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Resumen

Las ayudas de Estado se encuentran prohibidas, como regla general, en el ambito de la
Unién Europea. No obstante, existen ciertas excepciones, en las que se entiende que éstas no
distorsionan la competencia en el mercado interior europeo.

Un caso particular viene constituido por las ayudas publicas a las empresas publicas,
otorgadas por las Administraciones Publicas. En este caso, existen férmulas especiales para respetar

la prohibicioén de ayudas de Estado.
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privado, vendedor privado.

Abstract

State aids are prohibited within the European Union, as a general rule. However, there are
certain exceptions, cases in which it is understood that public aids do not distort competition in the
European internal market.

A particular case occurs when a public aid is given to public companies, granted by the
Public Administrations. In this case, there are special formulas to respect the prohibition of State

aids.
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1.- INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto el analisis de las ayudas de Estado. Y, mas especificamente, las
ayudas de Estado a una clase de beneficiarios concretos, como son las empresas publicas. Son
aquellas empresas que resultan beneficiarias de fondos publicos, provenientes de los Presupuestos
de las distintas Administraciones Publicas.

Como recuerda el profesor QUIJANO GONZALEZ!, “la proteccién de la libre
competencia [...] ha dado lugar a tres ambitos normativos claramente diferenciados: el primero
[...] es el de las practicas prohibidas ( concertadas y abusivas )* [...]; el segundo, [...] es el régimen
de la concentracion econdmica’ [...]; y el tercero es el de las denominadas ayudas publicas o ayudas
de Estado, dirigido sobre todo a los poderes publicos, que trata de evitar los efectos de distorsion
que pueden derivar de una intervencién publica discriminatoria desarrollada a través de diversos
mecanismos de favorecimiento”. Y sigue afirmando “Con frecuencia, los mayores y mas inmediatos
riesgos derivan de la actuacién de quienes, ostentando poder publico, tienen la posibilidad de
interferir en las condiciones en que se desenvuelve la competencia, sea a través de intervencion
directa, preferente o por medio de empresas publicas, sea a través de instrumentos de fomento,
particularmente ayudas, subvenciones u otros medios, susceptibles de generar ventaja o
favorecimiento para ciertas empresas y, en definitiva, desigualdad y discriminacién entre ellas”.

La UE se basa en el principio de competencia, principio esencial para el correcto
funcionamiento del mercado interior, en el que comercian diferentes operadores econémicos, de la
UE, pero también provenientes de terceros paises.

El principio de competencia ya se encuentra insito en los propios Tratados constitutivos.
Baste recordar el TFUE, cuando en su preambulo prevé que “RECONOCIENDO que la
eliminacién de los obstaculos existentes exige una accion concertada para garantizar un desarrollo
econémico estable, un intercambio comercial equilibrado y una competencia leal”.

También la jurisprudencia comunitaria se ha ocupado, desde el inicio, del principio de
competencia. El TJUE ha afirmado que “Procede declarar que un sistema de competencia no
falseada como el previsto por el Tratado tan sélo sera posible si se garantiza la igualdad de

oportunidades entre los diferentes agentes econdémicos”.*

1 QUIJANO GONZALEZ, J., “Ayudas publicas (aspectos generales)”, en Diccionario de Derecho de la competencia,
VELASCO SAN PEDRO, L.A. ( Dit. ), Madrid, 2006, pag, 172.

2 Este aspecto del Derecho de la competencia pretende evitar determinados comportamientos de las empresas que
son contrarios a una competencia sana, que es la que debe darse en el mercado, entre operadores econémicos
privados.

3  Este otro aspecto de Derecho de la competencia se centra en el analisis de las operaciones de fusion,
concentracién,... que tienen lugar entre las empresas. Su finalidad es controlar determinadas operaciones de

concentracién societaria, que pudieran afectar a la libre competencia en el mercado.
4 STJUE de 19 de marzo de 1991. As. C-202/88, ECLI:EU:C:1991:120.
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Lo cierto es que existe una clara relacion entre las normas de competencia que los Tratados
recogen y la realizacion del mercado interior europeo. Se trata de integrar los distintos mercados de
los Estados miembros, para constituir un mercado interior europeo libre de barreras, y para ello
resultan imprescindibles unas normas de competencia, entre otras, las referidas a las ayudas de
Estado. Es necesario asegurar la efectividad de una competencia leal entre operadores econémicos,
en el mercado interior europeo.

Por otra parte, en los ultimos tiempos, las ayudas publicas se han convertido en un
instrumento esencial para la recuperaciéon econémica después de la crisis econdémica derivada de la
pandemia, y debemos asegurarnos de que éstas sirvan para proteger aquellos colectivos que han
resultado mas desfavorecidos y vulnerables.

No obstante, para que estas ayudas publicas sean efectivas, debemos cerciorarnos de que
no distorsionen el eficiente funcionamiento del mercado interior. En palabras de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia ( en adelante, CNMC ), en su Informe Anual sobre
las ayudas publicas de 2022, debemos evitar que se “introduzcan distorsiones e ineficiencias que
petjudiquen la libre competencia y el bienestar econdémico general”. En el mismo sentido se
pronuncia el art. 8 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, al afirmar que
“Cunando 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” .

Las ayudas de Estado, tal y como afirma ARPIO SANTACRUZY, afectan a la competencia
de diversas formas:

“a) la concesién de ayudas de Estado a determinadas empresas o producciones supone una
distorsion del modelo que asocia la competencia con la libertad econémica del individuo y con el
principio de igualdad”. Ya que la simple idea de ayuda implica el otorgamiento de una ventaja a
unos operadores, en detrimento de otros.

“b) las ayudas publicas también interfieren con el modelo que identifica competencia con
libre circulacion o libre mercado, ya que producen los mismos efectos que las barreras arancelarias
u otras formas clasicas de proteccionismo. En efecto, la ayuda concedida por un Estado en favor de
un sector tiene un efecto similar a la imposicion de un derecho de aduana sobre los productos de
dicho sector procedentes de otros Estados miembros”.

“c) Finalmente, las ayudas de Estado también interfieren con un sistema de competencia

efectiva, al menos cuando ésta se define en términos de una asignacion eficiente de recursos”.

5 Informe Anual sobre Ayudas Publicas 2022, CNMC. Disponible aqui: < https://www.cnmec.es/novedad/informe-
ayudas-publicas-2022-cnmc-20230120 > ( Ultima consulta: 12/05/2023 ).

6  ARPIO SANTACRUZ, J.L., Las ayudas priblicas ante el derecho europeo de la competencia, pag. 38, Ed. Aranzadi, Navarra,
2000.
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Teniendo en cuenta estos nocivos efectos que tienen las ayudas de Estado, en este trabajo
veremos, en primer lugar, unos conceptos introductorios, delimitando el concepto de “ayuda de
Estado” para diferenciatlo de otros instrumentos similares. Posteriormente, nos analizaremos un
tipo concreto de beneficiario como lo son las empresas publicas. A posteriori analizaremos el
principio del “inversor privado” y sus variantes de “acreedor privado” y “vendedor privado”, que la
jurisprudencia europea y la Comision Europea han aplicado en esta materia.

En un primer momento, usaremos buscadores como Dialnet, Google Scholar, o Google
Books, para buscar monografias, libros y bibliograffa sobre la materia.

Para desarrollar este trabajo, nos basaremos en las fuentes del derecho tradicionales. Esto
es, en primer lugar analizaremos la legislacion europea existente ( Reglamentos, Directivas,... ),
utilizando para ello la base de datos Eur-Lex. También analizaremos las Decisiones dictadas por la
Direccion General de Competencia de la Comision Europea, utilizando su base de datos de ayudas
estatales’. También analizaremos las Comunicaciones dictadas por la Comision en la matetia, sobre
todo las dltimas revisiones llevadas a cabo.

Para la busqueda de la jurisprudencia comunitaria, utilizaremos la base de datos del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, Curia, de libre acceso para todos los ciudadanos.

En cuanto a las fuentes estatales y autonémicas, utilizaremos las principales bases de datos
juridicas, tanto publicas como privadas ( BOE, CENDO)J, Aranzadi, L.a Ley, Vlex...), en las que
buscaremos las fuentes del derecho nacionales, internacionales, normativa nacional e internacional y
la jurisprudencia nacional mas reciente.

No podemos dejar de hacer referencia a nuestra Autoridad Nacional de Control, la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, cuya web también utilizaremos en el
presente trabajo.

Ademas de estas fuentes, también utilizaremos la doctrina que los autores han sentado en
esta materia. Para ello, utilizaremos desde Diccionarios Juridicos, hasta Monografias, libros
especializados, revistas especializadas, como la Revista de Derecho de la competencia y

distribucién.

2-. ORIGEN DEL DERECHO DE COMPETENCIA.

Como recuerda la profesora PEREZ BERNABEU?, el origen del Derecho comunitario de

la competencia reside en las normas antitrust de los EEUU. El continente americano no

7  Disponible aqui: < https://webgate.ec.europa.eu/competition/transparency/public?lang=es > ( Ultima consulta:
12/05/2023).

8 PEREZ BERNABEU B., Ayudas de Estado en la jurisprudencia comunitaria, Tirant Monografias num. 585, Valencia,
2008, pag. 23.
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experiment6 el fenémeno de los gremios o corporaciones como si sucedié en Europa, “imperando
un individualismo capitalista diametralmente opuesto a la intervencion publica en la economia y a la
concentracion del poder econémico en manos de unos pocos empresarios”. Sin embargo, en el
siglo XIX surgié el fendmeno de las concentraciones empresariales o #rusts. A partir de ahi
surgieron diversas leyes en EEUU que trataban de limitar la existencia de pactos entre empresarios
( donde pactaban precios, un ambito de actuacién,...).

Surgié de este modo la Ley Sherman ( Sherman Act) el 2 de julio de 1980. Esta ley declaraba

ilegal “todo contrato , asociaciéon en forma de trust o de otra indole o conjura que restrinja el

>
trafico mercantil o comercio entre varios Estados o con naciones extranjeras”. El Tribunal
Supremo de EEUU introdujo, como matizacion, la Regla de lo razonable ( The rule of reason ), que
dulcificaba el anterior propdsito, para diferenciar aquellos pactos perjudiciales para la competencia,
de aquellos otros que no tenfan dichos efectos negativos.

Posteriormente a la promulgacién de la Ley Sherman, le sigui6 la Ley Clayton ( Clayton Act)
de 15 de octubre de 1914, que contenia unas disposiciones para la aplicacion de la Ley Sherman. Y,
por otro lado, la Ley Federal Trade Comission ( Federal Trade Comission Act ), que crea una Agencia
Federal independiente para reprimir practicas restrictivas de la competencia.

Estas leyes constituyen el germen del Derecho antitrust americano, contenido en
disposiciones de Derecho Civil y penal que aplican jueces integrados en la jurisdiccion ordinaria.

La aplicacion practica del Derecho antitrust estadounidense vino de la mano de la Divisién
Antitrust del Departamento de Justicia.

En Europa, el Derecho de competencia aparece en Derecho aleman, en la Ordenanza
contra el abuso de las posiciones de poder econémico de 2 de noviembre de 1923, que contenfa un
sistema de control estatal contra los abusos. Pero sera con posterioridad a la Segunda Guerra
Mundial, cuando a raiz de la implementacién del Plan Marshall americano para la reconstruccion
europea, EEUU condicioné dicha aprobacién a la prohibicion de carteles y de los monopolios en la
Republica Federal Alemana, y en el mercado comun del carbén y del acero.

A partir de ahi, las primeras normas de competencia se recogen en los primeros Tratados
Constitutivos, el Tratado por el que se constituye la Comunidad Europea del Carbén y del Acero y

el Tratado por el que se constituye la Comunidad Econémica europea.

3.- CONCEPTOS PREVIOS



En el ambito de derecho de competencia, se suelen usar diferentes términos como
sinénimos, pero con diferentes matices. Asi, en algunas ocasiones se habla de “subvenciéon”, en
otras de “ayuda publica”, o también de “ayuda de Estado”.

Las diferencias existentes entre la cultura juridica europea y americana explican buena parte
de esta diferente terminologia. Tal y como recoge DIDIER, “wzientras que en sede comunitaria se define
a la ayuda de manera positiva como una medida de politica econdmica destinada a la realizacion de objetivos
econdmicos o sociales, el Derecho norteamericano la concibe como una distorsion del funcionamiento del mercado que
afecta a la asignacion de recursos en una economia”. Por lo tanto, para el Derecho norteamericano, “una
medida publica extranjera que contraviniese el principio de “aisser faire, laisser passer” constituirfa una
subvencion”™.

En el ambito internacional, va a ser la Organizacién Mundial del Comercio la que se ocupe
de la definiciéon de subvencién, a través del Acuerdo sobre subvenciones y medidas
compensatorias'’. Mientras que en el ambito de la Unién Europea, serin, en primer lugar, los
Tratados Constitutivos los que aludan a esta materia, y seran, posteriormente, las normas de
Derecho derivado las que desarrollen estos conceptos, desde Reglamentos, Directivas, Decisiones.
En esta materia, son muy relevantes las Comunicaciones de la Comisién Europea, por la que se
aprueban las distintas Directrices sobre la aplicaciéon de las ayudas de Estado en los diferentes
ambitos de intervencion administrativa. Estas Directrices'' contienen interpretaciones, definiciones
extraidas de la jurisprudencia comunitaria y la practica diaria de la Comisién, sobre ayudas de
Estado.

También deberemos prestar mucha atencién a la jurisprudencia emanada del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, porque sus interpretaciones van a ser muy importantes para
comprender los distintos conceptos y sus limites.

Veamos los distintos conceptos:

3.1.- SUBVENCION

El Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias de la OMC, firmado en

Marrakech el 15 de abril de 1994 prevé, ya en su art. 1, que se considerara que existe subvencion:

9 Didier: “Le Code anti-subventions du cycle de [ "Urugnay et sa transposition dans la Communanté”, CDE, nam. 5-6, 1995.

10 Recientemente, la Organizacién Mundial del Comercio ha publicado el Acuerdo sobre subvenciones a la pesca,
aprobada a través de Decision Ministerial de 17 de junio de 2022, y que es fruto del periodo de sesiones de esta
Organizacion, celebradas en Ginebra, entre el 12 y 15 de junio de 2022. No obstante, este Acuerdo todavia no ha
sido ratificado por la Unién Europea, ni tampoco por el Estado espafiol.

11 La Comisién Europea publica periédicamente, las Directrices sobre ayudas de Estado en los diferentes sectores. Y,
ademids, revisa periédicamente dichas Directrices ( en materia de energfa, en materia de I+D+i,...), en funcién de
los ambitos de intervencién publica de la Union.
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“a) 1) Cuando haya nna contribucion financiera de un gobierno o de cualguier organismo pitblico en el territorio de un Miembro.
Es decir:

i) Cuando la practica de un gobierno implique una transferencia directa de fondos o posibles transferencias directas de fondos
( por ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital ) o posibles transferencias directas de fondos o de pasivos ( por ejemplo,
garantias de préstamos ).

7) cuando se condonen o no se recanden ingresos piblicos que en otro caso se percibirian ( por ejemplo, incentivos tales como
bonificaciones fiscales ).

7) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios -que no sean de infraestructura general- o compre bienes

i) cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacion, o encomiende a una entidad privada una o varias de las
funciones descritas en los incisos i) a iii) supra que normalmente incumbirian al gobierno, o le ordene que las lleve a cabo, y la prictica no
difiera, en ningiin sentido real, de las prcticas normalmente segnidas por los gobiernos o

a)2) Cuando haya lagnna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios, ( segin el art. XV1 GATT 1994) .

b) y con ello se otorgne un beneficio”.

Por su parte, el Reglamento (UE) 2016/1037, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 8
de junio de 2016, sobre la defensa contra las importaciones subvencionadas originarias de paises no

miembros de la UE define “subvencién” en su art. 3, diciendo que “Se considerari que existe subvencién
cuando:

1) a) haya una contribucion financiera de los poderes pitblicos en el territorio del pais de origen o de exiportacion, es decir:

i) cnando la préctica de los poderes priblicos implique una transferencia directa de fondos (por ejemplo, subvenciones, préstamos y
aportaciones de capital), o posibles transferencias directas de fondos u obligaciones (por ejemplo, garantias de préstamos),

i) cnando se condonen o no se recanden ingresos piblicos adendados (por ejemplo, incentivos tales como los créditos contra un
impuesto).

A este respecto, no se considerard como subvencion la exoneracidn, en favor de un producto exportado, de los derechos o impuestos
que graven el producto similar cuando se destine al consumo interno, ni la remision de estos derechos o impuestos en un importe que no
exceda del acumnlado, siempre que la exoneracion se conceda con arreglo a lo dispuesto en los anexos 1, 11 y 111,

71) cuando los poderes priblicos proporcionen bienes o servicios que no sean de infraestructura general, o cuando compren bienes,

1) cuando los poderes priblicos:

— realicen pagos a un sistema de financiacion, o

— encomienden a una entidad privada una o mas de las funciones descritas en los incisos i), 7) y iiz) que normalmente incumbirian a los
poderes priblicos, y la prictica no difiera realmente de las prdcticas normalmente seguidas por ellos, o

b) haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en el sentido del articuto XV'T del GATT de 1994, y

2) con ello se otorgue un beneficio”.

3.2.- AYUDAS PUBLICAS

Es una expresion mas comun y genérica, que alude al origen publico de los fondos, que

otorgan una ventaja a un determinado beneficiario.
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Ya en una de sus primeras sentencias'?, el TJUE ha afirmado que “e/ cnaepto de aynda es mis general
que el de subvencion, ya que comprende no sélo las prestaciones positivas, como las propias subvenciones, sino también las intervenciones que
bajo formas diversas alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en

el sentido estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos”.

3.3.- AYUDAS COMUNITARIAS

Son ayudas comunitarias aquellas cuyo origen se encuentra en el Presupuesto de la UE. Se
pueden otorgar de forma directa ( p.ej. las ayudas directas a los agricultores dentro de la Politica
Agricola Comun ), o bien de forma indirecta, cuando los fondos comunitarios se gestionan a través
de una autoridad competente, ya sea nacional, regional o local ( p.¢j. Los Fondos Estructurales y de
Inversion Europeos ).

En los Tratados Constitutivos de la Unién se aprecia una ausencia de una definicién legal

de ayuda. El art. 4 Tratado CECA prohibia de plano las ayudas, al establecer que “se recomocen como
incompatibles con el mercado comidin del carbon y del acero y quedardin por consiguiente suprimidas y probibidas dentro de la Comunidad, en

las condiciones previstas en el presente Tratado: ¢) las subvenciones o ayndas otorgadas por los Estados o los gravimenes especiales inpuestos
por ellos, cualquiera que sea su forma”. En este Tratado se identifican, a efectos de su prohibicién, los
conceptos de ayuda y de subvencion.

Por su parte, el art. 92.1 Tratado CEE también partia de la regla de la incompatibilidad de

las ayudas de los Estados “o mediante fondos estatales, bajo cnalguier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia,
Jfavoreciendo a determinadas empresas o producciones, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre los Estados miembros,

salvo que el Tratado disponga otra cosa’.

Existe una sustancial diferencia entre ambos preceptos de los Tratados Constitutivos.
Mientras que el art. 4 Tratado CECA recogia una prohibicién tajante, radical, prohibiendo de
manera incondicional cualquier ayuda, porque la consideraba contraria a las ‘“ndiciones mismas de
establecimiento del mercado comiin del carbon y del acero”. Sin embargo, el art. 92.1 Tratado CEE sélo prohibe una
ayuda si “falsea 0 amenaza falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”. Por lo
que ésta dltima no es una prohibicién radical e incondicional. Podemos decir que este precepto es
el origen del art. 107.1 TFUE actualmente vigente.

Poco a poco, los EEMM han ido previendo excepciones en el texto de los tratados, para
permitir la concesion de ciertas ayudas publicas. Esto es, buscaron otros preceptos, distintos de los

arts. 4 y 92.1 de los Tratados CECA y CEE, respectivamente. De hecho, la Comisién ya solicito, en

12 STJUE de 23 de febrero de 1961, As. C-30/59. De Gezamentjjke Steenkolenmijnen in limburg ¢. Alta Autoridad.
ECLLI:EU:C:1960:41.
También pueden verse la STJUE de 15 de marzo de 1994, Banco Extetior de Espafia, As. C-387/92.
ECLI:EU:C:1994:1
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un primer momento, un dictamen al TJUE a efectos de ampliar sus competencias para el
otorgamiento de ayudas en el seno de la Unién".

A pesar de esta inicial reticencia a la admisiéon de ayudas publicas por parte de las
instituciones comunitarias, la introduccién de unas reglas sobre ayudas publicas en el seno de la
Unién nace con la firma del Protocolo de 21 de abril de 1964™, entre la Comisién Europea y los
Estados miembros firmantes del Tratado CECA, para elaborar una politica comun de la energfa,
que se basaria en el otorgamiento de ayudas de Estado.

Podemos afirmar que la construcciéon de la politica de ayudas publicas comunitarias se
realizé a través de normas de Derecho derivado, sin reformar los Tratados, que admitian ciertas
ayudas como compatibles con el Mercado europeo.

Para poder autorizarlas se acudié al art. 95 Tratado CECA, que calific, como
“subvenciones comunitarias”, “las ayudas otorgadas por medio de recursos nacionales”, exigiendo,
para poder autorizarlas, que fueran concedidas con base en un programa comuin y con criterios
uniformes dictados y aplicados por la propia Comisiéon Europea. Para ello, la Comisiéon Europea
dict6é la DEC 3/1965, de 17 de febrero, relativa a un régimen comunitatio de intervencion de los
EEMM a favor de la industria hullera, donde se admitfa la concesion de ayudas de Estado en el
sector del carbén.

En cuanto al sector siderurgico, debemos remitirnos, como primer documento en la
materia, al la DEC 257/1980/CECA de la Comisién, de 1 de febrero de 1980, por la que se
instituyen las reglas comunitarias sobre ayudas a la siderurgia, lo que constituira el Primer Cédigo
de Ayudas a la siderurgia, de 1980.

Por lo tanto, vemos que los primeros textos sobre ayudas comunitarias datan de los afios
80, y se contienen en normas de Derecho derivado. Las primeras normas reguladoras de las ayudas
de Estado afectan a los primeros sectores cuya producciéon se ha puesto comun en la UE, antigua
CEE, como son el carbén y el acero. Y es que va a ser en estos sectores donde se van a originar las

primeras normas relativas a las ayudas de Estado.

3.4.-AYUDAS DE ESTADO

El concepto de “ayuda de Estado” no se encuentra definido ni el TUE ni en el TFUE, a
pesar de que estos Tratados constitutivos si hacen referencia al mismo. Este concepto tiene origen

jurisprudencial, nace de la jurisprudencia emanada del TJUE, que lo ha ido perfilando poco a poco,

13 Petite revision de 4 de marzo de 1960. Dictamen motivado de 4 de marzo de 1960.
14 Protocolo de Acuerdo relativo a los problemas energéticos entre los Gobiernos de los Estados miembros de las

Comunidades Europeas con ocasion de la 94* sesion del Consejo Especial de Ministros de la Comunidad Europea
del Carbén y del Acero, que tuvo lugar el 21 de abril de 1964 en Luxemburgo (DOCE, de 30.4.1964, p. 1099).
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a través de sentencias y pronunciamientos jurisprudenciales. Por lo tanto, podemos decir que el

concepto de ayuda de Estado es un concepto de origen jurisprudencial y que se encuentra en

constante evolucion, ya que ha sido el tribunal europeo el que ha ido definiendo sus caracteristicas.
Por parte de la Comision, ya en 1963 en una respuesta a una pregunta parlamentaria, hacia

referencia al concepto de ayuda de Estado al indicar que incluia las siguientes medidas “subrenciones
directas, exoneraciones de impuestos y de gravimenes, bonificaciones de intereses, garantias de préstamos en condiciones especialmente

favorables, adquisicion de terrenos o edificios gratuita o en términos especialmente favorables, suministro de bienes o prestacion de servicios en
condiciones preferentes, cobertura de pérdidas o cualguier otra medida de efecto equivalente™".
En el TFUE sélo encontramos una referencia a este concepto en su art. 107.1, cuando

declara incompatibles con el mercado intetior “[...] 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 o amenacen falsear
la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”. Mientras que sus apartados segundo y tercero
contemplan aquellas ayudas que pueden considerarse compatibles con el mercado interior.

Este precepto del Tratado de Funcionamiento ha sido desarrollado por la Comision
Europea en la Comunicacion de 2016 sobre el concepto de ayuda de estado'®, que recopila la
interpretacion que el TJUE y TGUE habian realizado de dicho concepto hasta ese momento.

En todo caso, el concepto de ayuda de Estado es de “canicter juridico y se interpreta a la lug, de criterios
objetivos”. Port lo tanto la calificacion de una medida determinada como ayuda de Estado no va a
depender del criterio subjetivo de la Comision, sino que debe determinarse “on independencia de cnalguier
prictica administrativa anterior a la Comision » 18

Por otra parte, tanto la Comision Europea como el TJUE han afirmado la compatibilidad
de las siguientes ayudas:

-Las medidas “Ghjetivamente justificadas por razones de tipo econdmico™’
-Las practicas “Gue se justifican objetivamente por motivos comerciales™, aunque respondan a un objetivo politico.
-Las medidas “gue forman parte del entorno econdmico de la Comunidad”

., . . . .. L7 70 9921
-La mera “compensacion de los costes vinculados a las obligaciones de un servicio piblico

15 Respuesta de la Comisién de 30 de julio de 1963 a la Pregunta Patlamentaria nam. 48/63, de Mr. Burgbacher.
DOCE 1963, pag. 2235.

16 Vid. Comunicacién de la Comision relativa al concepto de ayuda estatal, conforme a lo dispuesto en el articulo 107,
apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Disponible en: “https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A52016XC0719%2805%29
( Ultima consulta: 13/03/2023 ).

17 STJUE Valmont/Comisién, As. T-274/01. ECLLI:EU:T:2004:266

18 STJUE C-57/00 Py C,y STGUE T-171/02, ECLLEU:T:2005:219.

19 STJUE de 2 de febrero de 1988, As. 67, 68 y 70/85, ECLI:EU:C:1988:38.

20 STJUE de 29 de febrero de 1996, AS. C-56/93, ECLI:EU:C:1996:64.

21 En efecto, el art. 106.2 TFUE establece: “Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general o que tengan
el cardcter de monopolio fiscal quedardn sometidas a las normas de los Tratadoes, en especial a las normas sobre competencia, en la
medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de becho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada.
E/ desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Union”. A estos efectos,
la Comisién ha aprobado la Comunicaciéon Marco de la Unién Europea sobre ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio pablico (2011), (2012/C 8/03).
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-1.as “exenciones de cargas heredadas de un régimen de economia planificada™.

-Las “aportaciones de capital efectnadas en condiciones de mercado”.

Tradicionalmente, la Comision ha efectuado un analisis juridico de la compatibilidad con el
mercado interior de dichas ayudas, pero recientemente ha impulsado un analisis econémico para
comprobar dicha compatibilidad, comparando las ventajas e inconvenientes que suponen las ayudas
para las empresas, para los mercados en los que operan los beneficiarios, y para la economia en
general®.

Esta misma evolucion hacia un analisis juridico-econémico también la encontramos en la

legislacion espafiola. Sin ir mas lejos, el art. 7.3 del Reglamento de defensa de la competencia,

aprobado por RD 261 /2008, de 22 de febrero, incluye “aspectos econdmicos del instrumento utilizado”, y 1a “prueba
de sopesamiento de la aynda, que analizard los aspectos  positivos y negativos de su concesion, entre ellos la adecnacion del instrumento

utilizado, su efecto incentivador o la necesidad y proporcionalidad de la aynda”.

-Definiciones doctrinales.

Los autores han elaborado definiciones de ayuda de Estado, poniendo énfasis en alguno de
los elementos que integran la definicion. Siguiendo a ARPIO SANTACRUZ*, podemos distinguir
los siguientes grupos de autores:

-Hay autores que se centran en la ventaja o beneficio econémico que supone la ayuda de Estado
para el beneficiario.

En este apartado podemos citar a FERNANDEZ FARRERES, que entiende que toda
ventaja economica ““de naturaleza financiera, cnalquiera que sea la _forma que adopte, es susceptible de caer bajo el ambito de
aplicacion del articuls 92 TCE”®,

También WAELBROECK indica que “una ayuda de Estado consiste en nna ventaja, un beneficio para la

empresa receptora™.

Segun LEANZA, una ayuda consiste en ‘“wualguier medida a través de la cual se manifieste la intervencion

estatal con vistas a incentivar o estimular, a cualquier nivel, la produccion o distribucion de bienes”™" .

-Otros autores elaboran sus definiciones centrandose en el caracter selectivo de la medida.

22 DEC de 26 de junio de 1997, relativa a las ayudas de Estado concedidas a SKET Schwermaschinenbau Magdeburg
TmbH.

23 Vid. Comunicacién de la Comisién, al PE, al Consejo, al CES y al CdR sobre “ Modernizacion de las ayudas estatales en
la UE”, State Aid Modernisation (SAM ), 2012.

24 ARPIO SANTACRUZ, Las ayudas priblicas ante el derecho europeo de la Competencia, Navarra, 2000, pags. 57 y ss.

25 FERNANDEZ FARRERES, “El control de las ayudas financieras nacionales”, en GARCIA DE ENTERRIA
(dit. ): Tratado de Derecho Comuniario, vol. 11, Madrid 986, pags. 620 y ss.

26 WAELBROECK, “Article 92 [nn 87])”, en MEGRET vy otros: Le Droit de la Communanté Economique Enropéenne, vol
4: Concurrence. Bruselas, 1972, pag. 393.

27 LEANZA: “Articolo 92 [nn.87]”, in QUADRI, MONACO y TRABUCCHLI: Trattato istitutivo della Communitd
Economica enropea. Commentario, vol. 11 Giuffre. Milano, 1965, pags. 717 y ss.
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Aqui tenemos autores como CASPARI que se centra en las ventajas especificas que se
conceden ‘@ empresas concretas o a un sector particular de la industria, sin que estén disponibles a la economia en general”.
-Otro grupo de autores se centra en el beneficiatio.

Aqui tenemos autotes como SCHEUING?®, para quien la expresion ayuda de Estado ‘e
refiere a toda medida de naturaleza financiera que ha sido adoptada por las antoridades priblicas para favorecer a algunas empresas”. Para
este autor, la ventaja selectiva debe ser adoptada por una entidad estatal.

Segun EVERLING, ayuda de Estado incluye “cualquier beneficio, directo o indirecto,
otorgado por el Estado a empreesas o sectores especificos de la economia”?.

También VOGELAAR entiende que el concepto incluye “cualquier beneficio financiero
otorgado a determinadas empresas o sectores de la actividad econémica, que ha sido financiado
directa o indirectamente con recursos publicos””.

-Por ultimo, existe otro grupo de autores que se finan en el cuarto elemento de la definicion, la
distorsion de la competencia que produce la medida.

SIECKLUCKA sostiene que la expresion ayuda de Estado incluye “cualquier liberalidad
conceidda a una emprsa que le permite mejorar su posicéin competitiva, independientemente de
sus resultados finales”.

También COLLARD y GILLIAMS entran dentro de este grupo, al sostener que la
expresion incluye “cualquier medida que mejora la posiciéon competitiva de una empresa y, por lo
tanto, tiende a compensatle por su débil situacion econémica de una forma discriminatoria””".

Incluye “cualquier medida gubernamental que atribuye una ventaja material y mejora la posicion

competitiva de ciertas empresas o sectores de la actividad”*.

3.4.1.- Clases de ayudas de Estado.

Siguiendo a2 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ®, podemos clasificar las ayudas en las
siguientes categorias:

1.1.- Atendiendo al sujeto que la dispensa

28 SCHEUING, Les aides finacicres publiques anx entreprises privées en droit frangais et européen, Berger-Le-vrautl, Paris, 1974,
pag. 268.

29 EVERLING, citado por SCHINA, State aids under the EEC Treaty. Articles 92 to 94, ESC Publishing Limited.
Oxford, 1987.

30 VOGELAAR, “The impact of the Economic Recession on EEC Competition Policy, Part one: State aids”, Swiss
Review of International Competition Law, vol. 23, 1985, pags. 31 y ss en la pag. 35.

31 COLLARD, “Les aides accordées par les Etats”, in GASHOF VAN DER MEERSCH: Droit des Communautés
Europeennes, Les Novelles, 1969, num. 2174.

32 GILLIAMS, “Aids granted by member States”, en SMIT y HERZOG, The Law of the European Economic Community,
vol. 3, Capitulo 1, Seccién 3, Columbia Law School Project on European Legal Instititutions, Nueva York, 1992.

33 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “Ayudas ptblicas”, en Derecho Eurgpeo de la competencia, 1.ex Nova, 2005, pags.
507y ss.
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Atendiendo al sujeto otorgante, o el sujeto publico que “las crea y configura y decide su
otorgamiento o dispensacién, aunque ésta pueda confiarse en alguna medida a otros”, podemos
distinguir entre:

-Ayudas comunitarias/de la UE.

Son aquellas otorgadas por las instituciones de la Unién Europea.
-Ayudas estatales, “de Estado”, “nacionales”.

Son aquellas otorgadas por los poderes o entes publicos “reconocidos en el ambito juridico
de los distintos Estados miembros”. En este concepto, entrarfan tanto aquellas otorgadas por los
Estados miembros directamente, como también aquellas otras otorgadas a través de otras entidades
publicas ( otorgadas por entes inferiores, como regiones, departamentos, provincias, Comunidades
Auténomas, entidades locales,...). La Unién BEuropea realiza una interpretacién muy amplia del
adjetivo “estatales”, con lo que cabria cualquier ente pablico que decida y otorgue ayudas.

-Ayudas de los Estados miembros del Espacio Econémico Europeo, no pertenecientes a la UE.

Son ayudas otorgadas por los Estados miembros del Espacio Econémico Europeo, esto es,
Noruega, Islandia y Liechtenstein. Se trata de una unién juridica, similar a la existente en la Union
Europea.

-Ayudas de Estados terceros.

La Unién Europea y sus Estados miembros, como partes firmantes, han de respetar lo
acordado en el seno de la OMC.

-Ayudas internacionales de otras Organizaciones con estatuto de Derecho internacional.

En este caso, hay que estar a lo dispuesto en los tratados o acuerdos internacionales que
rijan las relaciones de las partes firmantes.

1.2.- Por razo6n de los beneficiarios.

Atendiendo a la clase de beneficiario ante el que nos encontremos, tenemos:
-Ayudas a particulares o sujetos privados
-Ayudas a entidades publicas.

Las ayudas pueden concederse a una empresa privada, o a una empresa entidad puiblica. Lo
determinante en este punto, no es la naturaleza juridica del ente, ptblica o privada, sino quien ejerce
la “influencia dominante” en ella y funda la responsabilidad sobre ellas.

En palabras del profesor MARTINEZ LOPEZ—MUNIZ, “el régimen de ayndas no variard por dirigirse

a empresas privadas o piiblicas, pero el entrelagamiento entre éstas y las Administraciones titnlares que las financian y quizds le
proporcionan ayndas hace a éstas menos transparentes y mds dificil su identificacion y obligado control i,

1.3.- Por raz6n de su objeto

34 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op.cit., pig. 510.
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Ya desde 1963, la Comisiéon Europea se ha pronunciado en el sentido de entender que la
nocion de ayuda “engloba cualesquiera subvenciones, exoneraciones de impuestos y tributos o tasas
parafiscales, bonificacién de intereses, garantias de préstamos a condiciones particularmente
favorables, cesion de edificios o de terrenos a titulo gratuito o en condiciones particularmente
favorables, suministro de bienes o servicios también en condiciones preferenciales, cobertura de
pérdidas de explotacion o cualquier otra medida de efecto equivalente””.

Pueden adoptar la forma de garantia, o de préstamos a entidades publicas. De ahi que la
Comisién haya publicado la Comunicacion relativa a la revision del método de fijacion de los tipos
de referencia y de actualizacion de 2008, y la Comunicacion relativa a la aplicacion de los arts. 87 y
88 del Tratado CE a las ayudas estatales otorgadas en forma de garantia.

1.4.- Por la forma juridica de su otorgamiento.

La ayuda publica se puede otorgar a través de varios tipos de instrumentos, como por
ejemplo, actos administrativos, actos legislativos, meras practicas administrativas informales,
contratos o encargos a medios propios.”

1.5.- Por el tipo de afectacion

Existen ayudas que afectan a una actividad, porque deben emplearse en dicha actividad, y
otra clase de ayudas que “exigen obtener o alcanzar ademas con ella determinados resultados”. Es
la clasica distincion entre “ayudas de actividad” y “ayudas de resultado”, acufiada por
FERNANDEZ FARRERES.

1.6.- Por la naturaleza de la actividad a la que se afecta la ayuda.

Existen ayudas econdmicas, porque se dirigen a la financiacioén de actividades econémicas, y
otra clase de ayudas que afectan a actividades educativas, culturales, politicas, de cooperacion o de
asistencia.

1.7.- Por la finalidad de las ayudas y el aspecto de la actividad ayudada que consecuentemente las
justifica.

Esta clasificacion distingue entre ayudas horizontales”, “que persiguen fines de interés
publico alcanzables con cualquier género de actividad empresarial y desde cualquier emplazamiento
de ésta ( fortalecimiento e incremento de las pymes, promocién de la I+D+i, mejor proteccion

medioambiental, aumento del empleo...)”, ayudas sectoriales™, que “tratan de satisfacer

35 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op.cit., pag 510

36 Arts. 32y 33 delaLey9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico

37 En este punto, hay que tenet en cuenta el Reglamento (UE) n °651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014 ,
por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los
articulos 107 y 108 del Tratado Texto pertinente a efectos del EEE. Este Reglamento se va modificando cada
cierto tiempo, para adecuarse a las Directrices de caracter sectorial, que la Comisién va aprobando.

38 La Comision Europea dicta cada cierto tiempo Directrices relativas a las ayudas estatales en un determinado sector.
Pej., recientemente ha aprobado las Directrices sobre ayudas estatales en materia de clima, protecciéon del medio
ambiente y energfa 2022, o la Comunicacién de la comision Marco sobre ayudas estatales de investigacién y
desarrollo e innovacién, de 28 de octubre de 2022.
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necesidades de interés publico experimentadas en determinado sector productivo, comercial o de

o de finalidad regional, que “buscan impulsar el desarrollo de una

servicios”, y ayudas regionales
determinada region o la solucién de una crisis regional, favoreciendo las inversiones o el desarrollo
de las empresas en razon de su localizacion territorial”.

Por su parte, la Comisién, en sus Comunicaciones, va a adoptar un concepto amplio de
“ayuda de Estado”, que abarca diversos tipos de ayudas:
1.- Ayudas regulares

La Comisién entiende por “ayudas regulares” todas aquellas no referidas al sector

financiero. Y dentro de éstas, distingue entre “importe de ayuda autorizado”* (

approved amonnt ) e
“importe efectivamente utilizado™*! ( used amount ). Es sobte este tltimo sobre el que se calcula el
“elemento de ayuda” (aid element ), esto es, la ventaja econémica derivada de la ayuda concedida.

Dentro de las ayudas regulares, podemos encontranos con:

-Subvencioén directa.

Es todo apoyo directo al beneficiario, mediante una “disposiciéon dineraria o un
instrumento asimilable”, ( subsidio a los intereses, venta o alquiler de propiedad publica a precios
inferiores al valor de mercado,... ).*

-Exenciones fiscales: En este caso, la ayuda de Estado adopta formas como reducciones en la
base imponible del impuesto, deducciones en la cuota tributaria, rebajas en los tipos tributarios, o
también rebajas en las cotizaciones sociales,... La ayuda vendria constituida por la cantidad que se
“ahorra” el beneficiario.

-Diferimiento fiscal: En este caso, la ayuda de Estado viene en forma de retraso en el pago de
impuestos ( p.ej. A través de una amortizacion libre o acelerada ). El importe sera el ahorro de
intereses que obtiene el beneficiario, durante el perfodo de diferimiento.

-Participacion en el capital: En este caso, el Estado suscribe capital de ciertas empresas en unas
condiciones de rentabilidad y riesgo que no hubieran sido aceptadas por un inversor privado. La
cuantfa se calcula por la diferencia entre la operacién de capital suscrita y el valor ordinario de
mercado.

-Préstamos blandos: son aquellos concedidos a tipos de interés inferiores a los de ordinarios de
mercado. La ayuda consistirfa en el ahorro que obtiene el beneficiario en la amortizacién y pago de

intereses, en relacién con los precios de mercado.

39 En cuanto a las ayudas regionales, es importante tener en cuenta las Directrices sobre las ayudas estatales de
finalidad regional, de 29 de abril de 2021.

40 Es el importe global maximo autorizado por la Comision, en forma de ayuda estatal, que pueden conceder los
Estados miembros a las empresas y operadores.

41 Es el volumen real de la medida de ayuda aplicado por un Estado miembro en favor de empresas y operadores.

42 En los casos de venta o alquiler de propiedad publica, la ayuda vendria constituida por la diferencia entre el precio
efectivo y el precio de mercado.
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-Garantias: Son avales prestados por cualquier Administracion Publica a instrumentos financieros
privados. La ayuda consiste en el ahorro en la prima de intereses, que se encuentra libre de cargas y
comisiones.

2.- Ayudas al sector financiero.

Aqui se incluyen ayudas como la recapitalizacién, medidas de proteccién o rescate de
activos deteriorados, garantias sobre pasivos y otras medidas de liquidez. Son las siguientes:
-Medidas de recapitalizacion: Se trata de una inyeccion de capital publico en las entidades. La
cuantfa de la ayuda es el valor nominal efectivo de las medidas adoptadas.

-Intervenciones de rescate o proteccion de activos deteriorados:

La cuantia de la ayuda es la diferencia entre el valor contable y el valor de mercado de
determinados activos de las entidades beneficiatias.

-Garantias: Son avales del sector publico, igual que en el supuesto de ayudas regulares, pero en este
caso, referidos a la deuda emitida por las entidades financieras. La cuantia de la ayuda es el volumen
total de deuda vida cubierta por el Estado un afio concreto.

-Otras medidas de apoyo a la liquidez: Aqui entrarfan desde provisiones de fondos, créditos
blandos o valores emitidos por el Estado a entidades con problemas de liquidez a corto plazo.

Se puede concluit, y asi lo hace la CNMC en su Informe sobre Ayudas Publicas de 20224,
que en el caso de ayudas regulares, la metodologfa utilizada es mas desarrollada a la hora de calcular
el elemento de la ayuda, lo que se traduce en un analisis real del impacto que tiene la medida, desde
el punto de vista de la competencia y eficiencia. Mientras que en el caso de las ayudas financieras,
dada su mayor complejidad, es mas dificil calcular el elemento de ayuda, por lo que el Marcador de
ayudas de la Comision contabiliza las ayudas por su importe nominal.
3.4.2.-Caracteristicas de las ayudas de Estado

Partiendo de la definicién del Tratado y de la jurisprudencia del TJUE, para estimar que una
ayuda publica constituye “Ayuda de Estado”, debe cumplir los siguientes requisitos:

-Que la ayuda sea imputable al Estado o que sea financiada mediante fondos estatales

-Que constituya una ventaja selectiva

-Que el destinatario sea una empresa, que realice una actividad econémica.

-Que afecte los intercambios comerciales entre Estados Miembros, que falsee o amenace con
falsear la competencia.

Veamos las caracteristicas que debe reunir una ayuda para ser considerada “ayuda de

Estado”.

43 Informe sobre Ayudas Publicas, CNMC, 2022. Disponible aqui:
<httosz www.cnmc.es/expedientes/iapcnmc00122>
( Ultima consulta: 13/03/2023 )

20


https://www.cnmc.es/expedientes/iapcnmc00122

-Que sea imputable a los Estados miembros o financiada con fondos de origen estatal.

El art. 107.1 TFUE establece que  Salo que los Tratados dispongan otra cosa, serin incompatibles con el mercado

interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayndas otorgadas por los Estados o
mediante fondos estatales...”. Esta frase ha sido objeto de varias interpretaciones, y de ello dan buena
cuenta las Conclusiones expuestas por el Abogado General JACOBS en el Asunto
PreussenElektra®.

Existen dos interpretaciones:

-Una interpretacién extensiva, que sostiene que en esa expresion han de incluirse tanto las ayudas
otorgadas por el Estado ( sean con fondos publicos o privados ), como las ayudas financiadas por
entes paraestatales mediante fondos estatales. Sus defensores sostienen que pueden existir ayudas
de Estado sin financiacién publica comprometida, siempre que se trate de fondos estatales. Lo
crucial es determinar la imputabilidad de los fondos. Como defensor de esta teoria nos
encontramos al Abogado General DARMON.

-Una interpretacion restrictiva, donde ha de atenderse al origen de los fondos, de caracter estatal.
En caso de intervencion del Estado, estamos ante fondos publicos, pero no siempre se requiere la
presencia del Estado. Nos encontramos ante la teorfa del “sacrificio de recursos publicos”. Esto es,
puede existir ayuda de Estado cuando este interviene sin que se sacrifiquen recursos publicos, sino
cuando interviene como mero regulador, al imponer condiciones,...

El TJUE ha mantenido la teorfa que exige el empleo de fondos estatales para definir una
medida como ayuda de Estado, y en contadas ocasiones ha sostenido el la tesis de la
imputabilidad®.

Una primera sentencia que sienta un criterio es la recaida en el asunto Van Tieggle®. Se
sustancié una causa penal contra un comerciante de bebidas alcohdlicas, que estaba acusado de

vender productos importados por debajo del precio minimo de venta al publico fijado por la Ley

44 CAG JACOBS As. C-379/98 PreussenElektra - Schleswag AG: “774. La frase «otorgada por los Estados o mediante

Jfondos estatales» en el articulo 92, apartado 1, puede ser interpretada en dos sentidos diferentes. 115. Por un lado, puede argiiirse que
la segunda alternativa, a saber, la aynda otorgada «mediante fondos estatales», abarca las medidas financiadas con fondos pitblicos, en
tanto que la primera alternativa, es decir, la aynda otorgada «por los Estados», comprende todas las demds medidas que no sean
[financiadas mediante fondos estatales. Segrin esta interpretacion extensiva del articulo 92, apartado 1, cualquier medida que confiera
ventajas econdmicas a empresas especificas y que sea resultado de una actnacion imputable al Estado constitnye aynda de Estado con
independencia de que represente una carga financiera para el Estado. 116.
Por otro lado, el articulo 92, apartado 1, puede interpretarse en el sentido de que la aynda ha de ser necesariamente financiada
mediante fondos estatales y gue la distincion entre ayuda otorgada por un Estado y ayuda otorgada mediante fondos estatales sirve para
incluir en la definicion de ayuda no sélo la ayuda otorgada directamente por el Estado, sino también la aynda concedida por entidades
priblicas o privadas designadas o constituidas por el Estado. Segin esta segunda interpretacion mids restrictiva, la medida de que se
trate debe ser necesariamente onerosa para el Estado y la financiacion mediante fondos piblicos es un elemento constitutivo de la
definicion de aynda de Estado”.

45 La imputabilidad al Estado implica que el Estado Miembro ejecuta una ayuda, con discrecionalidad. No es un acto

del legislador comunitario. Son supuestos en los que el Derecho de la Unién permite determinadas medidas nacionales,

y los EEMM tienen discrecionalidad sobre si adoptar o no dicha medida, y en segundo lugar, sobre las caracteristicas de

dicha medida.

46 STJUE As. C-82/77, ECLI:EU:C:1978:10.
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holandesa. La pregunta era ¢ constituye la fijacién de un precio minimo de venta una ayuda de
Estado, en los términos del art. 107 TFUE ?. El TJUE sostuvo que una medida que consiste en la
fijaciéon de un precio minimo a/ detall, que favorece a los distribuidores de dicho producto y que
incide exclusivamente en los clientes, no constituye ayuda de Estado, ya que “los beneficios que esta
intervencion en la formacion de los precios suponen para los distribuidores del producto no se
otorgan en efecto, ni directa ni indirectamente, con cargo a recursos del estado, en el sentido del
articulo 927

Otra sentencia en la misma linea es la recaida en el As. Norddeutsches Vieh*- und
Fleischkontor — Bundesanstalt fur landwirtschaftliche Marktordnung, en la que el TJUE entiende
no se cumple la exigencia de recursos estatales, ya que estaban en juego fondos comunitarios.

Posteriormente, el TJUE ha dictado cuatro sentencias en las que sostuvo que no era
imprescindible la existencia de fondos estatales, para la existencia de ayuda de Estado.

El primer asunto fue la sentencia recaida en el asunto, As. Caisse Nationale de Crédit Agricole®.
Se examinaba la a/location de solidarité, una suerte de subvencion otorgada por esta entidad, financiada
por beneficios acumulados, a los agricultores con ingresos por debajo de un umbral maximo
establecido. El TJUE sostuvo que se trataba de fondos privados, y a pesar de ello si cabia hablar de
ayuda de Estado, ya que entendié que una “ayuda no debe ser necesariamente financiada por
fondos del Estado para ser calificada como ayuda de Estado”.

Otra sentencia fue la recaida en el asunto Van der Kooy. En ella, el tribunal se refiere a la
fijacion de las tarifas privilegiadas de gas para los invernaderos, en comparacion a la tarifa de gas de
uso industrial. Estas tarifas privilegiadas eran fijadas en Holanda a través de un acuerdo firmado
entre Gasunie ( Sociedad de Derecho privado que constitufa una empresa publica, con capital
participado por el Estado holandés en un 50% ), Landbouwschap ( organismo publico que protege
los derechos de los productores agricolas ) y [egin ( asociacion constituida por sociedades locales
distribuidoras de gas ). Las tarifas eran aprobadas por convenio, ratificadas en tltima instancia por
el Ministerio de Economia. El TJUE sostiene que estamos ante una ayuda de Estado puesto que,
aunque no se financia con fondos publicos, el comportamiento ( la aprobacion dltima de la tarifa )
emana del gobierno holandés. Y el TJUE entiende que “esta conclusién basta para afirmar que el
establecimiento de la tarifa objeto del litigio es el resultado de un comportamiento del Estado
neerlandés y, por consiguiente, encaja dentro del concepto de ayuda otorgada por un Estado

miembro, a los efectos del articulo 92 del Tratado."*

47 STJUE As. C-213/81, Norddeutsches Vieh—und Fleischkontor - Bundesanstalt fir landwirtschaftliche
Marktordnung. ECLI:EU:C:1982:351.

48 STJUE As. C-290/83, ECLLEU:C:1985:37.

49 El AG DARMON, en las CAG del As. Sloman Neptun, dice al respecto que “43. En mi opinion, el cardcter
"estatal" de la medida s6lo puede referirse a la cuestion de la imputabilidad. En otros términos, la ayuda instituida,
aresulta de un comportamiento imputable al Estador”.
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Otra sentencia es la recaida en el As. Grecia vs. Comision, en la que se cuestionaba una
medida establecida por el gobierno griego, por la que se suprimian los tipos de interés privilegiados
a los créditos a la exportacion, que se compensaron mediante un reembolso de intereses de un 3-
0%, siempre que los ingresos derivados de la exportacion fueran rapidamente repatriados y
convertidos en dracmas. El TJUE sostuvo que “Segun una jurisprudencia constante [...], una ayuda
no tiene necesariamente que ser financiada por los recursos del Estado para ser calificada de ayuda
estatal”.

En estas sentencias, el tribunal europeo sostiene que el art. 107 “abarca todas las ayudas
concedidas por los Estados o por medio de recursos estatales, sin que sea necesario distinguir si la
ayuda es concedida directamente por el Estado o por organismos publicos o privados que éste
instituye o designa como responsables de la gestién de la ayuda”. Por lo tanto, resulta indiferente
que el Estado actie directa o indirectamente, a través de 6rganos interpuestos. El origen de los
fondos no influye en la caracterizaciéon de una medida como ayuda de Estado.

Estamos viendo, como el TJUE no se fija tanto en el origen de los fondos ( si estos son o
no estatales ), sino en que dichos fondos sean de origen publico.

En la STJUE recaida en el asunto Sloman Neptun®, el tribunal entiende que no constituyen
fondos publicos aquel régimen que “no tiende, ni por su finalidad, ni por su sistema general, a crear
un beneficio que constituya una carga suplementaria para el Estado o para los mencionados
organismos, sino que solamente tiende a modificar, en favor de las empresas de navegacion
maritima, el marco en el que se establecen las relaciones contractuales entre estas empresas y sus
empleados”.

Esta jurisprudencia inicial ha sufrido una serie de cambios. Asi, con la sentencia
PreussenElektra®, el TJUE consolida la teotfa de los recursos estatales. Esta sentencia se refiere a
una ayuda de Estado contenida en una normativa estatal alemana, que impone a los suministradores
de energia dos obligaciones: la primera, de adquirir de los productores locales toda la electricidad
proveniente de energfa renovable que produzcan. Y la segunda obligacién es la de pagar un precio
minimo garantizado por esta energia verde, un precio superior al valor real de produccion.

El TJUE entiende que este sistema no utiliza fondos publicos, por lo que no existiria ayuda

de Estado.

En el asunto Van det Kooy y otros/Comisién, en el que Gasunie es una empresa privada en la que el Estado
neerlandés posee parte del capital, este Tribunal de Justicia se ha preocupado de determinar toda la influencia que
el Gobierno neetlandés podia ejercer en las decisiones de Gasunie sobre la fijacion de las tarifas. A veces, se tratara
simplemente de medidas de origen legislativo, reglamentario o administrativo...”

50 STJUE As. C-57/83, Grecia vs. Comision, Préstamos a la exportacion.

51 STJUE As. C-72/91, ECLLEU:C:1993:97.

52 STJUE As. C-379/98, As. PreussenElectra vs. Schleswag AG, ECLI:EU:C:2001:160.
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Tanto la Comunicacion de la Comision Europea sobre el concepto de ayuda de Estado,
como la jurisprudencia comunitaria han recogido ciertos indicios de imputabilidad, que nos
permiten presumir la existencia® de ayuda de Estado en aquellos casos en los que:

“-E/ organismo no pudiera adoptar la decision impugnada sin tener en cuenta las exigencias de los poderes priblicos.

-Existan factores de naturaleza organica que vinculan la empresa piiblica al Estado

-La empresa a través de la gue se concedid la aynda estuviera obligada a tener en cuenta directrices de organismos gubernamentales.

-La empresa priblica se integre en la estructura de la Administracion Priblica.

-La naturaleza de las actividades de la empresa priblica, y su ejercicio en el mercado, en condiciones normales de competencia con operadores
privados.

-E/ estatuto juridico de la empresa (5i estd regida por el Derecho piiblico o por el Derecho de sociedades comidin), anngue el mero hecho de que
una empresa piiblica haya adoptado la forma de sociedad de capital de Derecho comiin no es motivo suficiente para descartar la
imputabilidad, considerando la antonomia que esta forma juridica le confiere;

-E/ grado de tutela que ¢jercen las autoridades priblicas sobre la gestion de la empresay

-Cualguier otro indicio de la intervencion de las autoridades priblicas o de lo improbable de su falta de intervencion en la adopcion de la

medida, habida cuenta del alcance de esta, de su contenido o de las condiciones que establezea”.

El caracter estatal de los fondos se entiende referido a todos “los fondos del sector publico,
incluidos los fondos de entidades intraestatales ( descentralizadas, federadas, regionales o de otra
indole ) y, en determinadas circunstancias, fondos de organismos privados”.

No importa el grado de autonomia que tenga la entidad otorgante, dentro del sector
publico.”* La Comision, en este punto es muy clocuente, cuando aclara que una ventaja estd
financiada con fondos estatales cuando, aunque no esté financiada directamente por el Estado, si lo
esta por organismos publicos o privados, creados o designados por él para gestionar la ayuda
(CCAA, EELL...).

La expresion “fondos estatales” no alude a una cantidad liquida de dinero, sino que abarca
toda clase de ayudas, subvenciones, directas, préstamos, garantfas, inversion directa en capital de de
companfias y beneficios en especie. Incluso es suficiente con que el ente otorgante deje de percibir
ingresos provenientes de fondos estatales. Asi, un “dejar de ingresar” del Estado podria ser
considerado una ayuda de Estado.” Incluso se puede entender que constituye ayuda de Estado una
ayuda en especie, como por ejemplo una concesiéon de demanial, o concesiones de derechos
especiales, sin una remuneracién acorde con el precio de mercado.

No importa tanto el origen de los fondos, sino que pasen bajo el control publico y se hallen

a disposicion de las autoridades nacionales. Lo relevante es el “grado de intervencién de la

53 STJUE de 16 de mayo de 2002, Francia/Comisiéon (Stardust), C-482/99, ap. 55 y 506,
ECLLEU:C:2002:294.

54 Vid Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacién, 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. La Comisién
ha aclarado que si el Banco Central de un EM concede medidas generales abiertas a todos los operadores
( préstamos ), y no son selectivas, entonces no son ayudas de Estado.

55 De ahi que se pueda considerar Ayuda de Estado las exenciones, reducciones, deducciones en cuota, en los
tributos. Son las conocidas como Ayudas de Estado fiscales.

24



autoridad publica en la definicion de la medida y sus modalidades de financiacién.”” En este
sentido, los Fondos europeos ( por ej, los Fondos Estructurales ), del BEI o del FEI, o del FMI se
consideran fondos estatales si las autoridades nacionales tienen discrecionalidad en cuanto a su uso,
en la seleccion de beneficiarios.

-Que otorguen una ventaja selectiva

Desde el punto de vista de la selectividad de la medida, constituyen ayudas estatales las
intervenciones que, “bajo cualquier forma, puedan favorecer directa o indirectamente a las
empresas o que deban calificarse de ventaja econdémica que la empresa beneficiaria no hubiera
obtenido en condiciones normales de mercado”’. Tienen que conceder una ventaja a la empresa
beneficiaria, son ayudas en un sentido amplio del término. Son intervenciones publicas que “alivian
las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser
subvenciones en el sentido estricto del término, tienen la misma naturaleza y surten efectos
idénticos™®.

No sélo han de conceder una ventaja al beneficiario de la ayuda, sino que ademas dicha
ventaja ha de consistir en el favorecimiento de determinadas empresas o en la produccién de
determinados bienes. Por lo tanto, dos son los requisitos incluidos: la existencia de una ventaja, y
que dicha ventaja sea selectiva.

1.- Existencia de una ventaja

Dentro del concepto de “ayuda de Estado”, la ventaja es de vital importancia, es el
concepto nuclear, porque es la que da sentido a dicha expresion. La ayuda de Estado es tal
precisamente porque confiere una ventaja anticompetitiva a un operador econémico.

Tal y como tiene afirmado el TJUE, “Para apreciar si una medida estatal constituye una
ayuda, debe por tanto determinarse si la empresa beneficiaria recibe una ventaja econémica que no

habria obtenido en condiciones normales de mercado””

. Por consiguiente, para saber si la
aportacion de fondos publicos constituye ayuda de Estado, debemos verificar si dichos fondos
confieren una ventaja econémica a una empresa, que no hubiere obtenido en condiciones
economicas normales de mercado, “habida cuenta de la informacién disponible y cualquier
desarrollo previsible a la fecha en que se otorgan los fondos”. Es el denominado “test del inversor
privado” y sus modalidades, al que posteriormente haremos referencia.

Esta apreciacion es una constante en la jurisprudencia del TJUE. Asi, en la STJUE de 8 de

noviembre de 2022% se indica que “se determine si, en el marco de un régimen juridico concreto, la

56 STJUE de 27 de septembre de 2012, Francia y otros/Comisién, asuntos acumulados T-139/09, T-243/09, 5-
328/09, ECLLI:EU:T:2012:496, ap. 63-64.

57 STJUE de 9 de octubre de 2014. As. C-533/13. Ap. 21. ECLLEU:C:2014:2262

58 STJUE de 19 de marzo de 2013. As. C-399/10P y C-401/10 P. Ap. 101. ECLL:EU:C:2013:175

59 STJUE As. C-234/84, ECLLI:EU:C:1986:302.

60 STJUE de 8 de noviembre de 2022, As. Ac. C-885/19 P'Y C-898/19 P, ECLI:EU:C:2022:859.
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medida nacional en cuestion puede favorecer a «determinadas empresas o producciones» en
relacién con otras que se encuentran en una situacion factica y juridica comparable, habida cuenta
del objetivo perseguido por el referido régimen, y que por lo tanto reciben un trato diferenciado
que, en esencia, puede calificarse de discriminatorio”®.

Siguiendo a ESTRADA MILLAN®, podemos enumerar los caracteres de la ventaja:

a) Es un concepto objetivo. Esto significa, en primer lugar, que la ventaja tiene que ser real, no
potencial. Y, en segundo lugar, son los efectos los que han de determinar la naturaleza de la ayuda
de Estado, y no las causas.

La empresa ha de recibir un beneficio neto como consecuencia del otorgamiento de la
ayuda. No es necesario determinar la situacion relativa de sus competidores, ni tampoco observar el
comportamiento del mercado, para determinar la existencia de ventaja.

b) La ayuda se define por sus efectos ventajosos, en ausencia de definiciéon en los Tratados. Son
irrelevantes las causas y fines perseguidos. El concepto de ayuda es objetivo, por lo que es necesario
determinar si confiere 0 no una ventaja a una o varias empresas, sin importar ante qué clase de
ayuda nos encontramos ( social, fiscal,...).

¢) Que la prestacion no sea gratuita no es Obice para considerar la existencia de ayuda de Estado.
Esto es, si el otorgamiento de la medida hiciera incurrir en gastos/costes al beneficiatio, no dejatia
per se de ser ayuda de Estado.

d) Es ayuda de Estado una medida que trata de compensar una desventaja preexistente®.

e) También constituyen ayuda de Estado aquellas medidas que tratan de igualar las condiciones de
competencia de las empresas de un Estado miembro con las de otros Estados miembros®.

Ademas, la ventaja puede ser de caracter directo o indirecto, por lo que podemos diferenciar

entre:

-Ventaja directa

Segtn la Comunicacién de la Comision Europea, ventaja es “todo beneficio econdémico que
una empresa no podria haber obtenido en condiciones normales de mercado, es decir, sin la

intervenciéon estatal”®.

61 STJUE de 16 de marzo de 2021, Comisién/Polonia, C-562/19 P, ap.28, EU:C:2021:20.

62 ESTRADA MILLAN, F, op.cit., Pag. 30.

63 STJUE As. C-159/01 ( Abonos nitrogenados ), ECLI:EU:C:2004:246. Y STJUE As. C-71/2010,
ECLI:EU:C:2011:525.

64 Este tipo de actuacién debe desarrollarse a través de una labor de homogeneizacion ( directivas comunitatias ), sin
dejar en manos de los Estados miembros dicha tarea.

65 Vid. Comunicacién de la Comision sobte ayuda de Estado, 2016, op.cit., pto. 4.1.
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Para verificar si una determinada medida constituye una ventaja, ha de atenderse al efecto
de dicha medida en la empresa, y no al objetivo de la intervencion estatal. En este sentido, explica la
Comunicacion que “siempre que la situacién financiera de una empresa mejore como resultado de
la intervenciéon estatal, en otros términos que las condiciones normales de mercado, hay una
ventaja”. Por lo tanto, debe compararse la situacion financiera de la empresa antes del otorgamiento
de la ventaja, y después.

Por otro lado, constituyen ventajas no solo las de caracter positivo, sino también la mera
liberacion de cargas econdmicas, de forma tal que constituye ventaja toda aquella que “alivie a una
empresa de las cargas que normalmente recaen sobre su presupuesto”.

En cuanto a aquella compensacion por el desempefio de obligaciones de servicio publico,
en un servicio de interés econémico general, la STJUE Altmark® sefial6 que no se considerara
“ventaja”, y por lo tanto, no sera ayuda de Estado, cuando cumpla cuatro requisitos:

“-La empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucion de
obligaciones de servicio publico, y éstas deben estar claramente definidas.

-Los parametros para el calculo de la compensacion deben establecerse previamente de
forma objetiva y transparente.

-La compensacién no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los
gastos ocasionados por la ejecuciéon de obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta los
ingresos correspondientes y un beneficio razonable.

-Cuando la eleccion de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico
no se haya realizado segin un procedimiento de contratacién publica para seleccionar a un
candidato capaz de prestar estos servicios, originando el menor coste para la colectividad, el nivel
de la compensacién necesaria debe calcularse sobre la base de un analisis de costes que una
empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada para 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 ejecucion de estas obligaciones”.

- Ventaja indirecta

La Comisiéon Europea considera que estamos ante una ventaja indirecta en aquellos
supuestos en los que se confiere a “empresas distintas de aquellas a las que se transfieren
directamente los fondos estatales”. Ademas, puede existit un operador econémico que goce de

una ventaja directa, mientras que para otros que dependen de él, en niveles posteriores de actividad,

66 STJUE de 24 de julio de 2003, Altmark Trnas, C-280/2000, ECLI:EU:C:2003:415
67 STJUE de 19 de septiembte de 2000, Alemania/Comisién, C-156/98, ECLLEU:C:2000:467, Ap. 26 y 27
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dicha ventaja supone una “ventaja indirecta”, pero igualmente injustificable y calificable como
ayuda de Estado.

Esta ventaja indirecta ha de diferenciarse de los “efectos econdémicos secundarios”,
inherentes a toda ayuda estatal. Es facil diferenciar ambos conceptos, ya que la ventaja indirecta va a

beneficiar o a tener efectos secundarios en empresas o grupos de empresas identificables.

- Ventaja selectiva: que favorezca determinadas empresas o producciones.

La ventaja, ya sea ésta directa o indirecta, ha de ser “selectiva”, en el sentido de beneficiar o
favorecer a “determinadas empresas o producciones”. Ha de beneficiar a determinadas empresas,
categorias de empresas, o a determinados sectores econémicos.

No importa el numero elevado de empresas beneficiarias, ni la diversidad e importancia de
los sectores industriales, incluso puede ser selectiva una medida que se concede a un numero
indefinido de beneficiarios, no individualizados ab initie. Una medida que, a primera vista puede
tener caricter general, puede ser selectiva, segun el TJUE®.

Para entender la “selectividad” debemos partir de una concepciéon clasica, y de una
concepcion actual que la jurisprudencia y doctrina han elaborado a partir de la sentencia Adria-
Wien”. La jurisprudencia tradicional entendia que una medida era selectiva si no era aplicable a
todos los agentes econémicos de un Estado miembro. De esta forma, una medida sera selectiva si
no es de caracter general, entendiendo por ésta ultima aquella que se aplica a todos los operadores
econémicos del Estado miembro.

El TJUE ha sentado una serie de criterios jurisprudenciales para determinar el significado
de “ventaja selectiva”. Siguiendo a ESTRADA MILLAN™, éstos son los siguientes:

-No estamos ante una medida selectiva cuando ésta se aplica a todos los agentes
econémicos. En este caso, estamos ante una medida general, atin cuando produzca efectos distintos
en cada uno de los operadores, de manera que unos se beneficien mis de ella que otros”".

Tampoco debemos fiarnos del numero selectivo de beneficiarios. Esto es, si la ventaja se

otorga a un numero determinado de beneficiarios, eso no significa que la ventaja sea selectiva,

68 STJUE de 29 de junio de 1999, DMTransport, C-256/97, ECLI:EU:C:1999:332, Ap. 27

69 STJUE As. C-143/99, ECLLI:EU:C:2001:598.

70 ESTRADA MILLAN, E, Andlisis del requisito de la ventaja selectiva en sede de ayndas de Estado de naturaleza fiscal, Tesis
doctoral dirigida por Fernando Serrano Antén, UCM, 2017.

71 STJCE de 8/11/2001, As. C-143/99, Adria - Wien Pipeline GmbH - Wietersdotfer & Peggauer Zementwerke
GmbH, aptdos “35...Una medida estatal que beneficia indistintamente a la totalidad de las empresas situadas en el
territorio nacional no puede constituir una ayuda de Estado.36 Por todo ello, procede responder a la segunda
cuestién prejudicial que unas medidas nacionales como las que son objeto del litigio en los procedimientos
principales no constituyen ayudas de Estado en el sentido del articulo 92 del Tratado, cuando se aplican a todas las
empresas situadas en el territorio nacional, independientemente del objeto de su actividad”, ECLI:EU:C:2001:598.
V.t. As. C-156/98, Alemania — Comisién, aptdo 22, ECLLEU:C:2000:467.
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porque pueden representar “la totalidad de las empresas que se encuentran en una situacién factica
y juridica similat””.

-La selectividad debe evaluarse en el momento concreto en que la medida se adopta. Seran
selectivas las medidas atin cuando se adopten gradualmente, paso a paso, con la clara intencion de
generalizarse.”

-Basta con una descripcion genérica de los beneficiarios. No es necesario identificar previa y
concretamente los destinatarios™.

-La ventaja puede ser igualmente selectiva cuando beneficia a un nimero “indeterminado o
significativo” de empresas o producciones, ain cuando éstas pertenezcan a sectores diferentes”.

-Si una ayuda afecta a un unico sector, ain cuando dentro de éste, beneficie a todos sus
integrantes, seguira constituyendo una ventaja selectiva’.

-Una ayuda puede ser selectiva ain cuando vaya ligada a un criterio temporal”’.

-La selectividad de la medida tiene que determinarse dentro de un marco nacional, y no
realizando comparaciones con las situaciones de otros Estados miembros™. Una medida “no es
selectiva por el hecho de que sélo se aplique a las empresas de un Estado miembro, ni pierde su
caracter selectivo por el hecho de que su objeto o su efecto sean colocar al beneficiario en la misma
situacion en que tendria en otro Estado miembro™”.

-La carga de la prueba de la selectividad de la medida recae en la Comision, y no en el

Estado miembro®.

72 STGUE de 10 de abtil de 2008. As. T-233/04, Paises Bajos vs. Comision, ECLIEU:T:2008:102.

73 STJUE As. C-75/97. “Aun cuando un Estado miembro declare su intencién de extender postetiormente a toda su
economia unas medidas que, en un principio, limita a ciertos sectores de actividad y de generalizarlas de ese modo,
tal intencién no puede tenerse en cuenta para excluir la aplicacién del apartado 1 del articulo 92 del Tratado...”,
ECLI:EU:C:1999:311.

74 STJUE As. C-409/00, Renove 11, apdos. 56-67, ECLI:EU:C:2003:92.

75 STJUE As. C-409/00 ( Renove II), pto 48, ECLI:EU:C:2003:92, y STGUE As. T-55/99 cuando recoge que “el
hecho de que la ayuda no se refiera a uno o varios beneficiarios particulares previamente definidos, sino que esté
sujeta a una serie de criterios objetivos con arreglo a los cuales podrd concederse, dentro de los limites de una
dotacién presupuestaria global predeterminada, a un nimero indefinido de beneficiarios, no individualizados desde
un principio, no puede bastar para desechar el caracter selectivo de la medida [que puede ser selectiva] si, como
consecuencia de sus criterios de aplicacién, proporciona una ventaja a determinadas empresas o producciones, con
exclusion de otras”.

76 STJUE As. C-75/97, pto. 33, “33 En efecto, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, por un lado, unas
ayudas en forma de programa de ayudas pueden afectar a todo un sector econémico y, no obstante, estar
comprendidas en el ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo 92 del Tratado”, ECLI:EU:C:1999:311. Y
STJUE As. C-172/03 , pto 43, “43. A este respecto, hay que recordar que la circunstancia de que una medida
publica confiera una ventaja en favor de un sector econémico entero no es suficiente, contrariamente a lo que
sostiene el Gobierno austriaco, para enervar el caricter selectivo de dicha medida y, por ello, para excluir la
calificacion de ayuda de Estado...”, ECLI:EU:C:2005:130.

77 Segun ESTRADA MILLAN, E, setfan selectivas “todas aquellas medidas que se aplican con referencia a un dies a
quo o entre un dies a quo y un dies ad quen’’, teniendo en cuenta la STJUE As. C-83/98P, Prto. 8,
ECLLI:EU:C:2000:48.

78 STJUE As. C-173/73, ECLI:EU:C:1974:71.

79 ESTRADA MILLAN, E, op. Cit. Pag. 39.

80 ESTRADA MILLAN, E, op. Cit. Pag. 39
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En palabras del TJUE, para apreciar la selectividad en una determinada medida “la
Comisiéon debe, en un primer momento, identificar el sistema de referencia, a saber, el régimen
tributario «normaly aplicable en el Estado miembro de que se trate y demostrar, en un segundo
momento, que la medida fiscal en cuestiéon supone una excepcion a ese sistema de referencia, en la
medida en que introduce diferenciaciones entre operadores econdémicos que, con respecto al
objetivo asignado a dicho sistema, se encuentran en una situacion factica y juridica comparable”®'™.

Para el TJUE “la determinacién del marco de referencia reviste especial importancia en el
caso de medidas fiscales, ya que la existencia de una ventaja econémica, a efectos del articulo
107 TFUE, apartado 1, solo puede acreditarse en relacion con una imposiciéon considerada
«normal». Asi pues, la determinacién del conjunto de las empresas que se encuentran en una
situacion factica y juridica comparable depende de la definicion previa del régimen juridico a la vista
de cuyo objetivo deba examinarse, en su caso, la comparabilidad de la situacion factica y juridica
respectiva de las empresas favorecidas por la medida controvertida y de aquellas que no lo estan”.

La técnica normativa no es decisiva para estimar que una medida fiscal es selectiva, de
modo que “no siempre es necesario que tenga caracter excepcional con respecto a un régimen
tributario comun o normal. En efecto, como se desprende, en particular, del apartado 101 de la
sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comisiéon y Espafia/Government of Gibraltar y Reino
Unido®, aunque una medida no tenga formalmente caracter de excepcion y se base en criterios que,
en si, tengan caracter general, puede ser selectiva si provoca, de facto, una discriminaciéon entre
sociedades que se encuentran en situaciones comparables con respecto al objetivo perseguido por
el régimen tributario de que se trate”®.

En este sentido, “para apreciar el caracter selectivo de una medida fiscal, es necesario que el
régimen tributario comun o sistema de referencia aplicable en el Estado miembro de que se trate
esté correctamente identificado en la decisiéon de la Comisiéon y sea examinado por el juez que
conoce de una controversia relativa a dicha identificacion. Dado que la determinacién del sistema
de referencia constituye el punto de partida del examen comparativo que debe realizarse a la hora
de apreciar el caracter selectivo, un error al determinar este sistema de referencia vicia

inevitablemente todo el analisis del requisito de selectividad”. Para determinar el marco de

referencia, tras un debate contradictorio con el Estado miembtro en cuestion, ha de examinarse

81 STJUE C-562/19 P, p. 68, ECLI:EU:C:2021:201.

82 No obstante, el concepto de «ayuda de Estado» no se refiere a las medidas que establecen una diferenciacion entre
empresas que, en relacién con el objetivo perseguido por el régimen juridico en cuestién, se encuentran en una
situacion factica y juridica comparable y que, en consecuencia, son a priori selectivas, cuando el Estado miembro de que
se trate consigue demostrar, en un tercer momento, que la diferenciacion estd justificada porque resulta de la naturaleza
o de la estructura del sistema en que se inscriben tales medidas (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de octubre de
2021, Wotld Duty Free Group y Espafia/Comisién, C-51/19 P y C-64/19 P, EU:C:2021:793, apartados 35 y 36 y
jurisprudencia citada).

83 STJUE As. C-106/09 Py C-107/09 P, ECLI:EU:C:2011:732.

84 STJUE As. C-562/19 P, par. 70, ECLLEU:C:2021:201.

30



objetivamente el contenido, articulacion, y efectos concretos de las normas aplicables en virtud del
Derecho nacional de ese Estado miembro concreto™.

En segundo lugar, fuera de los ambitos armonizados de la UE, debe ser el Estado miembro
concreto quien determine, en el ejercicio de sus competencias sobre fiscalidad directa y en un
ejercicio de su autonomia fiscal, las caracteristicas del impuesto que definen el sistema de referencia
o régimen tributario normal, a “partir del cual debe analizarse el requisito relativo de la selectividad.
Asi sucede, en particular, con la determinacion de su base imponible y de su hecho imponible®.

En el ambito de las ayudas de Estado fiscales, concretamente en materia de fiscalidad
directa “solo debe tenerse en cuenta el Derecho nacional aplicable en el Estado miembro de que se
trate”, ya que identificarlo es un requisito previo indispensable para entender que la ayuda de
Estado confiere una ventaja selectiva.

En la reciente sentencia del TJUE de 8 de noviembre de 2022% el tribunal conoce de un Zax
ruling alcanzado entre Fiat Chrysler Finance Europe ( en adelante, FFT )* y la autoridad fiscal
luxemburguesa en 2012, por la que se aprueba un MPT para determinar la base imponible de FFT
en Luxemburgo, mediante el que se permite una importante reduccion del beneficio neto generado
por los servicios financieros prestados a empresas del grupo.

El TJUE, en esta sentencia, da un “toque de atenciéon” a la Comision, porque le recuerda
que ésta debe demostrar en sus decisiones sobre ayudas de Estado fiscales “que los parametros
previstos por el Derecho nacional en la materia son manifiestamente incoherentes con el objetivo
de imposiciéon no discriminatoria de todas las sociedades residentes, estén o no integradas, que
persigue el sistema fiscal nacional, y que dan lugar sistematicamente a una infravaloraciéon de los
precios de transferencia aplicables a las sociedades integradas o a algunas de ellas, como las
sociedades de financiacién, en comparaciéon con los precios de mercado, para operadores
comparables, efectuadas por sociedades no integradas”. En esta sentencia, el Tribunal de Justicia,
en casacion, aprecia error en la sentencia del Tribunal General, a la hora de identificar el sistema de
referencia a partir del cual determinar la existencia de una ayuda estatal.

Podemos clasificar la selectividad en aquella de tipo material o regional. Asf:

85 STJUE de 6 de octubre de 2021, Wotld Duty Free Group y Espafia/Comisién, C-51/19P y C-64/19 P,

EU:C:2021:793, apartado 62 y jurisprudencia citada

86 SSTJUE de 16 de marzo de 2021, Comisién/Polonia, C-562/19 P, ECLI:EU:C:2021:201, apartados 38 y 39, y de 16

de marzo de 2021, Comisién/Hungtia, C-596/19 P, ECLLEU:C:2021:202, apartados 44 y 45.

87 STJUE de 8 de noviembre de 2022, As. C-562/19 P, ECLLEU:C:2021:201.

88 FFT constituia un grupo empresarial que prestaba servicios de tesorerfa y financiacion a las sociedades de su
grupo, establecidas en Europa, salvo a las establecidas en Italia. Operaba desde Luxemburgo, donde tenfa su
domicilio social. Concretamente, se dedicaba a actividades “de financiacion de mercado e inversiones en activos
liquidos, al mantenimiento de relaciones con los agentes del mercado financiero, a la prestacion de servicios de
coordinacion y al asesoramiento financiero, a la prestacién de servicios de gestién de tesoreria, a la financiacion
intersocietaria a corto plazo o a medio plazo y a la coordinacién con otras entidades financieras” para las
sociedades del grupo ( considerandos 34-51 Decision de la Comision de 21 de octubre de 2015 ).
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& Selectividad material

La selectividad material hace referencia a aquellas medidas que sélo se aplican a
determinadas empresas, grupos de empresas o sectores econémicos de un determinado EM. Esta
selectividad puede acreditarse de derecho o de hecho.

La selectividad de Derecho se deriva de los criterios juridicos exigidos para la concesion de
una ayuda que, en principio, desde un punto de vista formal, estd reservada a determinadas
empresas. Mientras que la selectividad de hecho se da en aquellos supuestos en los que, aunque los
criterios formales son genéricos y objetivos, la estructura de la medida hace que sus efectos
favorezcan significativamente a un grupo de empresas concreto.

También entrarfan dentro de este concepto las “practicas administrativas discrecionales”
que resultan ser selectivas. Son medidas, a primera vista, genéricas, que se aplican a todas las
empresas, pero que pueden estar limitadas por la potestad discrecional de la AP.

Existen supuestos de medidas que si constituyen una verdadera ayuda selectiva, pero que a
primera vista no lo parecen porque afectan a un numero indeterminado de empresas ( es el caso de
reducciones, deducciones fiscales o descuentos en la cotizaciéon de la Seguridad Social de ciertas
empresas ). En este caso, hay que evaluar la selectividad, caso por caso, aplicando tres criterios:

-Identificar el sistema de referencia

La Comision define el sistema de referencia como “el patrén por el que se evalua la
selectividad de una medida”. Son un conjunto de normas que “se aplican de modo genérico, sobre
la base de criterios objetivos, a todas las empresas que entran en su ambito de aplicacion definido

>
por su objetivo”. Definen el ambito del sistema, los derechos y obligaciones de las empresas sujetas,
1 ‘cnicos de funci L
y los aspectos técnicos de funcionamiento®.
-Determinar si existe una excepcién a dicho sistema de referencia.

Es necesario determinar si una medida constituye una excepcion al sistema de referencia, al
establecer diferencias entre operadores econémicos que se encuentran en una situacion factica y
juridica comparable. Sino constituye una excepcion, no tendra caracter selectivo.

Llegado este momento, debemos analizar si una medida distingue entre empresas,
introduciendo excepciones al sistema de referencia. Esto es, si favorece a determinadas empresas o
producciones en comparacién con otras, que estan en una situacién factica y juridica comparable,
entonces si sera selectiva.

-Si la medida es una excepcion al sistema de referencia, hay que ver si estd justificada por la

naturaleza o por la economia general del sistema de referencia.

89 En mi opinién, el ambito donde mejor se ve es en el de las ayudas de Estado fiscales. El ambito de referencia
estarfa integrado por elementos como la Base Imponible, el sujeto pasivo, el hecho imponible, los tipos,..
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Puede que una determinada medida constituya una excepcion al sistema de referencia y, sin
embargo, resulte justificada por la naturaleza o la economia general.

El TJUE considera que estd justificada la excepcionalidad de la medida cuando “deriva
directamente de los principios fundadores o rectores intrinsecos del sistema de referencia o cuando
es el resultado de aspectos inherentes necesatios para el funcionamiento y efectividad del mismo”™.
La justificacion puede ser muy diversa: lucha contra el fraude o la evasion fiscal, requisitos
contables especificos, gestion administrativa, el principio de neutralidad fiscal...

Esta medida excepcional también ha de ser proporcional, y no exceder de lo necesario para

lograr el objetivo perseguido.

& Selectividad regional

En principio, una medida es selectiva desde el punto de vista regional, cuando no afecta a
todo el territorio de un Estado Miembro. No obstante, cuando el sistema de referencia no es el
Estado miembro en su totalidad, puede que determinadas medidas si estén justificadas.

La jurisprudencia comunitaria distingue tres situaciones, para evaluar la selectividad
regional:

1) El supuesto en el que el gobierno estatal de un EM aplica un tipo impositivo inferior a una
determinada zona geografica.
2) Supuestos de “delegacion simétrica de atribuciones”, en materia tributaria.

Es un modelo tributario donde todas las entidades infraestatales ( ya sean regiones, ya
entidades locales ) tienen las mismas competencias para fijar el tipo impositivo aplicable en la zona
sujeta a su jurisdiccion, con independencia del gobierno estatal. En este caso, las medidas no son
selectivas, ya que no se puede determinar un tipo impositivo normal que constituya el marco de
referencia.

3) Supuestos de “delegacion asimétrica de competencias tributarias”.

En este supuesto, solo algunas entidades regionales o locales pueden adoptar medidas
fiscales en su territorio. Para entender que esta suficientemente justificada esta excepcion, es
necesario que el ente sea lo suficiente autbnomo del Gobierno estatal como para adoptar dicha
medida. Debe reunir las tres clases de autonomias posibles: debe tener autonomia institucional, una

autonomia de procedimiento, y una autonomia econémica’. Si se dan las tres clases de autonomia,

90 STJUE de 8 de septiembre de 2011, Paint Graphos y otros, As. Ac. C78/08 a C-80/08, ECLLEU:C:2011:550, Ap.
69

91 ILa autonomfia institucional hace referencia a una entidad, ya sea regional o local, que cuenta con su propio estatuto
constitucional, politico y administrativo, distinto del estatuto del gobierno estatal. La autonomia de procedimiento
alude a que la medida fiscal haya sido adoptada sin que el gobierno estatal pueda intervenir directamente en su
contenido. Por dltimo, la autonomia econémica y financiera se acredita cuando una entidad infraestatal asume la
responsabilidad de las consecuencias politicas y financieras de una medida de desgravacion fiscal, para lo que ha de
contar con un presupuesto propio, con un control sobre sus propios ingresos y gastos.
A este respecto, se pueden ver las siguientes sentencias:
-STJUE de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisién, C-88/03, apattado 70, ECLL:EU:C:2006:511.
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entonces el marco geografico de referencia serd la region, y no el EM, y la medida estaria

plenamente justificada.

-Que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, o que falseen o

amenacen falsear la competencia

Aunque ambas caracteristicas suelen aparecer vinculadas en la practica, nosotros vamos a
diferenciarlas, a efectos didacticos:

-Que falseen o amenacen falsear la competencia

Segun el TJUE, una medida falsea o amenaza falsear la competencia cuando “es probable
que mejore la posicion competitiva del beneficiario, frente a otras empresas con las que compite””.

Basta que la ayuda “le permita mantener una posicion competitiva mas fuerte de la que
habrfa tenido de no habérsela concedido”. Basta con que la ayuda lo libere de los costes de gestion
corriente a los que habitualmente tiene que hacer frente. Salvo el caso en que los efectos de la ayuda
fueren minimos o guasi imperceptibles, la “constatacién del otorgamiento de una ventaja gratuita a
ciertas empresas permite presumir, por si misma, una alteracién actual o potencial de la
competencia”®.

Ademas, la alteraciéon de la competencia puede ocurrir tanto en las relaciones entre
productores nacionales como en las relaciones de éstos con sus competidores de otros Estados
miembros.

Siguiendo a MILLAN ESTRADA, aunque se haya identificado un mercado relevante “ello
no impone necesariamente a la Comision la obligacién de definir el mercado con detalle o analizar
su estructura y seguir las relaciones de competencia™.

Si se tratare de un servicio publico prestado por un operador que forma parte de la AP
titular del servicio, se considera que no falsea la competencia siempre, que cumulativamente:

-Sea un monopolio legal

-En aquellos casos en que el monopolio excluya la competencia en el mercado y por el
mercado, ya que excluye cualquier posible competencia, en aras a convertirse el prestador exclusivo

de dicho servicio™.

-El servicio no compita con otros

-STJUE de 11 de septiembre de 2008, Unién General de Trabajadores de La Rioja, asuntos acumulados C428/06 a
C-434/006, apartados 96 a 100. 228, ECLI:EU:C:2008:488.

92 STJUE de 17 de septiembre de 1980, Philip Motris, 730/79, Ap. 11, ECLI:EU:C:1980:209.

93 MILLAN ESTRADA, F, op. Cit, pag. 40.

94 MILLAN ESTRADA, E op. Cit., pag. 41.

95 STGUE de 16 de julio de 2014, Alemania/Comisién, T-295/12, Ap. 158, ECLI:EU:T:2014:675.
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-Si el prestador del servicio esta presente en otro mercado abierto a la competencia, en cuyo
caso deben descartarse subvenciones cruzadas. Esto exige contabilidades separadas ( que las ayudas
publicas recibidas para el servicio publico que constituye monopolio legal, no acaben beneficiando
otras actividades ).

-Que afecten los intercambios comerciales entre los EEMM

Los tribunales comunitarios entienden que “cuando una ayuda econémica otorgada por el
Estado refuerza la posicion de una empresa frente a otras que compiten con ella en los
intercambios comerciales intracomunitarios, procede considerar que la ayuda influye sobre dichos

intercambios”°.

Esta afectaciéon puede ocurrir incluso cuando el beneficiario no participa
directamente en los intercambios comerciales transfronterizos. KEPPENNE? lo entiende en
términos amplios, al sostener que la competencia “se falsea desde que la intervencion del Estado
provoca un cambio artificial de determinados elementos del coste de produccion de la empresa
beneficiaria y refuerza su posicion respecto a otras empresas competidoras”.

El efecto sobre los intercambios entre EEMM no puede ser hipotético, o presunto, tiene
que ser probable, con base en los efectos previsibles de la medida™. El antiguo TPIUE ha
especificado que “incluso una ayuda de cuantia relativamente reducida puede afectar a los
intercambios comerciales entre Estados miembros, cuando el sector en el que la empresa opere se
caracterice por una fuerte competencia””.

El TJUE admite que el otorgamiento de ayudas a una empresa puede afectar los
intercambios comerciales entre los EEMM vy, con ello, falsear la competencia, incluso cuando la
propia empresa beneficiaria no participa en las exportaciones. En caso, por ejemplo, de una
empresa exportadora de mercancias, si un EM le otorga una ayuda, la produccién interior puede
aumentarse o mantenerse, y con ello “se disminuyen las posibilidades de las empresas establecidas

en otros Hstados Miembros de exportar sus productos hacia el mercado de dicho Estado

Miembro”'™. Por lo tanto, el otorgamiento de una ayuda por parte de un Estado Miembro, a una

96 STJUE de 14 de enero de 2015, Eventech/The Parking Adjudicator, C-518/13, Ap. 66, ECLLEU:C:2015:9.

97 KEPPENNE, “Guide des aides d Etat en droit communauntaire’, pags. 120-121.

98 STGUE de 6 de julio de 1995, AITEC y otros/Comisién, As. Acumulados T-448/93, T-449/93, ap. 141,
ECLIEU:T:1995:130.

99 STPIUE de 30 de abril de 1998, Vkaans Gewest/Comision, As. T-214/95, Rec. 1998, pag. II 717. El Tribunal sigue

aquf la linea trazada por el Tribunal de Justicia en anteriores Sentencias, como en la de 21 de marzo de 1991,
Italia/Comision, C-303/88, Rec. 1991, pag. 1433, al estimar en su apartado 19 que «as ayudas de importancia
relativamente escasa pueden, no obstante, afectar a los intercambios entre Estados miembros cuando el sector de
que se trata se catacteriza por una fuerte competencia». ECLLEU:T:1998/77 y ECLLEU:C:1991:136,
respectivamente.
En la STJUE de 21 de marzo de 1991, Italia/Comisién, C-305/89, Rec. 1991, pag. I 1603, vuelve a recordar en su
apartado 26 que «cuando una empresa opera en un sector, caracterizado por un exceso de capacidad de
produccién, en el que se ejerce una competencia efectiva procedente de las autoridades publicas de la que aquélla
se beneficia puede afectar a los intercambios entre los Estados miembros y perjudicar a la competencia, en la
medida en que su mantenimiento en el mercado impide que sus competidores incrementen su cuota de mercado y
reduce las posibilidades de que aumenten sus exportacionesy, ECLE:EU:C:1991:142.

100 STJUE de 21 de marzo de 1991, As. C-303/88, ECLI:EU:C:1991:136.
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empresa, puede afectar los intercambios entre Estados Miembros, “cuando el sector en el que actia
la empresa beneficiaria se caracteriza por una fuerte competencia”.
Ya desde un momento temprano, el TJUE ha admitido el criterio del inversor privado en

1'% se refiere al caso de un socio

una economia de mercado. En su sentencia de 21 de marzo de 199
privado “que aporta el capital necesario para asegurar la supervivencia de una empresa que traviesa
dificultades pasajeras, pero que, tras una eventual reestructuracion, estarfa en condiciones de
recuperar su rentabilidad”. Y también se refiere, en la misma sentencia, a otra posibilidad, la de
una sociedad matriz que soporta “durante un perfodo de tiempo limitado, las pérdidas de una de
sus filiales, con el fin de permitir que el cese de las actividades de esta tltima se produzca en las
mejores condiciones”. En estos dos casos, el inversor privado prevé obtener un beneficio material,
sea a mas corto o mas largo plazo, y el tribunal alude a que dicho inversor también puede tener otra
razén para invertir en esa empresa/filial, que es “proteger la reputacion del grupo o reorientar las
actividades” de la empresa.

Es decit, el tribunal comunitario admite que el comportamiento de un inversor privado
puede perseguir una doble finalidad. Por un lado, el objetivo mas evidente es la obtencién de una
rentabilidad, pero también se admite es viable que un holding privado, o grupo privado de
empresas, pueda perseguir la consecucion de una “politica estructural, global o sectorial”'™.

El TJUE recoge en su jurisprudencia que «una ayuda a una empresa puede afectar a los
intercambios entre los Estados miembros y falsear la competencia si dicha empresa esta en
competencia con productos procedentes de otros Estados miembros aunque ella misma no sea
exportadora (...). En efecto, cuando un Estado miembro concede una ayuda a una empresa, la
produccion interior puede mantenerse o aumentar, con la consecuencia de que (...) disminuyen con
ello las posibilidades de las empresas establecidas en otros Estados miembros de exportar sus
productos hacia el mercado de dicho Estado miembro. Por lo tanto, una ayuda de tales
caracteristicas puede afectar al comercio entre Estados miembros y falsear la competencia»'”.

En varias de sus Decisiones, la Comision llegd a la conclusion de que la ayuda no afectaba
al intercambio comercial entte EEMM, cuando:

-El beneficiario suministraba bienes o servicios a una zona concreta y delimitada, dentro de
un mismo HEstado miembro

-No era probable que este beneficiario atrajera clientes de otros Estados miembros.

-No podia preverse que la medida tuviera un efecto mas alla de marginal, en las condiciones

de inversiones o establecimiento transfronterizos.

101 STJUE de 21 de marzo de 1991, As. C-303/88, ECLI:EU:C:1991:136.

102 STJUE de 21 de marzo de 1991, As. C-305/89. Ap. 20, ECLI:EU:C:1991:142.

103 STJUE de 13 de julio de 1988, Francia/Comision, C-102/87, Rec. 1988, pag, 4067, pag. 4087 vy ss., apartado 19,
ECLIEU:C:1988:391.
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En alguna Decision la Comision ha manifestado que “también resulta afectado el comercio
intracomunitario cuando las ayudas influyan en las decisiones sobre el emplazamiento de las
empresas beneficiarias. En este sentido, ha sefialado la Comisioén, que si «se impide que las
empresas se trasladen de un lugar a otro en un Estado miembro distinto, los obstaculos al propio
traslado, asi con el mantenimiento de la producciéon y el suministro desde el antiguo
emplazamiento, conduciran a la consolidacién de los flujos comerciales existentes entre los Estados
miembros, afectando de esta manera al comercio intracomunitarioy'*.

En la Comunicacién sobre concepto de ayudas de Estado de 2016'” la Comisién nos
ofrece algunos ejemplos en los que no es probable que la ayuda publica afecte los intercambios
comerciales entre Estados miembros:

-Cuando nos encontremos con instalaciones deportivas y recreativas usadas
mayoritariamente por un publico local, que probablemente no atraigan clientes o inversores de
otros EEMM

-Entidades culturales que realizan actividades econémicas en las que no es probable que
capten usuarios o visitantes de otros EEMM.

-Hospitales y centros sanitarios, cuyos pacientes son la poblacién local, que probablemente
no atraigan clientes de otros EEMM.

-Medios informativos o productos culturales con publico mayoritariamente local, por
razones lingiifsticas o geograficas.

-Centro de conferencias cuya ubicacion y efecto potencial de la ayuda sobre los precios no
es probable que afecte a otros usuarios de otros EEMM.

-Plataforma de informacién y creacién de redes que trata problemas de desempleo y
conflictos sociales en el ambito local.

-Pequefios puertos o aeropuertos que son utilizados mayoritariamente por usuarios locales,
con un impacto en las inversiones transfronterizas marginal.

-Financiacién de determinados transportes por cable en zonas con pocas instalaciones y

limitada capacidad turistica.
-Irrelevancia de la forma.
El art. 107.1 TFUE prevé, al referirse a las ayudas de Estado incompatibles con el mercado

interior, las otorgadas “bajo cualguier forma”. Por lo tanto, resulta claro que no importa la forma de la

ayuda para que podamos calificarla como ayuda de Estado. Pueden constituir ayudas de Estado

104 Decision de 18 de julio de 1990 (DOCE L 215 de 2. 8. 1991, pag; 1).
105 Vid. Comunicacién de la Comisién Europea sobre el concepto de Estado, de 2016, pto. 6.3
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desde aquellas recogidas en normas ad hoc, como reglamentos, Ordenes Ministeriales, o también las
primas a los trabajadores en sectores econémicos en dificultades, y también participaciones publicas

en el capital de una empresa publica.

4.- BENEFICIARIO

El beneficiario es aquel destinatario ultimo de la ayuda.

Llegado este momento debemos examinar el concepto de empresa existente en el ambito

de las ayudas de Estado de la Unién Europea.

4.1.-CONCEPTO DE EMPRESA

En la jurisprudencia comunitaria, el concepto de “empresa” tiene caracter funcional. Asf lo
demuestran sentencias como la de 10 de enero de 2006, donde el TJUE nos dice que “comprende
cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto juridico de
dicha entidad y de su modo de financiacion”'™.

Por lo tanto, no obsta al caracter de “empresa” que la entidad tenga caracter publico o
privado, a efectos del régimen de ayudas de Estado y del derecho de competencia de la UE. Una
empresa publica puede ser considerada empresa, en el ambito de ayudas de Estado.

<<

Por otro lado, constituye “actividad econémica” “cualquier actividad consistente en ofrecer
bienes o servicios en un determinado sector, dentro de un mercado determinado”'”. Se puede
ejercer de forma directa ( esto es, “por un operador en contacto directo con el mercado” ), o bien
de forma indirecta en el mercado ( “por otra entidad que controla a dicho operador formando con
¢l una unidad econémica”)'® . La Comisién, en sus Decisiones, ha caracterizado siempre la
actividad econémica como la “accién de ofrecer productos o servicios en un mercado determinado,
y no la actividad de compra en cuanto tal”'"”.

La mera tenencia de participaciones que implique el ejercicio de derechos inherentes a la

condicién de socio o accionista y la percepcion de dividendos, no es suficiente para caracterizar una

actividad como econdémica. Por el contrario, puede que una entidad posea el control de una

106 STJUE de 10 de eneto de 2006, As. C-222/04. Cassa di Risparmio di Fitenze y otros. Ap. 107 y ss.
ECLL:EU:C:2006:8

107 STJUE de 10 de enero de 2006, As. C-222/04. Ap. 108. ECLI:EU:C:2006:8

108 Es el caso de una empresa publica que se encuadra dentro del sector publico, y que es financiada mayoritariamente

por una Administracién Publica, sea ésta estatal, regional o local.
109 STJUE de 11 de julio de 2006. As. C-205/03 P. Ap. 24, 25 y 26. ECLI:EU:C:2006:453.
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sociedad y ejerza efectivamente este control, interviniendo en la gestion de la empresa, y en esa
medida, participe en el ejercicio de la actividad econémica de la empresa.

Constituyen servicios que entran dentro del concepto de “actividad econdémica” las
“prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remuneracion. La caracteristica esencial de
la remuneracién reside en el hecho de que constituye la contrapartida econémica de la
prestacion”!.

En principio, una empresa puede realizar distintas actividades, econémicas y no
econdémicas, simultaneamente, siempre que lleve una contabilidad separada, debido a la diferente

»

financiacion recibida. Asi se excluye el riesgo de “subvencion cruzada” “de sus actividades

econémicas, mediante fondos publicos de los que se beneficia en relaciéon con sus actividades no
econémicas”''.

Asimismo, pueden ser considerados beneficiarios de una ayuda de Estado, y por lo tanto,
obligados a la devolucion de la ayuda, aquellos que hubieren resultado beneficiarios indirectamente
con la ayuda. En relacién con este aspecto, el TJUE se ha pronunciado recientemente en una
sentencia que afecta a intereses espafioles, en el Asunto Reino de Espafia, Lico Leasing y otros'™.
En esta sentencia, el Tribunal europeo confirma que puede existir ayuda de Estado en caso de
“ventaja economica indirecta”, y por lo tanto, la existencia de beneficiarios indirectos. Asi, viene a
remarcar que:

-’La ventaja puede conferirse a empresas distintas de aquellas a las que se transfieren
directamente los fondos estatales (ventaja indirecta). Una medida puede también constituir tanto
una ventaja directa para la empresa beneficiaria como indirecta para otras empresas, por ejemplo,
las empresas que operan en niveles posteriores de actividad”.

-”Existe una ventaja indirecta si la medida esta ideada de forma que canalice sus efectos
secundarios hacia empresas o grupos de empresas identificables. Es el caso, por ejemplo, si la ayuda
directa, de hecho o de Derecho, esta condicionada a la adquisicion de bienes o servicios producidos

unicamente por determinadas empresas”.

4.2.-EMPRESA PUBLICA.

En derecho de la UE, el concepto de “empresa publica” es sindénimo de actividad
econémica. Hs un concepto antiformalista, no atiende a la forma juridica del ente, sino a la

actividad que desarrolla.

110 STJUE de 11 de septiembte de 2007. As. C-76/05. Ap. 37 y 38. ECLL:EU:C:2007:492
111 STJUE de 27 de junio de 2017. As. C-74/16. Ap. 51. ECLLEU:C:2017:496
112 STJUE de 2 de febrero de 2023, As. C-649/20 P, C-658/20 P, y C-662/20P, ECLLEU:C:2023:60.
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Segun el art. 2.b) de la DIR 2006/111/CE de la Comision'”, de 16 de noviembre de 2006,
relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas
publicas, asi como a la transparencia financiera de determinadas empresas, se entiende por empresa
publica “cualquier empresa en la que los poderes priblicos puedan ejercer; directa o indirectamente, una influencia dominante en razon de
la propiedad, de la participaciin financiera o de las normas que la rigen”. Esta definicion se reitera en el art. 2.1 de la
Ley espafiola de transposicion, la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones
financieras entre las Administraciones publicas y las empresas publicas, y de transparencia
financiera de determinadas empresas.

Se presumira que hay “influencia dominante”, cuando, en relacién con una empresa, el

Estado u otras Administraciones territoriales, directa o indirectamente:

‘%) posean la mayoria del capital suscrito de la empresa, o

7) dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones emitidas por la empresa, o

#i) puedan designar a mds de la mitad de los miiembros del drgano de administracion, de direccion o de vigilancia de la empresa’.

Segun el TJUE, mediante el ejercicio de su influencia dominante sobre dichas empresas, “el
Estado puede perfectamente orientar la utilizacién de los recursos de estas para financiar, en su
caso, la concesion de ventajas especificas a otras empresas”''*.

Ejemplos de empresas publicas los tenemos en la legislacion estatal y en la gallega.

En el ambito de la Administracion General del Estado, las empresas publicas pueden
adoptar alguna de las formas previstas en el art. 166 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del

Patrimonio de las Administraciones Publicas:

a) Entidades Publicas Empresariales

b) Las entidades de Derecho publico vinculadas a la Administracion General del Estado o a
sus organismos publicos cuyos ingresos provengan, al menos en un 50 por ciento, de operaciones

realizadas en el mercado.

¢) Las sociedades mercantiles estatales, que son aquellas sobre la que se ejerce control

estatal:

1.° Bien porque la participacion directa en su capital social por parte de la Administracién
General del Estado o algunas de las entidades que integran el sector publico institucional estatal,

incluidas las sociedades mercantiles estatales, sea superior al 50 por 100.

( Para esto, se sumaran las participaciones del Estado y de todas las entidades del sector publico

institucional estatal ).

113 Transpuesta al ordenamiento juridico espafiol a través de la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las
relaciones financieras entre las Administraciones publicas y las empresas publicas, y de transparencia financiera de
determinadas empresas.

114 STJUE de 18 de mayo de 2017, Fondul Proprietatea, As. C-150/16, ap. 17, EU:C:2017:388.
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2.° Bien porque la sociedad mercantil se encuentre en el supuesto previsto en el articulo 3

de la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion.

En el ambito de la Administracién General de la Comunidad Auténoma de Galicia,
debemos acudir al art. 3.1 de la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de organizaciéon y
funcionamiento de la Administracién general y del sector publico autonémico de Galicia prevé
como empresas publicas dependientes de la Administracién general de la Comunidad Auténoma de

Galicia, que, ademas, forman parte de su sector publico:

a) Las entidades publicas instrumentales dependientes de la Administracién general o de

otras entidades publicas instrumentales de la Comunidad Auténoma de Galicia.

El art. 45 de la misma ley considera entidades publicas empresariales: organismos
autonomos, agencias publicas autonémicas y entidades publicas empresariales y consorcios

autondémicos.

b) Otras entidades instrumentales respecto de las cuales la Administracién general de la
Comunidad Auténoma de Galicia ejerce juridicamente, de forma directa o indirecta, una posicion
de dominio, entendiendo como tal, a estos efectos, aquella en la que se ejerce un control analogo al
de los propios servicios de la Administracion. El art. 45 de la misma ley entiende como “otras
entidades instrumentales”: sociedades mercantiles publicas autonémicas y fundaciones del sector

publico autonémico.

5.- TOMA DE PARTICIPACIONES EN EL CAPITAL SOCIAL DE LAS
EMPRESAS PUBLICAS.

5.1.-PARTICIPACION EN EL CAPITAL SOCIAL

La expresion “participacion en el capital” no es un término univoco, sino que alude a varios
fenémenos, que pueden tener lugar a lo largo de toda la vida de una empresa (una empresa
publica, desde su creacién como monopolio, lo légico es que transite hacia su conversiéon en
empresa privada, financiada con fondos privados).

La primera vez que la Comision Europea se preocupd por la toma de participaciones
publicas en el capital de las empresas publicas fue en 1971, a raiz del “Primer informe sobre politica
de la competencia”. En este Informe, la Comision cita expresamente las participaciones publicas en
el capital de empresas publicas, como una de las formas en las que se pueden originar ayudas de

Estado.
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Como sefiala RODRIGUEZ MIGUEZ, el punto de partida lo encontramos en la Ley num.
184 de 22 de marzo de 1971, de Italia, “que preveia la intervenciéon gubernamental para respaldar la
reestructuracion y la reconversion de ciertas empresas industriales”'. Con ello se buscaba facilitar
la reestructuracion, reorganizacion y reconversion de pymes con dificultades econémicas, en un
contexto de crisis econdmica, en plenos afios “70.

Un afio mas tarde, en 1972, la Comisiéon se refirié a las actividades de las agencias
financieras de algunos Estados miembros. Los EEMM financiaban directa o indirectamente dichas
agencias, bien a través del otorgamiento de fondos publicos, o bien a través de créditos
preferenciales, o a través de la toma de participaciones temporales en su capital social.

En relacién con esta forma de financiacion publica de las empresas publicas italianas, la
Comisién acabara aprobando los créditos preferenciales, no sin antes manifestar sus reservas
respecto a las participaciones temporales, al afirmar que “el principio de neutralidad establecido por
el Tratado CE (articulo 222) respecto de la propiedad, reconocido por los Estados miembros
impide a estos ultimos usar su poder para intervenir en la propiedad de los medios de produccion
para tomar medidas que, si se hubieran adoptado con otras técnicas de intervencion, hubieran sido
consideradas incompatibles con el articulo e seg., en la medida en que distorsionaran la
competencia y el comercio en el interior de la Comunidad, en la medida en que cualquier otra
interpretacion hubiera resultado una discriminacién inaceptable entre los distintos Estados
miembros o entre las diferentes medidas adoptadas por los mismos, pero que de hecho
pretendiesen los mismos objetivos”.

Esto implicé una incipiente toma de posiciéon por parte de la Comision, que comenzé a
vislumbrar el problema que suponfan las participaciones sociales publicas en las empresas publicas,
y es a partir de ese momento, cuando comienza a disefiar los posibles limites a dicha participacion
publica.

A pesar de esta posicion vigilante y reticente ante las posibles ayudas de Estado que
pudieran constituir las participaciones en el capital social de las empresas publicas, no se debe
perder de vista el art. 345 TFUE, cuando prevé que “Los Tratados no prejuzgan en modo alguno el régimen de la
propiedad en los Estados miembros”. Recoge el llamado “principio de neutralidad”. Este precepto tiene su
origen en el art. 295 TCE, pero se suprimi6 la referencia a la potestad de los EEMM para
nacionalizar sectores de su economia o para tomar participaciones en empresas. Podemos decir que
el art. 345 TFUE implica un régimen de respeto absoluto por el régimen juridico sobre la

propiedad existente en los EEMM. Por lo tanto, éstos son libres de nacionalizar empresas, liberarlas

115 RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A., La participaciin en el capital social como modalidad de aynda priblica a las empresas, EGAP,
2002.
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hasta su privatizacién total, participar en su capital social,... siempre y cuando se respeten las
libertades comunitarias y los limites de ayudas de Estado.

Sera a partir de los aflos ochenta, cuando la Comisién se pronuncie expresamente en
relaciéon con las participaciones publicas como forma de ayuda de Estado.

Los principales obstaculos que tuvo que salvar la Comisiéon a la hora de configurar su
doctrina sobre las ayudas de Estado en forma de participaciones publicas en empresas publicas
fueron los relacionados con el principio de neutralidad ( recogido ahora en el art. 345 TFUE ) y el
principio de igualdad de trato entre empresas publicas y privadas.

Antes de que se hubiesen aprobado los Tratados comunitarios, los Estados ya participaban
en la economia, y eran propietarios de parte de los medios de produccion. De ahi que los Tratados
comunitarios, en sus versiones actualizadas TUE y TFUE, partan de la premisa de que es factible
que un Estado Miembro, ademas de desarrollar el poder de direccién econémica derivado de su
condicién de autoridad publica, pueda participar en la economia como empresario o inversor.'®

Esto supone un doble peligro: por una parte el de confundir los papeles de poder publico y
de defensor del interés general, con su papel como propietario e inversor privado. Y el segundo
peligro viene por un posible abuso derivado de ese enorme poder financiero que acumula.

Ante la eventualidad de que estos riesgos se materialicen, en seguida se vio la necesidad de
cohonestar las potestades de los Estados para configurar su sector publico con una politica
comunitaria de competencia, que procure una competencia sana y no falseada entre los operadores
econdémicos (los Estados Miembros entre ellos ).

De ahi que en el TFUE se mantengan dos articulos condenados a entenderse. Por un lado,
el art. 345, que recoge el principio de neutralidad, diciendo que los “Tratados no prejuzgan el
régimen de propiedad de los Estados Miembros”. Esto implica que los Estados son libres para
nacionalizar empresas, liberarlas, privatizarlas, tomar participaciones en su capital social,... Por lo
tanto, tienen amplio margen para configurar y mantener su sector publico. Y, por otro lado, esta el
art. 106.1 TFUE, que refiriéndose a las empresas que presten servicios de interés econdémico

general, establece que los Estados Miembros “uo adoptarin ni mantendrin, respecto de las empresas piiblicas y aquellas

empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas de los Tratados, especialmente las
previstas en los articulos 18 y 107 a 109, antbos incusive™"”. Por lo tanto, nos esta queriendo decir que los Estados
Miembros no otorgaran ni mantendran ninguna ayuda de Estado, tanto a empresas publicas, como

a empresas que presten servicios de interés general.

116 El principio de neutralidad se enuncia en el art. 345 TFUE, diciendo que los Tratados “no prejuzgan el régimen de
propiedad en los Estados Miembros”.

117 Se refiere a los articulos reguladores de las ayudas de Estado.
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5.2.- LA TRANSPARENCIA DE LAS RELACIONES FINANCIERAS ENTRE LOS
ESTADOS MIEMBROS Y LAS EMPRESAS PUBLICAS.

La Directiva 2006/111/CE sobre transpatencia de las relaciones financieras entre los
Estados miembros y las empresas publicas, de la Comisiéon Europea, impone obligaciones a los
EEMM a efectos de que las relaciones financieras entre éstos y las empresas publicas sean
transparentes.

Segun su art.1, a estos efectos, los EEMM garantizaran dicha transparencia, poniendo de
relieve:

“a) las puestas a disposicion de fondos priblicos de los poderes priblicos a las empresas piiblicas ( de manera directa )
b) las puestas a disposicion de fondos priblicos de los poderes priblicos por mediacion de empresas priblicas o instituciones
financieras ( de manera indirecta )

¢) La utilizacion efectiva de esos fondos priblicos”.

Esta Directiva ha sido transpuesta al ordenamiento juridico espafiol a través de la Ley
4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las AAPP y las empresas
publicas, y de transparencia financiera de determinadas empresas.

La ley espafiola impone obligaciones a tres clases de empresas:

-Empresas publicas

-Empresas que deban llevar cuentas separadas

-Empresas publicas manufactureras.

En relacién con las empresas publicas, la Ley 4/2007 recoge la obligacion de remitir un
informe a la Intervenciéon General de la Administracion General del Estado ( en adelante,
IGAE )", en el plazo de los siete meses siguientes a la finalizacién del ejercicio econdémico, con el
siguiente contenido:

“a) Informacion sobre la puesta a disposicion de los fondos efectuados por las Administraciones piiblicas de dmbito estatal,
antonomico o local, ya sea directamente o por mediacion de otras empresas priblicas o instituciones financieras,
b) Informacion sobre la utilizacion efectiva de dichos fondos, y

¢) Informacion sobre los objetivos perseguidos en el otorgamiento de dichos fondos”.

También se prevé que esta informacién debera ser conservada por la IGAE, a disposicion
de la Comisiéon Europea, durante un periodo minimo de cinco afios desde el final del ejercicio anual
durante el cual se hayan puesto a disposicioén dichos fondos puablicos.

En este precepto, la ley espafiola es muy genérica, ya que habla de “puesta a disposicion de
fondos de las AAPP”. Sin embargo, la Directiva, en su art. 3 especifica todos aquellos fondos que

han de hacerse publicos:

118 También se aplica a las CCAA, ya que su DF Primera prevé que esta ley tiene el caricter de “bases de la actividad
economica y de bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas”, al amparo de los titulos recogidos en
los arts. 149.1.13 y 18 CE.
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-Compensacion de las pérdidas de explotacion

-Aportaciones en capital o en dotacion

-Aportaciones a fondo perdido o los préstamos en condiciones privilegiadas

-Ventajas financieras en forma de no percepciéon de beneficios o de no recuperacién de
créditos

-Renuncia a una remuneracion normal de los fondos publicos comprometidos

-Compensacion de cargas impuestas por los poderes publicos.

En su art. 5, la ley espafiola, recoge las finalidades de esta puesta a disposicion de fondos:
“a) La compensacion de las pérdidas de explotacion;

b) Las aportaciones de capital;

¢) Las aportaciones a fondo perdido o los préstamos concedidos en condiciones distintas a las de mercado;

d) La concesion de ventajas financieras, ya sea en forma de no percepcion de rendinientos o de no recuperacion de créditos;

¢) La renuncia a una remuneracion en condiciones de mercado de los fondos priblicos comprometidos; o

1) La compensacion de las cargas impuestas por las Administraciones priblicas”.

Y el art. 7 de la Ley exime de la obligacion de remision de informacion a las siguientes

empresas/entes:

“a) Las empresas piiblicas, por lo que se refiere a los servicios cuya prestacion no pueda afectar de forma apreciable al comercio
entre los Estados miembros;

b) Las entidades de crédito priblicas, por lo que se refiere a los depdsitos de fondos priblicos efectuados por las Administraciones
pitblicas en condiciones normales de mercado.

¢) El Banco de Espasia;

d) Las empresas piiblicas cuyo importe neto de la cifra de negocios en la fecha de cierre de cada uno de los dos ejercicios anteriores
al que se hayan puesto a disposicion o utilizado los fondos pitblicos, haya sido inferior a 40 millones de euros; y

¢) Las entidades de crédito priblicas, cuyo importe total de las partidas del activo no supere los 800 millones de enros, en los dos

glercicios anteriores al que se hayan puesto a disposicion o utilizado los fondos piiblicos”.

Las empresas estan obligadas a llevar cuentas separadas cuando las AAPP estatales,
autonoémicas o locales:

-Le hayan concedido derechos especiales'” o exclusivos'®
-Le hayan confiado la gestion de un servicio de interés econémico general ( en adelante,

SIEG )

119 Segtn el art. 8.3 de la Ley 4/2007, derecho especial es “cualquier derecho concedido por las AAPP, ya sean de
ambito estatal, autonémico o local, a un numero limitado de empresas, mediante norma legal, reglamentaria o
resolucién administrativa, que en una zona geografica especifica:

“a) Limite a dos o mds el niimero de empresas antorizadas a prestar un servicio o emprender una actividad, por aplicacion de criterios que
no sean objetivos, proporcionados y no discriminatorios, o

b) Designe, con arreglo a estos criterios, a varias empresas antorizadas a prestar un servicio o emprender una actividad, o

¢) Conceda a una o varias empresas, con arreglo a dichos criterios, ventajas legales o reglamentarias que afecten sustancialmente a la
capacidad de cualquier otra empresa para prestar el mismo Servicio o ejercer la misma actividad en la misma ona geogrdfica en
condiciones sustancialmente equivalentes.”

120 Segun el art. 8.2 de la Ley 4/2007, detecho exclusivo es “cualguier derecho concedido por las AAPP, ya sean de dmbito
estatal, antondmico o local, a una empresa, mediante norma legal, reglamentaria o resolucion administrativa, que reserve en exclusiva a
dicha empresa el derecho a prestar un servicio o emprender una actividad en una ona geogrifica especifica”.
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-Le hayan otorgado cualquier tipo de compensacion por gestionar un SIEG.

-Le hayan otorgado una compensacion por explotar esos derechos especiales o exclusivos y
lleve a cabo otras actividades.

La Directiva de 2006 obliga a estas empresas a:

-Llevar cuentas internas por separado, referidas a las diferentes actividades.

-Adoptar medidas para que se asignen o distribuyan correctamente todos los costes e
ingresos sobre la base de principios de contabilidad de costes aplicados de forma coherente y
objetivamente justificables.

-Adoptar las medidas necesarias para que se establezcan claramente los principios de
contabilidad de costes.

Estas empresas también estan obligadas a remitir a la IGAE un informe, que este 6rgano
debe mantener a disposicién de la Comisiéon Europea durante un plazo de cinco afios desde el final
del ejercicio anual.

No obstante, estaran exentas de la obligaciéon de remisién de dicho informe, las siguientes
empresas:

-Aquellas cuya prestaciéon de servicios no pueda afectar de forma apreciable al comercio
entre EEMM.

-Aquellas cuyo volumen de negocios global neto anual en los dos ejercicios anuales
anteriores a cualquier aflo en que disfruten de un derecho especial o exclusivo, concedido por un
EM, o en que se les haya confiado la gestién de un SIEG. No obstante, en caso de entidades de
crédito publicas, el umbral sera un balance total de 800 millones de euros.

-Aquellas a las que se haya confiado la gestion de un SIEG, siempre que las
compensaciones que reciban, sea cual sea la forma de la misma, se haya fijado por un periodo
apropiado, con arreglo a un procedimiento abierto, transparente y no discriminatotio.

Por dltimo la Directiva y la Ley espafiola en su art. 15.4 se refieren a las empresas publicas

manufactureras'”!, cuyo importe neto de cifra de negocios en el ejercicio antetior haya sido superior

121 Empresa publica manufacturera, a tenor del art. 14 Ley 4/2007 es aquella empresa publica “aya actividad ordinaria
( desarrollada de manera regular, y por la que obtiene ingresos periddicos que representan al menos el 50% del importe neto de su cifra
de negocios ) sea la transformacion mecinica, fisica o quimica de materiales, sustancias o componentes en nuevos productos”.
Concretamente, son aquellas cuyas actividades corresponden a la seccion D, subseccion DA hasta la subseccion
DN de la NACE, y que estan recogidas en el Anexo de la Ley 4/2007:

“1. Industrias de la alimentacion, bebidas y tabaco.

2. Industria textil y de la confeccion.

3. Industria del cuero y del calzado.

4. Industria de la madera y del corcho.

5. Industria del papel, edicion, artes grficas y reproduccion de soportes grabados.
6. Coguerias, refino de petrdleo y tratamiento de combustibles nucleares.

7. Industria quimica.

8. Industria de la transformacion del cancho y materias pldsticas.

9. Industria de otros productos minerales no metdlicos.

10. Metalurgia y fabricacion de productos metdlicos.
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a 250 millones de euros, exigiendo que los EEMM remitan a la IGAE, dentro de los siete meses
siguientes a la terminacién del ejercicio econémico, la siguiente informacion:

“a) Las cnentas anuales y el informe de gestion individunales y, en su caso, consolidados, que deban elaborarse de acuerdo con lo
dispuesto en la normativa contable que les sea de aplicacion. Ademds, deberdin adjuntarse las actas de las juntas generales de accionistas.
b) Sin perjuicio de la informacion que deba suministrarse en la memoria de las cuentas annales individuales y, en su caso,
consolidadas, en un anexo que no formara parte de éstas, y que no serd objeto de publicacion, se incluird la informacion relativa a:
— Cualquier tipo de intervencion priblica, en particular, la condonacion de cantidades adendadas a las
Administraciones priblicas por la empresa priblica, incluidos, entre otros, el reembolso de préstamos, las subvenciones, el pago del Impuesto
sobre Sociedades, las cotizaciones sociales y ofros pagos de cardcter similar.
— Detalle de las transacciones efectuadas por la empresa piiblica con otras empresas de su grupo, con otros grupos de

empresas pitblicas, asi como las realizadas directamente entre las empresas priblicas y las Administraciones priblicas”.
El art.3.3 del RD que la IGAE debe remitir, en este caso:

“-Cuentas anuales e informe de gestion individuales
-En su caso, cuentas annales e informe de gestion consolidados.

-Actas de las juntas generales de accionistas.

-Un informe con la informacin a la que se refiere el art. 15.4.b de la Ley” ( referido anteriormente).

En los tres casos analizados, el 6rgano de administracion de la empresa publica tendra la
responsabilidad de elaboracién y remision de esta informacion a la IGAE, que la pondra a
disposicion de la Comisién Europea.

También en los tres casos, la remision de informacion a la IGAE se hari a los solos efectos
de “evitar la dispersion de datos y facilitar a la Comision Enropea dicha informacion de manera agregada’”.

Los modelos y el procedimiento de remision de la informacion se ha regulado en el RD
1759/2007, de 28 de diciembre, que tiene caracter basico, por lo que es aplicable también a las

CCAA.

5.3.- PARTICIPACIONES PUBLICAS EN EL CAPITAL DE LAS EMPRESAS
PUBLICAS

Tradicionalmente, la Administracién Publica ha intervenido en el capital de empresas, ya
fueran éstas publicas o privadas, a través de diversas operaciones de capital ( fusiones, ventas,
adquisiciones,...). Si se trataba de una empresa publica, lo habitual era la privatizacién, una
operacion de venta de la empresa, en la que la Administracién Puablica pasaba de ejercer un
monopolio en un sector de actividad administrativa, a liberalizarlo, dejando asi que fueran los

operadores econémicos particulares los que dirigieran la actividad en dicho sector. En otras

11. Industria de la construccion de maquinariay equipo mecdnico.
12. Industria de material y equipo eléctrico, electronico y dptico.
13. Fabricaciin de material de transporte.

14. Industrias manufactureras diversas.”
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ocasiones, las empresas publicas sirven como medios propios para la prestacion de un determinado
servicio al ciudadano, en cuyo caso la Administracién Publica matriz participa en el capital social de
la empresa publica, con parte de su capital social.

Todas estas formas de participacion en el capital social de una empresa publica hizo que la
Comision Europea empezara a poner limites, construyendo poco a poco un cuerpo doctrinal
dirigido a limitar las ayudas con las que las Administraciones Publicas financiaban sus empresas
publicas.

Las primeras decisiones de la Comision, negativas en los casos de aportaciones publicas de
capital son las de Balamundi'”, Intermills'” y 1eenwarder'™.

En la Decision Balamundz, la Comision considera probado que el Gobierno belga habia
financiado la empresa Balamundi, a través de una toma de participacion, ya que le habia concedido
un préstamo a diez afos con una franquicia de intereses durante cinco afios, y habia garantizado
créditos anteriores de la empresa.

La empresa estaba en crisis y después de un analisis profundo, la Comisiéon concluyé que
era muy dificil que la empresa se pudiese financiar en el sector privado, de igual manera que lo
habrfa hecho una empresa privada. Por lo tanto, lo que supuso la pervivencia de la empresa fueron
las ayudas otorgadas por el Gobierno belga, y al no estar notificada, la Comisién estimé que dichas
ayudas eran ilegales, incompatibles con el mercado unico europeo.

En Decision Intermills también analizaba la situacién de una empresa en crisis, en riesgo de
extincion. En este caso, el Gobierno belga adopta una toma de participacion de 850 millones FB en
la constituciéon de tres sociedades independientes, les concede un préstamo bonificado para
financiar un programa de inversiones, adopta una toma de participacion en el capital social de la
empresa matriz y les concede un anticipo para financiar la reconversiéon y reorientaciéon industrial
de las tres nuevas sociedades.

En este caso, la Comisiéon concluye que las tomas de participacion son ilegales, constituyen
ayudas de Estado, sin embargo si admite los préstamos, al no estimarlos incompatibles con el
mercado interior.

La sentencia dictada por el TJUE'™ en este caso resuelve un recurso de anulacion
interpuesto por la SA Intermills y por tres sociedades de su grupo contra la Decisiéon de la

Comision de 22 de julio de 1982, en la que la Comisién declaraba la compatibilidad de las ayudas

122 DEC de 10 de marzo de 1982, donde se enjuiciaba una ayuda que habfa otorgado el Gobierno belga a un grupo
industrial y comercial del sector de revestimientos murales, DOCE L 138, de 19 de mayo de 1982.

123 DEC de 22 de julio de 1982, donde se enjuiciaba las ayudas que el Gobierno belga habia otorgado a una empresa
del sector papelero, DOCE L 280, de 2 de octubre de 1982.

124 DEC de 22 de julio de 1982, sobre una ayuda que el Gobierno holandés habfa otorgado a una empresa de
transformacién del cartén, DOCE L 277, de 29 de septiembre de 1982.

125 STJUE As. C-323/1982, ECLI:EU:C:1984:345.
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otorgadas por la Region de Valonia, en Bélgica, a través de préstamos bonificados y de anticipos
reintegrables, pero estimaba que eran incompatibles las aportaciones de capital, y las destinadas a
las tres nuevas sociedades.

El TJUE, en este caso, anul6 la decision de la Comision, por falta de motivaciéon sobre la
ilegalidad de la ayuda. No obstante, va a considerar que la decisién de la Comision es correcta en lo
relativo a las aportaciones de capital y puntualiza dos ideas basicas:

-No se puede diferenciar nitidamente entre ayudas en forma de préstamos o en forma de

participaciones en el capital, porque ambas pueden constituir ayudas de Estado.
-El otorgamiento de ayudas, especialmente en caso de tomas de participacion en el capital social, no
puede considerarse de manera automatica, contraria a las disposiciones del Tratado. Es necesario
que la Comisiéon examine caso por caso, si estas ayudas entran en conflicto con los Tratados
comunitarios.

Es a partir de esta sentencia, cuando se da por sentado que las aportaciones publicas de
capital pueden constituir ayudas de Estado. Y se entrara a discutir, caso por caso, si concurren los
requisitos para que se pueda considerar ayuda de Estado: origen estatal, caracter discriminatorio,
que tenga efectos sobre la competencia o efectos sobre el comercio intracomunitatrio.

En la Decision Leenwarder, existia una empresa que necesitaba una inversiéon importante
para actualizar sus instalaciones. Un holding publico realiza una toma de participaciéon en la
empresa. La Comisién considerd que esta constituia una ayuda de Estado, y por lo tanto, la estimé
ilegal e incompatible con el mercado interior.

Los tres casos comparten caractetisticas comunes'*

. En los tres casos, se trata de empresas
en crisis, que estaban atravesando una situacion financiera muy dificil, a causa de su propia situacién
econémica y también por el sector en el que se desarrollaron, el papelero, sector en crisis debido a
una sobrecapacidad de produccién. Todo esto hace que la Comisiéon considere estas ayudas como

“ayudas de salvamento”.

-Préstamos y garantias a empresas publicas.

Una mencién especial se merecen los préstamos y garantias concedidos por organismos
publicos a empresas publicas dependientes, o en las que tienen una participacién mayoritaria.

En lo que afecta a las garantias, lo caracteristico es el trinomio en el que participa una
entidad puablica como garante, un prestatario y un prestamista. Es necesario analizar si el préstamo
se concedi6 en condiciones de mercado y competencia.

En la mayoria de los supuestos, sélo habra ayuda al nivel del prestatario, ya que le concede

una ventaja, al permitirle obtener préstamos a un mejor tipo que en el mercado. Sin embargo, en

126 Los tres asuntos han sido resueltos por el TJUE, en los As. C-323/1982, C-296/1982 y C-318/1982.
ECLI:EU:C:1984:345, ECLI:IEU:C:1985:113 y ECLI:EU:C:1985:468, respectivamente.
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algunas ocasiones, también puede resultar en una ayuda al prestamista, cuando se concede con
posterioridad a una obligacién entre prestamista y prestatario, cuando no se garantiza que la
ventaja se repercuta totalmente al prestatario, o cuando un préstamo garantizado se utiliza para
devolver otro préstamo no garantizado.

Toda garantia que se concede en condiciones mejores a las de mercado puede constituir una
ventaja para el prestatario, porque paga unas comisiones que no reflejan el riesgo del garante.

En este supuesto, los datos sobre los costes de financiacién de la empresa se suelen obtener
de otros préstamos que hayan sido concedidos recientemente a la empresa, rendimientos sobre
obligaciones emitidas por la empresa o los diferenciales de permutas de cobertura por impago de
dicha empresa.

La Comisién Europea ha elaborado una Comunicacién sobre las garantias'”’, donde se
contienen orientaciones sobre los valores sustitutivos. Segun esta Comunicacion, para descartar una
ayuda de Estado es suficiente con que “el prestatario no se encuentre en una situacién financiera
dificil, que la garantia esté vinculada a una transaccién especifica, que el prestamista asuma parte del
riesgo y que el prestatario pague por la garantia un precio basado en el mercado”.

En dicha Comunicacioén, la Comisién distingue las siguientes clases de garantias:

“- las garantfas generales, a saber, las garantias prestadas a empresas como tales frente a las
garantfas vinculadas a transacciones especificas, como puedan ser préstamos, inversiones en
acciones, etc.,

- garantias prestadas por un instrumento especifico frente a garantias vinculadas a la forma
juridica de la empresa misma,

- garantias prestadas directamente o contragarantias prestadas directamente a un garante de
primer nivel,

- garantfas ilimitadas frente a garantias limitadas en importe y/o tiempo. La Comision
considera asimismo constitutivas de ayuda en forma de garantia las condiciones de crédito mas
ventajosas obtenidas por empresas cuya forma juridica impide la posibilidad de quiebra u otros
procedimientos de insolvencia o prevé explicitamente una garantia o cobertura de pérdidas por
parte del Estado. Lo mismo ocurre cuando un Estado adquiere una participacion en una empresa,
si ello implica una responsabilidad ilimitada en vez de una responsabilidad limitada normal,

- garantias originadas claramente de una fuente contractual (como contratos formales,

cartas de aceptacion) u otra fuente juridica frente a garantfas cuya forma es menos visible (como

127 Disponible en: “https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ES /TXT/?uri=uriserv
%3AO0LC .2008.155.01.0010.01.SPA&toc=0]%3ACY%3A2008%3A155%3AFULL”, ~ (  Ultima  consulta:
21/03/2023).
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notas complementarias, compromisos verbales), probablemente con los diversos niveles de

aceptacion que pueden ofrecer estas garantias”.
q g

En el caso de los préstamos, debemos estar a la Comunicacion de la Comision sobre el tipo
de referencia, de 19 de enero de 2018'*. Siguiendo las reglas contenidas en la Comunicacién se
podra calcular un tipo de referencia, que valga como valor sustitutivo para el precio de mercado en

situaciones donde no existen transacciones de mercado comparables.

5.4.- PARTICIPACIONES PUBLICAS COMO AYUDAS DE ESTADO

Ya habifamos concluido con anterioridad que no toda participacion publica en una empresa
constituye ayuda de Estado. Es necesario analizar caso por caso, y ver si concurren los requisitos
necesarios para poderla considerar ayuda de Estado. Tiene que tratarse de una “ventaja financiera
gratuita e injustificada en favor de la empresa o empresas beneficiarias, que rompa las condiciones
de una leal competencia”'?.

Por lo tanto, hay que acudir, en el ambito internacional, al Acuerdo sobre subvenciones y
medidas compensatorias, de la Organizacion Mundial del Comercio, y al art. 107 TFUE, en el
ambito de la UE, para ver si se cumplen los requisitos de ayuda de Estado.

En este punto, tanto el Departamento de Comercio de EEUU como la Comisién Europa
han tenido muy claro desde el principio, que era necesario acudir al mercado como referencia para
apreciar el caracter ilegal de esa participacién publica, para poder calificarla ayuda de Estado.

Es asi como surge el principio del private inversor standard en EEUU, que la justicia europea
ha nombrado como el principio del “operador en una economia de mercado”, con sus derivados

“prueba del acreedor privado” y “prueba del vendedor privado”'”

, para verificar el
comportamiento de los organismos publicos de los EEMM"'. Esto es, a través de estos
principios/pruebas, se trata de dilucidar si el comportamiento que los organismos publicos han
tenido con las empresas publicas, de ellos dependientes o vinculadas, ha sido el mismo que hubiera
tenido un operador privado, en el mercado. De lo contrario, si no pasara esa prueba, estarfamos

ante una ventaja selectiva concedida por un organismo publico, a una empresa publica, y por tanto,

ante una ayuda de Estado prohibida por el Tratado de Funcionamiento.

128 Disponible en: « https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT/PDF/?

uri=CELEX:52008XC0119(0D)&from=ES”, (Ultima consulta: 23/03/2023).
129 Vid RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A. opicit., pig. 355.

130 También se conocen como “test/prueba/principio del operador privado”, o “test/prueba/principio del acreedor
ptivado”, o “test/prueba/principio del invetsor ptivado”.

131 Este principio no se aplica exclusivamente a la toma de participaciones en empresas publicas, sino que se extiende a
otras modalidades de intervencion publica.

51


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008XC0119(01)&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008XC0119(01)&from=ES

5.4.1.- PARTICIPACION SOCIAL COMO AYUDA DE ESTADO EN DERECHO
INTERNACIONAL ( Organizacion Mundial del Comercio ).

La primera vez que surgio la preocupacion por este tema en el ambito internacional, fue
con ocasion del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de 1979 ( Organizacion
Mundial del Comercio ).

EEUU fue el unico pais que adopté medidas compensatorias en los casos de aportaciones
de capital a favor de empresas publicas, vigente el GATT de 1947. En este contexto, surge en
EEUU la practica administrativa conocida como Private investor standard, o creditworthiness/ equitywor-
thiness test.

Esta practica estadounidense es muy similar al principio aplicado por la Comisién Europea,
pero existen algunas diferencias.

En EEUU, al amparo de la mencionada practica administrativa, el Departamento de
Comercio sélo  “Guvestiga las subvenciones internas concedidas a empresas extranjeras cuando proceden de un
gobierno extranjero, comparando la aportacion de recursos de que se benefician dichas empresas con el standard del
mercado, ya se trate de nn préstamo en condiciones favorables o de una aportacion de capital-riesgo”'>

Antes de la aprobaciéon de la Trade Agreements Act de 1979, se plantearon dos asuntos
conocidos como Papermaking Machines and Part Thereof from Finland, y Grain Oriented Silicon Electrical
Steel from Italy.

En el primero de ellos, el Gobierno de Finlandia habfa realizado una aportacién de capital y
crédito a una empresa de ese pais. El Gobierno entiende que no constituye subvencioén, porque no
hay ninguna prueba de que la empresa quedara en una situacién comercial mas favorable que los
fabricantes privados de papel.

En el segundo caso, se habfan otorgado diversas ayudas por el Gobierno italiano,
concretamente por una empresa publica, Finsider, que era la matriz de la empresa beneficiaria
ultima de las ayudas. El Departamento del Tesoro entendié que no era una ayuda anticompetitiva,
por lo que no era necesario adoptar medidas compensatorias.

Posteriormente a estas dos resoluciones, se publica la Trade Agreement Act en 1979, donde se
remite al mercado ( “commercial considerations” ) como criterio para dilucidar el caracter
anticompetitivo de una determinada ayuda. Se incluyeron desde las aportaciones de capital, hasta
préstamos y también préstamos garantizados.

La doctrina americana distingue la empresa beneficiaria como creditworthiness o equityworbiness.

Una empresa creditworthy es aquella “capaz de obtener en el mercado privado de deuda los recursos

132 RODRIGEZ MIGUEZ, J.A., op.cit. Pag. 358
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que necesita”'”. Y una empresa equityworthy es aquella que es capaz de que un inversor privado
invierta en ella. Por lo tanto, en ambos casos estamos ante un supuesto en el que la empresa se
puede financiar en el sector privado, por un inversor privado, la inversiéon es rentable y puede
generar beneficios. La diferencia es el modo de financiarse, bien acudiendo a titulos de deuda, o
bien al capital privado.

El Departamento de Comercio estadounidense va a tener especialmente en cuenta si
estamos ante una empresa en crisis, que esta atravesando alguna dificultad transitoria, o si presenta
dificultades estructurales. En el caso de que el Departamento de Comercio estimase que esa ayuda
no es competitiva, porque no pasa el test antes citado, entonces considerara la ayuda como
subvencion, y podra adoptar medidas compensatorias.

En el asunto Cold-Roller Carbon Steel Flat-Roller Products from Argentina, El Departamento de
Comercio senal6 que “para que se diga que una empresa es eguityworthy debe mostrar capacidad para
generar una razonable tasa de retorno en un razonable periodo de tiempo. [...] Valoramos la salud
financiera presente y pasada de las cuentas de la empresa, de acuerdo con los diferentes indicadores
obtenidos de sus correspondientes estados de cuentas y, cuando sea necesario, de sus propios
informes. Daremos gran peso a la reciente tasa de retorno de los recursos propios de la compafiia,
como indicador de su salud financiera y a las proyecciones, reflejadas en estudios de mercado,
previsiones nacionales o industriales, y proyectos y valoracion de préstamos, cuando se disponga de
estos tipos de analisis”".

El Acuerdo sobre subvenciones y medidas compensatorias ( ASMC ) aprobado por la
OMC en 1994, en su art. 14, se refiere al calculo de la cuantia de una subvencion, en funcién del
beneficio obtenido por el receptor.

Este articulo, en primer lugar, nos dice que este método estara previsto en la legislacion
interna de los Estados miembros. A continuacion, se refiere a distintas ayudas, y a los casos en que
se considera que no aporta un beneficio: se refiere tanto a aportaciones de capital social, como a
préstamos, garantfas crediticias o al suministro de bienes y servicios por parte de un operador
publico.

Por lo que se refiere a las aportaciones de capital social por parte de un gobierno/poder
publico, se entiende que éstas no confieren un beneficio “a menos que la decision de inversion
pueda considerarse incompatible con la practica habitual en materia de inversiones de los inversores
privados en el territorio de ese Miembro”.

Este mismo criterio es recogido en las Directrices para el calculo del importe de la

subvencion en las investigaciones en materia de derechos compensatorios, dictadas por la Comision

133 RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A., op.cit. Pag 360
134 TR 18006, 18024 (DOC 1984. Final determination. Subsidies apendix)
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en 1998. Concretamente, se recoge en su apartado F). Este apartado recoge el principio del
“inversor privado”.

Este criterio también fue incorporado al Reglamento (UE) 2016/1037, de 8 de junio de
2010, sobre la defensa contra las importaciones subvencionadas originarias de pafses no miembros
de la Unién Europea, en su art. 6'.

En EEUL, la seccién 771 (5)(E)() de la Tariff Act de 1930 establece en su parrafo (a)(1)
que existe un beneficio en una aportacion de capital realizada por un Gobierno “ si la decisién de
invertir es inconsistente con las practicas habituales de los inversores privados, incluyendo las
relativas a la provision de capital de riesgo en el pais en el que la aportacion se efectia”.

Para calcular este beneficio, existen dos vias, en funcién de que se cuente con los precios
pagados por un inversor privado:

-Método de “Private investor prices avarlable”.

En este caso, contamos con la referencia de un precio pagado por un inversor privado en
una operacion similar. En dicho caso, no es una practica usual de un inversor privado “si el precio
pagado por el gobierno por las nuevas acciones es mayor que el precio pagado por inversores
privados para la misma o similar nueva emision de acciones”.

Se acude al criterio de la equityworthiness.

-Método del “Actual private investor prices unavailable”.

Este método es utilizado por el Departamento de Comercio norteamericano en aquellos
supuestos en que no se cuenta con los precios pagados por el inversor privado, como referencia, no
contamos con una operacién privada equivalente. Y se basa en la suficiencia/insuficiencia de
recursos propios ( equityworthiness/ unequityworthiness ) de la empresa, en el momento en que se
produce la aportacién de capital.

Es el método que mayor relaciéon guarda con el principio del inversor privado en una
economia de mercado, caracteristico del Derecho comunitatio.

Una empresa es equityworthiness si, desde el punto de vista de un inversor privado, “ésta
genera una adecuada tasa de retorno para la inversion, en un plazo razonable de tiempo”'. Para
llevar a cabo este analisis, se deberin tener en cuenta:

-’Las perspectivas financieras de la empresa o proyecto, utilizando estudios de mercado,
proyecciones econémicas, y proyectos de préstamos
-Indicadores de salud financiera de la empresa ( presentes y pasados ), calculados con base en

balances y cuentas ajustadas a los principios generales de contabilidad.

135 Este art. 6 establece que “no se considerard que la aportacion de capital social por los poderes priblicos confiere un beneficio, a
menos que la decision de inversion pueda considerarse incompatible con la prictica habitual en materia de inversiones (inclusive para la
aportacion de capital de riesgo) de los inversores privados en el territorio del pais de origen o de exportacion”.

136 RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A., op.cit. Pag. 368
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-Tasas de retorno de capital de los tres tltimos afios anteriores a la aportacion de capital publico.
-Aportaciones de capital de inversores privados”"".

Para hacer este analisis, el Departamento de Comercio de EEUU puede requerir
informacién y documentacion al Gobierno otorgante de la ayuda o titular de la toma de
participaciéon. No debera tener en cuenta ni las subvenciones otorgadas con anterioridad a la
aportacion de capital publica, ni las posteriores a dicho hecho.

En caso de que el anilisis efectuado no supere el equitywirthiness fest, se considerara la
aportacion publica de capital como subvencién, por no corresponderse con cualquier partida que
podria abonar un inversor privado.

5.4.2.- PARTICIPACION SOCIAL COMO AYUDA DE ESTADO EN DERECHO
COMUNITARIO: CRITERIO DEL INVERSOR PRIVADO/OPERADOR PRIVADO

EN UNA ECONOMIA DE MERCADO ( Market Economy Operator Principle ).

En Derecho comunitario también se toma como referencia el mercado, para detectar si
existe ayuda de Estado. Se acude al criterio del operador privado, en el mercado, para ver si el
Gobierno ha operado de la misma manera. Aluden a este criterio tanto la Comisién Europea en sus
Comuniaciones como la jurisprudencia comunitaria en sus resoluciones judiciales.

Este principio se utilizé para considerar como ayudas de Estado las aportaciones de capital,
préstamos, garantias y otras formas de financiacién puablica de empresas publicas. Nace en el
contexto histérico de mediados de los anos “80, coincidiendo con la crisis industrial que se vivia en
Europa, enla que los Estados miembros van a intentar “salvar’” aquellas empresas deficitarias o en
crisis, mediante toda suerte de financiacién ( aportaciones de capital, préstamos, garantfas,...). Por
lo tanto, el “test del inversor privado” nace como una garantia de neutralidad en el trato de

empresas publicas y privadas.

-Criterio del Operador Privado en los documentos de 1a Comision Europea

La primera vez que, en derecho comunitario, se acude a este criterio es en la Decision
2320/81/CECA, de la Comision, de 7 de agosto de 1981, por la que se establecian las reglas a que
se debfan someter la concesion de ayudas nacionales en el sector de la siderurgia. Y, el siguiente
sector serfa el de la construccion naval, al que se refiri6 la Directiva del Consejo, de 28 de abril de

1981, sobre ayudas a la construccion naval'*,

137 RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A., op.cit. Pag. 369

138 El TJUE, pot su patte, utiliza por ptimera vez esta expresion en las sentencias recaidas en los asuntos C-40/85
( Boch II ) y C-234/84, Bélgica vs. Comisién ( Meura), de 10 de julio de 1986. ECLLI:EU:C:1986:305 y
C:EU:C:1986:302, respectivamente.
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A partir de estas normas generales, la Comisiéon siguié desarrollando el principio del
inversor privado en una economia de mercado, en sus directrices, comunicaciones,... L.a Comision
desarroll6 por primera vez el principio del inversor privado en una economia de mercado en la
Comunicacion de 17 de septiembre de 1984, sobre la participacion de las autoridades publicas en el
capital de las empresas. Posteriormente, la Comunicacion sobre empresas publicas del sector de
fabricacion, de 1993 también se refirié a este principio.

En la Comunicacién de la Comision de 17 de septiembre de 1984, sobre participacion de
las autoridades publicas en el capital de las empresas, la Comision va a distinguir aquellos supuestos
en los que no hay ayuda de Estado, de aquellos otros en los que existe una presuncion de existencia
de ayuda de Estado, y por ultimo, aquellos en los que la ayuda de Estado es incuestionable.

No existe ayuda de Estado cuando no hay aportacién de capital nuevo o aun cuando el
capital sea nuevo, si la aportacion se hace en condiciones aceptables para un inversor privado que
opera en condiciones normales de mercado. Ejemplos de este supuesto son:

-Cuando se crea una empresa nueva en la que las autoridades publicas son “titulares de la
totalidad del capital o de un interés mayoritario o minoritario, siempre y cuando éstas apliquen los
mismos criterios como proveedores de capital en condiciones normales de economia de mercado”.
Se tratarfa de una empresa publica o mixta en la que el inversor publico se comporta como un
inversor privado, esto es, que ambos inversores, el publico y el privado aporten capital en idénticas
o equivalentes condiciones.

-El caso en el que la aportaciéon de capital nuevo se hace para cubrir los costes de sus
necesidades de nueva inversion, siempre que el sector en el que opere esa empresa publica no sufra
exceso de capacidad estructural en el mercado interior, y la situacion financiera de la empresa sea
saneada.

-El tercer caso es el de una ampliacion de capital. En este caso, segun la Comision, han de
concurrir varios requisitos: el accionista publico debe aportar capital proporcionalmente a su
participacion previa, han de existir accionistas privados y la participacion de los accionistas privados
ha de ser significativa desde el punto de vista econémico.

-En el caso de ampliacién de capital de una pyme, no tendra la consideracién de ayuda de
Estado la ampliacion de capital que efectien las autoridades publicas, siempre que “se trate de una
pequena o mediana empresa que, debido a sus dimensiones no pueda aportar las garantias
suficientes en el mercado financiero privado, pero cuyas perspectivas sean tales que justifiquen una
participacion publica superior a sus activos netos o la inversion privada”. Estamos aqui ante un
inversor de riesgo que actiia como una sociedad o fondo de capital-riesgo, y que observa dicho

comportamiento, a la hora de valorar sus inversiones y de tomar riesgos.
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-Otro supuesto en el que la aportacién publica no constituye ayuda de Estado es aquella
adquisicion estratégica para la empresa, ya que incide en sus mercados o en sus suministros.

-Por dltimo, la Comisién se refiere a las empresas innovadoras. Se admite aquella
participacion publica a una empresa cuando “su potencial de desarrollo..., reflejado en la
capacidad de innovacién procedente de inversiones de todo tipo, sea tal que la operacion pueda
considerarse una inversion especialmente arriesgada, pero con grandes posibilidades de resultar
rentable en dltimo término”.

En segundo lugar, ejemplos de la existencia de una presunciéon de ayuda de Estado son:

-Cuando la toma de participaciéon en el capital sea combinada con otros tipos de
intervencion que deban notificarse.

-Cuando se adquiera una participacion en un sector en el que existan graves dificultades.

Estos casos de presuncion de ayuda de Estado, debe notificarse previamente a la Comision
la concesién de la ayuda, y ésta podra o no autorizarla.

En tercer lugar, estarfamos ante una ayuda de Estado cuando la aportacion de capital “se
realiza en circunstancias tales que no resultarfan aceptables para un inversor privado que operase en
condiciones de mercado normales”. Los ejemplos son:

-Cuando la situacién financiera de la empresa es tan mala que no se puede esperar un
rendimiento normal del capital invertido en un tiempo razonable. En este caso, la aportacion de
capital sélo puede ser una ayuda.

-Otro  ejemplo se da cuando la empresa no pueda obtener fondos en el mercado de
capitales, para el programa de inversion.

-También habra ayuda de Estado cuando la participacion sea a corto plazo, y se fija con
anticipacion su duraciéon y el precio de venta. Por lo tanto, el rendimiento del inversor es
notablemente inferior al que hubiera conseguido con una inversién en el mercado de capitales,
durante el mismo periodo.

-Otro supuesto serfa aquel en el que la autoridad puablica asume todas o parte de las
operaciones inviables de la empresa, que atraviesa dificultades financieras, constituyendo una nueva
entidad.

-Otro caso es aquel en el que la aportacion publica de capital es significativamente superior
al original. Y existe una retirada paulatina de los accionistas privados debido a las escasas
perspectivas de beneficio que tiene la empresa.

-Otro supuesto de ayuda de Estado es aquel en el que el importe de la ayuda excede del

valor real de la empresa, salvo que estemos ante una pyme.
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En la Comunicaciéon de 1993, dirigida a la aplicaciéon de la normativa sobre ayudas de

Estado a las empresas publicas del sector de fabricacion'”

también aplica el principio del inversor
privado en una economia de mercado.

Esta Comunicacion se refiere no solamente a las aportaciones publicas en forma de capital,
sino también a préstamos que pueda conceder el sector publico o a garantias publicas. Insiste en la
misma idea de exigir a las autoridades publicas que demanden financiacién adicional, que “analicen
los riesgos y los resultados probables de sus proyectos de inversion, en términos analogos a los
empleados por los inversores privados”. Se consideraran ayuda de Estado “ los proyectos respecto
de los que no existan motivos objetivos o de buena fe para esperar razonablemente un rendimiento
suficiente en una empresa privada comparable en el momento de adoptarse la decision de inversion
o financiacién”. En este supuesto “se esta ante una provision de fondos a las empresas en
condiciones econdmicas mas ventajosas que las que gozaria una empresa privada”'*.

En esta Comunicacion, la Comision se refiere a dos supuestos:

-El caso de grupos de empresas publicas saneadas que aportan fondos a empresas del
mismo grupo, no rentables. So6lo se considerara ayuda de Estado en el caso de que no se justifique
adecuadamente la aportacion de capital.

-Otro caso es el de las empresas que se escinden en filiales, juridicamente independientes, la
mayoria de las veces por razones fiscales. En este caso, se atendera Gnicamente a la informacion
emanada del informe consolidado.

La Comisién también valora la finalidad de la inversion. Esto es, no es lo mismo que el
capital aportado se destine a financiar la reestructuracion de la empresa, que el capital se destine a la
financiacioén de proyectos concretos.

Un inversor, a la hora de aportar su capital, analiza anteriores inversiones que haya obtenido
la empresa, y sera mas proclive a financiar dicha empresa si, en aportaciones realizadas con
anterioridad, se hubiese logrado una rentabilidad suficiente. No obstante, si con anteriores
aportaciones de capital, se hubieren logrado peores resultados que sus competidores, entonces el
inversor sera mucho mas reticente a futuras inversiones en la empresa.

En la Comunicaciéon de la Comision, sobre ayudas estatales a empresas publicas del sector
de fabricacion, de 1993, 1a Comisién enumera, de forma no exhaustiva, las diversas “modalidades

de intervencién financiera publica”: aportaciones de capital, garantias, préstamos y rendimientos de

las inversiones.

139 Comunicacion a los Estados miembros sobre la aplicacién de los articulos 92 y 93 del Tratado CE y del articulo 5
de la Directiva 80/723/CEE de la Comision a las empresas publicas del sector de fabticacion (DOCE C 307, de
12.10.1993, p. 3)

140 RODRIGUEZ MIGUEZ, ].M., op.cit, Pag. 381
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En cuanto a las aportaciones de capital, la Comision entiende que hay ayuda estatal, cuando
la aportacion “se efectua en una empresa cuya estructura y perspectivas son tales que no quepa
esperar la obtenciéon de un rendimiento normal ( en forma de dividendos o de ganancias de
capital ) en un plazo razonable en comparacién con una empresa privada similar”. También se exige
que el valor actualizado de los flujos de tesoretia ( cash-flow )'*' que se esperan obtener del proyecto
sea superior a la aportacion nueva.

La Comision también se refiere a las aportaciones de capital de los accionistas de aquellas
empresas cuyo capital hubiere descendido por debajo de un nivel determinado, debido a pérdidas
continuas. En este supuesto, diversas legislaciones nacionales exigen dichas aportaciones, aunque
los inversores tienen la posibilidad de reducir su inversion, o incluso de liquidarla. En este caso, si
dicha reduccién o liquidacion de la aportacion fueran la opciéon econdmicamente aconsejable, y el
Estado la rechazara, cualquier otra ayuda posterior o aportaciéon publica posterior, serfa considerada
ayuda de Estado.

La Comision define, a estos efectos, el concepto de “ayuda”, diciendo que es “el coste de la
inversién menos el valor de la misma, descontado de la forma pertinente”, y da unos criterios para
valorar si una inversion es idénea. Hay que atender a:

-La situacion de pérdidas y ganancias de la empresa.

-Indicadores financieros

-Proyecciones financieras

-Situacion del mercado.

Otro supuesto de ayuda estatal, segun la Comision, serfa la renuncia, total o parcial, por
parte del inversor publico, a los rendimientos normales de las inversiones que haya hecho. Este
rendimiento se calculara en funcién de los “beneficios posteriores a la amortizacion y antes de la
imposicion fiscal y gastos, expresados en porcentaje sobre los activos invertidos”. Se entiende que
estamos ante una ayuda estatal, si no parece previsible la obtencién de un rendimiento normal, ni
siquiera a largo plazo, y cuando tampoco la empresa publica adopta ninguna medida al respecto.

También se considerard ayuda estatal el supuesto en el que el Estado renuncie a los
dividendos que le otorga una empresa publica, y los beneficios no repartidos no obtuvieren un
rendimiento normal.

Posteriormente, la Comisioén publica la Comunicacion sobre la aplicacién de los arts. 92 y
93 del Tratado CE y del art. 61 del Acuerdo EEE las ayudas estatales en el sector de la aviacion.
Estas directrices de la Comisién coinciden, en lo esencial con las contenidas en las anteriores

Comunicaciones de 1984 y de 1993, aunque adaptadas al sector de la aviacion.

141 Ya sean dividendos o ganancias de capital.
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En el sector de la aviacién, la Comision matiza que “si la ayuda se destina a la amortizacion
de pérdidas parciales, se debera sumar al importe total de la ayuda, todas las exenciones fiscales
correspondientes a las pérdidas™'*.

Uno de los criterios que usa la Comision, en el sector de la aviacion, es la edad de 1a flota,
para analizar la eficacia econdémica y técnica de la compania aérea.

También en el sector bancario existen pronunciamientos de la Comisiéon sobre ayudas
estatales. Asi, la Decision de 26 de julio de 1995, sobre ayudas de Estado del gobierno francés al
Banco Publico Crédit Lyonnais. Se le impone a las entidades financieras la obligacion de mantener los
coeficientes de solvencia, y se impone a las entidades de supervision, la obligacién de respetarlas. La
Comision, en esta Decision, considera varios aspectos:

-Que las autoridades deben garantizar medidas completas que restablezcan la solvencia y
garanticen la reestructuracion y saneamiento efectivo y duradero de las entidades financieras, para
evitar futuros problemas de solvencia.

-Que las autoridades nacionales supervisen el nivel minimo de solvencia, para prevenir
futuras crisis de ésta, y posibles pérdidas de confianza de la ciudadania en el sistema crediticio. Se
necesita garantizar el respeto a las normas de competencia y de ayudas de Estado, y garantizar una
igualdad competitiva entre dichas entidades.

-La recapitalizaciéon de las entidades financieras, para restablecer su solvencia, puede ser
considerada una ayuda de Estado, si no se efectiia en términos de un inversor privado.

En la Comunicacién por la que se aprueban las Directrices de la Comision para el calculo
del importe de la subvencion en las investigaciones en materia de derechos compensatorios'®, de
1998, la Comisién también alude al criterio del inversor privado. Dice que “cuando los poderes
publicos adquieren participaciones de una empresa y pagan por encima del precio normal de
mercado, sera preciso tener en consideracion cualquier otro factor que pudiera influir sobre un
inversor privado, en aras de que el precio no sea el unico criterio que se tome en consideracion”.

Los poderes publicos financiadores deben demostrar qué base “puede justificar sus
expectativas de una rentabilidad razonable de la inversiéon”, a través, por ejemplo, de un estudio
independiente.

En el caso de que las aportaciones publicas de capital se amparasen en un programa o
régimen general de ayudas, debe analizarse no solo la empresa publica, sino el programa en sus

ultimos afios de su ejecucion. Si tradicionalmente, dicho programa de ayudas hubiere venido

142 La Comisién entiende que si estas exenciones fiscales fueran “retenidas para ser compensadas posteriormente
contra futuros beneficios, la compafia recibiria la ayuda dos veces”.

143 Disponibles aqui: < https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES /TXT/?uri=CELEX:31998Y1217(02) > ( Ultima

consulta: 19/03/2023 )
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arrojando tasas razonables de rentabilidad, se podra presumir que los poderes publicos estin
actuando correctamente, de acuerdo con el criterio del inversor privado.

En cuanto a la cuantificacion de la ayuda, la Comision estima que en caso de no existir un
precio de mercado de referencia, parte o la totalidad de la ayuda debe considerarse una donacion.

Para analizar la aplicacion del criterio del inversor privado la Comisiéon aboga por analizar
caso por caso, y afirma que s6lo en caso de que “los poderes publicos no tengan la intenciéon de
obtener rentabilidad alguna con su inversion, se tomara la decisiéon de considerar todo el capital
como una donacion”.

En la practica, la Comisién aplica las Directrices ya vistas caso por caso, sin generalizar.
Puesto que debemos tener claro que no existe una tnica clase de inversor privado. Este puede ser
un inversor-empresario, que busque la obtencién de un beneficio a largo plazo, o bien un inversor
especulativo, que persiga beneficio a corto plazo. También hay que diferenciar entre aquel inversor
que invierte por primera vez en la empresa, y aquel otro que no es la primera vez que invierte en
ella. Por ultimo, hay que tener en cuenta la salud financiera de la empresa, si ésta genera beneficios
o si tiene pérdidas.

Por ello tanto la Comisiéon Europea como la jurisprudencia comunitaria, hablan de diversos
términos como “inversor normal”, “inversor racional”, “inversor perspicaz”, “inversor prudente”.

En general, podemos decir que:

-Cuando concurran inversores publicos e inversores privados, el comportamiento inversor
de los primeros debe ser, como minimo, semejante al de los segundos, en términos de rentabilidad
y beneficio. Por lo tanto, en este caso, el comportamiento de los inversores privados servira como
parametro para analizar la adecuacion de la inversion publica.

-En caso de que en una operacién de toma de participaciones publicas, no concurra ningin
inversor privado, entonces, el parametro para enjuiciar dicha conducta del operador publico debe
buscarse en el mercado. Habra que estimar si concurre ayuda estatal o no, analizando el precio que
paga el inversor publico con el que libremente fije el mercado'*.

-La  finalidad es comprobar si el Estado ha concedido una ventaja a una empresa,
apartandose del principio de operador en una economia de mercado, en una transaccién concreta.
Es irrelevante si la intervencion estatal constituye un medio racional de intervencion publica, para
perseguir finalidades u objetivos de politicas publicas ( p.ej. Empleo ). Puede que exista una
intervencion estatal por razones de interés publico, pero puede que no esté operando como un

operador de mercado, porque los operadores en una economia de mercado no tienen en cuenta el

144 En este supuesto, si la sociedad cotiza en un mercado oficial, el “valor de mercado” sera aquel que resulte de su
cotizaciéon. En caso, mas habitual, de que la sociedad no cotiza en un mercado oficial, habra que valorar la
rentabilidad desde el punto de vista financiero.
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interés publico a la hora de operar. Es necesario omitir toda “consideracién social, regional y
sectorial de la funcion del Estado como autoridad publica”'®. Cualquier operador de una economia
de mercado evalia previamente la estrategia y perspectivas financieras de un proyecto. Para ello, es
necesario que el Estado miembro pruebe que ha actuado conforme a un operador en una economia
de mercado ( OEM ), aportando pruebas de la existencia de analisis financieros, o planes
empresariales previos, que analicen la naturaleza de la operaciéon. De nada sirven pruebas
efectuadas a posteriori de la transaccion, para determinar de forma retroactiva si dicha operacién ha
sido rentable o no, ni tampoco una justificacion a posteriori del procedimiento seguido.

Tampoco es un factor decisivo para ver si la ayuda se ajusta a las condiciones de mercado, el
hecho de que haya sido rentable para el beneficiario.

A efectos de prueba, sélo se deben tener en cuenta los beneficios y obligaciones que ha
contraido el Estado como operador econémico. En efecto, la “prueba del operador de mercado”
no se aplica en aquellas transacciones donde el Estado/autoridad publica intervenga como tal, sino

s6lo en aquellos casos en los que actia como operador econémico.

-CRITERIOS USADOS POR LA COMISION COMO PARAMETRO.

LLa Comision, en sus Comunicaciones y documentos oficiales, utiliza diversos criterios para
enjuiciar si una ayuda puede ser considerada ayuda de Estado o no.

En caso de participacion conjunta de inversores publicos y privados, la Comision atiende al
caracter privado del inversor, a la proporcionalidad de la inversiéon y a su importancia econémica.

-Participacién de inversores privados'

En primer lugar, se tiene que tratar de un inversor privado, que no tenga relaciéon con los
poderes publicos. Por lo tanto, podra haber ayuda de Estado cuando se trate de una empresa
publica, sin accionistas privados.

En el asunto Verljpack'”, 1a empresa Heye-Glas habia recibido dos préstamos importantes de
una entidad publica belga, para financiar su aportacion.

La Comision tampoco consideré como “contribuciéon de un inversor privado” la renuncia a
la paga extraordinaria de navidad, que hacia la plantilla de Technische Glaswerke llmenan GmbH, ya que
esta renuncia no significaba un riesgo para este personal'®.

-Proporcionalidad de la inversién publica

145 STJUE As. C-124/10 P, Comisién/EDF, ECLI:EU:C:2012:318.
146 Este criterio ya aparece en la Comunicacion de 1984.
147 Decision de 4 de octubre de 2000, sobre ayudas de Estado a favor de Vetlipack-Bélgica.

148 Decision de 12 de junio de 2001, sobre ayuda de Estado que Alemania concede a Technische Glaswerke Ilmenau
GmbH.
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Si la aportacion publica no altera la proporcion con la que ese inversor publico participaba
en la empresa, entonces, a juicio de la Comisién, no constituye ayuda estatal.

Si se puede entender que estamos ante una ayuda de Estado si la participacién puablica en el
capital se eleva, en relaciéon con anteriores partidas publicas, y existe una notoria retirada de
inversores privados, por las escasas perspectivas de rentabilidad y viabilidad de la empresa. En este
caso, el inversor publico asume un mayor riesgo que aquel que estarfa dispuesto a asumir cualquier
inversor privado, y por lo tanto, se podria concluir que su comportamiento no obedece al
comportamiento de cualquier inversor privado en el mercado.

Un caso en el que no se debe apreciar ayuda de Estado es aquel en el que la participacion de
los inversores privados es mayoritaria, y ademas, se aumenta, con ocasion de la operaciéon de toma
de participaciones publicas. Por lo tanto, son los inversores privados los que estain asumiendo
mayor riesgo.

-Importancia econémica de la inversién publica

Tradicionalmente, la Comisién viene exigiendo que la aportaciéon de capital privado sea
significativa, desde el punto de vista cuantitativo. Por lo tanto, las condiciones de la participacion
privada deben ser equivalentes a las de la participacion publica, tanto en su remuneracién, como en
garantias, o en las condiciones en que tenga lugar la participacion.

Un caso llamativo, que lleg6 a los tribunales comunitarios, fue el de Air France-CDC, donde
los inversores privados habian solicitado suscribir emisiones en una proporcioén superior a su propia
participacion en la empresa, pero se les habfa denegada dicha solicitud. Su participacion
representaba solamente el 0,132% del capital social de AF y la parte de las ORA y los TSIP
suscritos eran insignificantes, por lo que la Comisiéon no pudo descartar ayuda de Estado.

El antiguo TPI dio la razén a la Comision'®’; al decir que los titulos de los inversotes
privados “eran considerablemente menores que el valor total de los que suscribié la CDC-P,
perteneciente al sector publico”.

Otro caso en la misma direccion fue el Asunto B#/”’, donde la Comisioén concluy6 que las
aportaciones de los inversores privados no eran significativas. El grupo empresarial Bull fabricaba
diversos productos informaticos y estaba participado por el Estado francés, a través de France
Télécom. El sector privado representaba el 10,1% del capital social. Por su parte, el gobierno
francés aporté 2.500 millones de francos franceses, invitando a los inversores privados a participar
en una futura ampliaciéon de capital. Al final, no todos los accionistas privados concurrieron a la

ampliacion de capital, y la Comision estimé que no era relevante la aportacion de los inversores

149 STPIUE de 12 de diciembre de 1996 . As. T-358/94. ECLI:EU:T:1996:94.
150 Decision de 12 de octubre de 1994, sobre ayuda de Estado concedida al grupo Bull, por el Estado francés, en
forma de ampliacién de capital no notificada.
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privados en el capital social, en comparacion con la aportacion publica de capital. Por lo que se
puede concluir que concurren los requisitos para apreciar ayuda de Estado.

Contrariamente al caso Bull, en el caso Sabena 11", 1a Comision considerd que Swissair habia
participado “de manera significativa”, en términos relativos porque su participacion suponia el 63%
del las acciones emitidas en la ampliacion de capital, y en términos absolutos, porque representaba
un volumen de inversién de 6 millones de francos belgas, por lo que pasaba a ostentar la titularidad
del 49,5% del capital de la empresa.

En el caso Alitalia™?, compaiifa aérea italiana, la Comision analiz6 una dotacién de capital
de 2,75 millones de liras, que IRI, holding estatal, pretendia efectuar. Rechaza que la participacion
del 10% de los inversores privados en la compafifa italiana tuviera “significaciéon econémica real”.
Los inversores privados no acudieron a la ampliacién de capital, asi que la Comisiéon no puede
descartar la existencia de ayuda de Estado. La empresa interpuso recurso de anulacién frente a la
Decision de la Comision, y el TPIUE, aunque estimé la demanda, anul6 la Decision por falta de
motivacién y errores manifiestos de apreciaciéon. No obstante, el TPIUE respaldé el criterio de la
Comisién sobre la falta de “significaciéon econdmica real”, diciendo que no se habia seguido el
criterio del inversor publico, por lo que la aportacién de IRI no se habia realizado segin el principio
del inversor privado en una economia de mercado.

-Existencia de cotizacién en un mercado oficial

La Comision recurre a este criterio en aquellos casos en los que no existe concurrencia
entre inversores privados y publicos. En estos casos, la referencia es el precio pagado por el capital.

Por lo tanto, cuando contamos con una cotizacion en un mercado oficial, las diferencias en
el precio, ( al alza o a la baja ) nos pueden servir para constatar la existencia de una ventaja
injustificada, y para cuantificarla.

Cuando una sociedad cotiza en un mercado oficial, la referencia para determinar si existe

ayuda de Estado o no serd su cotizacién oficial'™.

Se podra rechazar la existencia de ayuda de
Estado cuando el inversor publico pretenda adquirir una minorfa de control de una sociedad

cotizada.

151 Decision de 19 de julio de 1995, sobre la financiacién de la concentracioén de Sabena-Swissair y la participacion del
Estado belga en ella.

152 Decision de 13 de julio de 1997, sobre la recapitalizacion de Alitalia.

153 En este sentido, la Comision ha sefialado que el precio de cotizacién representa “una verdadera evaluacion del
valor de las acciones por parte del mercado, dado que refleja la relacion entre la oferta y la demanda en condiciones
de plena transparencia”. Vid. Decisién de 6 de abril de 1993, sobre las ayudas del Gobierno aleman a Hiber y de
Hiber a Bremer Vulkan AG.

3
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Este caso se ha planteado en el asunto Bremer Vulkan AG, en el que el TJCE™ revisé la
Decision de la Comision'. Tal y como explica el autor RODRIGUEZ MIGUEZ, “Bremer Vulkan
(B1V) comprd a Krupp (K) una participacion del 74,9% en Krupp Atlas Elektronik GmbH (KAE). Como pago,
BV entregé a K, 2,8 mils de sus acciones y un mes después K canjed dichas acciones con Hiber (H), empresa piiblica
del Estado Federal de Bremen, y recibio a cambio 350 mils de DM. H financid la operacion recurriendo a un
crédito bancario parcialmente cubierto por una garantia concedida por el Estado de Bremen”".

La Comisién sostuvo que Bremer Vulkan se habia beneficiado de una ayuda estatal, que le
habia concedido Hiber y el Estado de Bremen, para facilitarle la adquisiciéon de Krupp Atlas
Elektronik GmbH. Se sobrevaloraron las acciones de Bremer Vulkan, por la garantia que el Estado
de Bremen le habia concedido, que cubria la diferencia entre el precio de cotizacion real y el precio
final de la cotizacion, sobrevalorado.

Por su parte, el TJCE realiz6 una critica a la Comisién, por no tener en cuenta otros
parametros a la hora de cuantificar la ayuda de Estado, y solamente atender al valor oficial de
cotizacion de las acciones. A juicio del Tribunal comunitario, éste era un criterio “demasiado
formal, rigido y restrictivo”. Y su aplicacion lleva a un automatismo “dificilmente conciliable con el
sistema de economia de mercado y con las decisiones econémicas tomadas por empresas de gran
tamafio y guiadas por perspectivas de rentabilidad a mas largo plazo”. Por lo que, finalmente, el
tribunal estimo el recurso, y desestimé las pretensiones de la Comision, por falta de motivacion.

-La determinacién de la rentabilidad probable de la inversién.

Este criterio opera en caso de que no contemos con otros inversores privados, ni tampoco
con un precio oficial de cotizacion bursatil. Es el supuesto mas frecuente en la practica.

En este caso, deberemos calcular el rendimiento actual y hacer una estimacién sobre el
rendimiento futuro de las acciones de la sociedad. El inversor publico debera obtener un
rendimiento equivalente al que puede obtener un inversor privado, prudente, racional, que busca
una rentabilidad equivalente al capital invertido y al riesgo que ha asumido. En caso de que no se
obtenga una rentabilidad semejante a la que hubiere obtenido un inversor privado, entonces se
podra calificar la ayuda como ayuda de Estado.

La Comision acude al cilculo del coste del capital medio ponderads. SUAREZ SUAREZ" la
define como “fasa de retorno o tipo de rendimiento interno minimo que la empresa ha de obtener sobre la parte de

cada proyecto de inversion financiada con capital propio, a fin de conservar sin cambios su cotizacion”. Es aquella
ol

154 STJCE de 24 de octubre de 1996, Republica Federal de Alemania, Hanseatische Industrie-Beteiligungen GmbH y
Bremer Vulkan Verbund AG vs. Comisién. As. Acumulados C-329/93, C-62/95, C-63/95. ECLI:EU:C:1996:394.

155 Decision de 6 de abril de 1993, sobte ayudas del Gobierno aleman a Hiber y por Hiber a Bremer Vulkan AG, a
través del Krupp GmbH, donde Krupp GmbH queria vender la empresa Krupp Atlas Electronik GmbH a Bremer
Vulkan AG.

156 RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A., La participacion en el capital social... Op.cit. Pag. 407

157 SUAREZ SUAREZ, A., Decisiones dptimas de inversion y financiacion en la empresa, pag. 547.
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tasa de retorno minima que un inversor privado espera recibir para asumir una inversion concreta.
Por lo tanto, esta misma tasa que exige un inversor privado, es la que se debe exigir a los poderes
publicos para entender que dicha inversién publica no constituye ayuda de Estado. Por lo tanto, la
Comisién analizara el riesgo asumido y las expectativas de rentabilidad generadas.

La Comisién acude a un analisis financiero de la operacién de inversion publica. En
palabras de la Comision, “ de acuerdo con este modelo, el coste del capital propio es ignal al tipo sin riesgo en el
mercado de que se trate mds la prima de riesgo correspondiente a ese mercado multiplicada por un coeficiente beta. E/

coeficiente beta”®

corresponde al rendimiento exigido por el mercado en el sector correspondiente, medido directamente
como la relacion entre los resultados de las empresas de este sector y sus valores en bolsa, corregida por la estructura
de financiacion ( gearing ) de la empersa en cuestion”". Este modelo “expresa el coste del capital para una
determinada empresa, calculando el premio atribuido a la inversién en el mercado de capitales del
Estado donde esté establecida”'®. Por su parte, “la prima de riesgo de invertir en el capital de esta
empresa, coeficiente beta, mide el riesgo comparado con la inversién en el mercado local de
capitales, afladiendo a la suma de los dos, la prima de la inversion sin riesgo. La tasa resultante se

ajusta con la inflacion y los impuestos™'®!

, para obtener el coste real del capital para la empresa.

A partir de esta teorfa, resulta necesario llevarla a la practica analizando el riesgo que asume
el inversor publico en la toma de participaciones. Si el beneficio obtenido es mas alto que el coste
del capital, entonces no habra ayuda de Estado. Pero, si los beneficios estan por debajo del coste de
capital, se podra entender que existe ayuda de Estado.

En la Decision del Asunto Bu// 11, la Comision aplico el analisis financiero para analizar la
situacién de la empresa beneficiaria de la ayuda, llegando a las siguientes conclusiones:

-La empresa no estaba saneada, desde el punto de vista financiero. Arrastraba reiteradas
pérdidas, con un alto nivel de endeudamiento, que le restaban competitividad frente a sus
competidoras.

-Habia una insuficiente participacion de inversores privados, lo que implicaba un indicio de
ayuda de Estado.

-La tasa interna de retorno media era insuficiente para que cualquier inversor privado
pudiera invertir en el saneamiento de la empresa.

Otro caso en el quela Comision se reafirma en la doctrina sentada en Bu/ I es el de

Iheria.'® En este caso, la Comision analizo la situacion financiera de la empresa, sus perspectivas de

158 Mide parametros como los riesgos derivados del propio mercado, que surgen de la economia de un Estado
(situacion econdémica de un pais o Estado ), pero no tiene en cuenta las circunstancias financieras de una empresa
concretamente ( posibles huelgas, problemas de provisiones, cambios en el equipo directivo ...).

159 Decision de 20 de junio de 2000, sobre la ayuda concedida por el gobierno aleman a Salzgitter AG, Preussag Stahl
AG v sis filiales sidertrgicas.

160 RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A., Op.cit. Pag. 416

161 RODRIGUEZ MIGUEZ, J.A., Op.cit. Pag. 417

162 Decision de 31 de enero de 1996, sobre la recapitalizacion de Iberia.
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futuro, y valoré el rendimiento que un inversor privado pudiera esperar obtener, y la Comision
empleo para ello modelos matematicos que solian emplear los bancos de negocios.

-Momento en el que se toma la decisién de invertir

Este parametro es crucial para analizar si la participacién publica constituye o no ayuda de
Estado.

En la Decision Air France-CDC'®, 1a Comision afirma que “ef momento en que se produjo dicha
decision” ( de invertir el capital pablico ) ‘“resulta importante para valorar si CDC-P, basdndose en datos
objetivos, podia esperar razonablemente un rendimiento adecuado de su inversion”. La Comision entendio, en
esta Decision, que “en ausencia de acto juridico vinculante, cualguier manifestacion de CDC-P previa a la fecha
de suscripcion debe considerarse una mera declaracion de intenciones. En cualquier caso, y ain suponiendo que
CDC-P tomara la decision de invertir antes de abril de 1993, y que no pudiera volverse atrds de dicha decision, la
fecha relevante seria, como muy pronto, el 17 de febrero de 1993, ( es decir, la fecha en la que el consejo de
administracion propuso emitir las obligaciones ). Antes de dicha fecha, no estaba fijada la forma definitiva que
revestiria la emision y, por consigniente, CDC-P no disponia de informacion suficiente para adoptar una decision
definitiva ni para adquirir ningsin compromiso”.

Por lo tanto, en este caso, la Comisiéon consideré la ayuda como ayuda de Estado, ya que un
inversor privado no hubiera hecho dicha inversion, considerando la situacién financiera negativa de
la empresa.

El TPIUE'® ratificé el criterio de la Comision, diciendo que “un inversor privado perspicaz
no habria tomado, en circunstancias normales, una decision que le obligase irrevocablemente a
efectuar una inversion de una cuantia como la del presente asunto o a garantizar su buen fin hasta
que los detalles de tal inversion no se hubiesen fijado definitivamente”. E1 17 de febrero de 1993 se
suscribieron los titulos, que llevaban meses negociandose. Por lo tanto, ése serfa el momento, como
muy temprano, en que un inversor perspicaz y prudente, podria haber tomado la decision de
invertir en dicha empresa. Por lo tanto, para el tribunal europeo, la decisiéon de invertir se habia
tomado en abril de 1993, tal y como habia indicado la Comisién en su Decisién, o como muy
pronto, el 17 de febrero de 1993.

Otro caso, donde el momento en que se toma la decisiéon de invertir es crucial es el caso
Thomson SA-Thomson Multimedia'®. En este caso, la Comisién analiza si una determinada
aportacion de capital puede ser considerada ayuda de Estado, y ademas si es ayuda de Estado una

sobrevaloracion del precio de compra de la participacion, de un 3,01% del capital de Crédit

163 Decisiéon de 27 de julio de 1994, sobre la suscripcion por CDC-Participations de obligaciones emitidas por Air
France

164 El Tribunal de Primera Instancia es el predecesor del actual Tribunal General. Puede verse la STPI de 12 de
diciembre de 1996. As. T-358/94. ECLL:EU:T:1996:194.

165 Decision de 1 de octubre de 1997, sobre la ayuda que el Gobierno francés concede a Thomson SA-Thomson
Multimedia.
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Lyonnais, filial de la matriz Thomson SA. El valor de las participaciones adquiridas se habia
devaluado, desde el momento en que se toma la decision de adquirirlas (el 20 de mayo de 1996 ) y
el momento en que se adquieren efectivamente ( principios de 1997 ). Por los informes que
obraban en poder de la Comisién, se ponfa de relieve que el Gobierno francés conocia
perfectamente la situaciéon de la empresa y su deterioro, por lo que era conocedor de que las
participaciones habian mermado su valor.

-Plazo razonable para recuperar la inversién

Otro criterio que utiliza la Comision, para valorar la existencia de ayuda de Estado, es que el
rendimiento de la inversion tenga lugar en un plazo razonable, de acuerdo con criterios de mercado.
El “plazo razonable” constituye un concepto juridico indeterminado que habra que concretarse
€aso por caso.

El Tribunal de Justicia de la UE, a partit de las sentencias ENI-Lanerossi'® y Alfa

Romeo'”, supera la doctrina de un inversor privado ordinatio ( esto es, aquel que busca una

>
rentabilidad a corto plazo, como regla general ), y compara la conducta del inversor publico con un
inversor privado “a largo plazo”, concretamente con la conducta de holdings industriales privados,
que buscan rentabilidades a largo plazo.

La jurisprudencia sentada en estas dos ultimas sentencias ampli6 la aplicacion de la teorfa
del inversor privado. En primer lugar, porque permitié que el inversor publico otorgue apoyo
financiero a empresas privadas menos rentables, siempre que la operaciéon se salde con una
rentabilidad suficiente en el momento en que se adopta la decisioén de invertir.

En segundo lugar, porque va a permitir que un inversor publico financie una empresa que
es su filial, para evitar su quiebra, y con el fin de “mantener la imagen del grupo”. Esta operacion
serfa rentable, desde el punto de vista de la contabilidad consolidada del grupo.

Un caso particular, donde la Comisién aplicé esta doctrina es de la ayuda concedida por el
Estado de Baviera a la empresa CECA, Neue Maxhiitte Stahlwerke GmbH ( NMH )'®. Le
concedi6 un préstamo, dividido en 10 aportaciones parciales. La Comision estimo que se trataba de
una ayuda de Estado, porque el comportamiento del Estado bavaro no se correspondia con la
conducta de un inversor privado. Como el Estado bavaro era accionista de la empresa NMH, en
caso de que ésta se hubiere declarado en quiebra, los préstamos que hubiere otorgado el Estado de
Baviera tendrian la consideracion de capital propio, por lo que sélo podria haber recuperado sus
aportaciones después de haber sido satisfechos los demas acreedores, situacion que era altamente

improbable, a juicio de la Comision.

166 STJUE de 21 de marzo de 1991. Italia vs. Comisién. As. C-303/88. ECLI:EU:C:1991:136.

167 STJUE de 21 de marzo de 1991. Italia vs. Comisién. As. C-305/89. ECLLEU:C:1991:142.

168 Decision de 18 de octubre de 1995, sobre la ayuda de Estado concedida por el Estado de Baviera a la empresa
siderurgica CECA Neue Maxhiitte Stahlwerke GmbH.
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-La eleccién entre liquidar la empresa o realizar una nueva aportacion de capital ( coste de

oportunidad ).

El TJUE, en sentencia de 14 de noviembre de 1994'%”, afirmé que debe distinguirse entre

las obligaciones que el Estado tiene que asumitr como propietario/accionista de una sociedad, y
aquellas otras que le incumben como poder publico.

Se trataba de un caso en el que se analizaba la posible consideracion de ayuda de Estado de
unas aportaciones de capital efectuadas por el Gobierno espafiol a tres sociedades anénimas en
crisis, a efectos de una posterior privatizacion de las mismas. Segun el TJUE no deben tenerse en
cuenta a efectos de aplicaciéon de la teorfa del inversor privado “las obligaciones derivadas de los
costes de despido de los trabajadores, del pago de las prestaciones por desempleo y de las ayudas
para la regeneracion del tejido industrial”’, porque el Estado espafiol, como propietario de las
mismas, “solo debia responder de sus deudas hasta el valor de liquidacion de sus activos™.

Es decir, el inversor publico ( el Estado espafiol, en este caso ) no debfa mezclar las
funciones que le corresponden como propietatrio/accionista, y como organismo publico. Su
responsabilidad se limita a la derivada de su participacion en el capital social. Y los acreedores de la
sociedad no pueden acudir al Gobierno espafiol, a efectos de compensar sus créditos, en caso de
que las deudas de la empresa fueren superiores a su activo. Deducimos, por lo tanto, que a efectos
de aplicar la teorfa del inversor privado en una economia de mercado, debemos hacer abstraccion
de consideraciones sociales y de orden econémico, y ceflirnos al comportamiento estrictamente
financiero, en términos de rentabilidad.

-Plan de reestructuracion.

Se hace imprescindible un plan de reestructuraciéon en los casos en que la sociedad
beneficiaria de la ayuda sea deficitaria, a efectos de garantizar la viabilidad financiera y econémica
de la empresa a largo plazo. El plan de reestructuracion busca una reorganizacion financiera y
econémica de la empresa a largo plazo, para garantizar su viabilidad a largo plazo. No se trata de
una solucién cortoplacista.

Es decir, después de la proyeccién y ejecucion de este plan de reestructuracion elaborado
por consultores financieros externos e independientes, la empresa debe estar en condiciones de
ofrecer una rentabilidad atractiva para cualquier inversor privado.

En la Decision sobre el caso Air France'”, la Comision consider6 la ayuda suficientemente

justificada por la existencia de un plan de reestructuraciéon adecuado.

169 STJUE As. Acumulados C-278/92, C-279/92 y C-280/92. ECLLI:EU:C:1994:325.
170 Decision de 27 de julio de 1994, sobre la ampliacién de capital de Air France.
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En el caso Iberia'”, la Comision exigio, a efectos de no concurtir ayuda de Estado, que la
ayuda del Gobierno espafiol se desdoblase en dos fases. El pago de la segunda fase de la ayuda
estarfa supeditado a la aprobacion de un plan de reestructuracién (ademas de otras condiciones ).

-Intervenciones estatales sucesivas con vinculos entre si.

En alunas ocasiones, varias medidas consecutivas del Estado deben considerarse como una
unica intervencion. Esto sucede cuando estas intervenciones guardan unos vinculos estrechos entre
si, por su cronologia, su finalidad, de tal manera que es imposible asociarlas con la situacion de la

empresa' %

-CUANTIFICACION DE LA AYUDA EN FORMA DE PARTICIPACION.

Para respetar el principio de neutralidad en el tratamiento de empresas publicas y privadas,
recogido en el TFUE, la cuantia de la ayuda se calcula como la diferencia “entre las condiciones en
las que los fondos son aportados por el Estado a la empresa y aquellas que un inversor privado
consideratfa aceptable para aportar una cuantia equivalente a una empresa comparable”'™.

Si se trata de una empresa que va a privatizarse, entonces el precio de adquisicion refleja el
precio de mercado. L.a Comisidn, en este caso, estima que la ayuda sera la diferencia “entre los
fondos inyectados durante la privatizacion y el precio de venta”.

Pero si la ayuda se efectda sin que esté prevista una operacion de privatizacion, entonces la
Comision considera ayuda de Estado el importe integro de la aportacién publica. En esta situacion
se encuentran aquellas empresas cuando no son capaces de obtener financiacion en el mercado

Cuantificar la ayuda de Estado es especialmente importante en aquellos casos en los que la
Comisién declara la ayuda como ilegal, la califica de ayuda de Estado, y exige su recuperaciéon. En
este caso, es necesario discernir de entre toda la aportaciéon publica, aquella parte que constituye
ayuda de Estado, a efectos de su devolucion.

En principio, el elemento de ayuda sera la diferencia entre el capital aportado y el valor
actualizado de los rendimientos esperados. El TPIUE en su sentencia de 12 de noviembre de 1996,
afirma que la Comisién no esta obligada a calcular la ventaja econémica real de la que se hubiere
beneficiado Air France. La Comisién se limité a “la comprobacion global de la desproporcion entre
los riesgos soportados y las ventajas concedidas”, por lo que ordend la restitucion de los capitales

aportados.

171 Decision de 31 de enero de 1996, sobre la recapitalizacion de Iberia

172 STJUE As. Acumulados C-399/10 P y C-401/10 P Bouygues SA, Bouygues Télécom SA/Comisién.
ECLIEU:C:2013:175.

173 En la Comunicacién de la Comision de 1993, ya lo define diciendo que “el elemento de ayuda es el coste de la
inversién menos el valor de la misma, descontado de la forma pertinente”.
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5.5.- PRINCIPIO DEL OPERADOR PRIVADO EN UNA ECONOMIA DE
MERCADO"™ Y SUS MODALIDADES: CRITERIO DEL INVERSOR PRIVADO, DEL
ACREEDOR PRIVADO Y DEL VENDEDOR PRIVADO.

El principio del operador privado en una economia de mercado se ha recogido desde bien
temprano en la jurisprudencia comunitaria. Asi lo corroboran las SSTJUE  Leeuwarden
Papierwarenfabriek BV"7 y la Meura'”.

En el asunto Leeuwarden, la Comisiéon decidié que la participacion del Gobierno holandés
constitufa ayuda de Estado incompatible. Analiz6 la situaciéon financiera de la empresa, que no
disponia de cash flow para llevar a cabo la reestructuracion, y tenfa una urgente necesidad de realizar
inversiones. Concluyé que la empresa no se podria haber financiado de la misma manera en el
mercado, por lo que las ayudas publicas resultaron indispensables para poder llevar a cabo las
reestructuraciones necesarias, y garantizar asi la supervivencia de la empresa. La Comisién analizo
la concurrencia de tres factores: la estructura financiera de la empresa, la urgente necesidad de
realizar reestructuraciones, y el exceso de capacidad del sector de transformacion del cartén, donde
operaba la empresa.

En el asunto Mexura, la Comision adopté una Decision sobre una ayuda de Estado otorgada
por una sociedad de desarrollo regional del Gobierno belga a favor de una empresa publica que
habia tenido pérdidas en los ultimos afios. En este caso, el TJUE, en el apartado 14 de la sentencia,
vino a afirmar que “para comprobar si una de estas medidas (préstamos o aportaciones de capital) tiene un
cardcter de aynda estatal, lo adecuado es aplicar el criterio indicado en la decision de la Comision (...) basado en las
posibilidades de la empresa de obtener las sumas en cuestion en los mercados privados de capitales. En el caso de una
empresa cuyo capital social estd en manos de las autoridades priblicas hay que examinar sobre todo si, en
circunstancias similares, un socio privado habria procedido a una aportacion de capital semejante, basdandose en las
posibilidades previsibles de rentabilidad y haciendo abstraccion de cualguier consideracion de tipo social o de politica
regional o sectorial”.

Hay que partir de la regla general, que nos recuerda la Comision Europea'”

, de que las
transacciones economicas realizadas por los organismos publicos a las empresas publicas “no
confieren una ventaja a su destinatario, y no constituyen ayuda, si se realizan con arreglo a las
condiciones normales de mercado”.

El principio del “inversor en una economia de mercado” permite detectar la presencia de

una ayuda de estado en los casos de inversién publica en empresas publicas ( concretamente,

174 Market Economy Operator Principle.

175 STJUE As. Acumulados C-296/82 y 318/82, ECLLEU:C:1985:113.

176 STJUE As. C-234/84, ECLLEU:C:1986:302.

177 Comunicacién Comision Europea sobre el concepto de ayuda de Estado, 2016, op.cit.

71



aportaciones de capital a empresas publicas ). Se trata de ver si, “en circunstancias similares, un
inversor privado de tamafio comparable, que opere en condiciones normales de una economia de
mercado, podtia haber sido inducido a realizar la inversion en cuestion”'™.

No es relevante si la intervenciéon ( la ayuda concedida por el organismo publico )
constituye un medio racional para perseguir el interés publico. Lo unico relevante es comparar si un
inversor privado, un operador en una economia de mercado hubiera actuado de igual manera en
una situacion similar. Para ello debemos atender al caso concreto, a la experiencia, puesto que en
cada caso deberemos analizar unos u otros patrones de conducta.

En cuanto al organismo publico, debemos observar los beneficios y obligaciones que ha
tenido como operador econémico, no como poder publico. Por lo tanto, el organismo publico debe
operar como operador econémico, no como autoridad puiblica ( dejando de lado consideraciones
sociales, regionales o sectoriales ).

Cualquier operador econémico privado, antes de realizar una inversion, normalmente
realiza una evaluacion previa de la estrategia, y analiza las perspectivas financieras del proyecto que
va a realizar. Por lo tanto, el Estado miembro, a la hora de justificar la ayuda concedida, debe
acreditar que la transaccion fue realizada “sobre la base de evaluaciones econémicas comparables a
las que, en circunstancias similares, un operador racional en una economia de mercado habria
realizado para determinar la rentabilidad o ventajas econémicas de la transacciéon”. Hay que analizar
todas las transacciones realizadas, para ver si son acordes a las condiciones de mercado.

Para elegir un método de evaluacion adecuado, debemos analizar la situacion del mercado,
la disponibilidad de datos, o incluso el tipo de transaccion. No es merecedor del mismo analisis una
transaccion cuando ha actuado un inversor privado, que busca generar un beneficio invirtiendo en
empresas (aqui, sf parecen adecuados los métodos de TIR o el VAN ), que un acreedor privado que
busca que se le paguen determinadas cantidades ( principal e intereses ) que le debe un deudor
(aqui podriamos valorar los activos ).

La jurisprudencia comunitaria distingue aquellas situaciones en las que directamente se
puede demostrar que la transaccion efectuada respeta las condiciones de mercado ( porque se
utilizan determinados datos especificos ), de aquellas otras transacciones en las que hay que evaluar
€aso por caso, para ver si respeta o no esas condiciones de mercado. Asi, podemos diferenciar:

¢ Supuestos en los que se puede demostrar directamente que la transaccién respeta las

condiciones de mercado.

Estos supuestos son dos:
-Cuando la transacciéon se realiza en igualdad de condiciones, por entidades publicas y por

operadores privados ( transacciones pari passu ).

178 STJUE 21 de marzo de 1990, Bélgica/Comisién (“Tubemeuse”, C-142/87, ap. 29, ECLLEU:C:1990:125.
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Este es el caso de las asociaciones publico-privadas, donde las condiciones de realizacion
son las mismas para los organismos publicos y para los operadores privados. Hay que evaluar los
siguientes criterios:

-Si la intervencion de ambos se decide y realiza en el mismo momento o si ha habido un
lapso de tiempo, durante el cual ha cambiado la situacién econémica.

-Si las condiciones de la transaccién son las mismas para ambos, y si existe la misma
posibilidad de aumentar o disminuir el nivel de riesgo.

-Si ambas intervenciones tienen un impacto econémico real, y no marginal o simbolico.

-Si la posiciéon de partida de ambos es comparable en lo que afecta a la transaccion. En este
punto, hay que tener en cuenta su exposicion econémica anterior, las sinergias a lograr, el grado en
que ambos soportan costes de transaccion similares.

-Cuando se refiere a la venta y adquisicién de activos, bienes y servicios, realizadas a través de
licitaciones competitivas, transparentes, no discriminatorias e incondicionales.

Serfan los supuestos en los que la venta o adquisiciéon de bienes y servicios siguen un
procedimiento de licitacién con competencia, transparente, no discriminatorio, que se ajusta a las
Directivas comunitarias sobre contratacién publica. La licitacion tiene que seguirse a través de un
procedimiento con concurrencia competitiva, en el que puedan participar todos los operadores
interesados. Podrfamos acudir aqui a un procedimiento abierto de contratacién publica, pero
también a un procedimiento restringido, siempre que no se impida a los licitadores concurrir sin un
motivo valido.

El procedimiento ha de ser transparente, con accesibilidad a la informacién con tiempo
suficiente a los licitadores para que formulen sus ofertas y se adjudique el contrato. Los licitadores
deben ser tratados en igualdad de condiciones, sin discriminacion, seleccionados con criterios
determinados previamente al inicio del procedimiento.

Cuando los organismos publicos compran bienes o servicios, cualquier condicion especifica
que se imponga en las clausulas del contrato debe asegurarse de que la seleccion de la oferta
econémica mas ventajosa sea acorde al valor de mercado.

¢ Supuestos en los que debemos determinar, caso por caso, que la transaccién se ajusta a las

condiciones de mercado.

Cuando la transacciéon no cumple con los requisitos expuestos anteriormente, debemos
examinar, caso por caso, si se dan las condiciones de mercado, examinando si la transacciéon se ha
realizado en condiciones de libre mercado y competencia. Para realizar esta tarea utilizaremos

evaluaciones comparativas u otros métodos de evaluacion.
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Las evaluaciones comparativas consisten en comparar la transacciéon efectuada con otras
transacciones comparables efectuadas por operadores privados comparables, en situaciones
comparables. Hay que comparar el tipo de operadort, el tipo de transaccion, los mercados de
referencia, y el momento de las transacciones.

La evaluacién comparativa no nos ofrece un valor de referencia concreto, sino que
normalmente nos da una horquilla de posibles valores, una vez evaluadas una serie de transacciones
comparables. Por lo tanto, la evaluacién comparativa puede no resultar un método adecuado a
efectos de concretar los precios de mercado, en aquellos casos en los que no se han definido
previamente los valores de referencia a consideraciones de mercado, o en aquellos otros casos en
los que los precios de referencia estan muy “falseados” por intervenciones publicas.

Otros métodos de evaluacion pueden ser métodos de estimacion comunmente aceptados,
basados en datos disponibles objetivos, verificables y fiables, minuciosos y que reflejen la situacion
econémica en el momento de la transaccién. Por ejemplo, para calcular la rentabilidad anual de los
fondos invertidos, podemos acudir a la TIR (Tasa Interna de rentabilidad ), o utilizar el valor actual
neto ( VAN ), para analizar la decisiéon de invertir.

Para que supere esta prueba, la rentabilidad de la inversion debe compararse con la
rentabilidad esperada de mercado. Nos aclara la Comisién Europea, en su Comunicacion sobre el

<

concepto de ayuda de Estado, que “una rentabilidad esperada normal ( o coste de capital de la
inversion ) puede definirse como la rentabilidad media esperada que el mercado exige de la
inversion sobre la base de criterios generalmente aceptados, como el riesgo de inversion, teniendo
en cuenta la situacién financiera de la empresa y las particularidades especificas del sector, regién o
{22 M 4 b 13
pais”. Como regla general, se puede decir que cuanto mas arriesgado es el proyecto, “mayor es la
tasa de rentabilidad que pediran los proveedores de fondos”, esto es, mayor sera el coste del capital
necesario.

Para elegir un método de evaluacién u otro, deberemos tener en cuenta factores como la

situacion del mercado, la disponibilidad de datos, o el tipo de transaccion'”.

5.5.1.- Prueba del acreedor privado

Esta teorfa desarrollada por érganos jurisdiccionales, examina si las “renegociaciones de

deuda por parte de los acreedores publicos implican ayuda estatal, comparando el comportamiento

179 En un caso de ventas de terrenos, cuando el método comparativo no parecia adecuado para determinar con
exactitud el valor del terreno, Alemania propuso el método de valoracion Vergleichspreissysten, y ha sido confirmado
por la Decisién de la Comisién en la ayuda SA.33167, para terrenos agricolas y forestales. Se aplicaba para
determinar el precio de los terrenos agricolas y forestales al ser vendidos por las autoridades publicas. Este método
finalmente no ha sido acogido por la Comisién ni tampoco por el TJUE. STJUE As. C-239/09.
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de un acreedor publico con el de hipotéticos acreedores privados que se encontraran en una

situacién similar”'®,

-Test del “adquirente privado”.

Se aplica en situaciones en las que una oferta publica, o una adquisicion publica es superior
a las necesidades del ente, entendiendo que el “resto no necesario” para el funcionamiento del ente

constituye ayuda de Estado'™".

5.5.2.- Prueba del vendedor privado

Los 6rganos jurisdiccionales comunitarios han desarrollado esta teorfa para “apreciar si una
venta realizada por un organismo publico implica ayuda estatal, considerando si un vendedor
privado, en condiciones normales de mercado, podria haber obtenido el mismo precio u otro

95182

mejor”*. Suele aplicarse, en la practica, en los supuestos en los que el Estado actia como

vendedor de bienes inmuebles, en el mercado. Y resulta necesario verificar que el precio de venta es

acorde al precio de mercado, y que la venta se realiza en condiciones de mercado'®.

Tal y como afirma ARPIO SANTACRUZ'™, “la venta de terrenos y edificios por parte de
las autoridades publicas puede conllevar elementos de ayuda cuando el precio a pagar por la
empresa compradora es inferior al de mercado”.

A estos efectos, se debe tener en cuenta la Comunicacién de la Comisién sobre los
elementos de ayuda de Estado asociados a la venta de terrenos y edificios por las autoridades

publicas.

6.- SUBVENCIONES EXTRAN]JERAS

180 STJUE de 22 de noviembte de 2007, Espafia/Comision, As. C-525/04 P, ECLL:EU:C:2007:698.
STJUE de 24 de enero de 2013, Frucona/Comision, As. C-73/11P, ECLLEU:C:2013:32
STJUE de 29 de junio de 1000, DMTtansport, C-256/97, ECLI:EU:C:1999:332

181 STGUE As. T-146/96, BAI — Comision, en el que el TG evalu6 si la adquisicién de determinado nimetro de vales
de viaje a una empresa particular de transporte, por encima de las necesidades del ente publico adquirente,
constitufa una ayuda, aun cuando se hubieran adquirido a precio de mercado, ECLI:EU:T:1998:50.

182STGUE, de 28 de febrero de 2012, Land Burgenland y Austria/Comision, As. Acumulados T-268/08 y
T-281/08, ECLLI:EU:T:2012:90.

183 As. C-278/92, Espafia — Comisién (Hytasa), aptdos 27 — 29 :” la Comisién precisa, tespecto a las condiciones de
venta de las empresas Hytasa e Intelhorce que la empresa fue adjudicada al mejor postor; sin embargo, este hecho
no basta para garantizar que no exista ningun elemento de ayuda estatal en la venta de la empresa. Para llegar a esta
conclusion, debe probarse que la venta tuvo lugar en una licitacién abierta e incondicional, es decir, mediante un
procedimiento de licitacién en el que se invite a cualquier posible comprador a presentar una oferta por la
compaiifa, y sin que el Estado imponga condicién alguna para formalizar la venta”, ECLI:EU:C:1994:325.

184 ARPIO SANTACRUZ, op.cit., pag. 73.
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Recientemente se ha publicado el Reglamento (UE) 2022/2560, de 14 de diciembre de
2022', | regulador de las subvenciones extranjeras que distorsionen el mercado interior.

Hasta el momento, existian Reglamentos sectoriales, como en el sector matitimo'®, en la

>
construccion naval'V’, o en el transporte aéreo'®, que regulaban las practicas desleales que pudieran
distorsionar la competencia entre empresas de la UE y extranjeras.

La aprobacion del Reglamento 2022/2560 supone una herramienta general en la lucha
contra la competencia desleal que ocasiona el otorgamiento de ciertas subvenciones extranjeras
distorsionadoras de la competencia en el mercado interior europeo. Su objetivo no es otro que
“contribuir al buen funcionamiento del mercado interior”, estableciendo un marco armonizado
frente a las distorsiones causadas por subvenciones extranjeras, “con vistas a garantizar la igualdad
de condiciones de competencia”'®.

En efecto, parece razonable que si se regulan a nivel comunitario las ayudas otorgadas a
empresas publicas dentro de la UE, porque distorsionan el mercado interior, también se regulen
esas mismas ayudas publicas si son otorgadas por un ente o empresa extranjera, produciendo el
mismo efecto distorsionador del mercado interior europeo. Las subvenciones provenientes del
extranjero, otorgadas a empresas que operan en el mercado interior europeo pueden distorsionar la
sana competencia existente entre los operadores econémicos. El Reglamento se centra en dos
procedimientos clave, como son los de concentraciéon de empresas y los de contratacion publica.

El Reglamento se aplica a empresas privadas y publicas, ya estén éstas dltimas “directa o
indirectamente controladas por un Estado o sean propiedad de un Estado”, que reciban
subvenciones provenientes de terceros paises. Estas ayudas a empresas publicas pueden servir para
financiar cualquier actividad econémica en el mercado interior, en cualquier sector de la economia (
p.¢j., la participaciéon en procedimientos de contrataciéon publica ), o la adquisicion de empresas
“con activos estratégicos como infraestructuras criticas y tecnologias innovadoras”'. Se
considerara que “ejercen una actividad econémica en el mercado interior, entre otras, las empresas
que adquieran el control de una empresa establecida en la Unién o se fusionen con una empresa
establecida en la Unién, o que participen en un procedimiento de contratacion publica en la

Union”.

185 Publicado en el DOUE de 23 de diciembre de 2022.

186 Reglamento (CEE ) 4057/1986, del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, trelativo a las practicas de tarifas
desleales en los transportes maritimos.

187 Reglamento (UE) 2016/1035 del Parlamento Eutropeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, sobte proteccién
contra las practicas perjudiciales en materia de precios en la construccion naval.

188 Reglamento (UE) 2019/712, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, relativo a la defensa de
la competencia en el transporte aéreo.

189 Art. 1 Reglamento 2022/2560

190 Exposicion de Motivos Reglamento 2022/2560, pat. 2.
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El Reglamento es aplicable a todos los sectores econémicos, siempre que la subvencion
extranjera distorsione el mercado interior, y socave la “igualdad de condiciones de competencia en
diversas actividades econémicas en la Union™"".

El Reglamento define subvencién extranjera como “una contribucién financiera concedida
directa o indirectamente por un tercer paifs, que confiere una ventaja y que esta limitada a una o
varias empresas o sectores”. Son requisitos que se han de dar cumulativamente. El concepto de
contribucién financiera es interpretado ampliamente por el Reglamento, en el mismo sentido que el
TJUE interpreta “ayuda publica”, y que abarca desde transferencias monetarias, hasta la concesion
de derechos especiales o exclusivos a una empresa, sin una remuneracion adecuada, con arreglo a
los valores de mercado. Incluye:

i) “Transferencias de fondos u obligaciones, como las aportaciones de capital, las
subvenciones, los préstamos, las garantfas de préstamos, los incentivos fiscales, la compensacion de
pérdidas de explotacion, la compensaciéon de cargas financieras impuestas por las autoridades
publicas, la condonacién de deudas, la conversiéon de deuda en capital social o la reprogramacion de
la deuda”;

ii) renuncia a ingresos, tales como la concesién de exenciones fiscales o la concesion de
derechos especiales o exclusivos sin la remuneracion equivalente.

iif) suministro de bienes o servicios o la adquisiciéon de bienes o servicios.

En el ambito de las empresas publicas, podemos ver casos como el de las garantias
ilimitadas, esto es, aquellas otorgadas sin limitacion alguna en cuanto a su importe o duracién, que
pueden ocasionar distorsiones en el mercado interior.

En mi opinién, el concepto de “subvencion extranjera” deberfa ser equivalente al de ayuda
de Estado, en la interpretacion que de este concepto realiza el TJUE, comprendiendo tanto las
transferencias directas o indirectas de fondos publicos, asi como toda clase de exenciones,
beneficios fiscales o concesiones publicas en condiciones mas beneficiosas que las de mercado.

El Reglamento otorga herramientas a la Comision para investigar aquellas contribuciones
financieras provenientes de terceros Estados, que se otorguen a empresas que ejercen una actividad
economica dentro del mercado interior europeo, susceptibles de provocar efectos distorsionadores
de la competencia. Dichas herramientas son las siguientes:

-Facultades de investigacioén de oficio:
1) envio de solicitudes de informacion a las empresas beneficiarias

ii) realizacién de misiones de investigacion, dentro y fuera de la UE.

191 Un caso que tiene bastante relevancia practica es aquel en el que la subvencion extranjera ayude a la empresa
publica a la participacién en procedimientos de contratacién publica, y ocasione una distorsion del mercado
interior comunitario.
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iii) inicio de investigaciones de mercado en sectores concretos, o referidas a subvenciones
especificas.

La Comisién podra examinar todas las subvenciones extranjeras concedidas hasta tres afios
antes de la operaciéon sospechosamente distorsionadora, si nos referimos a concentraciones y
procedimientos de contratacion publica. No obstante, el Reglamento no afectara a aquellas
operaciones de concentracion y de contratacion publica iniciadas antes del 12 de julio de 2023'.

En el resto de los supuestos, la Comisién podra examinar de oficio las subvenciones
concedidas en los diez afios anteriores. El Reglamento prevé, en este punto, que se aplicara a las
subvenciones concedidas en los cinco afos anteriores al 12 de julio de 2023, siempre que las
subvenciones distorsionen el mercado interior, tras el inicio de la entrada en vigor del Reglamento.
-Obligacién de las empresas de notificar a la Comisién aquellas concentraciones en las que exista
una contribucién financiera de un tercer estado, siempre que:

1) “la empresa adquirida, una de las partes de la concentracién o la empresa en participacion
genere un volumen de negocios en la UE de al menos 500 millones de euros.

i) la contribucién financiera extranjera sea de al menos 50 millones de euros”.

-Obligacién de las empresas de notificar a la Comisién, a efectos de la aprobacién, de su
participacion en procedimientos de contratacion publica, siempre que:

1) el valor estimado del contrato sea de al menos 250 millones de euros

ii) la contribucién financiera extranjera sea de al menos 4 millones de euros por pais tercero.

La obligacion de notificacion de las empresas entrara en vigor a partir de 12 de octubre de

2023.
-En los demas supuestos, distintos de concentraciones y de procedimientos de contratacion
publica, la Comisién podra iniciar de oficio investigaciones, ante la sospecha de la existencia de
subvenciones extranjeras distorsionadoras. También podra solicitar notificaciones ad hoc en los
supuestos de concentraciones y de contrataciones publicas, siempre que no se alcancen las cuantias
antes referidas.

La practica de la notificacién a la Comision suspende el procedimiento de concentracion y
de adjudicaciéon de contratos publicos. El Reglamento faculta a la Comision, en este sentido, para la
imposicién de multas de hasta el 10% del volumen de negocios anual agregado de la empresa.

La Comisiéon también podra prohibir totalmente la ejecucién de una operacién de
concentracion subvencionada, o la adjudicacién de un contrato a un licitador subvencionado.

En todo caso, en el momento en que la Comisiéon considere que una subvencion extranjera
pudiese estar afectando el mercado interior, podra sopesar los efectos distorsionadores negativos

con los efectos positivos causados en el desarrollo de la actividad econémica subvencionada.

192 Fecha de entrada en vigor del Reglamento, segun su art. 54.2.
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En caso de ser mayores los efectos negativos distorsionadores sobre el mercado interior, la
Comisién podra imponer medidas correctoras, estructurales o no, y éstas podran ser aceptadas
COmMO compromisos.

Con caracter general, se considera que no tienen efectos distorsionadores aquellas
subvenciones cuyo importe sea inferior a cuatro millones de euros a lo largo de tres afios, ni
tampoco aquellas que no superan el umbral de minimis de las ayudas de Estado.

Finalmente, el Reglamento faculta a la Comision para dictar un Reglamento de ejecucion, en
su desarrollo, que vera la luz a mediados de 2023. A estos efectos, el 6 de febrero de 2023, la
Comisién ha abierto una consulta publica sobre la aplicacién del proyecto de Reglamento de
ejecucion sobre subvenciones extranjeras, que expiré el pasado 6 de marzo de 2023. El contenido
del Reglamento se refiere a las notificaciones de concentraciones y de ofertas de contratacion
publica, a su contenido y al procedimiento para su realizacion, a normas sobre calculo de plazos y a
normas de procedimiento relativas a examenes preliminares e investigaciones exhaustivas. Su

aprobacién por la Comision esta prevista para el segundo trimestre de 2023.

7.-REGIMEN DE LAS AYUDAS DE ESTADO EN LA ACTUALIDAD

7.1.- Contexto historico

El régimen juridico de las ayudas publicas evoluciona conforme van evolucionando los
acontecimientos. La Unién Europea vive un contexto histérico determinado, condicionado por la
existencia de otros actores politicos, otros Estados, que afectan las distintas politicas comunitarias.
Me estoy refiriendo a actores como Estados Unidos o China.

La pandemia de la COVID-19 ha afectado de manera muy considerable el régimen juridico
de todas las ayudas publicas, disparando su nimero y cuantfa. .a Unién Europea, asi como terceros
Estados, se han visto obligados a multiplicar la cantidad de ayudas concedidas, y a excepcionar el
régimen de ayudas de Estado, para poder hacer frente a una crisis sanitaria sin precedentes en
nuestra historia reciente.

Recientemente, en 2022, Estados Unidos ha aprobado la Inflation Reduction Act ( en adelante,
IRA ), cuya implementacién supone 400.000 millones de ddlares. El objetivo es frenar la inflacion,
reducir el déficit, reducir el precio de los medicamentos y luchar contra el cambio climatico,
promoviendo la inversiéon “doméstica” en fuentes de energia renovable. En la practica, esta ley
supone una inyeccion de capital muy notable a empresas norteamericanas, a quienes el gobierno

federal concedera subvenciones para la compra de determinados bienes fabricados en EEUU o en
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paises determinados por el propio gobierno norteamericano'”

. Esto supone una flexibilizacion del
régimen de ayudas puablicas en EEUU.

Frente a esta actitud norteamericana, la UE tiene un régimen de ayudas de Estado
encorsetado, que hace que los Estados miembros no puedan muchas veces otorgar ayudas publicas,
para que no se vea afectado el mercado interior, para no falsear la competencia. Aunque es cierto
que el régimen de ayudas de Estado puede verse excepcionado, entre otras causas, por
“perturbaciones graves de la economfa de los Estados miembros o acontecimientos

excepcionales™*

, la UE sigue sin flexibilizar el régimen de ayudas de Estado al que se ven
sometidos los Estados miembros.

La politica comunitaria de ayudas de Estado afecta directamente el desarrollo econémico de
la Unién y de sus Estados miembros, cuyas empresas e industrias ven como su desarrollo se ve
frenado por unas ayudas que no llegan.

Y es que lo que nos jugamos es la politica industrial de la UE, que se afectada directamente
por el régimen de ayudas de Estado. Desde la creacién del mercado interior, la politica comercial
nunca ha estado acompafiada de una politica industrial europea.

Pero, teniendo en cuenta la IRA estadounidense, cabe preguntarse si ha llegado la hora de
que la Unién Europea flexibilice el régimen de ayudas de Estado a favor de cierto tipo de
industrias. Se nos puede venir a la mente el sector farmacéutico, financiando ciertos medicamentos,
u otro sector como el de los semiconductores. En mi opinién, no tardaremos mucho en ver una
una politica mas flexible de la Unién Europea en materia de ayudas de Estado.

Y es que no podremos competir contra Estados como Estados Unidos, si éstos
subvencionan la fabricacion de ciertos productos estratégicos en el desarrollo de su economia. La
Unién Europea debe hacer frente al desafio que esto supone. Debe desarrollar una politica
industrial acorde al mercado interior.

Debemos competir con los demas actores, también con una politica industrial sélida, que
permita a nuestras industrias hacer frente a los retos de industrias provenientes de terceros Estados.
Todo esto nos lleva a pensar en una proxima flexibilizacién de la politica de ayudas de Estado
dentro de la Unién Europea. Es la unica forma de responder al reto que supone la Inflation reduction

Act norteamericana.

7.2.- Ayudas siempre compatibles.

193 En este articulo puede verse el creciente volumen de las ayudas de Estado otorgadas por la Unién Europea, asi
como una explicacién de la Inflation Reduction Act americana.
< https://www.caixabankresearch.com/en/economics-markets/public-sector/eus-answer-inflation-reduction-act-
you-cannot-have-dessert-until > ( Ultima consulta: 02/05/2023 ).

194 Asi ocurri6 durante la crisis mundial de caracter financiero, entre los afios 2007 y 2008. También ocurrié asi con la
ctisis derivada de la COVID-19 y mas recientemente con la invasién rusa de Ucrania.
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El TFUE contempla en su art. 107.2 ayudas que son siempre compatibles'”:

“a) las ayudas de cardcter social concedidas a los consumidores individuales, siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas
en el origen de los productos;

b) las ayndas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de cardcter
excepeional;

¢) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la Repriblica Federal de Alemania,
afectadas por la division de Alemania, en la medida en que sean necesarias para compensar las desventajas econdmicas que resultan de tal
division”.

Son ayudas que no necesitan ser notificadas a la Comision, se exceptian del régimen
previsto en el art. 108 TFUE.

Partiendo de este esquema de ayudas siempre compatibles, la Comisiéon aprueba
periédicamente ciertas Directrices que ayudan a interpretar y aplicar estas excepciones a la regla
general de incompatibilidad de las ayudas estatales.

En primer lugar, se ha aprobado el Reglamento 651/2014, de 17 de junio, que regula las
ayudas compatibles con el mercado interior en determinadas categorias, complementado con el
Reglamento UE 2015/1588, sobre la aplicacion de los arts. 107 y 108 TFUE con determinadas
categorfas de ayudas estatales horizontales. A este ultimo también se le denomina “Reglamento
horizontal” o “reglamento de habilitacién”, porque permite el otorgamiento de ayudas a
determinadas categorfas de gasto que son comunes, cualquiera que sea el sector de actividad
econémica en el que estemos operando ( ayudas regionales, a las PYMES, a investigaciéon y
desarrollo e innovacién, a la formacioén, a la proteccion del medio ambiente, para infraestructuras
de banda ancha, para infraestructuras locales, para infraestructuras deportivas y recreativas
multifuncionales,...).

Por lo pronto, la Comisién Europea ha llevado a cabo, desde finales del 2022, una revisién
de varias Comunicaciones por las que se aprueban ciertas Directrices de ayudas de Estado. Asi ha
sucedido con las ayudas estatales en materia de clima, proteccion del medio ambiente y energia,
revisadas en febrero de 2022 o las Directrices relativas a ayudas estatales a las redes de banda ancha
revisadas en enero de 2023. Se trata de Directrices que ayudan a los operadores a interpretar y
aplicar las normas sobre ayudas estatales en determinados sectores ( I+d+i, pesca, banda ancha,...).

Vamos a hacer referencia a algunas de las dltimas Directrices revisadas por la Comision
Europea. Concretamente, veremos el régimen de las Directrices relativas a ayudas estatales en
materia de investigacioén y desarrollo e innovacion, y las Directrices relativas a las ayudas estatales a

las redes de banda ancha.

195 A efectos practicos, las mas relevantes son las previstas en los apartados a) y b) del art. 107.2 TFUE. El apartado c)
del mismo precepto esta en desuso, en la practica.
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7.3.- Directrices relativas las ayudas estatales de investigacion y desarrollo e innovacion.

Recientemente, la Comision ha aprobado la Comunicacién Marco sobre ayudas estatales de

investigacion y desarrollo e innovacion'”

. Dicha Comunicacién contiene orientaciones para evaluar
la compatibilidad de las ayudas estatales para fomentar la investigacion, desarrollo e innovacién con
arreglo al art. 107.3.c) TFUE.

El apartado c) del art. 107.3 TFUE entiende que es compatible una ayuda estatal en este
ambito si se cumplen dos condiciones:

-Si facilita el desarrollo de una actividad econémica.

En este caso, procedera, en primer lugar, determinar la actividad econémica. En segundo

7197 esto es, si cambia el

lugar, se tiene que evaluar si la ayuda tiene “efecto incentivador
comportamiento de la empresa y ésta realiza una actividad adicional que no habria hecho de no ser
por la ayuda concedida. Y en tercer lugar, hay que comprobar que la ayuda no infrinja ninguna
disposicion o principio del Derecho de la UE"'™.

-Si no afecta desfavorablemente “las condiciones de los intercambios en un grado contrario
al interés comun”.

Este analisis requiere evaluaciones econémicas y sociales. Para analizar este requisito, es
preciso comprobar, en primer lugar, la necesidad de intervencion estatal. La ayuda “debe producir
una mejora importante que el mercado no pueda conseguir por si solo”, esto es, la intervencion
estatal debe ser necesaria. En segundo lugar, debe valorarse la idoneidad de la ayuda, ya que ésta
debe resultar el “instrumento idoneo” para “facilitar el desarrollo de la actividad econémica”.

También debe analizarse la proporcionalidad de la ayuda. Esto es, “el importe y la
intensidad de la ayuda deben limitarse al minimo necesario para inducir la inversién adicional o

actividad de la empresa”. La ayuda debe ser transparente, en el sentido de que los ciudadanos deben

196 Comunicacién de la comisién Matco sobte ayudas estatales de investigacion y desarrollo e innovacién (2022/C
414/01)

197 Para acreditar que este efecto incentivador se acredita objetivamente, la Comisiéon puede comparar “en su
evaluacion datos especificos de la empresa con datos del sector al que se dedica el beneficiario de ayudas”. Los
Estados miembros deben demostrar que “la situacién contrafactica del beneficiatio, su nivel de rentabilidad
requerido y sus flujos de tesorerfa esperados son razonables”. La rentabilidad se puede evaluar usando métodos
como el VAN o “valor actual neto del proyecto”, la TIR o tasa interna de rentabilidad, o la ROCE o “rentabilidad
media de los fondos invertidos”.

198 Vid STJUE de 19 de septiembte de 2000, Alemania/Comision, C-156/98, ECLLEU:

C:2000:467, apartado 78; la STJUE de 22 de diciembre de 2008, Société Régie Networks/Rhone-Alpes Bourgogne,
C-333/07, ECLLEU:C:2008:764, apartado 94; la STJUE de 22 de septiembre de 2020, Austtia/ Comisién, C-
594/18 P, ECLI:EU:C:2020:742, apartado 44; y STJUE de 14 de octubre de 2010, Nuova Agricast/Comisién, C-
67/09 P, ECLI:EU:C:2010:607, apartado 51.

199 Para evaluar si una ayuda infringe o no disposiciones y principios de Derecho de la UE, la Comisiéon tendra en
cuenta cualquier procedimiento por infraccién de los derivados de los arts. 101 y 102 TFUE que afecten al
beneficiario.

82



tener facil acceso a dicha informacién. También han de minimizarse o evitarse los efectos negativos
de la ayuda en la competencia o comercio entre Estados miembros. Y habra que sopesar los efectos
positivos y negativos de la ayuda.

No obstante dichos requisitos, la Comisiéon admite que existen ciertos casos en los que
puede ser necesaria una intervencion estatal para “incentivar el desarrollo de determinadas
actividades econémicas que, a falta de ayuda, no se desarrollarian o no lo harfan al mismo ritmo o
en las mismas condiciones “, contribuyendo a un “crecimiento inteligente, sostenible e inclusivo”.

El Marco de ayudas a I+D+i se aplica a todas las tecnologias, industrias y sectores. Trata de
garantizar que las normas “no determinen por adelantado qué vias de investigacion darfan lugar a
nuevas soluciones para productos, procesos y servicios y que no distorsionen los incentivos de los
actores del mercado para desarrollar soluciones tecnoldgicas innovadoras, incluso en aquellos casos
en que se den riesgos elevados”.

Asi, la ayuda a I+D+i puede ayudar a conseguir los objetivos relacionados con el Pacto
Verde® Europeo, la Estrategia Digital”, la Década Digital*”, la Estrategia Europea de Datos*”, la

204

nueva Estrategia Industrial para Europa™, el Instrumento de Recuperacion de la UE

( NextGenerationEU), la Unién Europea de la Salud*®, el nuevo EEI para la investigacion e

bl

innovacién®®

o el nuevo Plan de Accién para la Economia Circular®’. Las ayudas estatales a
sectores de I+D+i pueden ayudar a conseguir la transiciéon ecologica y digital en la UE. Ademas, el
“aumento de la inversidbn en investigacién, innovacién, despliegue y actualizacién de

infraestructuras contribuira a desarrollar nuevos procesos de producciéon y, de paso, a crear

empleo”.

200 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones — «El Pacto Verde Europeo», COM(2019) 640 final, de 11 de diciembre
de 2019.

201 Comunicaciéon de la Comisioén al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones «Configurar el futuro digital de Europa», COM(2020) 67 final, de 19 de febrero de 2020.

202 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones «Brujula Digital 2030: el enfoque de Europa para el Decenio Digital», COM(2021) 118
final, de 9 de marzo de 2021.

203 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, «Una estrategia europea de datosy, COM(2020) 66 final, de 19 de febrero de 2020

204 Comunicacién de la Comisién al Patlamento Eutopeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones — «Una nueva estrategia industrial para Europa», COM(2020) 102 final,
de 10 de marzo de 2020.

205 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones — «Construir una Unién Europea de la Salud: reforzar la resiliencia de
la UE ante las amenazas transfronterizas para la salud», COM(2020) 724 final, de 11 de noviembre de 2020.

206 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones — «Un nuevo EEI para la investigacién y la innovaciény, COM(2020) 628 final, de 30 de
septiembre de 2020.

207 Comunicaciéon de la Comisioén al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones — «Nuevo Plan de acciéon para la economia circular por una Europa mds limpia y mas
competitivan, COM(2020) 98 final, de 11 de marzo de 2020.
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Es una nota comun en las Directrices de las ayudas estatales, el excluir la aplicaciéon de las
mismas a las empresas en crisis (lo vemos en estas Directrices, y también en las Directrices de las
ayudas estatales para la implantacién de redes de banda ancha ).

Estas Directrices comprenden, dentro de su ambito de aplicacion, diversas medidas de
ayuda de I+D+i:

-Ayudas a proyectos de I+D, en las que se subvenciona la “investigaciéon fundamental e
investigaciéon aplicada” ( ésta ultima puede dividirse, a su vez, en investigaciéon industrial y
desarrollo experimental).

Estas ayudas se dirigen a la correcciéon de fallos de mercado relacionados con externalidades
positivas, o informacion imperfecta o asimétrica.

-Ayudas a estudios de viabilidad, “relacionados con proyectos de I+D que ayuden a
solucionar fallos de mercados debidos principalmente a una informacién imperfecta y asimétrica”.

-Ayuda a la construcciéon y mejora de infraestructuras de investigacion.

-Ayudas a la construccion y mejora de infraestructuras de ensayo y experimentacion.

-Ayudas a actividades de innovacién. En cuanto a las pymes, estas ayudas pueden
concederse “para la obtencion, validacién y defensa de patentes y otros activos inmateriales, para el
envio en comisiéon de servicio de personal altamente cualificado y para adquirir servicios de
asesoramiento y apoyo a la innovaciéon”.

-Ayudas a la innovacién en materia de procesos y organizacién. Sus beneficiarios seran
predominantemente pymes. De tratarse de grandes empresas, éstas deben colaborar al menos con
una pyme, en la actividad subvencionada.

-Ayudas a agrupaciones de innovaciéon ( clusters ). Pueden favorecer la inversién en
infraestructuras compartidas por las agrupaciones, y también pueden servir para mejorar la
colaboracién, estableciendo redes.

En el caso de ayudas estatales concedidas a empresas de manera indirecta, a través de
organismos de investigacion y difusiéon de conocimientos e infraestructuras de investigacion
financiados mediante fondos, es necesario ver si esa empresa se ha visto beneficiada, aplicando las
reglas generales de las ayudas estatales. Para considerarla como ayuda de Estado, el
comportamiento del organismo de investigaciéon o de la infraestructura de investigaciéon debe
imputarse al Estado.

La Comisiéon considera que no suele existir ayuda estatal cuando un organismo de
investigacién o una infraestructura de investigacion es utilizada para prestar servicios de

investigaciéon a una empresa. En este caso, la empresa es propietaria de los resultados de la
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investigacion y asume el riesgo del fracaso de la misma. Sobre todo, cuando, ademas concurren dos
circunstancias:

-Que el organismo preste ese servicio de investigacion a precios de mercado.

-Cuando, aun no prestado su servicio a precios de mercado, el organismo realiza un
contrato en el que se refleje la totalidad de los costes del servicio y recoja un margen de referencia,
de los aplicados habitualmente por las empresas que operan en ese sectof.

-Cuando se hubiere negociado con plena competencia.

En caso de que en un proyecto de investigacién participen empresas y Organismos o
infraestructuras de investigacion, la Comision considera que no existe ayuda estatal indirecta a las
empresas a través de dichas entidades, si se cumple alguna de las siguientes condiciones™”:

-Cuando las empresas corran con todos los costes del proyecto

-Cuando los resultados que no den lugar a Derechos de Propiedad intelectual puedan
divulgarse, y dichos Derechos que se generen se cedan a los organismos o infraestructuras de
investigacion.

-Que todo Derecho de Propiedad Intelectual generado y los derechos de acceso se
atribuyan a los socios de forma equitativa y en funcién de su contribucién en las tareas y en funcion
de sus intereses.

-’Que los organismos de investigaciéon o las infraestructuras de investigacion reciban una
compensacion equivalente al precio de mercado de los Derechos de Propiedad Intelectual que
resulten de sus actividades y se asignen a las empresas participantes, o a aquellos para los que se
asignen derechos de acceso a las empresas participantes”. En este caso, podra deducirse de esta
compensacion el importe de la contribuciéon de las empresas participantes a los costes de las
actividades de los organismos e infraestructuras.

La Comision entiende que la compensacion recibida equivale al precio de mercado, si ésta
permite a organismos e infraestructuras disfrutar de todo el beneficio econémico de esos derechos,
si se cumple alguna de estas condiciones:

-Si el importe de la compensacién se ha calculado usando un procedimiento competitivo, abierto,
transparente y no discriminatorio

-Si existe una evaluacion de un experto independiente que confirme que dicha
compensacion equivale a precio de mercado.

-Si el organismo o infraestructura de investigaciéon, como vendedora, negoci6 la

compensacion, en el momento de suscripcion del contrato, en condiciones de plena competencia,

208 En caso de que no se cumpla ninguna de estas condiciones, el valor total de la contribuciéon de los organismos e
infraestructuras sera considerado por la Comisién como ventaja para las empresas colaboradoras, y sera aplicable la
legislacion sobre ayudas estatales.
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como cualquier otro operador de mercado, para obtener el maximo beneficio econémico, teniendo
en consideracién sus objetivos estatutarios.

-Cuando en caso de que el acuerdo de colaboraciéon otorgue a la empresa un derecho
preferente relativo a los Derechos de Propiedad intelectual generados, si los organismos e
infraestructuras de investigacion ejercen un “derecho reciproco para solicitar ofertas
econémicamente mas ventajosas de terceros de manera que la empresa colaboradora tenga que
igualar su oferta”.

En aquellos casos en los que compradores publicos contraten servicios de investigacion y
desarrollo a empresa, bien a través de un procedimiento de contrataciéon publica precomercial, o de
desarrollo exclusivo, la Comision entendera que no existe ayuda estatal, si se han seguido los cauces
de un procedimiento de licitacién abierto y con libre competencia, con libre concurrencia. También
sera el caso “cuando los compradores publicos contraten soluciones innovadoras resultantes de una
contratacion anterior de I+D, o de productos y servicios que no son I+D que deban suministrarse
a un nivel de rendimiento que requiera una innovacién a nivel de producto, proceso u
organizacion”.

En todos los demas casos, también en caso de contrataciéon precomercial, la Comision
considera que no existe ayuda estatal a las empresas cuando el precio pagado se ajuste al valor de
mercado de los beneficios que reciba el comprador publico y los riesgos que hubieran asumido los
proveedores partipantes. Esto sucede cuando se dan todas estas circunstancias:

-Cuando el procedimiento de seleccion es abierto, transparente y no discriminatorio, basado
en criterios de seleccién y adjudicacion conocidos de antemano.

-Que los acuerdos contractuales que contengan todos los derechos y obligaciones de las
partes, especialmente los referidos a Derechos de Propiedad intelectual figuren “a disposicion de
todos los licitadores interesados de antemano en el procedimiento de licitacion”.

-’Que la contratacién no otorgue a ningun prestador participante trato preferente en el
suministro de volimenes comerciales de los productos o servicios finales a un comprador publico
en un Estado miembro en cuestién”.

-Que se cumpla, al menos, una de estas condiciones:

-’Que todos los resultados que no den lugar a Derechos de Propiedad intelectual
puedan divulgarse ampliamente”. Esto permitird a otras empresas reproducitlos y dichos Derechos
sean cedidos en su totalidad al comprador publico.

-Que el prestador del servicio cesionario de los resultados que generen dichos
Derechos esté obligado a conceder acceso ilimitado al comprador publico. El comprador publico,

en este sentido, podra acceder de forma ilimitada y gratuita a los resultados generados por esos
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Derechos. Y ademas, ha de conceder acceso a terceros en condiciones de mercado ( por ejemplo, a
través de licencias no exclusivas ).

La Comision establece unos requisitos especiales para los anticipos reembolsables. En este
sentido, el Estado miembro siempre podra calcular el equivalente de subvencién que supone el
otorgamiento de un anticipo reembolsable, y notificarlo a la Comisién. En todos los demas
supuestos, el anticipo reembolsable consistira en un porcentaje de los costes subvencionables y no
podra superar el 10% de las intensidades maximas de ayuda. Ademas, han de cumplirse los
siguientes requisitos:

-En caso de un proyecto exitoso, el anticipo debera reembolsarse con un tipo de interés
minimo del tipo actualizado, aplicando la Comunicacién de la Comisiéon sobre la revision del
método de fijacion de los tipos de referencia y de actualizacion.

-En caso de que el éxito del proyecto fuere superior al definido, el Estado miembro
solicitara pagos superiores al reembolse del importe del anticipo, incluidos los intereses

-En caso de fracaso del proyecto, el anticipo no se reembolsara en su totalidad. Y en caso
de éxito parcial, el reembolso guardara la proporcionalidad debida al éxito alcanzado.

En caso de ayudas individuales, la Comisién, ademas de todos los requisitos vistos hasta
ahora, verificara que el importe de la ayuda sea el minimo necesario “para que el proyecto
subvencionado sea suficientemente rentable”.

Normalmente este tipo de ayudas individuales consisten en una ventaja competitiva, bien
por la reduccién de los costes de produccion, bien por el aumento de la capacidad de producciéon o

bien porque permiten desarrollar nuevos productos.

7.4.- -Directrices relativas a las ayudas estatales a las redes de banda ancha.

En materia de ayudas estatales a la implantacion de redes de banda ancha, la Comisién ha
ido fijando los objetivos en diversas Comunicaciones. Asi surgieron Comunicaciones que recogfan

objetivos a cumplir en determinadas fechas ( 2025, 2030, 2050... ):

-Comunicacion Gigabit*”

-Comunicacién sobre “Configurar el futuro digital de Europa”*".

-Comunicacién sobre la Brajula Digital®.

209 Comunicacién de la Comisioén al Parlamento Eutropeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones de 14 de septiembre de 2016 «.a conectividad para un mercado unico digital competitivo —
hacia una sociedad europea del Gigabit» [COM (2016) 587 final].

210 Comunicaciéon de la Comisioén al Patlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones de 19 de febrero de 2020 «Configurar el futuro digital de Europa» [COM(2020) 67 final].

211 Comunicacién de la Comisiéon al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones Bruajula Digital 2030: el enfoque de Europa para el Decenio Digital, COM(2021) 118 final.
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También el Parlamento ha dictado la Decision sobre el programa “Itinerario hacia la
Década Digital” para 2030°"%.

213
, la

En estas Directrices relativas a las ayudas estatales a las redes de banda ancha
Comision recuerda la importancia que tienen las redes de comunicaciones electronicas para lograr
los objetivos de sostenibilidad. La transformacién digital de la sociedad europea es crucial para
“alcanzar la neutralidad climatica para 2050, establecido en el Pacto Verde Europeo y en el
Reglamento (UE) 2021/119721%5,

La pandemia del SARS-Coronavirus también ha afectado a los objetivos “digitales” de la
UE, hasta tal punto que el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia ( MRR)*' exige que cada
Estado Miembro dedique “al menos un 20% de los fondos asignados a medidas que impulsen la
transicion digital”?".

En esta materia el objetivo del control de las ayudas estatales se concentra en “garantizar
que las ayudas estatales redunden en un mayor grado de cobertura y uso de la banda ancha del que
se darfa sin la intervencién estatal, apoyando al mismo tiempo servicios de mayor calidad y mas
asequibles e inversiones que favorezcan la competencia”. En este sentido, las intervenciones
estatales en materia de redes de banda ancha deberfan “limitar en lo posible el riesgo de excluir las
inversiones privadas o de alterar los incentivos a la inversién comercial y, en dltima instancia, de
falsear la competencia en contra del interés comin”.

En esta materia, como en otras Ditrectrices de otros sectores de actividad administrativa,
partimos de la regla general contenida en el art. 107.1 TFUE, que establece el principio de
prohibicién de las ayudas estatales. Sin embargo, en determinados casos y circunstancias, estas
ayudas estatales pueden ser compatibles con el mercado interior si se cumplen los requisitos
previstos en el art. 107.2 y 3 TFUE. En todo caso, los Estados miembros deben notificar a la
Comisién todas las convocatorias de ayudas estatales segun el art. 108.3 TFUE, al menos que la

ayuda se incardine en alguna de las excepciones a las que alude el art. 109 TFUE.

Disponible  aqui:  <https://espanadigital.gob.es/sites/espanadigital /files /2022-06/Bt%C3%Bajula%20Digital
%202030.pdf> ( Ultima consulta: 20/04/2023 ).

212 Decisién del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece el programa estratégico de la Década
Digital para 2030. Disponible aqui <https://data.consilium.curopa.cu/doc/document/PE-50-2022-INIT/es
pdf> ( Ultima consulta: 20/04/2023 ).

213 Comunicacién de la Comisién, por la que se aprueban las Directrices relativas a las ayudas estatales a las redes de
banda ancha (2023/C 36/01).

214 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 11 de diciembre de 2019 «El Pacto Verde Europeo» [COM(2019)
640 final].

215 Reglamento (UE) 2021/1119 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, pot el que se
establece el marco para lograr la neutralidad climdtica y se modifican los Reglamentos (CE) n°® 401/2009 y (UE)
2018/1999 («Legislacién europea sobre el climay) (DO L 243 de 9.7.2021, p. 1).

216 Reglamento (UE) 2021/241 del Patlamento Europeo y del Consejo, pot el que se aprueba el Mecanismo de
Recuperacion y Resiliencia (MRR).

217 Vid Directrices sobre las ayudas estatales para la instalacion de redes de banda ancha, 2023, op.cit, pag.4.
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Una de las primeras reglas que contienen estas Directrices es la que se refiere a que no
podran concederse ayudas para la implantacion de redes y servicios de banda ancha a empresas en
crisis, tal y como se han definido en la Comunicacién de la Comisién por la que se aprueban las
Directrices sobre ayudas estatales de salvamento y reestructuracion de empresas no financieras en
crisis™®.

La Comision distingue varios tipos de Redes de comunicaciones electrénicas, y en funcion
de esta clasificacion, establece varias reglas para considerar compatibles las ayudas estatales en esta
materia. Asi, existen las siguientes clases de redes:

-Redes fijas de acceso ultrarrapidas

-Redes basadas en fibra

-Redes de cable mejoradas
-Redes de acceso moviles
-Redes de retorno

En primer lugar, la Comisiéon alude a la calificacién de Servicio de Interés Econdémico
General ( en adelante, SIEG) de un determinado servicio de red de banda ancha por parte de un
Estado miembro. Es relevante este dato puesto que la existencia de un SIEG, acompanada de la
preceptiva compensaciéon por las obligaciones de servicio publico, hara que no se apliquen las
normas sobre ayudas estatales"”.

Para que un servicio de red de banda ancha sea calificado como SIEG, el Estado miembro
debe tener en cuenta diversos factores:

-Las zonas donde los inversores privados no pueden dar acceso a servicios adecuados de banda
ancha, no pueden garantizar “un nivel adecuado de inclusiéon social y de participacién en la
economia digital y en la sociedad en su territorio”. ( deberfan ser capaces de prestar, al menos los
servicios contenidos en el Anexo V de la Directiva (UE) 2018/1972).

-La red debe ofrecer servicios universales y asequibles en cuanto a su precio.

-La red debe ser “tecnolégicamente neutra”.

-El prestador de un servicio SIEG de acceso a red de banda ancha debe dar acceso al mayorista
abierto.

-Si el proveedor del SIEG es una empresa integrada verticalmente, el Estado miembro debe
implementar determinadas salvaguardias, para que no exista conflicto de intereses u otra ventaja

indirecta encubierta.

218 Comunicacion de la Comisién, sobre las Directrices sobre ayudas estatales de salvamento y de reestructuracion de
empresas no financieras en crisis (2014/C 249/01)

219 A los SIEG vy a las obligaciones de servicio publico se le aplican el Marco de la Unién Europea sobre ayudas
estatales en forma de compensacién pot setvicio publico (2012/C 8/03).
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Una vez descartada la existencia de un SIEG, para considerar que una ayuda publica para la
implementaciéon de una red de banda ancha no sea considerada ayuda estatal, ésta debe cumplir
acumulativamente dos requisitos:

-Que la ayuda contribuya al desarrollo de determinadas regiones econémicas

-Que la ayuda no altere “las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés
comun”.

Para comprobar el primer requisito, la Comisién examinara la actividad econémica
220

facilitada, el efecto incentivador de la ayuda

del Derecho de la UE.

, v la inexistencia de una infraccién de disposiciones

El efecto incentivador incentiva al beneficiario “a cambiar su comportamiento con respecto
al desarrollo de una determinada actividad econémica apoyada por la ayuda que no habria llevado a
cabo en el mismo plazo, o solo habria llevado a cabo de manera limitada o diferente, o en otra
ubicacion, si no se concediera la ayuda”. En este sentido, la ayuda estatal no debe financiar aquellos
costes de una actividad que forma parte de la actividad ordinaria de la empresa, que ésta realizaria
en todo caso. La ayuda estatal tampoco debe verse como una compensacion al inherente riesgo
comercial que toda empresa asume en la realizacién de una actividad econémica.

En el campo de las ayudas estatales a las redes de banda ancha, el “efecto incentivador”
implica verificar mediante “un mapa detallado y una consulta publica [...] si las partes interesadas
han invertido o tienen intencién de invertir, respectivamente, en redes fijas o moéviles en las zonas
objetivo dentro del horizonte temporal pertinente”. Se entiende que la ayuda no tiene efecto
incentivador si se realizara una inversiéon equivalente en el mismo plazo y en la misma zona, sin la
ayuda.

Por otro lado, la ayuda no sera compatible con el mercado interior europeo en los casos en
los que sus condiciones o la actividad que financia constituye una infraccién de un principio general
del Derecho comunitario o de cualquier disposicion comunitaria ( aqui es bastante comun ver, en
la practica, casos de ayudas estatales concedidas para unos productos determinados con un origen
concreto, o que los productos o materias sean producidos en el pais concedente de la ayuda,...).
Este tipo de requisitos restringen la libre circulacién de mercancias y puede considerarse que
estamos ante una ayuda estatal.

Para comprobar el segundo requisito, la Comisién comprobara los efectos positivos de la
ayuda y los efectos negativos que la ayuda podria tener en el mercado interior, traducidos en

falseamiento de la competencia y en afectacion de los intercambios comerciales. A estos efectos, la

220 La Comisiéon Europea entiende por efecto incentivador “el potencial de la ayuda para modificar el comportamiento
de las empresas afectadas, de tal forma que emprendan actividades adicionales que no habrfan desarrollado sin la
ayuda o que habrfan desarrollado de una forma restringida o diferente o en otro lugar”. Vid Directrices de ayudas
estatales sobre redes de banda ancha, op.cit, pag. 9.
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Comision comprobari los efectos positivos y negativos de la ayuda, si la ayuda es necesaria®™' y

especifica, si es un instrumento adecuado, si es propotrcionada®

, sl es transparente, y si produce
efectos negativos sobre la competencia y el comercio entre Estados miembros.

En este apartado, los efectos positivos pueden ser desde reducir la brecha digital, hasta
corregir desigualdades sociales o regionales, objetivos de equidad, la mejora del acceso a un medio
esencial de comunicacién y participacion en la sociedad,...

Para demostrar la necesidad de la ayuda estatal, se puede acudir a una mejora relevante en
el mercado “que no sea capaz de lograr por si mismo”. Sera necesaria la ayuda estatal si el mercado,
sin intervencion estatal, no es capaz de proporcionar un resultado eficiente para la sociedad. Las
ayudas estatales a la instalacion de redes de banda ancha pueden corregir una deficiencia del
mercado, por ejemplo si resultan beneficiadas aquellas zonas menos densamente pobladas, en las
que el despliegue de estas redes no es rentable. En este ambito, la Comisiéon presume que el
mercado no es eficiente cuando no ofrece a los usuarios finales “una velocidad de descarga de al
menos 1 Gbps y una velocidad de carga de al menos 150 Mbps”. Si un Estado miembro aprueba
una ayuda estatal en esta materia en zonas en las que si existe dicha velocidad minima, y la notifica a
la Comision, no significa que la Comisién vaya, automaticamente, a considerarla como ayuda
estatal, sino que el Estado miembro debe probar fehacientemente la necesidad y oportunidad de
dicha medida de fomento, argumentando los beneficios y las ineficiencias que dicha medida
corregirfa, para poder destruir asi la presuncion de ayuda estatal.

Las ayudas estatales también pueden ser necesarias para corregir desigualdades sociales o
regionales, reduciendo la brecha digital. Las Directrices prevén una intervencion privada minima de
hasta siete afios, para que entre una ayuda estatal en el mercado, dandole tiempo al operador
privado a resarcirse economicamente de las inversiones realizadas.

En cuanto a la proporcionalidad, la Comisién comprobara que “no se obtendria el mismo
cambio de comportamiento con menos ayuda y menores falseamientos”. La ayuda ha de reducirse
al minimo necesario, para minimizar el falseamiento potencial de la competencia. La ayuda se
considerara proporcionada “si su importe se limita al minimo necesario para que se produzca la

actividad economica subvencionada™.

221 Sera necesaria una ayuda estatal cuando en una determinada situacién “pueda suponer una mejora importante que
el mercado no sea capaz de lograr por s{ mismo”, segun las Directrices de la Comisiéon Europea sobre ayudas
estatales a redes de banda ancha, pag; 10.

222 Esto significa que se circunscribe al minimo necesatio para “inducir inversiones o actividades adicionales en la zona
en cuestién”, segin las Directrices de las ayudas estatales a redes de banda ancha, pag. 10.
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La Comisiéon considera que la ayuda debe concederse a través de un procedimiento de
seleccion competitivo abierto, transparente y no discriminatotio™, respetando el principio de
neutralidad tecnoldgica™.

La Comision también analiza la compatibilidad de los bonos sociales con el mercado
interior. Estos bonos sociales tienen por objeto “ayudar a determinados consumidores individuales
a adquirir o conservar servicios de banda ancha”. Pueden considerarse compatibles con el mercado
interior al amparo de lo previsto en el art. 107.2.a) TFUE, esto es, “ayudas de caracter social
concedidas a los consumidores individuales, siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas
en el origen de los productos”. Para eso, entiende la Comisién que dichos bonos deben estar
reservados a “determinadas categorias de consumidores individuales cuyas -circunstancias
financieras justifiquen la concesién de ayudas por razones sociales”. En la legislacién espafiola, el
art. 3.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes

complementarias recoge el concepto de “consumidor vulnerable” considerando a ‘“aguellas personas
[isicas que, de forma individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias personales, econdmicas, educativas o sociales, se

encuentran, aungue sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial sitnacion de subordinacion, indefension o desproteccion que les
impide el ejercicio de sus derechos como personas consumidoras en condiciones de igualdad”.

También considera la Comision los bonos de conectividad, estos ya no restringidos para los
consumidores vulnerables, sino dirigidos a cualquier tipo de consumidor o usuario final, con el fin
de “incentivar la demanda de servicios de banda ancha que contribuyan al desarrollo de una
actividad econémica”. Medidas como ésta pueden ser declaradas compatibles con el mercado
interior al amparo del art. 107.3.c) TFUE. También aqui, la Comision repite el esquema visto
anteriormente, al considerar compatible el bono de conectividad con el mercado interior si cumple
los dos mismos requisitos vistos con anterioridad:

-Contribuir al desarrollo de una actividad econémica

-No alterar indebidamente las condiciones de los intercambios comerciales en forma
contraria al interés comun.

En este caso, la subvencionabilidad puede llegar a un maximo del 50% de los costes
subvencionables. Y se ha de demostrar el “efecto incentivador” del bono de conectividad. En todo

caso, estos bonos no pueden utilizarse para “mantener servicios existentes” y deben ser

223 La Comisién, en sus Directrices, incluso enumera los posibles criterios de adjudicacion cualitativos, que se pueden
incluir en los pliegos de la licitacion: rendimiento de la red, la seguridad de la misma, la cobertura geografica, el
impacto de la solucién propuesta en términos de competencia, y el coste total de la propiedad.

224 El principio de neutralidad tecnoldgica, tal y como estd previsto en las Directrices, exige que “la intervencién
estatal no favorezca ni excluya ninguna tecnologfa concreta, ni en la seleccién de beneficiarios ni en la prestacion de
acceso mayorista”. La licitacién no puede favorecer ni excluir ninguna tecnologfa ni ninguna plataforma de red
concreta.
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tecnolégicamente neutros, esto es, cumplir con el principio de neutralidad tecnolégica. Ademas, la

duracion de estos bonos no excedera de tres anos.

8.-CONCLUSIONES

Las conclusiones que podemos extraer de la redaccién de este trabajo pueden sintetizarse
en los siguientes puntos:

I.- La normativa sobre ayudas de Estado estd en constante evoluciéon. Evoluciona de la
mano del resto de normativa sobre competencia, a medida que la integraciéon europea se consolida.
Es una normativa que esta en constante evolucién, como lo demuestran las periédicas revisiones
que la Comisién lleva a cabo de sus Directrices, para adaptarlas a la nueva jurisprudencia recaida en
la materia.

Es normal que esto ocurra, en tanto en cuanto las ayudas de Estado forman parte de las
politicas de competencia, estan regidas por el Derecho europeo de competencia, que pretende,
entre otras finalidades, ayudar a combatir las practicas colusorias de las empresas y fomentar una
competencia leal, sana y justa entre los operadores econémicos, dentro del mercado interior
europeo.

Esta constante renovacion nos impone a los operadores juridicos una constante
actualizacién de nuestros conocimientos en la materia, para estar al dfa de la nueva normativa, la
nueva jurisprudencia recaida y de las nuevas Directrices interpretativas de la Comision.

I1.- Debemos enfocar la normativa sobre ayudas estatales como parte del Derecho de
competencia, porque esta intimamente relacionado con él. Esto es asi no sélo porque tienen la
misma finalidad ( favorecer la competencia en el mercado interior ), sino también porque la
normativa de ayudas de Estado cobra todo su sentido dentro del ambito del Derecho de
competencia. En este sentido, la normativa sobre ayudas de Estado no es un apartado estanco,
sino que cobra sentido dentro del Derecho de competencia y es dentro de él donde se desarrolla,
formando una unidad o bloque, con una finalidad comun, asegurar una competencia leal en el
mercado interior europeo. Se trata de combatir la competencia desleal desde todos los ambitos
posibles donde se puedan originar practicas desleales.

Derecho de competencia y ayudas de Estado persiguen asegurar una competencia leal en el
mercado interior, aunque ambos tratan aspectos diferentes. El Derecho de competencia lucha
contra los pactos colusorios entre empresas, mientras que las ayudas de Estado luchan por una
distribucion justa y equitativa de las ayudas publicas. Pero ambos tienen una finalidad comun, que

es un mercado interior europeo competitivo y con practicas competitivas leales.
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IIL.- Las clases de ayudas de Estado estan en constante evolucion. Si bien la jurisprudencia
ha aceptado como ayudas de Estado las clasicas ayudas publicas, si analizamos la jurisprudencia
mas reciente, veremos que hoy en dfa los instrumentos de ayuda son mas sofisticados. Pueden
constituir ayudas de Estado préstamos sin intereses o con intereses irrisorios, garantfas otorgadas
por las Administraciones Publicas, avales,...

Los instrumentos de ayuda publica son cada vez mas sofisticados, abarcando instrumentos
mucho mas sibilinos o dificiles de detectar, que requieren unas comparativas mas exhaustivas, para
ver donde se encuentra la ventaja que se otorga a las empresas.

Por lo tanto, nuestros intérpretes deben mostrar una mentalidad abierta, para hacer frente a
instrumentos juridicos de ayuda muy diferentes a los tradicionales. No debemos circunscribirnos a
los que hasta ahora conocemos ( subvenciones, tipos de intereses reducidos, préstamos sin
intereses, beneficios fiscales,...), sino que debemos abrirnos a la posibilidad de que las ayudas de
Estado pueden revestir muy diferentes formas. Nuevos instrumentos juridicos de ayudas para
nuevos tiempos.

IV.- También observamos una constante evolucién en la jurisprudencia, a la hora de
interpretar los requisitos para que una ayuda publica pueda constituir ayuda de Estado.

El TJUE ha hecho énfasis, en relacion con las ayudas de Estado fiscales, en la importancia
de determinar correctamente el sistema de referencia aplicable. Este debe estar correctamente
identificado por la Comisién, después de un analisis objetivo y de un debate contradictorio con el
HEstado miembro. Y aun habiendo determinado correctamente un sistema de referencia ( sistema
tributario comun ), y aunque la ayuda no constituya una excepcion a dicho sistema, puede
considerarse como ayuda de Estado si ésta produce efectos discriminatorios entre sociedades,
aunque no constituya una excepcion al régimen tributario comuin del Estado miembro.

Por otro lado, es necesario interpretar el concepto de beneficiario de manera amplia, de
forma que incluya no solamente a aquellos que obtienen una ayuda o ventaja directamente, sino a
aquellos beneficiarios de ayudas o ventajas indirectas. Son aquellos sujetos que, si bien no reciben la
ayuda o el beneficio fiscal directamente, si resultan beneficiados indirectamente, ya que los efectos
de la ayuda les llegan por otros motivos. Existira dicha ventaja indirecta si la medida esta canalizada
para producir sus efectos secundarios hacia otras empresas o grupos empresariales ( por ejemplo, si
tenemos una ayuda directa que se condiciona a la adquisiciéon de bienes o servicios producidos
unicamente por determinadas empresas, que resultaran beneficiadas indirectamente ).

V.- El criterio de inversor privado esta plenamente consolidado en la jurisprudencia
europea. Este criterio, en su evolucion jurisprudencial, ha dado lugar a varias modalidades ( criterio

del acreedor privado, del vendedor privado...) porque las ventajas no siempre son las clasicas
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( ayuda o subvencion). También existen otro tipo de ventajas, como las que obtiene una
Administracion Publica en la venta de terrenos o de bienes inmuebles ( criterio del vendedor
privado ), o las que obtiene cuando se constituye en avalista o prestataria de una empresa ( caso en
el que se aplicara el criterio del acreedor privado ).

Por lo tanto, no debemos dudar a la hora de aplicar dicho criterio en nuestras resoluciones,
y asi lo recoge la Comisién en sus Directrices sobre ayudas de Estado en los diferentes sectores de
intervencion administrativa.

VIL.- Espafia y la Unién Europea deben adecuar su normativa interna sobre ayudas de
Estado a aquella otra proveniente de organizaciones internacionales a las que pertenecen. Esto es,
aquella normativa de organizaciones internacionales, como la Organizaciéon Mundial del Comercio,
y su normativa sobre ayudas publicas. La Unién Europea y los Estados miembros deben ser
disciplinados a la hora de transponer a su ordenamiento juridico interno la normativa de
Organizaciones internacionales de las que forman parte.

Cobra relevancia aqui el Acuerdo sobre Subvenciones a la Pesca de la OMC, adoptado en la
Duodécima Conferencia Ministerial (CM12) el 17 de junio de 2022, que prohibe las subvenciones a
la pesca perjudiciales, que son un factor clave para el agotamiento de la pesca en los océanos.
Maxime ahora, que Estados Unidos ha ratificado dicho Acuerdo y va a comenzar a aplicatlo.

Por lo tanto, debemos actualizar nuestra normativa, la europea y la espafiola, para que ésta
est¢ acorde con los textos internacionales de organizaciones internacionales en las que nos
integramos, como la Organizacion Mundial del Comercio.

VII.- Es plausible la aprobacion del Reglamento (UE) 2022/2560 sobre ayudas extranjeras,
a efectos de darles un trato igual en comparacién con las ayudas de Estado provenientes de Estados
miembros. En este sentido, es necesario asegurar un tratamiento igualitario a ambos tipos de
ayudas, no importa el origen de las mismas, bien de Estados miembros que operan en el mercado
interior, bien de terceros Estados.

Si bien esto es un aspecto positivo, no podemos dejar de destacar de forma negativa el
escueto ambito objetivo del Reglamento. Dicho Reglamento se refiere, de manera directa, a los
procedimientos de concentraciéon de empresas y a los procedimientos de contratacion publica.
Quedan al margen de dichos ambitos muchos otros donde pueden operar las subvenciones
extranjeras, en los que el Reglamento impone deberes genéricos a la Comision, pero sin llevar un
control tan estricto como en los dos ambitos principales. Esto es criticable, pues el ambito objetivo
del Reglamento deberfa ser mas amplio, abarcando, con la misma rigurosidad de control, muchos

otros procedimientos en los que se pueden dar subvenciones por parte de entes extranjeros.

95



VIIL.- Quizas la conclusion mas importante que podemos extraer es que las ayudas de
Estado deben ser consideradas como un instrumento que nos ayude a ser mas competitivo, que
haga que las industrias europeas ganen en competencia a los demas actores extranjeros.

Las ayudas publicas constituyen un instrumento fundamental para la supervivencia de
comercios e industrias que operan en el mercado interior europeo.

St bien la Unién Europea cuenta con politica comercial propia, carece de una politica
comunitaria en materia industrial. En este sentido, es hora de que la Unién Europea cuente con una
politica industrial propia. Y las ayudas de Estado no pueden un freno al desarrollo de dicha politica
industrial.

La Unién Europea debe cohonestar la normativa sobre ayudas de Estado con el resto de
politicas europeas. No debe ser tan estricta en la fijacion de requisitos para la concesion de ayudas
publicas por parte de los Estados miembros, sino que debe ser flexible para adaptarse a las
circunstancias de cada época.

Las ayudas deben constituir un instrumento para impulsar el desarrollo econémico de la
Unién, y no constituir un freno.

Hoy en dia, la Unién se enfrenta a un desafio importante derivado de la aprobacion de la
Inflaction Reduction Act americana, que supone una flexibilizaciéon de la politica de ayudas de Estado
en Estados Unidos.

No debemos olvidar que el Derecho de competencia europeo bebe del Derecho antitrust
americano, y nos guste o no, debemos responder con politicas agiles y normativa actualizada a los
retos que nos plantean Estados competidores como EEUU.

Por ello, en mi opinion, la Unidén Europea debe modificar el régimen de ayudas de Estado,
para adecuarlo a los retos competitivos que terceros Estados le imponen. Es necesario flexibilizar
en cierta medida la normativa de ayudas de Estado para adaptarla a los tiempos que vivimos. Nos
enfrentamos a retos derivados del cambio climatico, auge de la inflacion, la subida de precios....
Todo ello hace que debamos revisar la normativa sobre ayudas de Estado, para hacer de ella un
instrumento util y a la vez flexible, que sirva de ayuda para impulsar el crecimiento econémico de la
Unién, y al mismo tiempo, sirva para garantizar una competencia leal en el mercado interior

europeo.
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COM(2019) 640 final, de 11 de diciembre de 2019.

-Comunicaciéon de la Comisiéon al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones «Configurar el futuro digital de Europa», COM(2020)
67 final, de 19 de febrero de 2020.
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-Comunicacion de la Comisiéon al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones — «Construir una Unién Europea
de la Salud: reforzar la resiliencia de la UE ante las amenazas transfronterizas para la salud»,
COM(2020) 724 final, de 11 de noviembre de 2020.
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