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«..Bajo un sistema de laissez faire el
nivel del empleo depende en gran medida
del llamado estado de la confianza. Si tal
estado se deteriora la inversion privada
declina, lo que se traduce en una baja de
la produccion y el empleo (directamente
y a través del efecto secundario de la
reduccion del ingreso sobre el consumo y
la inversion) ..”
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RESUMEN

El presente Trabajo esta orientado al analisis de la compatibilidad del régimen
de ayudas estatales con el mercado comun en virtud de lo dispuesto en el
articulo 107 del Tratado de funcionamiento de la Unidn Europea. Para ello ha
sido necesario, la realizacion de un enorme trabajo de investigacion y sintesis

sobre un tema que en la actualidad carece de desarrollo y actualizacion.

Por este motivo, se intenta dar una respuesta econémico-juridica actualizada
sobre el grado de aplicabilidad de las ayudas, en concreto en el ambito
comunitario, ante la carencia en el ordenamiento nacional, en los diferentes
sectores que componen la estructura productiva de una nacién. A tal fin, las
instituciones europeas con arreglo al Tratado, consideraran la existencia de una
serie de excepciones en el otorgamiento de ventajas patrimoniales, necesarias
para garantizar el correcto funcionamiento de las economias regionales y asi

evitar falseamientos indebidos sobre la competencia.

Palabras clave: Ayudas estatales, compatibilidad con el mercado comuin, Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, excepciones, falseamientos.

ABSTRACT

This paper is aimed at analyzing the compatibility of State aid scheme with the
common market under the provisions of Article 107 of the Treaty on the
Functioning of the European Union. It has been necessary for the realization of
an enormous research and synthesis on a topic that currently lacks development
and updating.

For this reason, we try to give an update on the extent of applicability of aid,
particularly at the community level in the absence in the national legislation in the
various sectors that make up the productive structure of a nation economic - legal
response. To this end, the European institutions under the Treaty, considered the
existence of a number of exceptions in granting capital assets necessary to
ensure the proper functioning of regional economies and avoid undue distortions

of competition.
KEYWORDS: State aid, compatibility with the common market, treaty on the Functioning of the

European Union, exceptions, distortions.
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1. INTRODUCCION

En los paises desarrollados predomina un sistema econémico comunmente
denominado economia de mercado y que se basa en dos principios

fundamentales; la libre competencial y la libertad de empresa?.

Este modelo de “economia de mercado® es hoy por hoy un paradigma
universalmente aceptado como modelo de organizacion de las actividades
econdémicas en la conviccion de que la implantacion de un mercado con libre
competencia, mejora la eficiencia y eficacia “en la asignaciéon de recursos,

ademas de generar incentivos a la innovacion y la inversion.

Sin embargo no existe ninglin mercado con una competencia plena, ya sea por
la intervencion del Estado en la economia conforme a lo dispuesto en el articulo
128 de la Constitucion Espafiola o a través de actos o practicas de empresas,

tales como, préacticas abusivas, colusorias o concentraciones® econémicas.

Obviando la existencia de competencia plena, es cierto que la competencia® es
condicion indispensable para que exista libertad econémica, y a su vez tiene que

1 Principio que representa la libertad de eleccion para todos los agentes econémicos que actlan
en el mercado.

2 Permite a todos los operadores econémicos ostentar la facultad de acceder a cualquier
actividad comercial. Viene recogido en el articulo 38 de la Constitucion Espafiola. Este derecho
debe articularse en base a un parametro que es la economia de mercado, que si bien no existe
como concepto técnico juridico, son consideraciones de caracter econémico que establecen el
modelo global del sistema econdmico y social predominante.

3 Como ya hemos establecido, se trata de consideraciones donde prima la libertad tanto del
individuo como de las empresas dentro del mercado. El contrapunto es un sistema econdémico
“economia planificada” donde las decisiones en la asignacion tanto de la produccién como los
recursos depende en su totalidad del Estado.

4 Esta eficiencia y eficacia, se traslada al consumidor en forma de precios méas asequibles o en
un incremento de la oferta de bienes, asi como de la variedad y calidad de los productos.

5 Vid. Reglamento (CE), n® 1/2003 de 16 de Diciembre 2002.

6 El derecho moderno de defensa de la competencia nace en EEUU. Resaltar que en 1981 se
publica el Sherman Act, la primera legislacion antitrust para evitar los monopolios y carteles, y
para evitar que el poderio econdmico de los empresarios arrollara la economia de mercado. Se
ha modificado en multiples ocasiones (Clayton Act, Celler Kefanver Act,....) y actualmente sigue
en vigor.
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existir una politica de defensa’ de la misma, que la proteja frente todo ataque
contrario al interés publico y que impida su falseamiento. Estamos por lo tanto
ante el principio rector que desempefia un papel fundamental en el proceso de

integracion comunitaria.

La implantacion de un mercado interno supone la creacion de un espacio sin
fronteras en el que existe libertad de circulacién de personas, capitales, bienes
y servicio, donde se debe de respetar el principio de libre competencia por parte
de la Union y los Estados Miembros (EM) para conseguir una asignacion

eficiente de recursosé.

A fin de evitar amenazas a las estructuras de mercado y en aras de garantizar el
principio de libre competencia, el TCCEE establecié en sus originarios articulos
85 y ss., los fundamentos del régimen juridico de la competencia entre los
Estados miembros, que en la actualidad, luego del Consejo de Lisboa de 2007
se recogen en los articulos 101 y siguientes del TFUE®, que comentaré con

mayor detenimiento en posteriores epigrafes del presente trabajo.

En el &mbito nacional, cabe destacar que la primera reglamentacion legislativa
se encuentra incorporada en ley de defensa de la competencial® (en adelante

7 Creciente importancia de la defensa de la competencia hasta tal punto de convertirse en uno
de los principales elementos de la politica econdmica.

8 Articulo 120 TFUE: Los Estados miembros y la Unién actuaran respetando el principio de una
economia de mercado abierta y de libre competencia, favoreciendo una eficiente asignacién de
recursos y de conformidad con los principios enunciados en el articulo 119 (realizacion de una
politica econémica que se base en la estrecha coordinacién de las politicas econémicas de los
Estados Miembros).

9 Los articulos que regulan la competencia van desde el 101 hasta el 109 del TFUE, recogidos
en el Titulo VII, Capitulo | “Normas sobre Competencia”. Si bien es cierto se pueden agrupar en
dos bloques es decir; primer bloque; del art.101 al 106, establecen las disposiciones aplicables
a las empresas por diferentes actos, como practicas colusorias, posiciones dominantes en el
mercado y concentraciones econdmicas. El segundo bloque lo forman las disposiciones en lo
referente a ayudas publicas. Son los articulos 107,108 y 109 del TFUE.

10| a primera ley de Competencia Espafiola fue la ley 16/1989 de 17 de Julio. Derog6 la anterior
ley 110/1963, de 20 de julio, de Represién de Practicas Restrictivas de la Competencia, pero
esta solo incluia y cito textualmente “la prohibicién de las practicas restrictivas instrumentadas
merced a la colusion, asi como los abusos por parte de las empresas con dominio del mercado”.
No tenia en cuenta el control de las concentraciones econdémicas, argumentando que una
concentracién econémica era “deseable por tantos conceptos en Espafia, donde mas del 90 por
100 de las empresas cuentan con cinco 0 menos empleados, debiendo el Estado favorecer los

9
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LDC) de 1989 y su posterior Reglamento. Esta disposicion legislativa presenta
dos objetivos basicos: por una parte, el propdésito de superar los defectos de la
ley 110/1963*, por otra parte, tratar de incorporar al Derecho interno las normas
comunitarias de politica de competencia, que jugaron un importante papel en la
creacion y funcionamiento del mercado comun. Por consiguiente lo que impulsé
en Espafa el desarrollo de politicas que garantizaron la competencia, fue el
desarrollo de estas en el marco europeo. En la actualidad la ley que regula la
competencia en Espafia es la ley 15/2007, de 3 de Julio? y su Reglamento de
2008 (aprobado a través del Real Decreto 261/2008, de 22 de Febrero).

Asi pues, una vez sefialado el significado del principio de libre competencia,
constituye una tarea urgente de los diversos legisladores, nacionales y
supranacionales'®, delimitar la intervencion del Estado en la economia, ya que
los fundamentos sobre los que se asienta la competencia, criterios de capacidad

y libertad, pueden verse potencialmente vulnerados por el Estado u otras

procesos de concentracion que redunden en la formacién de unidades de produccién o
distribucion de dimensiones mas adecuadas a las actuales necesidades econémicas”. Tampoco
tuvo en cuenta el control de ayudas publicas. Por ello no se puede considerar la primera ley de
competencia. Por consiguiente se entendera como la primera ley de Competencia espafiola, la
ley 16/1989 recogida en el BOE nim. 170 de 18 de Julio de 1989.

1 Recogida en BOE nim. 175, de 23 de Julio de 1963. Ibid. Pie de pagina anterior.

12 Esta ley se guia por cinco principios claros que cito textualmente son; “...garantia de la
seguridad juridica de los operadores econ6émicos, independencia de la toma de decisiones,
transparencia y responsabilidad frente a la sociedad de los 6rganos administrativos encargados
de la aplicacién de la Ley, eficacia en la lucha contra las conductas restrictivas de la competencia
y busqueda de la coherencia de todo el sistema y, en particular, de una adecuada imbricacién
de los distintos planos institucionales que interacttuan en este terreno...”.

Publicado en BOE num. 159, de 4 de Julio de 2007.

13 A este respecto, debemos destacar que el 6rgano encargado de preservar la competencia en
el mercado espafiol sera la CNMC (Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia), asi
lo establece el articulo 11 de la LDC.

Mientras que en el plano comunitario seré la Comision Europea (La labor de la Comisién consiste
en comprobar si las ayudas son compatibles con los principios del régimen de ayudas publicas
y si guardan proporcién con el objetivo perseguido. En tal caso, la Comision autorizara la
concesion de la ayuda. Informe XIV de politica de la competencia 1994, (Vid. P4g.185)) y el TJUE
(Tribunal de Justicia de la Union Europea).

10
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entidades publicas a través de las concesiones de ayudas publicas'* a los

agentes econdmicos.

Por consiguiente, y al margen de lo que establezcan las diferentes
Constituciones econdémicas de los Estados miembros, habra que analizar la
regulacion vigente en esta materia de ayudas publicas tanto a nivel comunitario

como espaifiol.

14 Es cierto que el régimen de ayudas publicas, forma parte de un espacio juridico que es la
defensa de la Competencia. Sin embargo se trata de un régimen con alto grado de autonomia,
ya que cuenta con sus propios principios y desarrollo.

11
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SECCION Il

MARCO REGULADOR DE LAS AYUDAS

PUBLICAS
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2. MARCO REGULADOR DE LAS AYUDAS PUBLICAS

2.1.- EVOLUCION DE LA POLITICA DE AYUDAS PUBLICAS: Disposiciones

materiales

Como ya hemos citado, el control de las ayudas publicas surge para promover
un sistema de competencia no falseada ni distorsionada. Por lo tanto, es
necesario hacer un breve inciso sobre la evolucion del control de estas ayudas
en el ambito europeo, para observar como los Estados Miembros y la Comunidad
Europea en su conjunto, han hecho frente a la problematica de las ayudas.

El problema derivado de las ventajas patrimoniales, tiene su origen en la manera
en la que han sido predefinidas las mismas, como una barrera u obstaculo
comercial utilizado en favor de la defensa de los mercados nacionales, siendo
esta idea incompatible!® con el proceso de integracién donde coexiste la libre
circulacion de capitales, mercancias, personas y servicios. A su vez, sera

incompatible con el juego competitivo'® de los mercados.

Es por ello que los sucesivos Tratados han intentado controlar y regular el uso

de estas medidas.

El 18 de abril de 1951 se firma el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea

del Carbén y del Acero'’ y en su articulo 418.c) se reconoce la incompatibilidad

15 Una ayuda publica a una empresa de un sector determinado, puede originar efectos restrictivos
equivalentes “al establecimiento de una tarifa aduanera a los productos similares que proceden
de los distintos paises miembros” Néase pag.424-425 del “Tratado del Derecho de la
Competencia y la Publicidad” Arpio Santacruz.

Por lo tanto estas ayudas se declaran incompatibles, ya que van en contra del proceso de
integracion de la UE. Sin embargo, existe un conjunto de ayudas publicas que se pueden
conceder, se trata de ayudas excepcionales (existencia de flexibilidad en la normativa).

16 El intervencionismo ilimitado de los poderes publicos tiene como consecuencia una reduccion
de la competitividad de las empresas asi como la creacién de sistemas econ6micos débiles,
generando en Ultima instancia efectos negativos sobre los consumidores.

17 Publicado en BOE nim. 1, de 1 de enero de 1986.

18 E| articulo 4 también reconoce como incompatibles; los derechos de entrada y salida asi como
las restricciones a la circulacion de los productos; las préacticas restrictivas utilizadas para el
reparto de los mercados; practicas colusorias que establecen discriminaciones entre
compradores, productores o usuarios, ya sea en materia de fijacion de precios o tarifas como de
barreras que obstaculicen la libre eleccion del consumidor.

13
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de; cito textualmente “as subvenciones o ayudas otorgadas por los Estados o
los gravamenes especiales impuestos por ellos, cualquiera que sea su forma”.
Asi mismo, los Estados Miembros de la Comunidad!® comienzan a preocuparse

sobre la influencia que provocan las ayudas en la libre competencia.

Un ejemplo de incompatibilidad dictada por el articulo 4.c) del tratado
constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, es la sentencia®®
del tribunal de justicia (sala quinta) de 12 de Diciembre de 2002, relativa a la
ayuda estatal concedida por Bélgica a la empresa siderurgica Cockerill Sambre
S.A.

En este sentido, el Tratado ya dispuso en su articulo 9521, que la Comisién podria

utilizar su autoridad para intervenir en los sectores del carbén y del acero, si

19 En el tratado Constitutivo de la CECA, ya se regulaban las situaciones de incumplimiento de
la competencia, siempre que la accién fuera de tal naturaleza que “pudiere provocar un
desequilibrio grave, al aumentar sustancialmente las diferencias de los costes de produccién por
medios distintos de un cambio en los rendimientos”. Cfrs. Articulo 67 del tratado CECA

No obstante, sefialar que este articulo, ya impuso a la Comision como drgano supervisor del
régimen de ayudas (Previa consulta al Comité Consultivo y al Consejo).

20 Sentencia donde Bélgica recurre la Decision 2001/198/CECA de la Comisiéon, de 15 de
noviembre de 2000, relativa a la ayuda estatal concedida por Bélgica. Asunto C-5/01

Se declara que la ayuda concedida por Bélgica a la empresa siderargica Cockerill Sambre SA,
por un importe de 553,3 millones de francos belgas (13,7 millones de euros), constituye una
ayuda publica por incumplimiento del articulo 1.2 del Cédigo de ayudas a la siderurgia (Al tratarse
de transferencias de recursos publicos por parte del Estado miembro en favor de empresas
siderdrgicas en forma de tomas de participacion, aportaciones de capital 0 medidas similares),
el articulo 6 de dicho Cédigo (La Comision no fue informada, con la suficiente antelacién para
poder presentar sus observaciones, de los proyectos destinados a conceder o modificar las
ayudas previstas en los articulos 2 a 5) y el articulo 4 c¢) del Tratado CECA (Se reconocen como
incompatibles con el mercado comun del carbén y del acero, y quedaran por consiguiente
suprimidos y prohibidos dentro de la Comunidad, las subvenciones o ayudas otorgadas por los
Estados o los gravamenes especiales impuestos por ellos, cualquiera que sea su forma) y por
consiguiente es incompatible con el mercado comun.

El tribunal, no obstante, desestimé el recurso de anulacion del Reino de Bélgica y condend en
costas a Bélgica.

Cabe destacar, ademas, que la Comisién en este tipo de situaciones puede utilizar la autoridad
que le concede el articulo 95 del Tratado Constitutivo de la CECA.

Véase también la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera ampliada) de 31 de
marzo de 1998, de la empresa Preussag Stahl AG (Asunto T-129/96).

21 Nos dice el articulo 95, que si se produce un cambio profundo en las condiciones econémicas
0 técnicas que afectan al mercado comun del carbon y el acero, entonces la Comisién podra
introducir en sus normas de aplicacién, las modificaciones apropiadas “siempre y cuando no
contravengan las disposiciones de los articulos 2, 3 y 4 y no afecten a la relacion entre las
competencias atribuidas a la Comision y las demas instituciones europeas”.

14
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empresas de este sector fueran beneficiarias de fondos publicos y permitir la
concesion de los mismos (siempre que no incumplan los articulos 2, 3 y 4 del

Tratado, Véase pie de pagina 21).

Sin embargo, las incompatibilidades derivadas de la concesién de ayudas
publicas con los articulos definidos en el Tratado CECA (2, 3y 4), imposibilito la

existencia de una cierta flexibilidad en el otorgamiento de las mismas.

No obstante a lo largo de los afios, estas condiciones impuestas en la concesion

se han ido suavizando??.
En 1957, se firman en Roma los famosos Tratados de Roma que son dos;

1. El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica
(EURATOM)?3, que a pesar de su importancia, no contempla
disposiciones ni medidas sobre ayudas estatales al sector de la energia
atébmica®*. Todo ello, considerando que el articulo 6 dispone que la
Comision podra otorgar asistencia financiera a empresas que fomenten

programas de investigacion. (Proviene de Fondos Comunitarios y no de

22 La decisién n°® 2496/96/CECA de la Comision de 18 de diciembre de 1996 por la que se
establecen normas comunitarias relativas a las ayudas estatales en favor de la siderurgia (Texto
pertinente a los fines del EEE), es un claro ejemplo de la rebaja en las condiciones de concesién
de fondos publicos. El articulo 1 de la decision dispone lo siguiente “‘las ayudas a la industria
siderdrgica, sean de caracter especifico o no, financiadas por un Estado miembro, entes publicos
territoriales o por medio de recursos estatales, con independencia de su forma, podran
considerarse ayudas comunitarias, y por tanto compatibles con el buen funcionamiento del
mercado comun, sélo si se ajustan a lo dispuesto en los articulos 2 a 5”. Se consideraran ayudas
comunitarias; ayudas a la investigacion y desarrollo, ayudas para la proteccion del medio
ambiente, disposiciones especiales (ayudas a la inversibn concedidas a las empresas
siderirgicas con arreglo a programas generales de ayuda) y ayudas al cierre (cubrir
indemnizaciones a los trabajadores,...).

Anteriormente hubo otras decisiones como por ejemplo la decisién de la Comision de 29 de mayo
de 1996 relativa a la concesién de una ayuda de Estado a la empresa siderargica griega
Halyvourgia Thessalias AE. Para el establecimiento de las normas comunitarias relativas a
ayudas a la siderurgia, la Comision utilizé la decision 3855/91/CECA

Més informacion Diario Oficial n° L 338 de 28/12/1996 p. 0042 — 0047.”Sexto Cdodigo de ayudas
a la siderurgia”

23 Publicado en BOE nim. 1, de 1 de enero de 1986 y DO C 327, de 26 de Octubre de 2012.

24 \Jéase. Pag. 426 del “Tratado de Derecho de la Competencia.....” Arpio Santacruz.

15
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subvenciones de Estados Miembros, por tanto no son consideradas

ayudas estatales, Vid. Articulo 7 del citado acuerdo)

2. El Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea (CEE). En
este tratado si que se recogen medidas aplicables a las ayudas otorgadas
por los Estados. En particular los articulos que recogen estas
disposiciones son los articulos 92, 93 y 94 del citado pacto. También tuvo
en consideracion la existencia de disposiciones especificas para regular
la concesion de ayudas dirigidas a sectores econémicos como son el
agricola®® y los transportes?® o en favor de algunas empresas (empresas
encargadas de la gestion de servicios econdémicos general o que tengan

el caracter de monopolio fiscal?’).

En 1985, se crea el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea?® (en
adelante TCCE). Durante sus primeros afios, los articulos que regulaban las
ventajas eran los dispuestos con arreglo al Tratado CEE. Pero tras la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam en 19992, las disposiciones 92-94 del tratado

CE recibieron la numeracion de los articulos 87-89%0,

25 Articulo 42 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, relativo a las normas
aplicables a la produccién y comercio agricola, donde establece que el Consejo podra autorizar
la concesion de ayudas en dos casos; 1.para la proteccién de las explotaciones desfavorecidas.
2. En el marco de programas de desarrollo econémico.

26 Articulo 77 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, dice “Seran
compatibles con el presente Tratado las ayudas que respondan a las necesidades de
coordinacién de los transportes o que correspondan al reembolso de determinadas obligaciones
inherentes a la nocion de servicio publico”.

27 Articulo 90.2 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, establece que las
empresas SIEG (servicios de interés econdémico general) qguedan sometidas a las normas sobre
competencia del tratado salvo que la aplicacion de estas medidas no impida la consecucion de
los objetivos de estas empresas.

28 Publicado en DO C 325/33, de 24 de Diciembre de 2002 (Version consolidada).
2% Destacar Reglamento (CE) n°® 994/98, del Consejo, de 7 de mayo de 1998, sobre la aplicacién
de los articulos 92 y 93 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea a determinadas

categorias de ayudas de Estado horizontales.

30 Ocurre lo mismo para el resto de articulos. Los arts. 42, 77 y 90 del Tratado CEE se convierten
en los articulos 36, 73 y 86 del Tratado CE respectivamente.
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Actualmente las disposiciones aplicables a las ayudas otorgadas por los Estados
se encuentran recogidas en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE®Y), siendo una modificacion del Tratado de la CE, a partir de la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa. La numeracion de los articulos también varia
siendo ahora los arts. 107-109 de TFUE los encargados de regular las ayudas

publicas.

Una vez fijado la evolucibn del control de las ayudas publicas,
desarrollaremos brevemente la tematica de aquellas disposiciones especificas
ya incluidas en el tratado CEE (agricola, transporte y empresas SIEG), y

actualmente recogidos en los arts. 42, 93 y 106.2 del TFUE.

Es cierto que también existen ciertas ayudas estatales que son compatibles con
el articulo 107 TFUE (Incluso algunas incompatibles se otorgaban de igual
forma®?), pero profundizaremos sobre este tema mas adelante (pag. 53 y ss. Del
presente Trabajo).

31 Publicado en DO C 326 de 26 de Octubre de 2012.

32 E| articulo 34 de la ley n° 43/1995, de 27 de Diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
Publicado en BOE nim. 310, de 28 de diciembre de 1995. (actualmente Ley 27/2014, de 27 de
Noviembre)

Este articulo dice “que la realizacién de actividades de exportacion dara derecho a las empresas
a practicar deducciones de la cuota integra del 25 %”".

Como el impuesto sobre sociedades en el ordenamiento juridico espafiol entro en vigor antes de
la adhesion de Espafia a la Comunidad Europea, ello permitia a Espafia conceder ventajas
fiscales a empresas siderurgias, que a priori no eran compatibles con el art.107 TFUE (antiguo
art.87) ni con el 4. ¢) de CECA.

Entonces, empresas competidoras de las entidades espafiolas, alentaron a la Comision sobre
las ayudas estatales en cubierto que realizaba Espafia y no fue hasta la decision de la Comisién,
de 31 de octubre de 2000, relativa a las leyes espafiolas sobre el impuesto de sociedades
(Publicada en Diario Oficial n° L 060 de 01/03/2001),donde en su articulo 1 sefiala que “foda
ayuda de conformidad con al art.34 de la ley n°43/1995 en favor de empresas siderurgicas, es
incompatible con el mercado comin del carbén y el acero”. Se trata de un claro ejemplo de
practica en cubierto.
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2.2.-SECTORES ECONOMICOS EXENTOS DE LA APLICABILIDAD DE LAS
DISPOSICIONES QUE REGULAN LAS AYUDAS OTORGADAS POR LOS
ESTADOS: DISPOSICIONES ESPECIALES O ESPECIFICAS.

2.2.1- Sector Agrario

El primer sector que cuenta con disposicion especifica es el sector agricola.
Cabe destacar que el término “agricola®®” también hace referencia al sector

pesquero3* y al ganadero segun el articulo 38.1 TFUE (antiguo art. 32 TCE).

Desde el origen de la Unién Europea, los mercados agricolas han gozado de
cierta autonomia® e importancia que otros sectores no han tenido. Se debe a
que el propio ordenamiento europeo a través de los tratados, destaca la
especificidad en los objetivos planteados por el mercado agrario (recogidos en
el articulo 39 del TFUE). Asi mismo, para la consecucién de estos objetivos se

crea una organizacion comudn de los mercados agricolas®® donde adoptara

33 Articulo 38.1 TFUE dice “Por productos agricolas se entienden los productos de la tierra, de la
ganaderia y de la pesca, asi como los productos de primera transformacién directamente
relacionados con aquéllos”.

34 Vid. Reglamento (UE) n° 1380/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de Diciembre
de 2013 sobre la Politica Pesquera Comun, por el que se modifican los Reglamentos (CE)
n°® 1954/2003 y (CE) n° 1224/2009 del Consejo, y se deroga los Reglamentos (CE) n° 2371/2002
y (CE) n° 639/2004 del Consejo y la Decision 2004/585/CE del Consejo. Publicado en DO L
354/22 de 28 de Diciembre de 2013.

35 Esa autonomia del Derecho agrario europeo tiene su fundamento en los objetivos que el
Tratado de Roma fijo para la PAC. Estos objetivos establecen “...un procedimiento de toma de
decision agrario especifico conocido como Comitologia...” (Comités compuestos por
representante de cada pais).Véase pag. 49, Guillem Carrau “La PAC tras el Tratado de Lisboa”
No obstante, también cuenta con una Direccion General de Agricultura de la Comisién Europea
que controla la mayor parte de las ayudas agrarias.

Mas info, texto Javier Guillem Carrau “La PAC tras el Tratado de Lisboa” (2011)

36 Cfrs. Reglamento (UE) n° 1308/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de diciembre
de 2013 por el que se crea la organizacibn comun de mercados de los productos agrarios y por
el que se derogan los Reglamentos (CEE) n° 922/72, (CEE) n°® 234/79, (CE) n°® 1037/2001 y
Reglamento (CE) n° 1234/2007 del Consejo, de 22 de octubre de 2007, por el que se crea una
organizaciéon comin de mercados agricolas y se establecen disposiciones especificas para
determinados productos agricolas.

Publicado en DO L 347/671, de 20 de Diciembre de 2013.

18


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:32007R1234

Universidad deValladolid La Politica de Ayudas Publicas: Evolucion, concepto y compatibilidad

diferentes formas y disposiciones especificas segun los productos®’ (Articulo
40.1 TFUE).

Esta situacibn se produce porque el propio legislador, motu proprio, es
consciente de que la realizacion de los objetivos de la PAC (Politica agricola
comun) no es compatible con las normas de competencia (Parlamento y
Consejo®8 tienen autoridad para establecer que disposiciones del derecho de la
competencia se aplica a la produccion y comercio de los productos
agroalimentarios, a través del articulo anteriormente citado articulo 42 TCCEE o

con la misma numeracion 42 TFUE, pie de pagina 25).

En este sentido, el Reglamento (UE) n° 1379/2013%° del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de Diciembre de 2013 por el que se establece la organizacion
comun de mercados en el sector de los productos de la pesca y de la acuicultura,
sefala que se aplicaran las normas sobre competencia de acuerdos y practicas
del articulo 101 TFUE al sector agricola y pesquero siempre y cuando su

87 Cada producto tendrd una disposiciéon especifica, un ejemplo es el azlcar. Debido a los
problemas estructurales del sector azucarero, que puso en jaque la competitividad e incluso la
viabilidad de todo el sector, desde 2006 se permite a los Estados Miembros conceder ayudas
estatales para la reestructuracion del sector como queda fijado en el Reglamento (CE) n°
320/2006 del Consejo de 20 de febrero de 2006, por el que se establece un régimen temporal
para la reestructuracion del sector del azdcar en la comunidad y se modifica el Reglamento (CE)
n°® 1290/2005 sobre la financiacion de la politica agricola comun. (DO L 58/42, de 28 de Febrero
de 2006).

La decision de la Comisién que autoriza este reglamento se recoge en 1999/468/CE: Decision
del Consejo de 28 de junio de 1999 por la que se establecen los procedimientos para el ejercicio
de las competencias de ejecucion atribuidas a la Comisién, publicado en Diario Oficial n° L 184
de 17/07/1999 p. 0023 — 0026.

38 Tras el Tratado de Lisboa, la competencia para adoptar reglamentos ya no corresponde solo
al Consejo sino al Parlamento y Consejo europeos.

39 Publicado en DO L 354, de 28 de Diciembre de 2013. Modifica los Reglamentos (CE)
n°® 1184/2006 y (CE) n® 1224/2009 del Consejo y se deroga el Reglamento (CE) n° 104/2000 del
Consejo.

En lo dispuesto en su articulo 41, no solo no se aplicaran las normas de competencia cuando
estas no permitan alcanzar los objetivos de la PAC, sino también cuando los acuerdos,
decisiones y practicas de las organizaciones de productores que afecten tanto a la produccion o
venta como a la utilizacién de instalaciones comunes para el almacenaje, tratamiento o
transformacion de los productos pesqueros y acuicolas “...no impliquen la obligacion de cobrar
precios idénticos, no creen otras restricciones a la competencia que no sean esenciales para
lograr los objetivos de la PPC, no excluyan a la competencia, no entrafien en modo alguno una
compartimentacion de los mercados dentro de la Union....",
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aplicacién no comprometa los objetivos del articulo 39 TFUE*C. Por lo tanto se

deja de aplicar el articulo 101 TFUE en favor de los objetivos de la PAC4L,

Llama la atencion que este reglamento (regula las normas de competencia del
sector pesquero y acuicola) no tenga en cuenta la aplicabilidad de los articulos
107-109 TFUE en la aplicacion de sus medidas, cuando los anteriores
reglamentos que modifica, si que recogen la aplicabilidad de estas disposiciones,
tales como el Reglamento (CE) n° 1184/2006.

Por lo tanto existe una carencia de preceptos para regular las ayudas publicas
en el Reglamento (UE) n° 1379/2013%%. No obstante, es necesario resaltar la
existencia de dos Reglamentos que recogen estas disposiciones: uno para

productos agricolas y el otro para productos de la pesca y acuicultura.

v El Reglamento (UE) 1308/2013 (Vid. Pie de pagina 36), recoge la
aplicabilidad en la produccion y comercio agricola de los arts.107 y ss.

(Articulo 211 del Reglamento 1308/2013), siempre y cuando no interfiera

40 Los objetivos de la PAC son los siguientes;

1. “...incrementar la productividad agricola, fomentando el progreso técnico, asegurando el
desarrollo racional de la produccion agricola, asi como el empleo 6ptimo de los factores
de produccioén, en particular, de la mano de obra;

2. garantizar asi un nivel de vida equitativo a la poblacion agricola, en especial, mediante
el aumento de la renta individual de los que trabajan en la agricultura

3. estabilizar los mercados; d) garantizar la seguridad de los abastecimientos;

4. asegurar al consumidor suministros a precios razonables...”.

41 Vid. Reglamento (UE) n° 1306/2013 del Parlamento Europeo y Consejo, de 17 de Diciembre
de 2013, sobre la financiacion, gestion y seguimiento de la PAC. Publicado en DO L 347/549 de
20 de Diciembre de 2013.

42 Publicado en DO L 214/7 de 4 de Agosto de 2006. Este reglamento tiene actualmente uso, en
el caso de productos agricolas que no cuenten con una organizacibn comun de mercado al
amparo del Reglamento (UE) n°1379/2013 o Reglamento n°1308/2013.

Entonces a estos productos se les aplicara las normas de competencia recogidas en el
Reglamento citado.

En su art.3 dice “Las disposiciones del articulo 88, apartado 1, y del articulo 88, apartado 3,
primera frase, del Tratado seran aplicables a las ayudas concedidas en beneficio de la
produccion o del comercio de los productos agricolas”

43 Si que tiene en consideracion el apoyo financiero que se puede otorgar a medidas dirigidas a
restructurar o crear organizaciones de productores pesqueras 0 acuicolas. Pero no especifica,
que medidas tienen que ser compatibles con arreglo a los arts. 107-109 TFUE.
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en los pagos efectuados por los Estados Miembros y recogidos en los

art.212-218%, ni en los objetivos establecidos en el articulo 39 TFUE.

v El Reglamento (UE) n°® 508/20144° del Parlamento Europeo y Consejo de
15 de mayo de 2014 relativo al Fondo Europeo Maritimo y de Pesca, se
encarga de regular las ayudas estatales de los productos pesqueros. Dice
su articulo 8 que seran aplicables a las ayudas concedidas por los
Estados Miembros a las empresas del sector, las disposiciones recogidas
en los arts. 107-109 TFUE, salvo los pagos efectuados por los EM dentro
del ambito de aplicacion del art.42 TFUE(Pago destinados a la proteccién
de las explotaciones desfavorecidas por condiciones estructurales o
naturales o pagos que se integran dentro de un programa de desarrollo
econOémico para el sector pesquero y acuicola).

No seradn subvencionables por tanto, las operaciones dirigidas a la
construccién o el aumento de la capacidad de un busque de pesca; las
actividades de pesca exploratoria; operaciones dirigidas a la repoblacion,
salvo aquellas operaciones que cuenten con condiciones especiales en
virtud del Reglamento; operaciones de transferencia de propiedad de una

empresa (Véase articulo 11 del citado Reglamento de 2014).

La excepcionalidad de este reglamento respecto al anterior es que si la

financiacion publica (pagos de los EM, vid. Articulo 13 del presente

44 En estos articulos se recogen pagos de Estados Miembros exentos de los art.107-109 FUE.
Esos pagos son los siguientes; 1.Pagos nacionales en relacion con programas de ayuda al sector
vitivinicola, 2. Pagos nacionales en el sector de los renos en Finlandia y Suecia, 3. Pagos
nacionales para la distribucién de productos a nifios, 4. Pagos nacionales para la destilacién de
vino en casos de crisis, 5. Pagos nacionales en el sector del azicar en Finlandia, 6. Pagos
nacionales en el sector de la apicultura, 7. Pagos nacionales a los frutos de cascara.

Tener en cuenta el Reglamento de ejecucion (UE) n® 641/2014 de la Comisién de 16 de Junio
de 2014, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento (UE) n® 1307/2013
(Reglamento 1307/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establecen normas
aplicables a los pagos directos a los agricultores en virtud de los regimenes de ayuda incluidos
en el marco de la politica agricola comun).

45 Publicado en DO L 149/1, de 20 de Mayo de 2014. Periodo de vigencia 2014-2020. Deroga los

Reglamentos (CE) n° 2328/2003, (CE) n° 861/2006, (CE) n° 1198/2006 y (CE) n° 791/2007 del
Consejo, y el Reglamento (UE) n°® 1255/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo.
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Reglamento) excede lo establecido en el Reglamento, se aplicaran los
arts. 107-109.

Destacar que los pagos efectuados por los Estados Miembros, proceden
de los propios Estados y del FEMP (Fondo Europeo Maritimo y de Pesca).

En el caso de ayudas por categorias dentro del sector agricola y pesquero
(ayudas a PYMES, a la investigacion, proteccion del medio ambiente...), serdn
los reglamentos (UE) n°® 1388/20144%¢ de la Comision, relativo al sector de la
pesca y n® 702/2014%" de la Comision, relativo al sector agricola, los que
establezcan las disposiciones a seguir. Junto con estas ayudas, hay que
subrayar la existencia de ayudas de minimis en el sector de la agricultura y pesca
(Recogidas en los Reglamentos (UE) n° 1408/2013*¢ de la Comision y n°
717/2014%° de la Comisién, respectivamente). Ambos regimenes los
desarrollaremos mas adelante (Pag. 46 y ss. del presente trabajo, ayudas
minimis y pag. 79 y ss., categorias de ayudas exentas de aplicacion “Ayudas
sectoriales”).

2.2.2.- Sector Transporte

El segundo sector econdémico a destacar es el sector del transporte (genera el

1% del PIB comunitario). La especificidad se recoge en el articulo 93 TFUE

46 Véase Reglamento (UE) n° 1388/2014, de la Comisién de 16 de Diciembre de 2014, por el que
se declaran determinadas categorias de ayudas a empresas dedicadas a la produccion,
transformacion y comercializacion de productos de la pesca y de la acuicultura compatibles con
el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea. Publicado en DO L 369/37 de 24 de Diciembre de 2014.

47 Reglamento (UE) n°® 702/2014, de la Comision de 25 de Junio de 2014, por el que se declaran
determinadas categorias de ayuda en los sectores agricola y forestal y en zonas rurales
compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. Publicado en DO L 193/1 de 1 de Julio de 2014.

48 Reglamento (UE) n ° 1408/2013 de la Comision, de 18 de diciembre de 2013 , relativo a la
aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las
ayudas de minimis en el sector agricola. Publicado en DO L 352/9, de 24 de diciembre de 2013.
Periodo de vigencia, 1 de Enero de 2014 hasta 31 de Diciembre de 2020.

4% Reglamento (UE) n °717/2014 de la Comisién, de 27 de junio de 2014, relativo a la aplicacion
de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea a las ayudas de
minimis en el sector de la pesca y de la acuicultura. Publicado en DO L 190/45, de 28 de Junio
de 2014. Periodo de vigencia, 1 de Enero de 2014 hasta 31 de Diciembre de 2020.
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(antiguo articulo 73 TCE y 77 del TCCEE, 16id. pie de pagina 26). En primer lugar
el art.100.1 TFUE sefala que las disposiciones recogidas en el art.93 solo se
aplican a los transportes por ferrocarril, carreteras y vias navegables. Quedan
excluidas, la navegacion maritima y aérea, donde el Parlamento y el Consejo
(art.100.2 TFUE), podran establecer disposiciones adecuadas para estos dos

regimenes®.

Para que la organizacién y financiacion de los servicios publicos de transporte
(autobus, tranvia, metro y ferrocarril) en los Estados Miembros, se consideren
compatibles con el mercado interior y estén exentas de la obligacion de
notificacion previa de ayudas estatales a la Comision, se establece el
Reglamento (CE) n°® 1370/2007°! (Véase infra Comunicacion citada en el pie de

pagina 51).

Es necesario la aplicacion de este reglamento®?, para lograr el cumplimiento de
la parte del art.93 que dice “...Serdn compatibles con los Tratados las ayudas
que correspondan al reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la

nocion de servicio publico...” (Obligaciones de Servicio Publico).

En cambio la otra parte del art.93 TFUE que dice “...seran compatibles las
ayudas gue respondan a las necesidades de coordinacion de los transportes...”,
no se recoge en el Reglamento (CE) n° 1370/2007, sino en las Directrices
comunitarias® sobre las ayudas estatales a las empresas ferroviarias (Véase

50 Vid. Directrices sobre ayudas estatales a aeropuertos y compaiiias aéreas. Publicado en DO
C 99/3, de 4 de abril de 2014.

51 Reglamento (CE) n° 1370/2007 del Parlamento Europeo y Consejo, de 23 de Octubre de 2007,
sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se
derogan los Reglamentos (CEE) n®1191/69 y (CE) n® 1107/70 del Consejo. Publicado en DO L
315/7, de 3 de Diciembre de 2007.

Tener en cuenta el Comunicado de la Comision relativa a directrices de interpretacion del
reglamento 1370/2007. Publicado en DO C 92/1 de 29 de Marzo de 2014.

52 Loc.cit. Juan Arpio Santacruz pag. 437 del “Tratado de derecho.....”

53 Publicada en DO C 184 de 22 de Julio de 2008. Las medidas de apoyo que contemplan estas
directrices son las siguientes; apoyo a empresas ferroviarias mediante la financiacion de
infraestructuras, ayudas para compra y renovacion de material rodante (Muchas de estas ayudas
para compra también se incluyen en el reglamento n® 1370/2007), la amortizacion de deudas por
los Estados para el saneamiento financiero de las empresas ferroviarias, ayudas de
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Sintesis de las Directrices citadas). La Comision utiliza estas directrices para
permitir que la financiacién publica contribuya al desarrollo de la movilidad

sostenible.

Volviendo a las ayudas relativas a las obligaciones de servicio publico (OSP) que
se situan en el Reglamento (CE) n° 1370/2007, sefialar que las compensaciones
o reembolsos de servicio publico® que hagan las autoridades nacionales a los
operadores de tales servicios, para su prestacion o para cumplir las obligaciones
tarifarias no se deben notificar, estan exentas®® (articulo 9.1 del Reglamento (CE)
n° 1370/2007).

Sin embargo, ayudas dentro del &ambito navegacién maritima o aérea®® se deben
notificar a la Comisién, ya que esas ayudas pueden ser declaradas no
compatibles con los arts.107-109 TFUE.

Formaran parte del ambito de aplicacion, segun el articulo 1.2 del presente

“

Reglamento “...todas las explotaciones nacional e internacional de servicios
publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y otros modos ferroviarios y por

carretera...”. Sin obviar a aquellas compensaciones a los servicios de transporte

reestructuracion de las empresas ferroviarias, ayudas a la coordinacion de los transportes y por
Gltimo garantias estatales a empresas ferroviarias.

54 “ .. Toda ventaja de caracter financiero en su mayoria, concedida directa o indirectamente por
una autoridad publica mediante recursos publicos durante el periodo de ejecucion de una
obligacién de servicio publico o en relaciéon con ese periodo...”. (Articulo 2 g) del Reglamento
1370/2007, de 23 de Octubre de 2007).

55 Dice el art.109 TFUE que “...el Consejo, a propuesta de la Comisién y previa consulta al
Parlamento Europeo, podra adoptar los reglamentos apropiados para la aplicaciéon de los
articulos 107 y 108 y determinar, en particular, las condiciones para la aplicacién del apartado 3
del articulo 108 y las categorias de ayudas que quedan excluidas de tal procedimiento...”. En el
caso de estas compensaciones, y conforme al 108.3 TFUE, estdn exentas de notificacion.

56 Cfrs. Sentencia del Tribunal de Justicia (sala segunda) de 21 de Noviembre de 2013. Publicado
en STJUE 21-11-2013. Asunto C-284/12. Litigio entre la compafiia aérea Deutsche Lufthansa
AG y la gestora del aeropuerto de Frankfur-hahn (Alemania) Flughafen Frankfurt-Hahn GmbH,
relativo al cese y recuperacién de las ayudas de Estado que Flughafen concedié a la compafiia
Ryanair Ltd.

No obstante, también se deben notificar aquellas compensaciones a los servicios que se explotan
por su interés turistico o historico. Estos servicios se regiran directamente por el articulo 93 del
TFUE.

Estas compensaciones no formaran parte del ambito de aplicacién de este Reglamento.
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de viajeros por vias navegables interiores ( Siempre y cuando exista seguridad
juridica en la aplicacion del Reglamento de 2007, es decir, que su aprobacion se
realice de forma transparente mediante un acto vinculante y no exista perjuicio
respecto al Reglamento (CEE) n°® 3577/92 del Consejo, de 7 de diciembre de
1992, por el que se aplica el principio de libre prestacion de servicios a los
transportes maritimos dentro de los Estados miembros®’(Cabotaje maritimo) <<
Apartado 2.1.2 del Comunicado de la Comision de 2014, relativa a directrices de

interpretacion del Reglamento 1370/2007>>).

En caso de que exista perjuicio u omision en la aplicacion de este Reglamento
de 2007 respecto a los servicios de transporte por vias navegables interiores,
esta prestacion se regulard en virtud del articulo 93 del TFUE (a través de los

Reglamentos citados en el pie de pagina 58).

Asimismo, los servicios que forman parte del ambito de explotacion, han sido
modificados durante el transcurso de los afios (mayor flexibilidad en la concesién
de compensaciones) y lo podemos comprobar con la sentencia del Tribunal de
Justicia de 24 de Julio de 2003, en el asunto C-280/00%.

57 Publicado en DO L 364, de 12 de Diciembre de 1992.

Existen diferencias entre el Reglamento actual y este en lo relativo a la duracién de los pactos,
los derechos exclusivos, los limites de adjudicacion directa de pequefios acuerdos y otras
diferencias en cuanto a su aplicacién al transporte de mercancias (Ibidem parrafo 2 del apartado
2.1.2 del Comunicado de la Comision de 2014 relativa a directrices de interpretacion del
reglamento 1370/2007).

Otros requisitos respecto al transporte de viajeros en vias navegables se recogen en el
Reglamento (CEE) n° 3921/91 del Consejo, de 16 de diciembre de 1991, por el que se determinan
las condiciones de admision de transportistas no residentes en los transportes nacionales de
mercancias o de personas por via navegable en un Estado miembro y Reglamento (CE) del
Consejo n° 1356/96, de 8 de julio de 1996, relativo a las normas comunes aplicables al transporte
de mercancias o personas por via navegable entre los Estados miembros con el fin de obtener
la libre prestacién de servicios en dicho transporte.

58 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de Julio de 2003, en el asunto C-280/00, entre Altmark
Trans GmbH, Regierungsprasidium Magdeburg y Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, por
la concesidn del Gobierno regional aleméan de licencias de servicios regulares de transporte por
autocar en el Landkreis Stendal (Alemania) a Altmark Trans y de subvenciones publicas para la
ejecucion de dichos servicios.

Cabria preguntarse entonces ¢ Los Estados disponian de la misma flexibilidad de la que le otorga
en la actualidad el Reglamento n° 1370/2007 en cuanto a la concesién de compensaciones en
el sector transporte?

La sentencia se produce en 2003 donde la base normativa de los servicios de transporte, se
regulaba en virtud del Reglamento (CEE) n® 1191/69 del Consejo, de 26 de junio de 1969, relativo
a la accion de los Estados miembros en materia de obligaciones inherentes a la nocion de
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Para finalizar con este apartado, destacar que esta sentencia nos sirve de nexo
entre las disposiciones especificas del sector transporte y las empresas SIEG

(tema que desarrollamos a continuacion).
2.2.3.- Empresas de servicios de interés economico general (SIEG)

En la sociedad europea, los servicios de interés econémico general®® cumplen

un importante papel, hasta tal punto, de ser considerados como servicios de

servicio publico en el sector de los transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable
(modificado por el Reglamento (CEE) n. 1893/91 del Consejo, de 20 de junio de 1991 <<DO L
169/1, de 26 de Junio de 1991>>).

Este reglamento segln lo dispuesto en su articulo 1, se aplicaba a todas las empresas de
transporte que explotasen servicios de transporte por ferrocarril, por carretera y por via
navegable, aunque a la vez, se permitia a los Estados excluir del ambito de aplicacion del
Reglamento, las compensaciones otorgadas a los servicios urbanos y de cercanias.

En caso de imponer obligaciones de servicio publico para los servicios urbanos y de cercanias,
dice el articulo 1.5 que las condiciones y las modalidades tales como, métodos de compensacién
debe definirse con arreglo a las secciones Il, Il y IV del presente Reglamento (Siendo necesaria
su notificacion).

No obstante, las concesiones del Gobierno regional solamente se basaron en el articulo 77 del
TCCEE (Esta disposicién permite a los Estados Miembros conceder ayudas para compensar los
costes derivados de la ejecucion de las obligaciones de servicio publico en el sector de los
transportes terrestres.), pero sin tener en cuenta lo dispuesto en el Reglamento de 1969, por lo
tanto incumplié un criterio basico; (Pero perfectamente podria haber incumplido otro potencial);
El articulo 77 por si mismo, no otorga potestad al Gobierno para conceder subvenciones, sino se
complementa con la aplicacién de los principios que integra el Reglamento 1191/69 (DO L 156/1,
de 28 de Junio de 1969). Y no otorga potestad al Gobierno, porque la compensacién no se
considera un caso o una condicion excepcional conforme a lo dispuesto en el articulo 3 del
Reglamento (CEE) n° 1107/70, relativo a las ayudas concedidas en el sector de los transportes
por ferrocarril, por carretera y por via navegable (DO L 130/1, de 15 de Junio de 1970).
Entonces tal y como refleja el articulo 3, (“los Estados miembros no adoptaran medidas de
coordinacién ni impondran obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico que impliquen
la concesién de ayudas con arreglo al articulo 77 del Tratado salvo en los casos y condiciones
siguientes”)) los Estados no pueden invocar la aplicacion del articulo 77 fuera de los casos
previstos.

En este sentido, el criterio potencial hubiese sido el siguiente; el legislador aplica la
compensacion en virtud de lo dispuesto por el Reglamento (impone obligaciones de servicio
publico). En el caso de que exista carencia de notificacién (podria ocurrir debido a que el
legislador no otorga importancia al Reglamento), se incumple lo establecido en el citado articulo
1.5y 14 del Reglamento, siendo esa compensacion incompatible con el régimen de ayudas.

En la actualidad, estos problemas se han erradicado, en concreto el de notificacién, ya que no
es necesario notificar a la Comision las compensaciones reconocidas como compatibles en el
Reglamento 1370/2007. Y en los casos, donde las compensaciones no son reguladas por este
Reglamento, se regiran en virtud del articulo 93 (No existen los problemas latentes ni
potenciales).

En definitiva, existe una mayor flexibilidad a la hora de conceder compensaciones, tanto en virtud
del articulo 93 como en el del Reglamento de 2007.

59 Vid. documentos de trabajo de los servicios de la Comisién. “Comision Europea, Bruselas, 29
de abril de 2013” SWD (2013) 53 final/2.
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interés comun dentro de la propia Union Europea. El articulo 106.2 (antiguo
art.86 TCE) sera el encargado de regular el alcance de estos servicios,

“

estableciendo que “...Las empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés econdmico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran
sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre
competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de
hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea

contraria al interés de la Unién...”

Tal y como dice el articulo, las empresas encargadas de los servicios
econdémicos estan sometidos a las normas de competencia siempre y cuando
este sometimiento no impida la consecucion de los objetivos de las mismas.
Entonces podemos establecer una serie de preguntas ¢Cuando una ayuda
estatal destinada a estas empresas esta exenta o es regulada por las normas de

competencia? ¢ Qué condiciones ha de cumplir? ¢ Existe ayuda publica o no?

Estas preguntas nos permiten relacionar las disposiciones 106.2 y 93 del TFUE,

a través de la sentencia C-280/00.

Dicho esto, conviene empezar sefialando que la resolucion C-280/00, se centra
en un supuesto donde existe una concesién de subvencién estatal a una
empresa del sector transporte para compensar los costes procedentes de

ejecutar los servicios de transporte urbano.

Por consiguiente se podria entrar a valorar si esa ayuda esta dirigida a empresas
que forman parte del ambito SIEG. En nuestro estudio no lo haremos, pero si la
subvencion resulta que esta destinada a una empresa SIEG®°, entonces no se

considerara ayuda publica.

60 Una empresa privada o publica SIEG es aquella que realiza una actividad econémica con el
objetivo de garantizar un servicio publico general y necesario para el ciudadano, que el mercado
por si mismo no realizaria si no existiese intervencién publica. Loc.cit. pag. 19 de “Documentos
de Trabajo de los Servicios de la Comision”, de 29 de abril de 2013.
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A tal fin, el Tribunal de Justicia impuso cuatro condiciones®?, (en los fundamentos
89-93 del asunto Altmark), en las cuales, se permite a las compensaciones que
estan destinadas a cubrir los costes de ejecucion que tiene una empresa en la
realizacion de un servicio publico, no ser consideradas como ayudas estatales,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 107 TFUE (Entonces este articulo carece
de aplicabilidad).

En un principio, estas condiciones sirvieron para conocer los requisitos que
deben cumplir las compensaciones para que sean consideradas compatibles con

el régimen de ayudas publicas del Derecho de la Competencia.

No obstante, y considerando que se cumplen las limitaciones impuestas por el
Tribunal, la aplicacibn de un articulo u otro del Tratado que garantice la
compatibilidad dependera en todo caso de la direccién de la compensacion, es
decir, sila compensacién va dirigida a una empresa de servicio publico (se aplica
el articulo 106.2) o si es a una empresa de servicio publico del sector transporte
terrestre (articulo 93 << Actualmente otorgar la compatibilidad en virtud del
articulo 93 no es tan complejo como lo fue unos afios atras>> ibid. pie de pagina
59).

Sin embargo, la Comisién para aclarar las dudas tanto a los Estados Miembros

(otorgantes de la ayuda) como para los beneficiarios, acerca de en qué casos

61 Las cuatro condiciones son las siguientes, a saber;

1- “La compensacién no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente
los gastos de la ejecucién del servicio publico teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucién de estas obligaciones. El
cumplimiento de este requisito es indispensable para garantizar que no se otorga a la
empresa beneficiaria ninguna ventaja que falsee o amenace falsear la competencia al
reforzar su posicion competitiva.

2-  Transparencia y objetividad en el célculo de la compensacion.

3- En caso de que la eleccion de la empresa encargada de ejecutar las obligaciones del
servicio publico, no se haya realizado en el marco de un procedimiento de contratacion
publica, que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios originando
el menor coste para la colectividad, el nivel de la compensacidon necesaria debe
calcularse sobre la base de un analisis de los costes que una empresa media, bien
gestionada y adecuadamente equipada en medios de transporte para poder satisfacer
las exigencias de servicio publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas
obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable
por la ejecucién de estas obligaciones.

4- La empresa que recibe la compensacion debe estar efectivamente encargada de la
ejecucion de obligaciones de servicio publico y éstas deben estar claramente definidas”.
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son compatibles las compensaciones en este &mbito, crea un paquete de ayudas
estatales (vigente en la actualidad) para los servicios publicos de interés

econdémico general®?,
Esta compuesto por cuatro instrumentos;

En primer lugar, la Decision de la Comisién®, de 20 de diciembre de 2011,
declara que determinados tipos de compensaciones® concedidas a algunas
empresas SIEG, son compatibles con el mercado interior y estaran exentas de
la obligacion de notificacion establecida en el articulo 108, apartado 3, del
Tratado. Como ya hemos citado, no se aplica a las ayudas estatales concedidas
a empresas del sector del transporte terrestre e incluso en el dmbito del
transporte aéreo y maritimo, la decisién solo se aplica en empresas de este

sector que proveen un servicio de interés econdémico general.

En segundo lugar, el Marco de la Unién Europea® sobre ayudas estatales en
forma de compensacion por servicio publico. Cabe decir, que este Marco solo se
elabora con la meta de cumplimentar a la Decision. Por lo tanto, los principios
integrados en dicho texto se aplican a las compensaciones no cubiertas por la
Decision.

62 |bidem pag.26 de “Documentos de Trabajo de los Servicios de la Comisién”, de 29 de abril de
2013.

63 Decision de la Comisién, de 20 de diciembre de 2011, relativa a la aplicacién de las
disposiciones del articulo 106, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
a las ayudas estatales en forma de compensacién por servicio puiblico concedidas a algunas
empresas encargadas de la gestién de servicios de interés econémico general. Publicada en DO
L 7/3, de 11 de Enero de 2012.

64 El articulo 2 de la decision, nos determina que ninguna compensacion podra sobrepasar el
limite de 15 millones de euros anuales. La presente decisién se centra en la prestacion de
servicios que atiendan necesidades sociales, presten atencion médica,...

El periodo de funcionamiento de la empresa ejecutando el servicio no podra superar los 10 afios,
si supera este periodo entonces la decisién solamente se aplicara en la medida que la empresa
necesite una inversion importante.

65 Marco de la Unién Europea sobre ayudas estatales en forma de compensacion por servicio
publico (2011). DO C 8/15, de 11 de Enero de 2012.
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Si bien, las compensaciones que se otorguen con arreglo a este Marco si que se
deben notificar, al contrario que las concedidas conforme a la Decision de 2011.

(Véase fundamento 7 del Marco de la Union Europea de 2011).

En tercer lugar, Comunicaciéon de la Comision®®, relativa a la aplicaciéon de las
normas de la Unidbn Europea en materia de ayudas estatales a las
compensaciones concedidas por la prestacion de servicios de interés econémico

general.

Junto con estos tres instrumentos indicar, en cuarto lugar, el Reglamento (UE)
n° 260/2012%7 de la Comisién, de 25 de abril de 2012, establece los requisitos
gue permiten eximir a las ayudas de menor importe dirigidas a empresas SIEG
de la aplicacion del 107 TFUE.

La caracteristica de este reglamento es que su aplicacion solo se corresponde
con ayudas minimis®®, es decir, ayudas de poca cuantia que no se consideran
ayuda estatal por no afectar a la competencia y/o el comercio entre paises de la
UE y por consiguiente, no estan sujetas a la obligacion de notificacion recogida
en el Articulo 108.3 TFUE. (Citadas en el apartado 2.2.1).

66 DO C 8/15, de 11 de Enero de 2012.El objetivo de esta Comunicacion es aclarar las nociones
“subyacentes a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las compensaciones por
servicio publico” Fundamento 3 de la presente Comunicacion.

67 Véase Reglamento (UE) n°® 360/2012 de la Comisién de 25 de abril de 2012 relativo a la
aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las
ayudas de minimis concedidas a empresas que prestan servicios de interés econémico general.
Publicado en DO L 114/8, de 26 de Marzo de 2012.

Segun su articulo 1, el ambito de aplicaciéon solamente integra a ayudas que se conceden a
empresas que prestan un servicio de interés economico general, quedando excluidas del
reglamento; las ayudas a empresas que operan en el sector de la pesca y acuicultura, ayudas
concedidas a empresas productoras de bienes agricolas, ayudas concedidas a empresas del
sector del carbon, ayudas concedidas a empresas en crisis....

68 Articulo 2 del Reglamento (UE) n°® 260/2012, establece que el importe total de la ayuda no
puede superar los 500 mil euros durante cualquier periodo de tres ejercicios fiscales,
independientemente de si la ayuda concedida por el Estado miembro es financiada entera o
parcialmente con recursos procedentes de la Union. El periodo se determinar4 tomando como
referencia los ejercicios fiscales utilizados por la empresa en el Estado miembro correspondiente.
En cambio en el reglamento de minimis general el limite son 200 mil euros, aunque esto no
influye sobre este reglamento porque es complementario.

30


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:32012R0360

Universidad deValladolid La Politica de Ayudas Publicas: Evolucion, concepto y compatibilidad

Para cerrar el apartado de disposiciones especificas, destacar la
existencia de algunas medidas estatales utilizadas para salvaguardar los
intereses de seguridad y defensa de los distintos Estados. Este régimen juridico
gue surge con los primeros Tratados Constitutivos de la UE, en la actualidad se
recoge en el articulo 346%°TFUE.

Pero estas ayudas tienen que cumplir unas determinadas condiciones; “...tienen
que ser ayudas destinadas a la produccién de bienes militares, ademas se debe
justificar que existe un debilitamiento de la seguridad nacional interna 'y no deben
alterar las condiciones de competencia del mercado interno del resto de

productos...” (Santacruz, 201479),

Una vez establecida la linea de orientacion del trabajo; ya hemos sefalado la
evolucion y las disposiciones especificas del régimen de ayudas publicas,

conviene empezar a desarrollar el concepto.
¢, Qué se entiende por ayuda publica?
2.3.- CONCEPTO DE AYUDA PUBLICA

Surge para dar respuesta a una necesidad urgente de delimitar el ambito de
aplicacion de la politica de ayuda publica. En realidad no existe una definicion

propia del concepto de ayuda publica’™, pero si una acotaciéon del campo de

69 El articulo 346 TFUE (antiguo art.296) dispone ‘todo Estado miembro podréa adoptar las
medidas que estime necesarias para la proteccion de los intereses esenciales de su seguridad y
gue se refieran a la produccion o al comercio de armas, municiones y material de guerra; estas
medidas no deberén alterar las condiciones de competencia en el mercado interior respecto de
los productos que no estén destinados a fines especificamente militares”.

70 VVéase pag. 447 del “Tratado de derecho de la competencia y la Publicidad” Arpio Santacruz.

71 Vid. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones. “Modernizacion de las ayudas estatales en la UE”.
El papel de la Comisién (respecto al concepto de ayuda publica) solamente se limita a la
aplicacion y entendimiento de las medidas del TFUE, tal y como las interpreta el Tribunal de
Justicia. Con esta Comunicacion, la Comision prevé establecer en un futuro cercano un concepto
de ayuda publica que permita una mayor facilidad en su aplicacion.
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actuacion de la Comision en el seguimiento y control de las ayudas que afectan

a las empresas. (La Comisién no persigue todo tipo de ayudas’?)

Como se expone a continuacion, es el propio articulo 107 TFUE el que delimita
el concepto mediante condiciones de incompatibilidad de las ayudas con el
mercado comun. Dice el articulo 107.1 “Salvo que los Tratados dispongan otra
cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten
a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas
por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen
0 amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o

producciones”.

En el ambito espafiol el articulo 11 de la Ley de Competencia Espafiola
(en adelante LDC"3), no recoge ninguna condiciéon de incompatibilidad sino que
solamente se centra en definir las funciones de la Comision Nacional de los

Mercados y la Competencia (CNMC) <<Quijano, 2012>>.

2.3.1.-Elementos integrantes del concepto

72 La Comisién tiene como objetivo alentar a los Estados Miembros a reducir el flujo de ayudas
publicas global y que estas ayudas se orienten a objetivos con un claro interés comunitario.
Para conseguir este fin, la Comisién se ha mostrado muy estricta respecto a las ayudas ilegales
e incompatibles obligando a los Estados a recuperar el importe de las ayudas, aplicando el
articulo 15 del Reglamento (UE) n° 2015/1589 del Consejo.

Cita. Comunicacion de la Comisién “Hacia una aplicacién efectiva de las decisiones de la
Comisién por las que se ordena a los Estados miembros que recuperen las ayudas estatales
ilegales e incompatibles”. Publicado en DO C 272/4 de 15 de Noviembre de 2007.

73 Si bien, el articulo 19.2 de la Ley 16/1989, de 17 de Julio, de Defensa de Competencia, si que
recogia el concepto de ayuda publica y establecia como ayudas “las aportaciones de recursos
a operadores econdmicos y empresas publicas o privadas, asi como a producciones, con cargo
a fondos publicos o cualquier otra ventaja concedida por los poderes o entidades publicas que
suponga una reduccioén de las cargas a las que deberian hacer frente los operadores econémicos
y las empresas en condiciones de mercado o que no lleven implicita una contraprestacion en
condiciones de mercado. También se consideraran ayudas cualesquiera otras medidas de efecto
equivalente al de las anteriores que distorsionen la libre competencia”.

Véase pag. 3 de la “Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion” n°® 11 de 1 de Julio
de 2012. JesuUs Quijano Gonzalez.
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En base a estos principios de incompatibilidad, la Comision y el Tribunal de
Justicia’® europeos han ido construyendo una definicion de ayuda estatal que

depende de cuatro requisitos’®o formalidades;

» Beneficio econdmico para una empresa.

» Ayudas concedidas por los Estados o mediante fondos publicos.

» Favorecer a determinadas empresas o producciones.

» Amenace la competencia, afectando a los intercambios comerciales entre

estados miembros.

En cualquier caso, las medidas que cumplan estos requisitos pero sean de
menor importancia, como veremos mas adelante (Vid. pags. 46 y ss. del presente
trabajo), estan excluidas de la disposicion 107 TFUE y por lo tanto no son ayudas

publicas.
1. Beneficio econdmico o ventaja patrimonial

Debemos entender por beneficio econémico, aquella ventaja financiera que
recibe de manera directa o indirecta, una o varias empresas a través de las
autoridades publicas y que les permite mejorar su posicion econémica frente al
resto de competidores (teniendo en cuenta la situacion competitiva de la

empresa antes de recibir la ayuda).

Esta ventaja podria obtenerse con una simple subvencion de las autoridades
publicas (prestacion positiva). Sin embargo el concepto de ayuda publica es mas

general y abarca tanto las aportaciones de recursos a una empresa (via directa)

74 El articulo 348 TFUE, otorga potestad al tribunal de justicia para resolver sentencias a puerta
cerrada preservando la confidencialidad de la informacion. El tribunal establece que las medidas
que no son selectivas, es decir que no benefician a empresas concretas, no se integran en el
ambito de aplicacién del art.107 TFUE.

5 Cfrs. pag. 5 del Informe de la CNMC sobre las ayudas publica en Espafia 2015. Vid. “Concepto
de ayuda estatal en la UE y normativa reguladora” Diputacion foral de Vizcaya.
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como cualquier reduccion de las cargas a las que deberia hacer frente en

condiciones de mercado (via indirecta)’®.

Una vez definido el concepto de ventaja patrimonial como base material de la
ayuda, es necesario profundizar en la mejora de posicion obtenida por el
beneficiario de esa ayuda. Es decir, hemos sefialado que una ayuda es un
beneficio econdmico que mejora la posicibn de la empresa frente a sus

competidores.

Esto nos indica que existe ventaja patrimonial cuando se mejora la posicion
econOmica de la empresa, pero no siempre se puede constatar que existe una
mejora en la posicién y en multiples ocasiones la constatacion de esa mejora
puede presentar excesivas dificultades’’, por la poca importancia que concede

el articulo 107.1 TFUE a la forma de la ayuda.

76 El concepto de subvencién recogido en los articulos 2 y 3 de la ley 38/2003 de 17 de
Noviembre, General de Subvenciones (Vigente hasta el 1 de Enero de 2016) no guarda relacion
alguna con el de ayuda del Estado que establece el TFUE y la LDC espafiola, aunque muchos
de los preceptos y medidas que integran esta ley podrian formar parte del ambito de aplicacién
de los arts.107-109 TFUE.

Asi es el caso de los articulos 8.2 que establece “...Cuando los objetivos que se pretenden
conseguir afecten al mercado, su orientacion debe dirigirse a corregir fallos claramente
identificados y sus efectos deben ser minimamente distorsionadores...” y 9.1 “...En aquellos
casos en los que, de acuerdo con los articulos 87 a 89 del Tratado Constitutivo de la Union
Europea, deban comunicarse los proyectos para el establecimiento, la concesiéon o la
modificaciéon de una subvencion, las Administraciones publicas o cualesquiera entes deberan
comunicar a la Comisién de la Unién Europea los oportunos proyectos de acuerdo con el articulo
10 de la Ley 30/199276, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comudn, y en los términos que se establezcan
reglamentariamente, al objeto que se declare la compatibilidad de las mismas...”.

Por ultimo sefialar que las subvenciones son una modalidad muy importante del gasto publico y
por tanto deben ajustarse a las directrices de la politica presupuestaria, que otorga seguridad
juridica y continuidad en la aplicacion a los principios inspiradores de la consolidacién
presupuestaria (Ley de Estabilidad Presupuestaria o ley orgénica 2/2012, de 27 de Abril, de
Estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera).

“@

7 En el punto 25 de la Comunicacion de la Comisién “Marco sobre ayudas estatales de
investigacion y desarrollo e innovacion” (2014/C 198/01), se establece lo siguiente, a saber;
Cuando un organismo de investigacion al cual se le concede ayuda estatal realiza proyectos bajo
contrato o presta servicios de investigacion a una empresa, no existe transmision de ayuda
publica a la empresa debido a que el organismo de investigacion recibird una remuneraciéon por
Sus servicios, siempre y cuando se cumpla que el precio al que prestan sus servicios sean precios
de mercado o en ausencia de este, que ese precio refleje el coste real del servicio.

Por lo tanto, si el organismo de investigacion cuenta con ayuda estatal serd muy complicado
determinar si de manera indirecta genera una ventaja para la empresa, y asi esta lltima, puede
mejorar su posicion frente al resto de competidores. En esta situacion tendriamos que aplicar el
“criterio de mercado”.
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Por lo tanto, es el propio articulo 107.1 quien no especifica la forma de la ayuda’®
generando una problematica en el andlisis para conocer si una ayuda constituye

una ventaja patrimonial o no.

En su resolucion, la Comision ha impulsado en estos Uultimos afos la
incorporacién de un andlisis econémico (andlisis coste-beneficio’®) para conocer
la compatibilidad de las ayudas, cuando en el pasado el analisis de
compatibilidad era de naturaleza juridica.

El problema no radica en aquellos casos en los que la ventaja patrimonial
procede de una subvencién o de suministros de materiales, energia, bienes de
equipo 0 maquinaria,....en definitiva, que procede de aportaciones de recursos
por parte del Estado a las empresas. En estas situaciones es francamente facil

determinar si una ayuda otorga un beneficio econémico.

Serd en aquellos casos en los que la intervencion publica adopta diferentes
modalidades y donde la ventaja depende de la particularidad de tal intervencion.
En este ambito se ha creado un indicador llamado “criterio de mercado” o
“inversor privado®” que nos permite examinar si una transaccion econémica de

las autoridades publicas supone una ventaja para el beneficiario.

Segln este criterio®!, existe beneficio econémico cuando la prestacion
otorgada por la autoridad publica a una empresa no sea equivalente (mas
favorable) a la prestacion que dicha empresa®? hubiera podido obtener de un

78 Las ayudas pueden ser “subvenciones, bonificaciones de intereses, exoneraciones de
impuestos, garantias de préstamo, adquisicion de terrenos, suministros de bienes....”. Vid. Pag.
452 Tratado de Derecho de la Competencia y Publicidad “Ayudas Publicas” Juan Arpio
Santacruz.

79 También la legislaciéon nacional, en el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, tiene en consideracion los aspectos
juridicos y econdmicos para analizar la competencia (articulo3 péarrafo 3 del presente Real
Decreto). Publicado en BOE nim. 50, de 27 de Febrero de 2008.

80 \Véase P4ags. 6 y 7 del Informe de la CNMC sobre las ayudas publicas en Espafia 2015.

81 Vid.péag 5. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, n° 11, 1 de Julio de 2012.
“Las ayudas publicas; Evolucién vy situacién actual”. Jesus Quijano Gonzalez.

82 El concepto de empresa corresponde a cualquier entidad que ejerza una actividad econémica,
independientemente del modo de financiacion y de su estatuto juridico (Es indiferente la forma
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inversor privado en el mercado. Este principio se aplica a una amplia gama de

medidas®3; préstamos blandos?4, venta de bienes inmuebles por las autoridades

que pueda adoptar, la presencia o no de dnimo de lucro, la calificacion civil o mercantil...). Cfrs.
Apartado 21 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de Abril de 1991, en el asunto C-
41/90, de Klaus Hofner.

Puede ejercer la actividad econdmica directamente o de manera indirecta (siendo una entidad
que controla al operador de la actividad econémica, siempre y cuando el legislador nacional le
otorgue la facultad de realizar operaciones financieras, comerciales, inmobiliarias y mobiliarias).
Vid. Pag.2 Diputacion Foral de Vizcaya “Concepto de ayuda estatal en la Uniéon Europea y
normativa reguladora”.

Llama la atencion el caso de las actividades artesanales, excluidas del Derecho mercantil (ley
2/2007, de 15 de Marzo, de sociedades profesionales), pero que se consideran actividades
empresariales segin el TFUE. Ibidem Sentencia del Tribunal de Justica de 27 de Octubre de
2005 en los asuntos acumulados C-266/04 a C-270/04, C-276/04 y C-321/04 a C-325/04.

83 Véase pags. 453-470 Tratado de Derecho de la Competencia y Publicidad. Juan Arpio
Santacruz.

84 Se consideran ventaja cuando el tipo de interés que otorgan es inferior al del mercado, de ahi

el concepto de préstamos blandos. Vid. Pag. 9 y 10 Informe de la CNMC sobre las ayudas
publicas en Espafia 2015.

36



Universidad deValladolid La Politica de Ayudas Publicas: Evolucion, concepto y compatibilidad

publicas, garantias®®, exenciones fiscales, participacion publica®® en el capital de

las empresas, donaciones..., etc.

85 Las garantias normalmente suelen estar ligadas a una obligacién financiera (prestamos,...)
contraida por un prestatario a un prestamista. Estas se pueden conceder de forma individual o
dentro de un régimen de garantias. (Cfrs. Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion
de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas estatales otorgadas en forma de garantia,
apartado 1.2. Publicado en DO C 155/10 de 20 de Junio de 2008).

Esta medida supone una ventaja cuando el Estado asume el riesgo de la garantia y ademas
renuncia, en parte o en todo, a la prima (derivada de la asuncion de riesgo del Estado) que tiene
que pagar la empresa. Esto genera un ahorro a la empresa (le permite obtener crédito en
condiciones mas favorables que si hubiese acudido al mercado (Principio del inversor privado) y
una pérdida de recursos al Estado.

En este sentido, todas las disposiciones nacionales en cuanto a ayudas otorgadas en forma de
garantias deben cumplir lo impuesto en la Comunicacién citada, como asi lo recoge la pag. 1 del
Decreto 111/2014, de 17 de Junio, por el que se desarrolla un programa extraordinario de
concesion de avales publicos para la financiacion empresarial.

Es importante aplicar correctamente el criterio de inversor privado para determinar si una garantia
adopta la forma de ayuda o no.

Por este motivo, es importante sefalar el asunto en el que Francia otorgd ayudas estatales en
forma de préstamos y garantias a la empresa Stardust Marine. A priori, la decision de la Comision
(2000/513/CE, de 8 de Septiembre de 1999, relativa a las ayudas concedidas por Francia a la
susodicha empresa), establecid que las aportaciones de capital recibidas por la empresa
Stardust Marine no eran compatibles con el mercado comun “decisién negativa”.

La parte dispositiva de la Decision determind que las aportaciones de capital realizadas a
Stardust Marine por un valor de 450,4 millones de francos no pueden declararse compatibles con
el mercado interior segun lo dispuesto en el articulo 107 TFUE. Ademas se exigi6 la devolucion
de esas aportaciones al patrimonio francés a través de la aplicacién del articulo 11 del
Reglamento (CE) n° 659/1999 del Consejo (Publicado en DO L 83/1 de 27 de Marzo de 1999).
Algunos articulos de este reglamento fueron modificados pero la aplicacion del articulo 11 que
dispone de el “requerimiento de recuperacion” (El Reglamento n® 794/2004 introdujo en el articulo
11 un método de célculo de intereses aplicable a la ayuda ilegal), se mantuvo vigente hasta el
24 de Septiembre de 2015, cuando se constituyé el Reglamento 2015/1589 del Consejo (Loc.cit.
pie de pagina 203 del presente trabajo).

Actualmente el requerimiento de suspension de la concesion o de recuperacion de la ayuda se
recoge en el articulo 13 del Reglamento 2015/1589.

Pero la sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de mayo de 2002 (asunto C-482/99), impugn6
la Decision de la Comisién haciendo uso de la autoridad concedida por el articulo 2638 TFUE
(antiguo 230 TCE).

El articulo 263 parrafo 2 dice “el Tribunal de Justicia de la Union Europea sera
competente para pronunciarse sobre los recursos por incompetencia, vicios sustanciales de
forma, violacion de los Tratados o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucién, o
desviacién de poder, interpuestos por un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Consejo o
la Comisién”. Ademas podra anular sanciones previstas realizadas por la Comision “articulo 8.6
del Reglamento 2015/1589” (Véase también el Reglamento (UE) 734/2013, actualmente derogado
por el de 2015), ya que goza de una competencia jurisdiccional plena que ha sido otorgada por
el Parlamento Europeo y el Consejo, a tenor del articulo 261.

Por lo tanto, el Tribunal impugno la Decision porque aprecia que la Comision aplicé erréneamente
el criterio de inversor privado, ya que no analizé los préstamos y garantias adjudicados a Stardust
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Para concluir con este apartado, sefalar (JesUs Quijano, 2012%") que los
Estados no siempre han estado de acuerdo con la aplicacion estricta del criterio
de mercado en algunas de sus transacciones de fondos a empresas, sobre todo
cuando estas transacciones se producian para satisfacer intereses econdémicos
y sociales de la nacion. Quizas el ejemplo mas claro lo encontramos en el caso
de las ayudas publicas que Espafia concedio a Intelhorce SA, recogido en la

Decision de la Comisiéon® de 25 de Marzo de 1992. No obstante y aunque no se

en el contexto de la época en que fueron adjudicados. En virtud de lo establecido, el Tribunal
anulé la Decisién 2000/513/CE y condend en costas a la Comision.

86 El concepto de participacion plblica comprende; participacion directa del Estado y de otras
colectividades regionales, asi como la participacién desempefiada por organismos financieros y
empresas publicas (articulo 2 de la Directiva 80/723/CEE de la Comisién, de 25 de junio de 1980,
relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados Miembros y las
empresas publicas. Publicado en DO L 195 de 29 de Julio de 1980.

Dispone que una empresa publica es “cualquier empresa en la que los poderes publicos puedan
ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razén de la propiedad, de la
participacién financiera o de las normas que la rigen”.

Ibid. p4g. 93 “Participacion de las autoridades publicas en los capitales de las empresas”. Bol.
CE 9-1984.

87 Pag. 207 “Politica de ayudas otorgadas por el Estado” abril 2002. Jesus Quijano.

88 Decision de la Comision de 25 de Marzo de 1992, relativa a las ayudas concedidas por Espafia
a Intelhorce SA (antes Industrias Textiles de Guadalhorce SA), denominada actualmente GTE
General Textil Espafia SA, fabricante, de propiedad estatal, de tejidos de algodédn. Publicado en
DO L 176/57 de 30 de Junio de 1992.

El periodo en el cual la Comision investiga la concesion de ayudas abarca desde 1986 hasta
1989 (Tras la entrada de Espafia en la Comunidad Europea), cuando se vende al empresario
italiano Orefici.

En esta Decision, la Comision interpreta que el Reino de Espafia proporciona fondos publicos no
compatibles con el mercado interno a Intelhorce SA. Su consideracion se fundamenta en que un
inversor privado en condiciones normales de mercado realiza aportaciones de capital para
obtener el maximo rendimiento de su inversion y obtener una mejor posicién econémica.

No obstante, la aportacion monetaria de Espafia solo va dirigido a obtener un rendimiento
monetario por la venta de la participacién de la empresa a operadores privados (una vez
rescatada la empresa, se vendié a operadores privados). Esto genera distorsiones en el mercado
porque si el Reino de Espafia no hubiese aportado 5869 millones de pesetas (la aportacién total
fue de 17 mil millones pesetas desde la fundacién de la empresa), los compradores no hubieran
pagado 2000 millones de pesetas por el capital de dicha empresa (El precio hubiese sido inferior).
Si la Comision se hubiera basado solamente en este criterio, esta Decisién tendria que haber
sido anulada por el Tribunal de Justicia ya que iria contra lo establecido en la disposicién 107.3
TFUE. No se puede aplicar el criterio de mercado a situaciones econémicas y sociales de
excesiva gravedad para una region.

El problema radica en que tampoco se podia considerar la ayuda como ayuda regional (mas
adelante trataremos este tema), en primer lugar porque estas ayudas no se notificaron a la
Comision, tal como recoge el articulo 108.3 TFUE (Al tratarse de una region que se incluye en
los mapas de ayudas regionales presentados por el Estado a la Comision).

38



Universidad deValladolid La Politica de Ayudas Publicas: Evolucion, concepto y compatibilidad

pueda aplicar en este caso, es preciso aclarar que el articulo 108.2 TFUE permite
al Consejo declarar algunas ayudas compatibles con el mercado interior, cuando

existen circunstancias excepcionales, que desarrollaremos mas adelante.
2. Ayudas concedidas por los Estados o mediante fondos publicos

El segundo elemento del concepto de ayuda publica viene recogido en el articulo
107.1 “las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales”.
Segln este requisito, existird ayuda publica cuando su financiacion® proceda

directa o indirectamente de fondos estatales y sean otorgadas por el Estado.

En segundo lugar es que a pesar de que Malaga en 1992 era una regién protegida segun el
articulo 107.3 TFUE a) (art.92 CEE) y por lo tanto la ayuda podia ser destinada para el desarrollo
regional (se trataba de una regién con graves problemas de subempleo o con un nivel de vida
anormalmente bajo), la ayuda estatal no cumplié con uno de los principales objetivos que es
restablecer la viabilidad de la empresa.

En tercer lugar, tampoco eran ayudas que se destinaron a salvaguardar un interés comudn
europeo o a poner remedio a una grave perturbacion de la economia de un Estado miembro
(art.107.3 b)).

Estas tres consideraciones de la Comision establecieron la no compatibilidad de las ayudas con
lo dispuesto en los articulos 92 y 93 del Tratado de CEE.

El Estado espafiol alego por su parte, la obligacién que impuso a Intelhorce a utilizar el 80% de
sus aportaciones en inversiones, permitiendo el desarrollo de la region de Malaga desde el plano
econdmico. También alegd que las ayudas eran necesarias para reestructurar la empresa (cosa
que no hicieron porque no mejoraron la viabilidad de la misma) y asi poder salvaguardar puestos
de trabajo.

Las conclusiones segun el TJUE es que el Estado Espafiol utilizé las ayudas para rescatar esta
empresa y luego privatizarla (alegando el excesivo volumen de pérdidas que presentaba la
empresa). Por lo tanto obligé a Intelhorce a devolver las ayudas recibidas al patrimonio nacional,
basandose en la Sentencia 70/72, de 12 de Julio de 1973 (kohlegesetz), que permite a los
Estados Miembros recuperar las ayudas otorgadas de forma ilegal a los beneficiarios.

Véanse los Reglamentos (UE) n° 734/2013, (Publicado en DO L 204/15, de 22 Julio de 2013),
(CE) n°659/1999 del Consejo (Publicado en DO L 83/1 de 27 de Marzo de 1999) y (CE) 794/2004
del 21 de Abril de 2004 (Publicado en DO L 140 de 30 de abril de 2004) y (UE) n°® 2015/1589, del
Consejo, que deroga todos los Reglamentos anteriormente citados.

(Cfrs. 89/348/CEE: Decisién de la Comision de 23 de noviembre de 1988 relativa a la
concesién de ayudas por el Gobierno francés a una empresa fabricante de material para
el sector del automovil. Publicado en DO L 143, de 26 de Mayo de 1989).

El asunto de Intelhorce se resuelve con la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga en la
que se imputa delitos de estafa, falsedad y malversaciones de fondos publicos a los compradores
de la empresa en 1989 (Condena al empresario italiano Orefici). Vid. Sentencia 60/2008, de 26
de Mayo de 2008, recurso de amparo 4309-2004.

En 1997, Intelhorce pasa a denominarse Hitema SA (Hilados y Tejidos Malaguefios SA),
participada en un 51% por antiguos trabajadores.

89 Cfrs. Apartado 19 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de Marzo de 1993, en los
asuntos C-72/91y 73/91, de Sloman Neptun (Empresa naviera de Bremen). En este apartado se
establece la consideracion de que las ayudas solo pueden ser obtenidas directa o indirectamente
de recursos del Estado, basandose en la Sentencia de 24 de Enero de 1978, de Van Tiggele.
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En cuanto al método de financiacion, destacar que los fondos no necesariamente
tienen que ser imputables al presupuesto publico, basta con que estén bajo
control publico y a disposicion de las autoridades competentes para que se les
califigue como fondos estatales. Por lo tanto, también se consideraran fondos

estatales los ingresos que proceden de las tasas parafiscales®.

Es preciso sefialar que no se consideraran fondos estatales los ingresos
obtenidos de la recaudacion del peaje para transitar por las autopistas,
reconocido en el apartado 105°! de la Sentencia del Tribunal, de 15 de Enero de
2013, en el asunto T-182/10.

Tampoco los fondos europeos seran atribuibles al concepto de fondo estatal®?,
aun asi tiene que existir coherencia entre las acciones de la UE y los Estados

Miembros.

Por otra parte, las ayudas no necesariamente debe concederlas el Estado
aunqgue si deben ser imputables a él. Pueden otorgar ayudas, las instituciones y
organos centrales, asi como las Comunidades Autbnomas o entidades locales.

También aquellos organismos publicos e incluso de organismos intermediarios

% “Son ingresos obtenidos por el Estado que no estan previstos en la ley de presupuestos
generales, ni se aplican por tanto a gastos presupuestarios, ni se regulan por disposicién general
con caracter de ley”.
Op.cit.http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/exacciones-parafiscales/exacciones-
parafiscales.htm.

Para quienes estan sometidos a ellos, tienen el mismo caracter obligatorio que el impuesto, pero
se diferencian de éste en que tienen un destino preciso y determinado de antemano (Vid.
Sentencia n° C-545/94).

Véase apartados 27-32 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de Diciembre de 1992, en
el asunto C-17/91.

91 Cita. El apartado 105 dice “Las cantidades correspondientes al producto del incremento del
peaje se transfieren, por lo tanto, directa y exclusivamente entre sociedades privadas, sin que
ningun organismo publico adquiera sobre ellas la posesion o el control, ni siquiera con caracter
temporal. Por consiguiente, no se trata de fondos estatales”. Siempre y cuando se entienda que
los fondos estatales son todos los medios econdmicos que las autoridades publicas pueden
utilizar para apoyar a las empresas, independientemente de que estos medios pertenezcan o no
de modo permanente al patrimonio del Estado.

92 A pesar de las conclusiones de los abogados generales VerLoren van Themaat, presentadas
en los asuntos acumulados Norddeutsches Vieh- und Fleischkontor Will y otros (sentencia de 13
de octubre 1982, 213/81 a 215/81, Rec. p. 3583), no se puede considerar ayudas estatales a las
ventajas financiadas con recursos comunitarios. El Tribunal de Justicia ha reiterado esta
propuesta a partir de la Sentencia de Sloman antes citada.
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privados designados por el Estado®, como por ejemplo, el FROB, Banco de

Espana......

En el caso, de ventajas otorgadas por entidades que estan bajo el control de las

autoridades estatales, como las empresas publicas, es muy complicado®

98 Cfrs. Apartado 21 de la declaracion del Tribunal de Justicia en la Sentencia de 22 de Marzo de
1977, en el asunto 78/76. Se reconoce que el articulo 92 (actual articulo 107 TFUE), se aplicara
a todas ayudas otorgadas por organismos tantos publicos como privados que sean creados o
designados por el Estado para gestionar la ayuda.

94 |bid. apartados 51-57 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de mayo de 2002, asunto
C-482/99. Se reconoce la no imputabilidad al Estado de medidas adoptadas por una empresa
publica por el mero hecho de estar sometidas Unicamente al control estatal (Fundamento 17). Es
decir, aunque el Estado pueda controlar una entidad publica y ejercer influencia sobre sus
operaciones, no se puede dar por supuesto el ejercicio de dicho control en un caso concreto
(conceder una ayuda publica).

Es necesario demostrar si las autoridades publicas tuvieron algo que ver en la adopcion de dicha
ayuda (Resultara muy dificil para un tercero demostrar el grado de implicacién de las autoridades
publicas, <<Fundamento 54>>).

No obstante, para demostrar la implicacion estatal en una empresa publica, tanto en este asunto
como en otros muchos, la Comisién se basa en indicios como los que se enumeran a
continuacion; Integracion de la empresa en la estructura de la administracion publica, la
naturaleza de sus actividades, el estatuto juridico de la empresa (Regida por el Derecho publico
o por Derecho de Sociedades Comun), la intensidad de la tutela que ejercen las autoridades
publicas sobre la gestiéon de la empresa, etc....

En esta sentencia la Comisién aprecié errGneamente que las entidades Altus, Credit Lyonnais y
SBT (Posteriormente privatizadas) se encontraban bajo el control del Estado por el mero hecho
de ser empresas publicas y considerd, por tanto sus aportaciones de capital a Stardust no
constituian un comportamiento prudente a efectos del criterio de inversor privado (Véase pie de
pagina 85 del presente Trabajo).

Tal y como decimos en el pie de pagina 85, el Tribunal desestimd la decision de la Comision.
Sin embargo, si que existen diferentes casos, donde la Comision en virtud de la intensidad de la
tutela que ejercen las autoridades sobre la gestion de las empresas publicas, determina el grado
de implicacién correspondiente.

Un claro ejemplo de ello, lo encontramos en el caso de las ayudas recibidas por la empresa Alfa
Romeo. La Comision tiene en cuenta que la empresa automovilistica recibe un beneficio publico
través del IRI (Instituto para la reconstruccién industrial) y Finmeccanica (empresa automovilista
que por aquel entonces estaba controlada por el Estado).

La Comisién juzga en funcién del alto control del Estado sobre las entidades que proporcionan
la aportacion de capital, y por consiguiente, esta situacion la lleva a deducir indicios sobre la
existencia de una ayuda estatal.

Incluso llega a afirmar que aunque la dotacién econémica otorgada a IRl y Finmeccanica no fuera
destinada a ser una aportacion de capital, “no cabe duda de que las aportaciones controvertidas
se efectuaron a través de fondos publicos destinados a intervenciones econémicas”’,
(Fundamento 14 de la citada Sentencia).

El dictamen final de la sentencia es que el Tribunal considera que existe una ayuda
publica (615 mil millones de LIT, sin contar intereses) otorgada a la empresa automovilistica y se
condena en costas a la Republica italiana. Vid. Apartado 13-15 de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de Marzo de 1991, en el asunto C-305/89, que tiene por objeto que se anule la
Decision 89/661/CEE de la Comision, de 31 de mayo de 1989, relativa a la ayuda otorgada por
el Gobierno italiano a Alfa Romeo, empresa del sector del automovil (Publicado en DO L 394).
A tal fin, la Comision obliga a los Estados a informar entre las relaciones existentes entre los
poderes publicos y las empresas publicas a través de la Directiva n® 2006/111/CE, de 16 de
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establecer si quedan comprendidas en el ambito de aplicacién del articulo 107
TFUE.

Por dltimo, cabe sefialar la existencia de ayudas decididas por el Estado, cuyo
origen no proviene de fondos estatales. En el presente trabajo no se va a

abordar®® este supuesto.
3. Favorecer a determinadas empresas o producciones

En el inciso del art.107.1 TFUE “favoreciendo a determinadas empresas o
producciones”, podemos observar el caracter selectivo (Diputacion Foral de
Vizcaya, 2009%) de la disposicién. (Para poder interpretar este inciso hay que

tener claro el concepto de empresa®’).

En este sentido, la jurisprudencia admite que una medida nacional se considera
ayuda publica cuando esta ultima, beneficie a un determinado grupo de
empresas en perjuicio de otras empresas que se encuentren en una situacion
factica y juridicamente comparable (Fundamento 33, del asunto T-399/11, Banco
Santander/Comisién y fundamento 56, del asunto C-88/03, Portugal/Comision)

Si la medida se aplica a todos los operadores econémicos, estamos ante una
medida de caracter general donde el Estado no tiene ningun poder facultativo
sobre ella y por lo tanto no estard comprendida en el ambito de aplicacién del

articulo 107 TFUE y no se considerara ayuda estatal®®.

Dentro del concepto de selectividad, el Tribunal de Justicia a partir del asunto C-

409/00, apartado 48, amplio la extension del mismo reconociendo que “el hecho

Noviembre de 2006 (Publicado DO L 318). Cita. Pags. 488 del “...Tratado de Derecho de la
Competencia y Publicidad...” Juan Arpio Santacruz.

9 Véase pag.6 de “Revista de Derecho de la Competencia....” Jesus Quijano.

9 Cita. Pag. 3 del informe de la Diputacion foral de Vizcaya “Concepto de ayuda estatal en la UE
y normativa reguladora”.

97 Loc. cit. supra Pie de pagina 82 del presente Trabajo “Concepto de empresa”.

% |bidem pie de pagina 74 del presente Trabajo. Si la medida no se dirige a una categoria
particular de empresas y producciones no se considera ayuda publica.
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de que el nimero de empresas que pueden aspirar a obtener una medida estatal
sea muy significativo o que dichas empresas pertenezcan a distintos sectores de
actividad no puede ser suficiente para desvirtuar su caracter selectivo y, por
consiguiente, para excluir la calificacion de ayuda de Estado”. Si bien es cierto,
ya en el apartado 11 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de Noviembre
de 1984 (asunto 323/82, SA Intermills), se confirmaba la expansion del concepto
(no de forma tan clara como en el asunto 409/00) considerando que tres
sociedades beneficiarias de fondos estatales, con su propia individualidad
juridica pueden forman un grupo Unico de empresas y la medida seguir siendo

selectiva.

Para comprender mejor el caracter selectivo de la ayuda destaco, a modo de
ejemplo, la Sentencia del Tribunal General, de 7 de Noviembre de 2014, en el
asunto T-399/11%,

99 Sentencia que tiene por objeto un recurso de anulacién de los articulos 1, apartado 1, y 4 de
la Decisién 2011/282/UE de la Comision, de 12 de enero de 2011 (Publicado en DO L 135/1 de
21 de Mayo de 2011), relativa a la amortizacién fiscal del fondo de comercio financiero para la
adquisicién de participaciones extranjeras C 45/07.

Articulo 1 y 4 de la Decision establecen lo siguiente, a saber; el primero dispone que

Espafa no notifico a la Comision la existencia de ayudas incompatibles (incumple el art.

108.3 TFUE) y el segundo, exige al Reino de Espafia recuperar las ayudas otorgadas.
En el citado fallo, la Comisidn expone su motivo para considerar que la medida tiene caracter
selectivo, puesto que beneficid6 a un determinado grupo de empresas que realizaban sus
inversiones en el extranjero.
La otra parte (Banco Santander) expone que es el articulo 12.5 del Real Decreto n° 4/2004 de 5
de Marzo de 2005, por el que se aprueba el texto refundido de la ley del impuesto sobre
sociedades, el que le permite, en caso de adquirir una participacion de una sociedad extranjera
(que no tribute en Espafia) deducirse de la base imponible del impuesto sobre sociedades, en
forma de amortizacion, el Fondo de Comercio (que es la parte del importe de la diferencia entre
“..el precio de adquisicion de la participacion y el patrimonio neto de la entidad participada a la
fecha de adquisicion...”).
El tribunal motu proprio consideré que lo dispuesto en el articulo 12.5 no tiene caracter selectivo,
ademas de no proporcionar una ventaja a la sociedad.
No obstante, en el caso de ventajas fiscales, considerar su caracter selectivo en un marco juridico
concreto (empresas que se encuentren en una situacion juridica comparable), es bastante
laborioso, puesto que, la propia existencia de ventaja solo puede apreciarse en relacién con una
imposiciéon considerada “normal”. (El tipo impositivo normal es el vigente en la zona geografica
gue constituye el marco de referencia, ibid. Fundamento 56, asunto C-88/03, Portugal/Comision)
Ademas, en este caso concreto, no existe tal ventaja en el determinado marco de referencia,
debido a que el marco esta integrado por todas las empresas nacionales, es decir, toda empresa
del territorio nacional puede deducirse su Fondo de Comercio y por lo tanto beneficiarse de esta
medida.
En este sentido, no existe selectividad en la medida y se trata de un error in procedendo o de
forma de la Comision (Se la condena a costas).
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Ademas, también pueden existir algunos tipos de medidas selectivas que no se
consideran ayudas estatales (medidas especificas dirigidas a ciertos
trabajadores en situaciones especiales, etc....) y por lo tanto, su regulacién no
depende del articulo 107 TFUE. Asi como, aquellas medidas generales
realizadas por el Estado (medidas de politica fiscal o0 econémica que producen
distorsiones en la competencia al atribuir una ventaja econémica a un conjunto
de empresas <<Fundamento 32, de los asuntos acumulados C-393/04 y C-
41/05, Air Liquide Industries Belgium SA>>), que no se regularan por el régimen
de ayudas sino por los articulos 116y 117 TFUE.

4. Distorsion sobre la competencia y sobre los intercambios

comerciales entre estados miembros

Llama la atencion que en algunas sentencias recogidas en el apartado anterior
y bajo la linea propuesta por José Luis Da Cruz Vilaca'®, se conceda por parte
de la Comision una gran importancia al concepto de “selectividad”. Es mas, se
considera el criterio de selectividad como un principio de causa-efecto, es decir,
si la ayuda es selectiva entonces se producen efectos sobre la competencia y

los intercambios.

La minusvaloracién a estas dos condiciones proviene sobre todo por parte de la
Comisién, que se conforma con nombrar o enunciar los efectos sobre la
competencia y los intercambios que tiene la medida. Asi quedo reflejado en la
Decision 2002/142/CE'®%, de 18 de julio de 2001, relativa a la ayuda estatal

ejecutada por los Paises Bajos en favor de Valmont Nederland BV.

Este hecho ha ocasionado que el Tribunal en numerosos casos se muestre
contrario a la actuacién de la Comision y tenga en consideracion el efecto de las

100 José Luis Da Cruz Vilaca “Regimenes fiscales y ayudas estatales: los limites de la
competencia de los Estados miembros. Selectividad frente a distorsion de la competencia”,
pag.232. (2010).

101 Queda reflejado en el apartado 19 de la Decisién que dice sobre la ayuda que “... Puede
esperarse que afecte al comercio entre Estados miembros ya que Valmont y su industria matriz
Valmont Industries Inc. actldan en sectores en los que los productos se comercializan
internacionalmente...”.
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ventajas sobre los intercambios. Asi parece indicarlo el fundamento 20, de los
asuntos acumulados 6/69 y 11/69, Francia/Comision, “que un tipo de
redescuento preferencial para la exportacion, concedido por un Estado en favor
Gnicamente de sus productos nacionales exportados con el fin de ayudarles a
competir en los restantes Estados miembros con los productos originarios de
éstos, constituye una ayuda en el sentido del articulo 92, por cuya observancia

debe velar la Comision”.

Todo ello se produce a pesar de que el articulo 107.1 TFUE, otorga gran
importancia a estos dos requisitos, ya que considera que las ayudas estatales
son incompatibles con el mercado interior en “...la medida que en que afecten a
los intercambios comerciales entre Estados Miembros...” y “...que falseen o

amenacen falsear la competencia...”.
A continuacién se desarrolla brevemente y por separado ambos requisitos.

Centrandonos primero en los intercambios comerciales destacar que es
necesario que exista alcance interestatal, es decir que las ayudas afecten al
comercio entre Estados Miembros. Por lo tanto, los intercambios intraestatales
quedan bajo el sometimiento de la ley de Competencia Espariola (LDC)2.

Para considerar que se produce una alteracion en los intercambios comerciales,
basta con que la ayuda influya en el desarrollo normal de los mismos
(desarrollandose los intercambios de manera distinta a como lo harian de no
concederse la ayuda) y otorgue una mejora de posicién a una empresa frente al
resto de competidores. Asi se recoge en la Sentencia del Tribunal de 17 de
Septiembre de 1980, asunto 730/79, Philip Morris1%, apartado 11.

102 pag. 213 “Politica de ayudas otorgadas por el Estado” abril 2002. Jesus Quijano.

103 E] apartado 11 de la susodicha Sentencia recoge lo siguiente, “cuando una ayuda financiera
concedida por un Estado refuerza la posicion de una empresa en relacion con otras empresas
competidoras en los intercambios intracomunitarios, debe considerarse que la ayuda afecta a la
competencia”,

También considera que no solo se tiene que evaluar el efecto actual de la ayuda sino también el
efecto potencial, tal y como recoge el apartado 13 “...opina que la ayuda distorsiona o esta a
punto de distorsionar la competencia y afecta al comercio entre Estados miembros...” de la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 6 de Julio de 1995, en los asuntos acumulados
T-447/93, 448/93 y 449/93.
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Al estar estas condiciones muy relacionadas, practicamente el apartado 11 del
asunto de Philip Morris, nos sirve también para definir la condicion de distorsion
de la competencia. Pero existe una definicion idénea del requisito de distorsion
gue viene recogida en el apartado 46 de la Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, de 30 de Abril de 1998, en el asunto T-214/95%4,

2.4.- Ayudas de Minimis (menor importancia)

Existen ayudas de menor importancia que quedan excluidas del ambito de
aplicacion del articulo 107.1 TFUE. Siguiendo las pautas marcadas por los
autores; Estoa Pérez, Arpio Santacruz y Jesus Quijano, esta exclusion tiene su
origen en que estas ayudas no pueden considerarse como tal, debido a que no
cumplen con dos de las cinco condiciones del apartado anterior (no distorsionan
la competencia y no afectan al intercambio comercial entre los Estados

Miembros).

Fue en 1992, cuando se comenz6 a reconocer la clausula “minimis®®” a través
de las Directrices de la Comision'® sobre ayudas a pequefias y medianas
empresas (PYME). En su articulo 3.2 se establecia “...no todas las ayudas tienen
repercusiones apreciables sobre la competencia y el comercio entre Estados
miembros. Esto ocurre particularmente en el caso de la ayuda proporcionada en

cantidades muy pequefias, principalmente a las PYME...”.Ademas se impuso

104 Dice el apartado 46, de la Sentencia de Vlaams Gewest “Desde el momento en que una
entidad publica favorece a una empresa que opera en un sector caracterizado por una fuerte
competencia otorgadndole una ventaja, existe una distorsion de la competencia o un riesgo de
que se produzca. Si la ventaja es pequefia, la competencia resulta falseada en escasa medida,
pero resulta falseada de todos modos. Ahora bien, la prohibicién que establece el apartado 1 del
articulo 92 del Tratado se aplica a toda ayuda que falsee o amenace falsear la competencia, sea
cual fuere su importe, en la medida en que afecte a los intercambios comerciales entre Estados
miembros”. Ibid. Pag. 233 de “Regimenes fiscales y ayudas estatales: los limites de la
competencia de los Estados miembros. Selectividad frente a distorsion de la competencia”. José
Luis Da Cruz Vilaca.

En este sentido cabe preguntarse ¢ existe o no distorsién de competencia cuando en el mercado
no existe un producto similar o sustitutivo del bien producido por el beneficiario de la ayuda? No,
pero esta situacion raramente se produce.

105 | a expresion de esta palabra proviene del latin. “Minimis non curat praetor” El pretor no se
ocupa de lo insignificante o “Minimis non curat lex”, la ley no se ocupa de asuntos sin importancia.

106 |hidem DO C 213, de 19 de Agosto de 1992.
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gue esta ayuda no podia sobrepasar el limite de 50 mil ecus (unidad de cuenta
utilizada en la CE antes de la llegada del euro). Las directrices de la Comision
fueron modificadas en 1996 por la Comunicaciéon (DO C 68 de 6 de Marzo de
1996, véase infra pie de pagina 107), que ampliaba el margen de la ayuda hasta

los 100 mil ecus'®’ durante un periodo de 3 afios.

Con el fin de regular la clausula surge el Reglamento n® 994/98 del Consejo, de
7 de Mayo de 199808, Este reglamento permitié considerar algunas ayudas
compatibles con el mercado comun y por lo tanto, permitir que ciertas ventajas
estén exentas de notificacion a la Comision. Posteriormente la Comision
establecié una nueva legislacion con el Reglamento (CE) n° 69/20011% de la
Comision, de 12 de Enero de 2001, anulando las directrices y la Comunicacion,
mencionadas en el parrafo anterior. En este reglamento impuso el limite de la

ayuda en 100 mil euros durante un periodo de tres afos.

En la actualidad, el Reglamento general que se aplica a las ayudas de minimis,
es el Reglamento (UE) n® 1407/2013 de la Comision, de 18 de Diciembre de

107 No solo para ayudas en forma de subvencién, sino también para ayudas en forma de garantias
crediticias, préstamos y desgravaciones fiscales. Eso si, dichas ventajas siempre deben
convertirse en equivalentes de subvencion a efecto de aplicacion de limite maximo previsto por
la norma minimis. Véase Reglamento de la Comisién relativa a ayudas de minimis (Publicado
en DO C 68/9 de 6 de Marzo de 1996).

108 Cfrs. Reglamento (CE) n°® 994/98 del Consejo, de 7 de mayo de 1998, sobre la aplicacién de
los articulos 87 (antes articulo 92) y 88 (antes articulo 93) del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea a determinadas categorias de ayudas de Estado horizontales. (Publicado
en DO L 142 de 14 de Mayo de 1998).

Ademas en su articulo 2.1, se reconoce que la Comisién podra emitir reglamentacién respecto a
ayudas que en un periodo dado no superen un determinado importe fijjo 0 minimis, siempre y
cuando, la Comisién consulte al Comité Consultivo (Vid. Articulo 8 de dicho Reglamento),
formado por representantes de los Estados Miembros y presidido por el representante de la
Comision (Véase art. 7 del precepto).

109 Publicado en DO L 10/3, de 13 de Enero de 2001.

Fue sustituido por el Reglamento (CE) n® 1998/2006 de la Comisién, de 15 de Diciembre de
2006, relativo a la aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas de minimis. (DO L
379/5 de 28 de Diciembre de 2006). Elevé el umbral a 200 mil euros en un periodo de tres
ejercicios fiscales, salvo en el sector transporte.

Op. Cit. Pags. 626-636 Revista de Derecho Comunitario Europeo “La Regulacién de las ayudas
minimis en el derecho comunitario”. Abel Estoa Pérez.
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20130, relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de

Funcionamiento de la Union Europea a las ayudas de minimis.

En su articulo 3.1, se establece que las ayudas de menor importancia concedidas
a una Unica empresa, no deben sobrepasar los 200 mil euros durante cualquier
periodo de tres ejercicios fiscales. Siempre y cuando esta empresa no se dedique
a realizar por cuenta ajena operaciones de transporte de mercancias por
carretera, ya que el limite méximo de la ayuda sera de 100 mil euros (Es decir,
se prohibe la utilizacion de estas ayudas para la compra de vehiculos de

transporte de mercancias por carretera).

Ademas la ayuda se debe expresar como subvencion en efectivo o como
equivalente de subvencion en el caso de ayudas con diferente forma al de una
subvencion, pero que cumplen el requisito de transparencia (Cumplimiento del
requisito: calculo del equivalente bruto'!! sin necesidad de efectuar una

evaluacion del riesgo).

Estan exentas de la aplicacion de este Reglamento, aquellas ayudas dirigidas a
empresas que operan en la produccion primaria de bienes agricolas, en la
transformacion y comercializacion de productos agricolas''?, en el sector de la
pescay la acuicultura (Reglamento n° 104/2000%1%), junto con ayudas destinadas
a actividades relacionadas con la exportacion a terceros paises o Estados

Miembros!14,

110 pyblicado en DO L 352/1 de 24 de Diciembre de 2013. Periodo de vigencia 2014-2020.
111 Vvid. Articulo 4 del Reglamento n° 1407/2013 de la Comision.

112 | as ayudas a empresas que actlan en el sector de transformacion y comercializaciéon de
productos agricolas estan exentas siempre que se cumplan dos condiciones (articulo 1 c) parrafo
1y 2); cuando el importe de la ayuda se determine en funcion del precio o de la cantidad de
productos de este tipo adquiridos a productores primarios o comercializados por las empresas
interesadas; cuando la ayuda esté supeditada a que una parte o la totalidad de la misma se
repercuta a los productores primarios.

113 Reglamento n°® 104/2000 del Consejo, de 17 de Diciembre de 1999, por el que se establece
la organizacién comun de mercados en el sector de la pesca y la acuicultura. (Publicado en DO
L 17/22, de 21 de Enero de 2000).

Derogado por el Reglamento n° 1379/2013, |bid. Pie de pagina 39 del presente trabajo.

114 vid. Articulo 1 del Reglamento (UE) n® 1407/2013. Un apunte respecto a este articulo:
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Asimismo el Reglamento general de minimis sera complementario del
Reglamento (CE) n° 306/2012 de la Comision, relativo a la aplicacion de los
articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las
ayudas de minimis concedidas a empresas que prestan servicios de interés

econdémico general (Loc.cit. pag. 30, pies de pagina 67 y 68).

Tal y como se sefialé anteriormente, el régimen de minimis tanto en el sector
agricola como en el pesquero, quedan eximidos de la aplicacion del Reglamento
general de minimis. Por lo tanto, es necesario desarrollar los Reglamentos (UE)
n°® 1408/2013 de la Comision y n°® 717/2014 de la Comision, del sector agricola y

pesquero respectivamente.
2.4.1.- Ayudas minimis en el sector agricola

El sector agricola no forma parte del ambito de aplicacién de los Reglamentos
generales que regulan las ayudas minimis, porque la Comision siempre tuvo en
cuenta las normas especiales aplicables a este sector y el riesgo asociado de
que las ayudas de menor importancia pudieran encontrarse bajo el ambito de lo

dispuesto en el articulo 107.1 TFUE,

En 2004, se reconocia por primera vez la existencia de algunas ayudas de menor
importancia dirigidas al sector agricola que quedaban excluidas del régimen de
ayudas publicas. Asi pues, este reconocimiento quedaba recogido en el
Reglamento (CE) n°® 1860/2004''> de la Comisién, de 6 de Octubre de 2014,
relativo a la aplicacién de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas de
minimis en los sectores agrarios y pesqueros. Este reglamento no tenia en
consideracion una regulacion diferente de las ayudas, independientemente de si
afectaban al &ambito de la produccion como al de la transformacién vy

comercializacion.

También se consideran exentas de aplicaciéon las ayudas que condicionan la utilizacién de
productos nacionales en lugar de extranjeros.

115 publicado en DO L 325/4 de 28 de Octubre de 2004. En el articulo 3 del presente Reglamento

establecia que la ayuda total de minimis no podia exceder de 3000 euros en un periodo de tres
afos. Este limite se aplicaba independientemente de la forma de la ayuda.
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Esta situacion da un vuelvo en 2006 cuando se aprueba el Reglamento (CE) n°
1998/2006 de la Comision. Las actividades de transformacion y comercializacion
se excluyen del ambito del Reglamento 1860/2004 para formar parte del
Reglamento 1998/2006. Ante tal disposicion, era necesario derogar el
Reglamento de 2004 y constituir uno nuevo'', aplicable Unicamente al sector de

la produccién de productos agricolas.

Actualmente, se mantiene la separacion en la regulacion de estos dos sectores
de la agricultura. Mientras que las ayudas a las actividades de transformacion y
comercializacion'!’ se disponen en el reglamento general de 2013, las ayudas al
sector de la produccion se recogen en el Reglamento (UE) n° 1408/20138 de la
Comision.

Segun el articulo 3 del Reglamento 1408/2013, el importe!!® de las ayudas
concedidas por el Estado a una Unica empresa no podra exceder de 15 mil euros
durante tres ejercicios fiscales. El limite maximo de las ayudas se aplicara

cualquiera que sea la forma de la ayuda o el objetivo perseguido??°,

116 Reglamento (CE) n° 1535/2007 de la Comisién, de 20 de Diciembre de 2007 ,relativo a la
aplicacién de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas de minimis en el sector de la
produccion de productos agricolas. Publicado en DO L 337/35, de 21 de Diciembre de 2007. El
susodicho Reglamento incremento el importe de las ayudas hasta los 7,5 miles de euros en un
periodo de tres ejercicios fiscales.

117 Solamente estan exentas de aplicacion por el Reglamento 1407/2013, las ayudas dirigidas a
empresas de transformacién y comercializacion, en los casos nombrados en el pie de pagina 112
del presente Trabajo.

118 | oc.cit. pie de pagina 48.

119 Mientras que el importe acumulado de las ayudas concedidas a empresas cuya actividad
consiste en la produccién primaria de productos agricolas no excedera del tope anual limitado
en un 1% de la produccién anual. Véase art.3, apartado 3, de dicho Reglamento.

120 |bidem articulo 3 apartado 5. También establece que la limitacion se aplica

independientemente de si la ayuda concedida por el Estado esté total o parcialmente financiada
con recursos de la UE.
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Al igual que el Reglamento general de 2013, la ayuda se debe expresar en
subvencion. En caso de que la ayuda se conceda de otra forma al de una

subvencion, el importe de la ayuda sera su equivalente de subvencién bruta?!,

La exencion de las ayudas del ambito de aplicacion del Reglamento n°
1408/2013, seran las siguientes; las ayudas cuyo importe se fije sobre la base
del precio o la cantidad de los productos comercializados; las ayudas a
actividades relacionadas con la exportacion a terceros paises o Estados
miembros!??; las ayudas condicionadas a la utilizacién de productos nacionales

en lugar de importados.

Por ultimo, sefalar una situacién en la que la empresa opera tanto en el sector
de la produccion primaria como en otros sectores que se integran dentro del
ambito de aplicacion del Reglamento general. En este caso, las ayudas
concedidas a la empresa estaran reguladas por el susodicho reglamento, salvo
que el Estado Miembro garantice, a través de una separacion de actividades,
que la produccién primaria no se beneficia de las ayudas de minimis concedidas

con arreglo al Reglamento citado?3.
2.4.2.- Ayudas minimis en el sector de la pesca

Al igual que el sector agrario, las ayudas minimis concedidas al sector de la
pesca comienzan a regularse a partir del Reglamento de 2004. Posteriormente

en 2007, las ayudas a este sector se legislan en un reglamento especificol?*.

121 E| limite maximo de la ayuda es expresado de forma bruta, es decir, antes de la deduccion de
impuestos y otras cargas. Al igual que ocurre con los demas reglamentos de ayudas de minimis.
Aunque para ello, tal y como hemos establecido en la pagina anterior, la ayuda debera ser
transparente (Vid. Art.4 del Reglamento 1408/2013).

122 En concreto las ayudas directamente vinculadas a las cantidades exportadas, al
establecimiento y la explotaciéon de una red de distribucibn o a otros gastos corrientes
relacionados con la actividad exportadora.

123 Cita. Articulo 1, apartado 2.

124 Reglamento (CE) n° 875/2007 de la Comision, de 24 de Julio de 2007, relativo a la aplicacion
de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas de minimis en el sector de la pesca y que
modifica el Reglamento (CE) n° 1860/2004. Publicado en DO L 193/6 de 25 de Julio de 2007.

El reconocimiento de que las ayudas de minimis tiene un efecto menor sobre la competencia,
de lo que se creia en 2004 (salvo que el importe de la ayuda sea excesivo), permitié ampliar el
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En la actualidad, el Reglamento que dispone de la regulacion de las ayudas
minimis destinadas al sector pesquero es el Reglamento (UE) n° 717/2014 de la
Comision'?®, El importe de la ayuda se sigue manteniendo en 30 mil euros como
tope maximo nacional (sin exceder el importe acumulativo'?® que represente el
2,5% del volumen de negocios anual en el ambito pesquero) durante tres

ejercicios fiscales.

Aligual que en el Reglamento general y el Reglamento de las ayudas de minimis
del sector agrario, las ayudas otorgadas en distinta forma al de una subvencion,
tienen que tener como requisito la transparencia, para poder calcular su

equivalente de subvencion bruta'?’.

En cuanto a las ayudas que se eximen de la aplicacion de dicho Reglamento'?®,
seran las contempladas en el articulo 1.1 y son las siguientes; ayudas para la
transferencia de propiedad de una empresa; ayudas para la pesca experimental;
ayudas para la repoblacién directa'?®; ayudas para la compra, construcciéon o
importacion de buques pesqueros; ayudas condicionadas a la utilizaciéon de
productos nacionales en lugar de importados; ayudas para las operaciones que
incrementen la capacidad de pesca de un buque o equipos que incrementen la
capacidad de un buque para localizar peces; ayudas para la modernizacion o
sustitucion de motores principales o secundarios de los buques; las ayudas a

actividades relacionadas con la exportacion a terceros paises o Estados

limite impuesto en el reglamento de 2004 (recordemos de 3000 euros) y en las Directrices para
el examen de las ayudas estatales en el sector de la pesca y la acuicultura, hasta los 30 mil euros
en el Reglamento de 2007.

125 oc. cit. Pie de pagina 49.

126 \/id. Anexo, apartado 2 del Reglamento 717/2014.

127 veéase arts. 3,4 y 5 del Reglamento citado.

128 En el caso de que una empresa opere tanto en el sector de produccién agricola primaria como
en el de la pesca, la empresa podra recibir ayudas minimis por el primer sector como por el
segundo, siempre y cuando no se sobrepasen los limites establecidos y se garantice que la
produccion primaria agricola no se beneficia de las ayudas destinadas al sector de la pesca.

129 No estara exenta cuando esté explicitamente prevista como medida de conservacion por un

acto juridico de la Unidn o en caso de repoblacion experimental.
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miembros!3’; las ayudas cuyo importe se fije sobre la base del precio o la
cantidad de los productos adquiridos o comercializados y por ultimo las ayudas

para la paralizacién temporal o definitiva de las actividades pesqueras®3L.

2.5.-AYUDAS ESTATALES COMPATIBLES CON EL REGIMEN DE AYUDAS
DEL 107 TFUE

Como ya hemos analizado, todas aquellas ventajas a empresas concedidas por
la autoridad publica que generan distorsiones en la competencia y/o en el
comercio entre los Estado miembros, se consideraran ayudas estatales y por lo
tanto son incompatibles con el mercado comun. Asi mismo, se permiten ayudas
estatales de bajo importe (minimis) porque no tienen efecto sobre la competencia
y también aquellas ayudas dirigidas a sectores con disposiciones especificas
(sector de la agricultura y pesca, transporte, empresas de SIEG y medidas de

seguridad y defensa).

Bien, dicho esto, el articulo 107 en los parrafos segundo y tercero, se caracteriza
por la permisividad en la concesion de medidas excepcionales, que cumplen
todos los requisitos del concepto de ayuda publica, pero no son declaradas

incompatibles con el mercado comun siendo completamente licitas.

Conviene precisar las condiciones de compatibilidad de uno y otro apartado. El
apartado 2 del articulo 107 TFUE establece que “...Seran compatibles con el
mercado interior...”, por lo tanto considera que todas las ayudas que cumplan lo
establecido en el articulo 107.2 TFUE seran compatibles por ley, existiendo

“compatibilidad ope legis o de pleno derecho”.

Mientras que el 107.3 TFUE establece que las ayudas “...Podran considerarse

compatibles con el mercado interior...”, si se cumplen las condiciones

130 Son las ayudas directamente vinculadas a las cantidades exportadas, al establecimiento y el
funcionamiento de una red de distribucion o a otros gastos corrientes relacionados con la
actividad exportadora.

131 Excepto aquellas ayudas para la paralizacion temporal o definitiva, que estén dispuestas en
el Reglamento (UE) n°® 508/2014. Vid. Pagina 21, pie de pagina 45 del presente ensayo.
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establecidas dentro de este apartado, dejando un amplio margen de apreciacion

a las Instituciones Europeas para valorar si existe compatibilidad o no'32.

De todas maneras, una ayuda serd compatible con el mercado siempre que
promueva un interés comun. Este inciso normativo ha permitido a la Comision
determinar distintos criterios de apreciacion de los regimenes de ayudas (por ello
separamos las exenciones de oficio o de iure con las eventuales o
compatibilizables), eso si, siempre y cuando la politica de ayudas sea

transparente!33, geograficamente equilibrada y no discriminatoria®34.

Una vez analizado, el régimen de ayudas (Seran compatibles siempre que vayan
en linea con las politicas adoptadas a nivel comunitario) y las distintas
compatibilidades, conviene empezar desarrollando el apartado 2 del articulo 107
TFUE.

2.5.1.-Compatibilidad “ope legis”

Seran compatibles con el mercado interior las ayudas que cumplan las tres
categorias recogidas en el articulo 107.2 TFUE.

2.5.1.1.-La primera categoria sera ‘as ayudas de caracter social
concedidas a los consumidores individuales, siempre que se otorguen sin

discriminaciones basadas en el origen de los productos”3®. En principio esta

132 1hid. Pagina 38, pie de pagina 88 del presente trabajo. Caso Intelhorce “Ayudas destinadas
a favorecer el desarrollo econdmico de regiones con un nivel de vida bajo” y que al final se
declararon incompatibles con el mercado.

133 Permite evaluar a la Comision el nivel de intensidad de la ayuda y comprobar sus efectos en
el mercado. Véase pag.48 “Las ayudas de Estado y el Derecho Comunitario” Rosa Cardenas
Ortiz y que se basa en consideraciones definidas por De las Heras “Las ayudas Publicas en la
Comunidad”.

134 En cuanto a estos dos requisitos;

El principio de no discriminacion garantiza que la Comisién tenga un trato igualitario y no arbitrario
con todos los Estados Miembros sin excepcion; mientras que el equilibrio geografico se obtiene
concediendo ayudas a determinadas regiones que sufren desventajas comparativas. Véase
pags. 47-48 “Las ayudas de Estado y el Derecho Comunitario” Rosa Cardenas Ortiz.

135 En Espafia, a titulo de ejemplo, destacar aquellas subvenciones directas, a fondo perdido, a
los adquirentes finales de determinados bienes y servicios, financiadas con cargo a una o varias
Administraciones Publicas y conocidas como Planes Renove. Las lineas de ayuda son muy
variada; automaviles [a partir del Real Decreto 898/2009, de 22 de mayo, por el que se regula la
concesion directa de subvenciones para la adquisicion de vehiculos, Plan 2000 E de apoyo a la

54



Universidad deValladolid La Politica de Ayudas Publicas: Evolucion, concepto y compatibilidad

primera condicion es siempre compatible con el mercado, incluso a simple vista
se puede catalogar de innecesaria, segun lo expuesto en nuestro concepto de
ayuda publica, ya que no es una ventaja dirigida a determinadas empresas o

producciones sino a consumidores?!3®,

Pero el Tratado incluye esta condicion, por el riesgo de una utilizacion interesada
de la ventaja con el objetivo de lograr, por parte de empresas, un favorecimiento
selectivo. Puede ocurrir el caso en el que una empresa actuando de mala fe, se
beneficie de manera indirecta de ayudas destinadas a personas fisicas o
juridicas, que no son empresas, tales como los consumidores®®’ (si los
consumidores utilizan la ayuda para adquirir bienes producidos por una entidad
concreta).

“

Por ello, se establece que las ayudas “...se oforguen sin discriminaciones
basadas en el origen de los productos...”®8, y precisen de un componente social,

evitando asi, que las ayudas vayan dirigidas a incrementar el producto nacional

renovacion del parque de vehiculos, (Véase asunto C-409/00, de 13 de Febrero de 2003)],
motocicletas, electrodomésticos, ventanas, calderas,..... Ibid. Pags. 94-96 del “Informe anual
sobre ayudas publicas” de CNMC en 2009.

136 Persona fisica que recibe bienes o servicios actuando con fines privados (no como
profesionales o empresarios). Ademas Véase pag.216 “Politica de ayudas otorgadas por el
Estado” abril 2002. Jesus Quijano.

137 Vid. Apartado 108 de la Sentencia del Tribunal de 4 de Marzo de 2009, Italia/Comisién, en el
asunto T-424/05. Considera que los beneficiarios efectivos de la ventaja fiscal no son sociedades
cotizadas de pequefia y mediana capitalizacién sino las personas participes de los fondos y las
SICAV. Téngase en cuenta Cfrs. Fundamento 75 del asunto T-177/07.

138 Hay que determinar si la prohibicion se impone al origen geografico o al tipo de producto
afectado. En el supuesto de que se concediera una ayuda a personas mayores para pagar parte
de su factura de calefaccidn eléctrica, ¢ Existe discriminacién a efectos del 107.2 a) si no se
concede la ayuda cuando el tipo de calefaccion sea con carbdn o gas? Como se trata de una
ayuda a productos de sustitucion del producto de referencia (mercado de referencia,
Vid.Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de
la normativa comunitaria en materia de competencia. [DO C 372 de 9.12.1997]), que son todos
los combustibles para calefaccion, no constituye una ayuda estatal. El concepto de
discriminacién del 107.2 a) solo existe cuando se refiere al origen o al suministrador del producto
gue se trata y no cuando se impulsan medidas que realizan una distincion entre dicho producto
y los productos competidores.
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bruto de la nacion o que beneficien de manera especifica o selectiva a una

determinada empresal®®.

2.5.1.2.-La segunda categoria se refiere a ‘“as ayudas destinadas a
reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros
acontecimientos de caracter excepcional”. La nocion de desastres naturales
aglutina a un conjunto de fenébmenos de la naturaleza tales como; terremotos,

avalanchas, huracanes, tormentas, etc....

£

En cambio se entender4d por “..otros acontecimientos de caracter

excepcional...”, aquellos sucesos en los que se integran las guerras, huelgas,

139 Ejemplo de la aplicabilidad del 107.2 a) TFUE.

Cfrs. Sentencia del Tribunal General, de 15 de Julio de 2010, en el asunto T- 177/07, que tiene
por objeto un recurso de anulacién de la Decision 2007/374/CE de la Comision, de 24 de enero
de 2007, relativa a la ayuda estatal C 52/2005, ejecutada por la Republica Italiana para la
adquisicién de descodificadores digitales (Publicado en DO L 147/1, de 8 de Junio de 2007).

El suceso se origina en 2004 cuando se abona una subvencion de 150 euros “a todo usuario del
servicio de radiodifusién, si esta al corriente de pago de la cuota de abono correspondiente, que
compre o alquile un aparato que permita la recepcion, en abierto y sin cargo alguno para el
usuario y para el proveedor de contenidos, de las sefales televisivas digitales terrestres
(T-DVB/C-DVB) y de la interactividad inherente a éstas. El importe maximo de la subvencion
concedida es de 110 millones de euros” previsto por la ley de presupuestos italiana de 2004.
Sin embargo, la Comisién a través de su Decision considera que la medida (concesion de la
Republica Italiana de una subvencién para la adquisicion durante los afios 2004-2005 de
determinados descodificadores terrestres), constituye una ayuda estatal y por lo tanto es
incompatible con el mercado comun y se declara su ilegalidad (articulo 1 de dicha Decision).

El tribunal en su apreciacién, determina que la medida es muy ventajosa para los consumidores,
ya que rebaja el precio de los descodificadores mas sofisticados a nivel de precio de los
descodificadores mas basicos.

No obstante, y bajo el supuesto de que la medida pudiera ser ventajosa para las emisoras
terrestres y los operadores por cable (Nunca una ayuda dirigida a consumidores es calificada
como tal, porque estaria desnaturalizando la excepcién 107.2), la no consideracién de que esa
medida beneficiase directamente a los operadores del mercado de la television digital (emisores
por via satélite), permiti6 que el Tribunal desestimase este recurso de la Comisién. Ibid.
Fundamento 76-78 del presente fallo.

A tal fin, esta sentencia nos sirve para valorar el marco de regulacién de ayudas destinadas a los
consumidores (exentas de aplicacion del régimen general de ayudas, por ser compatibles de
iure).

Como apunte especifico sefialar que se condena a costas a Mediaset (empresa italiana)
beneficiaria de la ayuda concedida por la Republica ltaliana, por el efecto que tuvo esa
subvencion sobre el falseamiento de la competencia entre empresas del sector (se trata de
subvenciones no neutrales desde el punto de vista tecnoldgico y que no se notificaron, por
consiguiente se declararon ilegales <<Fundamento 176 de la Sentencia>>).

De haber tenido solo efectos sobre los consumidores, la decision de la Comision hubiese sido
anulada.

Véanse apartados 51-53 de la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de Junio de 2002, en el
asunto C-382/99, Paises Bajos/Comision y apartados 17-36 de la Sentencia del Tribunal de
Justicia, de 19 de Septiembre de 2000, en el asunto C-156/98, Alemania/Comision.
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actos terroristas, sabotajes, asi como los grandes accidentes nucleares e
industriales (de gran magnitud) y los incendios que generen perdidas

generales!4o,

Tanto el concepto de “desastre natural” como el de “acontecimiento
excepcional”, deben ser interpretados de forma restrictiva, segun lo considerado
por la Comision. Por consiguiente, la reaccion ante un suceso de estas
caracteristicas, tiene que ser tanto precisa como urgente. Este criterio ha sido

ratificado por el Tribunal de Justicia en numerosos asuntos!4:,

Ello implica, que para aprobar la concesion de estas ayudas es necesario que
las autoridades competentes de los Estados Miembros reconozcan el suceso
(como un desastre natural o acontecimiento excepcional) y que exista una
relacion causal directa entre el suceso y el dafio sufrido por la empresa (ibid.
apartado 331, pag. 53 de las Directrices de la Union Europea aplicables a las
ayudas estatales en los sectores agricola y forestal y en las zonas rurales de
2014 a 2020).

Es importante destacar que estas medidas comienzan a ser autorizadas por la
Comisioén, tras las inundaciones ocasionadas por el rio Morsa situado en el

sureste de los Paises Bajos, en 1953142,

140 En el caso de incendio, en un Unico centro de transformacion que goza de la cobertura
proporcionada por un seguro comercial ordinario, la Comisibn no reconocera el caracter
excepcional de este acontecimiento.

141 yVéase apartado 79 de la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de Febrero de 2006, en los
asuntos acumulados C-346/03 y C-529/03. Dice lo siguiente “El articulo 92, apartado 2, letra b),
del Tratado dispone que las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres
naturales o por otros acontecimientos de caracter excepcional son compatibles con el mercado
comun. Al tratarse de una excepcién al principio general de incompatibilidad de las ayudas de
Estado con el mercado comun, esta disposicion debe ser objeto de una interpretacion estricta...”,
y por lo tanto tiene que existir “...una relacién directa entre los dafos causados por el
acontecimiento de caracter excepcional y la ayuda de Estado y es necesaria una evaluacion lo
mas precisa posible de los dafos sufridos por los productores afectados...”.

También Vid. Apartado 37 de la Sentencia del Tribunal, de 11 Noviembre de 2004, asunto C-
73/03, Espafia/Comision.

142 Esta circunstancia excepcional se vuelve a producir en 2002 con las inundaciones que
asolaron a los paises de Europa Central y que obligé a la Comision a adoptar una Comunicacion
al Consejo y Parlamento Europeo para constituir un fondo de socorro. La finalidad de este fondo
es la de proporcionar asistencia, a través de ayudas, a los habitantes de los paises miembros y
paises candidatos, victimas de catastrofes naturales en general y de inundaciones en particular.
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No obstante, se permite eximir de la categoria de desastre natural o de otros
acontecimientos generales, las enfermedades de origen animal o de plagas
vegetales'*® (organismos nocivos, ibidem art.2 de la Directiva 2000/29/CE del
Consejo). Asi como, las condiciones climaticas adversas'#*, que sufren tanto el
sector agricola como el pesquero, como heladas, tormentas o granizo, y que no
se contabilizaran como desastres naturales por el mero hecho de estar cubiertos

por seguros comerciales.

Para finalizar este apartado, podemos afirmar que los riesgos cubiertos mediante
un contrato de seguro, no forman parte de la categoria desastres naturales*® o

acontecimientos excepcionales.

143 | a Comisién, en una ocasion, reconocié que la aparicion generalizada de una enfermedad
totalmente nueva constituia un acontecimiento de caracter excepcional. Si no se considera como
acontecimiento de caracter excepcional, toda ayuda concedida sera incompatible con el mercado
salvo que el apartado c del 107.3 TFUE valore lo contrario.

En el caso de la ayuda para la prevencién de dafios a los bosques causados por plagas
vegetales, el riesgo de que se produzca la plaga vegetal se deberd demostrar mediante datos
cientificos y seré reconocido por una organizacion cientifica publica. Entonces y solo en este
caso, la plaga vegetal serd un acontecimiento de caracter excepcional.

Op. Cit. Directrices de la Unién Europea aplicables a las ayudas estatales en los sectores agricola
y forestal y en las zonas rurales de 2014 a 2020.

144 Para que un fenémeno climatico adverso pueda considerarse como desastre natural, se tiene
que dar condiciones meteorolégicas desfavorables, tales como; heladas, tormentas y granizo,
hielo, lluvias torrenciales o persistentes o sequia grave, que destruyan mas del 30 % de la media
de la produccidn calculada sobre la base de los tres afios anteriores o de una media trienal
basada en el periodo quinquenal anterior, excluidos los valores mas alto y mas bajo. Ibid. Punto
35 (34) de las Directrices de la Unién Europea aplicables a las ayudas estatales en los sectores
agricola y forestal y en las zonas rurales de 2014 a 2020 (2014/C 204/01).

Si estos problemas climéticos no revisten gravedad (que destruyan més del 30%), entonces las
ayudas otorgadas en favor a esta excepcion, no seran compatibles con el régimen de ayudas.
En la sentencia del tribunal, en los asuntos acumulados C-346/03 y C-529/03, el Tribunal
desestima el recurso de casacion de la Republica ltaliana, de aplicacion del articulo 107.2 b)
TFUE, en la concesién de ayudas. La no justificacién de categoria de desastre natural (de las
ayudas otorgadas en beneficio de los productos agricolas cultivados en invernadero, dirigidos a
solventar la caida del precio de estos productos)) por parte del Estado Miembro, unido a la
escasa gravedad climética, no fueron motivos suficientes para anular la validez de la Decisién n°
97/612/CE de la Comision, de 16 de abril de 1997, relativo a las ayudas concedidas por la region
de Cerdefia (Italia) en el sector agrario (Publicado en DO L 248).

145 En el ambito espariol, en el afio 2007 y por mens legis (voluntad del legislador), se constituye
el Real Decreto 477/2007, de 13 de abril (BOE ndm. 90 de 14 de Abril de 2007), por el que se
modifica el Real Decreto 307/2005, de 18 de marzo, por el que se regulan las subvenciones en
atencion a determinadas necesidades derivadas de situaciones de emergencia o de naturaleza
catastrdfica, y se establece el procedimiento para su concesion. Surge por la necesidad por parte
de la Administracion General de Estado de dar una mejor respuesta a las situaciones de
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2.5.1.3-El tercer supuesto lo conforman aquellas ayudas “concedidas con
objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la Republica
Federal de Alemania, afectadas por la division de Alemania, en la medida en que
sean necesarias para compensar las desventajas econémicas que resultan de

tal division”.

Sorprende, que el régimen de ayudas del Tratado de Funcionamiento, recoja la
compatibilidad de las ayudas concedidas para compensar las desventajas

econdmicas de las regiones afectadas por la division de Alemania.

A este respecto, procede sefalar, la expresion de “division de Alemania”, que se
refiere a la linea divisoria (telén de acero) que se establecié en 1948 entre las
dos zonas ocupadas (Republica democratica y Republica Federal Alemana). El
aislamiento derivado de la divisibn, gener6 desventajas econdmicas
(Favorecidas por los distintos regimenes politico-econdmicos) entre las
empresas, tales como, el cierre de vias de comunicacion o la pérdida de
mercados como consecuencia de la interrupcion de las relaciones comerciales
entre ambas partes del territorio aleman'#¢(Fundamento 120 del asunto C-
334/99).

Tras la caida del muro de Berlin, el 9 de Noviembre de 1989, esta division
desaparece, pero el retraso econémico de unas regiones con otras era tan
evidente, que se necesitaba de una normativa juridica que permitiese conceder
ventajas a las regiones mas asoladas. Por ello, en 1994 empezaron a surgir

medidas compensatorias como “la ayuda alemana para restablecer una linea

emergencia o de naturaleza catastréfica, ya sean como consecuencia de inundaciones,
temporales de lluvia y viento o incendios forestales y que afectan no solamente a inmuebles
destinados a vivienda, sino también a actividades de caracter mercantil, industrial, comercial o
de servicios que se desarrollan en ellos. Sefalar que al tratarse de subvenciones el
procedimiento de concesion se regira por lo dispuesto en la ley 38/2003 (loc.cit. pie de pagina 76
del presente Trabajo), segun el articulo 3.1 del Decreto citado.

146 Cfrs. Apartado 120 de la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 28 de enero de 2003, en el

asunto C-334/99; apartado 52 de la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de Septiembre de
2000, en el asunto C-156/98.
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ferroviaria en Baviera”, interrumpida como consecuencia de la division de

Alemania.

El problema radica en que Alemania ha defendido hasta hace poco tiempo (De
ahi que sorprenda que el TFUE recoja aun esta compatibilidad), que el retraso
econémico que sufren algunos de sus Landers procede de tal division,
justificando la concesién de ayudas regionales a través de lo dispuesto en el
apartado 2 c) del 92 del Tratado (art.107 TFUE), para el desarrollo de sus

estados federales.

La Comisién Europea para conseguir erradicar esta problemética, consider6 en
el XXIV informe sobre la politica de competencia, apartado 354, que a partir de
1996, toda ayuda recibida por los Estado federados de Alemania se regirian por

lo dispuesto en el articulo 107.3 a)**.

Este criterio ha sido ratificado por el Tribunal en numerosas sentencias (Vid.
supra. Apartados 121 y 53, respectivamente de las Sentencias, pie de pagina
146, asi como en la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2004,
en el asunto C-277/00148),

Por ultimo y segun lo avisado (el asombro que produce la aplicacion actual de
este supuesto de excepcion), el nuevo texto de la version consolidada del TFUE,
nos da la razén y permite derogar esta excepcién, tal y como se recoge en el
propio articulo 107.2 c) “...Cinco afios después de la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa, el Consejo podra adoptar, a propuesta de la Comisién, una decisién

por la que se derogue la presente letra...”.

2.5.2.-Ayudas compatibilizables o que pueden llegar a ser compatibles

147 No obstante, en 1994, la Comisién dejaba un margen para recurrir lo dispuesto en la letra c)
del 107.2 TFUE, en el caso de tratarse de ayudas que tuvieran su origen en la division de
Alemania.

148 Dice su apartado 53; “Por consiguiente, debe reconocerse que los distintos niveles de
desarrollo entre los antiguos y los nuevos Estados federados se explican por causas distintas de
la separacién geogréfica derivada de la divisién de Alemania y, en patrticular, por los regimenes
politico-econémicos distintos establecidos en cada parte de Alemania”.
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Las ayudas estatales dispuestas o contempladas en el articulo 107.3 TFUE,
exigen una serie de condiciones (cinco requisitos) para que sean compatibles
con el mercado interior, es decir, estas ayudas tienen que estar sujetas al
cumplimiento de una serie de requisitos que neutralicen el efecto distorsionador
gue puedan generar en la libre competencia y en los intercambios comerciales

en el seno de la Unién Europeal®.

Ademas como ya hemos establecido en el apartado ayudas compatibles (pag.
53-54), las Instituciones Europeas gozan de un amplio margen de apreciacion
para determinar las condiciones de aplicacion de este parrafo 3 del articulo 92
del Tratado.

En principio, y a diferencia del parrafo 2 del 107 TFUE, en el parrafo 3 del mismo
precepto, la Comision dispone de un amplio poder discrecional, reconocido por
la jurisprudencia del TJUE y cuyo ejercicio implica apreciaciones de orden

econdémico y social que deben ser efectuadas en un contexto comunitario®®,

Por lo tanto, la Comision sera el organismo encargado del control de las ayudas

publicas, eso si, actuando bajo el control del juez comunitario®>. Este control

149 Cita. Pag. 294 de la tesis doctoral “Los beneficios fiscales en el ambito del derecho tributario
local” Manuel Alias Canton.

150 Cfrs. Apartado 24 del asunto 730/79, Philip Morris; apartado 35 del asunto C-278/95, Siemens;
apartado 67 del asunto C-156/98, Alemania/Comision. Este apartado 67 reconoce que “...segun
reiterada jurisprudencia, para la aplicacién del articulo 92, apartado 3, del Tratado, la Comision
goza de una amplia facultad discrecional, cuyo ejercicio implica valoraciones de tipo econémico
y social que deben efectuarse en el contexto comunitario...”.

151 Cfrs. Apartado 23 de la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de Marzo de 2006, en el
asunto C-237/04, Enirisorse SpA, dice “la apreciacion de la compatibilidad de medidas de ayuda
o de un régimen de ayudas con el mercado comin es competencia exclusiva de la Comision,
que actua bajo el control del juez comunitario” (Véanse también apartado 42 en el asunto C-
39/94 de Syndicat francais y otros c. La Poste y otros; apartado 14 del asunto C-354/90, de
Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires y Syndicat national des
négociants et transformateurs de saumon).

Por consiguiente, ningln tribunal nacional segun lo dispuesto en el articulo 267 TFUE puede
‘preguntar al Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad con el mercado comun de una ayuda
de Estado o de un régimen de ayudas”. Solamente los 6rganos jurisdiccionales nacionales
tendran potestad para salvaguardad los derechos de los que corresponden a los justiciables, a
raiz del efecto directo de la prohibicion establecida en la Ultima frase del apartado 3 del articulo
93 del Tratado (“..El Estado miembro interesado no podra ejecutar las medidas proyectadas
antes que en dicho procedimiento haya recaido decision definitiva...”) de la Comisién.
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jurisdiccional, de los actos de la Comision, se basa en comprobar el respeto de
las normas de procedimiento y de motivacion, la exactitud material de los hechos
tenidos en cuenta para efectuar la eleccion impugnada, la falta de error
manifiesto en la apreciacion de los hechos o la inexistencia de desviacion de
poders?,

No obstante, el Consejo también tendrd competencia para establecer las
condiciones de aplicacion del péarrafo 3, otorgada a través del articulo 89 TCE
(actual 109 TFUE), a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento
Europeo, y que le permite adoptar “...los reglamentos apropiados para la
aplicacion de los articulos 107 y 108 y determinar, en particular, las condiciones
para la aplicacion del apartado 3 del articulo 108 y las categorias de ayudas que
quedan excluidas de tal procedimiento...”. Ademas el articulo 107.3 letra e)
permite al Consejo considerar compatibles con el mercado las ayudas que

determine por decision®s.

Sin embargo, a pesar de esta potestad que atesora el Consejo, su actividad
normativa ha sido mas bien escasa. Hasta la aprobacion del Reglamento (CE)
n° 994/98, de 7 de mayo de 1998, sobre la aplicacién de los articulos 87 y 88 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea a determinadas categorias de
ayudas de Estado horizontales (loc.cit. pie de pagina 108), solo algunos sectores
gue cuentan con disposicion especifica habian sido objeto de regulacién por
parte del Consejo (Vid. Supra. Pie de pagina 57 del presente trabajo) y siguen
siéndolo en la actualidad. (Ibidem pies de pagina 39, 41, 45, 51, 113 y mas del

presente trabajo).

152 Vid. Apartado 25 de la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de Octubre de 1980, en el
asunto 138/79, SA Roquette Fréres; apartado 68 de la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10
de Marzo de 1992, en el asunto C-174/87, Ricoh Co. Ltd.

A tal fin, véase P4g. 50 de “Las ayudas de Estado y el derecho comunitario” Rosa Cardenas.

153 Segln lo dispuesto en el articulo 108.2 parrafo 3, “...el Consejo podra decidir, por unanimidad
y no obstante lo dispuesto en el articulo 107 o en los reglamentos previstos en el articulo 109,
que la ayuda que ha concedido o va a conceder dicho Estado sea considerada compatible con
el mercado interior, cuando circunstancias excepcionales justifiquen dicha decision...”.
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Ante tal situacion (ausencia de reglamentacion por parte del Consejo), la
Comision es la encargada de establecer las condiciones de aplicacion de las
excepciones'® que dispone el parrafo 3 del precepto mencionado (Salvo en
sectores con disposicion especifica, cuya reglamentacion se reparte entre estos
dos organismos).

Para la aplicacion de estos requisitos, la Comisién antes de 1998, dispuso de
instrumentos normativos de alcance general (Directrices, cartas, marcos, etc...)
y tras el Reglamento de 7 de Mayo de 1998, el Consejo permitié a la Comision
utilizar instrumentos especificos (Decisiones, Directivas, Reglamentos...) tales
como los reglamentos de exencidn por categorias (No sujetas a la obligacion de
notificacién del 108.3 TFUE y compatibles con el mercado comun), que no solo
incluyen a las ayudas de minimis (Como recogemos en el pie de pagina 108),
sino también a las ayudas en favor de las pequefias y medianas empresas'®®, la
investigacion y el desarrollo, la proteccién del medio ambiente, el empleo y la
formacién y aquellas ayudas que se ajusten al mapa aprobado por la Comisién

para cada Estado Miembro a efectos de la concesion de ayudas regionales®®®,

154 La Comisién, establece tres criterios generales cuyo cumplimiento es necesario para aplicar
las condiciones de excepcién del articulo 92.3 0 107.2 TFUE. Segun José-Wenceslao Rodriguez
Curiel (Vid. pag.414 del documento “Compatibilidad con el Mercado Comun de las Ayudas de
Estado a Empresas Publicas”, publicado en la revista de Administracion Publica num.122 de
1990), estos criterios son los siguientes;

1. “...La compatibilidad con el Tratado debe ser determinada en el ambito de la Comunidad
y no exclusivamente en el de un Estado miembro.

2. Con objeto de garantizar el buen funcionamiento del mercado comun, y teniendo en
cuenta los principios de la letra f) del articulo 3 del Tratado, las excepciones recogidas
en el apartado 3 del articulo 92 se deben interpretar restrictivamente cuando se examina
un régimen de ayudas o un caso individual de aplicacion (aplicacién del principio general
del Derecho, reconocido en la jurisprudencia del TJUE).

3. En particular, sélo seran aplicables cuando la Comisién esté en condiciones de
establecer que, sin dicha ayuda, el juego de fuerzas del mercado no permitiria obtener
que por si mismo el futuro beneficiario de la ayuda adoptase una actitud que pudiera
contribuir a la consecucion de uno de los objetivos comprendidos en estas
excepciones...”

155 |a Comisidn a través de la Recomendacion 96/280/CE de 3 de abril de 1996 (Publicado en
DO L 107 de 30 de Abril de 1996), establece una definicion de pequefia y mediana empresa,
recogido en el articulo 1 de dicho precepto (Establece 8 Condiciones).

156 |bid. Articulo 1 “Exenciones por categorias” del Reglamento n® 994/98, que permite a la
Comisién “...mediante reglamentos adoptados con arreglo a los procedimientos definidos en el
articulo 8 del presente Reglamento y de conformidad con lo previsto en el articulo 92 del Tratado,
declarar compatibles con el mercado comin y no sujetas a la obligacion de notificacion
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Asi pues, fue la Comisiobn la que comenz6 a constituir reglamentos de
exencion'®’ en todos los campos mencionados en el apartado anterior, hasta que
los aglutiné en el Reglamento general de exencion por categorias, llamado
Reglamento (CE) n® 800/2008 de la Comision, de 6 de Agosto de 2008, por el
que se declaran determinadas categorias de ayuda compatibles con el mercado

comun en aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado®®.

Una vez finalizada la vigencia de este Reglamento, en Junio de 2014, el Consejo
tuvo que elaborar otro Reglamento®®® que modificaba el de 1998, para que la

Comision pudiese seguir adoptando Reglamentos de exencion de Categorias

establecidos en el apartado 3 del articulo 93 del Tratado, las siguientes categorias de ayudas...”
ya definidas.

157 Adopt6 distintos Reglamentos por categorias;

Reglamento (CE) n° 70/2001 de la Comisién, de 12 de enero de 2001, relativo a la aplicacion de
los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas estatales a las pequefias y medianas empresas
(DO L 10 de 13 de Enero de 2001);

Reglamento (CE) n° 364/2004 de la Comision, de 25 de febrero de 2004, por el que se modifica
el Reglamento (CE) n° 70/2001 con vistas a ampliar su alcance a las ayudas de investigacion y
desarrollo (DO L 63 de 28 de Febrero de 2004);

Reglamento (CE) n° 2204/2002 de la Comision de 12 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion
de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas estatales para el empleo (DO L 337/3 de 12
de Diciembre de 2002);

Reglamento (CE) n° 1857/2006 de la Comision, de 15 de Diciembre de 2006, sobre la aplicacion
de los articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas estatales para las pequefias y medianas
empresas dedicadas a la produccién de productos agricolas (DO L 358 de 16 de Diciembre de
2006).

Directrices comunitarias sobre ayudas estatales a favor del medio ambiente (DO C 37, de 3 de
Febrero de 2001).

Reglamento (CE) n°® 68/2001 de la Comisioén, de 12 de Enero de 2001, relativo a la aplicacion de
los articulos 87 y 88 del TCE a las ayudas a la formacién. (DO L 10, de 13 de enero de 2001).

158 pyblicado en DO L 214/3, de 9 de Agosto de 2008 y BOE num. 214, de 9 de Agosto de 2008.
Las categorias de ayudas a las que se aplicara este Reglamento son las siguientes; Ayudas de
caracter regional; ayudas a la inversién y el empleo en favor de las PYME; ayudas a la creacion
de empresas por parte de empresarias; ayudas en favor del medio ambiente; ayudas para
servicios de consultoria en favor de las PYME y para su participacion en ferias comerciales;
ayudas en forma de capital riesgo; ayudas de investigacion, desarrollo e innovacién; ayudas a la
formacién; ayudas en favor de los trabajadores desfavorecidos o discapacitados.

Se eximen de aplicacion segun el articulo 1.2 del Reglamento citado; las ayudas a actividades
relacionadas con la exportacién y las ayudas condicionadas a la utilizacién de productos
nacionales en lugar de importados.

159 Reglamento (UE) n° 733/2013 del Consejo, de 22 de julio de 2013 por el que se modifica el
Reglamento (CE) n°® 994/98 sobre la aplicacion de los articulos 92 y 93 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea a determinadas categorias de ayudas estatales horizontales.
(Publicado en DO L 204/11, de 31 de Julio de 2013). Véase también pags. 519-521 “Tratado de
Derecho de la Competencia....” Juan Arpio Santacruz.
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(En la actualidad el Reglamento mas reciente emitido por el Consejo que otorga
potestad a la Comision para adoptar reglamentos de exencion es el Reglamento
(UE) n° 2015/1588'%0 del Consejo, de 13 de julio de 2015, sobre la aplicacién de
los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a
determinadas categorias de ayudas estatales horizontales (version codificada)).

Como conclusién a la introduccion de ayudas compatibilizables, resaltar que el
Consejo, solo se centra en la elaboracién de reglamentacion en favor de las
ayudas minimis y de reglamentacion general para determinar que categorias de
ayudas estan exentas de aplicacion del articulo 107 y 108 TFUE, otorgando (a
través de estos reglamentos de habilitacion) potestad a la Comisién para adoptar
reglamentos de exencion. Por consiguiente, la actividad del Consejo en la

disposicion del régimen de ayudas publicas es muy débil.

160 publicado en DO L 248/3, de 24 de Septiembre de 2015. Incrementa las categorias de ayudas
exentas y compatibles con el mercado comun en relacion con el Reglamento n® 994/98. Sigue
considerando ayudas exentas de aplicacion del 107.3 TFUE, las ayudas de minimis y las
siguientes categorias de ayudas (idénticas a las del Reglamento n°® 733/2013);

i. “...las pequefias y medianas empresas,

ii. la investigacion, el desarrollo y la innovacién

iii. la proteccién del medio ambiente,

iv. el empleo y la formacién,

V. la cultura y la conservacién del patrimonio,

Vi. la reparacién de los dafios causados por las catastrofes naturales,

Vii. la reparacion de los dafios causados por determinadas condiciones climaticas adversas
en el sector pesquero,

Viil. la silvicultura,

iX. la promocién de los productos del sector alimentario no incluidos en el anexo | del TFUE,

X. la conservacion de los recursos biolégicos marinos y de agua dulce,

Xi. los deportes,

Xii. los residentes de regiones alejadas, para el transporte, siempre que la ayuda tenga
caracter social y se conceda sin discriminaciones por razén de la identidad del
transportista,

Xiii. las infraestructuras de banda ancha baésica, las pequefias medidas de ayuda a

infraestructuras individuales para redes de acceso de proxima generacion, obras de
ingenieria civil relacionadas con la banda ancha y de las infraestructuras de banda ancha
pasiva, en zonas en las que no existe tal infraestructura o en las que no es probable que
ese tipo de infraestructura se desarrolle en un futuro préximo,

Xiv. las infraestructuras en apoyo de los objetivos enumerados en los incisos i) a xiii) asi
como en la letra b) del presente apartado (ayudas que se ajusten al mapa aprobado por
la Comisién para cada Estado miembro a efectos de la concesion de ayudas regionales)
y que contribuyen a otros objetivos de interés comun, particularmente los objetivos de
Europa 2020...”

Vid. También el articulo 2 de dicho Reglamento.
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Examinados estos aspectos concretos en relacion con las ayudas que pueden
ser compatibles, procede analizar el ndmerus clausus de supuestos que

enumera el articulo 107.3 TFUE.

En este trabajo no vamos a enumerar los supuestos en el orden que establece
el precepto, debido a que nos vamos a detener en el segundo supuesto, letra b),
donde realizaremos un analisis de las ventajas estatales otorgadas a las
entidades financieras conforme a dicha letra (realizado en el anexo del presente

trabajo).

Por lo tanto empezaremos enumerando los supuestos a y ¢ del articulo 107.3
TFUE, lo cual nos permite informar que estas dos excepciones inciden en el
terreno de ayudas de caracter regional. A pesar de ser ayudas regionales, son
extremadamente heterogéneas entre si, permitiéndonos por tanto diferenciar
entre ayudas a regiones especialmente retrasadas (letra a) respecto a las de
regiones con ciertas dificultades (letra c)62.

2.5.2.1.-El primer caso (letra a) corresponde, como ya hemos adelantado,
a “‘las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de regiones en las

gue el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave

161 | a propia jurisprudencia establece esta diferencia, recogida en el fundamento 19 del asunto
248/84, Alemania/Comision, sefialando que “...Cuando un programa de ayudas de caracter
regional retine los requisitos del apartado 1 del articulo 92 del Tratado, hay que comprobar a
continuacion en qué medida puede ampararse en una de las excepciones previstas por las letras
a y c del apartado 3 del articulo 92 del Tratado...”. Para diferenciar una excepcion de otra, el uso
de palabras como “anormalmente” o “grave” de la letra a) del 107.3 TFUE, nos permiten decretar
que esta excepcion solo es aplicable a regiones en que la situacion econdmica sea muy
desfavorable en relacion al conjunto de la Comunidad.

Mientras que “...la excepcién recogida en la letra c tiene un alcance mas amplio en cuanto
permite el desarrollo de determinadas regiones, sin estar limitada por las circunstancias
econdOmicas previstas en la letra a, siempre que las ayudas a ellas destinadas «no alteren las
condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comuny...”.

Esta disposicion (letra ¢) concede a la Comision la facultad de autorizar ayudas destinadas a
promover el desarrollo econémico de las regiones de un Estado miembro desfavorecidas en
relacién con la media nacional (No obstante, la Comision debera a tal efecto realizar una
evaluacion de la incidencia que tienen las ayudas destinadas a promover el desarrollo econémico
sobre los mercados correspondientes del conjunto de la Unién, a fin de evitar que mediante una
medida de ayuda, se cree un problema sectorial en el ambito comunitario de mayor gravedad
que el problema regional inicial).

No obstante ibid. Pag. 50 y 51 de “Las ayudas de Estado y el derecho comunitario” Rosa
Cardenas basandose en fundamentos propuesto por Valle Galvez “Las ayudas de Estado en la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.
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situacién de subempleo, asi como el de las regiones contempladas en el articulo

349, habida cuenta de su situacion estructural, econémica y social62”.

En primer lugar, destacar, que esta disposicion se centra en regiones que son
subvencionables porque, o bien su nivel de vida es bastante bajo o bien existe
una grave situacion de desempleo. En este sentido, la mayoria de ventajas de
caracter regional son otorgadas a las pequefias y medianas empresas® y no,

salvo excepcion'®4, a las grandes empresas

En segundo lugar, la normativa general sobre ayudas regionales se recoge en
las “Directrices de la Comision sobre ayudas estatales de finalidad regional para
2014-2020%%%” (incluye a las medidas que inciden en la letra a y ¢ del precepto
citado). En principio toda ayuda regional tiene que ser notificada a la Comision,
salvo aquellas ayudas regionales implementadas en los reglamentos de

exencién (recogidos en el Reglamento n° 800/2008, vid.supra. pie de pagina 158

162 Seqgun el articulo 349, y habida cuenta de su situacién social y econdémica, son las siguientes;
la regién de Guadalupe, la Guayana Francesa, Martinica, la Reuniéon, San Bartolomé, San Martin,
las Azores, Madeira y las islas Canarias, todas ellas, caracterizadas por su gran lejania,
insularidad, reducida superficie, relieve y clima adversos y dependencia econémica de un
reducido nimero de productos, factores cuya persistencia y combinacion perjudican gravemente
a su desarrollo.

163 | as pequefias y medianas empresas, tienden a verse mas afectadas que las grandes por las
desventajas regionales para invertir o mantener la actividad econémica en zonas menos
desarrolladas. Esto se debe a que las grandes empresas gozan de privilegios concedidos por las
autoridades (suelen tener gran capacidad de negociacion con la autoridad y por lo tanto, en
algunas ocasiones, recibir ayudas sin justificacion). También tienen mayor capacidad para atraer
capital extranjero (menos condicionadas a la situacion de la regién) y sus inversiones, en la
mayoria de casos, generan economias de escala (reduciendo sus costes a partir de la
deslocalizacién).

164 Solo serdn compatibles las ayudas regionales otorgadas a las grandes empresas con el
mercado interior, cuando estén destinadas a atraer nuevas actividades econdmicas a esas zonas
(la ayuda se concede para inversiones iniciales) o para la diversificaciéon de establecimientos
existentes en nuevos productos o huevos procesos innovadores.

Destacar en este inciso que las ayudas de funcionamiento o ayudas que reducen gastos
corrientes de la empresa son incompatibles, aunque adopten la forma de ayuda regional (salvo
las destinadas a empresas en regiones con una situacion desfavorable).

Véase Fundamentos 15y 16 de las Directrices sobre ayudas estatales de finalidad regional.

165 Publicado en DO C 209/1, de 23 de Julio de 2013. Véase también las primeras Directrices

sobre ayudas regionales elaboradas por la Comisién (Publicado en DO C 74/9, de 10 de Marzo
de 1998).
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del presente trabajo!®®) adoptados por la misma, a través del reglamento de
habilitacion n® 994/98 del Consejo (Actualmente tener en cuenta el Reglamento
2015/1588 del Consejo, para determinar las categorias de ayudas exentas, Vid.

Pie de pagina 160).

En tercer lugar, toda ayuda regional concedida por un Estado Miembro y con la
obligacion de notificarla a la Comisién, se incluye dentro de los mapas de ayudas
regionales. En este sentido, el Estado Miembro presenta su mapa de ayudas
regionales y la Comision decide sobre su aprobacion o denegacion. (Véase

punto 178 y 179 de la Directrices sobre ayudas regionales).

En todo caso, si ese mapa de ayudas cuenta con la aprobacion de la Comision,
entonces se publicara en el Diario Oficial de la Unién Europea'®’, constituyendo

una parte integrante de las Directrices citadas'8.

166 Hay que tener en cuenta, el Reglamento de exencién de ayudas regionales a la inversion, que
no lo recojo en los pies de pagina mencionados, y que permite conceder ayudas regionales que
se utilicen para “...complementar la ayuda concedida basandose en un régimen transparente de
ayuda regional a la inversion, con un limite méximo del 50 % para el componente ad hoc de la
ayuda total que vaya a concederse a la inversion...”. Es decir se fijja un tope maximo
subvencionable del 50%.

Ibid. Reglamento (CE) n° 1628/2006 de la Comisién, de 24 de Octubre de 2006, relativo a la
aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas regionales a la inversion (Publicado
en DO L 302/34, de 1 de Noviembre de 2006).

167 Segun el articulo 297 TFUE (anteriormente 254 TCE), establece que los actos legislativos se
publicaran en el DOUE y entraran “...en vigor en la fecha que ellos mismos fijen o, a falta de ella,
a los veinte dias de su publicacién...”

168 E| mapa de ayudas regionales para Espafia en el periodo 2014-2020 se encuentra publicado
en la Decision de la Comisién, de 21 de Mayo de 2014, C (2014) 3157 final.

En esta decisidn se determinan las regiones que por su estado de gravedad son subvencionables
por ayudas regionales en virtud de lo dispuesto en la letra a y ¢ del 107.3 TFUE. Las ayudas se
conceden a zonas con un PIB per capita inferior al 75% de la media comunitaria (tomando de
referencia la media de los tres ultimos afios) y que son regiones integradas en zonas de NUTS
11<<800 mil-3 millones hab. >> y Il <<150 mil-800 mil hab. >> (Nomenclatura de las Unidades
Territoriales estadisticas).

La intensidad de la ayuda variara en funcién de las circunstancias de cada region. En zonas de
NUTS I, el limite de ayuda fluctia entre el 50 y el 25 % en equivalente de subvencién bruta
dependiendo de cuél sea su PIB per cépita respecto a la media comunitaria (Con posibilidad de
incremento del 20% para regiones ultraperiféricas menos desarrolladas y del 10% para las demas
regiones ultraperiféricas).

En el caso de NUTS lll, el limite maximo varia del 15 al 10% en ESB (con posibilidad de
incremento en virtud de si se trata de zona c predeterminada o no).

Apunte: la zona c (ayudas otorgadas a regiones segun lo dispuesto en el articulo 107.3 ¢)) no
predeterminada corresponde a las regiones que no cumplen las condiciones impuestas para la
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En cuarto lugar, las ayudas que se eximen de la aplicacion de los principios
expuestos en las Directrices de la Comisién, son las dirigidas a sectores
econémicos con regimenes especificos (agricultura, pesca y transporte) y al
sector del acero y las fibras sintéticas (Por no existir compatibilidad con el

mercado interior).

2.5.2.2.-La segunda excepcion a analizar incluye a las ayudas otorgadas
a regiones con ciertas dificultades o como dice el apartado c, aquellas ayudas
“...destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de
determinadas regiones econdmicas, siempre que no alteren las condiciones de

los intercambios en forma contraria al interés comun...”.

Tal y como hemos apuntado (Supra. Pie de pagina 161, relativo a “fundamento
19 del asunto 248/84, Alemania/Comision”), esta excepcion permite a la
Comision tener la facultad para conceder ayudas a regiones o actividades con
dificultades econdmicas, pero con un condicionante, que no afecte los

intercambios comerciales entre los Estados Miembros.

A raiz de lo dispuesto, la Comision podré autorizar tres categorias de ayudas
(ayudas regionales, infra. pie pagina 168, sectoriales y horizontales!69).

concesién de ayudas pero que los Estados Miembros designan siempre que rednan
determinados criterios socioeconémicos.

Un ejemplo préactico de equivalente de subvencion bruta en el caso de los préstamos; “el
equivalente de subvencion de un préstamo con bonificacion de intereses en un afio determinado
es la diferencia entre los intereses que se devengarian aplicando el tipo de interés de referencia
y los intereses realmente pagados”. Cita Prof. Ifiaki Heras, del departamento de organizacién de
empresas. “Tema 11: Programas de ayuda de Politica Industrial y Tecnolégica en la CAPV”

169 Se entiende como ayudas regionales aquellas que tienen como objetivo fomentar el desarrollo
de las empresas situadas en regiones mas desfavorecidas.

En cuanto a las ayudas horizontales se caracterizan por carecer de orientacion regional o
sectorial. Se trata de ayudas que tiene como objetivo incentivar la realizaciéon de determinadas
actividades que tienen un alcance mas amplio que las politicas sectoriales o regionales y que no
estan concedidas para favorecer especificamente a empresas concretas (punto 183 del X
informe sobre la politica de Competencia de 1981 y dice “...In the case of horizontal aid measures
where the objective is to incite investments promoting developments that have a wider coverage
than those concerned with specific regional or sectoral policies and are not specific to individual
undertakings...”). Ejemplos de ayudas horizontales; ayudas de salvamento, restructuracion,
proteccion al medio ambiente y de investigacion y desarrollo.

Las ayudas sectoriales benefician a sectores econémicos especificos, también denominados,
sectores sensibles. En la actualidad, las ayudas sectoriales se conceden a empresas del sector
de la agricultura, banda ancha, television, carbon y acero, construccién naval, pesca y
acuicultura, transporte.
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En las paginas siguientes destacamos algunos ejemplos de los dos tipos de

categorias de ayudas, sectoriales y horizontales.
2.5.2.2.1.-Ayudas horizontales

Antes de comenzar a analizar algunos ejemplos, conviene precisar que la
mayoria de ayudas horizontales se rigen en virtud de las Directrices de la
Comision o de Reglamentos, tales como; ayudas a pequefias y medianas
empresas!’®; capital riesgol’t; empleo y formacioén'’?; proteccién del medio
ambiente; salvamento y restructuracion de empresas en crisis (las ayudas a la
investigacion, desarrollo e innovacion se exponen en el “Marco comunitario

sobre ayudas estatales de investigacion y desarrollo e innovacion™’3). No

Estos sectores segun el punto 176 del VIII informe sobre la politica de competencia de 1979,
tienen problemas econdémicos graves y estas ayudas deben restaurar la viabilidad a largo plazo,
resolviendo los problemas estructurales de la industria afectada y no tender a preservar el statu
quo ni a diferir las decisiones y los cambios ineluctables.

170 |bidem pie de pagina 157. Ademas Vid. Articulos 15 y 16 de la Secciéon 2 “Ayudas a la
inversion y al empleo en favor de las PYME” del Reglamento n® 800/2008.

171 Cfrs. Directrices sobre las ayudas estatales para promover las inversiones de financiacién de
riesgo. Publicado en DO C 19/4, de 22 de Enero de 2014. Sustituye a la Comunicacién de la
Comisién por la que se modifican las directrices comunitarias sobre ayudas estatales y capital
riesgo en pequefas y medianas empresas. Publicado en DO C 329/4 del 7 de Diciembre de
2010. (A su vez modifico a las Directrices del 18 de Agosto de 2006 (DO C 194)).

No obstante en la Seccién 6 del Reglamento n°® 800/2008 de la Comisién, se recogen algunas
ayudas otorgadas en funcién a esta categoria, tal es el caso, de las ayudas en forma de capital
riesgo que adopten la forma de participacién en un fondo de inversién el cual se rija por una
l6gica de obtencion de beneficios y sea gestionado con criterios comerciales. (op.cit. articulo 29
del citado Reglamento).

172 Vid. Pie de péagina 157. Destacar que en 2009 una Comunicacion de la Comision introdujo
determinados criterios para que las ayudas (en forma de subvenciones salariales) destinadas al
empleo en favor de los trabajadores discapacitados y desfavorecidos fueran compatibles con el
mercado. Publicado en DO C 188/6 de 11 de Agosto de 2009.

173 Cfrs. Comunicacion de la Comision “Marco sobre ayudas estatales de investigacion y
desarrollo e innovacion”. (Publicado en DO C 198/1 de 27 de Junio de 2014).

Destacar que el articulo 179 TFUE establece que “...La Unién tendra por objetivo fortalecer sus
bases cientificas y tecnoldgicas, mediante la realizacién de un espacio europeo de investigacion
en el que los investigadores, los conocimientos cientificos y las tecnologias circulen libremente,
y favorecer el desarrollo de su competitividad, incluida la de su industria, asi como fomentar las
acciones de investigacién que se consideren necesarias en virtud de los demas capitulos de los
Tratados...”. En este sentido, tiene que existir una coordinacion entre los Estados Miembros y la
Unién “...en materia de investigacion y de desarrollo tecnologico, con el fin de garantizar la
coherencia reciproca de las politicas nacionales y de la politica de la Unién...” realizando una
serie de acciones, tales como;
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obstante muchas medidas relativas a estas categorias ya vienen recogidas por
el Reglamento de exencion de la Comision n° 800/2008 (Vid.supra. pie de pagina
158).

Tal y como se puede observar, y bajo el razonamiento de Jesus Quijano( Revista
de Derecho de la Competencia y la Distribucion, pag. 18), las ayudas
horizontales se encajan en una zona intermedia entre la compatibilidad ope legis
de las categorias del 107.2 TFUE, ya que incluyen medidas exentas por
categorias, pero a su vez contiene otras categorias (o dentro de las exentas
siempre que se produzcan dos casos; que se supere los umbrales segun los
cuales la ayuda debe ser notificada o0 que la ayuda se conceda a través de un
procedimiento de no licitacién) que si deben notificarse y por lo tanto la

compatibilidad depende de las decisiones de las instituciones europeas.

En este trabajo y por falta de espacio, realizaremos un desarrollo solamente de
las medidas horizontales de salvamento y restructuracion y de proteccién del

medio ambientel’4,

e Ayudas horizontales destinadas a la proteccion del medio

ambiente

Se trata de una categoria exenta por la Comision desde la aprobacién de las
Directrices sobre la proteccién del medio ambiente de 2001 (Vid.supra pie de

pagina 157 del presente trabajo). Ello unido a una mayor concienciacién por

« “...gjecucion de programas de investigacion, de desarrollo tecnoldgico y de demostracion,
promoviendo la cooperacién con las empresas, los centros de investigacion y las
universidades, y de estas entidades entre si;

« promocion de la cooperacion en materia de investigacion, de desarrollo tecnoldgico y de
demostracion de la Unién con los terceros paises y las organizaciones internacionales;

« difusion y explotacion de los resultados de las actividades en materia de investigacion, de
desarrollo tecnolégico y de demostracion de la Unién;

e estimulo a la formacion y a la movilidad de los investigadores de la Unién...”

Vid. Articulos 180 y 181 del Tratado citado. También Véase articulos 31-37 de la Seccién 7 del
Reglamento n° 800/2008.

174 Véase paginas 527-530 del “Tratado del Derecho de la Competencia....” Juan Arpio
Santacruz.
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parte de la Union Europea, a través de la estrategia Europa 202017°, de conseguir
un crecimiento sostenible, integrador e inteligente, hacen que las medidas

destinadas a esta categoria tengan satis animi o el valor suficiente.

En la actualidad los criterios que utiliza la Comisién para comprobar la
compatibilidad de las ayudas otorgadas a la proteccion del medio ambiente son
“Las Directrices sobre ayudas estatales en materia de proteccion del medio
ambiente y energia 2014-2020'7%" (Sin obviar las medidas otorgadas a esta
categoria recogidas en el Reglamento n°800/20081/7). Segun su naturaleza, las
ayudas dirigidas a proteger el medio ambiente tienden a favorecer a empresas
cuya tecnologia o productos elaborados sean respetuosos con el medio

ambiente en detrimento de las entidades mas contaminantes.

En principio el efecto de estas ayudas no distorsionara la competencia, puesto
que esta intrinsecamente vinculado al objetivo mismo de la ayuda, es decir, que
la economia respete mas el medio ambiente. No obstante, la Comisién tendré en
cuenta el efecto medioambiental general de la medida en relacion con su impacto
negativo en la posicién en el mercado, y con ello los beneficios de las empresas

gue no reciben ayudas.

175 Dicha estrategia ha fijado unos objetivos especificos en relacion al medio ambiente que son;
reducir un 20 % las emisiones de gases de efecto invernadero de la Unidn en comparacién con
los niveles de 1990; incrementar hasta el 20 % el porcentaje de las fuentes de energia renovables
en el consumo final de energia de la Unién; y mejorar un 20 % la eficiencia energética de la UE
en comparacion con los niveles de 1990.
En 2014 la Comisién propuso objetivos en materia de energia y clima para 2030 en la
Comunicacién “Un Marco Estratégico en Materia de Clima y Energia para el Periodo 2020-2030”
COM (2014) 0015. Los pilares del Marco son los siguientes;
1. unareduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero de un 40 % con respecto
a los niveles de 1990;
2. un objetivo vinculante a escala de la UE de al menos un 27 % de fuentes de energia
renovables;
3. una ambicion renovada en materia de politicas de eficiencia energética;
4. un nuevo sistema de gobernanza y una nueva serie de indicadores para garantizar un
sistema energético competitivo y seguro.

176 Publicado en DO C 200/1 de 28 de Junio de 2014.

177 Seccion 4 articulos 17-35 del citado Reglamento sobre ayudas para la proteccion al medio
ambiente.
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Asi mismo, cuanto menor sea el efecto!’® medioambiental de la medida mas
importante sera verificar sus efectos en las cuotas de mercado y los beneficios

de los competidores en el mercado en general’.

Por consiguiente, el fin dltimo de estas ayudas, es el de asegurar un nivel de
proteccion medioambiental elevado en el ambito comunitario. Por lo tanto son
las propias empresas las que tienen que soportar los costes derivados de la

contaminacion, incentivando a aquellas que menos contaminen?€,

e Ayudas horizontales destinadas al salvamento vy

restructuracién a empresas no financieras

Las ayudas destinadas al salvamento o la reestructuracién de empresas en crisis
suelen formar parte del conjunto de medidas que mas influye sobre el

falseamiento de la competencia.

Estas ventajas pueden frenar el crecimiento econémico en los sectores a los que
afecta. En este sentido, tal situacién, se produce debido a que el crecimiento de
un sector productivo tiene su origen en que las empresas mas innovadoras y

eficientes crecen a expensas de entidades que cuentan con obsolescencia

178 Un efecto nocivo de las ayudas es que impidan que “.../los mecanismos del mercado ofrezcan
resultados eficientes al recompensar a los productores mas eficientes e innovadores y
presionando a los menos eficientes para mejorar, reestructurarse o abandonar el mercado...”.
Por ello hay que analizar el efecto medioambiental de la medida, ya que a largo plazo interferir
en el proceso competitivo de entrada y salida puede asfixiar la innovacion y ralentizar las mejoras
de productividad en todo el sector.

179 Fundamento 92 de las Directrices en materia de protecciéon al medio ambiente. Segun lo
expuesto “Las ayudas también pueden tener efectos falseadores al permitir al beneficiario
reforzar o mantener un poder de mercado sustancial. Incluso cuando no refuerzan directamente
un poder de mercado sustancial, podran hacerlo indirectamente, desincentivando la expansion
de los competidores existentes, provocando su salida o impidiendo la llegada de nuevos
competidores”.

180 Un ejemplo de incentivo fiscal a las empresas que contaminen menos es la denominada
<<exencion por doble uso>> con arreglo al impuesto britanico sobre el cambio climéatico,
aprobada por la Comisién en 2002. Se trata de un gravamen medioambiental que grava el uso
no doméstico de energia para combustible. Constituye un elemento central de la estrategia del
Gobierno britanico de alcanzar una reduccion del 12,5 % en las emisiones de gases de efecto
invernadero, cifra acordada en el Protocolo de Kioto. La exencién por «doble uso» se aplica a
los productos energéticos utilizados al mismo tiempo para combustible y otros usos
(combustibles para la iluminacidn, calefaccion y fuerza en la industria, el comercio, la
agricultura, la administracién publica y otros servicios). Cfrs. Apartado 416 del XXXII Informe
sobre la politica de Competencia de 2002-SEC (2003) 467.
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tecnoldgica para la elaboracién de sus productos finales, lo que las impide ser
igual 0 mas eficientes que las empresas tecnolégicamente mas avanzadas y por
consiguiente el otorgamiento de ayudas a empresas poco eficientes puede

generar un colapso en el crecimiento econémico del sector.

En principio y segun lo expuesto no existe ninguna razén para otorgar estas
ayudas a empresas que estdn a punto de desaparecer por su ineficacia
empresarial pero, y siempre existe un problema asociado, desde el punto de vista
social y empresarial, la Administracion debe salvar estas entidades para
salvaguardar puestos de trabajo y tejido industrial (ademas hay que tener en
cuenta que la desaparicion de una empresa incrementa el nivel de concentracion
del mercado y a su vez reduce la oferta de bienes, pudiendo provocar un

aumento de la inflacion'8?l).

Por lo tanto existe un conflicto, segun Jaime Pérez-Bustamante y Fredrik
Lowhagen, 201082 , entre la politica de defensa de la competencia, por un lado,

y la politica social y de fomento empresarial, por otro.

Dicho esto, las ayudas a la reestructuracion de empresas, para ser compatibles
con el mercado comun, tienen que estar relacionadas a un plan que permita a la
empresa, en un plazo admisible, restaurar su viabilidad y que resulte beneficioso
desde el punto de vista del interés del correspondiente sector comunitario.

Ademas solo debe permitirse a las empresas recibir la ayuda una vez en un plazo

181 No menos cierto, es la situacién que se produce cuando la demanda se mantiene inalterable
y por lo tanto al otorgar una ventaja a una empresa ineficiente, puede ocurrir que los puestos de
trabajo salvados a través de la ayuda no tuvieran efecto en el nivel de empleo. Se puede generar
esta situacion, si los competidores de la empresa beneficiaria tuvieran que realizar
restructuraciones que impliquen una reduccién de utilizacién de factor trabajo y por consiguiente
el efecto en el empleo puede ser cero (si se destruye los mismos puesto de trabajo garantizados
por la ayuda) o negativo (suele ser lo habitual, se destruyen méas puestos de trabajo de los que
se salvan).

También existe la posibilidad de que el efecto sea positivo. A pesar de que las empresas
competidoras despidan mano de obra, el nivel de empleo no se reduce a niveles anteriores a la
concesién de la ayuda debido a que la mano de obra salvada por la ayuda es mayor que la
despedida por las entidades competidoras. Ibid. pag. 298 de “Las ayudas para la restructuracion
empresarial” Jaime Pérez-Bustamante, Fredrik Lowhagen.

182 “Las ayudas para la restructuracion empresarial” Jaime Pérez-Bustamante, Fredrik
Léwhagen. Pags. 297-318.
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de diez afios!®® (principio de «ayuda Unica», recogido en el fundamento 8 de las
Directrices sobre ayudas estatales de salvamento y de reestructuracion de

empresas no financieras en crisis).

Si estos efectos (restaurar la viabilidad'® teniendo en cuenta el interés
comunitario de no afeccién a los intercambios comerciales) no son previsibles,
aunque se realicen reducciones de capacidades de produccion y de plantillas
(elementos habituales de los planes de reestructuracion) o esfuerzos para
reducir pérdidas de explotacion, no existird un plan de reestructuracion apto para

merecer la compatibilidad con el mercado comun.

183 En el caso de recibir solamente una ayuda de salvamento (sin percibir inmediatamente
después una ayuda para la reestructuracioén), el plazo para recibir la ayuda se acorta a 5 afos,
siempre y cuando la nueva ayuda se deba a circunstancias imprevisibles y no imputables a la
empresa beneficiaria.

También puede existir excepciones, tales como, cuando la empresa necesita esa ayuda de
salvamento o restructuracion y ademas esa necesidad se debe a circunstancias imprevisibles y
no imputables a la empresa.

184 Tener en cuenta el fundamento 7 de las Directrices sobre ayudas estatales de salvamento y
reestructuracion, que dice “...Cuando hay partes de una empresa en crisis que siguen siendo
esencialmente viables, la empresa puede ser capaz de realizar una reestructuracion que la lleve
a abandonar algunas actividades que generan pérdidas estructurales y permita reorganizar las
restantes actividades sobre una base que ofrezca una perspectiva razonable de viabilidad a largo
plazo. Dicha reestructuracion debe ser posible sin ayuda estatal...”.

Véase también Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico y Social Europeo «Nuevo
enfoque europeo frente a la insolvencia y el fracaso empresarial» COM(2012) 742 final.
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No obstante cuando se produce un plan de reestructuracién'®® suele incluir tres
facetas de saneamiento (No es obligatorio que se produzcan las tres); plan de

saneamiento de las estructuras productivas*®, financiero y laboral'®’,

185 Operaciones que forman parte de un plan de reestructuracion y segun lo dispuesto por José-
Wenceslao “Compatibilidad con el Mercado Comun de las Ayudas de Estado a Empresas
Pudblicas” de 1990, son las siguientes;

e “..Reduccién de capacidades de producciéon, normalmente exigible tratandose de
sectores con exceso de capacidad comunitaria. La reduccién suele referirse a la
capacidad global de la empresa, aunque a veces es admisible el producido respecto de
la capacidad global del sector correspondiente del Estado miembro, en atencion, por
ejemplo, al cierre coetaneo de otras empresas.

« Reduccién de puestos de trabajo.

« Abandono de producciones.

« Cesién de empresas o de activos.

« Cierre de centros de produccion o desmantelamiento de instalaciones.

« Concentraciones de producciones.

« Reconversién de actividades a sectores no sensibles ni en crisis, desde el punto de vista
comunitario.

« Especializaciones de plantas o producciones.

« Asuncion de actividades comerciales en areas en las que se abandona la actividad fabiril.

« Creacion de nuevas fabricas.

« Programas de reorganizacion, por ejemplo, para la mejora de la gestion.

« Realizacién de nuevas inversiones, que, aparte de las correspondientes a las operaciones
anteriormente citadas, pueden referirse a: mejora de procesos, de la gestion vy
rendimientos y aumento de la productividad en general; | + D; etc....”

186 E| plan de reestructuracion de las estructuras productivas debe contener un programa de
inversiones y los cierres previstos, asi como las revaluaciones idéneas de activos industriales y
financieros y los ingresos procedentes de las desinversiones proyectadas (cesiones de activos o
de empresas), que haran disminuir el importe de la ayuda de Estado admisible. Vid. pag.416 del
texto “Compatibilidad con el Mercado Comun de las Ayudas de Estado a Empresas Publicas”
José-Wenceslao.

187 Respecto al saneamiento laboral, la Comisién no siempre acepta que la totalidad del mismo
sea financiada mediante ayuda de Estado. Esto se debe a que la Comisién no quiere valorar la
capacidad de una empresa en el nimero de trabajadores, sino en la maquinaria y el equipo, en
términos de unidades fisicas de producto, a pesar de las dificultades propias de la agregacion de
unidades de productos heterogéneos. Por lo tanto, si la reestructuracion comprende una
remodelacion de la gama productiva, en beneficio de la fabricacién de productos con mayor valor
afiadido, se producird un incremento de la capacidad de produccién medida en valor (no
necesariamente por la incorporacion de mas mano de obra).

En cambio el saneamiento financiero suele adoptar la forma de capitalizacién de la estructura
financiera (absorber perdidas y dotar a la empresa de una estructura financiera, tal que los gastos
financieros se reduzcan en una cuantia suficiente para que el beneficio después de intereses e
impuestos sea aceptable). Vid. pag.417 del texto “Compatibilidad con el Mercado Comun de las
Ayudas de Estado a Empresas Publicas” José-Wenceslao.
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En cambio las ayudas de salvamento son ayudas urgentes concedidas para
permitir que la empresa en crisis'® se mantenga operativa durante un tiempo
limitado (solo tienen como objetivo el impedir que la empresa quiebre),
normalmente seis meses, que permita la elaboracion de un plan de
reestructuracion o de liquidacion. Por lo tanto las ayudas de salvamento suelen
ser las primeras medidas que se toman antes de comenzar a elaborar los planes

de reestructuracion.

Aun asi, la concesion de este tipo de ayudas depende del cumplimiento de
criterios rigurosos!®® para evitar ocasionar distorsiones o falseamientos en la
competencia, segun lo expuesto en el parrafo 1 y 2 de este apartado (Sin
embargo y segun el propio Tribunal en el asunto 323/82, vid.infra. pie de pagina
189, la alteracidén de las condiciones de intercambio tiene que ser muy grave

para preferir la desaparicion de la empresa a su saneamiento y reestructuracion).

En este sentido la normativa que regula estas medidas, “Directrices sobre
ayudas estatales de salvamento y de reestructuracion de empresas no
financieras en crisis'®?”, establece una serie de condiciones para ser aprobadas
por la Comision, tanto para las ayudas de salvamento como para las de

reestructuracion.

Los requisitos que tienen que cumplir las ventajas de salvamento son las

siguientes (Fundamento 55 de las presente Directrices);

1. “...constituir apoyo temporal de liquidez consistente en garantias sobre

préstamos o en préstamos;

188 Concepto de empresa en crisis, recogido en el apartado 2.2 de las Directrices de 2014,
indicadas en la misma pagina. Segun lo dispuesto, se considera que una empresa esta en crisis,
si, de no mediar la intervencién del Estado, su desaparicion econdémica fuera casi segura a corto
o0 medio plazo. Para ello se tiene que producir unas determinadas circunstancias (Cfrs.
Fundamento 20 de las Directrices citadas).

189 Como se reconoce en el fundamento 39 del asunto 323/82, Intermills, de 14 de Noviembre de
1984, para conceder estas ayudas tiene que existir un plan de reestructuracion. En este caso se
produjo una ayuda de salvamento (pago de deudas antiguas de la empresa) pero siempre
acompafiado de un plan de reestructuracion. El Tribunal, por tanto, se posiciono en contra de la
decision de la Comisién, de que el efecto de esta ayuda influye en la condicion de intercambio.

190 pyblicado en DO C 249/1, de 31 de Julio de 2014.Vigencia 2014-2020.
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2. el coste financiero del préstamo o, en el caso de las garantias de
préstamos, el coste financiero total del préstamo garantizado, incluidos
los tipos de interés del préstamo y la prima de garantia, debera ajustarse
a lo dispuesto en el punto 5619%;

3. salvo que se especifique lo contrario en la letra d), todo préstamo debe
reembolsarse y toda garantia liquidarse en un plazo de seis meses desde
el pago del primer tramo al beneficiario;

4. los Estados miembros deben comprometerse a comunicar a la Comision,
en el plazo de seis meses a partir de la autorizacién de la ayuda de
salvamento o, en el caso de las ayudas no notificadas, en un plazo de seis
meses a partir del primer pago efectuado al beneficiario...” Ademas todo
Estado miembro tiene que incluir un compromiso de presentar, dentro de
un plazo de seis meses a partir de la autorizacion de la ayuda de
salvamento; un plan de reestructuracion (Si se presenta, se prorrogara la
autorizacion de la ayuda de salvamento hasta que la Comisioén tome una
decision definitiva sobre el plan recibido, a menos que la Comisién decida
que la prérroga se debe limitar en el tiempo); un plan de liquidacién o la
prueba de que se ha reembolsado integramente el préstamo o de que se
ha puesto fin al aval*®?.

5. “..Las ayudas de salvamento no podran utilizarse para financiar medidas
estructurales, tales como adquisiciones de empresas 0 activos
importantes, a menos que sean necesarias durante el periodo de

salvamento para la supervivencia del beneficiario...”.

191 E| fundamento 56 establece que “...El nivel de remuneraciéon que un beneficiario debera pagar
por las ayudas de salvamento debera reflejar la solvencia subyacente del beneficiario,
descontando los efectos temporales tanto de los problemas de liquidez como del apoyo estatal,
y deberé ofrecer incentivos para que el beneficiario devuelva las ayudas lo antes posible...”.La
remuneracion que exige la Comisién sera a un tipo igual al tipo de referencia (Se utilizan el tipo
de interés interbancario europeo Euribor, las cotizaciones swaps de venta o en su caso los tipos
de las obligaciones del Estado) establecido en la Comunicacion de la Comision relativa a la
revision del método de fijacion de los tipos de referencia y de actualizacién (Publicado en DO C
14/6, de 19 de Enero de 2008).

”

192 Cfrs. Apartado 55 d) de las citadas “Directrices sobre ayudas estatales....”.
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En cuanto a las condiciones de las medidas de reestructuraciéon se pueden

resumir en dos puntos (Vid. Apartado 47 y 48 de las citadas Directrices);

1. El plan de reestructuracion debe sefialar las causas de las dificultades y
deficiencias del beneficiario, asi como, establecer la manera en que las
medidas de reestructuracion van a solucionar los problemas yacentes del
beneficiario “Resolucion del problema social’.

2. A su vez, debe restablecer la viabilidad a largo plazo del beneficiario en
un periodo de tiempo razonable y se debe excluir cualquier ayuda que no
sea otorgada en virtud al plan. La duracién del periodo de reestructuracion

debe ser lo méas breve posible y se ha de presentar a la Comision.

Para finalizar con estas ayudas, sefialar que todo Estado Miembro esta obligado
a notificar esta ayuda (si se cumple el principio del inversor privado, pagina 35-
36 del presente trabajo, se puede otorgar estos fondos ya que no serian
considerados como ayudas estatales). Ademas las empresas no podran

reiteradamente acudir a este tipo de fondos “principio de ayuda unica”.
2.5.2.2.2.- Ayudas Sectoriales

Tal y como dijimos en el pie de pagina 169 del presente Trabajo, las ayudas
sectoriales benefician a sectores econdmicos especificos, también
denominados, sectores sensibles, en determinadas circunstancias. En la
actualidad dichas normas se aplican a los sectores; Banda ancha; construccién
naval, carbOn y acero; agricultura, pesca y acuicultura; transporte, television

etc...., todos ellos conforman los sectores estratégicos de una nacion.

Mientras que empresas ubicadas en unos sectores son beneficiarias de ayudas
estatales porque su sector se caracteriza por “...una rapida expansion, alto costo
y fuerte competitividad como consecuencia del proceso de globalizacion...”
(Estamos ante una situacion de defensa de empresas que operan en sectores
estratégicos ante la amenaza extranjera, Quijano, 2012, pag. 16 de “Revista de
Derecho....”), otras empresas reciben estas ventajas por operar en sectores con

tratamiento especifico (agricultura, pesca, transporte....) o sectores cuya
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disposicion se recogia en el Tratado Constitutivo de la CECA (en revision o

practicamente extinto).

En esta publicacion y por cuestiones de espacio, vamos a desarrollar
brevemente dos ayudas!®® que afectan a distintos sectores estratégicos.
(Obviamente no vamos a examinar normas sectoriales en el sector de la
agricultura o la pesca y acuicultura <<Nombrados en la pag. 22, Reglamentos
(UE) n° 1388/2014 y 702/2014, del sector pesquero Yy agricola
respectivamente>>, ya que son temas estudiados en el presente ensayo, tanto

en disposiciones especificas como en ayudas de minimis).
En este sentido, vamos a considerar dos tipos de medidas sectoriales:
e Ayudas sectoriales en el sector de la Television o
radiodifusion

Podria existir cierta confusion a la hora de establecer cual es la disposicion
adecuada para examinar la compatibilidad de las ayudas concedidas a este

sector.

En la mayoria de casos al tratarse de un servicio de interés econémico general,
las ventajas otorgadas a empresas de este sector se regulardn conforme al
articulo 106.2 TFUE®4

193 | oc.cit. pags. 530-537 del “Tratado de Derecho de la Competencia....” Juan Arpio Santacruz.

194 Siempre que cumplan una serie de condiciones, las ayudas concedidas a este sector se
podran acoger a la excepcién del articulo 106 TFUE. Estas condiciones son (Ibidem fundamento
37 de la Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas
estatales a los servicios publicos de radiodifusién de 2001);

v' “..el servicio en cuestion debe estar claramente definido como un servicio de interés
econdmico general por el Estado miembro correspondiente;

v' la empresa en cuestion debe haber sido encargada explicitamente por el Estado
miembro del suministro de dicho servicio;

v la prohibicién de las ayudas estatales debe obstaculizar el cumplimiento de las tareas
especificas asignadas a la empresa, y la excepcién a dicha prohibicién no debe afectar
al desarrollo de los intercambios en una medida contraria al interés de la UE...”.

En el caso concreto de la radiodifusion publica (Fundamento 38 de la presente Comunicacion),
este planteamiento debe adaptarse a las disposiciones del Protocolo de Amsterdam, que
establece que la funcion de servicio publico sea atribuida, definida y organizada por cada Estado
miembro, ademas de establecer también, “...una excepcion a las normas del Tratado sobre la
financiacion de los servicios publicos de radiodifusién «en la medida en que la financiacién se
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No obstante, las ayudas también podrian ser reguladas por lo dispuesto en la
letra d) del presente tratado, ya que no solo estamos ante un servicio de interés

econdmico sino también culturalt®s.

En principio, y salvo que existan circunstancias especificas como las del parrafo
anterior, los fondos concedidos (que no tengan forma de compensacion, sino se
atribuira al 106.2 TFUE, vid.supra. pag. 27 del trabajo, asunto C-280/00, Altmark)
a los organismos o entes de radiodifusion se regulan en virtud de la letra c) del
107.3 TFUE.

Asi se recoge en la Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion de
las normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de

radiodifusion'® tanto de 2009 como la de 2001.
e Ayudas sectoriales en el sector de la construccion naval

Existe una cierta dificultad para evaluar las ayudas otorgadas a este sector
conforme a la letra c), como seflalamos en nuestra cuarta excepcion del 107.3
letra e).Desde comienzos de la década de 1970, las ayudas estatales a la
construccion naval han estado adheridas a una especificidad normativa,
compuesto por regimenes que mezclan disposiciones mas estrictas y

disposiciones menos estrictas.

Ello ha generado que existan factores especificos que afectan a este sector de

forma independiente a los demas sectores industriales. Asi lo sefiala el Marco

conceda a los organismos de radiodifusién para llevar a cabo la funcién de servicio publico (...)
y (...) no afecte a las condiciones del comercio y de la competencia en la Comunidad en un grado
que sea contrario al interés comun, debiendo tenerse en cuenta la realizacion de la funcion de
dicho servicio publico» (proporcionalidad)...”.

195 Asj se recoge en el fundamento 5 de la Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 10 de marzo de 2010, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativos a la prestaciéon de servicios
de comunicacion audiovisual. Publicado en DO L 95/1, de 15 de Abril de 2010.

196 publicado en DO C 257, de 27 de Octubre de 2009.
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aplicable a las ayudas estatales a la Construccion Naval'®’, estableciendo 4

factoresi®s,

En la actualidad las Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional
para 2014-2020%°°, cubren todas las ayudas regionales otorgadas al sector de la
construccion naval. En cuanto a las ayudas destinadas a solventar los problemas
especificos del sector, no sabemos si la ausencia de normativa que regule estas
ayudas es debido a que durante el periodo de vigencia del Marco, se suprimié
las diferencias existentes entre las normas aplicables a la construccion naval y
las aplicables a otros sectores industriales (ese era el principal objetivo del
Marco) o si por el contrario estas ayudas se regulardn en un posterior Marco
elaborado por la Comision.

Aun asi, se trata de un sector que cuenta con una excesiva dificultad en su

regulacion?°0,

197 pyblicado en DO C 317/11, de 30 de Diciembre de 2003.
198 Entre los factores se incluyen;

> “...El exceso de capacidad, los precios a la baja y el falseamiento de las condiciones
comerciales en el mercado mundial de la construccion naval;

> La naturaleza de los buques como bienes de capital de gran dimensién, que incrementa
las posibilidades de que las facilidades de crédito apoyadas por el Estado falseen la
competencia,

> Elhecho de que las disciplinas sobre practicas comerciales desleales de la Organizacion
Mundial del Comercio («OMC») sean de dificil aplicacion en el sector de la construccion
naval;

> La existencia de acuerdos de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos («OCDE») en el sector de la construccion naval en especial el Acuerdo de
la OCDE de 1998 sobre lineas directrices en materia de créditos a la exportacion y su
Acuerdo sectorial sobre créditos a la exportacion de buques, que se aplican en la
Comunidad de conformidad con la Decision 2001/76/CE del Consejo, de 22 de diciembre
de 2000, por la que se modifica la Decisién de 4 de abril de 1978 sobre la aplicacion de
determinadas directrices en materia de crédito a la exportacién con apoyo oficial...”.

199 pyblicado en DO C 209/3, de 23 de Julio de 2013.

200 vVease Real Decreto 442/1994, de 11 de Marzo de 1994 (Publicado en BOE nim.96, de 22 de
Abril de 1994), que establecio la primera normativa reguladora en el &mbito espafiol respecto de
las primas y la financiacion otorgada al sector de la construccidén naval. También Vid. Sucesivas
modificaciones hasta llegar al Real Decreto 237/2013, de 5 de Abril y que se adecua a las normas
del derecho europeo. (Publicado en BOE ndm. 87, de 11 de Abril de 2013).
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2.5.2.3.-La tercera excepcion (letra d)) incluye a “...las ayudas destinadas
a promover la cultura y la conservaciéon del patrimonio, cuando no alteren las
condiciones de los intercambios y de la competencia en la Unidén en contra del

interés comun...”.

Esta excepcion no se contemplaba en el articulo 92 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Economica Europea. No fue hasta la entrada en vigor del Tratado
de la Union Europea de Maastricht (articulo G, fundamento 18)), cuando se
afiade esta nueva letra d) del 107.3 TFUE. Antes la letra d) estaba compuesta

por la cuarta excepcion en nuestro trabajo, actualmente letra e).

En este sentido, antes de la entrada en vigor del acuerdo de Maastricht, era el
articulo 92.3 C) TCCEE quien regulaba la compatibilidad de la ayudas destinadas

a promover la cultura y conservacion del patrimonio (ayudas sectoriales).

Actualmente con la inclusién de este requisito en la letra d) del TFUE, estas
ayudas reciben un tratamiento mas especifico. Con ello, también se satisface el
interés de la UE, ya que la promocion de la cultura y la conservacion del
patrimonio, son objetivos prioritarios en la politica comunitaria, como asi lo
recoge el articulo 167 TFUE2L,

Por dltimo y segun Arpio Santacruz, destacar que la mayoria de ayudas
otorgadas en funcién a esta excepcion se dirigen al sector audiovisual?®?> como
asi lo recoge la Comunicacion de la Comision sobre la ayuda estatal a las obras

cinematogréficas y otras producciones del sector audiovisual®®3,

“

201 Articulo 167 establece que “...La Unién contribuira al florecimiento de las culturas de los
Estados miembros, dentro del respeto de su diversidad nacional y regional, poniendo de relieve
al mismo tiempo el patrimonio cultural comdn...”.

202 pueden existir casos de fraude en el sector audiovisual, como es el cine, donde se llega a
falsear el nUmero de espectadores para cobrar subvenciones. Asi se refleja en el diario el Pais
a 24 de Noviembre de 2015.

http://elpais.com/elpais/2015/11/23/opinion/1448307579 072148.html.

Véase pag. 537 y 538 del “Tratado de derecho de la Competencia....”, Arpio Santacruz.

203 publicado en DO C 332/1, de 15 de Noviembre de 2013.

Actualmente modificada por la Comunicacién de la Comisién por la que se modifican las
Comunicaciones de la Comision sobre las Directrices de la Union Europea para la aplicacion de
las normas sobre ayudas estatales al despliegue rapido de redes de banda ancha, las Directrices
sobre las ayudas estatales de finalidad regional para 2014-2020, la ayuda estatal a las obras
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2.5.2.4.-La cuarta excepcién (letra e)) consiste en “..las demas
categorias de ayudas que determine el Consejo por decision, tomada a

propuesta de la Comision...”.

Esta excepcidn permite declarar compatibles nuevas categorias de ayudas
(siempre siguiendo unas reglas establecidas). La utilizacion de esta disposicion

ha sido escasa, practicamente no existe ningun caso.

A pesar de ello, el Consejo en 1995, a través del Reglamento (CE) n° 3094/952%%4,
utilizé la autoridad que le otorga esta excepcidn para considerar compatibles las
ayudas de construccion naval respecto al mercado comun debido a la dificultad
que ofrecen estas ayudas para incluirse en el ambito de ayudas sectoriales.

2.5.2.5.-La quinta excepcion (letra b)), incluye a las ayudas “para fomentar
la realizacion de un proyecto importante de interés comun europeo o destinadas
a poner remedio a una grave perturbacién en la economia de un Estado

miembro”y también nos sirve de base para el desarrollo del anexo posterior.

cinematogréficas y otras producciones del sector audiovisual, las Directrices sobre las ayudas
estatales para promover las inversiones de financiacion de riesgo, y las Directrices sobre ayudas
estatales a aeropuertos y compafiias aéreas. (Publicado en DO C 198/30, de 27 de Junio de
2014).
Esta modificacion establece un requisito a las ayudas del sector audiovisual “el principio de
transparencia” (para que quede regulado de manera consistente). Este principio se traduce en la
obligacién que tienen los Estados Miembros de publicar la siguiente informacion en un sitio de
internet global, a escala regional o nacional (No sera aplicable a ayudas inferiores a 500 mil
euros):
e ‘el texto completo del régimen de ayudas aprobado o de la decisién individual de
concesion de la ayuda y sus disposiciones de aplicacion, o un enlace al mismo,
e laidentidad de la autoridad o autoridades otorgantes,
e el nombre de cada uno de los beneficiarios, la forma e importe de las ayudas otorgadas
a cada beneficiario, la fecha de la concesion, el tipo de empresa (PYME o gran empresa),
la regién en la que esta situado el beneficiario (a nivel NUTS 2) y el principal sector
econdmico en el que el beneficiario desarrolla sus actividades (a nivel de grupo NACE
<<Nomenclatura estadistica de actividades econémicas de la comunidad europea>>)”.
Ibidem apartado 1.2 “Modificaciones” de la presente Comunicacion.
En cuanto al “...principal sector econémico en el que el beneficiario desarrolla sus actividades...”,
se excluyen los secretos comerciales y otra informacion confidencial en casos debidamente
justificados y previo acuerdo de la Comision.
Ibid. Comunicacion de la Comision C (2003) 4582 de 1 de diciembre de 2003 relativa al secreto
profesional en las decisiones sobre ayuda estatal. (Publicado en DO C 297/6, de 9 de Diciembre
de 2013).

204 Publicado en DO L 332/2, de 30 de Diciembre de 1995. Véase pag. 20 de la Revista de
Derecho de la Competencia y la Distribucion, Jesus Quijano.
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Lo primero que llama la atencion de esta excepcion es el inciso “ayudas
destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la economia de un
Estado miembro2%5”, Este precepto se deberia incluir dentro de la excepcion
establecida con arreglo al 107.3 letra c) de ayudas regionales, sectoriales y
horizontales, ya que se trata de ayudas destinadas a un Unico Estado Miembro
0 region (se tendria que examinar conforme a las ayudas de salvamento y

reestructuracion) y no al conjunto de los paises comunitarios.

Es cierto, que en principio las “Directrices comunitarias sobre ayudas estatales
de salvamento y de reestructuraciéon de empresas en crisis?%®” (las primeras
fueron adoptadas en 19942%7) cubrian toda la normativa de ayudas dirigidas a
este sector. No obstante y tras el estadillo de la crisis en 2008, la creciente
preocupacion por lograr una estabilidad econémica y financiera, ha ocasionado
gue las ayudas concedidas a las entidades financieras se examinen en virtud de

la excepciodn b) del Tratado.

Dicho esto, es necesario realizar una evaluacion de los criterios actuales de la

Comisién respecto a este tipo de ayudas. (Véase Anexo del presente trabajo).

En cambio el primer inciso de la excepcién “fomentar la realizacion de un
proyecto importante de interés comun europeo” corresponde a la realizacion de
grandes obras de infraestructura, la fabricacion de bienes instaurados en las
primeras etapas del ciclo de vida del producto “emprendedor innovador de

Schumpeter”, difusion de tecnologia, etc...2%.

205 Antes de la crisis, solo se habia concedido una ayuda estatal utilizando la presente excepcion.
Fue aplicado por la Comision cuando autorizé la concesion de ayudas publicas al Estado Griego,
en 1983, debido a la grave situaciéon que atravesaba tras la crisis econémica que acecho a los
Estados Miembros entre 1980 y 1982. Vid. Pag.89 del informe “La crisis financiera, mecanismo
de apoya a las entidades de crédito en dificultades y derecho de la competencia” Francisco Uria.

206 Publicado en DO C 244, de 1 de Octubre de 2004.Tuvo Vigencia hasta Octubre de
2014.lbidem infra pie de pagina 213.

207 DO C 368, de 23 de Diciembre de 1994.

208 Qp.cit. Pag.14 de la “Revista de Derecho....... ” Jesus Quijano.
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Quizas lo mas resaltable de este inciso, es que en virtud del mismo se

concedieron ayudas para la realizacion del proyecto del Eurotunel.
2.6.-CONSIDERACIONES RELATIVAS AL ARTICULO 108 TFUE

Una vez efectuado el estudio de la compatibilidad de las ayudas, a través de la
base normativa del régimen de ayudas publicas que es el articulo 107 TFUE y
consciente de los limites impuestos en el presente Trabajo, seria conveniente
comenzar a examinar el articulo 108 TFUE sobre el sistema de control del citado
régimen, que otorga a las instituciones comunitarias (Comision, Consejo y
Tribunal) un amplio margen de apreciacion sobre la compatibilidad con el
mercado de las medidas otorgadas en virtud del articulo 107.1 TFUE (hemos
observado en varias Sentencias como el Tribunal se posiciona en contra de la

Comision).

Es cierto que de manera indirecta, en Sentencias (Intelhorce, ibid. Pie de pagina
88), Decisiones (Stardust Marine, vid. Pie de pagina 85, sobre la aplicacion del
Reglamento 659/19992%°, derogado por el Reglamento (UE) 2015/1589 del
Consejo, de 13 de julio de 2015 por el que se establecen normas detalladas para
la aplicacion del articulo 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea?!?) e incluso en el desarrollo formal de nuestro ensayo (Ibid. Pie de

pagina 153), se nombra el presente precepto.

Si bien, se trata de un interesante campo para la investigacion, en este trabajo
no se a realizar un analisis del mismo, dejando abierta la posibilidad de ser

retomado como objeto de un estudio posterior.

209 Modificado por el Reglamento n® 1791/2006, de 20 de Diciembre de 2006, por el que se
adaptan determinados reglamentos y decisiones en los ambitos de la libre circulacién de
mercancias, la libre circulacion de personas, el derecho de sociedades, la politica de la
competencia, la agricultura (incluida la legislacion veterinaria y fitosanitaria), la politica de
transportes, la fiscalidad, las estadisticas, la energia, el medio ambiente, la cooperacién en los
ambitos de la justicia y de los asuntos de interior, la unién aduanera, las relaciones exteriores, la
politica exterior y de seguridad comun y las instituciones, como consecuencia de la adhesién de
Bulgaria y Rumania y n® 734/2013, que modifica el Reglamento (CE) n° 659/1999 por el que se
establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE (DO L 204/15, de 22 de
Julio de 2013).

210 Pyblicado en DO L 248/9, de 24 de Septiembre de 2015.
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3.-ANEXO

3.1.-Ayudas al Sector Financiero: Ambito Comunitario

El 15 de Septiembre de 2008 y tras la caida del banco de inversiones Lehman
Brothers, todos los mercados financieros del mundo occidental se colapsan.

La crisis financiera ya habia mostrado sus primeros sintomas pero fue tras la
caida del banco, cuando el contagio se comienza a trasladar a los Estados
Miembros de la Union Europea. La solidez que mostraban nuestras entidades
financieras comunitarias comienza a tambalearse, y la crisis ya no solo afectaba

a las entidades ineficientes sino también a las mas sélidas

Por consiguiente, y ante una crisis de tal envergadura, la Comisién tomo una
respuesta politica (tras el ECOFIN de 7 de Octubre de 2008) por miedo al
hundimiento del sistema bancario y a la restriccion del crédito. A su vez se temia

que esta problemética se trasladase a la economia real.

Las directrices (citadas en la ultima excepcién del presente Trabajo) que se
venian aplicando para salvaguardar las entidades financieras, dejaron de ser
utilices, porque no solo era necesario proporcionar fondos a las entidades en
crisis (criterios especificos) sino a todo el conglomerado financiero de la Unién

Europea, con el objetivo de reforzar la solidez y estabilidad del mismo.

Esta respuesta se tradujo en la aprobacion por parte de la Comision de cuatro
Comunicaciones?!! entre los afios 2008 y 2009%'?, que permitieron otorgar

ayudas en base a lo dispuesto en la letra b) del parrafo 3 del 107 TFUE?%3, La

211 éase pags. 13-16 del Informe sobre Politica de Competencia 2009. COM (2010) 282 final.

212 También se adopt6 un plan de recuperacion, el 26 de Noviembre de 2008 (COM (2008) 800
final). Este plan de recuperacion se basé en dos elementos; establecimiento de medidas a corto
plazo para impulsar la demanda, salvar el empleo y restablecer la confianza; “inversion
inteligente” para conseguir un mayor crecimiento y una prosperidad sostenida a largo plazo.

213 para abordar la crisis sistémica que existia en 2009, la Comision permiti6é la aprobacion de
medidas excepcionales tales como intervenciones estructurales de urgencia, proteccion de
derechos de terceros (por ejemplo, acreedores), y medidas de rescate que potencialmente
pueden superar los 6 meses. Vid. Apartado 2 “Principios generales” de la Comunicacion bancaria
de 2008.

En principio, y a pesar de la Comunicacion, todas las ayudas especificas a entidades bancarias
se evaluaban conforme a las Directrices de 2004, relativas al salvamento y reestructuracion de
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primera Comunicacion que se adopto fue la relativa a la aplicacion de las normas
sobre ayudas estatales a las medidas adoptadas en relacion con las instituciones
financieras en el contexto de la actual crisis financiera mundial (En adelante

Comunicacion relativa a los bancos o bancaria®4).

El objetivo de esta Comunicacion?'® era “...adoptar medidas adecuadas para
proteger la estabilidad del sistema financiero...”.Ademas la Comision consideré
que esas medidas®'®, derivadas de los problemas del sector financiero
“...pueden tener que ir mas alla de la estabilizacion de instituciones financieras

individuales e incluir a los regimenes generales...”.

La segunda Comunicacion, de 5 de Diciembre de 2008, relativa a la
recapitalizacion de las instituciones financieras en la crisis financiera actual®'’,
“Comunicacién sobre recapitalizacion”. Este comunicado permitié distinguir entre

las entidades bancarias en dificultad y las que muestran solidez?'® y abordar el

empresas en crisis que han estado vigentes hasta el 10 de Octubre de 2014 (se prorrog6 a partir
de la Comunicacion DO C 296, de 2 de Octubre de 2012).

Tras la Comunicacién bancaria de 2013, toda ayuda a entidades bancarias es cubierta por esta
misma, ya que considera que el sistema bancario esta muy interconectado y la liquidacion
desordenada de una entidad puede tener un fuerte efecto sobre el resto de bancos.

Asi lo refleja el fundamento 25 de la Comunicacion “Las dificultades de una sola entidad compleja
pueden provocar tensiones sistémicas sobre el sector financiero, que, a su vez, también pueden
tener un fuerte efecto negativo sobre el conjunto de la economia, por ejemplo, a través de la
funcién de préstamo de las entidades de crédito a la economia real, pudiendo asi poner en peligro
la estabilidad financiera”. 1bid. pie de pagina 206.

214 pyblicada en DO C 270/8, de 25 de Octubre de 2008.

215 Esta Comunicacioén establece que solamente se puede recurrir de forma limitada a la letra b)
del precepto citado, cuando exista una perturbacién grave de la economia durante una situacién
de crisis. Cfrs. “Los limites a las ayudas al sector financiero”. Carlos Urraca Caviedes.pags.345-
368.(2010)

216 En la presente Comunicacion bancaria se establecen cuatro tipos de medidas sistémicas que
son las siguientes; apartado 3 “garantias que cubren las responsabilidades de las instituciones
financieras”; apartado 4 “recapitalizacion de las instituciones financieras”; apartado 5 “liquidacion
controlada de las instituciones financieras” y apartado 6 “concesion de otras formas de ayuda a
la liquidez”.

217 publicada en DO C 10, de 15 de enero de 2009.

218 Las entidades en dificultades son aquellas con problemas enddgenos o estructurales
derivados de su modelo empresarial o su estrategia inversora. En cambio las entidades solidas
son las que se encuentran en dificultades por las circunstancias (grave perturbacion econémica)
y no por su ineficiencia o0 por su excesivo riesgo.
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riesgo sistémico de posible insolvencia. Ademas las medidas aplicadas en base

“

a esta Comunicacion resultaron “...fundamentales para proporcionar a los
bancos una base de capital suficiente, de modo que pudieran continuar
desempefiando su papel como prestamistas a la economia real...?19”. Este
hecho, tuvo como consecuencia, que en 2009 la Comision aprobase 29 planes

de recapitalizacion a entidades financieras??.

La tercera Comunicacion fue la del 25 de Febrero de 2009, sobre el tratamiento
de los activos cuyo valor ha sufrido un deterioro en el sector bancario
comunitario®?? “Comunicacion sobre activos deteriorados”. Surge a posteriori,
con el objetivo de solucionar la problematica del Credit crunch (restriccion de
crédito), debido al escaso efecto producido sobre el flujo del dinero, de las
anteriores Comunicaciones. Tal situacion se produce porque las cuentas de las
entidades bancarias contemplaban pérdidas producidas por una depreciacion
del valor de sus activos (situacion complicada para otorgar crédito cuando las
propias entidades no eran conscientes del grandisimo deterioro de valor de sus

activos).

Esta distincion dice la Comunicacidn sobre recapitalizacién, se efectda en funcién de varios
factores;

la adecuacion del capital (Requerimientos normativos que se imponen a las entidades
relacionados con su fondos propios), los diferenciales actuales de permutas financieras por
impago crediticio (CDS o Credit default Swaps, son instrumentos financieros que permiten al
comprador asegurarse el reembolso de sus inversiones en aquellos casos en los que la entidad
se declare insolvente o en quiebra. La cantidad de CDS emitidas sobre un banco indicaran el
riesgo de solvencia de esa entidad), la calificacién actual del banco y perspectivas al respecto,
asi como, entre otras cosas, el tamafio relativo de la recapitalizacion (La entidades mas sélidas
solamente deben presentar un plan de viabilidad mientras que las mas débiles planes de
reestructuracion).

219 Op.cit. Fundamento 14 del Informe sobre la politica de competencia de 2009.

220 E| informe mencionado en el pie de pagina superior recoge las 29 entidades que fueron
beneficiarias de medidas de recapitalizacién y son; ING, KBC, Parex Banka, Anglo Irish Bank,
Bank of Ireland, Allied Irish BankFortis, Dexia, Nord LB, IKB, Kaupthing Bank Finland, Ethias,
SdB, Banco Privado Portugués, Hypo Real Estate, WestLB, Fionia, HSH Nordbank, Hypo Tirol,
LBBW, Kaupthing Luxemburg, Caisse d’Epargne/Banque Populaire, Mortgage Bank of Latvia,
Northern Rock, Commerzbank, Lloyds Banking Group, BAWAG, Hypo Group Alpe Adria y RBS.

221 pyblicado en DO C 72, de 26 de marzo de 2009.
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En ese sentido, la Comision realiza a través de expertos una evaluacion del valor
econdémico real de los activos, con la finalidad de establecer medidas para
liberalizar determinados activos t6xicos??? que pudieran tener ciertas entidades
bancarias. Eso si, estableciendo que el reparto de las cargas de las ayudas se
debe repartir entre el Estado y el beneficiario (Burden Sharing??3).

Destacar que estas tres primeras Comunicaciones establecen los requisitos
previos para la compatibilidad de los principales tipos de ayudas concedidas por
los Estados miembros que son; garantias sobre obligaciones, recapitalizaciones
y medidas de rescate de activos deteriorados (apartado 1 Comunicaciéon de la

Comisién del 7 de diciembre de 2010, del que se hablarhd méas adelante).

222 En el fundamento 19 del Informe sobre la politica de Competencia de 2009, se cita un ejemplo
de medidas de liberalizacién de activos toxicos.

El paguete de medidas que otorgo tanto el Estado belga como el luxemburgués a la entidad
Fortis Bank, “...incluia liberar a Fortis Bank de determinados activos deteriorados. Conforme a la
Comunicacion sobre los activos deteriorados, Fortis Bank se hace cargo de una parte significativa
de las pérdidas, puesto que el precio pagado por el Estado belga para comprar o garantizar los
créditos estructurados es considerablemente inferior a su valor econémico real. Asimismo, a fin
de evitar posibles distorsiones de la competencia, Fortis se comprometié a no expandirse a través
de adquisiciones en el mercado bancario en Bélgica y Luxemburgo...”.

Ese limite impuesto a la expansién de entidades a determinadas zonas geogréaficas, forma parte
de medidas estructurales autorizadas por la Comisién a determinados bancos, en aras de
garantizar la competencia, minimizando el riesgo moral (Se considera que existe riesgo moral
cuando los bancos realizan acciones en busca de su propio beneficio, pero sin incurrir en el
riesgo que esas acciones acarrean, sino que ese riesgo lo soporta un tercero “En el caso de la
crisis financiera los ciudadanos”). Ibidem infra pie de pagina 226 del presente Trabajo.

223 | reparto de las cargas implica que una parte del coste de la medida la asuma el beneficiario
(el banco y sus accionistas) y otra la autoridad publica, con el fin de evitar que todo el coste sea
asumido por el sector puablico y a su vez, minimizar el importe de la ayuda estatal.

Véase “Ayudas Publicas al Sector Financiero”, (2012) de Edurne Navarro y Luis Moscoso del
Prado Gonzalez.

Establecen (pags.20-21) 4 repercusiones del principio de Burden Sharing;

e En primer lugar, el beneficiario de la ayuda debe abonar una remuneracion por las
medidas de ayuda recibidas.

e En segundo lugar, las ayudas recibidas por los bancos se deben dedicar de forma
completa a la reestructuracion de la propia entidad y no a otras actividades, tales como,
la utilizacion de ese fondo con el objetivo de mejorar la competitividad en el mercado.

e En tercer lugar, los beneficiarios también deben aportar capital para la realizacion del
plan de reestructuracion, y asi conseguir una disminucién del importe de la ayuda.

e En cuarto y ultimo lugar, se prohibe a las entidades destinar la ayuda para remunerar
sus fondos propios (capital ordinario y deuda subordinada). Ello implica la prohibicién de
reparto de dividendos y cupones sobre deuda subordinada (obligaciones, pagares,....).
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Sin embargo la cuarta Comunicacidon enumera las caracteristicas especificas
gue ha de poseer un plan de viabilidad o reestructuracion, de la que se habla en

el parrafo siguiente.

Esta ultima Comunicacion aprobada por la Comision en el periodo 2008-2009,
corresponde a “la Comunicacion de reestructuracion” o lo que es lo mismo, la
Comunicacion sobre la recuperacion de la viabilidad y la evaluacion de las
medidas de reestructuracion en el sector financiero en la crisis actual con arreglo
a las normas sobre ayudas estatales??*. Su objetivo prioritario es que “...Cuando
una institucion financiera haya recibido ayuda estatal, los Estados miembros
deberan presentar un plan de viabilidad o un plan de reestructuracion mas radical
con el fin de confirmar o reestablecer la viabilidad a largo plazo de cada banco
sin depender de la ayuda estatal. Se han establecido criterios para acotar en qué
condiciones puede necesitar un banco una reestructuracién mas profunda22® y
cuando son necesarias medidas que compensen el falseamiento de la

competencia ocasionado por la ayuda...”

No obstante, podemos observar dos requisitos fundamentales que son; el
restablecimiento de la viabilidad a largo plazo (ser capaz de operar en el mercado
obteniendo rendimientos a través de tus fondos propios y una vez se haya
cubierto los costes de la ayuda) y la limitacion del falseamiento de la

competencia??®.

En principio, el caracter de estas Comunicaciones era temporal, pero el traslado
de la crisis econdmica a la economia real, tuvo como consecuencia la

elaboracion de mas comunicados??’ (los bancos estaban hacinados en un

224 Pyblicada en DO C 195/9, de 19 de Agosto de 2009.
225 E| grado de reestructuracién varia en funcién de los problemas especificos de cada banco.

226 \Véase apartado 4 de la citada Comunicacion. Para evitar distorsiones en la competencia se
pueden aplicar medidas efectivas y proporcionales o medidas estructurales.

227 A pesar de que en 2009, la Comision elaboré un Marco temporal comunitario aplicable a las
medidas de ayuda estatal para facilitar el acceso a la financiacion en el actual contexto de crisis
econdmica y financiera. (DO C 83/1, de 7 de Marzo de 2009)
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proceso de desapalancamiento y no tenian fondos suficientes para prestar, todo

ello unido a una falta de confianza hacia el mercado financiero descomunal).

Por ello, el 7 de diciembre de 2010, se aprueba la Comunicacion de la Comision
relativa a la aplicacion, a partir del 1 de enero de 2011, de las normas sobre
ayudas estatales a las medidas de apoyo a los bancos en el contexto de la crisis

financiera??8. (Comunicacién prorrogativa)?2°.

La meta principal fue la mantener la aplicabilidad de la excepcién 107.3 b), en la
concesion de ayudas publicas destinadas a las entidades financieras. La
Comisién seguia considerando, por aquel entonces, que se seguian cumpliendo
las condiciones para autorizar ayudas estatales con arreglo a la excepcion letra
b) y mas adn, con la aparicion en ese afio de los problemas de la deuda soberana
(crisis de deuda publica). Por ese motivo, la Comisién prorrogdé las 4
Comunicaciones, en concreto la Comunicacion de reestructuracion que era la
Unica que tenia fecha de expiracion el 31 de Diciembre de 2010%%, hasta el 31

de Diciembre del afio posterior.

Asi mismo, la Comisién en 2011 vuelve a adoptar otra Comunicacién?3! (sexta

desde que empez0 la crisis), sobre la aplicacion, a partir del 1 de enero de 2012,

Este Marco era mas ambicioso que el plan de recuperacién (pie de pagina 212), facilitando aln
mas, el acceso a financiacién a los bancos. Este marco se constituye para establecer las
condiciones que tienen que asumir cualquier forma de ayuda estatal.

Fue modificado dos veces; una en Octubre (DO C 261, de 31 de Octubre de 2009) donde
introdujo un importe méximo de 15 mil euros al sector agricola y en Diciembre (DO C 303, de 15
de Diciembre de 2009), con el fin de introducir algunas precisiones especificas, en concreto,
sobre las ayudas en forma de garantias.

228 pyblicado en DO C 329/7, de 7 de Diciembre de 2010.

229 paralelamente a esta Comunicacion, se aprobd otro Marco, <<Marco temporal de la Unién
aplicable a las medidas de ayuda estatal para facilitar el acceso a la financiacion en el actual
contexto de crisis econémica y financiera>> (DO C 6/5, de 11 de Enero de 2011). Vid. Pie de
pagina 227.

Modifica el anterior, aunque sigue limitando la ayuda por empresa en 500 mil euros. Vigente
hasta el 31 de diciembre de 2011.

230 A su vez, la Comisién intento dar una respuesta sobre las ayudas de salvamento y
reestructuracion otorgadas en virtud del 107.3 letra c). La Comision en este Comunicado
establecio que las Comunicaciones se deben ir adaptando para el periodo posterior a la crisis.

231 pyblicado en DO C 356, de 6 de Diciembre de 2011.
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de las normas sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo a los bancos en

el contexto de la crisis financiera.

Como dijimos en la otra Comunicacion, el problema asociado de la deuda
soberana en los Estados Miembros es cada vez mayor y esto conlleva a que la
Comision adopte el sexto Comunicado para prorrogar las 4 Comunicaciones

iniciales.

Todo ello, a pesar de que en Octubre de 2011, en la reunion de los jefes de
Gobierno de la UE?®?, se adopta el “paquete bancario”, imponiendo a las
entidades bancarias un coeficiente de capital, equivalente al 9% del capital de

“

maxima calidad “...una vez contabilizada la valoraciébn de mercado de las
exposiciones a la deuda soberana, a fin de crear una proteccién temporal,
justificada por las circunstancias de excepcion...”.233, con el objetivo de
reestablecer la confianza de los mercados financieros. Ademas se permite a las
entidades obtener financiacion a plazo (medio y largo plazo, ya que a corto plazo,
los bancos obtienen financiacion del Banco Central Europeo y los bancos

centrales nacionales).

No obstante estas medidas no tienen el efecto deseado y en 2013 se aprueba la
Comunicacion sobre la aplicacion, a partir del 1 de agosto de 2013, de la
normativa sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo en favor de los bancos

en el contexto de la crisis financiera «Comunicacién bancaria?34», que sustituye

232 Declaracion de los jefes de gobierno:
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/125625.pdf.

233 Véase apartado 4 de la Declaracién del pie de pagina anterior. En este sentido, la supervision
la realizara la Autoridad Bancaria Europea (ABE).

234 Esta Comunicacion (DO C 216/1, de 30 de Julio de 2013) sustituye;

1. “..sustituye la Comunicacion bancaria de 2008 y proporciona orientacion sobre los
criterios de compatibilidad aplicables al apoyo a la liquidez;

2. adapta y complementa las Comunicaciones sobre recapitalizacion y rescate de activos
deteriorados;

3. complementa la Comunicacion sobre reestructuracion proporcionando orientacién mas
detallada sobre el reparto de cargas entre los accionistas y los acreedores subordinados;

4. establece el principio de que no puede adoptarse ninguna medida de recapitalizaciéon o
de proteccidn de activos sin autorizacién previa de un plan de reestructuracion, y propone
un procedimiento para la actualizacion permanente de tales medidas;

94



UniversidaddeValladolid La Politica de Ayudas Publicas: Evolucion, concepto y compatibilidad

a la de 2008. Estas directrices son las ultimas adoptadas por la Comision en
materia de salvamento y reestructuracion de entidades bancarias, y por tanto,
toda ayuda estatal concedida a una entidad financiera se le aplicara los principios
recogidos en esta Comunicacion (cuyo objetivo es el de garantizar estabilidad
financiera en el mercado de capitales, limitando en lo maximo posible

distorsiones o falseamientos de competencia)

3.2.-Comentario respecto a las ayudas estatales otorgadas a las entidades:

ambito comunitario

Vaya por delante, que el inicio de la crisis se debe a un excesivo apalancamiento
de las entidades financieras y que la burbuja inmobiliaria (junto a una elevada
titulizacion de activos) solo fue el factor desencadenante de lo que conocemos

como “momento Minsky?3%”,

Este momento se produce cuando las entidades estdn tan excesivamente
endeudadas que una burbuja o recesidn genera tal preocupacion en los
prestatarios sobre el riesgo de un excesivo endeudamiento, que se ven obligados
a desapalancarse o reducir su deuda. Por consiguiente se produce la
inestabilidad financiera.

La Comisién, ante esta situacion alarmante, intentdé dar una respuesta rapida y
en principio eficaz, otorgando fondos a las entidades para que comenzasen sus
procesos de desapalancamiento, garantizando la compra de muchos de sus
activos téxicos (ademas asi se evita la espiral deflacidbn-deuda de Fisher
<<cuanto mas pagan los deudores mas deben>>), debido a que las entidades
no pueden salir de su apalancamiento vendiendo sus activos en el mercado,
porque los precios de esos activos bajan (al venderse los activos de la mayoria

de entidades financieras), se las obliga a vender forzosamente otros activos que

5. proporciona orientacion sobre los requisitos de compatibilidad aplicables a las ayudas a
la liquidacion...”

235 Economista estadunidense neokeynesiano.
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en principio no era necesaria su venta para hacer frente a la deuda y se generan

pérdidas irrecuperables?3).

También es necesario resaltar, a favor de las ayudas, que consiguieron evitar el
hundimiento del sistema bancario europeo, garantizando dentro de sus
posibilidades una elevada estabilidad financiera y minimizando o limitando las
distorsiones sobre la competencia entre Estados Miembros o entre entidades
financieras. Al fin y al cabo, permitieron normalizar el funcionamiento del

mercado.
Pero también existe una serie de inconvenientes al otorgar ayudas estatales.

El primero y mas importante es que la utilizacion de la excepcién por parte de la
Comisién de la letra b) del 107.3 TFUE para otorgar ventajas economicas,

incumple el principio fundamental de libre competencia o libre mercado.

Otro inconveniente en la concesion de fondos publicos, es que estos pueden
ocasionar el famoso fenébmeno conocido como “riesgo moral”. El ejemplo mas
caracteristico es el siguiente; si yo soy un banco y sé que el Estado me va a
rescatar independientemente de si mis inversiones son mMAas 0 menos
arriesgadas, entonces realizaré las mas arriesgadas obteniendo beneficios si
salen bien o socializando las perdidas si salen mal. (Vulnerandose el libre
mercado y uno de los principios fundamentales del ECOFIN << los Estados
miembros se mantendran vigilantes por lo que respecta a los intereses de los

contribuyentes>> Vid. Infra pie de pagina 242, punto IlI).

El altimo inconveniente tiene que ver con la enorme inyeccion de liquidez de las
ayudas estatales sobre los mercados de capitales. Sefialar que estas generaron
un efecto expulsién o crowding out, sobre el sector privado no financiero. Es
decir, se dejo de prestar en gran medida a empresas y familias (economia real),
para invertir en bonos o titulos de deuda soberanos (con tipos de interés altos
por la falta de confianza de los inversores sobre estos activos, derivado del

excesivo endeudamiento tanto publico como privado de los Estados Miembros).

236 \/éase pags. 52-55 de “Acabad ya con esta Crisis” Paul Krugman 2012.
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Es cierto que la circulacion de dinero aumento con la concesion de fondos (o por
lo menos en mayor medida que si no se hubiesen adoptado), pero también
contribuyé al efecto expulsion como sefialo en el parrafo anterior, retardando aun
mas si cabe la recuperacién econdmica en la zona euro (Desde 2008 hasta 2013,
se aprobaron 7 Comunicaciones relativas al salvamento tanto de las entidades y

los mercados como de la economia).

No obstante, emitir un juicio de valor sobre tal situacion es una tarea ardua
(la economia no es una ciencia exacta, existen tanto ventajas como
inconvenientes). Solamente se puede verificar que a través de esta excepcion
(letra b)) se incumple uno de los principios rectores de la integracion comunitaria
“la libre competencia” (las ayudas a entidades bancarias se deben conceder con
arreglo a la letra c) del precepto citado sino se desnaturaliza el régimen de

ayudas)
3.3.- Ayudas Estatales a las entidades bancarias espafolas

El Estado Espariol ante la crisis que asolaba a Europa, decidié tomar cartas en
el asunto, constituyendo el Fondo de Adquisicion de Activos Financieros?¥’ y el
programa de avales?3® a la financiacion de las entidades de crédito en 2008.

No obstante, también se increment6 el importe maximo del Fondo de Garantia

de Depésitos (FGD)?%, pudiéndose usar no solo para garantizar los depdsitos

237 Real Decreto-ley 6/2008, de 10 de Octubre, por el que se crea el Fondo para la adquisicion
de activos financieros. Publicado en BOE nim. 248, de 14 de Octubre de 2008.

238 Real Decreto-ley 7/2008, de 13 de Octubre, de medidas urgentes en materia Econémico-
Financiera en relacion con el plan de accién concertada de los paises de la zona euro. Publicado
en el mismo nimero del BOE que el Real Decreto del pie de pagina anterior<<BOE num. 248,
de 14 de Octubre de 2008>>.

239 Real Decreto 1642/2008, de 10 de Octubre, por el que se fijan los importes garantizados a
que se refiere el Real Decreto 2696/1996 (BOE num.302, de 21 de Diciembre de 1996), de 20
de Diciembre, del Fondo de Garantia de Deposito de entidades de crédito y el Real Decreto
948/2001, de 3 de Agosto, sobre sistemas de indemnizacién de los inversores (BOE num. 186,
de 4 de Agosto de 2001).

Publicado en BOE nim. 246, de 11 de Octubre de 2008.

El Real Decreto de 2008 incrementé el limite del importe de los depdsitos que se garantiza a
todo inversor (hasta los 100 mil euros) y para ello modifico el articulo 7.1 del Real Decreto de
1996 (importe limite equivalente en pesetas a 20 mil Ecus). No obstante el limite fijado por el
articulo 6.1 el Real Decreto de 2001, no hizo falta modificarlo, ya que también era de 100 mil
euros por titular y entidad.
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de los inversores sino para el rescate de otras entidades bancarias?*° (En esta
época, coexistian tres Fondos de Garantias; el de los bancos, cajas y

cooperativas de crédito, hasta que se sustituyd por un Gnico Fondo en 201124%)

Estas tres medidas se elaboraron al amparo de la Comunicacion bancaria
aprobada por la Comisién en 2008 (Véase apartado 3.1 del trabajo) y el ECOFIN
de 7 de Octubre?®*?,

240 Sefialar que el articulo 10 del Real Decreto de 1996, ya permitia el rescate de entidades
bancarias con el capital disponible en el fondo. Dice el art.10.1 “...Excepcionalmente, cuando la
situacién de una entidad de crédito, segun la informacién facilitada por el Banco de Espafia, sea
tal que haga previsible que el fondo quede obligado al pago, conforme a las causas previstas en
el articulo 8 del presente Real Decreto, el fondo podrd adoptar medidas preventivas y de
saneamiento tendentes a facilitar la viabilidad de la entidad para superar la situacion de crisis,
en el marco de un plan de actuacion acordado por la entidad y aprobado por el Banco de
Espana...”

241 A partir del Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de Octubre, por el que se crea el Fondo de
Garantia de Depositos de Entidades de Crédito. Publicado en BOE ndm. 249, de 15 de Octubre
de 2011.

Sigue manteniendo las mismas condiciones que los tres Fondos como asi lo refleja su articulo 2
“el Fondo tendra por objeto la realizaciébn de actuaciones que refuercen la solvencia y
funcionamiento de una entidad en dificultades, en defensa de los intereses de los depositantes,
del propio Fondo y del conjunto del sistema integrado por las entidades de crédito adheridas al
mismo”, ademas declara disueltos “Fondo de Garantia de Depésitos en Cajas de Ahorro, el
Fondo de Garantia de Depdsitos en Establecimientos Bancarios y el Fondo de Garantia de
Depdsitos en Cooperativas de Crédito, cuyos patrimonios se integrardn en el Fondo de Garantia
de Depésitos de Entidades de Crédito"

242 E| Consejo de Asuntos Economicos y Financieros de la Unién Europea, formado por los
ministros de economia y hacienda de los 28 paises miembros, establecié una serie de principios
para el rescate bancario que fueron los siguientes (pagina 1 de la Comunicacion bancaria de
2008);

I El periodo de las ayudas debe ser temporal;

I los accionistas de las entidades financieras deberan soportar las consecuencias de

la intervencion;
. los Estados Miembros vigilaran los intereses de los contribuyentes;

V. los intereses de los competidores deberd protegerse mediante normas de
competencia;

V. los Estados Miembros tendran potestad para intervenir en la remuneracion y para
realizar un cambio de direccién de la politica de ayudas ;

VI se debe eludir cualquier efecto negativo.
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Dicho esto, el Fondo de Adquisicion de Activos Financieros se doto (Vid. Articulo
2 del Real Decreto 6/2008) con un importe de 30 mil millones de euros

(ampliables hasta los 43.250 mil millones de euros?+3).

Como la finalidad es la de garantizar la estabilidad del mercado financiero, toda
ayuda a este sector (que respete los principios impuestos en las
Comunicaciones) es compatible con el mercado comun. Por consiguiente la
utilizacion de este Fondo no se considero (a efecto de la ley 30/2007 de 30 de
Octubre, de Contratos del Sector Publico), como un mecanismo del sector

publico.

Por otra parte, el gobierno tuvo que facilitar maltiples instrumentos financieros
(avales, seguros....) para garantizar las emisiones de nueva deuda bancaria a
medio plazo. Para ello elaboré el programa de avales?** con una vigencia de un

ano.

En definitiva, ambas disposiciones se aprobaron con la intencién de alcanzar una
serie de objetivos que son; facilitar el acceso a financiacién a las instituciones
financieras; fijar mecanismos que permitan proveer de recursos de capital
adicional a las entidades financieras para garantizar el funcionamiento de la
economia; permitir que la normativa contable sea lo mas flexible posible para
adecuarse a los cambios; y reforzar y mejorar los mecanismos de coordinacién

entre los paises europeos?#.

Como ya hemos analizado en el apartado 3.1 del Anexo (A partir de 2008,
comienzan a alternarse periodos de crisis y recesién (dos trimestres seguidos de
crecimiento negativo) en todo Europa), los resultados de estas tres medidas no

tuvieron los efectos deseados.

243 |_a financiacion de este Fondo fue a través de los presupuestos generales del Estado salvo
una parte que se financié con deuda publica. (Cfrs. Articulo 2.2 del Real Decreto citado).

244 En el periodo de aprobacion (2008), los avales podian tener un importe de hasta 100 mil
millones de euros (superior al importe de 368 millones reflejado en el articulo 54 de la ley 51/2007,
de 26 de Diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2008).

245 Op.cit. Real Decreto-ley 7/2008
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Es cierto que en 2009 los bancos espafioles se mantuvieron mas resistentes, ya
gue contaban con tres instrumentos para afrontar crisis individuales de una serie
de entidades bancarias (Todo ello, unido a que la crisis bancaria que padecian
los bancos europeos no habia sacudido en Espafia).

En este sentido, el gobierno espafiol no pecé de confianza (El Estado considerd
gue era necesario tener previstos instrumentos adicionales, para hacer frente a
riesgos sistémicos potenciales, ya que Europa se encontraba en una situacion
anormal) y en 2009, constituyo una nueva institucion llamada FROB (Fondo de
Reestructuracion Ordenada Bancaria), a través del Real Decreto-ley 9/2009, de

26 de Junio?4,

Su meta principal consistia (consiste, ya que actualmente esta en vigor?*’) en
otorgar recursos propios a entidades en dificultades al igual que los tres Fondos
de Garantias (actualmente llamado Fondo de Garantias de Depdésitos de
Entidades de Crédito?*®), por ello tienen el mismo régimen juridico aplicable.

246 Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de Junio, sobre reestructuraciéon bancaria y reforzamiento de
los recursos propios de las entidades de crédito. Publicado en BOE nim. 155, de 17 de Junio de
20089.

247 Real Decreto 1012/2015, de 6 de Noviembre, por el que se desarrolla la Ley 11/2015, de 18
de junio, de recuperacién y resolucidon de entidades de crédito y empresas de servicios de
inversiébn (BOE num. 146, de 19 de Junio de 2015), y por el que se modifica el Real Decreto
2606/1996, de 20 de diciembre, sobre fondos de garantia de depdsitos de entidades de crédito.
Publicado en BOE nim. 267, de 7 de Noviembre de 2015.

248 \/éase pie de pagina 241.

El Real Decreto 1012/2015 modifica lo dispuesto en el Real Decreto de 1996 respecto a los
Fondos de Garantias. El Real Decreto de 2015 en sus disposiciones finales refleja las
modificaciones que realiz6 la ley 11/2015 sobre el Real Decreto 16/2011.

La modificacion mas importante se produce en la base de calculo de las aportaciones de las
entidades bancarias al fondo. Es decir, la base de célculo de las aportaciones “..no vendra
determinado por el volumen total de los depésitos susceptibles de ser cubiertos por el Fondo sino
por la cuantia efectivamente garantizada de estos...”.

Sigue manteniendo el importe maximo en 100 mil euros por titular y entidad, asi lo refleja el
articulo 7 bis del Real Decreto de 2015. Ej.: si un depositante posee una cuenta de ahorro de 90
mil euros y una cuenta corriente con 20 mil euros, solo se le reembolsaran 100 mil euros.

Todo esto se produce porque la Unién Europea quiere conseguir una armonizacion minima (en
los mecanismos de financiacién de los sistemas de garantia y en el alcance a los depositantes
cubiertos) en los sistemas de garantia de depdsitos (garantizando la proteccion de los
depositantes frente a situaciones de insolvencia de una entidad de crédito), tal como se establece
en la Directiva 2014/49/UE, del Parlamento Europeo y Consejo, de 16 de abril de 2014. (DO L
173/149, de 12 de Junio de 2014).
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(Actualmente ambos se regulan conforme al Real Decreto 11/2015. De ahi que
tengan el mismo tratamiento a efectos fiscales. Ademas el FROB?#° contaba en
2009 con una dotacion mixta, una parte procedente de los Presupuestos
Generales del Estado y otra del Fondo de Garantia de Depdsitos?°°)

En 2012, la crisis comienza a tener efectos sobre el mercado de capitales
espafol, obligando al gobierno a solicitar asistencia financiera para la
recapitalizacion y reestructuracion de sus entidades bancarias a través del
mecanismo de Facilidad Europea de Estabilidad Financiera (FEEF), tal como se
sefiala en el Memorando de Entendimiento sobre condiciones de Politica

Sectorial Financiera, de 23 de Julio??,

En cuanto a las aportaciones al Fondo de depdésitos, son aportaciones anuales “...cuyo importe
sera de hasta un maximo del 2 por mil de los depédsitos a los que se extiende su garantia...”
(art.6.2 del Real Decreto 16/2011).

No obstante, cabe sefialar que las aportaciones al compartimento de garantia de valores, seran
del “..5 por 100 del valor de cotizacién del dltimo dia de negociacion del afo, en el mercado
secundario correspondiente, de los valores garantizados, segun lo definido en el articulo 4.2,
existentes al final del ejercicio...”. Se ingresaran en la cuenta del Fondo del Banco de Espafa.

249 Es una entidad publica sometida al ordenamiento privado salvo que actué a través del
Derecho de la Unién Europea o realice acciones en funcion de la potestad que le atribuye la ley
11/2015.

250 En 2009, El FROB contaba con una dotacién de 9 mil millones de euros, de los cuales, 6.750
millones de euros eran con cargo a los presupuestos generales y 2.250 millones de euros de los
tres Fondos de Garantias.

Actualmente el FROB cuenta con un Fondo de Resolucion Nacional como mecanismo de
financiacion y sigue dotado con 9 mil millones de euros.

Puede obtener fondos emitiendo titulos de renta fija, recibiendo préstamos, etc.....en definitiva
puede realizar cualquier operacion de endeudamiento.

Sin embargo el apoyo financiero otorgado por el FROB no debe superar el 2% de los activos
ponderados por riesgo de las entidades beneficiarias del apoyo. Salvo que se cumplan tres
condiciones; Rebaja en la calificacion crediticia que tenga como consecuencia una mayor barrera
en el acceso al mercado financiero, costes de desinversion de duplicidad de instalaciones o de
redisefio de los modelos de negocio; costes derivados de pérdidas de eficiencia surgidos durante
el proceso de integracion. (Véase informe del FROB en la pagina www.frob.es )

251 Memorando de Entendimiento sobre condiciones de Politica Sectorial Financiera, hecho en
Bruselas y Madrid el 23 de julio de 2012, y Acuerdo Marco de Asistencia Financiera, hecho en
Madrid y Luxemburgo el 24 de julio de 2012. (Publicado en BOE num. 296, de 10 de Diciembre
de 2012).

Una vez que se solicita los fondos (el FMI también aporta capital al FEEF), la troika (FMI-
Comision Europea- BCE), supervisara los avances realizados y el cumplimiento del programa
econdémico impuesto al Estado correspondiente, en este caso, Espafia.

En la actualidad, el mecanismo utilizado para garantizar la estabilidad financiera es el MEDE
(Mecanismo Europeo de Estabilidad), tras la Cumbre de la Eurozona, compuesta por los jefes
de estado y gobierno de la UE, celebrada el 29 de Junio de 2012.
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Conviene apuntalar, que tras la aprobacion del Memorando, Espafia acepto
cumplir una serie de condiciones, tales como, los compromisos y obligaciones
establecidos por el Programa de Déficit excesivo y las recomendaciones para

corregir sus desequilibrios macroecondémicos.

La cuantia de la asistencia financiera fue de 100 mil millones de euros, que se
otorgaron al FROB (a través de un Fondo de recapitalizacion bancaria) para
comenzar la recapitalizacion bancaria. (Destacar la constitucion de la Sociedad
de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria externa
(Sareb), para adquirir aquellos activos problematicos que tengan las entidades

en sus balances?%?)

En realidad, el FROB ya habia inyectado capital en algunas entidades bancarias
espafiolas; BFA/ Bankia, Catalunya Caixa, NCG Banco y Banco de Valencia
(Pero fue a partir de 2012 cuando los importes de las ayudas bancarias fueron

muy elevados?%3),

Las entidades que habian sido rescatadas por el FROB formaron parte del grupo
1, para recibir asistencia financiera del FEEF. En este sentido, se establecid, por
tanto, una clasificacion para conocer quien son los beneficiarios del rescate
(Clasificacién impuesta por el Memorando en funcion de la prueba de resistencia

y de los planes de recapitalizacion).
La clasificacion impuesta fue la siguiente (Vid. P4g.6 del Memorando);

e Grupo 0: Entidades soélidas, que no necesiten beneficiarse de esta

medida y que no presenten déficit de capital.

252 Estos activos problematicos son los siguientes; los prestamos derivados de las promociones
inmobiliarias y los activos recibidos en pago de deudas.

Ibidem “Sociedad de Gestién de activos procedentes de la reestructuracién bancaria” FROB,
Disefio general (16 de Noviembre de 2012).

253 Véase Antecedentes de hecho de la Resolucion de 17 de abril de 2015, de la Comision
Rectora del FROB, por la que se acuerda la transmision de 640 millones de acciones de
Catalunya Banc SA, titularidad del Fondo de Garantias de depdésito de Entidades de Crédito.
(BOE nim. 96, de 22 de Abril de 2015).
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e Grupo 1: Como ya hemos citado, aquel grupo rescatado por el
FROB.

e Grupo 2: los bancos que presenten déficit de capital y como
consecuencia, no puedan hacer frente a ese déficit mediante el
mercado financiero, siendo necesario para su funcionamiento la
concesion de ayudas estatales.

e Grupo 3: Presentan déficit de capital, pero cuentan con planes de
recapitalizacion, que les permite obtener financiacion de inversores

privados sin tener que recurrir a ayudas estatales?®4.

En el caso de los bancos que conforman el grupo 1, el plan de reestructuracion
se elabora de forma conjunta entre las autoridades espafiolas y la Comision. En
el caso del Grupo 2, la autoridad espafiola sera la encargada de presentar ese
plan. No obstante ambos grupos dependen de la autorizacion de la Comision

(plan de resolucidn) para que les sean otorgadas las ayudas correspondientes.

Para finalizar este apartado y una vez precisado los instrumentos de
rescate utilizados por el Estado Espariol, sefialar que las ayudas recibidas desde
2009 hasta la actualidad, ascienden a 61.495 millones de euros (53.553 millones
aprobados por el FROB y 7.942 millones aprobados por el FGD?.

3.4.-Comentario respecto alas ayudas otorgadas a las entidades de crédito
espafolas

254 Existen dos subgrupos en el grupo 3 que son los siguientes;

. Bancos que presenten una necesidad de capital equivalente a mas del 2% de sus
activos ponderados por riesgo. (En caso de no conseguir ese capital a través de
fuentes privadas, la recapitalizaciéon se hara en su totalidad o de forma parcial por
medio de bonos en acciones ordinarias o Cocos)

Il. Bancos que presenten una necesidad de capital, pero que sea menor al 2% de sus
activos ponderados. (En caso de no conseguir ese capital, la recapitalizacion se hara
por medio de ayuda estatal)

No obstante, Véase pag. 23 de “Ayudas Publicas al Sector Financiero”, de Edurne Navarro y Luis
Moscoso. (2012).

255 Se ha recuperado 2.666 millones de los bancos; Caixa Banc; Catalunya Banc; NCG (Nova
Galicia) y Liberbank.

Loc.cit. Nota informativa sobre ayudas publicas en el proceso de reestructuracion del sistema
bancario espafiol (2009-2015). Banco de Espafia (4 de Mayo de 2015).
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Conviene separar los comentarios respecto a los fondos estatales otorgados a
las entidades financieras. Es cierto, que todas las ayudas concedidas se
establecen conforme al Tratado de Funcionamiento y a los respectivos
instrumentos normativos con lo que cuentan las instituciones europeas (Consejo,

Parlamento y en concreto la Comision).
Aun asi, creo que el caso Espafiol merece un comentario aparte.

Si bien, los instrumentos normativos relativos a la concesion de las ayudas
publicas, fueron interesantes (Por lo menos en los primeros compases de la
crisis), ya que garantizaron una mayor solidez de las entidades bancarias
nacionales en comparacion con las del resto de Europa.

No obstante, esa solidez se desmorond, cuando se produjo el primer rescate
bancario a CajaSur, en 2010. Era el primer aviso de que la banca espafiola era
un gigante con pies de barro, aunque se intento tapar con determinadas fusiones
entre las distintas Cajas de ahorro (Caja Duero- Espafia; Caixa Galicia y Caixa

Nova crean NCG,; etc....... ).

Sin embargo fue en 2012 cuando la incertidumbre de los mercados se contagio
al resto de entidades financieras, cuando Bankia declara que sufre pérdidas
multimillonarias. (El principal rescate a Bankia se recoge en la resolucion de 26
de diciembre de 2012, de la Comision Rectora del Fondo de Reestructuracion
Ordenada Bancaria, por la que se acuerda la emision por Bankia, SA de
instrumentos convertibles en acciones ordinarias de la entidad, en ejecucién del
Plan de Reestructuracién de Grupo Banco Financiero y de Ahorros, aprobado el
27 de noviembre de 20122%6),

256 (BOE num.311, de 27 de Diciembre de 2012).

El importe total de rescate a BFA-Bankia fue de 22 mil millones de euros de 2012 hasta 2015.
En la resolucién citada se recoge el principal rescate recibido por Bankia que fue de 17.959
millones de euros (con arreglo a ley 9/2012, de 14 de Noviembre, de reestructuracion y resolucion
de entidades de crédito <<BOE num. 275, de 15 de Noviembre de 2012).

De los casi 18 mil millones, 13.459 millones provienen de inyecciones de liquidez del FROB a
BFA. El desembolso recibido por el FROB no fue a través de aportaciones dinerarias sino en
valores emitidos por el MEDE (Mecanismo de estabilidad europea). El restante, sin embargo,
solamente es una sustitucion de valores de deuda publica valorado en 4.500 millones de Euros
gue el FROB ya habia otorgado a BFA, en valores del MEDE (El Estado se guardd un porcentaje
de la participacion en BFA).
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Como consecuencia, se produce una falta de confianza total de los inversores
hacia el mercado financiero e incluso hasta a la propia economia espafiola (Se
dispara la prima de riesgo). Espafia, por tanto pide el rescate del FEEF (Vid.
Apartado anterior, 3.3.), a través del Memorando, y pasa a estar bajo supervision
de la Troika.

Al pasar a estar bajo supervision europea (Comision y BCE) e internacional
(FMI), comienza un periodo de correccion, tanto de desfases del déficit como de
las condiciones macroeconomicas (nivel de precios, tipo de interés,), dando lugar
a una situacibn mas normal que perdura hasta la actualidad (aunque aun

estamos pagando los platos rotos).

Sefialar que una parte de la ayuda otorgada por el FROB, se realiz6 a través de CoCos (Bonos
contingentes convertibles, emitidos por BFA).

La otra a través de inyecciones en valores del MEDE, ya que el FROB era también propietario
de BFA.

Véase apartado IV Conclusiones.
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SECCION |V

CONCLUSIONES
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4.-CONCLUSIONES

Es l6gico que el lector se pregunte el “por qué” de mi eleccion de la frase recogida

en la introduccion del Trabajo.

En el ensayo hemos comprobado los requisitos que conforman el concepto de
ayuda publica; Se trata de una ventaja patrimonial, concedida por el Estado o a
través de fondos publicos, que favorece a determinadas empresas y como

consecuencia, genera una distorsion actual o potencial en la competencia.

Si aplicasemos este concepto de forma estricta, la mayoria de las empresas no
obtendrian un funcionamiento correcto en el mercado debido a que muchas

necesitan ayudas para funcionar y ser competitivas.

Asi parece reflejarlo la normativa comunitaria, concediendo excepciones en la

otorgacion de ventajas estatales.

Ello significa, que a pesar de que la Union Europea busque un principio utépico
que es la libre competencia (sin la intervencion del Estado en la economia, se
incentiva la inversion y a eficiencia en la asignacién de recursos), no puede dejar
que la economia y los puestos de empleo, dependan de la confianza de los

inversores en uno u otro sector productivo.

Por lo tanto, concede determinadas ayudas compatibles por ley (ayudas a
consumidores, a paliar los efectos de desastres naturales u otros
acontecimientos excepcionales y a reducir la desigualdad entre regiones
alemanas “Esta excepcidon terminara desapareciendo”), ayudas que pueden
llegar a ser compatibles (ayudas regionales, horizontales, sectoriales, de
promocion de la cultura, o las que decida el Consejo) y por si fuera poco, ayudas
pertenecientes a los criterios de horizontalidad, que tras el estallido de la crisis

pasan a ser reguladas conforme a la excepcion b) del 107.3 Tratado.

También existen ventajas concedidas que no son consideradas como tal, ya se
deba por su poco importe (minimis) o porque se destinen a sectores con

disposicion especifica (agricultura, transporte y empresas SIEG).
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Por consiguiente, da la impresion de que la base juridica de la Union Europea
haya leido la frase de Kalecki “...Si existe poca confianza de los inversores en la
economia, la inversion privada declina, lo que se traduce en una baja de la

produccion y el empleo...”.

A tal fin, la conclusion que se puede obtener es que, debe existir competencia
en los mercados en la medida de lo posible pero siempre teniendo al Estado
como instrumento de regulacion y como un salvaguarda ante ciertos problemas

econdmicos.

No obstante, el problema de contar con una salvaguardia publica radica en el
coste de las ayudas, es decir, quien soporta los costes asociados del
otorgamiento de un beneficio a una empresa, la propia empresa o los

contribuyentes.

Todo parece apuntar a que los ciudadanos son los que han asumido los costes

del rescate.

Un claro ejemplo de ingenieria fiscal que ha permitido que los contribuyentes
asuman los costes del rescate y no las entidades financieras, es el siguiente, a

saber:

El gobierno establecié en 2012 a través del Real Decreto-ley 2/2012, un nuevo
instrumento fiscal para recatar a los bancos, los llamados CoCos (bonos
contingentes convertibles), que son titulos de deuda emitidos por la entidad que
va a ser rescatada y que los adquiere el Estado, recibiendo un tipo de interés en
torno al 8%. A simple vista, puede resultar beneficioso para la autoridad publica,
pero el inconveniente surge cuando las entidades rescatadas comienzan a
obtener perdidas, disminuyendo su capital hasta un cierto nivel, entonces esos
bonos pasan a convertirse en acciones (obviamente el precio de las acciones
sera muy inferior a lo invertido, ya que la empresa se encuentra en una situacion

complicada).

En definitiva, sea como fuere, desde el inicio de la crisis, el sector publico ha
invertido 53 mil millones mediante el FROB (entidad publica), de los cuales, solo
se han recuperado 2 mil millones. Quiere decir que los contribuyentes han
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pagado el rescate de los bancos esparioles, a pesar de que se incumplen dos
disposiciones basicas; el articulo 4 de la ley 9/2012, de 14 de noviembre, de
reestructuracion y resolucion de entidades de crédito, que sefiala que los
primeros en soportar las pérdidas son los accionistas, cuotaparticipes o socios y
el articulo 1753 del Cadigo Civil “El que recibe en préstamo, dinero y otra cosa
fungible, adquiere su propiedad, y est obligado a devolver al acreedor otro tanto
de la misma especie y calidad” . Al final se desnaturaliza el famoso Burden
Sharing o reparto de cargas (tanto el Estado como las entidades deben soportar
el coste del rescate, en el caso nacional ha sido el Estado) impuesto por la

Comision.
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