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1 Introduccién

La politica de ayudas constituye el segundo de los bloques normativos con
que el Tratado aborda la politica de competencia. En efecto, dentro del Titulo VI
{Normas Comunes sobre Competencia, Fiscalidad y Aproximacién de Legislaciones),
el Capitulo | (Normas sobre Competencia) distribuye su contenido en dos Secciones
diferenciadas: la Seccién Primera (articulos 81 a 86) recoge las “Disposiciones
aplicables a las empresas”, mientras que la Seccion Segunda (articulos 87 a 89)
esta dedicada a las “Ayudas otorgadas por los Estados”. Estos preceptos reproducen
el contenido de los antiguos articulos 92, 93 y 94 del Tratado CEE y constituyen el
marco general orientativo de un sector que, a pesar de ese encuadramiento siste-
mético en el Derecho de la Competencia, siempre tuvo un grado notable de autonomia
relacionada con la especificidad de la problematica que pretende regular. Atendiendo
al volumen de Derecho derivado en la materia y a las implicaciones que de ella
derivan en distintos planos, puede afirmarse que el régimen de las ayudas de Esta-
do o ayudas publicas constituye una politica comunitaria diferenciada, con sus propios
principios y su propio desarrollo.

En sentido amplio, la politica de ayudas es una pieza basica en el despliegue
instrumental requerido por los fines comunitarios enunciados en el articulo 2 del Tratado.
Por una parte, el articulo 3, I, g, menciona como uno de esos instrumentos “un regimen
que garantice que la competencia no seré falseada en el mercado interior”. Por otra, el
articulo 4 se refiere a la “coordinacién de las politicas econdmicas de los Estados
miembros” y a “los principios de una economia de mercado abierta y de libre
competencia” como elementos basicos que afectan a la accion de los Estados y de la
Comunidad en el proceso dirigido a alcanzar los fines propuestos en el citado articulo 2.

...........................................................................................................................
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Desde esa perspectiva, la garantia de que la competencia no sera falseada
en el mercado interior y de que los principios sefialados serén respetados, exige
identificar correctamente los riesgos implicitos que se derivan tanto de la actuacion
de las empresas como de la incidencia que sobre las condiciones de competencia
puede tener la accion de los poderes pablicos. En el primer caso, el riesgo est4 en
que las empresas desarrollen practicas dirigidas a eliminar o a limitar la competencia
entre ellas (las denominadas practicas concertadas) o en que, habiendo alcanzado
una posicién de dominio en el mercado, abusen de ella con determinados
comportamientos (las denominadas practicas abusivas). Las prohibiciones de los
articulos 81 y 82 tienen este fundamento y extienden su aplicacién tanto al sector
privado como al publico, en las condiciones especiales que menciona el articulo 86
para este caso. Con posterioridad, el Derecho derivado ha desarrollado también
medidas dirigidas a establecer controles previos de las operaciones de concentracion
econémica en ciertas circunstancias. Pero este disefio de politica de competencia
exige también abordar el riesgo de que la accién de los poderes plblicos introduzea
elementos de discriminacién entre las empresas con ocasién de la utilizacion de
mecanismos que, teniendo como objetivo real o aparente el fomento de las iniciati-
vas economicas, supongan una distorsion efectiva de las condiciones de igualdad
en que debe desarrollarse la competencia. Esta es precisamente la finalidad de la
politica de ayudas que el Tratado incorpora como segunda pieza bésica de la politi-
ca de competencia.

A diferencia, pues, de lo que sucede con los articulos 81 a 86, que tienen
como destinatarios a las empresas (con la excepcién del articulo 86 que pretende
disciplinar las relaciones entre los Estados y las empresas publicas), los articulos 87
a 88 tienen como destinatarios directos a los poderes publicos en sentido amplio,
pues ese es el sentido del término “Estados” como tendremos ocasién de analizar.
De este modo, esos preceptos, junto con el propio articulo 86 por la razén indicada,
y con el articulo 31 en materia de adecuacion de monopolios, forman un bloque
dirigido a evitar que las distintas formas de intervencién econémica de los poderes publi-
cos produzcan distorsidn en el desarrollo de la libre competencia en el mercado dnico.

Desde una perspectiva de politica juridica, el modelo propuesto por el Trata-
do, al igual que ocurre con la orientacion de la politica de competencia en general,
obedece a una técnica de incompatibilidad flexible: se establecen las condiciones en
gue las ayudas publicas son incompatibles con el mercado comtin, se mengiona un
catalogo de excepciones admitidas o admisibles y se disponen procedimientos de
examen y control para hacer efectivo el régimen sustantivo.

Tal medelo, procedente en términos idénticos del Tratado de la Comunidad
Europea de 1957, tiene su antecedente mas préximo en el Tratado Ceca que incluia
ya las lineas béasicas de la politica de ayudas para los sectores del carbén y del
acero. En efecto, el articulo 4, con diccion similar a la que luego se ha utilizado para
el régimen general de las ayudas, establecfa el principio de incompatibilidad, y
consiguiente supresion y prohibicién, de las “subvenciones o ayudas otorgadas por
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los Estados o los gravamenes especiales impuestos por ellos, cualquiera que sea
su forma”. Esto no obstante, otros preceptos del Tratado Cecadesgranaban la
posibilidad de excepciones de distinto alcance, bien fijando criterios sustantivos de
permisividad, bien habilitando procedimientos extraordinarios para adoptar decisiones
de adecuacién de la politica comin a la evolucién del mercado en este sector. Asi,
los articulos 54 y siguientes definian un marco para facilitar el empleo de fondos
plblicos en materia de inversiones y ayudas financieras, el articulo 67 contemplaba
la autorizacién de ayudas como instrumento de reequilibrio cuando determinadas
acciones estatales hubieran repercutido sensiblemente en las condiciones de
competencia en el sector, y el articulo 95 abria procedimientos especiales para abor-
dar situaciones no previstas en el funcionamiento del mercado comun del carbén y
del acero.

Este modelo, aun incipiente y poco desarrollado técnicamente, contenia
ciertamente las bases de politica juridica recogidas luego en el Tratado CEE hasta
la actualidad, mediante su extensién a la economia general desde |la perspectiva del
funcionamiento de un mercado comtin no sectorializado. Sin embargo, y por razones
de coherencia con el especial tratamiento de determinados sectores objeto de una
politica comunitaria especifica, quedaron fuera del modelo algunos significativos
regimenes de ayudas: es el caso de las ayudas derivadas de la politica agricola
comun (articulo 42 del texto originario y 36 del actual, extensivos también a la
ganaderiay a la pesca) y de las ayudas en el sector del transporte (articulos 77 y 73
respectivamente).

La valoracién preliminar del modelo final resultante debe hacerse, con el fin de
que sirva para una mejor comprension del alcance de esta politica comunitaria
de ayudas, teniendo en cuenta su funcién en el conjunto del sistema y sin perjuicio de
las conclusiones que quepa establecer una vez conocido y analizado el contenido
de dicho modelo a través de su articulaciéon normativa en el Tratado y en las
disposiciones de desarrollo.

Dando por bueno que el Tratado ha pretendido configurar un sistema de libre
competencia donde el principio de igualdad (mismo marco regulador, mismas reglas
del juego para los distintos intervinientes) impida distorsiones procedentes de la
actividad de los Estados, con el fin de que el objetivo de integracion basado en el
mercado pueda alcanzarse de forma efectiva, el régimen de ayudas cumple una
funcion esencial de control en la linea de evitar una recuperacion artificial de los
mercados nacionales mediante técnicas de fomento discriminatorias. En este sentido,
lainsercién de la politica de ayudas en el marco més amplio de la politica de competencia
constituye una opcién sistemdtica coherente, en la medida en que la concesion de
ayudas puede suponer una interferencia frente al objetivo de proteger un sistema
de competencia no falseada. La propia teoria de las medidas de efecio equivalente,
frecuentemente utilizada en el Tratado, avala también esa opcién: la concesion de
ayudas, que implica ventaja competitiva para la empresa beneficiaria y discriminacion
para otros competidores, termina teniendo consecuencias de efecto-barrera
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equiparables a los que tendrian otros mecanismos tradicionales de proteccionismo
(medidas arancelarias, limites de entrada etc.), ademds del impacto indirecto sobre
algunas reglas esenciales del modelo de competencia efectiva, como son la fijacién
del precio, la alteracion del equilibrio entre oferta y demanda, la asignacion eficiente
de recursos etc. En definitiva, el riesgo de distorsién en el binomio libertad de
competencia — igualdad de competidores esté en la base de la orientacién del siste-
ma de control de ayudas que el Tratado incorpora.

Por otra parte, esta conexidon entre politica de ayudas y politica de
competencia, que se percibe de entrada en la propia ubicacion sistemaética de los
preceptos, despliega importantes consecuencias de técnica juridica bien
perceptibles en el contenido de las normas reguladoras y en el desarrollo e
interpretacion que las Instituciones comunitarias han efectuado a Io largo del tiempo
de vigencia. La combinacién de clausulas generales y enumeraciones casuisticas,
la exigencia de que la competencia resulte o pueda resultar falseada por el
favorecimiento a determinadas empresas o producciones como condicién para la
incompatibilidad, la técnica mixta de prohibicién y excepciones o la exclusion de
supuestos que por su escasa envergadura (la llamada regla de minimis) no son
susceptibles de afectar significativamente la competencia, son muestras eviden-
tes de esa configuracion de la politica de ayudas desde pardmetros tipicos del
modelo comunitario de proteccién de la libre competencia. Y no sélo en los aspec-
tos materiales del régimen de ayudas se percibe esa influencia. Los aspectos
procedimentales, pensados para la efectividad del control de ayudas, donde se
incluyen elementos tan caracteristicos como las competencias de examen de la
Comisién, las vias de recurso a los Tribunales etc., con el fin de supervisar, conva-
lidar, anular o, en su caso, restablecer las condiciones de competencia mediante
la supresion, devolucion etc. de la ayuda, sin perjuicio de las responsabilidades o
reparacion de dafos que puedan proceder, indican también que el objetivo no es
sblo evitar la distorsién o el falseamiento de la competencia, sino neutralizar la
ventaja competitiva cuando ésta se haya producido.

Ahora bien, apuntada esta conexién tanto en la orientacién de politica juridica
como en la configuracion técnica del modelo, debe afiadirse que, por si sola, no
explica suficientemente el alcance del modelo acogido por el Tratado. La existencia
de otros objetivos de politica social, de cohesién economica, de equilibrio territorial
etc., que también estan previstos en el marco de fines e instrumentos de los articulos
2y 3, requieren el manejo ponderado de acciones de discriminacién positiva, de
entre las que una estrategia de ayudas puede ser precisamente férmula adecuada.
Esta perspectiva hubiera impedido una consideracién unilateral o aisiada de la politica
de ayudas como instrumento exclusivo y neutro de la politica de compstencia. En la
medida en que pueden aceptarse distorsiones tolerables de la competencia,
justificadas por objetivos no estrictamente econémicos o por la necesidad de corregir
con técnicas de intervencion las disfunciones del mercado, la politica de ayudas
cumple también funciones de otra naturaleza, vincuiadas a la promocién de esos
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fines citados. Por eso el principic de incompatibilidad condicionada entre ayudas y
mercado comun aparece corregido con una lista de supuestos de compatibilidad
efectiva o posible. De este modo, los procedimientos de control, ademas de cumplir
la funcion de evitar distorsiones y restaurar la competencia, sirven también para
evaluar los efectos de la ayuda en otros ambitos distintos al estrictamente econémico
y para apreciar el encaje de determinadas ayudas en alguna de las excepciones
compatibles previstas. Es cierto que éstas, como excepciones que son, deberan
interpretarse restrictivamente y de acuerdo con las normas de desarrollo gue han
ido objetivando su alcance, pero no lo es menos gque su operatividad en conjunto
permite, como efectivamente ha ocurrido a lo largo del tiempo, la existencia de abun-
dantes supuestos de lineas de ayuda relacionados con los objetivos enumerados.

Si acaso, el debate actual estd mas relacionado con un eventual exceso en
ese despliegue, con las dificultades practicas para un control efectivo y con la
insuficiencia del sistema para evitar las llamadas guerras de subvenciones que con
frecuencia se conectan al gjercicio de competencias de promocién econdémica por
poderes piblicos territoriales en modelos descentralizados y al tégico afan por cap-
tar inversiones, promover empleo ete. Curiosamente, la funcidn del sistema de control
de ayudas en el terreno de los principios, que se conecta a la salvaguarda de la
competencia a través de la incompatibilidad, se ve con frecuencia alterada por otra
vertiente de la competencia. En este caso, por la competencia (competitividad) entre
los poderes pablicos destinatarios de las normas, empefiados en una utilizacién al
limite de las excepcicnes compatibles para conseguir resultados contrarios a los
gue naturalmente hubieran derivado del libre juego del mercado que se trata de
proteger con el sistema. Pero en definitiva, si bien se mira la orientacion en su con-
junto, el régimen de ayudas del Tratado se justifica por una especie de transaccion
delicada entre las exigencias de politica econémica y el compromiso con ofros obje-
tivos de politica social, cohesién, empleo, desarrolle equilibrado, promocion cultural
etc. que inspiran las excepciones a la incompatibilidad. O, en términos mas simples,
en una transaccion entre mercado e intervencion, tipica de los modelos relativistas
de proteccion de la libre competencia, como tradicionalmente lo ha side el modelo
europeo.

Establecidas asi las lineas basicas de orientacion, el examen de la politica
de ayudas comprende los siguientes aspectos que se trataran sucesivamente:
la delimitacién del concepto de ayuda pidblica, como aspecto basico para establecer
el ambito de aplicacion de las reglas del Tratado; el alcance del principio de
incompatibilidad con el mercado comin, a través del andlisis de las condiciones
necesarias para su efectividad; las categorias y supuestos de ayudas compatibles,
teniendo en cuenta las disposiciones, decisiones, sentencias etc. que las han ido
concretando y desarrollando; los procedimientos de control en las diversas instancias;
y, finalmente, otros aspectos de Derecho derivado, Derecho nacional etc., relaciona-
dos con el sistema de ayudas, entre tos que debe incluirse alguna valoracion final
sobre la aplicacion y el futuro del modelo.
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2 El concepto de ayuda publica

Con el fin de delimitar el ambito de aplicacién del régimen previsto en el Trata-
do es absolutamente indispensabie establecer un concepto de ayuda publica, pues
son muchas las cuestiones vinculadas: sobre qué supuestos operan ias condiciones
de incompatibilidad, qué casos pueden acogerse a una excepcion, hasta donde se
extienden los mecanismos de control y qué margen tienen los Estados para adoptar
decisiones econémicas de promocion sin sujetarse a esos controles etc., son
cuestiones que s6lo pueden enfocarse razonablemente a partir de un concepto que
aporte un grado suficiente de seguridad y certeza. Se trata, en fin, de una manifestacién
habitual del viejo problema de la construccion de los conceptos juridicos, a los que
se exige un nivel adecuado de generalidad y abstraccién en la medida en que su
aplicacién a un supuesto concreto que relina las caracteristicas tipicas del concepto
desencadena su sometimiento a un determinado régimen juridico de requisitos,
efectos etc. No basta en este sentido un concepto meramente econdémico o descriptivo
por mas que en &l se recojan elementos de interés para una correcta aproximacion
a la figura en cuestion. Desde una perspectiva econémica, ayuda es “toda medida
que suponga un beneficio econémico para una empresa”. Sin embargo, enseguida
se aprecia que el concepto juridico al que se anudan las consecuencias normativas
previstas en el Tratado requiere mayor precision: no toda decisién econémica que
mejore la posicion competitiva de las empresas es ayuda en sentido técnico, como
veremos de inmediato.

Lo cierto es que, a pesar de |la importancia sefialada y a pesar de las
implicaciones que la fijacién del concepto de ayuda en sentido juridico tiene para
establecer la frontera entre competencias comunitarias y estatales en la materia o
para establecer el &mbito en que unas empresas pueden hacer valer sus intereses
frente a otras, el articulo 87 no se ocupa de esta cuestién en concreto. Su texto esta
mas bien dirigido a enumerar las condiciones en que una ayuda resultar4 incompatible
con el mercado comun y sélo alguno de sus incisos (“ayudas otorgadas por los
Estades o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma”, “favoreciendo a de-
terminadas empresas o producciones”) contienen elementos susceptibles de ser
integrados en un concepto suficientemente tipificador de los supuestos de hecho.
De modo que la inagotable variedad factica y técnica de medidas que podrian
encuadrarse bajo el concepto de ayuda piblica ha ido generando en todos los nive-
les posibles (normas de desarrolio y decisiones procedentes de la Comisién, sen-
tencias del Tribunal de Justicia, comentarios doctrinales etc.) la aportacién de criterios
de delimitacién que, no sin dificultad y debate, han terminado por configurar un
concepto adaptado a las circunstancias y formado méas por acumulacién de rasgos
a partir de la realidad que se queria controlar que por desarrollo integrador de una
declaracion normativa previa. Curicsamente, alguna legislacién nacional que partia
del mismo grado de indeterminacién que el Tratado ha optado por introducir, en
reforma posterior, un concepto de esa naturaleza que permite apreciar bien la
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acumulacion de elementos que ha producido la evolucion histérica. Es, en concreto,
el caso de la Ley espafola de Defensa de la Competencia que, en |a reforma de
1999, ha incorporado en el articulo 19 un concepto de este tenor literal:

A los efectos de esta Ley se entiende por ayuda puablica las aportaciones de
recursos & operadores econdémicos y empresas plblicas o privadas, asi como a
producciones, con cargo a fondos piiblicos o cualquier otra ventaja concedida por los
poderes o entidades ptiblicas que suponga una reduccién de las cargas a las que
deberian hacer frente los operadores econémicos y las empresas en condiciones de
mercado o que no lleven implicita una contraprestacion en condiciones de mercado.
También se consideraran ayudas cualesquiera otras medidas de efecto equivalente al
de las anteriores que distorsionen la libre competencia.

Mas alla de las consideraciones de técnica y sisternatica juridica que su redaccion
plantea, el concepto formulado, en cuya construccion se ha tenido sin duda presente
el estado del debate comunitario, ilustra bien sobre las cuestiones en discusion y so-
bre las pretensiones de delimitacion de la casuistica contemplada. En él se puede
apreciar tanto el afan por acumular rasgos que permitan incluir supuestos variados
como el reconocimiento de la dificultad para formular un concepto mas exhaustivo.
La liamada final a la analogia, a través del grafico recurso asimilador a otras medidas
de efecto equivalente, es la mejor prueba de la complejidad implicita en la materia.

En el ambito comunitario, la fijacién del concepto de ayuda piblica, en base a
elementos similares a los que ha recogido la citada Ley espafiocla, se ha ido
produciendo a lo largo de un proceso de decantacion por diversas vias y por distin-
tos motivos: decisiones de la Comisién resolviendo sobre la compatibilidad o no de
supuestos concretos, delimitacién de supuestos de ayuda de otros que, aln con
alguna afinidad, encajaban mejor en |a categoria general de las "medidas de efecto
equivalente a una restriccién cuantitativa” con la particular consecuencia prohibitiva
de los articulos 28 y 29 del Tratado, comunicaciones interpretativas dirigidas a los
Estados miembros, reglamentacion de ayudas de caracter sectorial, sentencias del
Tribunal resolviendo recursos sobre la procedencia de aplicar o no medidas de control,
supresion, restitucion etc. Los estudios mas solventes de este vasto material han
terminado por identificar tres elementos esenciales y reiterados en la configuracion
progresiva del concepto de ayuda publica: la existencia de una ventaja o beneficio
econémico en sentido amplio; el otorgamiento o financiacién de tal ventaja por el
Estado, con independencia de la forma; el favorecimiento selectivo de una empresa,
sector o produccion. La acumulacién de estos tres elementos da como resultado
una aproximacién al concepto bastante certera en cuanto a su alcance, si se tiene
en cuenta la abundante y variada casuistica que se trata de someter al control.

Con esta base, cabria definir la ayuda pablica como “cualquier ventaja o be-
neficio econdmico otorgado o financiado por el Estado en cualquier forma y dirigido
a empresas o producciones en concreto”. Cada uno de estos elementos necesita
obviamente de precision, pero hay que observar de antemano que en un concepto
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asi configurado no tienen cabida, al menos en el nivel de la tipificacion esencial,
otros elementos valorativos referidos a la finalidad perseguida con la ayuda o a los
efectos realmente producidos por ésta. Tanto la Comisién como el Tribunal han
excluido reiteradamente que la finalidad subjetiva pretendida (el fin social, la relacién
de la medida con objetivos de politica econémica general, de politica monetaria, de
politica fiscal etc.) o que los efectos derivados {que se produzca una efectiva distorsion
de la competencia, una efectiva ventaja competitiva, una efectiva discriminacion
etc.), deban constituir elementos integrantes de un concepto que se pretende obje-
tivo y relacionado con la medida en si y no con juicios de valor sobre los méviles o
las consecuencias derivadas o potenciales. Cosa distinta es que estos juicios de
valor deban incidir, incluso decisivamente, en la consideracion de la ayuda como
incompatible o no con el mercado comun a la vista de las condiciones que el Tratado
tiene en cuenta al respecto (afectacion de los intercambios comerciales y falseamiento
de la competencia). Pero esta incidencia es un aspecto del tratamiento a dar a la
ayuda y no un requisito para su existencia como tal, que es lo que se pretende al
establecer un concepto objetivo. Procede entonces examinar con algo mas de detalle
cada uno de los tres elementos considerados como esenciales.

1. En primer lugar esta la ventaja o beneficio econémico, como base material
de la ayuda, pues se trata del hecho delimitador inicial referido al objeto en
que tal ayuda pueda consistir, antes de tomar en consideracién al sujeto
otorgante y al destinatario. Dada la enorme variedad de modalidades y
contenidos que pueden integrar tal ventaja o beneficio, asi como las amplias
posibilidades de obtener ese resultado tanto por via directa (concediendo
una subvencién, por ejemplo), como por via indirecta a través de medidas
de efecto equivalente (participando en el capital en condiciones ventajosas,
liberando de una carga fiscal etc.), no es de extrafiar que este elemento
det concepto haya sido con frecuencia objeto de polémica y que se haya
ido materializando en enumeraciones casuisticas de notable complejidad,
mas que en criterios generales indicativos.

En general, puede aceptarse que hay ventaja o beneficio econémico cuando,
teniendo en cuenta la situacién competitiva anterior al momento de concesidn de la
ayuda, se mejora en términos relativos la posicién de quien la recibe frente al resto
de competidores como consecuencia de tal concesion. Estos criterios fueron ya
defendidos por el Tribunal de Justicia en algunas de sus sentencias més significati-
vas de los afios 70 (asi, en el asunto del textil italiano del afio 1973, o en el asunto
lanelli, resuelto por Sentencia de 22 de marzo de 1977). La constatacién de la mejora
en la posicion relativa del beneficiario es ciertamente sencilla cuando la ayuda con-
siste en una entrega directa de bienes, sea dinero, sea otro bien en especie, sea un
servicio, sin contraprestacion: son los casos tipicos de la subvencién a fondo perdi-
do, el suministro de materiales, energia, maquinaria o bienes de equipo, la entrega
0 puesta a disposicién de inmuebles, la prestacion de servicios de transporte,
asesoramiento técnico etc., o la cesidn de derechos de variada naturaleza (de crédito,
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de propiedad industrial, de arrendamiento etc., especialmente si comportan algin
tipo de exclusividad). En otros casos, tal constatacién es mas compleja en la medida
en que requiere un analisis exhaustivo sobre las condiciones de otorgamiento de la
presunta ayuda. Se abre agui un amplio espacio a la casuistica donde entran
supuestos tan variados como la participacion en el capital de la empresa, los
préstamos y garantias, los contratos en condiciones especialmente favorables
(entrega de bienes, prestacion de servicios, venta de terrenos o edificios, compra de
bienes o servicios efc.), liberacién o bonificaciéon de cargas fiscales o sociales,
compensacion de créditos etc., que los sucesivos Informes sobre la Politica de
Competencia, asi como las Decisiones de la Comisién y las Sentencias del Tribunal
de Justicia, han ido incorporando a la relacién con una técnica de interpretacion
amplia del concepto de ayuda apoyada en el inciso “bajo cualquier forma” del articu-
lo 87 del Tratado, que ha servido para dar cobertura a este aspecto del contenido
econdmico de la medida, como también a la naturaleza (legislativa, administrativa,
factica) del instrumento de concesién.

Es precisamente en este &mbito donde se ha configurado el criterio llamado
del mercado o del inversor privado como un intento de someter tan variada casuistica
a un parametro objetivo del que dependiera la consideracion de la medida como
ayuda en cada supuesto, a la vista de las condiciones, circunstancias efc., de su
otorgamiento. Diversas normas sectoriales elaboradas a partir de 1980 (asi, Directivas
del Consejo y Decisiones de la Comisién sobre ayudas en los sectores de la
construccion naval, la siderurgia, el carbon y el acero etc.) fueron haciendo explicito
este criterio, reiterado luego en dictamenes del Parlamento Europeo y en sentencias
del Tribunal de Justicia. La idea esencial consiste en constatar si la empresa benefi-
ciaria hubiera obtenido la prestacion, o la hubiera obtenido en las mismas condiciones,
en caso de requerirla de un inversor privado en el mercado.

La conclusién es obvia: hay ayuda, en el sentido de ventaja o beneficio
econdmico, cuando la empresa no hubiera podido obtener en el mercado la
correspondiente prestacion o no la hubiera obtenido de un inversor privado en las
mismas condiciones en que se la ha proporcionado la autoridad puiblica concedente.
La aplicacion de este criterio permite decidir que hay ayuda en la obtencién de un
préstamo con interés menor que el que se hubiera obtenido de una entidad financiera
privada, en la prestacién de una garantia que un fiador privado no hubiera concedido
en esas condiciones, en el suministro de bienes o servicios a precic especialmente
favorable, en la venta o en la compra de bienes en condiciones ventajosas, o, en fin,
en la participacion publica en el capital de una empresa en condiciones que un inver-
sor privado hubiera rechazado. Todos estos supuestos han sido objeto de
consideracién en multitud de decisiones y sentencias sobre casos particulares y es-
pecialmente en la “Comunicacion de la Comisién a los Estados miembros sobre la
aplicacion de los articulos 92 y 93 (hoy 87 y 88)" de 1984, que desarrollaba el criterio
en relacion con la adquisicién de acciones y participaciones sociales en el capital de
lag empresas por las autoridades plblicas.
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La calificacién de este conjunto de supuestos como ayuda en el sentido del
Tratado ha permitide abordar a continuacion el problema afadido consisiente en
establecer una regla de célculo del valor de la ayuda, imprescindible a su vez para
determinar el alcance cuantitativo de la distorsion producida sobre la competencia,
aplicar posibles excepciones relacionadas con la escasa cuantia (la llamada regla
de minimis que en su momento consideraremos por su especial relevancia en el
ambito de la pequefia y mediana empresa) o, en su caso, fijar el montante a restituir
si la ayuda es calificada de ilegal. La admisién del criterio del mercado lleva a con-
cluir que lo relevante para determinar la cuantia de la ayuda es el valor del beneficio
recibido por la empresa destinataria y no el coste que la medida implique para la
autoridad publica concedente, en el caso de que ambas cantidades fueren distintas,
pues es aquél y no éste el que mide el impacto concurrencial o el nivel de mejora en
la posicién relativa de la empresa frente a los competidores. Tal y como lo han decla-
rado los distintos Informes sobre la politica de competencia, el valor del beneficio
equivale a la ventaja o diferencia de coste que suponga la medida estatal respecto a
las condiciones en que la empresa hubiera recibido la prestacién de un inversor
privado en el mercado, sin que se impute por tanto como ayuda todo el montante
proporcionado. La aplicacion conjunta de ambos criterios (el de mercado para deter-
minar si hay ayuda y el del valor del beneficio para determinar su cuantia) ha permi-
tido también excluir del ambito conceptual asi definido algunos supuestos de
restitucion a las empresas de cantidades indebidamente percibidas por las autorida-
des publicas, indemnizaciones por dafios causados por éstas a la empresa, o, en
fin, compensaciones derivadas de la prestacion de servicios plblicos (asi, por ejempilo,
en materias como financiacion de la televisidn publica, distribuciéon de correo,
proteccion del medio ambiente etc.) por entender que tales supuestos no podian ser
valorados en un contexto de mercado.

Finalmente, hay que sefialar que la aplicacién estricta e indiscriminada del
criterio del inversor privado a distintas actuaciones de las autoridades plblicas no ha
estado exenta de criticas por parte de los Estados que, en diversas ocasiones, han
alegado ia necesidad de tener en cuenta otros intereses y objetivos de politica social
0 econdmica que un inversor privado no tiene por qué considerar, pero que forman
parte deseable de las decisiones de un inversor publico. Alguncs significativos asuntos
(asi, los casos ENI-Lanerossi o Alfa Romeo en [talia, Intelhorce en Espaiia etc.)
ponen bien de manifiesto esa argumentacién que, por otro lado, puede tener acogida
a través del procedimiento de excepciones individualizadas del articulo 88, 2, que en
su momento analizaremos.

2. El segundo elemento del concepto de ayuda hace referencia al sujeto
otorgante, implicito en la expresién del articulo 87 “ayudas otorgadas por
los Estados o mediante fondos estatales”. El alcance exacto de este ele-
mento ha provocado también problemas de interpretaciéon no siempre
resueltos en idéntico sentide por las Instituciones Comunitarias. Ocurre
aqui gque, si bien los dos términos de la expresion normativa (Estados —
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fondos estatales) tomados aisladamente tienen un significado bastante
claro, la conexién disyuntiva con que el texto legal los presenta permite
distintas alternativas (otorgamiento por los Estados con cargo a fondos
estatales o publicos; otorgamiento por los Estados aunque los fondos no
sean estatales; otorgamiento con cargo a fondos estatales aunque no lo
haga el Estado). Conviene, por tanto, valorar cada elemento de la expresion
en sus justos términos.

Por lo que se refiere al significado propio de cada término, no hay duda de que
el concepto de Estado ha de entenderse en el sentido mas amplio de poderes o
autoridades publicas, que incluye las diversas instituciones en que se organice cada
Estado miembro: las del Estado central, las territoriales en sus distintas expresiones
(Comunidades Auténomas, Regiones, Lander etc.), las provincias, los municipios y
demads entes locales etc. La Comision ha sido especialmente insistente en este
aspecto ya desde el Primer Informe sobre la Politica de Competencia de 1870.
Por otra parte, tanto la Comisién como el Tribunal de Justicia, en decisiones méas
especfficas, han entendido incluidas en el término Estado a estos efectos otras
instituciones, entidades, organismos etc., cuya actuacion sea imputable directa o
indirectamente al Estado en sentido amplio: asi, organismos de la Seguridad Social
o asimilados, Bancos centrales etc., en tanto que desempefan funciones puiblicas
bajo la supervision del Estado. Mas dudas ha ofrecido, aunque también resueltas en
sentido positivo (Sentencia de 2 de febrero de 1988, sobre la compafia holandesa
distribuidora de gas natural), el caso de entidades o personas (frecuentemente
compafifas mercantiles) constituidas conforme al derecho privado, pero en las que
el Estado ejerce influencia dominante que hace que la empresa en cuestion actue
bajo control estatal.

Los criterios que, segtin la Directiva de 1980 sobre transparencia de las rela-
ciones financieras entre el Estado y las empresas publicas, permiten presumir la
existencia de influencia dominante (participacién mayoritaria en el capital, control de
la mayoria de los votos, posibilidad de nombrar mas de la mitad de los miembros de
érganos de direccion o supervisién), han servido también a este fin de ampliar el
concepto de ayuda de Estado en estos casos, afiadiendo ademas otras circunstancias
(aprobacién de las tarifas, derecho de veto a decisiones de la empresa etc.) que
venian a reforzar la actuacion bajo control publico de quien otorgaba la ayuda.
Mas aln, el Tribunal ha llegado a estimar la existencia de ayuda publica (Sentencia
de 22 de marzo de 1977, en el asunto Steinike) en casos en que la concesién procedia
de una entidad privada que habia sido encargada, designada o mandatada por el
Estado para gestionar o distribuir la ayuda, dejando sentado asi que lo relevante es
la imputacién en ultima instancia a una autoridad publica de la decision, aungue el
acto concreto de concesidn haya sido realizado por un ente o persona privada.

La expresion fondos estatales tiene un notorio paralelismo con la de recursos
ptiblicos: incluye sin duda los fondos procedentes de los presupuestos de las
instituciones pulblicas en cualquier nivei, pero también aquélios que se obtienen a
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través de la potestad tributaria de los Estados (exacciones o gravamenes parafiscales,
cargas, tasas o precios publicos, contribuciones etc.), aun cuando, una vez
recaudados, no se integren formalmente en presupuestos piblicos.

De lo hasta aqui sefialado, cabe ya establecer una clara e importante exclusion:
por no proceder del Estado ni financiarse con fondos estatales, no son ayudas
sometidas al Tratado las propias ayudas comunitarias, ni siquiera si su distribucién
la realiza el Estado miembro, aunque en alguna ocasioén (asi, con motivo de la Sen-
tencia de 13 de octubre de 1982 sobre distribucién de un contingente de carne) se
ha discutido si el margen de discrecion concedido a los Estados a la hora de distri-
buirla ayuda no debiera influir en su consideracién como ayuda de Estado en algunas
ocasiones, lo que, de aceptarse, tendria hondas repercusiones en la asignacién por
los Estados de fondos comunitarios como son el Feder, Fondo Social Europeo,
asignaciones del Banco Europeo de Inversiones efc.

Si hasta aqui los criterios interpretativos de delimitacién conceptual son
razonablemente claros, las dudas se centran en el alcance de la expresién comple-
ta, debido a las diversas posibilidades de comprension que ofrece, como ya antes
apunté. Los dos extremos son evidentes: son ayudas de Estado las otorgadas por el
Estado con cargo a recursos publicos; no lo son las otorgadas por un ente privado
con cargo a recursos privados. El problema se situaria entonces en la zona intermedia:
ayudas decididas por el Estado que no se financian con recursos publicos; ayudas
que se financian con recursos publicos pero que no son decididas por e! Estado.
Tanto las opiniones doctrinales como las decisiones y sentencias en este punto,
expresan todos los matices posibles y oscilan entre las dos posiciones que polarizan
el debate. Esto es, vincular la nocidn de ayuda de Estado a su financiacién con
fondos publicos como criterio preferente o vincularla al hecho de la participacion del
Estado en su obtencién aunque su materializacién se haga con cargo a recursos
privados, que es, por ejemplo, lo gque ocurre cuando una norma emanada del Estado
permite a ciertas empresas una elevacion selectiva de los precios que pagan los
clientes o particulares, derivando de ello una ventaja comparativa y un beneficio
economico para dichas empresas.

La orientacién mayoritaria, compartida por decisiones de la Comision y por
sentencias del Tribunal desde la resolucién del asunto van Tiggele en 1978, se ha
inclinado a favor del criterio de la financiacién con fondos estatales, interpretando
esta expresion en el amplio sentido indicado, como presupuesto para calificar la
ayuda como publica. Las criticas se han centrado en que tal posicion deja fuera del
control todo un conjunto de medidas estatales que, sin afectar a recursos publicos o
asimilados, permiten a determinadas empresas obtener ventajas accediendo a mas
recurses privados. Son casos en que la participacion del Estado a través de medi-
das normativas es imprescindible para la obtencion de tal beneficio directo (aumen-
to de ingresos) o indirecto (reduccién de gastos), siempre materializado con recur-
sos privados, de tal modo gue la medida estatal se constituye en verdadera causa
determinante de la ventaja. El argumento parece atendible y buena muestra de ello
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es que la Comisién, como remedio extremo que permitiera mantener el criterio de los
fondos estatales en ciertos casos, ha recurrido a configurar algin supuesto de
participacion decisiva del Estado en la obtencién de la ventaja con cargo a fondos
privados mediante su calificacion como “medida de efecto equivalente a una ayuda
de Estado”, con el fin de aplicar por otra via la prohibicién del articulo 5 {hoy articulo
10) del Tratado en una més que dudosa extension de un concepto no previsto con
esos fines.

3. Eltercery ultimo elemento del concepto de ayuda hace referencia al sujeto
destinatario. Se trata del llamado beneficiario, al que el articulo 87 menciona
en el contexto de la expresion “favoreciendo a determinadas empresas o
producciones”, en la que esta implicita la idea de selectividad o de
discriminacion como requisito esencial para la integracion de este elemen-
to. La férmula elegida ha pretendido ostensiblemente abarcar tanto las
medidas que tienen por beneficiario a un sujeto (empresas) como las que
benefician a un sector de actividad (producciones), con ef fin de sujetar a
control las dos posibilidades tedricas de seleccionar a los destinatarios de
las ayudas. Ocurre, sin embargo, que ni uno ni otro concepto tienen un
reflejo claro en el Tratado o en el Derecho derivado, hasta el punto de que
se ha discutido con frecuencia si su operatividad debiera estar més en el
plano de las condiciones de incompatibilidad que en el del concepto de ayuda.

Una delimitacién precisa del concepto de empresa tropieza en este ambito
con el tradicional problema juridico de la dificultad de construccién de un concepto
uniforme, valido para distintas disciplinas. Tal dificultad se ha resuelto con frecuencia
acudiendo a conceptos amplios y funcionales que, prescindiendo de aspectos como
la forma, el objeto, el tamario etc., incidieran mas en la perspectiva econdmica rela-
cionada con la actuacion en el mercado. A este fin, la ubicacion sistematica de la
politica de ayudas en el ambito de la politica de competencia ha facilitado una solucién
analégica en esa linea. Asi, los pronunciamientos méas explicitos de la Comisién y
del Tribunal de Justicia al respecto han manejado esta idea de “organizacién de
recursos asignados al desarrolio de una actividad econdmica en el mercado” (Sen-
tencia de 23 de abril de 1991, en el asunto Hofner), considerando irrelevante la
forma (persona fisica o juridica), el estatuto juridico aplicable, la cobertura mercantil
o civil de la actividad, el objeto (produccidén de bienes, prestaciéon de servicios,
distribucion etc.), el sector (industrial, comercial, financiero etc.), el tamario (pequefa,
mediana o gran empresa), e incluso la existencia o no de dnimo de lucro o el modelo
organizativo adoptado. Esta amptlia idea de empresa como persona o entidad que
desarrolla una actividad econémica, ha posibilitado también la extensién del concepto
a supuestos de grupos de empresas considerados como empresa Unica (asi en la
Sentencia de 14 de noviembre de 1984, en el asunto Intermills).

De un concepto tan amplic, susceptible de incluir la actividad de artesanos o
profesionales, quedarian sélo exentas aquellas actividades sometidas en el propio
Tratado a un régimen especial (caso de la agricultura y el transporte), o [as que son
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objeto de ofro Tratade (caso del carbdn, acero y energia nuciear), o las que carecen
de naturaleza econdmica por constituir prestaciones tipicas de los poderes publicos
{la sanidad y la seguridad social, la educacion, la seguridad, la justicia etc.), aunque
tal exclusion se ha discutido si la institucién correspondiente desarrolla su tarea para
una empresa o en colaboracioén con ella (asi, el caso de las Universidades que realizan
investigacion en convenio con una empresa). La zona polémica se ha situado
entonces en torno a la realizacién de actividades econdmicas por parte de los propios
Estados, en el sentido de saber si tales actividades, en las que frecuentemente se
utilizan empresas publicas que reciben aportaciones estatales, estédn sujetas al
régimen de control de ayudas. La Comision, en efecto, ha entendido, a partir del
llamado concepto funcional de Estado, que cuando éste desarrolla actividades
propiamente econdmicas esta afectado por el régimen de ayudas, al margen de que
el instrumento habilitado para desarrollar la actividad esté o no dotado de una
personalidad juridica diferenciada de la del Estado o de que actte en el ambito del
Derecho publico o privado. A este fin se elaboré la Directiva de 1980 sobre
transparencia de las relaciones financieras entre los Estados y sus empresas publi-
cas, modificada en 1993 y desarrollada por una Comunicacion de 1991 sobre
aplicacién del régimen de ayudas del Tratado y de |a propia Directiva (articulo 5) a
las empresas publicas, con lo que la configuracién del concepto amplio de empresa
o produccién ha quedado practicamente cerrada, aungue no sin polémica por lo que
puede suponer de restriccion a decisiones politicas de los Estados que persiguen
objetivos no meramente econdémicos.

Fijado asf el concepto de empresa, conviene precisar que tal condicion debe
recaer, y basta con que recaiga, en el beneficiario en Ultima instancia de la ayuda,
pues cabe la posibilidad de disociacion entre receptor directo e inmediato y beneficiario
indirecto o0 mediato. Si esto ocurre, la condicién de empresa en sentido amplio debe
exigirse en el beneficiario Gltimo o destinatario final de la ayuda, pudiendo el recep-
tor instrumental tener o no tal caracter y siendo indiferente esta circunstancia. Asi, si
una entidad bancaria recibe bonificaciones fiscales para que conceda créditos
ventajosos a determinadas empresas, éstas son las beneficiarias de la ayuda, y si
ciertos consumidores reciben subvencién para adquirir la produccion de determina-
das empresas, éstas son también las beneficiarias, pues el supuesto no cae dentro
de la compatibilidad por implicar discriminacién. En buena légica, el razonamiento
jugara también en el sentido inverso para excluir el concepto de ayuda cuando el
receptor directo sea una empresa pero no lo sea el beneficiario final, salvo que
suponga discriminacién o ventaja en el sentido indicado.

Finalmente, este elemento delimitador del concepto de ayuda que es la
naturaleza econémico-empresarial del beneficiario, integra un requisito de
selectividad: la ayuda no es tal sélo por dirigirse a empresas o producciones, sino
por favorecer a determinadas empresas o producciones. Dicho en otros términos,
no son ayudas las medidas generales, sino sblo las medidas selectivas. Tal distincién
exige, obviamente, alguna precision aclaratoria, pues las medidas generales, en
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tanto que no implican ventaja competitiva ni mejoran la posicion relativa de alguna o
algunas empresas respecto de las demas, no estan sometidas al régimen de control.
Asunto distinto es que las medidas generales adoptadas en un Estado miembro
para beneficiar al conjunto de las empresas produzcan distorsién global en la
competencia respecto de las empresas de otro Estado por crear condiciones
desiguales que entorpecen el mercado Gnico. Pero para afrontar esas situaciones el
Tratado tiene otras previsiones: los articulos 96 y 97 se refieren precisamente a ellas
y establecen procedimientos para eliminar la distorsién causada por las disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas de los Estados miembros, mientras que el
régimen de ayudas de los articulos 87 y siguientes sélo seria de aplicacién a las
medidas especificas o selectivas.

El criterio para diferenciar unas y otras ofrece de nuevo una carga polémica
evidente, en tanto que hay detras una cuestion de control comunitaric de las decisiones
estatales. Consciente de que la frontera entre generalidad y especialidad plantea
un problema de grado o de nivel cuantitativo, la Comisién, con criterios ratificados
por el Tribunal de Justicia, ha optado también aqui por la amplitud méxima posible.
En sucesivas Encuestas sobre Ayudas de Estado e Informes sobre la Politica de
Competencia se ha venido reiterando que una medida no es general sino selectiva
si favorece a determinadas empresas, sea cual sea el criterio de determinacion
(sector, rama de actividad, categoria de empresas delimitada por alguna caracteris-
tica coman, como son las pequefias y medianas empresas etc.). Es més, en algunas
ocasiones se ha entendido que una medida a la que inicial o aparentemente se
podria calificar de general, se convierte en selectiva y queda sometida a control si la
autoridad que debe aplicarla se reserva un grado de discrecionalidad suficiente para
fijar condiciones que conduzcan a la seleccion del beneficiario o a la concesién en
desigual cuantia o, simplemente, si de facto beneficia a determinadas empresas o
producciones a pesar de su generalidad formal.

Esta técnica de distinguir se ha ido concretando en diversas Directrices
comunitarias de ayudas gue han desarrollado en detalle las condiciones para consi-
derar generales a determinadas medidas. Son paradigmaticas al respecto las
Directrices sobre ayudas al empieo, de 1895, que exigen que el programa de ayudas
pueda beneficiar a cualquier empresa o trabajador que redna las condiciones de
aplicacion, que estas condiciones sean suficientemente precisas y que las autorida-
des no se reserven margen de discreciéon para hacer selectiva la concesién.
Planteamiento similar se ha hecho para considerar ayudas otros supuestos dudosos
como las obras de infraestructura ejecutadas para favorecer a determinadas empre-
sas 0 producciones, o los beneficios concedidos a la inversion o a las empresas
exportadoras, por entender que, al integrar un sector asi delimitado, hacian selectiva
la medida, o las medidas llamadas de caracter derogatorio por reducir o eliminar
selectivamente alguna obligacion o carga. Por el contrario, medidas relativas al
régimen fiscal de las empresas o a la cotizacién a la Seguridad Social se han admitido
como medidas generales en principio, en tanto que favorecen a todas las empresas
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establecidas en el Estado que las aprugba. Precisamente en relacién con medidas
fiscales de alcance territorial se mantiene actualmente un interesante debate sobre
el requisito de la selectividad: se trata de ventajas fiscales que benefician a todas las
empresas establecidas en un determinado territorio que, en virtud de |a organizacion
constitucional interna, dispone de competencias en esa materia (es, obviamente, el
asunto planteado a propdsito del régimen fiscal de las empresas en los Territorios
Vascos, como lo fue el de las ayudas regionales concedidas por los Ladnder alemanes,
que la Comision considerd incompatibles con el Tratado). La cuestién pendiente de
resolver (sila medida es general por beneficiar a todas las empresas, o si es selectiva
por tener un alcance meramente territorial, entendiendo que el area geografica
implica selectividad como lo implica el sector econdmico, la rama de actividad o la
categoria de empresas) tendrd importantes repercusiones para el futuro de esas
medidas y, en concreto, para saber si estdn sometidas al control comunitario de las
ayudas publicas o, por el contrario, pueden entrar en el ambito de las medidas
generales que, si provocan distorsion y falsean las condiciones de competencia,
han de ser abordadas por la citada via de los articulos 96 y 97 del Tratado.

Examinados hasta aqui los elementos que integran el concepto de ayuda de
Estado, conviene recordar que su prohibicién no esta automaticamente conectada a
la aplicaciéon de tal concepto a un supuesto de hecho en el que concurren tales
elementos. La prohibicion deriva de dos circunstancias que deben examinarse a
continuacién: de un lado, la presencia positiva de las condiciones con que el Tratado
declara las ayudas incompatibles con el mercado comun; de otro lado, la falia de
encaje de la ayuda en cuestion en alguna de las categorias de ayudas compatibles
o compatibilizables, que permitirian configurar una excepcién a la prohibicién.

3 Los presupuestos de incompatibilidad de la ayuda de Estado
con el Mercado Comin

El articulo 87 del Tratado, a la vez que esboza el concepto de ayuda en los
términos indicados, declara la incompatibilidad condicionada con el Mercado Comun.
Por un lado, abre la via de las salvedades que el propio Tratado disponga (“salvo
que el presente Tratado disponga otra cosa”, seglin reza el inciso inicial), con lo que
anuncia un margen de compatibilidad de ciertas ayudas que luego concretan los
parrafos 2 y 3. Por otro lado, la propia declaracién de incompatibilidad, lejos de ser
automatica o absoluta, se conecta a dos presupuestos de amplia configuracién y de
incierto alcance: que las ayudas en cuestion afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros y que falseen o amenacen falsear la competencia. Si am-
bos presupuestos se dan conjuntamente, la ayuda sera incompatible con el Mercado
Comun y resultara prohibida, sin perjuicio de las citadas salvedades. Si alguno de los
presupuestos falta, la ayuda no deja de serlo y habra de ser notificada, pero no sera
incompatible con el mercado comin y, en consecuencia, ni resultara prohibida ni
necesitara, en su caso, acegerse a alguna de las salvedades para poder ser concedida.
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Asfi las cosas, la afectacion del comercio entre Estadosy la distorsion de la competencia
se convierten en elementos centrales para evaluar el alcance real de los mecanis-
mos de control de decisiones estatales y, en Ultima instancia, la eficacia practica de la
politica comunitaria en materia de ayudas. No es extrafio, por ello, que la interpretacion
de ambos presupuestos haya sido tradicionalmente objeto de polémica por parte de
los Estados ante la Comision y ante el Tribunal, méxime si se aprecia que ambas
menciones son susceptibles de diversas concepciones de politica econdmica y que,
a menudo, se presentan complejamente vinculadas entre si en una realidad cambi-
ante, lo que explica la tendencia a interpretaciones amplias de intencién precautoria
y la propia evolucion de los criterios utilizados a lo largo del tiempo.

1. El primero de los presupuestos vincula la incompatibilidad a los efectos
que produzca la ayuda en el comercio entre los Estades: las ayudas serédn
incompatibles con el mercado comun “en la medida en que afecien a los
intercambios comerciales entre los Estados miembros”. Por analogia con
el planteamiento generalizado en el Derecho de la Competencia, se ha
entendido, en primer lugar, que basta la ideneidad de la ayuda para producir
tal afectacion, aunque ésta no se haya producido de forma efectiva. A tal
interpretacion conduce ademas el hecho de que el procedimiento de control
opere con cardcter previo, lo que impide realizar valoraciones sobre
consecuencias ya producidas por la ayuda y obliga a considerar mas sus
efectos previsibles en base a estimaciones.

Por ofro lado, la afectacién ha de referirse al comercio entre Estados, pues de
no tener este alcance interestatal, la ayuda quedaria fuera del control comunitario.
Las ayudas que solo afectan a los intercambios intraestatales o al comercio interno
serdn, en su caso, materia sometida a la legislacién nacional, si ésta existe, como
ocurre en el caso espafiol en base al articulo 19 de la Ley de Defensa de la Competencia.
Se plantearan entonces cuestiones similares a las que tradicionalmente se han
planteado en el Derecho de la Competencia donde la existencia de ordenamientos
concurrentes es generalizada y, en ese sentido, los principios de primacia del Derecho
Comunitario en su &mbito y de doble barrera seran de aplicacion aqui.

Desde un punto de vista sustancial se ha venido entendiendo que hay
afectacion del comercio entre Estados cuando la ayuda en cuestién “altera o puede
alterar el flujo de intercambios entre los Estados miembros”, sin que sea estrictamente
necesario gue ademas se produzca una alteracion de la estructura competitiva
preexistente (asf lo estimaron la Comisién y el Tribunal con ocasion del emblematico
asunto Philip Morris ya en 1979). Para ello deben analizarse, con el fin de motivar
suficientemente la decisién, no sélo los intercambios existentes en un momento
determinado, sino también la evolucidn previsible que puedan tener en el contexto
de la progresiva implantacién del mercado comin, ya que debe valorarse tanto el
efecto actual como el potencial de la ayuda. De este modo, la existencia de intercambios
a nivel comunitario en el momento en gue la ayuda se concede y la participacion del
beneficiario en tales intercambios, pueden ser constataciones suficientes para valorar
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la incompatibilidad de la ayuda por afectacién del comercio entre Estados; pero en
ningln caso constituyen criterio cerrado o definitivo, pues cabe la posibilidad de que,
sin concurrir tales requisitos en el momento de concesién de la ayuda, ésta sea
incompatible en tanto que supone una interferencia o barrera de entrada precisa-
mente para la existencia potencial de tales intercambios en el futuro. Este andlisis
ha sido especialmente utilizado en materia de ayudas a la exportacién cuando se
apreciaban sus efectos favorecedores respecto de las empresas competidoras en
los palses destinatarios de los productos exportados (Asunto 57/86, Grecia c.
Comision y Comunicacion de 17 de septiembre de 1897 en materia de seguro de
crédito a la exportacion), e incluso se ha recurrido a él en supuestos de ayudas
dirigidas a la exportacion hacia terceros paises. Cabria entonces pensar en la no
incompatibilidad como regla por faltar el requisito de la afectacidon del comercio entre
Estados miembros y, sin embargo, la Comisién ha llegado a estimar suficiente la
existencia de competencia exportadora entre empresas comunitarias en terceros
paises para entender que también entonces puede haber afectaciéon y, por tanto,
incompatibilidad (Asunto Tubemeuse, en 1987).

En sintesis, pues, el requisito de la afectacion del comercio se ha ido configu-
rando como un juicio de valor abierto y dinamico que hay que constatar caso por
caso y de forma especifica por la Comisién. En este punto, el Tribunal ha sido espe-
cialmente exigente a la hora de requerir la demostracién efectiva de tal afectacion y
la consiguiente motivacion de la decisién, pero, en lo sustancial, ha participado
reiteradamente de la citada interpretacién, entendiendo que el requisito estd
intimamente vinculado a los objetivos de la integracién econémica.

2. El segundo de los presupuestos de la incompatibilidad de las ayudas con
el mercado comun consiste en que éstas falseen o amenacen falsear Ia
competencia. Es lo que se conoce como distorsién de la competencia, sea
efectiva, sea potencial, pues aqui el propio texto abre directamente la doble
posibilidad de estimacién relacionada con la operatividad del control que
realiza la Comisién a partir de la notificacion previa.

Ciertamente, las decisiones y sentencias interpretativas de este requisito han
seguido una tendencia habitual al automatismo: si hay ayuda es porgue hay
favorecimiento selectivo de determinadas empresas vy, si esto es asi pues de lo
contrario no habria ayuda en sentido técnico, la distorsién es casi un efecto natural
de la ayuda. La perspectiva que se fija en la ventaja comparativa de la empresa
beneficiaria frente a Ias que resultan discriminadas, no hace sino ratificar la conexién
cuasi automatica entre ayuda y distorsion de la competencia, tal y como lo ha reite-
rado la Comisién en buena parte de sus Informes anuales sobre la materia. Incluso
en supuestos en que pretendia justificarse la compatibilidad de la ayuda en el hecho
de que iba dirigida precisamente a compensar una imperfeccién del mercado (por
ejemplo, un coste adicional por la ausencia de animo de lucro) o estaba destinada a
neutralizar diferencias existentes entre las legislaciones estatales (asi, las llamadas
ayudas compensatorias), la Comisién ha mantenido el juicio de incompatibilidad, sin
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perjuicio de remitir el asunto a alguna de las excepcicnes previstas (Asuntos GAY,
de 1997, Steinike, de 1976, Texdtil italiano, de 1973 etc.).

También aqui, como en el requisito anterior, el Tribunal ha participado
reiteradamente de este amplio concepto de distorsion de la competencia, si bien ha
exigido igualmente una motivacién suficiente que debe abarcar el andlisis de situacion
del mercado relevante, de la posicién de la empresa beneficiaria en ese mercado,
de la estructura, cuantia, condiciones y efectos del correspondiente programa de
ayudas a conceder etc. (Sentencia de 13 de marzo de 1985 en el asunto Leeuwarder,
de 12 de diciembre de 1996 en el asunto Aiufass etc.)

3. Come reflexion final en materia de presupuestos de la incompatibilidad,
cabe constatar que una interpretacién tan amplia de su alcance ha
conducido indudablemente a configurar un Ambito igualmente amplio para
la aplicacion del control previo y, en Gltima instancia, de la prohibicién de
ayudas. Por este motivo, y con el fin de procurar un mayor equilibrio en la
permanente tensién con los Estados miembros, la Comisidon ha cedido
también en una amplia interpretacién de los supuestos de excepcion que
incluyen ayudas compatibles y, sobre todo, compatibilizables. Como
tendremos ocasién de comprobar en el siguiente epigrafe, las posibilidades
de compensar el rigor en la incompatibilidad con la flexibilidad en las
excepciones que el Tratado contempla, se han utilizado con profusién has-
ta el punto de que la utilizacidon de una técnica semejante a la de los
Reglamentos de exencién de categorias, procedente de un problema simi-
lar en materia de practicas concertadas contra la libre competencia, esta
en relacién directa con ese objetivo de equilibrio. De este modo, determina-
dos grupos de ayudas (a la pequeifia y mediana empresa, a la investigacion
y desarrollo, en favor del medio ambiente, al empleo, a la formacién, a la
reestructuracién de empresas en crisis, 0 a las empresas en zonas urbanas
desfavorecidas) han terminando siendo objeto de un tratamiento horizontal
en base a criterios generales para sectores y regiones.

Junto a esa técnica, la Comision ha terminado por aceptar también un criterio
cuantitativo trasladado del Derecho de la Competencia (la llamada clausula de minimis),
ademas de una notable flexibilizaciéon procedimental para tramitar simplificadamente
ayudas de importancia menor. A este aspecto, por lo que supone de limite al alcance
de la incompatibifidad, conviene hacer una breve referencia en este momento.

La clausula de minimis fue adoptada por primera vez en 1992, dentro de las
Directrices de la Comisién en materia de ayudas a las pequefas y medianas empresas.
Su introduccién, no sin resistencias previas de la propia Comision, que venia
entendiendo que |la incompatibilidad de las ayudas no debia depender de su cuantia
o de la intensidad de sus efectos, significé un avance considerable en el modelo de
control. Utilizando un recurso ya conocido en el ambito de las practicas concertadas
contra la libre competencia (ver, por ejemplo, su formulacién en el articulo 1, 32de la
Ley espafiola sobre Defensa de la Competencia que permite la tolerancia de
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“conductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera
significativa a ia competencia”), la Comisién terminé por aceptar una cierta transaccién
con los Estados miembros. Fijado un determinado umbral (inicialmente, 50 mil euros
por empresa durante un periodo trienal), la Comisién consideraba compatibles las
ayudas que no excedieran esos limites, con lo que no seria necesaria su notificacion
previa. De este modo, se reducirfa el volumen de asuntos sometidos a control de la
Comisién, en beneficio de una més rapida solucién y un mejor estudio de los asuntos
de mas envergaduray, a la vez, los Estados miembros dispondrian de un margen de
tolerancia para adoptar medidas de promocién econdémica, especialmente en sectores
sensibles como es el caso de las pequefias y medianas empresas o el de progra-
mas de ayudas de alcance regional o local. Si a esto se afiade que el volumen total
de ayuda trienal por empresa se distribuia en dos capitulos (gastos de inversion y
otros gastos), separadamente afectados por el limite, el resultado real (100 mil euros)
suponia un margen mas gue apreciable, aunque luego se estableciera un principio
de no acumulacién con otras ayudas compatibles si la suma excedia el Iimite de la
clausula de minimis. Posteriormente, la Comunicacién de la Comisién de 6 de marzo
de 1966, suprimio el doble concepto de gastos imputables, pero elevé la cuantia a
100 mil euros como tope unico y global en un trienio para cualquier tipo de ayuda y
de empresa, dejando fuera de este régimen los sectores especiales (agricultura,
pesca, transporte, construccion naval, carbdn y acero, exportacion etc.) donde hay
normas particulares.

El debate abierto sobre la regularidad formal de la clausula de minimis, que
venia a modificar el alcance del procedimiento de control mediante notificacién pre-
via previsto directamente el el Tratado, terminé propiciando la aprobacién de un
Reglamento especifico (de 7 de mayo de 1998, sobre la aplicacién de los articulos
87 y 88 del Tratado a determinadas categorias de ayudas de Estado horizontales)
que faculta a la Comisién para declarar la compatibilidad y eximir de la notificacién
previa a grupos de ayudas (las en favor de pequefias y medianas empresas,
investigacion y desarrollo, medioambiente, empleo y formacién, y las que se ajusten
al mapa de ayudas regionales), siempre que se respeten determinadas condiciones,
Y para hacer similar declaracion respecto de ayudas que no excedan de una cierta
cuantia durante un periodo de tiempo tijado. Esta habilitacion, recogida en el articulo
2 del citado Reglamento, constituye ahora la base formal para el empleo de la clau-
sula de minimis y, en funcién de ella, se ha aprobado recientemente el Reglamento
de la Comisién de 12 de enero de 2001, sobre aplicacién de los articulos 87 y 88 del
Tratado CE a las ayudas de minimis. El limite queda fijade en 100 mil euros en un
periodo de tres afios, para cualguier empresa y con independencia de la forma de la
ayuda y del objetivo perseguido. Si se respeta este limite y se aplican los critetios de
valoracién de la ayuda que establece el articulo 2,3, no habra obligacion de notificar
por entender que esas ayudas no estan comprendidas en al articulo 87 del Tratado.
Por lo deméas, el articulo 3 encomienda a los Estados miembros las tareas de control
para evitar que se superen los limites exentos a través de acumulacién de ayudas,
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debiendo recopilar la informacién precisa al respecto y facilitarla a la Comisién cuando
ésta la requiera.

Finalmente, hay que sefialar que esta regulacion actualizada de las ayudas
de minimis ha venido en la practica a dejar sin operatividad otros instrumentos de
flexibilizacién del control de incompatibilidad puestos en marcha por la Comision.
Es el caso del procedimiento simplificado para la evaluacion de las ayudas en su
momento denominadas de importancia menor, pueste en marcha por una
Comunicacion de 1984, revisada en 1989 y en 1992. A |a vista de las condiciones
que debian reunir las ayudas para acogerse a esta via de notificacion simplificada
{para pequefias y medianas empresas y hasta el 7,5% de la inversion, 3 mil euros
por emplec creado, o 200 mil euros si se promueven otros objetivos), se puede
apreciar el efecto sustitucion del régimen de minimis, salvo para algunos casos,
que, ademas, resulta mas beneficioso al no hacer necesaria la notificacién, ni siquiera
en la version simplificada.

Examinados los presupuestos de la incompatibilidad de las ayudas con el
mercado comn, y las variantes introducidas en su alcance, procede entrar a consi-
derar las excepciones que el propio Tratado ha recogido.

4 Las excepciones a la incompatibilidad: ayudas compatibles y
ayudas compatibilizables

El articulo 87 del Tratado, una vez fijado el concepto de ayuda y el principio
general de incompatibilidad con el mercado comun, delimita en los parrafos 2y 3 el
ambito de las excepciones. Lo hace, siguiendo un criterio ya utilizado en el Derecho de
la Competencia (recuérdese la distincién entre practicas autorizadas y autorizables en
relaciéon con la prohibicién de practicas concertadas), estableciendo dos categorias:
en el parrafo 2 estan las ayudas que el propio Tratado considera compatibles de
antemano; en el parrafo 3 estan las ayudas que pueden considerarse compatibles si
se dan los requisitos, objetivos, condiciones efc. que en cada caso se mencienan, sin
perjuicio de la via abierta en la letra ) para una ampliacion indeterminada de la lista.

Cada uno de estos dos blogues obedece a caracteristicas propias que deben
ser examinadas por separado, pero conviene sefialar algunos rasgos comunes gue
deben ser tenidos en cuenta en ambos casos. Asi, en la medida en que se trata de
supuestos de excepcién a un principio general de incompatibilidad, su alcance debe
ser interpretado de forma estricta o restrictiva. Asunto distinto es que, ademas, las
ayudas compatibles se delimiten con una técnica de lista cerrada y exhaustiva, que
opera como numerus clausus a estos efectos, mientras que las ayudas
compatibilizables admitan mas flexibilidad en el desarrollo normativo, tantoc porque
el propio Tratado ya ha previsto la citada véalvula de escape de la letra e) del parrafo
3 del articulo 87, como porque la abundante utilizacion de Derecho derivado con
base en el articulo 89 ha ido configurando espacios de excepcién mas amplios
(recuérdese la existencia de categorias de ayudas que se han ido excepcionando en
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bloque, como son las ayudas horizontales o las acogidas a la cldusuia de minimis).
Desde otro punto de vista, la Comisién ha entendido que todas estas ayudas, en la
medida en que o son por reunir los elementos del concepto, y en la medida en que
estan inicialmente afectadas por la incompatibilidad por darse en ellas los presupuestos
correspondientes, estan sometidas al procedimiento de notificacion del articulo 88,
precisamente porgue esa es la via adecuada para verificar si se dan las condiciones
que permiten considerarlas compatibles o hacerlas objeto de una decisién de
compatibilidad. Este sometimiento al control tal vez deberia eludirse en los casos de
ayudas compatibles de antemano (las del parrafo 2), pero lo cierto es que la Comisién,
cuando se ha planteado la cuestion, ha reafirmado el criterio sefialado (asi, en la
Comunicacion de 4 de diciembre de 1998, sobre determinadas ayudas griegas).
Senalado esto, procede examinar ambos bloques diferenciadamente.

4.1 Las ayudas compatibles de iure o por declaracién del Tratado

Bajo esta categoria recoge el articulo 87,2 tres supuestos, a los que precede
la declaracién de compatibilidad (“seran compatibles con el mercado comin”) que
les excluye de pleno derecho del ambito de la prohibicion.

El primero de los supuestos se refiere a “las ayudas de caracter social conce-
didas a los consumidores individuales”. En sentido estricto, cabria discutir si estas
ayudas lo son en sentido técnico, pues al ser beneficiarios los consumidores y no las
empresas o producciones, faltaria el elemento del concepto referido al favorecimiento
selectivo precisamente de determinadas empresas o producciones. Tal vez consci-
ente del riesgo de que estas ayudas puedan ser utilizadas indirectamente para con-
seguir un favorecimiento selectivo, el Tratado condiciona la compatibilidad justamen-
te a que este efecto no se produzca (“siempre que se otorguen sin discriminaciones
basadas en el origen de los productos®). Obviamente, si la ayuda concedida a un
consumidor individual (por ejemplo, una subvencién para la compra de vivienda, o
de un vehiculo nuevo, una bonificicacién de intereses en un préstamo al consumo
efc.) se condiciona a que el acto de consume recaiga sobre bienes de determinada
empresa, ésta resultaria beneficiaria de un favorecimiento selectivo indirecto y la
ayuda quedaria entonces afectada por la incompatibilidad. Habrd, por tanto, que
interpretar en sentido amplio la discriminacion por el origen, de modo que se eviten
las distintas posibilidades de obtener favorecimiento selectivo. La propia Comisién,
en diversos Informes anuales sobre la Politica de Competencia, asi lo ha entendido,
dando al término origen ese amplio significado (empresa fabricante o suministradora
determinada, empresas de un determinado sector o territorio etc.). Por lo demds,
debe observarse también que se trata de ayudas individuales a consumidores con-
cretos (o, al menos, de ayudas individualizables aunque tengan una base de concesién
colectiva), lo que traslada parte de los problemas interpretativos a la aplicacion del
propio concepto de consumidor (consumidor o usuario, persona fisica o juridica,
destinatario final etc) que no corresponde sistematicamente analizar aqui.
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El segundo supuesto se refiere a las “ayudas destinadas a reparar los perjuicios
causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de carécter excep-
cional’. La configuraciéon del supuesto plantea dos cuestiones interpretativas de
interés, una referida al ambito objetivo que justifica la compatibilidad y la otra a la
finalidad de la ayuda. La nocién de desastres naturales abarca un conjunto de
fenédmenos de la naturaleza en que no hay intervencién del ser humano (terremotos,
maremotos, inundaciones, huracanes, erupciones volcanicas, explosiones naturales,
sequias, epidemias etc.). La de acontecimientos de caracter excepcional supane un
mayor margen de valoracion, que se ha utilizado para establecer una frontera entre
actos externes (guerras, actos terroristas, sabotajes etc.) y riesgos normales de la
produccion o actividad econdmica (huelgas, alteraciones bruscas del mercado etc., o
sucesos gue habitualmente neutralizarse mediante un contrato de seguro, como
incendios, robos, accidentes, pérdida de beneficios, responsabilidades civiles etc.).
La otra cuestion obliga a precisar con mas concrecion cual es la finalidad exacta de
la ayuda, pues sélo estdn compatibilizadas las ayudas destinadas a reparar perjuicios.
Esta finalidad compensatoria excluiria de la compatibilidad ayudas que van mas alla
de la estricta compensacion del perjuicio producido o que toman el supuestos de hecho
(desastre o acontecimiento excepcional) como coartada para producir un favorecimiento
bajo la apariencia de compensacion de un dafio que no se ha producido o que sdlo ha
afectado en menor medida. Algunas Decisiones adoptadas porla Comisién a propdsi-
to de los terremotos sucedidos en regiones italianas durante los afios 1980 y 1981
(especialmente la de 25 de julio de 1990) estimaron que el transcurso de un largo
periodo de tiempo entre el suceso y las medidas ponia en cuestién la finalidad
compensatoria de las ayudas, que normalmente pide que la reaccién sea urgente,
especifica y proporcicnada a la gravedad de los perjuicios.

El tercer supuesto de compatibilidad de pleno derecho se refiere a las "ayudas
concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la
Republica Federal de Alemania, afectadas por la division de Alemania”, pero sélo
“en la medida en que sean necesarias para compensar las desventajas econdémicas
que resultan de tal divisién”. La evolucién de la ciudad de Berlin o de algunos territorios
afectados es buena muestra del margen de excepcién que tal supuesto implicaba.
Evidentemente, la reunificacién de Alemania pone en cuestion la necesidad de
permanencia de la excepcion tal como fue concebida en el Tratado y, en efecto, el
Informe de la Comisién sobre la Politica de Competencia de 1994 ya avanzd que, a
partir de 1996, aplicaria el régimen general a los programas de ayuda concebidos
para fomentar el desarrollo de los nuevos Lénder, sin perjuicio de mantener la
excepcién en casos especiales en que se demostrara la vigencia de desventajas
econdmicas aun derivadas de la division.

4.2 Las ayudas compatibilizables

El articulo 86,3 enumera cinco supuestos de ayudas que, sin estar
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compatibilizadas de iure con el mercado comun, pueden serlo a través de la
correspondiente decision habilitante. Se aprecia enseguida de la mera lectura de los
supuestos que hay aqui un amplio espacio abierto a la apreciacién discrecional con el
fin de poder valorar si determinados objetivos deseables (el desarrollo de regiones
desfavorecidas, la promocién de la cultura etc.) deben primar sobre la incompatibilidad
estricta de ayudas. Por eso también ocurre que la estructura de los supuestos
tipificados en el precepto incluye elementos especificos de compatibilizaciéon en
algunos casos (la no alteracién de las condiciones de los intercambios en forma
contraria al interés comun), con el fin de ponderar las ventajas y los inconvenientes,
o somete otros a requisitos especificos (véase la proliferaciéon de expresiones
modalizantes, como anormalmente bajo, grave situacion, proyecto importante, gra-
ve perturbacion), con el fin de dibujar el margen de apreciacion, todo ello sin perjuicio
de la clausula final abierta donde lo relevante es el procedimiento de compatibilizacion
y no los elementos sustanciales.

Con este pancrama, no es de extrafiar que las instituciones comunitarias hayan
realizado a lo largo del tiempo de vigencia del modelo una extraordinaria actividad
de desarrollo y de concrecion de estos supuestos compatibilizables con el fin de ir
configurando un marco de certeza, alin movible y dindmico, que objetivara los criterios
de valoracion a la hora de ejercer el control y que permitiera a los Estados miembros
disefiar y ejecutar politicas de promocién econémica con cierta garantia de seguridad.
Estos objetivos, junto con |a propia evolucion de la coyuntura socioeconémica, han
propiciado la puesta en escena de un extenso y complejo Derecho derivado, integra-
do por los mas diversos instrumentos normativos, que debe tenerse en cuenta, atn
en los limites adecuados de este comentario, para disponer de una imagen suficien-
te sobre el alcance real del régimen de ayudas en su conjunto y sobre los limites
especificos de cada supuesto de ayuda compatibilizable.

Desde un punto de vista sistemdtico, resulta conveniente plantear primero
algunas consideraciones generales referidas a todo el bloque de supuestos y analizar
a continuacion el contenido particular de cada uno, siempre con la voluntad de sintesis
que este estudio requiere.

En ese primer ambito general dos han sido las cuestiones habitualmente ob-
jeto de debate a lo largo del tiempo de aplicacién del modelo: una, mas sustantiva,
referida al margen de discrecionalidad de las instituciones comunitarias, y especial-
mente de la Comisién, para adoptar decisiones que, en Ultima instancia, implican
derogacion del régimen de competencia establecido en el Tratado; otra, mas formal,
referida al ejercicio de las atribuciones para acordar tal derogacién y a los instru-
mentos normativos adecuados para adoptar las decisiones de compatibilizacién.

La primera cuestion es, en el fondo, una cuestién de limites, como siempre lo
es la fijacién del margen de discrecionalidad. En relacidn con las ayudas, las
instituciones comunitarias actuantes, v especialmente el Tribunal de Justicia, han
recurrido con frecuencia al argumento de que la ubicacion funcional y sistemética
del régimen de ayudas en el ambito del Derecho de la Competencia, facilitaba la
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traslacién de principios alli elaborados a este terreno. En efecto, |la prohibicién de
practicas concertadas contra la libre competencia entre empresas que establece el
articulo 81, permite también un margen de excepcion y plantea un problema similar
de limites a |la discrecionalidad en la aplicacion de los criterios del parrafo 3 de dicho
articulo, que es donde esta prevista esa posibilidad de excepciones con ciertas
condiciones. El desarrollo de ese parrafo porlas vias que especifica el articulo 83 ha
dado como resultado un conjunto de principios que deben verificarse para conceder
una autorizacion singular, ademas de la conocida bateria de Reglamentos que
incaorporan las llamadas exenciones de categorfa, técnicas ambas que han termina-
do trasladandose al régimen de ayudas en la medida en que han adquirido el rango
de doctrina general en el conjunto del Derecho de la Competencia.

En lo que ahora interesa, esta traslacion a las ayudas ha tenido, no obstante,
sus matices, pues no todos los supuestos del articulo 87,3 obedecen al mismo criterio
de configuracién, como ya antes sefialé. Asi, en los casos a) y b) tiene més relevancia
el objetivo perseguido por la ayuda y no se incluyen condicionamientos referidos al
interés comun en mantener la competencia y los intercambios. Por eso en estos
casos las posibilidades de trasladar principios concurrenciales para limitar la
discrecionalidad es menor, a pesar de lo cual no han faltado decisiones que han
llegado al mismo resultado en algln caso alegando otros principios de alcance ge-
neral como son el de libre circulacién de mercancias, no discriminacion etc. (Sen-
tencia del TJCE de 20 de marzo de 1990). Por el contrario, los supuestos de las
letras ¢} y d) incluyen esos condicionamientos como elemento habilitante de la decision
de compatibilidad y constituyen terrenc abonado para la aplicacion de dichos principios
limitativos a la hora de fijar el margen de apreciacién,

Tales principios se pueden sintetizar en la siguiente forma: primero, que las
ayudas persigan alguno de los objetivos que, bajo la expresion ayudas destinadas a o
ayudas para, establece el articulo 87,3, objetivos que, a su vez, han de ser valorados
en el llamado contexto comunitario; segundo, que haya proporcion entre medios y
fines o, dicho en otros términos, que la ayuda esté justificada en el sentido de que fa
intervencién producida se vea compensada por los fines perseguidos; tercero, que la
ayuda no tenga un efecto discriminatorio afiadido al que ya de por si se produzca; cuarto,
que se salvaguarde el interés comdn a la no alteracién de las condiciones de los
intercambios, concretamente en los supuestos en que el propio precepto asf lo exige.
Cada uno de estos principios merece una breve consideracién, dada la importancia
que tienen a la hora de valorar la compatibilidad de ayudas en los casos concretos.

El primero de los principios implica gue la autorizacion de ayudas no puede
hacerse en abstracto, sino solo en la medida en que la ayuda esté dirigida a promo-
ver alguno de los objetivos que los distintos apartados del articulo 87 establecen
{favorecer el desarrollo, fomentar la realizacién, poner remedio, promover, son las
expresiones en que se manifiesta esta causalizacion justificativa de las ayudas).
Sucede, no obstante, que la plasmacién normativa de estos objetivos incluye con
frecuencia conceptos relatives con un alto grado de indeterminacion: asi, las
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expresiones nive/ de vida anormalmente bajo, grave situacién de subempleo, proyecto
importante, grave perturbacion, determinadas actividades o regiones. Por eso el
principio también implica que la valoracion de estos conceptos en bianco debe hacerse
tomando como referencia el contexto comunitario (y no otro de ambito nacional,
regional etc.), para lo cual los parametros socio-econémicos expresados en las
estadisticas comunitarias adquieren una especial relevancia. Asf, por ejemplo, el
nivel de vida anormalmente bajo o la grave situaciéon de desempleo de una determi-
nada regién se medirdn por referencia la media comunitaria, como en efecto la
Comisién lo ha venido haciendo a la hora de regular los supuestos concretos de
ayudas compatibilizables que luego analizaremos.

El segundo principio esta dirigido a proporcionar a la ayuda compatibilizada
una legitimidad suficiente a través de determinados requisitos que la hagan justificable
y que aseguren que los fines a alcanzar son proporcionales a los medios empleados.
Dicho en otros términos, este principio llamado de justificacion compensatoria bus-
ca fijar el margen de tolerancia en que una intervencién econdmica, por definicién
restrictiva de la libre competencia, quedara justificada en tanto las ventajas que
produzca sean proporcionalmente mas deseables que los inconvenientes que genera.
Esta argumentacion, que fué utilizada por la Comisién por primera vez ya en 1979
con ocasion del emblematico Asunto Philip Morris, exige comprobar la presencia
simultanea de tres requisitos de justificacion de la ayuda: que la ayuda sea necesaria,
en el sentido de que el cbjetivo perseguido no se pueda alcanzar por la via ordinaria
del libre juego del mercado; que la ayuda sea proporcional, en el sentido de que su
intensidad no produzca una restriccién cuantitativamente superior a la importancia
del objetivo perseguido, requisito que, no obstante, ha ido siendo objetivado a medi-
da que la Comisién ha aceptado fijar cuantias maximas de ayudas generales o
sectoriales (ayudas de minimis y ayudas horizontales, a partir del Reglamento de
1998) que, al cumplir automaticamente este requisito de proporcionalidad, resultan
compatibles de forma también automatica; que la ayuda sea idénea, en el sentide de
que resulte cualitativamente adecuada para la promocion del objetivo que la justifi-
ca, requisito que ha servido para que la Comisioén rechazara con frecuencia la
compatibilizacién de ayudas generales que no establecen prioridades de alcance
regional o sectorial, o de ayudas al funcionamiento de empresas que estan dirigidas
afinanciar gasto corriente y no a la inversién o creacién de empleo, salvo excepciones
muy justificadas, o de ayudas de salvamento y reestructuracion de empresas en
crisis, salvo que concurran las circunstancias estrictas enumeradas por la Directiva
correspondiente de 9 de octubre de 1899.

El tercer principio consiste en la aplicacion a este ambito de las ayudas de una
regla general de amplia mencién en el Tratado, como es la de no discriminacion. Se
trata de verificar que la ayuda a compatibilizar no producira, directa o indirectamente,
efectos discriminatorios sobre personas, productos o servicios procedentes de otros
Estados miembros, porque, de suceder esto, la afectacién de la libre circulacion de
persohas 0 mercancias convertiria la ayuda en elemento distorsionante de la
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integracion comunitaria y del mercado comuin, que son objetivos esenciales del Tratado.
De este modo quedan fuera de la compatibilidad ayudas dirigidas a fomentar la
adquisicion de productos nacionales en detrimento de los de otros paises miembros,
0 ayudas que establecen algun condicionante de nacionalidad para su obtencién.
Asi, la Comisién ha considerado incompatibles, por ejemplo, ayudas a empresas
cinematograficas condicionadas a que una parte del equipo técnico fuera nacional
(Decisién de 21 de diciembre de 1998 contra una ley griega en ese sentido) o ayudas
a empresas periodisticas siempre que el papel prensa utilizado fuera de origen na-
cional (Asunto lanelli 74/76). En algunas ocasiones, incluso, los aspectos
discriminatorios de la medida han sido objeto de valoracién diferenciada del resto de
la ayuda con el fin de aplicar las prohibiciones especificas de los articulos 28 y 29 en
materia de restricciones cuantitativas.

Finalmente, el cuarto principio se refiere a |la salvaguarda del interés comin a
la no alteracién, como consecuencia de las ayudas, de las condiciones de los
intercambios, requisito que estéd especificamente mencionado en los apartados ¢) y d)
del articulo 87, pero no en los apartados a) y b), lo que puede justificarse por la
mayor excepcionalidad que conhcurre en estos casos. Lo que pide el principio es, en
definitiva, que las ayudas no supongan eliminacion o limitacidn excesiva de la
competencia, pues una alteracién de las condiciones de los intercambios entre Es-
tados de esa naturaleza resultaria contraria a objetivos y acciones basicas de las
enumeradas en los articulos 2 y 3 del Tratadoe.

Fijado asi el alcance de los principios méas habitualmente utilizados para deli-
mitar el ambito de discrecionalidad en que se mueven las decisiones de
compatibilizacién de ayudas, la otra cuestidon general a mencionar esta mas relacio-
nada con los aspectos formales de las decisiones en que se materializa el poder de
excepcion reconocido en el articulo 87. Curiosamente, y a pesar de que el articulo
89 otorga al Consejo la competencia general de desarrallo del modelo a través de
reglamentos, ademas de la posibilidad que le concede el articulo 87,3,d) para
compatibilizar categorias de ayudas por mayoria cualificada y a propuesta de la
Comisidn, su actividad normativa ha sido mas bien escasa. Hasta la aprobacion del
trascendental Reglamento de 7 de mayo de 1988, sobre determinadas categorias
de ayudas horizontales, sélo algunos sectores concretos de régimen especial (agricul-
tura, transporte o construccién naval) habian sido objeto de regulacion por parte del
Consejo. Actualmente, otro importante Reglamento (me refiero al de 22 de marzo de
1999, sobre procedimientos de aplicacioén) parece indicar la voluntad del Consejo de
reservarse la reglamentacion de los aspectos basicos del sistema de ayudas. Mientras
tanto, la Comisién ha dispuesto de un amplio margen de desarrollo, con la supervision
natural del Tribunal de Justicia, especialmente en relacién con la compatibilizacion
de ayudas. Para ello ha utilizado con profusion todo el elenco formal que tiene a su
alcance: declaraciones, directrices, cartas, comunicaciones etc., y no sélo los instru-
mentos especificos a que se refiere el articulo 249 del Tratado (reglamentos,
directivas, decisiones y recomendaciones). Tal estado de cosas, y especialmente la
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utilizacién de la Comunicacion de la Comisién como via ordinaria para el desarrollo
del articulo 87, no ha estado exento de critica por |a propia oportunidad de adoptar
decisiones generales en una materia tan cambiante, por las limitaciones del
procedimiento de elaboracion para encauzar la participacion de los Estados miembros
y, en fin, por la dudosa legitimidad del ejercicio de poder normativo por parte de la
Comision a tenor del articulo 89 del Tratado. Las Comunicaciones, en efecto,
constituyen declaraciones de intenciones de la Comisién sobre los criterios que se
propone aplicar a los programas de ayudas y siempre ofrecieron dudas sobre su
naturaleza vinculante, si bien es cierto que tanto la propia Comision como el Tribunal
de Justicia han actuado en la materia, con caracter general y no sin alguna excepcién,
dando por sentado el valor normativo de tal instrumento.

Examinados estos aspectos previos y generales en relacién con las ayudas
compatibilizables, procede entrar en un anélisis sintético de los supuestos concretos
que enumera el articulo 87,3, siguiendo el orden en que aparecen en el precepto.

El primer caso es el las “ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico
de regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista
una grave situacion de subempleo”. Se trata de una de las dos modalidades dentro
de las llamadas ayudas regionales o ayudas de finafidad regional (la otra es la pre-
vista en la letra ¢) del 87,3) que tienen por objeto contribuir a la correccién de
desequilibrios en el desarrollo regional, si bien la especificamente mencionada en
este apartado a) comprende ayudas dirigidas a remediar situaciones regionales es-
pecialmente graves, teniendo en cuenta los criterios de nivel de vida y de desempleo.
Esto no obstante, la normativa derivada se refiere conjuntamente a ambos supuestos
bajo el rétulo genérico de ayudas estatales de finalidad regional, que, actualmente,
estan reguladas en la Directrices de 10 de marzo de 1998, texto que ha venido a
sustituir la auténtica marafia de documentos que se habian acumulado en esta
materia. La propia Introduccion de las Directrices alude a esta triple necesidad de
transparencia, actualizacion y simplificacion, como motivo de su elaboracién.

El contenido de las Directrices comprende tres aspectos que brevemente sin-
tetizo. En primer lugar, se fija el ambito de aplicacion, que pueden ser todos los
sectores de actividad, salvo los que tienen régimen especifico (agricultura, pesca e
industria del carbén, por un lado, y transporte, siderurgia, construccién naval, fi-
bras sintéticas e industria del automévil, que disponen de directrices especificas).
Perc también se sefiala que dentro de las excepciones compatibilizables sélo se
contemplan los programas generales de ayudas regionales (“regimenes plurisectoriales
y abiertos, en una regién determinada, al conjunto de las empresas de los sectores
afectados”) y no las ayudas individuales ad hoc otorgadas a una sola empresa o a
un anico sector de actividad, por entender que en éstas no se cumple el criterio de
proporcién entre afectacion de la competencia y efecto ventajoso en el desarrollo de
una regidn desfavorecida.

En segundo lugar, se delimitan las regiones en que se dan las circunstancias
de gravedad que legitiman la excepcion. Ello ocurre cuando la regién (“unidad
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geografica de nivel Il de ia NUTS: Nomenclatura de las Unidades Territoriales
Estadisticas”) tiene un PIB por habitante inferior al 75% de la media comunitaria,
tomando como referencia la media de los tres dltimos afios. Resulta de ahi que todo
el territorio de determinados Estados (Grecia, Irlanda y Portugal) y un nimero variable
de regiones de otros Estados (Austria, Alemania, Espafia, Francia, Italia y el Reino
Unido) integran el denominado mapa de ayudas regionales.

En tercer lugar, las Directrices establecen el objeto, modalidad y nivel que las
ayudas pueden tener. A este respecto, el objeto de las ayudas solo puede ser la
inversién inicial y la creacién de empleo, quedando excluidas las ayudas de
funcionamiento destinadas a reducir los gastos corrientes de las empresas salvo en
casos excepcionales (por ejemplo las que compensen los costes adicionales de
transporte en regiones ultraperiféricas o con baja densidad de poblacion). En relacion
con la inversion, se fijan distintas intensidades con un tope maximo subvencionable
del 50% (que se reduce al 40% si el PIB por habitante es superior al 60% de la media
comunitaria), siempre que el beneficiario aporte un minimo del 25% y teniendo en
cuenta la existencia en otras normas especiales (para Pymes, 1+D, medio ambiente)
gue permiten afiadir bonificaciones o suplementos de ayuda. Para la creacién de
empleo sélo tiene en cuenta el aumento neto del nimero de puestos de trabajo, con
reglas de intensidad de ayuda analogas a las de la inversién y con fa condicion de
mantenimiento del empleo creado durante un minimo de cinco afios. Asimismo se
establecen reglas de acumulacion de ayudas, gue es posible entre las de inversién
y empleo dentro del limite maximo de intensidad para la regién, de modo que los
topes no se rebasen en caso de actuacion simultanea de varios regimenes de finalidad
regional y con independencia de la procedencia local, regional, nacional o comunitaria
de la ayuda. A todo ello hay que afiadir, no obstante, la existencia de unas Directrices
especificas, de 7 de abril de 1998, sobre ayudas regionales a grandes proyectos de
inversion (superiores a 50 millones de euros), que permiten un tratamiento especial
para estos casos.

La segunda excepcion se refiere conjuntamente a “las ayudas para fomentar
la realizacién de un proyecto importante de interés comiin europeo o destinadas a
poner remedio a una grave perturbacién en la economia de un Estado miembro”.,
En relacién con el primer supuesto, y a falta de normativa especifica que establezca
criterios por anticipado, lo que tal vez es més apropiado a la vista de su naturaleza,
tanto la Comision como el Tribunal han sido generosamente flexibles. Asf, han en-
tendido que, siempre que se pudiera justificar la importancia en razones cualitativas
o cuantitativas, un proyecto importante puede consistir en una gran obra de
infraestructura (el ejemplo del tinel bajo el Canal de la Mancha es emblematico),
pero también en |a aplicacion de una tecnologia innovadora, en el desarrcllo de una
investigacion aplicada, en el disefio y fabricacién de un nuevo producto stc. De este
modo, ayudas medicambientales o de |+D, atn antes de que existieran las directrices
hoy vigentes en estas materias, fueron declaradas con frecuencia compatibles, como
también lo han sido proyectos de desarrollo de television de alta definicién llevados
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a cabo por varios Estados miembros, programas de ahorro y diversificacion de fuentes
de energia, o programas de fabricacién de aeronaves emprendidos por varios Esta-
dos. Igualmente, la exigencia de que el proyecto sea de interés comun europeo se
ha entendido cumplida con tal de que algunos Estados miembros estuvieran impli-
cados e incluso si uno sélo lo realiza, pero su ejecucion interesa a otros (el ejemplo
habitual es el de una conduccién energética realizada en el territorio de un Estado,
que permite el abastecimiento a otros Estados). Hasta se ha planteado que el mane-
jo del término inferés europec en vez del méas habitual de interés comunitario,
permitiria contemplar proyectos desarrollados en Estados miembros en los que
estuvieran interesados Estados europeos no comunitarios.

El otro supuesto (grave perturbacién en la economia de un Estado miembro)
es ciertamente excepcional por un doble motivo: primero, porque ia economia
afectada debe ser la de un Estado miembro en su conjunto y no la de una region,
sector etc., pues éstas deberian ser contempladas en el marco propio de las ayudas
regionales o sectoriales; segundo, porque si la grave perturbacién procede de un
desastre natural o de un acontecimiento excepcional, la compatibilidad ya esta de-
clarada en el articulo 87,2,b). De ahi que la Comisidén haya sido especialmente
restrictiva en este caso, exigiendo una clara constataciéon de la gravedad de la
perturbacion econdémica por concurrencia de varios factores (depresién y caida brusca
de la actividad, paralizacion de las inversiones, aumento del desempleo etc.). Algunos
programas generales de ayuda con ocasién de la crisis del petréleo en los afios 70
fueron favorablemente considerados por este motivo, como también lo han sido
otros programas aplicados en Estados con especiales problemas de desarrollo {caso
de Grecia, por ejemplo}, a condicién de que las ayudas formaran parte de un progra-
ma general de recuperacidn econdmica. Sin embargo, tal criterio no ha sido aplica-
do para excepcionar planes de inversion en la antigua Alemania del Este, entendiendo
que, pudiéndose aplicar la via del 87,2,¢), no se daban las circunstancias para recurrir
a este otro supuesto del 87,3,b).

La tercera excepcidn incluye las “ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de
determinadas actividades o de determinadas regiones econémicas, siempre que no
alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comun’.
Es ésta, sin duda, la excepcion de mas amplio alcance y la que ha dado lugar a un
mayor complejo normativo en los dos ambitos que comprende (el de las ayudas
regionales, combinado con el de la letra a) para los casos mds graves, y el de las
ayudas sectoriales, con un enorme grado de especializacion).

Las ayudas regionales previstas en este apartado plantean, obviamente, una
cuestién inicial de delimitacion respecto de las contempladas en la letra a). Se trata
ahora de ayudas dirigidas a solventar situaciones de desequilibrio de menor gravedad,
lo que permite valorar con mas flexibilidad las dificultades de una regién. En efecto,
las Directrices sobre ayudas de finalidad regional, de 10 de marzo de 1988, que regulan
conjuntamente las dos categorias de estas ayudas, asi lo reconocen expresamente y
deducen de ello la posibilidad de utilizar para este supuesto indicadores que vayan
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mas alld del nivel de vida o del indice de desempleo y, ademds, estimarlos en el
contexto del Estade miembro y no sélo en el comunitario, lo que permite utilizar la
media nacicnal como parametro. Pero, a la vez, ha de tenerse en cuenta que la
compatibilidad de estas ayudas estd sometida a la condicién de no alteracion de los
intercambios en forma contraria al interés comun, como ya se analizo, lo que no
sucede en el caso de las ayudas de la letra a). Por todo ello, v con sl fin de limitar una
aplicacion excesivamente amplia de la flexibilidad indicada, la Comision establece
un criterio de poblacién méxima cubieria en el sentido de que “la poblacion de las
regiones contempladas en la letra c) no debe rebasar el 50% de la poblacién nacio-
nal ne cubierta por la excepcidn de la letra a)”. El Anexo |l de las Directrices desarrolla
un método de calculo fijando un tope del 42,7% del total de la poblacién comunitaria
como beneficiaria potencial de ayudas regionales de cualquier tipo y fija la cuota
estatal correspondiente, que oscila entre el 100% de Grecia, Irlanda y Portugal y el
15% de Holanda, pasando por el 72,2% que se atribuye a Espafa. Sustrayendo de
este tope nacional la poblacion que habita en regiones beneficiarias de ayudas de la
letra a), resultara el porcentaje de poblacion a que se pueden destinar las ayudas de
la letra c). Con estos criterios los Estados miembros elaboran los mapas de ayudas
regionales, que notifican a la Comision, a quien corresponde aprobarlos por un periodo
determinado, que debe coordinarse con el calendario de intervenciones de los Fondos
Estructurales, y revisarlos al final de cada periodo.

Las modalidades de ayuda en este supuesto son también las destinadas a la
inversion inicial y a la creacién de empleo (y no las de funcionamiento salvo en
casos excepcionales), pero corregidas en su nivel de intensidad, fijAndose, para el
caso de la inversién, un tope del 10% para regiones con PIB por habitante superior
e indice de desempleo inferior a la media comunitaria, salvo en regiones de baja
densidad de poblacién o ultraperiféricas. Los topes se aplican también en las ayudas
a la creacién de empleo, calculados sobre el coste salarial de dos afios. Esto no
obstante, también aqui se contemplan bonificaciones posibles en las ayudas a Pymes,
asi como en las ayudas de I+D y medioambientales, en aplicacion de su normativa
especifica.

Las ayudas secloriales, por su parte, tienen por finalidad facifitar el desarrolio
de determinadas actividades, lo que equivale a prestar apoyo a sectores concretos
de la actividad econdmica en determinadas circunstancias. Como es natural, este
ha sido el instrumento utilizado para afrontar las situaciones especificas de dificultad
de los denominados secfores sensiblesy, en la medida en que tales situaciones han
ido afectando a esas actividades de forma similar en el conjunto de la Comunidad, la
Comisién ha producido un blogue complejo de normas particulares, nada féciles de
sistematizar. Asi, la construccién naval, las fibras sintéticas, la fabricacién de vehiculos
de motor, el transporte en sus diversas modalidades, la aviacion, la agricultura, pescay
acuicultura etc., han sido objeto de tratamiento especifico con los mas diversos instru-
mentos normativos (Reglamentos, Directrices, Encuadramientos, Comunicaciones) que,
ademas, se han modificado, actualizado, diversificado etc., con gran frecuencia hasta
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la actualidad. Junto a ello, la Comisién, en distintos Informes sobre la Politica de
Competencia y aln sin abordar un desarrollo normativo concreto, ha mostrado notable
receptividad para autorizar ayudas de Estado en otros sectores estratégicos
(navegacién aérea, energia, telecomunicaciones, informatica, electrénica etc.} ca-
racterizados una rapida expansion, alto costo y fuerte competitividad en un proceso
de globalizacion internacional, a lo que hay que afiadir la existencia de tratamiento
especifico de otros sectores (mineria del carbén y siderurgia), derivado del Tratado
de la Comunidad Europea del Carbén y el Acero, actualmente en trance de extingion
o de eventual revision.

Por lo demas, la Comisién, ya en el Primer Informe sobre la Politica de
Competencia de 1971, concretd alguno de los criterios, desarrollados luego en la
Comunicacion sobre programas sectoriales de 1978, con que se proponia abordar
el marco de excepcion en estas ayudas sectoriales: los programas de ayudas debian
tener naturaleza selectiva, con el fin de dirigirse a sectores de competitividad previsible
a largo plazo; caracter transitorio, manifestado en un alcance temporal y un ritmo
decreciente, con el fin de fomentar adaptaciones y cambios estructurales necesarios;
y adecuacion de las ayudas a los cbjetivos, con el fin de elegir en cada caso la
modalidad que menos restriccién produzca sobre la competencia y los intercambios.

En todo caso, y dado el impacto que tienen sobre este marco de las ayudas
sectoriales en especial, y en algln caso sobre la politica de ayudas en general, debe
hacerse particular mencidn de un conjunto de nermas que, aln con desigual alcan-
ce y procedencia histérica, revisten peculiar importancia para la comprension de la
evolucion del modelo y de las perspectivas de futuro que orientan su desarrollo.
Sin animo de exhaustividad, pueden diferenciarse hasta tres apartados de mayor
interés e influencia: en primer lugar, el tratamiento especial que en el propio Tratado
tienen los servicios publicos en la medida en que incide sobre la politica de ayudas
sectoriales; en segundo lugar, la existencia de regulaciones propias de ciertas
situaciones o instrumentos de ayuda que operan con impacto transversal scbre los
distintos sectores econémicos y, en ese sentido, se superponen a las politicas de
ayudas sectoriales (me refiero principalmente a las ayudas de salvamento y de
reestructuracion de empresas en crisis y a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas); finalmente, y con especial significado por las nuevas
orientaciones que incorpora, la reciente configuracion de las llamadas ayudas
horizontales, categoria que ha tenido ya un desarrollo particular para las ayudas de
minimis, a la pequefa y mediana empresa y a la formacion, pero en la que también
encajan las ayudas |1+D, medioambientales, de empleo vy, en ciertos aspectos, las
ayudas regionales.

En relacién con el primer apartado, hay que recordar que el articulo 86 del
Tratado empieza imponiendo a los Estados la obligacién de “no adoptar ni mantener,
respecto de las empresas plblicas y aquellas empresas a las que concedan derechos
especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente Trata-
do, especialmente las previstas en los articulos 12 y 81 a 89, ambos inclusive”,
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blogue que comprende las normas sobre competencia y, entre ellas, las que regulan
las ayudas. Pero, de inmediato, el parrafo segundo matiza que

las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico general o
que tengan el caracter de monopolic fiscal quedaran sometidas a las normas del pre-
sente Tratado, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la
misién especifica a ellas confiada.

En tanto que tal matizacién pueda dar cobertura a excepciones a la politica de
ayudas, legitimadas por ese principio de mantenimiento del servicio, el inciso final
del parrafo indica también que “el desarrollo de los intercambios no debera quedar
afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad”, anticipando asi
el Iimite que luego reitera el articulo 87,3 como condicion de compatibilidad de ciertas
ayudas. En aplicacion de estos criterios, la Comision y el Tribunal han considerado
licitas determinadas ayudas a empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés general en sectores tan diversos como la recogida de residuos o la television
plblica, entendiendo que la ayuda suponia una compensacion por el servicio pres-
tado y no implicaba beneficio para la empresa. Incluso en tales casos se ha discuti-
do si el supuesto entra dentro del concepto mismo de ayuda por faltar uno de los
elementos constitutivos {concretamente la existencia de un bensficio econdmico), lo
que harfa innecesario el juicio de compatibilidad. Pero en otras ocasiones (véase el
caso de la Ley francesa que concedia desgravaciones fiscales al Servicio de Correos
y Telecomunicaciones) se ha estimado que las dotaciones destinadas a cubrir los
costes adicionales derivados de la prestacion de servicios publicos son ayudas y
deben ser sometidas a control aplicando el articulo 87. En este ambito, ademas de la
incidencia que puede tener la Directiva de 1980 sobre transparencia de las relaciones
financieras entre los Estados y las empresas publicas, existe una Comunicacion de la
Comisién, de 26 de septiembre de 1996, sobre Servicios de Interés General en Euro-
pa, ademas de la normativa especifica en sectores citados (el transporte, en concreto)
donde tiene cabida la nocion de interés publico.

La Comisién, en aplicacién de estos criterios, ha distinguido habitualmente
los servicios de interés general no econémico (educacion, sanidad, proteccién so-
cial, seguridad, justicia, servicio exterior etc., en los que, por constituir obligaciones
o funciones del poder plblico, no hay sometimiento a las reglas de la competencia)
y los servicios de interés general econémico, que tienen por objeto actividades
comerciales y estan sometidos a tales reglas con los limites indicados (radiotelevision,
correos, telecomunicaciones, distribucion de agua, trafico aéreo y maritimo etc.). Es
en estos casos cuando el cumplimiento de la mision especifica confiada puede actuar
como limite a las reglas de competencia y, en lo que aqul interesa, justificar la
concesidn de ayudas. Pero también hay que sefialar que la tendencia general ma-
nifestada en la progresiva utilizacion de estrategias de adecuacién de monopolios,
liberalizacién de sectores, apertura a la competencia ete., ha hecho que la Comisidn
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y el Tribunal hayan aplicado especial rigor a la hora de interpretar esta excepcién.
Asi, s6lo deben admitirse excepciones a la competencia si son estrictamente
necesarias para el cumplimiento del servicio, pero entendiendo que la eventual
aplicacién de reglas de competencia impediria, y no simplemente dificultaria, tal
cumplimiento. El articulo 86,2, en efecto, utiliza el verbo impediry no otro (dificultar,
limitar etc.), lo que ha sido alegado en algunos casos (televisién por cable, oficinas
de empleo, comunicacién etc.) para declarar aplicables normas de competencia.

En el segundo apartado se integran esos que llamaba regimenes transversales
de ciertas ayudas que suponen una modulacion de las ayudas sectoriales en ciertos
casos. Por las situaciones especiales a que se refiere, reviste indudable interés el
réegimen de las ayudas de salvamento y reestructuracion, recogido en las
correspondientes Directrices de 9 de octubre de 1999 donde se fijan criterios de
compatibilidad que permitan salvar las objeciones generales a un tipo de ayudas
que pueden servir de rémora a procesos necesarios de cambio y ajuste estructural
en las empresas, consumiendo recursos que se podrian dirigir a mejorar la
competitividad en empresas rentables. En el caso de las ayudas de salvamento se
fijan requisitos de modalidad (que la ayuda consista en avales para préstamos y no
en subvenciones no reintegrables), de instrumentacién {que la ayuda se acompafie
de un plan de reestructuracion o, en su caso, de liquidacién), de limitacién cuantitativa
y temporal (que la ayuda no sobrepase el coste de mantener la empresa en
funcionamiento durante un plazo maximo de seis meses), o, en fin, de justificacion,
en el sentido de que la ayuda obedezca a razones sociales estimables. En las ayudas
de reestructuracion se exige la constatacién de un interés comunitario basado en las
expectativas reales de éxito de la ayuda en un plazo razonable, en la necesidad de
evitar distorsiones indebidas de la competencia (lo que supondra reducir la capacidad
de produccién si se trata de sectores excedentarios en el ambito comunitario) y en
la garantia de proporcionalidad entre costes y beneficios de la reestructuracion
con el fin de modular el importe y la intensidad de las ayudas. Esto no obstante, y
en aplicacidn de otros criterios generales, las Directrices permiten mayor margen
relativo cuando estas ayudas van dirigidas a Pymes, especialmente si radican en
areas asistidas.

Por lo que suponen de tratamiento especial de una caracteristica modalidad
de ayudas, deben incluirse también en este apartado las medidas relacionadas con
fa fiscalidad directa de las empresas, objeto de la Comunicacién de la Comisidn de
11 de noviembre de 1998, que viene a desarrollar el denominado “Cédigo de conducta
en el dmbito de la fiscalidad de las empresas” aprobado por el Consejo de Ministros
de Economia y Finanzas de 1 de diciembre de 1997. La Comunicacién pretende
ante todo diferenciar las medidas fiscales de caracter general de aquéllas que, por
reunir los requisitos del concepto y especialmente el de favorecimiento de determi-
nadas empresas ¢ producciones, deben considerarse ayudas y deben quedar
sometidas al control correspondiente. En concreto, se subraya el caracter de ayudas
tanto de las medidas fiscales de alcance territorial regional o local, como de las
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sectoriales que benefician a determinadas actividades (por ejemplo, la exportacion),
excluyendo las que derivan directamente de /a naturaleza o economia del sistema
fisca (por ejemplo, la distinta progresividad, las reglas de amortizacién, |la existencia
técnico-contable de beneficios etc. no constituyen ayuda sin mas). A partir de ahi, la
Comunicacién, recordando que la solucidn global a las disparidades en esta materia
dependera de los avances de la armonizacion fiscal comunitaria, establece criterios
de compatibilidad de estas ayudas: asi, las ventajas fiscales para proyectos de
inversion deben ser tratadas con los mismos criterios con que se tratan las subven-
ciones, mientras que las bonificaciones fiscales constituyen mas bien ayudas de
funcionamiento y solo excepcionalmente se pueden autorizar; las ayudas fiscales
de alcance regional pusden ser compatibilizadas con criterios andlogos a los que se
aplican en las ayudas regionales (contribucién al desarrollo, relacién con desventajas
regionales reales y examen en el contexto comunitario).

A la vista de tales criterios, era esperable la reciente decision de la Comision
a propédsito de determinadas medidas fiscales (las conocidas como vacaciones
fiscales y otras de distinta indole) aplicadas en el Pais Vasco y Navarra, con apoyo
en el régimen foral respectivo. Concretamente, la Comisién ha estimado que los
créditos fiscales son ayudas a la inversidn que no cumplen los requisitos de
compatibilidad, mientras que las vacaciones fiscales son ayudas de mantenimiento
incompatibles con el mercado comun, por lo que dispone su recuperacién por los
medios necesarios. Tal decisitn, que seréd mas que previsiblemente recurrida al
Tribunal de Justicia, ya fué anticipada, en todo caso, por otra anterior, de 10 de mayo
de 1993, que valord ese tipo de ayudas como discriminatorias en relacién con la
libertad de establecimiento, en los términos del articulo 52 del Tratado.

Todavia en este mismo apartado, cabe mencionar la existencia de normativa
aln mas especifica para determinados supuestos que me limito a mencionar.
Se trata de supuestos de ayuda que, dependiendo del contexto en que se utilicen,
pueden tener una evidente influencia sectorial si se emplean para favorecer a deter-
minadas empresas o actividades. En buena parte, su consideracién tuvo ya encaje
a propésito del andlisis de los elementos que configuran el concepto de ayuda, ya
que, en general, plantean precisamente esta cuestion, la de saber en qué condiciones
pueden ser incluidos en el ambito de las ayudas y en qué condiciones pueden ser
objeto de una excepcién a ia incompatibilidad. Es el caso, por ejemplo, de los
elementos de ayuda que puede haber en las ventas de terrenos y construcciones
por parte de los poderes piiblicos, donde existe una Gomunicacién de la Comisién,
de 10 de julio de 1997, que fija los criterios de exclusidén del ambito de las ayudas
distinguiendo si la venta se realiza con o sin publica subasta; lo es también el
tratamiento especial de las ayudas a empresas cuando se encuentran ubicadas en
zonas urbanas desfavorecidas, regulado por las Directrices correspondientes, de 14
de mayo de 1997; lo son, en fin, los supuestos ya mencionados a propésito del
concepto, en gue la Comision, a través de decisiones reiteradas o, en algln caso, a
través de Comunicaciones, y el Tribunal de Justicia, a través de sentencias, han ido

179



REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 3 - NUMERO 1 P, 143-196

JESUS QUIJANO GONZALEZ

fijando criterios de compatibilidad con incidencia sectorial cuando las ayudas se
utilizan con esta finalidad de apoyo a empresas o actividades de un determinado
sector (asi, las ayudas a la exportacién, la construccion de infraestructuras, la
provision de bienes o prestacion de servicios, la adquisicién ventajosa de bienes o
servicios, la utilizacion de préstamos, avales etc., o la participacién publica en el
capital de las empresas, por reiterar alguno de los supuestos més relevantes ya
considerados en s momento).

Conforme a [a sistemética propuesta, el tercer apartado de las medidas con
incidencia sectorial corresponde a las denominadas ayudas horizontales. Como ya
se apunto mas arriba, la importancia de este apartado reside en que la técnica aqui
empleada no solo implica un tratamiento especial para determinadas ayudas de
alcance sectorial, que también, sino que supone una nueva orientacién de la politica
de ayudas en su conjunto. Se trata ahora de ayudas que no se dirigen a regiones o
sectores concretos, a pesar de que se haya utilizado la via del articulo 87,3,c) para
su desarrollo. Estas ayudas horizontales estén pensadas para la promocion de ciertas
actividades con independencia del sector o territorio en que se realicen, pues su
finalidad no es el apoyo directo a empresas sino el fomento de determinadas priori-
dades (el medio ambiente, el empleo, la formacién, la investigacién, la financiacién
de las Pymes) con caracter general.

Sucede ademdés que su implantacién se acompafia con una nueva técnica
directamente extraida del Derecho de la Competencia: si esas actividades se realizan
con las condiciones que fija la normativa aplicable en cada caso, la compatibilidad
de las ayudas se concede de antemano y no sera necesaria la notificacién a la
Comision prevista en el articulo 88, remitiéndose su control a los Estados miembros.
Resuita facil de apreciar que tal técnica reproduce con bastante exactitud la de las
exenciones de categoria previstas en el articulo 81 del Tratado como una de las for-
mulas de autorizacion de practicas concertadas contra la libre competencia, que
aporia rapidez, seguridad y eficacia frente a la otra alternativa que es la de las
autorizaciones singulares caso por caso. De este modo, las ayudas horizontales se
acercan, sin identificarse, a la zona de las ayudas compatibles de jure previstas en
el articulo 87,2, constituyendo una especie de categoria intermedia entre éstas, que
estan exentas de antemano, y las del 87,3, que deben ser notificadas porque necesitan
de una decision de compatibilidad caso por caso. Por otra parte, tras las ayudas
horizontales se observa una interesante transaccion entre la Comision y los Estados
miembros: aquélla reduce la carga administrativa que deriva del sistema de control
y éstos disponen de un margen de politica econdmica auténoma en relacién con
ciertas prioridades y dentro de ciertos limites.

En este contexto, la Comisién habia venido ensayando esa iécnica de la
exencion por categoria en diversas Directrices, Encuadramientos y Comunicaciones.
Lo habfa hecho en relacion con las ayudas cubiertas por la cldusula de minimis
(Directrices de 1992 y Comunicacion de 1996) y en relacién con las prioridades
sefaladas (Directrices sobre Pymes de 1992 y 1998; Directrices sobre medio ambiente
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de 1994; Encuadramiento sobre ayudas de investigacion y desarrollo de 1996;
Directrices sobre ayudas al emplec de 1995 y Comunicacion sobre reduccién de
costes laborales de 1997; Encuadramiento sobre ayudas a la formacién de 1998).
Pero, consciente sin duda de que la utilizacién de estos instrumentos planteaba
problemas de jerarquia normativa y de seguridad juridica, la Comisién opté por ela-
borar una propuesta de Reglamento que presenté al Consejo en 1997 y que el Consejo
aprobé como Reglamento de 7 de mayo de 1998, sobre “la aplicacion de los articu-
los 87 y 88 del Tratado a determinadas categorias de ayudas de Estado horizontales”.
El Reglamento se presenta (articulo primero} como una norma de habilitacién a la
Comisién para que, a través de Reglamentos especificos, establezca las condiciones
en que las categorias de ayuda que a continuacion se enumeran seran considera-
das compatibles con el mercado comln y quedaran exentas de la obligacion de
notificacion. La enumeracién comprende, por este orden, las ayudas en favor de la
pequefia y mediana empresa, de la investigacion y desarrollo, de la proteccion del
medio ambiente, del empleo y la formacion, y de las regiones incluidas en el mapa
aprobado por la Comisién para cada Estado miembro.

La Comision incluyd también en su propuesta inicial las ayudas a la exportacion
que no pasaron al Reglamento definitivo. Los Reglamentos especificos de exencion
por categorias que la Comisién apruebe para el desarrollo de estas ayudas habrén
de definir necesariamente el ambito de aplicacién y las categorias de beneficiarios a
que se refieren, los vollimenes de ayuda expresados en intensidad porcentual o en
cuantfas méximas, las condiciones de acumulacién de ayudas y las formas de control,
pero se autoriza también a la Comisién para que mantenga la obligacién de notificar
ciertas ayudas individuales que superen determinados niveles, para que excluya
algin sector del ambito de aplicacién y para que fije condiciones especiales de
compatibilidad de ayudas exentas.

Ademas, el articulo segundo del Reglamento autoriza a la Comisién para que,
también por Reglamento, determine, teniendo presente la evolucion y funcionamiento
del mercado comun, qué ayudas, por no exceder de cierta cantidad durante un pe-
riodo de tiempo fijado, pueden quedar también exceptuadas de la incompatibilidad y
de la obligacion de notificar. Se trata, pues, de una habilitacién para formalizar la
clausula de minimis en el mismo nivel que las ayudas horizontales.

El resto del Reglamento esta integrado por normas complementarias (articu-
los 3 a 9) sobre medidas de trasparencia y control por parte de los Estados, que
deben registrar las ayudas e informar anualmente a la Comisién, que, a su vez, debe
evaluar el sistema e informar al Consejo y al Parlamento Europeo cada cinco afios,
y sobre procedimiento de elaboracién de los Reglamentos, donde interviene un Co-
mité consultivo con representacién de los Estados miembros. Se deduce de este
planteamiento una clara voluntad de descentralizar la ejecucién y el control de
cumplimiento de los Reglamentos de exencion por categoria, coherente con la no
necesidad de notificacion a la Comision, lo que asignara, a medida que vayan en-
trando en vigor, un papel mas decisivo a las autoridades nacionales en materia de
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competencia a la hora de aplicarlos y a los Tribunales nacionales a la hora de verificar
la adecuacion de las normas estatales de ayuda en este ambito con los propios
Reglamentos especificos.

En desarrollo de las previsiones del Reglamento de 1998, la Comisién ha
aprobado ya tres Reglamentos concretos de exencién, todos ellos con fecha de 12
de enero de 2001. Por un lado, el Reglamento de ayudas de minimis, con vigencia
hasta el 31 de diciembre de 2006, aplicable a las ayudas concedidas a empresas en
todos los sectores, salvo las del transporte, la exportacion y las que primen la
utilizacion de productos nacicnales en detrimento de los importados. Se consideran
ayudas de minimis, segun el articulo segundo del Reglamento, las que no excedan
de 100 mil euros en un periodo de tres afios, limite que no se puede sobrepasar
mediante acumulacién de ayudas.

El segundo Regiamento se refiere a las ayudas a las pequefias y medianas
empresas de todos los sectores, con las mismas excepciones anteriores salvo
el transporte, que ya encaja en los sectores con régimen especial mencionados en el
articulo 1,1. El articulo segundo contiene un listado concreto de definiciones a efectos
de aplicacion, donde se incluyen los términos ayuda, pequefia y mediana empresa
(remitido éste al Anexo |, que considera especialmente el nimero de trabajadores —
menos de 250 —, el volumen de negocio y la posicién de independencia), inversion
en activos materiales e inmateriales, intensidad bruta y neta de la ayuda y nimero
de empleados. A partir de esto, se establecen las condiciones para la exencion
fijando intensidades variables en relacién con lainversién y los gastos de consultoria
y otros servicios y actividades (articulos 3, 4 y 5) y se declaran no dispensables por
este Reglamento las subvenciones individuales de elevada cuantia, para proyectos
de al menos 25 millones de euros vy ayudas de 15 millones de euros como minimo
(articulo 6). La acreditacidén de la necesidad de la ayuda, las reglas de acumulacion
y los mecanismos de trasparencia y control (articulos 7, 8 y 9} completan el contenido
del Reglamento.

El tercer Reglamento hasta ahora aprobado por la Comisitn es el de las ayudas
a la formacién, aplicable a todos los sectores sin excepcion. De las definiciones de
aplicacion tienen interés particular las de formacion especifica y generaly trabajador
desfavorecido (articulo segundo), por la incidencia que tienen en las modalidades,
intensidad y destinatarios de las ayudas, como se puede apreciar en las reglas que
fijan las condiciones de exencién en los articulos 3, 4 y 5. Si las ayudas son para la
formacién especifica, la intensidad no excederé el 25% o el 35% respectivamente
para grandes y pequefias y medianas empresas; si se trata de formacién general,
la intensidad se eleva al doble. Pero se admite un incremento de 10 puntos si la
formacion va dirigida a trabajadores desfavorecidos. Por el contrario, si el importe
para un unico proyecto de ayuda a la formacion supera el millén de euros, la exencion
no seré aplicable. Junto a las reglas de acumulacion y de transparencia y control, el
Reglamento fija su periodo de vigencia hasta el 31 de diciembre de 2006 (articulos
6,7vy8).
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Los restantes supuestos de ayudas horizontales mencionados por el
Reglamento de 1988, que no han tenido desarrollo posterior especifico, siguen sujetos
a la normativa aprobada por la Comision con anterioridad, que, en algunos casos, es
de reciente elaboracién (piénsese, por ejemplo, en las Directrices vigentes sobre
ayudas regionales de 10 de marzo de 1998, que el articulo 1,1,b) del Reglamento de
7 de mayo de 1998 permite tratar como ayudas horizontales). Esta es |a situacion de
las ayudas en medio ambiente, empleo e investigacion y desarrollo.

Las ayudas en favor del medic ambiente (Directrices de 10 de marzo de 1994)
son de aplicacion a los distintos sectores, con alguna excepcién por razones de
especial tratamiento, y pueden revestir diversas modalidades (ayudas a la inversién
en terrenos, edificios, instalaciones o bienes de equipo necesarios para cumplir ob-
jetivos ambientales, a la inversion para subsanar anteriores dafios ambientales, a
las actividades de formacién informacién y asesoramiento, a la cobertura de costes
adicionales de recogida, recuperacion y tratamiento de residuos, y, finalmente aunque
de forma mas excepcional, ayudas consistentes ex exenciones o desgravaciones de
impuestos ecologicos). Las intensidades de las ayudas oscilan entre el 50% y el
15% en funcion de la modalidad, del tamafio de las empresas y de su ubicacion en
regiones asistidas, con las habituales reglas de acumulacion.

Las ayudas al empleo (Directrices de 12 de diciembre de 1995) pueden dirigirse
tanto a la creacién de empleo neto como al mantenimiento y a la distribucién del
empleo existente, siempre que no estén vinculadas a la inversién, ya qgue entonces,
como en su momento se indicd, quedan subsumidas en las ayudas regionales.
En todo caso, las condiciones de exencidn tienen en cuenta que las ayudas de
creacion vayan dirigidas a la creacion de nuevos puestos de trabajo ocupados por
personas desempleadas, que las ayudas de mantenimiento se conecten a situaciones
de gravedad previstas en el articulo 87 o se incardinen en un plan de reestructuracién
o salvamento que cumpla fos requisitos exigidos, y que las ayudas a la distribucién o
reparto permitan el acceso al empleo de mas personas. Por lo demas, cuando se
trata de pequefias y medianas empresas, de regiones asistidas o de colectivos
desfavorecidos (minorias étnicas, discapacitados etc.) la Comisién admite mas
flexibilidad y hasta, en ciertos casos, cabe la posibilidad de considerar que se trata
de medidas generales que no redinen los requisitos de selectividad del concepto de
ayuda. Usando estos criterios, la practica de estas ayudas ha ido configurando
colectivos especificos (jdvenes con menos de 25 afios, parados de larga duracion o
de méas de 45 afios, mujeres donde la tasa de actividad femenina es especialmente
baja etfc.) que constituyen la base para ayudas que fomenten la insercién inicial o el
retorno al mercado de trabajo, en combinacion con ayudas a la formacién, y sin
descartar gue su instrumentacién pueda realizarse a través de otros conductos, como
el de las ayudas regionales en los casos més graves del articulo 87,3,a).

Finalmente, las ayudas de investigacién y desarrollo (Encuadramiento
comunitario de 17 de febrero de 1296) pretenden fomentar una actividad que, de por
si, constituye una politica comunitaria especifica en los términos del articulo 163 y
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siguientes del Tratado. A tal fin se distinguen tres niveles (investigacion bésica,
investigacién industrial y actividad de desarrollo precompetitiva), que determinan las
intensidades méaximas de ayuda (100%, 50%, 25% en cada caso, con incrementos
para Pymes, regiones asistidas y proyectos especiales) y se delimitan los costes
subvencionables {gastos de personal, de material, de asesoria etc.).

Visto en su conjunto, se aprecia facilmente que este bloque del articulo 87,3,c),
y especialmente el de las ayudas sectoriales, ademas de una compleja casuistica,
ofrece una notable versatilidad para adaptarse no sélo a los cambios del entorno
socioecondmico, sino también a la propia evolucion de la estructura de Ios sectores
contemplados.

La cuarta excepcién {(articulo 87,3,d) se refiere a las “ayudas destinadas a
promover la cultura y la conservacién del patrimonio, cuando no alteren las
condiciones de los intercamblos y de la competencia en la Comunidad en contra del
interes comun”, supuesto que no figuraba en la redaccién inicial del Tratado y que
fue incorporado en la reforma derivada del Tratado de Maastricht. Se conseguia asi
un doble objetivo, pues a la vez que se aclaraba que también este tipo de ayudas
debian moverse dentro del sistema, contra algunas opiniones mas inclinadas a no
considerar la promocion de las culturas nacionales bajo el prisma de las ayudas, se
les reconocia un tratamiento especial como base de una excepcién particular a la
incompatibilidad, siempre condicionada al interés comun concurrencial, como también
sucede en el &mbito de las ayudas sectoriales, que es donde hubieran tenido encaje
de no configurar un supuesto propio. De este modo se daba satisfaccién
simultdneamente al objetivo de politica comunitaria hoy formalizado en el articulo
151 del Tratado que impulsa a la Comunidad a “contribuir al florecimiento de las
culturas de los Estados miembros” respetando su diversidad y poniendo de relieve
el patrimenio cultural comun.

A falta de desarrollos especificos, conviene observar que la Comision, aun
antes de que el supuesto constituyera una excepcion particular, habia ido conside-
randc en sucesivos Informes sobre la Politica de Competencia los casos de las
industrias editorial, cinematogréfica y televisiva, con especial preocupacion en evitar
discriminaciones nacionales que obstaculizaran la libre circulaciéon de personas,
servicios y mercancias y en impedir intervenciones excesivas que, por su intensidad,
menoscabaran el principio de proporcionalidad. Cabe, no obstante, intuir que los
desarrollos de nuevas tecnologias de impacto en la transmisién de la cultura (industria
audiovisual, televisién sin fronteras, telecomunicaciones, incorporacitn de contenidos
culturales en la red informdtica etc.) proporcionaran ocasién para fijar criterios
actualizados en esta materia.

Por dltimo, la quinta excepcion (articulo 87,3,e) constituye un supuesto abierto
donde el elemento relevante no es el contenido, objetivo etc., de la ayuda, sino el
procedimiento por el que puede ser compatibilizada: las demas categorias de ayudas
que determine el Consejo por decisién tomada por mayoria cualificada, a propuesta
de la Comisién”. Se trata, pues, de una auténtica valvula de escape que, a tenor
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del texto, sélo puede ser utilizada para anadir a la lista nuevas categorias de ayudas
y no para obtener compatibilizaciones singulares fuera de las reglas previstas.
Con todo, la utilizacion de esta via ha sido hasta ahora ciertamente excepcional: asi,
el Reglamento de 22 de diciembre de 1995, sobre ayudas a la construccion naval,
sus modificaciones de 1997 y 1998, y su complemento de 1997, sobre ayudas a
astilleros en curso de reestructuracién, se han amparado en esta posibilidad, a la
vista de las dificultades que ofrecian estas ayudas para ser incluidas en el ambito
general de las ayudas sectoriales.

5 El control de las ayudas y los aspectos de procedimiento

Si hasta aqui se han examinado los aspectos més sustantivos del régimen de
ayudas (concepto, incompatibilidad y excepciones), a los que se refiere el articulo
87, corresponde ahora analizar los aspectos de procedimiento que integran el
contenido del articulo 88 y que, en buena medida, configuran el sistema de control
dispuesto por el Tratado.

El articulo 88 (antiguo 93) recoge, en efecto, los elementos basicos del siste-
ma de control que esta atribuido a la Comisién, en coherencia con el papel que ésta
desempefia como autoridad decisoria en materia de ayudas y sin perjuicio de la
intervencidn que corresponde al Consejo en casos puniuales y de la competencia
revisora del Tribunal de Justicia, que conviene tratar separadamente.

Aunqgue el articulo 88 no es un modelo de sistemética ordenada, pueden
distinguirse en él tres aspectos principales para la configuracién del control. En primer
lugar, corresponde a la Comisién un poder general de examen permanente de los
regimenes de ayudas existentes en los distintos Estados y, como manifestacion de
tal poder, una facultad de propuesta a éstos de “las medidas apropiadas que exija el
desarrollo progresive o el funcionamiento del mercado comadn”. En el poder de
examen, no obstante, participan los Estados miembros, en la medida en que la
Comisién lo ejerce junto con elfos (articulo 88,1). En segundo lugar, se atribuye a
la Comisién el poder especifico de decidir sobre la compatibilidad de ayudas con
el mercado comun y de cobligar a los Estados a suprimir o modificar las ayudas
incompatibles o abusivas, poder que se ejercerd en un procedimiento contradictorio
en el que la Comision dispone de amplias facultades de investigacién. El articulo
88,2,1, lo formaliza en los siguientes términos:

si, después de haber emplazado a los interesados para que presenten sus
observaciones, la Comision comprobare que una ayuda cotorgada por un Estado o
mediante fondos estatales no es compatible con el mercado comiin en virtud del arti-
culo 87, o que dicha ayuda se aplica de manera abusiva, decidira que el Estado
interesado la suprima ¢ modifique en el plazo que ella misma determine.

5i, adoptada tal decision, “el Estado de que se trate no la cumpliere en el
plazo establecido” entra en juego €l Tribunal de Justicia, al que “la Comisién o cualquier
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otro Estado interesado podran recurrir directamente”, lo que constituye un supuesto
especial de acceso frente a las reglas generales (dictdmenes previos etc.) de los
articulos 226 y 227. Se abre aqui, no obstante, la posibilidad excepcional prevista en
el articulo 88,2,3, que permite al Consejo, a peticion de un Estado y por unanimidad,
considerar compatible una ayuda ya concedida o que se va a conceder por ese
Estado, quedando en suspenso, durante tres meses, el procedimiento que hubiera
abierto la Comision respecto a esa ayuda con el fin de esperar a que el Consejo se
pronuncie, pero en el bien entendido de que, si no lo hace en ese plazo, la Comisién
recupera su competencia para decidir. Finalmente, el tercer elemento basico del
modelo de control lo constituye la obligacién de notificar, implicita en el articulo 88,3:
“La Comisién sera informada de los proyectos dirigidos a conceder o modificar ayudas
con la suficiente antelacion para poder presentar sus observaciones”. Esta notificacion
podra dar lugar a la apertura del procedimiento sefialado para apreciar la
incompatibilidad de la ayuda, Io que tendra efectos suspensivos sobre su puesta en
préctica: “El Estado miembro interesado no podra ejecutar las medidas proyectadas
antes de que en dicho procedimiento haya recaldo decision definitiva”,

Las tres piezas esenciales asi configuradas en el articulo 88 (examen perma-
nenhte, declaracién de incompatibilidad y notificacién) dieron lugar a lo largo del tiempo
de aplicacién a una riguisima tarea de integracién e interpretacion realizada por la
Comisién y el Tribunal, a pesar de que el propio Tratado, en el Ultimo precepto dedi-
cado a las ayudas (articulo 89), preveia el desarrollo de la materia por el Consejo, a
través de Reglamentos aprobados por mayoria cualificada, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, con especial mencion del articu-
lo 88,3 (notificacion y categorias de ayudas excluidas). Sélo recientemente el Consejo
ha ejercido esta competencia a través del Reglamento ya mencionado de ayudas
horizontales de 1998 y, especialmente, en lo que se refiere a procedimientos de
aplicacion, a través del Reglamento de 22 de marzo de 1999, que viene a refundir,
ordenar y completar el entramado normativo acumulado en desarrolio del modelo de
control del artfculo 88.

Este entramado normativo se fue elaborando tomando como punte de
referencia algunas distinciones fundamentales para la aplicacién del modelo de control.
Por un lado, se podia distinguir entre ayudas propiamente dichas (las que
técnicamente retinen todos los requisitos del concepto y, por tanto, estan afectadas
por la incompatibilidad como principio y deben ser notificadas para que la Comisién
pueda decidir si caen dentro del ambito de |a compatibilidad previa o si pueden
acogerse a alguna de las excepciones compatibilizables} y otras medidas de apoyo,
gue no son técnicamente ayudas, en tanto que se realizan con criterio de inversor
privado y sin aportar beneficio econémico o ventaja selectiva. Aquéllas serian objeto
de control a priori, con notificacion previa y suspensidn en la ejecucion, sin perjuicio
de los supuestos posteriormente exceptuados (ayudas de minimis y horizontales).
Estas otras estarian sélo sometidas a un control a posteriori, apcyado en el poder
de examen permanente, por si de hecho, o por un cambio en las circunstancias de
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concesion, © por una mejor comprobacion del alcance real de una medida que for-
malmente no aparecia como ayuda en el momento inicial, quedaran afectadas por
una incompatibilidad sobrevenida.

Esta distincién se relaciona, a su vez, con otra mucho més precisa, segin la
cual las ayudas se clasifican, a efectos de control, en ayudas existentes {(concepto
que el Reglamento vigente precisa en detalle, como veremos) y ayudas nuevas (las
no existentes o las modificaciones de las existentes). La notificacion previa juega
especialmente en este caso, con los efectos indicados, pero una vez que las ayudas
ya existen quedan somestidas al mencionado control o examen permanente. A partir
de esta distincién se fueron integrando otros aspectos del régimen de control,
frecuentemente por sentencias del Tribunal de Justicia que la Comisién incorpord a
sus procedimientos: asi, se distinguia entre ayuda ifegal (la que se pone en practica
sin haber sido notificada) v ayuda notificada (lo que a su vez ha derivado en una
decision que, en funcion de su contenido, la convierte en ayuda incompatible o en
ayuda compatible, por alguna de las vias de excepcidn posibles, y, dentro de éstas,
en ayuda condicionada o no, segun los términos de la decisién de compatibilidad, v,
todavia, en ayuda abusiva si se ejecuta contraviniendo las condiciones de
compatibilidad etc.). La casuistica de ayudas que se fue configurando con estas
distinciones tenia luego importantes consecuencias, en especial las relacionadas
con un asunto tan decisivo como el de la recuperacién de ayudas entregadas, que
aparecié conectado a las ayudas ilegales (no notificadas o notificadas y puestas en
ejecucion antes de la decisién definitiva) y se extendié luego a las ayudas abusivas,
equiparadas en este sentido a las ayudas incompatibles, mientras que las ayudas
notificadas y autorizadas, pero devenidas luego incompatibles, podian ser objeto de
supresién pero de no de recuperacion.

El resultado normativo de esta acumulacidn de criterios procedimentales de
distinta naturaleza y rango, dejaba mucho que desear en cuanto a transparencia y
seguridad juridica. Esta es la razén, segun lo declaran los propios Considerandos,
que ha llevado al Consejo a aprobar el Reglamento de 22 de marzo de 1999, por
el que se establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 (hoy 88) del Trata-
do, con el fin de codificar y consolidar la practica que venia desarrollando la Comision
con apoyo en Sentencias y Comunicaciones. En la actualidad, este Reglamento
constituye la norma general de procedimiento a que debe atenerse la Comisidn, sin
perjuicio de las especialidades sectoriales que puedan existir. Conviene, por ello,
sintetizar su contenido con algin dstalle.

El Reglamento comienza estableciendo un conjunto de definiciones (articulo
primero) que resultan imprescindibles para la correcta aplicacidn de los
procedimientos que luego se desarrollan. Partiendo del concepto general de ayuda
(“toda medida que relina todos los requisitos establecidos en el apartado 1 del arti-
culo 877), el listado de definiciones comprende las distinciones bésicas que se fueron
configurando a lo largo del tiempo: ayuda existente es toda aquélla que existiese
antes de la entrada en vigor del Tratado en el Estado miembro respectivo, las ayudas

187



REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 3 —NUMERQ 1 - P. 143-196

JESUS QUIJANG GONZALEZ

autorizadas expresa o tacitamente (por el transcurso de dos meses sin decision de
la Comisién, o de los diez afios de prescripcion), y las ayudas sobrevenidas que, no
siéndolo en el momento de concesién, se han convertido en tales por la evolucién
del mercado comun sin haber sido modificadas; ayuda nueva es toda ayuda, sea
régimen de ayudas o ayuda individual, que no sea ayuda existente, incluidas las
modificaciones de éstas. Se distingue también entre régimen de ayudas y ayuda
individual, en funcion de la generalidad o especificidad del mecanismo de concesidn,
y entre ayuda ilegal (no notificada) y ayuda aplicada de manera abusiva, que es la
que se concede contraviniendo decisiones de compatibilidad de la Comisidn. A este
listado se afiade el concepto de parie interesada, con repercusién sobre la legitimacion
en el seno de los procedimientos;

cualquier Estado miembro o cualquier persona, empresa o asociacién de empresas
cuyos intereses puedan verse afectados por la concesién de una ayuda v, concreta-
mente, el beneficiario de la misma, las empresas competidoras y las asociaciones
socioprofesionales.

A partir de estos conceptos, el Reglamento detalla hasta cuatro procedimientos
especificos. El primero, el mas general, es el aplicable a las ayudas notificadas
(articulos 2 a 9). El Estado miembro notifica a la Comisién todo proyecto de concesion
de nueva ayuda, con toda la informacion necesaria, y no podra llevarlo a efecto
antes de que la Comisién adopte o deba entenderse que ha adoptado una decision
de autorizacién (clausula de efecto suspensivo). Si la informacién es incompleta, la
Comisién solicitara informacién adicional que, de no ser proporcionada, haréd decaer
la notificacion. La Comision realiza el examen previo y adopta una de estas decisiones:
que la medida notificada no constituye ayuda; que, siendo ayuda, resulta compatible
(decisién de no formular objeciones); o que, por plantear dudas de compatibilidad,
debe ser objeto de un procedimiento de investigacién formal. Si en dos meses no se
ha adoptado ninguna de estas decisiones, la ayuda se entendera autorizada vy el
Estado miembro podra ejecutarla. Si se abre el procedimiento de investigacion for-
mal, las partes interesadas podran presentar observaciones y, en plazos variables
seqgun las incidencias, se producird su conclusién por una de estas decisiones:
declaracion de que la medida no es ayuda; declaracién positiva de compatibilidad;
declaracidén positiva de compatibilidad condicionada; o declaracién negativa de
incompatibilidad, con orden de no ejecucion. En todo caso, tanto las decisiones
provisionales como las definitivas, son revocables por la Comisién en los términos
del articulo 9.

El segundo procedimiento es el apficable a las ayudas ifegales (articulos 10 a 15).
La Comisién puede abritlo cuando obre en su poder cualquier informacion, sea cual
sea su origen (lo que abre las mas amplias posibilidades de iniciacién del
procedimiento de oficio, a instancia de parte, mediante denuncia de parte interesada
etc.), sobre una presunta ayuda ilegal, pudiendo requerir del Estado miembro la
informacién necesaria, la suspensién de la concesién de la ayuda y la recuperacion

188



REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 3—NUMERO I - P, 143-196

LAS AYUDAS PUBLICAS A LAS EMPRESAS
EN EL TRATADO DE LA UNIGN EURQPEA

provisional si, para esto dltimo, no hay dudas sobre el caracter de ayuda, existen
razones de urgencia y hay riesgo de perjuicio irreparable a un competidor. Esto no
obstante, la Comisién puede autorizar al Estado miembro a acompaniar el reembol-
S0 con una ayuda de salvamento a la empresa y, ademas, tal recuperacion provisional
solo se aplicara a ayudas ilegales posteriores a la entrada en vigor del Reglamento.
Si se incumplen los requerimientos de suspensién o de recuperacion, la Comision
puede someter el asunto directamente al Tribunal de Justicia, solicitando que se
declare una violacion del Tratado. El procedimiento terminard con una de las
decisiones antes mencionadas a propésito del examen previo o de la investigacion
formal de las ayudas notificadas, sin que se apliquen aqui los plazos entonces pre-
vistos. Si la decisién es negativa, la Comision ordenara al Estado miembro la adopcién
de todas las medidas necesarias para la recuperacién de la ayuda, con devengo de
intereses desde que estuvo a disposicién del beneficiario, y salvo que tal recuperacién
fuera contraria a un principio general de Derecho Comunitaric. El articulo 14 prevé,
ademas, [a posible intervencién de los Tribunales (comunitario y nacionales) en el
procedimiento de recuperacion, con el fin de obtener una ejecucion inmediata y
efectiva de la decisién de la Comisién. En todo caso, las competencias recuperatorias
de la Comisidon estan sometidas a un plazo de prescripeion de diez afios, que empieza
a contar desde la fecha de concesién y que se interrumpe con cualquier iniciativa.
Pasado el plazo de prescripcién, la ayuda en cuestion se considerara ayuda existente.

A las ayudas abusivas (articulo 16) les son de aplicacién las reglas del
procedimiento de investigacién formal, asi como las medidas previstas en el caso
de las ayudas ilegales.

Finalmente, los articulos 17, 18 y 19 establecen el procedimiento aplicable a
los regimenes de ayudas existentes. La Comision dispone aqui de un poder general
de revisién, en cooperacién con el Estado miembro interesado, v, si considera gue
una ayuda no es o ha dejado de ser compatible con el mercado comun, informara a
aquél para que presente observaciones. Si tal incompatibilidad se confirma, la
Comision recomendara al Estado miembro las medidas apropiadas (modificacion
del régimen de ayudas, fijacién de requisitos de procedimiento o supresion de dicho
régimen) que, de no ser aceptadas, conduciran a un procedimiento de investigacion
formal con los efectos conocidos.

La parte final del Reglamento contiene reglas generales en diversas materias;
iniciativas que pueden adoptar las partes interesadas (articulo 20}, medidas de control
{articulos 21, 22 y 23 sobre informes anuales, controles in situ y recursos especiales
en caso de incumplimiento de decisiones y sentencias) y otras disposiciones comunes
(articulos 24 a 30 sobre secreto profesional, destinatario y publicacién de las
decisiones, aplicacion del Reglamento, Comité consultivo y entrada en vigor).

Visto el contenido del Reglamento de 19399 se aprecia faciimente que en él se
han refundido con sistematica adecuada los distintos procedimientos de control de
ayudas que se desarrollan ante la Comisién. En la medida en que constituyen una
parte diferenciada del procedimiento en ciertos casos, queda por afadir alguna
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referencia a la fase que puede desarrollarse ante los Tribunales, sea el Tribunal de
Justicia de la Comunidad o los érganos de la jurisdiccién nacional, que, en conjunto,
realizan una funcién decisiva de control jurisdiccional de las ayudas revisando o
haciendo cumplir las decisiones de la Comisién.

La intervencion del Tribunal de Justicia en distintos momentos y ante ciertas
situaciones surgidas en el procedimiento de control esta ya prevista expresamente
tanto en el Tratado (articulo 88,2 para el caso de incumplimiento por el Estado miembro
de una decision de la Comisién de supresién o modificacion de ayudas, a instancia de
la propia Comision o de otro Estado interesado) como en el Reglamento de 1999
(articulo 12, en caso de incumplimiento de una decision de requerimiento de
suspensidn o recuperacion de ayudas; articulo 14,3 a propdsito de la recuperacion
de ayudas. etc.). Se trata de manifestaciones concretas del régimen general de
recursos al Tribunal, regulados en la parte correspondiente del Tratado (articulos
220 a 245), que en absoluto agotan las posibilidades de intervencién jurisdiccional,
pues éstas son utilizables en sus propios términos también en materia de ayudas.
Antes hay que advertir que la creacion del llamado Tribunal de Primera Instancia,
como &rgano judicial agregado al Tribunal de Justicia (articulo 225 del Tratado), al
que la Decision del Consejo de 24 de octubre de 1988 atribuye competencia para
conocer de recursos interpuestos por particulares, tiene especial incidencia en esta
materia de ayudas, |0 que ya ha planteado algunos problemas de coordinacion.

Salvado este asunto de distribucion competencial entre ambos Tribunales
comunitarios, las vias de intervencién jurisdiccional general, aplicables en el caso
de las ayudas en tanto que se aplica Derecho Comunitario, son principalmente las
tres siguientes: en primer lugar, el recurso de anulacidn (articulos 230 y 231 del
Tratado) por el que el Tribunal controla la legalidad de las decisiones de las
instituciones comunitarias. Esta serd la via ordinaria para que los legitimados (Esta-
do miembro destinataric o particulares a quienes la decision afecte directa e indivi-
dualmente) planteen la revision de las decisiones de la Comisidon en materia de
ayudas cuando no se ajusten a la normativa comunitaria. La segunda via es el llamado
recurso por omisién {articulo 232), previsto como reaccién a la inactividad de una
institucion comunitaria cuando ésta, en violacién del Tratado, se abstenga de
pronunciarse habiendo sido requerida previamente para ello. Esta sera ahora la via
adecuada para la obtencién de una decisién de la Comision en materia de ayudas, si
bien la legitimacién para utilizarla queda restringida al Estado miembro (articulo 232,1),
aunque alguna Sentencia del Tribunal (asi la de 15 de septiembre de 1998 a instancia
de una empresa de television) se ha mostrado favorable a ampliar |a legitimacién a
los particulares en ciertos casos con base en el recurso de queja que el propio
articulo 232,3 menciona. Par ambas vias de recurso (anulacién u omisién), el articu-
lo 233 establece la obligacién de adoptar las medidas necesarias para la ejecucién
de la sentencia por parte de la institucion cuyo acto ha sido anulado o cuya omisién
ha sido declarada. La tercera via de acceso a la jurisdiccion, de especial significado
en esta materia, es el recurso por incumplimiento (artfculo 226, 227 y 228), que es el
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directamente mencionado en el articulo 88 del Tratado y en el Reglamento de 1999,
como antes se indic6. Aunque este recurso puede ser utilizado también por un Esta-
do miembro, con intervencién previa de la Comisidn, si estima que otro Estado ha
incumplido una obligacién derivada del Tratado, su mas frecuente interposicién pro-
cede de la propia Comision cuando el Estado miembro destinatario de una decisién
en materia de ayudas la incumple. Por eso tal interposicién puede resultar oportuna
en cualquier fase del procedimiente de examen de ayudas que desarrolla la Comisién,
en funciéon de que el Estado correspondiente incumpla las decisiones que cabe
adoptar antes de iniciar dicho procedimiento (requerimiento de informacion completa),
durante la tramitacion (suspensién y recuperacion provisional de la ayuda) o una vez
finalizado (no ejecucion si era ayuda nueva, supresion si era ayuda ya existente,
ejecucion con condiciones de compatibilidad, recuperacion definitiva etc.).

El Tribunal, sin perjuicio de las posibilidades del Estado miembro de interponer
recurso de anulacién contra la decisién de la Comisidn, ha sido especialmente estricto
en cuanto al cumplimiento de decisiones firmes y sélo ha aceptado en algln caso la
excepcion de imposibifidad absoluta de ejecutar ta decisién. Asi ha ocurrido en el
supuesto, sin duda, mas delicado y polémico como es el de la recuperacion de las
ayudas, donde el Tribunal no ha tenido en cuenta alegaciones dirigidas a justificar el
incumplimiento en la dificultad o en los inconvenientes de la devolucion (ni una ni
otra cosa son imposibilidad absoluta de ejecucion), o en la buena fé de la empresa
beneficiaria (el llamado principio de la confianza legitima), ni en la circunstancia de
que la Administracién concesionaria de la ayuda fuera otra distinta a la estatal (regio-
nal, local etc.). Ni siquiera el hecho de que el Estado haya iniciado el proceso de
recuperacion después de interpuesto el recurso de incumplimiento por la Comision,
ha servido para hacer decaer éste, pues la sentencia que se pueda dictar tendrd
también otros efectos en materia de responsabilidad del Estado que no quedan
enervados por el cumplimiento previo de la decisién. En todo caso, recaida senten-
cia que estime el recurso de incumplimiento, la recuperacién de la ayuda es un
asunto de Derecho interno que el Estado condenado habra de sclventar utilizando
las vias que su propio ordenamiento juridico establezca: en el caso espafiol, por
ejemplo, la legislacion administrativa y presupuestaria prevén mecanismos de revision
de oficio de actos administrativos, reintegro de subvenciones indebidamente
percibidas, procedimientos ejecutivos y de apremio etc., como también en este ambito
del Derecho interno espafiol habra de resolverse el contencioso suscitado entre el
Estado obligado a cumplir la decisidn de la Comisién y la Administracién autonémica,
local etc., que concedié ia ayuda y debe ahora proceder a la recuperacion, para lo
que podran utilizarse, si llega el caso, los mecanismos constitucionales previstos en
materia de conflicto.

Finalmente, deben afiadirse dos circunstancias de interés previstas en el Tra-
tado en materia de recursos: por un lado, la posibilidad que asiste al Tribunal de
Justicia para dictar medidas cautelares durante la tramitacién del recurso (articulo
243 que se refiere a las medidas provisionales necesarias, y articulo 242 que, més
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excepcionalmente, permite la suspension de la efecucion del acto impugnado, ya
que la regla general aqui es que la interposicion de recursos no tiene efecto suspensivo
sin mas); de otro lado, también esté previsto que si, recaida sentencia, el Estado
miembro persiste en el incumplimiento, la Comisién, recurriendo de nuevo al Tribu-
nal, ponga en marcha el procedimiento sancionador del articulo 228,2 que concluye
con la imposicidén de una sancién econémica consistente en el pago de una suma a
tanto alzadc o de una multa coercitiva por tiempo de demora, calculada segun el
método establecido en una Resolucion de la Comisién de 28 de febrero de 1977,
gue fijo criterios de proporcionalidad atendiendo a la gravedad y duracién del
incumplimiento y a la capacidad de pago del pais segin su PIB.

Visto el marco de intervencién del Tribunal de Justicia de la Comunidad en
relacion con las decisiones de control en materia de ayudas, queda por consignar la
posibilidad existente de que los érganos jurisdiccionales nacicnales de los Estados
miembros ejerzan también alguna funcién en esa materia. Hay que partir de la base
de que las decisiones sobre ayudas, y especialmente las que se refieren a la
compatibilidad, corresponden a la Comisién y, en consecuencia, su control sélo puede
ser efectuado por el Tribunal de Justicia, por lo que no caben pronunciamientes al
respecto de la jurisdiccién nacional. Dicho en otros términos, el articulo 87 es de
aplicacion exclusiva por las instancias comunitarias y no es directamente aplicable
por los jueces nacionales. Sin embargo, los reglamentos de desarrollo del articulo
87, en tanto que scn normas de aplicacion directa y obligatoria en todos los Estados
miembros, si resultan alegables y pueden dar lugar a decisiones judiciales nacionales.
Lo mismo ocurre con las decisiones ya producidas por la Comisién en el ejercicio de
sus competencias de aplicacién del articulo 87: una empresa beneficiaria de una
ayuda declarada compatible por la Comisién podra alegar tal decisién ante los
tribunales nacicnaies frente al Estado que pretendiera desconocerla.

Esto no obstante, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado en reiteradas oca-
siones favorable a reconocer efecto directo al articulo 88,3 que obliga a notificar los
proyectos de ayuda (por ejemplo, Sentencias de 11 de diciembre de 1973 0 de 21 de
noviembre de 1991), lo que permite la intervencién de la jurisdiccién nacional en
materia de ayudas ilegales por falta de notificacién, pudiendo paralizar la aplicacion
de ayudas no notificadas o puestas en ejecucion antes de la decision de la Comision,
asi como adoptar medidas provisionales de suspensidn de la ayuda, devolucién del
importe o reparacion de perjuicios causados. Este dltimo aspecto reviste especial
interés, pues las decisiones sobre responsabilidad patrimonial de los Estados por
dafios ocasionados al beneficiario 0 a empresas competidoras con ocasidn de la
concesion ilegal de ayudas es materia propia de la jurisdiccién nacional. El propio
Tribunal de Justicia Europeo ha fijade una doctrina habilitante de esta reclamacién
de dafios {Sentencias de 19 de noviembre de 1991 y de 5 de marzo de 1996, en los
asuntos Francovich y Brasserie, respectivamente), con base en el Derecho
comunitario, siempre que el particular pueda alegar un derecho subjetivo con
contenido preciso derivado de la norma comunitaria infringida o ésta tenga efecto
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directo, y haya relacién de causalidad entre el incumplimiento del Estado y el dafio
producido.

Para las distintas cuestiones que se puedan plantear ante los tribunales
nacionales, incluidas las de responsabilidad, serd competente la jurisdiccion
contencioso administrativa que corresponda en virtud de la legislacion interna, y a
ella compete también la adopcion de medidas cautelares. En este contexto, debe
tenerse en cuenta la Comunicacién de 23 de noviembre de 1995, sobre cooperacién
entre los érganos jurisdiccionales nacionales y la Gomisiéon Europea en materia de
ayudas de Estado, que permite a los tribunales nacionales efectuar consultas a la
Comisién (por ejemplo, sobre si la medida es ayuda, si falsea la competencia, si ha
sido notificada etc.), a la vez que les vincula a sus decisiones de supresion,
modificacion, autorizacién etc. Ademas, y en aplicacion de la prevision general del
articulo 234 del Tratado, los tribunales nacionales pueden plantear ante el Tribunal
de Justicia la llamada cuestion prejudicial con los efectos a ella vinculados.

En conjunto, y como frecuentemente se pone de manifiesto, el recurso a los
tribunales nacionales puede suponer ventajas notables en supuestos de ilegalidad
de ayudas: alegabilidad tanto de Derecho comunitario como nacional, obtencion de
medidas cautelares con mas rapidez y eficacia, pronunciamientos sobre costas o
indemnizacién de dafos etc., todo ello dentro del margen citado de intervencion,
que no incluye decisiones de fondo reservadas en exclusiva a la Comisién y al Tribu-
nal Comunitario. No en vano, y a titulo de ejemplo, la minima regulacién establecida
en el articulo 19 de la Ley espaiicla de Defensa de la Competencia en materia de
ayudas publicas, contempla la posibilidad de que el Consejo de Ministros, previo
informe del Tribunal de Defensa de la Competencia, decida proponer a los poderes
publicos decisiones de supresion o modificacion de los criterios de concesién de ayudas
y medidas de mantenimiento o restablecimiento de la competencia, pero lo hace
(reiterandolo en el parrafo 1 y en el inciso final del parrafo 3) siempre sin perjuicio del
régimen comunitario y de las competencias que corresponden a la Comisién Europea.

6 Consideraciones finales

Tras el andlisis hasta aqui efectuado sobre la politica de ayudas, conviene
realizar alguna valoracion final que ponga de manifiesto el estado actual de la cuestién
y las perspectivas de futuro con que las instituciones comunitarias siguen abordan-
do una materia tan compleja y, con frecuencia, polémica.

Ante todo, hay que precisar que el ambito examinado es exclusivamente el
gue esta integrado por la normativa comunitaria recogida en el Tratado y en las
disposiciones de desarrollo, salvo en lo que procedia mencionar Derecho nacional.
Interesa insistir en esto porque un andlisis completo del tema de las ayudas necesitaria
de un examen complementario de aquellos aspectos que han sido objeto de
concrecion en normas nacionales de imprescindible manejo para la aplicacion inter-
na de esta politica comunitaria. Por ejemplo, y teniendo a la vista el Derecho espafiol,
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no seria posible una valoracién a fondo del alcance de las ayudas regionales sin
tener en cuenta la legislacién nacional de desarrollo: asi, la Ley de Incentivos
Regionales, de 27 de diciembre de 1995, y su Reglamento, de 11 de diciembre de
1987, o los Decretos de creacion de cada Zona de Promocién Econémica en parti-
cular, o la normativa que regula la comunicacién de proyectos de ayudas de las
Comunidades Autonomas al Estado, como paso previo a la notificacién a la Comisién,
o, en fin, las disposiciones autondmicas en la materia. Y asimismo cabria hacer en
el terreno de las ayudas sectoriales especificas 0 en el de los instrumentos de
concesion de ayudas concretas horizontales o transversales a las Pymes, a la economfa
social, al empleo, a la formacién, a la investigacion y desarrollo, a la proteccién del
medio ambiente etc. Obviamente, se trataba aqui de ofrecer una visién de conjunto
del marco comunitario como materia preferente de andlisis, atin teniendo presente
esta constatacion del volumen adquirido por la normativa estatal de aplicacién o
desarroilo.

Por otra parte, en absoluto debe entenderse que el marco comunitario expuesto
constituye un conglomerado firme, cerrado o definitivo para ordenar la politica de
ayudas. Mds bien al contrario. La politica de ayudas, partiendo de unos principios
basicos establecidos en el Tratado, se ha ido construyendo en el tiempo a-golpe de
caso concreto, y de precedente reiterado, que, cuando llegaron a convertirse en
criterio habitual por decisiones o sentencias, pasaron a integrar normas estables de
distinto rango, siempre sometidas a interpretacién o maodificacién. Tal técnica de
combinacién de dinamismo y casuistica ha ido dando lugar a un bloque de principios
y reglas de enorme complejidad que, ademas, necesitaba adaptarse a la evolucién
de la integracién comunitaria, a las cambiantes circunstancias del contexto
socioeconomico, e, incluso, a las tensiones interestatales o de los Estados con la
Comunidad, motivadas por las distintas orientaciones de las politicas nacionales,
las estrategias de captacion de inversiones, los distintos niveles de desarrollo y
equilibrio interno etc. Por eso se han conocido épocas de mas rigor y de més
flexibilidad y por eso se ha terminado optando por aceptar espacios transaccionales
que liberaran a la Comisién de un excesivo volumen de asuntos a controlar y
permitieran a los Estados un margen razonable de accidon econémica auténoma.
La aplicacién de técnicas de exencion de categorias abierta por el Reglamento de
1998 para las ayudas horizontales y de minimis es bien reveladora al respecto.

Con todo, la conciencia de que permanecen zonas oscuras en materia de
ayudas que escapan al control y que generan fenémenos de guerra de subvenciones
y de competitividad extrema entre Estados o entre unidades territoriales descentra-
lizadas, entes locales etc., subsiste a pesar de los esfuerzos de rigor y aln de
transaccion. L.a Comision es consciente de ello y los agentes econdémicos también.
Recientemente, una mera estimacion estadistica constataba que el 20% de las ayudas
que se conceden no se notifican a la Comision (reportaje en ia seccién Negocios del
diario El Pafs, de 7 de febrero y 12 de agosto de 1999, con titulares como La falta de
control fomenta el despilfarro, El cajén de las ayudas estatales, Subvenciones
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aparentemente inofensivas etc.). A 1o que hay que afadir la carga polémica que
suele acompafiar al control y enjuiciamiento de ayudas de hondo calado social y
econodmico (por citar algunos casos relevantes en Esparia, recuérdense los que
afectan a las medidas fiscales del Pais Vasco, la incertidumbre derivada de ayudas
a Iberia, los avatares del proceso de control y devolucién de las ayudas a Magefesa
o Intelhorce, el debate abierto sobre [as ayudas a ganaderos afectados por la crisis
de las vacas locas, a los astilleros sometidos a dumping por paises asiaticos, al
sector del carbdn en trance de extincidon del Tratado Ceca, o, en fin, la reciente
decision autorizando ayudas a Transmediterrdnea como compensaci6n a obligaciones
de servicio pablico o la polémica que ha acompafado la concesidn de ayudas a las
empresas eléctricas bajo la formula de costes de transicion a la competencia).

No es, por ello, extrafio que la Comision, en el Apartado Il sobre ayudas
estatales del dltimo Informe sobre la Politica de Competencia, correspondiente al
afio 2000, se extendiera en la modernizacién del conirol y en la mejora de la
transparencia como lineas de actuacién prioritarias o que, en las Perspectivas para
2001, reflejadas en ese Informe, tras reconocer que “las ayudas estatales siguen
disminuyendo en porcentaje del PIB pero la ayuda a sectores y empresas individuales
sigue siendo demasiado elevada”, anunciara un nuevo impulso en el “esfuerzo por
reducir el falseamiento de la competencia®, en la “estricta politica de recuperacion
de ayudas ilegales e incompatibles™ y en el “mejor control del cumplimiento de
condiciones y obligaciones impuestas en las decisiones sobre ayudas”. En esa linea,
la intencién de mejorar la trasparencia creando un Registro de ayudas estatales y un
Tablero de ayudas accesibles al publico, de reformar el marco legislativo simplificando
procedimientos y revisando normas a punto de expirar (Directrices sobre ayudas al
empleo, investigacion y desarrollo, ayudas regionales a grandes proyectos de
inversion etc.}, constituyen compromisos ciertamente reveladores sobre la orientacién
presente de la politica de ayudas. Con mas precisién adn, el “Octavo informe sobre
ayudas estatales enla Union Europea”, presentado por la Comisién el 11 de abril de
2000, concluia insistiendo en esos objetivos de control de las ayudas, mantenimiento
de la presion [sic] sobre las ayudas estatales en la Comunidad, especialmente en la
industria, intensificacion de la tendencia descendente de las ayudas, refinamiento
[sic] de los mecanismos de vigilancia y transparencia y garantia de que en los sectores
recientemente liberalizados no se compensen las ventajas competitivas con subsidios
para sostener actividades con pérdidas.

Una reciente publicacién de la Fundacién BBV, que recoge las intervenciones
producidas en unas jornadas de debate sobre la materia, proporciona datos enor-
memente interesantes sobre la utilidad y la eficacia real de la politica en cuestién.
Muchas de las aportaciones son insistentemente criticas al respecto y estéan llenas
de sugerencias y propuestas de futuro. Su atenta lectura ilustra bien sobre esa sutil
contradiccion que ha impregnado la evolucion de esta politica y su configuracién a lo
largo del tiempo: los méas apasionados alegatos sobre la ineficiencia del sistema y
sobre la distorsién que produce sobre Ja competencia y el mercado suelen estar
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acompanados de una intensa practica de la ayuda como instrumento habitual de
politica economica. Tal vez esta constatacién ilustre mejor que cualquier otra
consideracion sobre la orientacion pasada, presente y futura de esta politica.
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