, VBS informé
a la Comision de que DF se retiraba del
contrato y le indicoé que la tecnologia que
debia aportar DF seria proporcionada en lo
sucesivo por otra sociedad del mismo
grupo, la Deutsche Engineering der Voest-
Alpine Industrieanlagenbau GmbH (Essen)
(en lo sucesivo, «DE»), con la que VBS se
habia puesto en contacto, de modo que la
prosecucion del proyecto le parecia total-
mente asegurada.

11. En ese mismo escrito, VBS afirmé que
se habian iniciado negociaciones con DF y
con esta otra sociedad, a fin de acordar las
estipulaciones contractuales necesarias, y
que se informaria plenamente a la Comi-
sién del desarrollo de las negociaciones.

12. En ese mismo escrito, VBS indic6 que
no peligraba el cumplimiento de sus pro-
pios compromisos («Selbstverstindlich
wird sich an der Einhaltung unserer Verp-
flichtungen gegeniiber der EG-Kommission
im Rahmen des Demonstrationsvorhabens
nichts indern») y que, a la vista de las
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negociaciones llevadas a cabo, cabia tener
la seguridad de que la nueva colaboradora
asumiria todas las obligaciones de DF.

13. Sin embargo, VBS sefialaba determina-
das dificultades a las que se habia enfren-
tado para obtener la licencia de obras en
Heidelberg con el fin de construir las
instalaciones previstas en el contrato, lo
cual imposibilitaba el cumplimiento del
programa de trabajo establecido, cuya
modificacion iba a proponer.

14. A dicho efecto, inici6 las diligencias
necesarias para disponer de otro emplaza-
miento en Turingia.

15. El 7 de octubre de 1991, VBS envid a la
Comisién los primeros informes, técnico y
financiero, previstos en el contrato, vol-
viendo a mencionar las dificultades que
encontraba para obtener la licencia admi-
nistrativa necesaria para construir las ins-
talaciones técnicas. A la vista de este
informe, la Comision pagd a VBS un nuevo
anticipo de 39.169 ECU.

16. El 29 de octubre de 1992, VBS envi a
la Comisién los segundos informes, técnico
y financiero, informandole, por una parte,
de que, al haberse retirado la sociedad
matriz de DF y de DE del sector de la
gasificacién a alta temperatura, habia
encontrado una nueva colaboradora, Veba
Oel Technologie GmbH, cuya participacion
esperaba que fuera aceptada por la Comi-
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sion, y, por otra parte, de que el proyecto
tenia que sufrir determinadas modificacio-
nes técnicas por deberse utilizar una tecno-
logia diferente.

17. No obstante, algunas semanas mas
tarde, VBS dirigi6 un escrito a la Comisién,

firmado por el Sr. Van Balkom, para -

comunicarle que, por diversas razones, ya
no podia participar en la realizacién del
proyecto y que, en consecuencia, se retiraba
de éste renunciando a todos los derechos
que en virtud del contrato pudiera tener
frente a la Comisién.

18. También le anuncié que transmitiria a
Balkom tanto la totalidad de los documen-
tos como los conocimientos adquiridos
para la prosecucién del proyecto y solicitd
el acuerdo de la Comisién sobre estas
medidas.

19. Mediante un nuevo escrito de 16 de
febrero de 1993, VBS solicité a la Comision
que efectuara la liquidacién sobre la base
del segundo informe financiero y la
informé de las dificultades financieras de
Balkom que imposibilitaban una eventual
devolucion de las cantidades percibidas en
exceso.

20. El 9 de marzo de 1993, la Comisién
envié un escrito al Sr. Van Balkom, en su
calidad de director de Balkom, para, a raiz
de una entrevista mantenida el 3 de marzo,

precisar la situacion en la que se hallaba el
proyecto.

21. Segiin la Comision, la situacién era la
siguiente:

— VBS y DF se retiran del proyecto por
causas econémicas.

— Balkom continiia con el proyecto con
las siguientes condiciones:

— presentacion de una versién modi-
ficada del anexo técnico del con-
trato;

— obtencion de la licencia para cons-
truir las instalaciones, a mas tardar,
el 31 de diciembre de 1993;

— inexistencia, hasta dicha fecha, de
cualquier pago de fondos por parte
de la Comisién.

Por altimo, la Comisiébn se reservd la
facultad de resolver de modo unilateral el
contrato con arreglo a su articulo 9, si no
se cumplia el plazo sefalado.
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Una copia de dicho escrito se envid al
responsable del proyecto de VBS.

22. E127 de septiembre de 1993, el Sr. Van
Balkom, en calidad de liquidador de VBS,
escribi6 a la Comisiéon para informarla de
una serie de hechos. En primer lugar, de la
decision judicial por la que se deneg6 a VBS
la posibilidad de iniciar un procedimiento
concursal debido a la insuficiencia de su
activo y, en segundo lugar, de las graves
dificultades de Balkom a causa de los
problemas del grupo del que formaba
parte.

23. En estado de insolvencia, Balkom sélo
habia podido salvarse gracias a un acuerdo
entre sus acreedores y su banco y a la
llegada de un nuevo inversor, el cual se
retird posteriormente. En estas circunstan-
cias, Balkom no estaba en situacion de
continuar sola el proyecto ni de hacer
frente a sus compromisos en caso de
resoluciéon del contrato que la vinculaba
con la Comision.

24. En lo que se refiere a VBS en liquida-
ci6n, se estaba tratando de encontrar un
posible inversor. Sin embargo, el Sr. Van
Balkom no desesperaba de encontrarlo
antes de la fecha del vencimiento, el 31 de
diciembre de 1993.

25. El 8 de octubre de 1993, mediante
escrito dirigido al Sr. Van Balkom, la
Comisioén confirmé el caracter imperativo
de la fecha 31 de diciembre de 1993. El
20 de enero de 1994, la Comisién, en una
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«nota, que puede constituir una base de
discusién », manifesté que la devolucion
que pudiera corresponderle sobre la base
del articulo 9 del contrato podria calcularse
a partir del importe de los gastos efectua-
dos por los cocontratantes, correspondiente
a 1.127.800 DEM, siempre que se aporta-
ran los documentos justificativos corres-
pondientes.

26. El 14 de abril de 1994, VBS informd a
la Comisién de la existencia de un inversor
que estaba muy interesado en la prosecu-
cién del proyecto. Mediante fax de 8 de
junio de 1994, la Comisién concedid a VBS

un nuevo plazo que expiraba el 30 de junio
de 1994.

27. Mediante fax de 29 de junio de 1994, el
abogado de VBS solicito a la Comision que
no pusiera fin al contrato, habida cuenta de
las negociaciones que atin se mantenian con
el posible inversor.

28.El 16 de agosto de 1994, mediante
escrito dirigido, a la vez, a Balkom y a VBS,
la Comisidén las informd de su decisién de
poner fin al contrato y les pidid que
presentaran los documentos necesarios
para cerrar definitivamente las cuentas, a
falta de lo cual Balkom deberia devolver,
con intereses, la totalidad de las ayudas
pagadas.

29. El 17 de octubre de 1994, el Abogado
de Balkom indicé a la Comisidén que ya
tenia en su poder los documentos que
reclamaba y que le habian sido proporcio-
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nados por VBS, con quien siempre se
habian tratado todas las cuestiones finan-
cieras.

30. El 29 de noviembre de 1994, la Comi-
sibn envi6 un escrito a Balkom y a VBS,
indicandoles que denegaba cualquier nuevo
plazo y que, sobre la base de un importe de
gastos aceptados de 943.662,74 DEM, o
sea 492.489 ECU, reclamaba a los codeu-
dores solidarios la devolucién de 251.649
ECU, suma a la que habia que afadir
82.832 ECU de intereses, devengados hasta
el 16 de octubre de 1994, o sea, un total de
334.480 ECU.

31. El 8 de febrero de 1995, la Comisién
emitid una orden de cobro por dicho
importe dirigida a Balkom y a VBS.

32. A todo ello siguieron tres escritos, el
primero de la Comision, de 30 de mayo
de 1995, proponiendo a Balkom un pago
fraccionado de su deuda; el segundo, del
abogado de Balkom, de 15 de junio
de 1995, rechazando dicha propuesta, y el
tercero, de la misma persona, de 28 de
junio de 1995, en el que impugnaba la
validez de la orden de cobro dirigida a
Balkom y afirmaba el caracter irracional de
cargar a ésta la totalidad de la devolucién,
aunque proponia, sin embargo, la bas-
queda de un compromiso. Por altimo, la
Comisién interpuso el presente recurso el
23 de abril de 1997.

33. Puede parecer muy extenso este repaso
de los hechos sucedidos entre la firma del

contrato y la interposicién del recurso ante
el Tribunal de Justicia, tal como resultan de
los documentos presentados por las partes,
pero creo que ello sera til para apreciar el
fundamento de las alegaciones formuladas
por las partes y que ahora voy a exponer.

34. Seghin la Comisidn, si su recurso esta
dirigido nicamente contra Balkom, ello se
debe a que, a mas tardar, desde marzo de
1993, DF y VBS ya no eran partes contra-
tantes. Por otra parte, aun suponiendo que
esta retirada del contrato no fuera valida,
con arreglo a la solidaridad convenida entre
las tres cocontratantes de la Comunidad,
cabe reclamar a Balkom la totalidad del
importe cuya devolucién puede exigir la
Comisién con arreglo al articulo 9 del
contrato.

35. Por lo que se refiere a la resolucién del
contrato, la Comision aduce que, dado que
desde el inicio se acordé un calendario
preciso de ejecucién, no se trata de un
contrato concertado por tiempo indetermi-
nado en el sentido del Derecho alemén, que
s6lo puede ser resuelto respecto de todas las
partes, de modo que su resolucién de modo
unilateral seguiria siendo valida, aunque no
hubiere sido notificada a DE, en el caso
hipotético, gquod non, de que todavia
hubiera sido parte del contrato en la fecha
de la resolucién.

36. En cuanto al fundamento de la resolu-
cién, la Comision estima que los requisitos
del articulo 9, a saber, un fracaso econé-
mico previsible, concurrieron con toda
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evidencia en 1994, habida cuenta de las
diversas peripecias antes recordadas, en
particular, del hecho de que, después de la
retirada de DF y de VBS, la propia Balkom
se viera confrontada a graves dificultades
financieras y, manifiestamente, ya no
pudiera llevar a cabo el proyecto.

37. Si bien su terminacién estaba prevista
para junio de 1993, el proyecto estaba
bloqueado de todas maneras al no haberse
obtenido una licencia para construir las
instalaciones necesarias para su realizacion.

38. En cuanto al importe reclamado, la
Comisién explica que del total de los
fondos pagados a VBS, de la que Balkom
es solidaria, dedujo el importe correspon-
diente al 17 % del coste, sin incluir IVA, de
las cantidades gastadas, tal como éstas
resultan del primer informe financiero que
ella controldé y aprobd, y recuerda que,
mediante su escrito de 9 de marzo de 1993,
habia indicado que no pagaria nada mas si
no se obtenia la licencia administrativa
para construir las instalaciones, a mas
tardar, el 31 de diciembre de 1993.

39. La Comisiébn afiade que, por consi-
guiente, no se le puede censurar que no se
pronunciara sobre el segundo informe
financiero. Por otra parte, alega que, con
arreglo al parrafo tercero del articulo 9 del
contrato, en el cual se basé para resolverlo,
se devengaron intereses a partir del 1 de
julio de 1991, puesto que en esta fecha se
termind la primera fase del proyecto, la
finica efectivamente realizada.
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40. Balkom adopta una postura exacta-
mente opuesta a estos argumentos. Segin
ella, el contrato nunca fue validamente
resuelto. En efecto, por tratarse de un
contrato que estima por tiempo indetermi-
nado, la resolucién solo es valida si se
efectiia respecto de todos los cocontratan-
tes. Pues bien, la Comisién nunca notificod
su decision de resolver el contrato a DE,
que, en contra de lo que pretende la
Comisién, continuaba siendo parte del
contrato el dia de su decision.

41, Balkom recuerda a este respecto que la
retirada del contrato por parte de DF debe
entenderse como una cesion de contrato
que sélo puede efectuarse mediante un
acuerdo entre todas las partes, acuerdo
que, con arreglo al articulo 7 del contrato,
exige la forma escrita.

42. Pues bien, aduce que la Comisidén no
puede presentar un escrito por el que ella
misma, VBS y Balkom hayan estipulado
con DF las condiciones de la retirada del
contrato por parte de ésta y la transmisiéon
de sus derechos y obligaciones a sus dos
colaboradoras.

43, Pero, aun cuando la resolucién se
hubiese efectuado con las formalidades
requeridas, no podria estar justificada por-
que, segiin Balkom, no puede considerarse
que se diera una situaciéon de un fracaso
econdmico previsible.
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44. En efecto, para captar el sentido del
concepto de fracaso econémico, habria que
remitirse al anexo I, A, punto 4, del con-
trato, que se refiere a los riesgos econdémi-
cos y técnicos de éste y que define el fracaso
a partir de un importe de inversiones
demasiado elevado en relacién con las
condiciones del mercado.

45. Pues bien, en la fase en la que se
encontraba la ejecucion del proyecto, nada
permitia afirmar que el coste de las inver-
siones superaria al final dicho importe. Es
verdad que la realizacién del proyecto
choco con dificultades que causaron retra-
sos en relacion con el calendario que fijaba
simples previsiones, pero ello no permite en
absoluto llegar a la conclusién de la
existencia de un fracaso econémico previ-
sible en el sentido del contrato.

46. Profundizando en su razonamiento,
Balkom sostiene que la Comisién no podia
invocar el parrafo tercero del articulo 9
para exigir la restitucién del exceso perci-
bido, ya que, al no estar terminados los
trabajos, no era posible calcular el importe
de un posible exceso percibido, y pretende
ejercer un derecho de retencion sobre una
parte de las cantidades reclamadas por la
Comisidn, debido a que esta Gltima atn no
se ha pronunciado sobre el segundo
informe financiero que le sometié6 VBS y
que sefala, para el periodo transcurrido
entre el 1 de julio de 1991 y 30 de junio
de 1992, gastos adicionales, en relacién con
los recogidos en el primer informe, que
implican un pago complementario por
parte de la Comisién.

47. Segin Balkom, la negativa a efectuar
cualquier nuevo pago, notificada por la
Comisién en su escrito de 9 de marzo
de 1993, no podia considerarse una deci-
sibn sobre el segundo informe financiero
presentado por VBS.

48. Por ultimo, en lo que se refiere a la
fecha en que empiezan a correr los intere-
ses, Balkom discute que sea el 1 de julio
de 1991, porque, desde su punto de vista,
no es posible considerar que la fecha de
30 de junio de 1991 sefiale el término de la
primera fase de realizacién del proyecto,
que, en realidad, se prolongd hasta mucho
después.

Apreciacion

49. ¢ Como resolver entre estas tesis perfec-
tamente antagonistas? Considero que, para
la blisqueda metddica de la solucién, hay
que separar los diversos problemas. Para
saber si la Comisién tiene efectivamente
derecho al importe que reclama a Balkom,
hay que examinar en primer lugar la
validez de su decision de poner fin al
contrato. Esta validez depende, en si
misma, de dos condiciones: Si la Comisién
respetd las formas prescritas para dicha
resolucién y si, a la vista del estado de
realizacion del proyecto en el momento de
adoptar su decisién, podia hacer uso de la
facultad que le reconoce el articulo 9 del
contrato. La apreciacion de la observancia
de las formas prescritas para la resolucién
del contrato dependera de la cuestion de si,
en contra de lo que, seglin reconoce la
propia Comisidn, sucedi6, la decisién de la
Comisiéon deberia haberse notificado a DF,
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pese al anuncio de que se retiraba de la
operacion.

50. Una vez resueltas estas cuestiones y
suponiendo que se haya llegado a la
conclusién de que la Comisién hizo un
uso legitimo de la facultad de resolucion del
contrato que le reconoce el articulo 9,
quedara por examinar si el importe de la
suma que debe recuperarse fue calculado
correctamente por la Comisién en lo que se
refiere, a la vez, al principal y a los
intereses.

Sobre la validez de la resolucion del con-
trato

51. Comienzo por examinar si, cuando
resolvi6 de modo unilateral el contrato
mediante escrito de 16 de agosto de 1994,
la Comisién respetd el contrato o el Dere-
cho aleman, en la medida en que éste se
aplica a falta de disposicién en contrario en
el contrato. Este escrito, nadie lo discute,
fue enviado a VBS y a Balkom, pero no a
DF. ¢Deberia habérsele enviado?

52. Por supuesto que no, si hay que dar por
acreditado que, en esa fecha, de las tres
cocontratantes iniciales de la Comision solo
quedaba una, Balkom, aun cuando se
notificara la resolucion del contrato tam-
bién a VBS. ; Puede considerarse que en esa
fecha DF ya no tenia ningan vinculo
contractual con la Comision? Por mi parte,
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me inclino por responder afirmativamente,
vistas las peripecias antes recordadas.

53. Es cierto que, por su caricter total-
mente unilateral, el escrito de DF a la
Comisidén en el que anunciaba su retirada
de la operacién no podia, por si mismo,
hacer cesar las relaciones contractuales
establecidas el 4 de diciembre de 1990 y
debe entenderse como una declaracién de
intencién, una oferta de retirada del con-
trato y una renuncia a disfrutar de los
derechos por éste conferidos. ¢Fue acep-
tada esta oferta por las otras partes del
contrato?

54. Me parece que, en la actualidad, Bal-
kom puede dificilmente discutirlo. El
acuerdo de la Comisidén no suscita dudas,
aunque pueda sorprender que la Comisién
se conformara tan facilmente con el aban-
dono de una colaboradora que poseia una
tecnologia que habia de utilizarse para la
realizacién del proyecto. El acuerdo de VBS
puede deducirse, a mi parecer, de su escrito
a la Comision de fecha 26 de agosto
de 1991.

55. Es verdad que, en dicho escrito, VBS
inform6 de las negociaciones para solucio-
nar los problemas contractuales vinculados
con la implicacién de DE en el proyecto, lo
que significa que, en esa fecha, dichos
problemas no estaban solucionados, pero
hay que sefialar que VBS no plante6 en
ningGin momento condiciones para la reti-
rada del contrato por parte de DF; por el
contrario, lo dio por hecho, cuando podria
haber manifestado sus reservas y haber
supeditado su aprobacion a la condicion de
que se satisficieran determinadas exigen-
cias.
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56. En lo que se refiere a Balkom, es verdad
que en autos no se encuentra ningiin
documento contemporaneo de la retirada
de DF, del cual pueda deducirse con certeza
que Balkom la hubiese aprobado.

57. Es cierto que podria considerarse que,
si Balkom hubiese tenido objeciones contra
dicha retirada, que no podia ignorar, puesto
que su presidente, el St. Van Balkom lo era
también de VBS, las habria manifestado.
Pero no es de ningiin modo necesario entrar
en un razonamiento de este tipo, que haria
prevalecer la unidad de direccién sobre la
existencia de dos personas juridicas distin-
tas, ya que se dispone del escrito de la
Comisién a Balkom de fecha 9 de marzo
de 1993, que no puede ser mas explicito, en
el que la retirada del contrato por parte de
DEF, asi como la de VBS, se presenta como
un hecho consumado, escrito que, ademas,
constituia la continuacién de las discusio-
nes en las que habia participado el Sr. Van
Balkom, en nombre de Balkom, y que no
provoco ninguna reaccion negativa de esta
Gltima.

58. Pues bien, cabe suponer que, en aquel
momento, en el que la realizaciéon del
proyecto parecia peligrar, Balkom habria
reaccionado firmemente ante un escrito que
mencionaba su aprobaciéon acerca de la
retirada del contrato por parte de las dos
colaboradoras, si dicha aprobacién no
hubiese existido.

59. Por lo tanto, creo que de los diversos
escritos que acabo de recordar, leidos a la
luz del articulo 157 del BGB, segtin el cual
los contratos deben interpretarse sobre la

base del principio de buena fe, puede
deducirse que, a mas tardar, en marzo de
1993, todas las partes daban por hecha la
retirada del contrato por parte de DF, y que
constituiria un formalismo injustificado
considerar que tal consenso deberia haber
revestido la forma de un documento tnico,
firmado por todas las partes.

60. Pero, aun suponiendo, como pretende
Balkom, que invoca la doctrina alemana,
que, a la vista del contrato, sea discutible la
forma en la que se produjo la retirada por
parte de DF, no creo que, del hecho de que
la Comisi6én no notificara a DF su decisién
de resolver el contrato, pueda deducirse que
dicha resoélucién no produjo efecto alguno
frente a Balkom.

61. En efecto, para que Balkom pueda
invocar el incumplimiento de una formali-
dad, debe demostrar ademas una vulnera-
cién de sus derechos e intereses. Pues bien,
suponiendo que se pusiera en duda la
conformidad a Derecho de su retirada del
contrato, la Gnica que podria invocar tal
perjuicio seria DF, en vista de la solidaridad
prevista en el contrato. ‘

62. Sin embargo, DF expuso, mas clara::
mente no cabe, la imposibilidad en la que se -
hallaba para proseguir la relacion. contra:"

ctual y, por ello, renuncié a que la Comi-
si6n la tratase como parte del contrato de
1990, de modo que seguramente seria
improcedente que censurase a la Comision

I-1105



CONCLUSIONES DEL SR. MISCHO — ASUNTO C-156/97

el hecho de no haberle notificado la reso-
lucién del contrato.

63. Por lo tanto, a la vista del desarrollo
que tuvo la relacién contractual entre 1990
y 1994, considero que la resolucién unila-
teral del contrato por parte de la Comisién
fue correcta desde el punto de vista formal.

Sobre la justificacion de la resolucion
unilateral del contrato

64. ¢Estaba justificada la resoluciéon del
contrato? Creo que aqui también tienen
poca importancia las objeciones de Bal-
kom. Balkom afirma que el concepto de
fracaso econdémico considerado en el
articulo 9 del contrato debe ser entendido
en relacion con un anexo del contrato
relativo a los riesgos econdmicos y técnicos.

65. Sin embargo, la disposicién controver-
tida, el punto 4.1 del anexo I, resulta ser
esencialmente descriptiva. Indica el importe
de las inversiones que supone la realizacién
del proyecto y expone el limite de las
obligaciones financieras asumidas por las
tres empresas cocontratantes de la Comi-
sidén, y en ningn caso puede considerarse
que define el fracaso econdmico previsible,
en el sentido del articulo 9 del contrato.
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66. Por otra parte, semejante interpre-
tacidén seria incompatible con este altimo
articulo, que ofrece a cada una de las partes
la facultad de resolver el contrato «en la
medida en que el programa de trabajo
establecido en el anexo I caduque debido,
en particular, a un fracaso técnico o eco-
némico previsible o a que los costes del
proyecto sobrepasen excesivamente las pre-
visiones». Por ello, no puede reducirse la
caducidad del programa de trabajo tnica-
mente a la existencia de costes superiores a
los previstos, como pretende Balkom.

67. Seguidamente, una vez descartada esta
objecién de la demandada, creo que en
absoluto es necesario explicar extensa-
mente por qué es legitimo considerar, en
contra de lo alegado por Balkom, que
parece prestar poca atencién a la buena
fe, que nos encontramos ante un fracaso
econémico previsible cuando un proyecto
que debia finalizar en 1993, atin se encuen-
tra, en 1994, en una etapa muy poco
avanzada; cuando de las tres empresas
asociadas en un principio, s6lo queda una
que, pese a sus esfuerzos, no ha podido
encontrar nuevos colaboradores y que,
segtin ella misma sefiala, no puede conti-
nuar aportando la financiacion necesaria
para continuar el proyecto, y cuando,
ademas, la licencia administrativa, a la
que se supeditd el paso a la segunda fase,
atin no se ha obtenido, a pesar de una
accién contenciosa.

68. Dificilmente se puede imaginar un
fracaso mas evidente. A lo sumo, una vez
mas, podria sorprender que la Comisidén no
hubiera resuelto el contrato mucho antes o
no hubiera hecho uso de la facultad de
retirarse —con consecuencias mucho mas
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rigurosas para sus cocontratantes— con
arreglo al articulo 8 del contrato, o que,
por lo menos, no hubiera sido consciente
hasta entonces de este fracaso seguro y que,
por el contrario, hubiera prorrogado unos
plazos que ella misma habia calificado
antes de imperativos.

69. En todo caso, considero que, en el
momento en que se produjo, la resolucién
del contrato por la Comision estaba plena-
mente justificada a la vista de las estipula-
ciones del contrato.

Sobre el importe de la devolucién solicitada

70. ¢Puede la Comisién, por ello, reclamar
la devolucién de una cantidad pagada en
exceso que, puesto que, entre tanto, el euro
ha sustituido al ECU, fija en 251.649
euros? La Comision llega a la mencionada
cantidad considerando tnicamente como
gastos efectuados por sus cocontratantes,
que generan derecho a la ayuda financiera,
aquéllos por ella admitidos cuando aprobo
el primer informe financiero.

71. Tras la primera vista, me parecié que
debia ser posible que las partes llegaran a
un acuerdo sobre la cuestién de si debian
tenerse en cuenta determinados gastos
considerados en el segundo informe finan-

ciero, enviado por VBS a la Comisién en
1992, de modo que el importe reclamado
por la Comision se revisara a la baja.

72. En efecto, no se desprendia de autos
que la Comisién se hubiera pronunciado
claramente sobre el segundo informe finan-
ciero. En su escrito de réplica, la Comisién
habia explicado que ya se habia pronun-
ciado sobre este informe («den 2. Finanz-
bericht beschieden») al fijar a la deman-
dada, mediante escrito de 9 de marzo
de 1993, un plazo que se prolongaba hasta
el 31 de diciembre de 1993 para obtener la
licencia administrativa, y al informarla de
que ya no efectuaria ningin pago hasta
dicha fecha. Pero, una cosa es suspender los
pagos y otra es afirmar que no se debe nada
mas.

73. Por lo demas, en una nota oficiosa de
20 de enero de 1994, la Comisién habia
contemplado la posibilidad de reconocer
los gastos relativos a la fase «engineering »
por un importe de 1.127.800 DEM, a
condicién de que se aportasen los corres-
pondientes comprobantes («falls entspre-
chende Nachweise vorliegen»).

74. No obstante, durante la segunda vista,
la Comision precisé6 que ninguno de los
gastos mencionados en el segundo informe
financiero podia ser aprobado por las
razones siguientes.
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75. En primer lugar, la Comision alega que,
si este segundo informe hubiera mencio-
nado —lo que sin embargo no era el caso—
los gastos relativos a la segunda fase del
programa, titulada «Produccién y
entrega», dichas obras so6lo podrian
haberse iniciado por cuenta y riesgo de la
demandada, puesto que, en virtud del
punto 2.2 del anexo I del contrato, esta
fase inicamente podia iniciarse después del
cierre del procedimiento de solicitud de la
licencia relativa a la construccién de que se
trata. Pues bien, resultaba expresamente del
segundo informe técnico que dicho proce-
dimiento estaba bloqueado.

76. En segundo lugar, la Comisién indico al
Tribunal de Justicia durante la segunda
vista que, en contra de la obligacidn
prevista en el articulo 4, punto 4.3.2, del
contrato, no se habia adjuntado ningtin
documento justificativo al segundo informe
financiero, y que dichos documentos tam-
poco habian sido enviados posteriormente,
aunque la Comision, en su escrito de
resolucion unilateral del contrato de 16 de
agosto de 1994, habia indicado que
deseaba obtener los justificantes correspon-
dientes a los gastos que pudieran ser
aprobados («The Commission [...] would
like to receive the corresponding state-
ments » ).

77. Por dltimo, en un escrito de 17 de
octubre de 1994, que figura en el anexo 7
del recurso, el abogado de Balkom indico a
la Comisién lo siguiente:

«Mi cliente siempre ha dado por hecho
que, en el pasado, Van Balkom Seeliger le
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habia hecho llegar a usted todos los justi-
ficantes contables (“full financial state-
ments”)

[...]

Por supuesto que mi cliente estd dispuesto a
colaborar en todo lo que usted le pida y a
proporcionarle copia de los documentos
contables solicitados. Pero, por razones que
se le han explicado, debe comprender que
ello presentaria considerables problemas a
mi cliente, puesto que él mismo nunca ha
tenido en su poder dichos documentos. » 2

78. Como, en la vista de 21 de octubre
de 1999, la parte demandada no pudo
demostrar que se hubieran transmitido los
documentos de que se trata y se limit6 a
negar que se los hubiesen reclamado, puede
llegarse a la conclusion de que la Comision
no podia pronunciarse vilidamente acerca
de los gastos efectuados con posterioridad
al primer informe financiero.

79. En efecto, esta claro que la Comisidn,
contable de los fondos pablicos, no puede
efectuar gastos sin disponer de justificantes
que puedan ser presentados a las auto-
ridades de control y, en particular, al
Tribunal de Cuentas.

2 — Traduccién libre del autor.
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80. Es Balkom quien pretende tener dere-
cho a un determinado importe, que corres-
ponde a un porcentaje, fijado por el
contrato, de los gastos efectuados en con-
cepto de su ejecucidn y, por tanto, a ella le
corresponde acreditar la realidad de sus
gastos.

81. Es obvio que esta carga de la prueba va
mas alld de la mera presentacion de un
informe financiero e incluye la presentacién
de los documentos contables a partir de los
cuales se ha elaborado dicho informe.

82. Puesto que los debates han demostrado
que es ilusorio esperar la aportacion de
dichos documentos, no ha lugar a ofrecer a
la demandada la altima oportunidad de
probar el fundamento de sus pretensiones
en cuanto a las sumas que, segiin afirma,
atn se le adeudan y que deberian deducirse
del importe reclamado por la Comisién.

83. Por consiguiente, no me queda mas que
proponer al Tribunal de Justicia que consi-
dere, para la fijacion del importe principal
adeudado por Balkom, la suma de
251.649 euros, reclamada por la Comisién.

84. Esta solucion hace superflua cualquier
discusion sobre un posible derecho de
retencion del que podria prevalerse Bal-
kom.

Sobre la fecha en que empiezan a deven-
garse los intereses

85. Ambas partes también disienten en lo
que respecta a la fecha en que deben
comenzar a correr los intereses.

86. Segin la Comision, ello se deduce del
parrafo tercero del articulo 9 del contrato
segan el cual:

«Si en un control se comprobase que los
importes pagados por la Comisién son
demasiado elevados, el cocontratante
debera devolver inmediatamente la canti-
dad indebidamente pagada, mas los intere-
ses devengados a partir de la fecha de cierre
(Abschluff) o de terminacién (Beendigung)
de los trabajos previstos en el contrato. » 3

87. Segin la Comisiéon, Balkom terminé la
primera fase del proyecto, tal como se
habia previsto en el contrato, el 30 de junio
de 1991. Por consiguiente, los intereses
deben calcularse a partir de esta fecha, a
saber, del 1 de julio de 1991.

88. Balkom alega que la primera fase del
proyecto, la ingenieria, no estaba de ningiin
modo terminada el 30 de junio de 1991.

3 — Traduccion libre del autor.
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Asegura que no puede determinar en la
actualidad en qué fecha se terminé la fase
de ingenieria, pero, en todo caso, mediante
escrito de 29 de octubre de 1992, VBS
informé a la Comisién de que el cierre de
esta fase estaba previsto para el 30 de
septiembre de 1993.

89. Por mi parte, estimo que puede consi-
derarse que la expresion «terminacion de
los trabajos» {Beendigung), por oposicién a
la de «cierre» (Abschlufl), serala el
momento en que cesaron efectivamente
los trabajos, sin que el proyecto estuviese
terminado. La Comisién tuvo razéon al
tratar de determinar ese momento, pero es
posible que éste se site en una fecha
posterior al 30 de junio de 1991. Pero,
como la propia Balkom reconoce que esta
fecha no es en ningin caso posterior al
30 de septiembre de 1993, ésta es la fecha
que propongo considerar. Es cierto que

Conclusién

existe una solucion alternativa consistente
en aplicar el articulo 284 del BGB. Segiin
esta disposicion, los intereses deben calcu-
larse a partir del momento en que se haya
exigido al deudor su pago. Pues bien, la
orden de cobro, emitida por la Comision el
8 de febrero de 1995, fijaba a Balkom la
fecha del 30 de abril de 1995 para cumplir
su obligacion de restituir. En ese caso, se
devengarian intereses a partir del 1 de
mayo de 1995. Sin embargo, me parece
que debe descartarse esta solucion, ya que
la fecha en que empiezan a devengarse los
intereses en caso de devolucion la deter-
mina el propio contrato en su articulo 9.

90. Por tltimo, para completar, afadiré
que, al invocar con posterioridad a la
primera vista la prescripcion, tal como esta
prevista en el BGB, Balkom present6 un
nuevo motivo que, como alega la Comi-
sion, ha de ser desestimado.

91. Por todas estas razones, propongo al Tribunal de Justicia que decida:

«1)Condenar a Van Balkom Non-Ferro Scheiding BV a pagar a la Comisién de
las Comunidades Europeas la suma de 251.649 euros, incluidos sus intereses
devengados a partir del 1 de octubre de 1993, calculados segtn los tipos
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publicados el primer dia laborable de cada mes que utiliza el Fondo Europeo
para la Cooperacién Monetaria en sus transacciones en euros.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) Condenar en costas a Van Balkom Non-Ferro Scheiding BV. »
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