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RESUMEN

Hasta la aparicién de la crisis a mediados
de 2007, la Comisién centraba sus es-
fuerzos en reducir y reorientar la ayuda
estatal hacia objetivos beneficiosos,
como anuncié en un Plan de accién en
materia de ayudas publicado en 2005.
Pero la crisis internacional obligé a la Co-
mision a replantearse ese Plan, a autori-
zar un volumen de ayuda publica sin pre-
cedentes y a mostrarse flexible y permi-
siva ante determinadas ayudas de los Es-
tados, en especial al sector bancario. Adi-
cionalmente a las ayudas a tal sector, ha
flexibilizado los criterios de autorizacién
de ayudas a empresas, de forma tempo-
ral. Como el resto de Estados miembros,
Espafa ha adoptado un paquete de me-
didas para combatir la crisis. En lo que se
refiere a las ayudas al sector financiero,
el primero que se trata de estabilizar, di-
chas medidas han consistido en un régi-
men de avales publicos, la creaciéon de un
Fondo de adquisicion de activos financie-
ros y de un Fondo de reestructuracién or-
denada bancaria.
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ABSTRACT

Until the 2007 crisis, the efforts of the Eu-
ropean Commission were oriented to the
granting of less and better targeted aid,
as announced in the State aid Action
Plan, published in 2005. But the interna-
tional crisis forced the Commission to re-
consider that Plan, to authorize a huge
amount of aid, and to be flexible and open
to certain types of aid, especially those
granted to the banking sector. In addition
to the aid to the abovementioned sector,
the Commission has developed more fle-
xible criteria for authorizing temporary aid
to companies. As the rest of member Sta-
tes, Spain has adopted a regulatory pac-
kage to face the crisis. With reference to
aid destined to the financial sector, the
priority in this moment, those measures
consisted on a Liquidity scheme for the
financial sector, a Fund for the acquisition
of financial assets, and a Fund for orderly
bank restructuring.
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AYUDAS DE ESTADO Y CRISIS ACTUAL: ORIENTACIONES DE LA COMISION...

I. INTRODUCCION

Este trabajo analiza la intervencion publica mediante ayudas de Estado en
la crisis internacional surgida en 2007. Distinguimos las orientaciones gene-
rales establecidas por la Comisiéon Europea sobre el otorgamiento de ayudas
por los Estados y las medidas adoptadas por Espana con relacion al sector
bancario.

Ese anilisis viene precedido de sendos apartados sobre el nuevo enfoque
que, motivado por la crisis, viene adoptando la Comisién con relacion al
concepto de ayuda de Estado y a la compatibilidad de algunas de ellas con el
mercado comun. Son estos Gltimos apartados introductorios, aunque estan
conectados con el resto del trabajo.

El articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) contiene los elementos que configuran una ayuda de Estado'. Di-
chos elementos estan siendo objeto de una nueva lectura por parte de la
Comision, debido a la crisis. También nos ocupamos de la nueva considera-
cién que, por razén de la crisis, merecen a dicha Institucion ciertas catego-
rias de ayudas.

Los siguientes apartados se ocupan ya especificamente de la intervencién
publica ante la actual crisis internacional. En este punto hacemos en las
lineas siguientes alguna precision sobre el objeto de este trabajo.

En el ambito comunitario, nos centramos en la actividad de la Comision
Europea, dejando a un lado la intervencién de otras Instituciones que tam-
bién tienen un papel relevante en la crisis (Banco Central Europeo, etc.).
Tal enfoque se debe a que la Comisiéon Europea es la principal protagonista
en materia de ayudas de Estado. Para analizar la intervencion de la Comi-
sion acudimos a los distintos textos que sucesivamente ha ido adoptando a
fin de dotar de transparencia al uso de su discrecionalidad en el examen de
las ayudas estatales destinadas a combatir la crisis. A través de tales orienta-
ciones la Comision pretende que las medidas adoptadas por los Estados
tengan una cierta coherencia. Hemos clasificado dichos textos en varios blo-
ques:

* El primero esta integrado por un documento general, contexto de todas
las medidas (el Plan de recuperacién), aunque no centrado especificamente
en las ayudas de Estado.

' Resultante del Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién
Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de
diciembre de 2007, en vigor desde 1 de diciembre de 2009 (DO C 306, de 7 de diciembre
de 2007, p. 1).
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* Los textos mas importantes se dedican al sector bancario. Sobre tal sector
la Comision ha publicado cuatro comunicaciones que versan sobre ayudas
a bancos, en sentido general, y sobre ayudas concedidas en forma de recapi-
talizaciéon, mediante la adquisiciéon de activos deteriorados, asi como sobre
la evaluacion de las medidas para la reestructuracion del sector financiero.

* El Marco temporal aplicable durante la crisis es una adaptacién a los tiem-
pos de crisis de la politica sobre ayudas de Estado. A través del mismo se
pretende incentivar el consumo en la economia real.

* Junto a las anteriores medidas de caracter material, la Comisiéon ha reno-
vado las normas procedimentales sobre ayudas de Estado. Considera que la
situacion de crisis requiere procedimientos mas agiles, y también la colabo-
raciéon de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, que tienen ciertas compe-
tencias en la materia.

Por lo que respecta a la intervencion de Espana ante la crisis, nos centramos
en las ayudas destinadas al sector bancario de las previstas en el Plan Espa-
nol para el Estimulo de la Economia y el Empleo (o Plan E). Como no
puede ser de otro modo, dichas medidas se analizan a partir de los criterios
basicos establecidos desde Bruselas. Consiste ese analisis en senalar en qué
medida Espana se ha ajustado a los criterios establecidos por la Comision.
Y apuntamos también posibles debilidades de tales medidas ante el examen
que la Comisién deba hacer respecto de las medidas pendientes de aproba-
cion. Las intervenciones a las que nos vamos a referir son éstas:

* La aprobaciéon de un régimen de avales para entidades de crédito.
* La creacion de un Fondo de adquisicién de activos financieros (o FAAF).

* Y la que tal vez sea la medida estrella hasta el momento: la constitucion
de un Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (el llamado FROB).

El enfoque del trabajo es esencialmente juridico, y centrado en las particula-
ridades propias de las ayudas de Estado. Quedan al margen consideraciones
sobre oportunidad politica de las medidas o su analisis desde el punto de
vista econémico o financiero. Asimismo, el trabajo es fundamentalmente
descriptivo. Se trata mas bien de un resumen de las orientaciones de la
Comision y de la actuacion de Espana en ejercicio de sus respectivas compe-
tencias en materia de ayudas.

Expuesto preliminarmente el contenido del trabajo, pasamos a desarrollarlo
en los apartados ya senalados: la relectura del concepto y los tipos de ayuda
de Estado, asi como la intervencion a través de ayudas ante la crisis mundial.

II. RELECTURA DEL CONCEPTO Y LAS CLASES DE AYUDAS DE
ESTADO DEBIDO A LA CRISIS

Como es sabido, la concesién de incentivos econémicos mediante ayudas o
subvenciones se encuadra en la llamada actividad de fomento de la Adminis-
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tracion Publica®. Las ayudas pueden otorgarse de forma indirecta, cuando
no suponen un desembolso directo de fondos del Estado (ayudas fiscales,
por ejemplo), o de forma directa, si consisten en una salida de fondos a
favor de un particular, siendo las subvenciones el caso mas significativo. El
término ayuda de Estado, de origen comunitario, comprende las medidas
tanto directas como indirectas. En ese sentido, tiene un alcance mas amplio
que la subvencién. Sin embargo, su alcance es mas limitado en cuanto la
ayuda estatal tiene por destinatarios a las empresas, mientras las subvencio-
nes pueden destinarse tanto a empresas como a particulares’.

La jurisprudencia comunitaria realiza una interpretacién amplia del con-
cepto de ayuda de Estado. Por eso casi cualquier ayuda de una Administra-
cion espanola a una empresa estard sujeta a la normativa comunitaria sobre
ayudas de Estado’. En los siguientes apartados analizamos el articulo 107
del TFUE, que contiene la definicién y las categorias de ayudas de Estado.
En tal analisis prestamos atenciéon al nuevo enfoque motivado por la crisis.

A) Relectura del concepto de ayuda de Estado

En principio, los Estados deben notificar previamente a la Comisién Euro-
pea toda medida que implique una transferencia directa o indirecta de fon-
dos a una empresa’. Si la medida reviste las condiciones del articulo 107.1,
citado, se considerara una ayuda de Estado’. Segtn reiterada jurisprudencia,
las notas que caracterizan a las ayudas de Estado son las siguientes:

? Una detallada explicacion de la evolucién historica y la finalidad de dicha actividad
figura, por ejemplo, en Ramén ParaDA VAzZQUEZ, Derecho Administrativo I. Parte General, Mar-
cial Pons, 1995, p. 448 y ss.

* El Gobierno espaiiol ha aprobado el otorgamiento de subvenciones en el contexto
de la crisis. Cabe citar el llamado «Plan 2000E». Se trata de ayudas directas de hasta 2.000
euros para la adquisicién de un vehiculo por parte de particulares, autbnomos o PYME.
La ayuda esta destinada a incentivar la demanda de vehiculos y a fomentar el cambio de
vehiculos antiguos por otros menos contaminantes (véase la Web http://www.plan2000e.
com).

* Entre las excepciones figuran las ayudas de minimis. Son aquellas de hasta 200.000
euros durante tres ejercicios fiscales. Tal cuantia se considera que no tiene entidad sufi-
ciente para calificar la medida como ayuda de Estado. Se regulan en el Reglamento (CE)
n? 1998/2006 de la Comisién, de 15 de diciembre de 2006, relativo a la aplicacion de los
articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas de minimis (DO L 379 de 28 de diciembre de
2006, p. 5). Al respecto, puede consultarse a Estoa Pirez, A., «Las ayudas de minimis en el
Derecho comunitario. Comentario al Reglamento (CE) n® 1998/2006», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 27, mayo/agosto 2007, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales.

° En nuestro caso, el deber de notificacién recae en el Estado central, aunque la ayuda
sea autonomica, lo cual no estd exento de problemas (Estoa Pirez, A., «Razones para la
revision de los procedimientos espanoles de notificacion de ayudas estatales», Revista Espa-
fiola de Derecho Europeo, Civitas, nam. 25).

% La ayuda estatal puede consistir en ayuda individual o en un régimen de ayudas. A
tenor del Reglamento CE n® 659,/1999 (articulo 1), es un régimen de ayudas: «el dispositivo
con arreglo al cual se pueden conceder ayudas individuales a las empresas definidas en el mismo de
Jorma genérica y abstracta, sin necesidad de medidas de aplicacion adicionales, asi como todo disposi-
tivo con arreglo al cual pueda concederse ayuda, no vinculada a un proyecto especifico, a una o
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* Suponen la transmision de fondos puablicos o la renuncia a los mismos. Si
los fondos proceden de entidades con personalidad y patrimonio propios
controladas por el Estado (caso del FROB) debe acreditarse que la decision
de otorgarlos fue imputable al Estado’.

* Conceden a las empresas una ventaja de la que no disfrutarian en condi-
ciones normales de mercado. En cambio, cuando el Estado actia del mismo
modo que lo haria un inversor privado debe descartarse la existencia de
ayuda. Se trata del llamado «criterio del inversor privado»®.

* Son selectivas, pues favorecen a determinadas empresas, y no a todas con
caracter general. En eso se diferencian de las medidas generales de politica
econdmica, fiscal o social del Estado’. El criterio mas empleado por la Comi-
sion Europea para analizar la selectividad es el de los beneficiarios de la
ayuda. Desde ese punto de vista, podrian ser selectivas las medidas que bene-
ficien a empresas de ciertos sectores, s6lo a las empresas de una determi-
nada clase (PYME, etc.), o a las empresas de una region concreta'’. Toda
ayuda selectiva, por definiciéon, no podra considerarse una medida general.

* Afectan a la competencia y a los intercambios comerciales entre Estados,
efectos que se presumen implicitos en toda ayuda.

varias empresas por un periodo indefinido o por un importe ilimitado~. Y la ayuda es aquella «que
no se concede en virtud de un régimen de ayudas y la ayuda concedida con arreglo a un régimen
de ayudas pero que debe notificarse».

” Por ejemplo, Sentencia de 5 de abril de 2006, Deustsche Bahn (T-351/02, Rec. 2002,
p- I1-1047, apartado 101). Cuando ello no esté claro se debera recurrir a indicios (Senten-
cia de 16 de mayo de 2002, Francia/Comision (C-482/99, Rec. 2002, p. 1-4397, apartado
55).

® Los Tribunales también se han referido también al inversor normal, racional, perspi-
caz (Sentencia de 12 de diciembre de 1996, Air France/ Comision, T-358/94, Rec. 1996,
p- 112109, apartado 110) o prudente (Sentencia de 16 de mayo de 2002, Francia/Comi-
sion, C-482/99, Rec. 1999, p. 14397, apartado 30). Al respecto del criterio del inversor
privado en la participacion publica en el capital de las empresas puede consultarse a
RoDRIGUEZ MIGUEZ, ]. A., «Mercado, participacién piublica en el capital y ayudas estatales:
el principio del inversor privado en una economia de mercado», Gaceta Juridica de la UE
y de la competencia, n® 221, septiembre/octubre de 2002, paginas 61 y 62.

? Segiin el apartado 237 del Informe sobre Politica de la Competencia correspondiente
a 1999 las medidas generales: «Repercuten sobre varios sectores, son igualmente aplicables en el
conjunto del territorio nacional y tienen por objeto favorecer al conjunto de la economia».

' Aunque esto tltimo requiere una precision. El Tribunal de Justicia ha declarado
que el ambito de analisis de una medida fiscal adoptada por un ente autébnomo es exclusi-
vamente el territorio de ese ente, sin comparacién con el resto del Estado cuando: (i)
dicho ente disponga de competencia para adoptar esa medida, con independencia de los
6rganos del Estado central y; (ii) si asume las consecuencias de tal medida, de forma que
los efectos financieros de su decision no puedan compensarse con ayudas del Estado
central o de otras regiones. Si no se cumplen esos requisitos, el ambito de analisis debe
ser el conjunto del Estado, y si las disposiciones fiscales de esa entidad son mas beneficio-
sas que el sistema impositivo general del Estado, la medida sera selectiva y podra califi-
carse como ayuda (Sentencia de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comision, C-88/03,
Rec. 2006, p. I-7115).
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Corresponde a la Comision analizar los criterios anteriores. Pero sucede que
dicho analisis puede haber experimentado cambios debido a la crisis. A
titulo de ejemplo mencionamos la Decision en el asunto Northern Rock, una
de las primeras entidades afectadas por la crisis''. Las consideraciones que
contiene sobre la existencia de una ayuda no deben pasarse por alto.

En dicha Decision la Comision determiné que algunas de las medidas del
Banco Central de Inglaterra destinadas a ayudar a dicha entidad no encaja-
ban en el concepto de ayuda de Estado. Pero tal examen parece haberse
hecho al margen de los requisitos del articulo 107.1 del TFUE. La Decision
de la Comisién tiene un cierto tono voluntarista.

La decisién menciona ciertas ayudas adoptadas por el Estado en septiembre
de 2007 destinadas a proporcionar liquidez a la entidad bancaria en cues-
tién. Esto se hizo, dice la Comisién, en un momento en que dicha entidad
era solvente (apartado 32), y ello pese a que Northern Rock habia fracasado
en su proposito de restablecer su situacion econoémica adquiriendo financia-
cion en el mercado, sin intervencién publica. Existia, en consecuencia, un
riesgo de que el Banco debiese ser intervenido (apartados 5 a 7). En esa
tesitura, el Banco Central de Inglaterra proporcioné a Northern Rock asisten-
cia en forma de liquidez (apartado 9).

Pues bien, tal medida, a diferencia de otras posteriores al mismo banco, no
se consider6 una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107.1 TFUE.
En esencia, dijo la Comision, ello se debia a que la institucion era solvente,
a que el Banco Central cobré6 un tipo de interés penalizador al beneficiario,
y a que la iniciativa en la medida procedia del Banco Central.

Ningtn analisis realiza la Comisién sobre el origen estatal de los fondos, la
ventaja, la selectividad o la distorsion de la competencia. En definitiva, pa-
rece que la Comision actud en este caso con una flexibilidad excesiva. Ni
siquiera la crisis que se avecinaba parecia aconsejar un analisis tan laxo.

B) Relectura de las categorias de ayudas

La crisis ha cambiado el escenario del control de las ayudas estatales. Los
cambios son perceptibles tanto en la nueva opinién que merecen a la Comi-
sion determinadas categorias de ayudas, como en el procedimiento de con-
trol de las mismas.

Tradicionalmente la Comisiéon ha tenido una opinién desfavorable sobre
ciertas clases de ayudas. Sucede con las ayudas de salvamento y reestructura-
cion de empresas en crisis que, en opinion de dicha Institucién, son de las

" Decisién sobre la ayuda a Northern Rock (DO C 43 de 16 de febrero de 2008, p. 1),
y Carta al Reino Unido de 5 de diciembre de 2007 (http://www.ec.europa.eu/community
_law/state_aids/). En octubre de 2009 la Comisién aprobé con condiciones un plan de
reestructuracién de esa misma entidad presentado por las autoridades britanicas (véase
la nota de prensa IP/09/1600, disponible en la pagina Web de la Unién Europea: http://
Www.europa.eu).
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que mas afectan a la competencia. Por ello, las ha venido considerando
excepcionales, y las examina caso por caso con arreglo a unas Directrices
especificas'®. Pero su percepcion sobre las mismas ha cambiado con la crisis.
De hecho, en los comienzos de la crisis acudi6 a las citadas Directrices para
evaluar la ayuda al sector bancario que los Estados comenzaron a someter
a su aprobacion. En definitiva, la Comisién se vio forzada a admitir el uso
comun de tal instrumento excepcional.

Ala Comisién tampoco le gustan las ayudas a sectores especificos (al carbon,
al sector automovilistico, etc.). Considera que no permiten superar deficien-
cias del mercado. Sobra decir que en el caso de las ayudas al sector finan-
ciero, a dia de hoy, la Comision esta replanteandose sus gustos.

El apartado b) del articulo 107.3 del Tratado de Funcionamiento se refiere,
entre otras, a las ayudas para remediar una perturbacién grave en un Es-
tado. Dicho apartado ha pasado de tener un papel residual a constituir la
base juridica de muchas ayudas al sector bancario, dada la gravedad de la
situaciéon econdmica.

En general los Estados deben notificar a la Comisién la nueva ayuda que
pretendan conceder. Desde el punto de vista procedimental, tal ayuda se
somete al procedimiento de control de ayudas notificadas. La nueva ayuda
no notificada (o la otorgada durante el procedimiento sobre ayudas notifica-
das sin esperar a que recaiga la autorizaciéon) se considera una ayuda ilegal,
la cual cuenta también con un procedimiento especifico'.

El examen de la ayuda notificada cuenta con dos fases: una examen previo
y otra de investigacion formal. Pero en un documento que analizaremos,
sobre buenas practicas en materia de ayudas, la Comision pretende variar
levemente este esquema. El documento, sin valor normativo, invita a los
Estados a mantener contactos con la Comisiéon previos a la notificacion de
la ayuda. Quiere la Comisién instalar un clima de colaboracién permanente
y comunicacién con los Estados para aligerar la carga de trabajo que pesa
sobre ella. Si, tras el examen previo (posterior a esos contactos prelimina-
res), la Comision tiene dudas sobre la compatibilidad de la medida, iniciara
la investigacion formal, anélisis mas detenido. La decision que ponga fin al
procedimiento declarara que la medida no es ayuda; que es compatible
(decision positiva); que es compatible con condiciones (decisién condicio-
nal); o que se trata de una ayuda incompatible (decision negativa).

'* Directrices aplicables a las ayudas de salvamento y reestructuracién de empresas en
crisis (DO C 244, de 1 de octubre de 2004, p. 2), prorrogadas recientemente (DO C 157,
de 10 de julio de 2009, p. 1).

'» Ademas de en el articulo 108 del Tratado, la ayuda ilegal se regula en el Reglamento
(CE) n® 659/1999 del Consejo de 22 de marzo de 1999 por el que se establecen disposi-
ciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE (DO L 083, de 27 de marzo de 1999,
p- 1), y Reglamento (CE) n® 794/2004 de la Comision, de 21 de abril de 2004, por el
que se establecen disposiciones de aplicacion del anterior. Dejamos a un lado las ayudas
existentes y abusivas, categorias que no son pertinentes a efectos de este trabajo.
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La Comision podra iniciar el procedimiento sobre ayudas ilegales en cuanto
tenga noticia de una presunta ayuda de tal tipo. Una ayuda no autorizada
es ilegal, con independencia de que sea o no compatible con el mercado
comun. Es decir, la ayuda no notificada puede autorizarse tras su examen.
Pero una decision negativa ordenara que se recupere la ayuda mediante
procedimientos de derecho interno de los Estados'. Las tres ayudas de Es-
pana que analizamos posteriormente son ilegales. Dada la situacién de crisis
la Comisién no concedié mayor importancia a la ilegalidad, autorizando las
dos que le fueron sometidas, si bien tardiamente, para su autorizaciéon. La
ilegalidad de las ayudas se contempla en estos dias con menos rigor.

III. POLITICA SOBRE AYUDAS DE ESTADO Y CRISIS
INTERNACIONAL

En 2005 la Comision inici6 una profunda reforma de la politica sobre ayu-
das de Estado”. El objetivo de la reforma era reducir la ayuda estatal y
seleccionar mejor sus objetivos, como plasmé el Plan de accidon que la Comi-
sion elabor6 al efecto'.

Sucede que a mediados de 2007, cuando ese Plan estaba en plena ejecucion,
se inici6 la crisis financiera que desemboc6 en la actual crisis mundial.
Desde ese momento, la politica comunitaria sobre ayudas de Estado pasé
de tener un papel relativamente modesto dentro de la politica de competen-
cia, a ser determinante. Y su importancia se increment6 a mediados de sep-
tiembre de 2008, con ocasién del agravamiento de la crisis, cuyo detonante
fue la quiebra de Lehmann Brothers. Desde el principio, la reaccion de los
Estados miembros ante la crisis financiera fue la inyecciéon de liquidez en
las entidades amenazadas, medida sobre cuyo acierto existe un cierto con-
senso'”. El efecto sobre el Plan de accién fue demoledor: del propésito ini-

" La devoluciéon debe hacerse con intereses. Entre la doctrina GARCIATREVIJANO GARNICA
considera que toda ayuda ilegal, aunque la misma resulte mas tarde autorizada, deberia
devengar intereses, para incentivar el cumplimiento del articulo 108.3 (Los procedimientos
comunitarios de control de ayudas de Estado, Civitas, Madrid, 2002, pagina 110).

Y Dicha reforma tiene origen en la llamada Estrategia de Lisboa, establecida en el
Consejo Europeo celebrado en dicha ciudad el 23 y 24 de marzo de 2000, y relanzada
por la Comisién en 2005. Uno de los objetivos que resultaron de tal Consejo fue «reducir
el nivel general de las ayudas estatales, haciendo hincapié no ya en apoyar empresas o sectores
individuales, sino en la consecucion de objetivos horizontales de interés comunitario, como el empleo,
el desarrollo regional, el medio ambiente y la formacion o investigacion».

' «Plan de acci6én de ayudas estatales. Menos ayudas con unos objetivos mejor defini-
dos: programa de trabajo para la reforma de las ayudas estatales 2005-2009». Puede locali-
zarse en: http://www.ec.europa.eu/comm/competition/state_aid/reform/saap_es.pdf.

7 Por todos, KRuGMaN, P., El retorno de la economia de la depresion y la crisis actual, Critica,
2009, p. 24. El autor recuerda que una explicacion generalizada entre los economistas a
la Gran Depresion de la década de los anos 30 del siglo pasado fue el hundimiento del
sistema financiero ante la pasividad de la Administracion: «&n la actualidad toda la gama
de economistas [...] coincide en que la Gran Depresion se produjo por un colapso de la demanda
efectiva y que la Reserva Federal tenia que haber combatido la depresion con grandes inyecciones de
dinero».
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cial de reducir la ayuda estatal se pas6é a comprometer un volumen de ayuda
sin precedentes en la historia de la Comunidad/Union Europea'.

Mediante el rescate de instituciones financieras amenazadas se pretende evi-
tar que la crisis del sistema financiero traslade sus efectos a la economia
real””. Pero los hechos demuestran que dicho rescate es insuficiente para
impedir que avance la crisis. En esa tesitura, la politica sobre ayudas de
Estado, centrada al principio de la crisis en el sector bancario, debe ahora
prestar atencion a otros sectores cuyas empresas reciben ayuda (industria
del automovil, etc.).

Le preocupa a la Comisiéon que la crisis propicie medidas nacionalistas que
danen la unidad de Europa. Por eso apela en sus textos a una intervenciéon
coordinada de los Estados. Pero es dificil pensar que esos buenos propositos
vayan a traducirse sin excepcion en acciones coordinadas que obedezcan a
directrices comunitarias. En suma, pese a los esfuerzos de la Comisioén y
del resto de la Administracién comunitaria, parece no existir un consenso
absoluto sobre cual sea el mejor modo de superar la crisis®.

Vamos a analizar en primer lugar la actuaciéon de la Comision Europea con
relacion a la crisis para, a continuacién, ocuparnos de las medidas adoptadas
por el Gobierno espanol.

A) Medidas de la Comisiéon Europea

La Comision Europea es la Instituciéon responsable de la politica de ayudas
de Estado. Por eso nos fijamos especialmente en ella. Este apartado describe
los criterios establecidos por la Comisién en relacién con ayudas frente a la
crisis. Tras un apartado general (1), analizamos varios textos que agrupamos
en estos bloques: (2) ayuda a entidades financieras; (3) marco temporal de
ayudas a la financiacion; y (4) simplificaciéon de procedimientos®.

'8 Un resumen de los asuntos a que ha tenido que atender la Comisién debido a la
crisis puede consultarse en el siguiente documento disponible en la pagina Web de dicha
Institucion: «State aid: Overvies of national measures adopted as response to the finan-
cial/economic crisis (MEMO/09/564, 17 de diciembre de 2009).

' Asf lo afirmaba en un discurso pronunciado el 6 de octubre de 2008 ante el Parla-
mento Europeo, Neelie KrROES, comisaria comunitaria de competencia (Kroks, N., «Dea-
ling with the current financial crisis», Economic and Monetary Affairs Committee, Euro-
pean Parliament: «We are acting to approve rescue measures for banks very quickly, in order to
protect financial stability and avoid spill-over effects on the rest of the economy»).

2 Por citar s6lo algunos ejemplos, EL MUNDO, en su edicion de 25 de noviembre de
2008, titula: «Europa dividida en el callejon de la crisis». CINCO DIAS informa el 2 de
marzo de 2009 de que «La cumbre de la UE contra la crisis acentda la fisura del club».
EL PAIS, en su ediciéon de 6 de junio de 2009, titula «La crisis alienta el nacionalismo
econémico en la Unién Europea».

' La pagina Web de la Comisién Europea contiene informacion actualizada sobre
todos los casos de ayuda estatal examinados por dicha Institucion a fecha 29 de junio de
2009, la de la dltima actualizacion (http://www.ec.europa.eu, apartados ‘Competition’,
‘Financial services’).
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1. Consideraciones generales: El Plan de recuperacion

Cuando los mercados financieros europeos se vieron afectados por la crisis
de las hipotecas sub-prime estadounidenses, la Comisién Europea reaccion6
aplicando las citadas Directrices de salvamento y reestructuraciéon de empre-
sas en crisis a las ayudas que los Estados empezaron a conceder™.

Pero en 2008 la situacién econémica experimentaba ya un considerable de-
terioro, y esas Directrices devinieron insuficientes. Era necesario establecer
unas lineas maestras de actuacion. Asi lo hizo la Comision en la Comunica-
cion «Un Plan Europeo de recuperacion econémica»®. Aunque no es un
documento especifico sobre ayudas, contiene indicaciones aplicables a las
mismas. Y lo cierto es que supone una correccion tacita al anterior Plan de
accion en materia de ayudas estatales de 2005.

El Plan de recuperacién consta, en esencia, de dos pilares. El primero es
una inyecciéon masiva de poder adquisitivo en la economia, en particular en
el sector bancario, con objeto de estimular la demanda y generar confianza.
El otro consiste en orientar el gasto hacia inversiones consideradas «inteli-
gentes» (tecnologias limpias, infraestructuras, etc.).

De ello pueden extraerse unas conclusiones preliminares. Una primera es
que la Comisién no ha perdido la fe en la libre competencia y en el mer-
cado. Sigue pensando que un mercado competitivo garantiza un mejor nivel
de vida para los ciudadanos de la Union Europea™. Aunque no se conciba
un cambio radical del modelo econémico, la crisis exige reinterpretar el
papel de la Administracion en la economia. Las empresas, sin ayuda piblica,
no podran superar la crisis. Pero la ayuda debe otorgarse de forma coordi-
nada, para evitar una carrera de subvenciones contraria al mercado tGnico.
Ademas se pretende reafirmar el modelo econémico con base en principios
mas s6lidos que permitan un crecimiento sostenible desde el punto de vista
medioambiental.

Un cierto namero de medidas se refieren al sector bancario, el primero que
se debe estabilizar por su importancia estratégica en la economia. A tal fin la
Comision ha emitido cuatro Comunicaciones que analizaremos. El siguiente
paso, dotado el sistema bancario de liquidez, es estimular el consumo. Para

# Una narracién pormenorizada de la actuacién de la Comisién Europea ante la crisis
puede leerse en la ultima edicion del Marcador de ayudas estatales actualizado la prima-
vera de 2009 (disponible, por ahora, s6lo en lengua inglesa): «State aid scoreboard.
Spring 2009 update. Special edition on State aid interventions in the current financial
and economic crisis», de 8 de abril de 2009.

» Comunicacién adoptada el 26 de noviembre de 2008.

** El primer objetivo del Plan de Recuperacion es «estimular la demanda con celeridad».
En la misma linea Neelie Kroks senala que cualquier recesion sera mas corta y menos
profunda si aseguramos el buen funcionamiento del mercado tinico. Un mercado tinico
competitivo, y las reglas de competencia en que se basa, proporciona empleo y prosperi-
dad y protege los intereses de los ciudadanos. Las reglas de la competencia funcionan, y
son todavia mas importantes en tiempos de dificultad econémica («The State Aid Action
Plan: a roadmap for reform and recovery», 21 de noviembre de 2008, SPEECH/08/634).
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ello la Comision ha disenado un marco temporal de ayudas que permita a
las empresas, especialmente a las PYME, disponer de financiaciéon. Por ul-
timo, la Comision ha culminado, de forma oportuna, un paquete de simpli-
ficacién de procedimientos en materia de ayudas estatales.

Respecto de la reorientacion del gasto hacia nuevas inversiones destaca la
inversion en energias limpias. Se pretende acelerar la transiciéon hacia una
economia con bajo nivel de emisiones de carbono. Asi Europa estara en
condiciones de aplicar su estrategia de «lucha contra el cambio climatico y fo-
mento de la seguridad energélica», en particular, reduciendo la dependencia
energética del exterior”. También en materia energética se pretende au-
mentar la inversién en la interconexiéon de los sistemas eléctricos de los
Estados. Hoy dia no existe un verdadero mercado interior de la electricidad,
en parte por la deficiente interconexién. Ello es relevante para Espana,
dado su aislamiento geografico del resto de la Europa continental®.

Las medidas dirigidas al sector energético pueden ayudar a superar la crisis.
De un lado, el sector ofrece oportunidades de puestos de trabajo asociados
a energias renovables?’. De otro lado, y en cierto modo como consecuencia
de la inversién en energias renovables, podra reducirse la dependencia de
fuentes fosiles de energia. Es sabido que los costes econémicos, y de otro
tipo, de la dependencia energética de la Uniéon Europea son altos™.

Lo anterior invita a pensar que la Comision tendrd una buena predisposi-
cion hacia ayudas destinadas a entidades financieras, especialmente si dichas
entidades son solventes. Parece que la Comision tendra también una buena
predisposicion respecto de ayudas dirigidas a proyectos vinculados con el
uso de energias renovables y con la mejora de la protecciéon del medio
ambiente en general. Es precisamente tal orientacion la que se ha dado a
unas ayudas al sector automovilistico concedidas por Espana, y aprobadas
por la Comision™.

» En diciembre de 2008 la Unién Europea adopté una politica integrada de cambio
climatico y energia con el objetivo de reducir un 20% las emisiones de gases de efecto
invernadero, reducir un 20% el consumo de energia mejorando el rendimiento energé-
tico y conseguir atender el 20% de nuestras necesidades energéticas con energias renova-
bles, todo ello para 2020. En el Diario Oficial L 140, de 5 de junio de 2009, se han
publicado diversas Directivas objeto del paquete de medidas de la UE sobre cambio clima-
tico y energia.

* Para mas detalles sobre la trascendencia de las interconexiones eléctricas en la for-
macién del mercado interior de la electricidad puede consultarse a Estoa PErez, A., «Los
intercambios intracomunitarios e internacionales de electricidad», en la obra colectiva
Derecho de la Regulacion Econémica. III. Sector Energético, Iustel, 2009, p. 493.

7 Algo asi parece resultar de la Comunicacién de la Comisién «De la crisis financiera
a la recuperaciéon: Un marco europeo de accién», 29 de octubre de 2008 [Com (2008)
706 final], pues se considera una posible medida frente a la crisis «estimular la eficiencia
energética y la tecnologia verde... que brinden nuevas oportunidades a la economia».

* Es elocuente este titular de ABC de 5 de marzo de 2009: «La guerra de poder en
Ucrania pone en peligro el suministro de gas ruso a la UE».

¥ Véase la autorizacion a la ayuda N140/2009 «Plan de competitividad del Sector auto-
mocién. Actuaciones para la inversién destinada a la produccién de productos mas respe-
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2. Medidas destinadas al sector financiero

El primer bloque de medidas que vamos a analizar son las destinadas al
sector financiero. Fueron las primeras, pues la estabilidad de tal sector es
decisiva. Se trata de la Comunicacion bancaria, la Comunicacién sobre reca-
pitalizacion, una Comunicacién sobre el tratamiento de activos toxicos y
una cuarta Comunicaciéon sobre medidas de reestructuraciéon en el sector
financiero.

a) Comunicacion bancaria

En octubre de 2008 la Comisién publicé el primer texto dirigido a combatir
la crisis mediante ayudas a entidades financieras (o «bancos», por simplifi-
car) ™. Nos referiremos a ese texto como la Comunicaciéon bancaria. Su obje-
tivo es proporcionar orientacion sobre los criterios que seguira la Comision
al autorizar ayudas a bancos. Esas ayudas podran ampararse en los articulos
107.3.c y 107.3.b del TFUE, en este Gltimo caso mientras la situacién de
crisis lo justifique®.

La Comision distingue entre bancos s6lidos cuyos problemas son exogenos
(la crisis) de otras cuyos problemas son endégenos (la mala gestiéon). El
caso de estos dltimos debe tratarse mediante ayudas de salvamento y rees-
tructuracion de empresas en crisis, previéndose medidas compensatorias
(sobre todo la reestructuraciéon) que limiten la distorsién de la competencia.
Es sabido que la Comision recela de las ayudas de salvamento y reestructura-
cion. Considera que son las que mas afectan a la competencia y a los inter-
cambios comerciales entre Estados, aunque se haya visto forzada a su aplica-
cion sistematica debido a la crisis.

La valoraciéon de una ayuda publica al sector bancario se basa en tres crite-
rios generales: debe ser apropiada (bien dirigida), necesaria (en tiempo y
cuantia) y proporcionada (para limitar en lo posible el falseamiento de la
competencia). La Comunicacién plasma dichos criterios generales en cier-
tos principios que deben respetar las ayudas a bancos. Son, en resumen, los
siguientes:

* La ayuda debe otorgarse sin discriminacién por razén de la nacionalidad.

tuosos con el medio ambiente» (DO C 146, de 26 de junio de 2009, p. 2), asi como el
comunicado de prensa de la Comision de 30 de marzo de 2009 (IP/09/499): «La Comi-
sion aprueba un régimen temporal espanol para apoyar la produccion de vehiculos ecolé-
gicos».

% Comunicacion de la Comisién sobre la aplicacién de las normas sobre ayudas estata-
les a las medidas adoptadas en relacion con las instituciones financieras en el contexto
de la actual crisis financiera mundial (DO C 270, de 25 de octubre de 2008, p. 8).

' Como ya dijimos, el articulo 87.3.b permite autorizar ayudas para «poner remedio a
una grave perturbacion en la economia de un Estado miembro». La letra c) del mismo articulo
se refiere a las ayudas «destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de
determinadas regiones economicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en
Jforma contraria al interés comin».
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* La duracién de la ayuda serd la menor posible, pues no es el remedio a
los problemas estructurales de los mercados financieros.

* La ayuda se limitara al minimo estricto necesario.
* El sector privado debera contribuir de forma significativa.

* Debe prevenirse el falseamiento indebido de la competencia y, en particu-
lar, evitarse que el respaldo publico favorezca el riesgo moral™.

* Debe hacerse un seguimiento y eventual ajuste de las medidas adoptadas.

Dichos principios podran aplicarse a ayudas concedidas de distintas formas,
como se explica a continuacién:

a) Podran concederse garantias puiblicas que cubran las responsabilidades
de los bancos. El principal de esos pasivos son los depositos bancarios, para
tranquilizar a sus titulares™. La garantia a otros pasivos distintos requerira
un estudio mas detallado, en especial para evitar riesgos morales. A falta de
un precio de mercado, que no existe en una operaciéon de estas dimensio-
nes, la garantia estatal debe remunerarse con un precio lo mas parecido
posible al de mercado. La Comunicacién parece seguir la jurisprudencia
Chronopost™. Caso de activarse la garantia, esa medida de salvamento, que
supone una ayuda adicional a la propia garantia, debe ir seguida de un plan
de reestructuracion o liquidaciéon del banco, que la Comisién analizara por
separado, y que se analizara con base a una Comunicacion de la que ense-
guida nos ocupamos.

% Paul KrucMaN define el riesgo moral de modo gréfico (op. cit., p. 67 y 68): «Viene a
referirse a cualquier situacion en la que una persona decide el volumen de riesgo que quiere asumir,
mientas olra soporta el coste si las cosas van mal». O sea, dice KRUGMAN: si gano, gano yo, y si
pierdo, pierdes ta. El riesgo moral consistiria aqui en que el respaldo estatal fomentase
estrategias arriesgadas de los bancos ayudados.

% Recordemos que la Gran Depresion de la década de 1930, con la cual los paralelis-
mos son inevitables, tuvo origen en un panico bancario sucedido en 1930 y 1931. En
Espana la garantia del Fondo de Garantia de Dep6sitos esta fijada en 100.000 euros por
titular y entidad, cantidad dispuesta por el Real Decreto 1642/2008, de 10 de octubre,
por el que se fijan los importes garantizados a que se refiere el Real Decreto 2606,/1996,
de 20 de diciembre, del Fondo de Garantia de Depésitos de Entidades de Crédito y el
Real Decreto 948/2001, de 3 de agosto, sobre sistemas de indemnizacion de los inverso-
res.

** En dicho asunto el Tribunal de Justicia declar6, en esencia, que no puede calcularse
la remuneracién de una determinada ayuda estatal por comparacién con el mercado
cuando dicha ayuda esté fuera de mercado, como aqui sucede (Sentencia de 3 de julio
de 2003, Chronopost, C-83, 93 y 94/01 P, Rec. 2003, p. 1-6993, apartados 33 y ss.). La
empresa publica que prestaba el servicio universal de correos concedi6é a una filial de
derecho privado la ayuda estatal consistente en poner a su servicio la red postal a cambio
de una remuneracién. La Comisiéon compar6 tal remuneracion con el precio que supues-
tamente exigiria un operador privado. El Tribunal declar6 que la red postal no se ejecuta
con un proposito comercial, pues debe llegar incluso a aquellos lugares en los que no se
cubran los costes. No tiene sentido comercial para un operador privado crear una red
de este tipo y, por tanto, no existia equivalente en el mercado a la medida adoptada por
el Estado.
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b) Otra medida consiste en la recapitalizacién de bancos sélidos que pue-
dan verse afectados por la crisis. A la recapitalizacion dedicé la Comision
una Comunicaciéon a cuyos comentarios nos remitimos.

¢) La liquidacién controlada puede tener que aplicarse, como segunda
fase, cuando tras una ayuda de salvamento el banco no puede reestructu-
rarse con éxito.

d) Pueden darse otras formas de ayuda a la liquidez. Cuando las medidas
no estén destinadas «a determinados bancos» sino «a todos los operadores del
mercado comparables», no estaremos ante una ayuda, sino ante una medida
general. Queda por aclarar cual es el sentido que la Comisiéon dara a la
expresion «todos los operadores comparables». En principio deberia descar-
tarse que se esté abriendo la puerta a considerar que las medidas al sector
bancario (y s6lo a ese sector) sean medidas generales si estan disponibles
para todos los bancos establecidos en el territorio del Estado. La Comision
ha dicho reiteradamente que las medidas generales deben estar abiertas a
todas las empresas de un territorio (y no a todas las de un sector)™. Si ahora
dijese otra cosa, entraria en contradiccién con la jurisprudencia comunita-
ria®. Como dijimos al analizar el articulo 107 TFUE, la ayuda selectiva, y lo
es la que beneficia a las empresas de un determinado sector, no puede ser,
por definicién, una medida general.

En cualquier caso, lo que si se percibe es un proposito de la Comisiéon de
aligerar la carga administrativa de la autorizacién de ciertas medidas, debido
a la urgencia de la situacion™. Tal supuesto propésito parece resultar tam-
bién del hecho de que la Comisién indique determinados requisitos segin
los cuales una ayuda individual no se considere ayuda de Estado. Se trata
del asunto Northern Rock, ya comentado. En esencia, la institucién debe ser
solvente, debe cobrarse un tipo de interés penalizador al beneficiario por

% Sin ir mas lejos en el Marco temporal aplicable a la ayuda estatal para facilitar el
acceso a la financiacién (apartado 2); o en la Carta de 4 de noviembre de 2008 por la
que autoriz6 el Fondo espanol de adquisiciéon de activos bancarios, medida abierta, en
principio, a todos los bancos establecidos en el territorio espanol. Nos remitimos a los
apartados correspondientes.

% Se han considerado selectivas las ayudas a un sector determinado, excluyendo a
empresas del resto de sectores (Sentencia de 15 de diciembre de 2005, Unicrédito, C-148/
04, apartado 45, Rec. 2005, p. I-'11137, entre otras). Y también ha declarado la jurispru-
dencia que el hecho de que sean muchas las empresas o los sectores beneficiados, o que
sean sectores importantes, no permite considerar, sin mas, que la iniciativa estatal sea
una medida general, y no una ayuda (Sentencia de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien
Pipeline, C-143/99, Rec. 2001, p. 1-8365, apartado 48).

¥ La Comunicacién no seiiala que las medidas generales pueden generar distorsiones
en la competencia, aunque estas deban resolverse por disposiciones distintas de las relati-
vas a ayudas, normalmente mediante la coordinacién de politicas comunitarias o la armo-
nizacion de legislaciones (Conclusiones del Abogado General Darmon al asunto en que
recay6 la Sentencia de 17 de marzo de 1993, Sloman Neptun, C-72'y 73/91, Rec. 1993, p.
1-887).
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parte del banco central, y la iniciativa en la medida debe proceder de este
ultimo banco™.

Por ultimo, la Comisién se compromete a investigar con rapidez los asuntos
sobre ayudas, «en caso necesario en el plazo de 24 horas y durante un fin de
semana». Parece leerse detras de tal afirmacién una cierta escasez de medios
materiales y personales de la Comision Europea.

b) Comunicacion sobre recapitalizacion

La Comunicacién sobre recapitalizacion de instituciones financieras se pu-
blico el 15 de enero de 2009%. La Comisiéon cree que la recapitalizacion
proporciona estabilidad financiera y confianza, y limita el riesgo de insolven-
cia de los bancos. Ademas, este instrumento, en principio, fomenta los prés-
tamos a la economia real. La recapitalizacion puede ser también la respuesta
adecuada a la insolvencia de algunas instituciones financieras debido a su
estrategia de inversiéon o de negocio particular.

El falseamiento de la competencia a través de medidas de recapitalizaciéon
puede tener lugar en tres niveles diferentes: a) si se realiza con discrimina-
cion por razén de la nacionalidad de los bancos beneficiarios; b) si no se
distinguen adecuadamente los perfiles de riesgo de los bancos, pues puede
favorecerse el riesgo moral®; c) si la remuneracién de la recapitalizacion
sitla en una posicién competitiva significativamente inferior a los bancos

que no recurran a ella pero busquen capital adicional en el mercado*.

La mejor garantia para limitar los falseamientos de la competencia consiste
en tomar como referencia los precios de mercado. Cuando las inyecciones
de capital pablico tengan lugar con una participacién significativa (30% o
mas) de inversores privados en las mismas condiciones que el Estado, la
Comision aceptara la remuneracion fijada en el acuerdo. Y ello en aplica-
cion del «criterio del inversor privado» ya mencionado. En atencién a tal
criterio, la inversion del Estado en acciones cotizadas de una empresa no
debe valorarse s6lo por comparacion estricta con el valor de cotizacion,

% Asunto Northern Rock (DO C 43 de 16 de febrero de 2008, p. 1; y Carta al Reino Unido
de 5 de diciembre de 2007 http://www.ec.europa.eu/community_law/state_aids/).

¥ Comunicacién de la Comisi6én sobre la recapitalizacion de las instituciones financie-
ras en la crisis financiera actual: limitacién de las ayudas al minimo necesario y salvaguar-
dias contra los falseamientos indebidos de la competencia (DO C 10, de 15 de enero de
2009, p. 2).

** También con el objetivo de eliminar el riesgo moral, los bancos recapitalizados me-
diante ayuda piblica deben abstenerse de mencionar tal hecho en su publicidad.

*' La Comunicacién contiene una metodologia para la fijacién de la remuneraciéon
mediante una horquilla de precios tomada de las recomendaciones del Eurosistema de
20 de noviembre de 2008. La remuneraciéon debe ser lo suficientemente elevada como
para incentivar que el capital publico sea reembolsado cuando lo permita el mercado.
Caso de que el banco no se considere sé6lido, las condiciones de la recapitalizacién y su
remuneracion son otras, mas estrictas.
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sino teniendo en cuenta otros factores®. Esa idea parece plasmarse en la
Comunicacion, la cual admite para los bancos esencialmente sélidos remu-
neraciones inferiores a las que puedan considerarse de mercado. Sin duda,
la situacién de crisis lo aconseja.

En atencién a los criterios generales plasmados en la Comunicacion banca-
ria, la entidad recapitalizada debe someterse a un plan de reestructuraciéon
que garantice su viabilidad futura.

¢) Comunicacion sobre activos deteriorados

El tercer documento de la Comision dirigido especificamente al sector ban-
cario es la Comunicacién sobre activos deteriorados”. Se dicté debido al
debate suscitado en Europa tras el rescate de activos «toxicos» llevado a
cabo por la Administracion estadounidense.

La decision de adquirir activos deteriorados y el modo de hacerlo corres-

ponde a cada Estado. La dificultad de llevar a la practica esta medida se

debe a la propia dificultad de identificar y valorar dichos activos. En cual-
prop y

quier caso, esta Comunicacién se emitié para orientar a aquellos Estados

que deseasen aplicar esta medida como complemento a otras ya adoptadas.

El modo habitual de adquirir activos toxicos consiste en segregarlos del ba-
lance del banco e imputarlos a una entidad independiente que goce de
garantia pablica. Se trata de la figura del banco defectuoso, o «banco malo»
en terminologia de la prensa publicada, sobre todo, a principios de 2009*.
Tal fue la opcién de Alemania, por ejemplo. Otra alternativa, menos aconse-
jable, es compensar a los bancos las pérdidas producidas por los activos
deteriorados pero sin segregar dichos activos de su balance. La Comunica-
cion también senala la posible creacion de un «banco sano», a través del
cual el Estado compre activos que no han perdido valor. Espana ha apro-
bado un Fondo de adquisicion de activos sanos, al que mas adelante nos
referimos.

El objeto inmediato del rescate de activos financieros deteriorados es garan-
tizar la estabilidad financiera y sostener el préstamo bancario a la economia
real. La eficacia al respecto de las medidas adoptadas hasta el momento es
dudosa (por ejemplo, dice la Comisioén, porque las entidades han preferido
emplear los fondos procedentes de la recapitalizacién para constituir provi-
siones contra futuros deterioros del valor de los activos)*.

# Sentencia de 24 de octubre de 1996, Alemania, Hanseatische Industrie-Beteiligungen y
Bremer Vulkan/Comision (C-329/93 y C-62 y 63/95, Rec. 1996, p. I-5151, apartados 33 y
ss.).

# Comunicacién de la Comisién sobre el tratamiento de los activos cuyo valor ha
sufrido un deterioro en el sector bancario comunitario (DO C 72, de 26 de marzo de
2009, p. 1).

* Por todos, puede verse la edicion de 9 de febrero de 2009 de EL ECONOMISTA:
«Solbes asegura que Espana no creard un “banco malo” para activos toxicos».

# Sin embargo, la Comunicacién sobre activos deteriorados, a la que enseguida nos
vamos a referir, senala que «los planes de rescate anunciados por los Estados miembros en octubre
de 2008... han evitado el riesgo de desplome financiero», pero «la evolucion de la concesion de
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A mas largo plazo se pretende crear un sistema bancario mas sélido, que no
precise intervenciones recurrentes a cargo de las finanzas publicas. Para
ello, la medida debe ser conforme con la normativa en materia de ayudas
de Estado e ir acompanada de un plan de reestructuracion.

Los requisitos de autorizacion de la ayuda consistente en la adquisicion de
activos toxicos no distan mucho de los criterios generales expuestos en la
Comunicacién bancaria:

* La ayuda podra ampararse en el articulo 107.3.b del Tratado.

* El banco que solicite ayuda debe determinar de antemano el valor del
deterioro y presentar un plan de reestructuraciéon o de viabilidad futura.
Ello determinara el montante de ayuda.

* Los bancos deben soportar las pérdidas asociadas a los activos deteriorados
en la mayor medida posible. Identificada la pérdida, cuando el resultado
sea la quiebra técnica en ausencia de ayuda, el banco debe ser puesto en
administracion o liquidacion.

* La medida sera temporal, limitada a un plazo de seis meses.

* Siempre que sea posible, el valor de traspaso debe ser el de mercado. El
Anexo IV de la Comunicacion contiene criterios de valoracion de los activos.

* Dado que esta medida es de caracter estructural, resultan aplicables en
buena medida los principios de las ayudas de salvamento y reestructuraciéon
de empresas en crisis, lo que exige notificar a la Comision el alcance de la
reestructuracién que se deba acometer tras la ayuda. Precisamente sobre
las operaciones de reestructuracion, cuando resulten obligatorias, versa la
Comunicacién que pasamos a analizar.

d) Comunicacion sobre evaluacion de medidas de reestructuracion

Conforme a las anteriores Comunicaciones cuando un banco haya sido reca-
pitalizado por el Estado o cuando haya recibido cualquier tipo de ayuda
estatal debido a las pérdidas (excepto la participacién en un régimen de
garantia) que en conjunto supere el 2% de los activos del banco ponderados
en funcion del riesgo, deberd presentarse un plan de reestructuracion®.
Aunque si se trata de una ayuda limitada a una entidad esencialmente sélida
bastara con presentar a la Comision un estudio de viabilidad.

Para los casos en que se presente un plan de reestructuraciéon de una enti-
dad, la Comision aplicara la Comunicacién sobre operaciones de reestructu-
racion de entidades financieras'. Ese texto se fundamenta, como muchos
referidos a la crisis, en el citado articulo 107.3.b del TFUE.

préstamos a la economia real desde el anuncio de los planes ha sido desfavorable, y las ultimas
estadisticas indican una brusca desaceleracion del crecimiento del crédito».

 Véase en particular el apartado 42 de la Comunicacion sobre recapitalizacion, y el
apartado 55 de la Comunicacién sobre activos deteriorados.

47 Diario Oficial C 195, de 19 de agosto de 2009, p. 9.
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La Comunicacién se aplicara en lugar de las Directrices de salvamento y
reestructuracion para la evaluaciéon de las ayudas de reestructuraciéon a ban-
cos en las actuales circunstancias de crisis sistémica. Asi, cuando el banco
esté obligado a presentar un plan de reestructuracion con arreglo a las
orientaciones de la Comision, ésta analizard si el mismo permitira restable-
cer la viabilidad del banco a largo plazo. Caso de que la Comisién tenga
dudas al respecto iniciard un procedimiento de investigacion formal. La
Comunicacion se aplicara a las medidas notificadas hasta el 31 de diciembre
de 2010.

Este texto expone como examinara la Comision las ayudas de reestructura-
cién de bancos en crisis. En resumen:

* El plan de reestructuraciéon debe incluir un diagnéstico a fondo de los
problemas del banco, y exponer de qué manera las medidas propuestas
solucionaran los problemas subyacentes del banco. La Comunicaciéon deta-
lla la informacién que el plan debe contener (estructura organizativa, finan-
ciacion, gobernanza, etc.). El plan debe realizar la llamada «prueba de ten-
sibn», o combinacion de situaciones de estrés en un supuesto de recesion
mundial prolongada.

* El calendario de recuperacion debe ser flexible y realista. Pero la reestruc-
turaciéon debera ejecutarse lo antes posible y no debera durar mas de cinco
anos, siendo lo habitual que dure de dos a tres anos.

* Debe darse una adecuada distribucion de cargas entre los Estados y los
bancos beneficiarios. Es decir, la ayuda debe limitarse al minimo necesario
y el beneficiario debe contribuir a la reestructuracion con sus propios recur-
sos lo mas posible (por ejemplo, mediante la venta de activos).

* Deben disenarse medidas para limitar el falseamiento de la competencia
por parte del banco salvado. En particular, debe evitarse que la ayuda pro-
longue el falseamiento de la competencia debido a la asuncién excesiva de
riesgos y a modelos empresariales insostenibles. Debe protegerse la competi-
tividad del sistema financiero comunitario a largo plazo, sin pensar s6lo en
la estabilidad a corto plazo. Para ello, el precio de la ayuda debe ser ade-
cuado, podra exigirse la cesién o la limitacién de actividades empresariales,
y se debe evitar que la ayuda financie comportamientos contrarios a la com-
petencia (por ejemplo, la adquisiciéon de un competidor).

3. Inversion inteligente: El Marco Temporal

Antes dijimos que uno de los objetivos del Plan de accién en materia de
ayudas era la reduccion de la ayuda estatal. Pero en enero de 2009 la Comi-
sion era consciente de que tal objetivo era irreal. Por eso, el dia 22 de
ese mes public6 un Marco temporal de ayuda para facilitar el acceso a la
financiacion. De entrada aclaramos la cuestion de la temporalidad: el Marco
solo se aplicara desde el 17 de diciembre de 2008 (tiene, por tanto, efecto
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retroactivo) hasta el 31 de diciembre de 2010. E1 Marco fue objeto de una
modificacion, que tuvo efecto a partir del 25 de febrero de 2009*.

La justificaciéon a dicho Marco seria que en el orden secuencial previsto por
la Comision para superar la crisis (primero inyeccién de liquidez a las enti-
dades bancarias y luego inversion inteligente), tocaba el turno a la inversion.
Pero la misma sélo es posible si las empresas disponen de financiacién. En
resumen, sin renunciar al Plan de accién (reducir y reorientar la ayuda
estatal), temporalmente se hacia necesario flexibilizar el otorgamiento de
ayuda.

El Marco temporal repasa diversas categorias de ayuda disponibles para los
Estados (a la formacion, de salvamento y reestructuracion, etc.) y dedica un
apartado a la ayuda amparada en el articulo 107.3.b del Tratado (para reme-
diar «una grave perturbacion en la economia de un Estado miembro»). Con base
en tal articulo, hasta ahora poco empleado, la Comision establece criterios
de valoracion de las ayudas que tengan por potenciales destinatarias a em-
presas que no estuvieran en crisis a 1 de julio de 2008. Los Estados deben
demostrar que las medidas que notifiquen al amparo de la Comunicacién
son necesarias y apropiadas para poner remedio a una grave perturbacion
de su economia®. Caso de no quedar acreditada esa circunstancia en la
notificacién, la ayuda no se autorizard®. Resumimos las lineas esenciales:

* Limite compatible de la ayuda: el Reglamento sobre ayudas de minimis
permite conceder ayuda de hasta 200.000 euros durante tres ejercicios fisca-
les. Dejando a un lado otros detalles, se consideraran compatibles los regi-
menes de ayuda de hasta 500.000 euros (incluyendo posibles ayudas de mi-
nimis que la empresa pueda haber recibido)®".

* Ayuda en forma de garantia: Se admiten reducciones de hasta el 25% de

* La Comunicacion de la Comisién Marco temporal comunitario aplicable a las medi-
das de ayuda estatal para facilitar el acceso a la financiacién en el actual contexto de
crisis econémica y financiera se publicé en el DO C 16, de 22 de enero de 2009, p. 1).
El 25 de febrero de 2009 tuvo lugar la modificacién, con efecto a partir del 25 de febrero
siguiente, como se ha dicho (disponible en http://www.ec.europa.cu). En el DO C 83,
de 7 de abril de 2009, p. 1, se publicé una versién consolidada del Marco temporal, la
cual empleamos en este apartado.

* Yesto es importante, pues se trata de un anadido de la modificacion de febrero de
2009.

% Las medidas concedidas al amparo de esta Comunicacién deben notificarse. No
debe llevar a engano la defectuosa traduccion de la versiéon espanola del Marco temporal,
que senala que tales ayudas «habrdn de ser comunicadas a la Comision» (p. 13). La comunica-
cion implica una mera toma de conocimiento, a diferencia de la notificacion, que inicia
el procedimiento de examen de la ayuda. El Marco temporal no actia a modo de Regla-
mento de exencién que permita omitir la notificacién de una ayuda.

°' La definicién de empresa en crisis se contiene, para las grandes empresas, en las
Directrices de salvamento y reestructuracién de empresas en crisis, y, para las PYME, en
el Reglamento de exencion por categorias, ambas normas ya citadas. Esta modificacion
de un Reglamento a través de un instrumento propio de soft law (el Marco Temporal)
suscita dudas de legalidad, por aplicacion del principio de jerarquia normativa.
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la prima anual a pagar por las PYME por una garantia estatal, la cual no
podra superar €l 90% del préstamo durante la vigencia de éste™.

* Ayuda en forma de bonificaciéon de tipos de interés: Para fomentar la
concesion de créditos, se autoriza la ayuda estatal consistente en la diferen-
cia entre el tipo de interés de referencia y un cierto tipo de interés cuyo
método de calculo expresa la Comunicaciéon™.

* Ayuda para productos verdes: Se autorizaran préstamos de inversiéon para
el lanzamiento de nuevos productos que mejoren de forma significativa la
proteccion del medio ambiente™. La bonificacion del préstamo se aplicara
como maximo durante dos anos desde su concesion.

Adicionalmente, la Comunicacién contiene una adaptaciéon temporal del
marco existente sobre ayudas al capital riesgo, pues es consciente de la aver-
sion al riesgo que genera la crisis”. Entre otras medidas favorecedoras de la
entrada en el capital de las PYME, se incrementan de 1,5 a 2,5 millones de
euros anuales los tramos maximos de financiaciéon que permiten considerar
que existe una deficiencia de mercado para autorizar una ayuda de capital
riesgo a una PYME.

Como ya dijo en la Comunicacién bancaria, la Comisiéon se compromete a
garantizar la rapida autorizaciéon de las ayudas en respuesta a la crisis. Alude
al respecto al paquete de simplificacion en materia de procedimientos que,
en ese momento, estaba en proceso de elaboracion. Nos referimos ense-
guida a ese bloque de documentos.

Finalmente, se establecen ciertas obligaciones de control e informacién. A
mas tardar el 31 de julio de 2009 los Estados deben suministrar a la Comi-
sion una lista de medidas adoptadas al amparo de esta Comunicacién. Y
deberan presentar un informe sobre dichas medidas el 31 de octubre de
2009.

Al amparo del Marco temporal Espana recibié autorizacion para un régi-
men de ayudas a empresas dada la escasez de crédito. Dicha medida se
adopté mediante Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos. Se notific6 como un marco nacional transitorio de
concesion de ayudas de importe limitado a empresas como consecuencia de

*® Vid. la Comunicacién sobre la aplicaciéon de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a
las ayudas estatales en forma de garantia (DO C 155, de 20 de junio de 2008).

% Kl tipo de interés de referencia se determina en la Comunicacién relativa a la revi-
sion del método de fijacion de los tipos de referencia y de actualizacién (DO C 14, de
19 de enero de 2008, p. 6). Tal tipo de interés, en los términos de dicha Comunicacién,
no contiene ayuda estatal.

5 Recordemos que Espaia recibi6 autorizacion para una ayuda temporal en el marco
del «Plan de competitividad para el sector del automévil», ya citado, enfocado a la protec-
cion del medio ambiente mediante la sustitucion de vehiculos antiguos por otros menos
contaminantes (Ayuda N140,/2009).

% Directrices comunitarias sobre ayudas estatales y capital riesgo para pequefias y me-
dianas empresas (DO C 194, de 18 de agosto de 2006, p. 2).
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la crisis econémica y financiera. Recibi6 autorizaciéon de la Comisién me-
diante carta de 8 de junio de 2009%. El volumen calculado de ayuda del
régimen es de unos 1.400 millones de euros, y va destinado tanto a PYME
como a grandes empresas. La Comisién consider6 la medida ajustada al
Marco temporal y la autorizé de conformidad con el articulo 107.3.b del
Tratado de Funcionamiento. Al amparo de la autorizaciéon de dicho régi-
men se aprobd, por ejemplo, el llamado «Plan Vive Autobuses 2009,/2010»"".

4.  Mejoras procedimentales: El paquete de simplificacion

El paquete de simplificacién en materia de ayudas arranca en realidad del
Plan de accion ya referido. Es decir, no viene motivado directamente por la
crisis. Pero su aparicién no puede ser mas oportuna. Tal vez su adopcién se
haya acelerado dada la situacién critica de la economia comunitaria. Esta
constituido por tres documentos: una Comunicacion sobre la aplicacion de
la normativa de ayudas de Estado por parte de las jurisdicciones nacionales,
una Comunicacién sobre un procedimiento simplificado de autorizaciéon de
ayudas de Estado y un Codigo de buenas practicas™.

a) Aplicaciéon de la normativa sobre ayudas por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales

Los jueces nacionales tienen ciertas facultades en materia de ayudas™. El
documento que nos ocupa tiene por finalidad proporcionar una visién prac-
tica y detallada sobre cuales sean tales facultades®.

Las facultades de los jueces nacionales en materia de ayudas proceden de
su competencia para aplicar disposiciones comunitarias con efecto directo®'.

% Ayuda de Estado n® N 307/2009 «Régimen temporal de ayuda para conceder canti-
dades limitadas de ayuda compatible».

57 Resolucion de 8 de julio de 2009, de la Direccién General de Transporte Terrestre,
por la que se da publicidad al Acuerdo de Consejo de Ministros de 12 de junio de 2009,
por el que se establece la normativa reguladora de los préstamos previstos en el plan
elaborado por el Ministerio de Fomento para la renovacién del parque de autobuses y
autocares, denominado Plan Vive Autobuses 2009-2010.

% Un analisis sobre el paquete de simplificacién puede consultarse en CLERC, E., et. al.,
«The simplification package in State aid: Notice on simplified procedure and best practi-
ces code», Competition Policy Newspaper, 2009-2.

% Para mayor detalle del aqui ofrecido puede consultarse a ViLLALVILLA MUNOZ, J. M2,
y HERNANDEZ MARTIN, V., El control de las ayudas de Estado en el derecho europeo, Colex, Madrid,
1999; SiLva pE LAPUERTA, R., El procedimiento ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, La Ley, Madrid, 1993; o Estoa Pirez, A., El control de las ayudas de Estado, Iustel,
2006.

% Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas
estatales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales (DO C 85, de 9 de abril de 2009, p.
1).

o' Kl efecto directo permite a los nacionales comunitarios invocar ante sus propios
tribunales las normas comunitarias cuya aplicacion por dichos tribunales pueda hacerse
de forma clara y precisa porque no necesiten normas o actos complementarios ni establez-
can condiciones. Se proclamé por primera vez en la Sentencia de 5 de febrero de 1963,
Van Gend and Loos (26/62, Rec. 1963, p. 3), y se aplicé en materia de ayudas, por ejemplo,
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El articulo 108.3 in fine del Tratado, recordemos, prohibe la ejecucion de
nuevas ayudas hasta su autorizaciéon por la Comisiéon. Dicho articulo tiene
efecto directo. En consecuencia, el juez nacional dispone de competencias
en materia de ayudas ilegales, que son las que incumplen dicho articulo.
Asi, el juez nacional podra adoptar todas las medidas de que disponga con
arreglo a su propio derecho en caso de ayudas ilegales, incluida la recupera-
cion®™.

También podra aplicar los Reglamentos de exencion, ya mencionados, pues
los Reglamentos comunitarios tienen efecto directo. Si el juez nacional llega
a la conclusiéon de que una ayuda sometida a su consideracién no cumple
las condiciones de los Reglamentos, podra declarar su ilegalidad, y adoptar
las medidas pertinentes. Lo que no podra el juez nacional es pronunciarse
sobre la compatibilidad de una medida con el mercado comun, pues tal
decision corresponde exclusivamente a la Comisiéon Europea.

Podra también velar el juez nacional por el cumplimiento de decisiones de
la Comisioén, que también tienen efecto directo. A tal fin podra ejecutar las
decisiones negativas a instancia de un particular (por ejemplo, ordenando
la recuperaciéon de una ayuda ilegal). O podra controlar la ejecucion de
las decisiones positivas, comprobando si las ayudas otorgadas respetan los
términos de la decisiéon de autorizacion.

Del mismo modo, el procedimiento ante el juez nacional puede referirse a
la aplicaciéon de un régimen de ayudas existente, que no requiere autoriza-
cion previa de la Comision, como ya sabemos. El juez nacional puede com-
probar si una ayuda individual a una empresa se ajusta a las condiciones del
régimen existente. De no ser asi podra declarar la ilegalidad de la ayuda
individual, por no estar amparada en el régimen de ayudas existentes. Esta
facultad es similar a la prevista en relacion con los Reglamentos de exen-
cion.

Adicionalmente, el Derecho comunitario dispone mecanismos de colabora-
cion de la Comision y la Justicia comunitaria con los érganos jurisdiccionales
nacionales. A veces, el juez nacional tendra que interpretar y aplicar el ar-
ticulo 107.1 del TFUE, sobre el concepto de ayuda, a efectos de aplicar el
articulo 108.3 del mismo Tratado. Otras veces podra dudar de la validez o
la interpretacion de disposiciones o actos comunitarios que deba aplicar. En
definitiva, en diversas ocasiones el juez nacional debe interpretar y aplicar el
derecho comunitario y, para ello, podra (y debera en ciertos casos) plantear
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia y podra recabar de la Comi-
sion informacion juridica o econémica en asuntos sobre ayudas®.

en la Sentencia de 15 de julio de 1964, Flaminio Costa/ENEL (6/64, Rec. 1964-1966, p.
99).

02 Al respecto de tales competencias puede consultarse a ORtiz VAAMONDE, S., «Compe-
tencias del juez nacional en materia de ayudas de Estado», Noticias de la Union Europea,
n® 196, mayo 2001, CISS, Madrid, pagina 118.

% A fin de proporcionar orientacion sobre tal extremo la Comision ya habia publicado
una Comunicacion sobre la cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y
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Pese a que el proceso ante el juez nacional presenta ventajas frente al proce-
dimiento administrativo ante la Comision, se trata de un recurso escasa-
mente utilizado®. En parte, se supone, para paliar ese déficit, la Comision
publicé el texto que nos ocupa. Esa Comunicacién no contiene cuestiones
especialmente novedosas. Se trata mas bien de un documento de sintesis
con un tono didactico, pero resulta esclarecedor y completo. Cabe pensar
que tales virtudes incentiven el recurso al juez nacional. De ese modo, la
Comunicacion puede contribuir a aligerar la carga de trabajo de la Adminis-
tracién comunitaria, especialmente ocupada en estos momentos de crisis.

b) Procedimiento simplificado

De entrada aclaramos que el procedimiento simplificado no afecta a las
medidas notificadas a la Comision en el contexto de la actual crisis finan-
ciera. La Comunicacién que nos ocupa excluye expresamente tal posibili-
dad®.

Sin embargo, esta Comunicaciéon puede beneficiar el funcionamiento de la
burocracia administrativa dedicada a las ayudas. Contribuira a aligerar la
carga de trabajo de la Comision, permitiendo a ésta centrarse en las medidas
mas importantes, entre las que figuran las relativas a la crisis. Tal propésito
de la Comisiéon de utilizar procedimientos simplificados que le permitan
centrar sus esfuerzos en las ayudas mas relevantes es una vieja idea®.

La Comunicacion se refiere a las categorias de ayudas notificadas que gene-
ralmente se aprueban sin plantearse dudas sobre su compatibilidad con el
mercado comun. El objeto de la Comunicacién es aclarar en qué condicio-
nes suele la Comision adoptar una decisiéon abreviada por la que se declaran
compatibles con el mercado comun determinadas ayudas estatales siguiendo
el procedimiento simplificado.

Si una ayuda esta contemplada en la Comunicacion, la Comisién intentara
adoptar una decisién abreviada sobre la misma. Dicha decision de que la
medida no constituye ayuda, o que no se formulan objeciones a la misma,
se intentara adoptar en el plazo de veinte dias laborables. Para los casos de

la Comisién en materia de ayudas de Estado (DO 312, de 23 de noviembre de 1995, p.
8y ss.).

% Sobre tales ventajas puede leerse a ALONsO GaRcia, R., El Juez espaiiol y el Derecho
Comunitario, CGP], Madrid, 2003, en particular, pagina 27 y ss.

% Comunicacién de la Comisioén sobre el procedimiento simplificado para tramitar
determinadas ayudas estatales (DO C 136, de 16 de junio de 2009, p. 3).

% En su obra, ya obsoleta, Derecho de la Competencia en las Comunidades Europeas. Vol. IIB.
Explicacion de las normas aplicables a las ayudas estatales, Bruselas-Luxemburgo, 1997, la
Comision contemplaba procedimientos acelerados de autorizaciéon de ayudas (pagina 35,
y en particular, nota 86). Y tiempo después proyecté adoptar sendas Comunicaciones, en
linea con el propésito de simplificacion procedimental, sobre ayudas de Estado de poca
cuantia y ayudas con efectos limitados sobre el comercio intra comunitario. Dichas comu-
nicaciones no llegaron a adoptarse, pero el propésito de adoptar plazos mas breves en
determinados casos se ha materializado en la Comunicacién aqui comentada.
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ayudas que no encajen en los supuestos previstos en la Comunicaciéon, sera
aplicable el Reglamento de procedimiento en materia de ayudas.

Las categorias de ayudas que pueden beneficiarse de un procedimiento
abreviado son las que estan en las secciones de evaluacién normal de marcos
o directrices existentes, las que coincidan con decisiones precedentes, y la
prorroga o extension de regimenes existentes.

La Comunicacién contiene ciertas salvaguardias que excluyen la aplicaciéon
del procedimiento abreviado. Una de ellas es que dicho procedimiento
abreviado no puede aplicarse a la ayuda ilegal, ni a las ayudas de ciertos
sectores (pesca, etc.).

En materia de procedimiento, la Comision considera beneficiosos los con-
tactos previos a la notificaciéon con el Estado miembro notificante, como
también senala en el Coédigo que comentamos a continuacién. Los porme-
nores de tales contactos se detallan en la Comunicacion. Tras dichos contac-
tos previos, la Comisiéon publica un resumen de la notificaciéon, para permi-
tir las alegaciones de terceros en el plazo de diez dias. El procedimiento
finaliza, en su caso, mediante una decisiéon abreviada, que serd objeto de
publicacién oficial.

c) Codigo de Buenas Practicas

La dltima Comunicaciéon en materia de procedimiento es un Coédigo de
Buenas Practicas para los procedimientos de control de las ayudas estata-
les”. El Coédigo se basa en la experiencia adquirida en la aplicacién del ya
mencionado Reglamento de procedimiento en materia de ayudas.

El objetivo principal de este Codigo es proporcionar una orientacion sobre
la tramitacién habitual de los procedimientos de ayudas estatales, a fin de
mejorar la coordinacion entre la Comisioén y los Estados, esencialmente.

El Cédigo, como la anterior Comunicacién, insiste en la importancia de los
contactos previos a la notificaciéon entre la Comisién y el Estado notificante
(o pre-notificacion). Entre otros extremos, tal pre-notificaciéon permite faci-
litar orientacién al Estado sobre el alcance de la informacién que debe pre-
sentar en el formulario de notificaciéon. El Codigo detalla el modo en que
deberian desarrollarse estos contactos previos (celebraciéon de reuniones,
plazos, etc.).

Cabe que la Comision y el Estado pacten una planificaciéon de los plazos de
examen de una ayuda cuando ésta sea compleja o novedosa. Ello aumentara
la previsibilidad y la transparencia del procedimiento de control.

Durante el examen preliminar, la Comision intentara agrupar sus peticiones

57 Cédigo de Buenas Practicas para los procedimientos de control de las ayudas estata-

les (DO C 136, de 16 de junio de 2009, p. 13).
289

RDE10$A040 27-05-10 11:07:57



ABEL Estoa PEReZ

de informacion, a fin de no alargar excesivamente el procedimiento®. Asi
pues, el Codigo contiene buenas practicas aplicables no sélo a los Estados,
sino también a la Comision. Tal circunstancia tiene que ver con la notifica-
cion completa de la ayuda, la cual permite iniciar el procedimiento. La
notificacién no esta completa hasta que asi lo considere la Comision, lo cual
puede alargar excesivamente el examen en caso de sucesivos requerimientos
de informacién. Como contrapartida, segin el Reglamento de procedi-
miento, el Estado puede comunicar a la Comisiéon, motivadamente, que la
informacion facilitada es suficiente o que carece de otra adicional®.

El Coédigo contiene también ciertas previsiones sobre el procedimiento de
investigaciéon formal y sobre las denuncias, las cuales dan lugar, en muchos
casos, a procedimientos en materia de ayudas ilegales.

B) Medidas de espaia ante la crisis financiera

En este apartado nos vamos a referir a las ayudas al sector bancario mas
significativas del Gobierno espanol. Se trata por tanto de medidas destinadas
a solventar la crisis financiera. Quedan fuera de este analisis otras iniciativas
que tengan por destinatarias a empresas de sectores distintos del bancario™.
Las ayudas en cuestiéon consisten en un régimen de avales para la financia-
cion de entidades bancarias y sendos fondos, uno de adquisiciéon de activos
financieros y otro de reestructuracién ordenada bancaria. Se adoptaron,
como ya se ha adelantado, dentro del eje de ayudas al sector financiero del
Plan Espanol para el Estimulo de la Economia y el Empleo (el llamado Plan
E).

1. Régimen de avales para entidades de crédito

El 14 de octubre de 2008 el Gobierno espanol notificé a la Comision Euro-
pea la medida consistente en la creacién de un régimen de avales publicos
para las operaciones de financiaciéon de entidades bancarias que operen en
Espana. El régimen se aprobé por Real Decreto-ley 7/2008, de 13 de octu-
bre, desarrollado por la Orden EHA/3364/2008, de 21 de noviembre’".

% La Sentencia de 15 de febrero de 2001, Austria/Comisién (C-99/98, Rec. 2001, p.- I-
1101, apartado 65) se refiere al abuso de la Comisién en el requerimiento de informacién
adicional.

% Y tal requerimiento tiene el efecto de iniciar el plazo aunque la motivacién del
Estado no sea especialmente consistente, como considera GARCIA-TREVIIANO GARNICA, E.:
Los procedimientos comunitarios de control de ayudas de Estado, Civitas, Madrid, 2002, p. 46.

™ Por ejemplo, las ya mencionadas ayudas al amparo del Acuerdo de la Comisién
Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos sobre el marco nacional transitorio de
concesion de ayudas de importe limitado a empresas como consecuencia de la crisis
econdmica y financiera.

T Kl Real Decreto-ley 7/2008, de 13 de octubre, de Medidas Urgentes en Materia
Econoémico-Financiera en relacion con el Plan de Accion Concertada de los Paises de la
Zona Euro fue modificado por Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo. La Orden de
desarrollo fue modificada por Orden EHA/3748/2008, de 23 de diciembre. En desarro-
llo, a su vez, de la Orden EHA/3748/2008 se dict6 la Resolucién de 24 de noviembre de
2008, de la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera, por la que se publica el
modelo de solicitud de aval.
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La finalidad de la medida es paliar las dificultades de financiaciéon de las
entidades de crédito que operan en Espana. El régimen consiste, en esencia,
en la concesion de avales a la emision de pagarés, bonos y obligaciones
admitidas a negociacion en los mercados secundarios oficiales espanoles.

El régimen se notific6 a la Comisiéon el mismo dia de su publicacién oficial
y un dia antes de su entrada en Vigor72. Por tanto, no se habia notificado
«con la suficiente antelacion» para que la Comision realizase sus observaciones,
lo que determiné su ilegalidad. Dado que la ilegalidad es una cuestion de
forma, y no de fondo, ello no impidi6 la autorizacién de la ayuda en diciem-
bre de 2008”. La ilegalidad parecia justificada por la urgencia de la situa-
cion, y la Comision no le dio mayor importancia. El régimen de ayudas se
prorrog6 en dos ocasiones, la Gltima, por espacio de seis meses, el 1 de
diciembre de 2009™.

La Comision autoriz6 la medida tras analizarla a partir de los principios de
la Comunicacién bancaria. Recordemos que dichos principios se basan en
los criterios generales consistentes en que la ayuda sea apropiada en cuanto
a su objetivo, necesaria en tiempo y cuantia, asi como proporcionada, a fin
de limitar la distorsiéon de la competencia. La medida notificada por Espana
se ajustd, en esencia, a los principios de la citada Comunicacién bancaria:

* Espana acredité mediante un informe del Banco de Espana que la medida
debia ampararse en el articulo 107.3.b del Tratado, debido a la dificultad
grave en la economia del Estado™.

* La ayuda se otorgd sin discriminacion por razéon de la nacionalidad, pues
se extiende a las filiales de entidades extranjeras con domicilio social en
Espaiia «que desarrollen una actividad significativa en Espafa»™. Espaia
acomodo los requisitos de la garantia estatal al principio de no discrimina-
cién en algin otro aspecto’”.

* El plazo de otorgamiento de avales finalizaria el 31 de diciembre de 2009
(aunque fue prorrogado, por dos ocasiones, como se ha dicho). El plazo

™ BOE de 14 de octubre de 2008.

® La ayuda, registrada con el nimero NN 54/B/2008, se autorizé por carta de 23 de
diciembre de 2008. La autorizacién se publicé en el DO C 122, de 30 de mayo de 2009
(«Régimen de avales para entidades de crédito en Espana»).

™ Decision N 588/2009.

™ Carta de la Comisién de 23 de diciembre de 2008, apartado 6 [C (2008) 8960 final
corr.].

" El requisito sobre la actividad significativa en Espaia se cumple al disponer de una
cuota de, al menos, el uno por mil del total del epigrafe «2.4. Préstamos y créditos. Otros
sectores» correspondiente a Residentes en Espana del Boletin Estadistico del Banco de
Espana.

7 Otro requisito de los beneficiarios consistia, segin la Orden EHA/3364/2008, en
haber emitido deuda analoga «en Espana» durante los cinco anos inmediatamente ante-
riores a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 7,/2008, citado. Tal mencién a Espana
se suprimi6 mediante la Orden EHA/3748/2008, en atencion al principio de no discrimi-
nacion previsto en la Comunicacién bancaria.
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maximo de vencimiento de las operaciones avaladas debera estar compren-
dido entre los tres meses y los tres anos siguientes a su emision. Excepcional-
mente dicho plazo podra ser de hasta cinco anos, previo informe del Banco
de Espana.

* En 2008 se autorizaron avales por importe de 100.000 millones de euros,
ampliables a 200.000 millones distribuidos entre 2008 y 2009. Dicha canti-
dad se consider6 adecuada y proporcionada. Y en cuanto a la colaboracion
del sector privado, la concesiéon del aval devenga el pago de una comision
que refleja adecuadamente el riesgo de la operacion. La comision se calcula
con base en las recomendaciones del Banco Central Europeo, y la Comisién
Europea constaté que era superior a la prevista para algiin régimen similar
autorizado.

* Para el otorgamiento de avales se establecieron condiciones especiales de
solvencia de los beneficiarios, a fin de evitar falseamientos en la competen-
cia. Caso de ejecutarse la garantia, las autoridades espanolas deberan notifi-
car a la Comision un plan de reestructuracion para la entidad en cuestion.

El analisis de la Comision, formalmente correcto, no profundiza en una
cuestion tan esencial como el importe maximo de la medida. La Comisién
no senala si tal importe maximo de fondos publicos que puedan ser destina-
dos a garantia es adecuado, necesario o proporcionado. En cualquier caso,
el importe maximo de fondos destinados a la medida y lo que tal volumen
representa respecto del Producto Interior Bruto (PIB) espanol esta en linea
con la actuacion del resto de Estados miembros adoptaron medidas simila-
res™.

2. Fondo de adquisicion de activos financieros

El fondo de adquisiciéon de activos financieros se creé por el Real Decreto-
ley 6/2008, de 10 de octubre, desarrollado por la Orden EHA/3118/2008,
de 31 de octubre.

Como en el caso del régimen de avales publicos, la ayuda era ilegal, pues se
notific6 una semana antes de su entrada en vigor. Como ya dijimos, dada la
grave situacion de crisis, la Comisién no dio importancia a la ilegalidad ni
a la tardia notificacion. Asi, el 4 de noviembre de 2008 la Comision informo
de que, tras una estrecha colaboracién con el Gobierno espanol, habia auto-
rizado la creacién del mencionado fondo™. Es decir, aunque Espana no

™ El Marcador de ayudas de Estado actualizado a Primavera de 2009 sefiala que el
importe maximo de 200.000 millones de euros destinado a la medida representa el
19,39% del PIB, espariol (Tabla 2, p. 17). De los dieciséis Estados miembros que habian
recurrido a este modo de ayuda en marzo de 2009 (fecha de los Gltimos datos disponibles
del Marcador), Espana era el séptimo en volumen de fondos destinados en porcentaje
del PIB.

™ Comunicado de prensa IP/08/1630. La ayuda, registrada con el nimero NN 54a/
2008, se autoriz6 por Carta de 4 de noviembre de 2009. La autorizacion se public6 en el
DO C 123, de 3 de junio de 2009. En fecha posterior Espana notific6 a la Comisién una
modificacion del fondo que fue objeto de autorizacién por Carta de 8 de abril de 2009.
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realiz6 un contacto previo con la Comision, como recomienda el Coédigo de
buenas practicas, si mantuvo una buena colaboracién con la Comisién du-
rante el examen de la ayuda.

La medida, como el régimen de avales, se debe a las dificultades de los
bancos solidos para acceder a financiacion, lo que afecta a su vez a la conce-
sion de créditos por dichas entidades a empresas y ciudadanos. El Fondo
celebra subastas inversas en la que adquiere activos, de forma temporal,
mediante un pacto de recompra®. El fondo cuenta con una dotacién, con
cargo a los presupuestos generales del Estado, de 30.000 millones de euros,
ampliables a 50.000 millones. La administraciéon, gestion y direcciéon del
Fondo, que carece de personalidad juridica propia, corresponde al Ministe-
rio de Economia y Hacienda (a través de un Consejo Rector y una Comisién
ejecutiva). No hay duda, pues, sobre el origen estatal de los fondos.

Tampoco hay duda sobre la presencia del resto de elementos que constitu-
yen una ayuda de Estado (ventaja, selectividad y afeccién a la competencia).
En particular, la Comision analizé la ventaja implicita en la ayuda estatal.
La Comision neg6 que el Fondo se ajustase al criterio del inversor privado,
como alegd Espana al sostener que el precio de los activos adquiridos se
formaba en el mercado. La Comisiéon consider6 que era la reducida liquidez
del mercado lo que habia impulsado a Espana a adoptar esa medida, la cual
un inversor privado no habria llevado a cabo. Es decir, existe ventaja por el
mero hecho de que el Estado haya debido organizar un sistema de subastas
publicas para dotar de liquidez al sector. De otro lado, dice la Comisién, el
sistema beneficia no sélo a los bancos adjudicatarios sino al sistema bancario
en su conjunto, pues todos los bancos podran anotar en sus libros una valo-
raciéon de los bonos susceptibles de incluirse en las subastas superior a la
que tendrian en el mercado®.

La Comision consider6 la medida una ayuda compatible. Aunque es reacia
a permitir a los Estados miembros comprar directamente activos financieros
bancarios, lo autorizé en este caso dadas las particularidades del sistema. La
principal de dichas particularidades consiste en que el Fondo s6lo puede
adquirir bonos de maxima calidad (calificados como AAA). La subasta in-
versa garantiza la mayor remuneracién posible para el Fondo, lo cual benefi-
cia al erario publico. Ademas, la medida incluye un pacto de recompra, es
decir, los bancos se comprometen a adquirir en una fecha posterior los
activos a un precio preestablecido. Y1a medida esta rodeada de cautelas. De
un lado, el Fondo esta sometido a un doble control: de la intervencién
general del Estado y parlamentario. Ademas, Espana se comprometi6 a in-
formar peridédicamente a la Comision.

El Fondo se prorrogé hasta 31 de diciembre de 2009 mediante Decision de 7 de agosto
de 2009 (N337/2009).

8 Puede obtenerse informacién sobre el desarrollo de las subastas, entre otras conside-
raciones, en la siguiente direccion habilitada en la pagina Web del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda: http://www.fondoaaf.es/.

81 Apartados 37 a 41 de la Carta de la Comisiéon de 4 de noviembre de 2008.
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Lo anterior determiné que la Comision autorizase el Fondo. Lo consider6
un medio apropiado para restaurar la confianza del sector bancario espanol
y de las empresas y particulares en su conjunto. Sin embargo, como en el
caso del FAAF, la Decision no contiene un analisis detallado sobre el im-
porte econémico de la medida, y sobre si tal importe es proporcionado.
Parece que razones de urgencia y celeridad prevalecieron sobre otras.

3. Fondo de reestructuracion ordenada bancaria

Vamos a distinguir dos apartados en este examen. En primer lugar describi-
mos el FROB. A continuacién analizamos el mismo desde el punto de vista
de las ayudas de Estado, con mencién de la Decisién de autorizacién dictada
por la Comision™.

a) Descripcion del FROB

El FROB se credé por Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio™. Respecto
de su actuacion son relevantes los Criterios de actuaciéon del Fondo acorda-
dos por su Comision Rectora™. Dichos Criterios fueron decisivos para obte-
ner la autorizaciéon de la Comision Europea, pues contienen numerosas sal-
vaguardias sobre la aplicaciéon de las ayudas y establecen obligaciones de
informacion a la Comision®. Este apartado analiza el Fondo desde el punto
de vista de las ayudas de Estado, dejando al margen cuestiones tales como
la eventual invasiéon de competencias de las Comunidades Autobnomas en
materia de Cajas de Ahorro™.

La medida se aprob6 casi dos anos después del inicio de la crisis internacio-
nal. Se consider6 necesaria pese a que el sector bancario espanol habia
resistido la crisis con cierta entereza®. Y bancos importantes del sistema

% La autorizacién recayé por Decision de 28 de enero de 2010 (Ayuda estatal N 28/
2010).

* El Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracion bancaria y refor-
zamiento de los recursos propios de las entidades de crédito fue convalidado en sesién
de 8 de julio de 2009 (Resolucién de 8 de julio de 2009, del Congreso de los Diputados,
por la que se ordena la publicaciéon del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley
9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracion bancaria y reforzamiento de los recursos
propios de las entidades de crédito).

 Pueden consultarse en la pagina Web institucional del FROB: http://www.frob.es

% Entre tales cautelas cabe mencionar la adecuada remuneraciéon de las acciones, el
establecimiento de normas sobre el pago de dividendos, la regulacion de la remuneraciéon
de los gestores, etc.

% El diario EL PAIS de 28 de junio de 2009 informa sobre eventuales recursos, bajo
el titular «<ERC pide a la Generalitat que recurra el fondo bancario por invadir competen-
cias».

87 La tinica entidad intervenida hasta la fecha es la Caja de Ahorros de Castilla—La
Mancha, mediante Resolucién de 28 de marzo de 2009, del Banco de Espana, por la que
se hace publico el Acuerdo de la Comision Ejecutiva de la misma fecha, en relacién a la
entidad Caja de Ahorros de Castilla-L.a Mancha. La intervencion se acordé en aplicacion
de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de
Crédito. Puede verse también el Real Decreto-ley 4/2009, de 29 de marzo, por el que se
autoriza la concesiéon de garantias derivadas de la financiacién que pueda otorgar el
Banco de Espana a favor de Caja de Ahorros de Castilla-La Mancha.
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espanol llegaron a criticar la concesiéon de ayudas, por el dano que ello
causa a la competencia®.

El Real Decreto-ley 9/2009 regula, ademas del régimen juridico del FROB,
a) los procesos de reestructuracion de entidades de crédito; y b) el refuerzo
de los recursos propios de las mismas.

a) Los procesos de reestructuracion se activan en defecto de una soluciéon
privada que refuerce la solvencia de la entidad amenazada. Pueden resu-
mirse asi:

* Cuando la entidad presente una situacion de debilidad econémico-finan-
ciera que pueda poner en riesgo su viabilidad y aconseje una reestructura-
cion, debe informar al Banco de Espana y presentarle un plan de viabilidad
con una de estas posibilidades: reforzar el patrimonio y la solvencia de la
entidad, su fusiéon o absorcion, o el traspaso total o parcial del negocio o
unidades del mismo. El Banco de Espana debe aprobar el plan de viabilidad,
con las modificaciones que, en su caso, considere necesarias. El Fondo de
Garantia de Depositos que corresponda podra apoyar el plan, en su caso,
con financiacién del FROB, en condiciones de mercado®.

* Si persistiera la situacion de debilidad, unida a ciertos supuestos tasados,
se iniciaria la administracion de la entidad por el FROB, que someteria a la
aprobacion del Banco de Espana un plan de reestructuracion para la fusion
de la entidad o el traspaso total o parcial del negocio.

b) El reforzamiento de recursos propios de las entidades de crédito con-
siste en que el FROB apoye procesos de integracion entre entidades que no
estén en situaciéon de debilidad en los términos recién expresados, para
mejorar su eficiencia. E1 FROB podra adquirir titulos emitidos por dos o
mas entidades de crédito residentes en Espana en el marco de un plan de
integracion que deberd aprobar el Banco de Espana. Los emisores deberan
recomprar los titulos tan pronto como puedan en los términos comprometi-
dos en el plan. Transcurridos cinco anos desde el desembolso sin que las
participaciones preferentes hayan sido recompradas, el FROB podria solici-
tar su conversién en acciones, en cuotas participativas o en aportaciones
sociales del emisor™.

8 Asi, la edicién de EL PAIS de 20 de noviembre de 2008 seialé: <El BBVA teme que
la ayuda a la banca dane la competencia». La noticia informa de que un mes antes el
Banco Santander habia expresado el mismo temor.

¥ Dice el articulo 6.1 del Real Decreto-ley que el FROB «guiado por el principio de utiliza-
cion mdas eficiente de los recursos publicos, podra otorgar financiacion en condiciones de mercado, a
los Fondos de Garantia de Depositos...».

% Respecto de esta actuaciéon del FROB es relevante el Acuerdo de su Comisién Rec-
tora, el cual tiene por objeto «establecer las condiciones bajo las cuales el FROB apoyard procesos
de integracion que pretendan llevar a cabo entidades de crédito fundamentalmente solidas en el
ambito del articulo 9 del Real Decreto-ley 9/2009» (norma primera).
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b) Consideraciéon de la medida como ayuda de Estado

Desde el punto de vista del control de las ayudas de Estado la propia crea-
cion del FROB puede considerarse una ayuda de Estado. Y ello en aplica-
cion de la llamada «puesta en practica» de una medida. En virtud de tal
doctrina se considera ayuda no so6lo la entrega material de fondos al benefi-
ciario, sino también la aprobacién de un dispositivo (generalmente una
norma) que permite dicha entrega sin requisitos adicionales. La doctrina
de la puesta en practica equipara la medida notificada a la ayuda ejecutada
(ilegal) aunque no se haya entregado dinero a los beneficiarios”™. Asi pues,
el Estado estaba obligado a su notificacion, requisito que no cumpli6 dili-
gentemente, lo que determina la ilegalidad de la ayuda®™. Sin perjuicio de
ello, la medida se aprob6 a finales de enero de 2010”.

A efectos de la aprobacion de ayudas de este tipo seria conveniente que
Espana mantuviese una comunicacion fluida con la Comision. Los perjuicios
de la adopcion de medidas estatales no consensuadas con la Comisién pro-
voca generalmente retrasos que generan inseguridad juridica para los opera-
dores, a los que en ultimo término se perjudica”.

El FROB cumple los requisitos del articulo 107.1 TFUE, citado:

* Aunque tiene personalidad juridica propia y plena capacidad para el desa-
rrollo de sus fines, cuenta con dotaciéon publica. Se financia en su mayor
parte con cargo a los presupuestos generales del Estado, y en menor medida
de las aportaciones de los Fondos espanoles de Garantia de Depositos™.

9" Recordemos que la mera creacién del FAAF, que presenta ciertas analogias, se consi-
der6 ayuda de Estado, autorizada pese a su ilegalidad.

9 XXIII Informe sobre politica de la Competencia (2003), apartado 397. Una aplica-
cién de esta doctrina puede verse en la decision 98/194/CE de 1 de octubre de 1997
(DO L 73, de 12 de marzo de 1998), en la cual se consideré ilegal la prorroga de una
prima fiscal alemana notificada tardiamente, pese a que las administraciones tributarias
dieron orden a los Liander de no aplicarla hasta que se autorizase por la Comision.

* El 29 de junio de 2009, coincidiendo con la aprobacién de este instrumento, EU-
ROPA PRESS informé6 de que «Bruselas espera que Espana le notifique el FROB “cuanto
antes” para que goce de “seguridad juridica”». La notificaciéon podria haber tenido lugar
en enero de 2010 (edicion de 18 de enero de 2010 de EL. PAIS «El Gobierno pacta la
aplicacion del FROB con Bruselas siete meses después de su aprobacién»).

% Decisién de 28 de enero de 2010, citada.

% A dtulo de ejemplo, es elocuente el siguiente titular de EL ECONOMISTA de 25 de
enero de 2010: «El retraso del FROB posterga también la fusion entre Caixa Sabadell,
Terrassa, Girona y Manlleu».

% En concreto, segiin el Preambulo de los Criterios de actuacién del FROB y la descrip-
cion del Fondo que realiza la Decisiéon de autorizacion, el Fondo se not6 inicialmente
con 9.000 millones de euros, de los cuales 6.750 millones proceden de los Presupuestos
del Estado y el resto del Fondo de Garantia de Depésitos. El fondo puede captar financia-
cion ajena con garantia del Estado, aunque ésta no podra superar mas de 10 veces su
dotacién inicial.
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Estos Gltimos organismos se nutren de contribuciones de sus entidades
adheridas, lo cual no impide la calificacion de los fondos como publicos”.

* A través del FROB puede concederse ventaja a entidades en situacion de
debilidad que se benefician de fondos estatales para acometer un proceso
de reestructuracion.

* La medida es selectiva en la medida en que beneficia a determinadas
empresas en dificultades financieras.

* La medida afecta al mercado interior comunitario y a la competencia,
efectos implicitos en toda medida de ayuda estatal.

Aunque el Fondo no tiene a priori duraciéon indefinida, se crea con cierto
propésito de permanencia (articulo 5 del Real Decreto-ley). Pero la Comi-
sion cree que las ayudas deben estar limitadas en el tiempo, y por ello lo
autorizo hasta el 30 de junio de 2010%. Una eventual prorroga debera notifi-
carse a la Comision, junto con un informe sobre su funcionamiento. Asi lo
establece también la norma decimocuarta de los Criterios de actuacion del
FROB.

La Comisién autoriz6 el FROB al amparo del articulo 107.3.b TFUE. El
régimen se considero, en consonancia con las orientaciones de la Comision,
adecuado, necesario y proporcionado, por las siguientes razones:

* El régimen de ayudas es adecuado porque la crisis financiera y la caida
del mercado inmobiliario en Espana han repercutido sobre el mercado de
crédito. No solo dicho mercado se ha ralentizado sino que, ademas, los
indices de impago han experimentado un incremento brusco.

* Junto a la necesidad de reparar tales deficiencias en el mercado de crédito,
el régimen es necesario porque en el sector bancario espanol existe un
exceso de capacidad, lo que exige su reorganizacion.

* El1 FROB es un esquema de ayudas proporcionado, con una remuneracion
de los titulos suscritos por el Fondo conforme a la Comunicacién sobre
Recapitalizacion. Ademas las beneficiarias deberan abstenerse de practicas
comerciales agresivas o injustas. Junto a lo anterior, es positivo que se hayan
establecido diversas obligaciones de informacién a la Comision en relaciéon
con la actuacién del fondo.

97 Asi resulta, por ejemplo, de la Sentencia de 22 de marzo de 1977, Steinike (78,76,
Rec. 1977, p. 595, apartado 22), la cual consideré fondos estatales los pertenecientes a
un fondo creado y administrado por el Estado, aunque fuese financiado en parte por las
empresas privadas. La Sentencia de 15 de julio de 2004, Pearle (C-345/02, Rec. 2004, p.
1-7139, apartado 38) aclaré que, para que los fondos de la ayuda se consideren estatales,
un dato relevante es que el fondo sirva para aplicar una politica del Estado, situacion
analoga a la del FROB.

% Articulo 5: «La extincion y liquidacion del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria
requerird de la correspondiente norma con rango de Ley, en la que se determinaran las reglas que
deban seguirse en el reparto del patrimonio remanente entre sus promotores».
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En vista de ello, Espana podra otorgar las ayudas que se ajusten a los térmi-
nos de la Decision autorizatoria de la Comision, previa comunicacion de las
circunstancias que, en su caso, establezcan los Criterios de actuacién del
FROBY. Las ayudas que no se ajusten a los términos de la Decisién de auto-
rizacion deberan notificarse individualmente'®”. Y ello porque la ayuda no
amparada por una decisién de autorizacion se considera nueva ayuda, sujeta
a deber de notificacion. El incumplimiento de ese deber, como es sabido,
determinara la ilegalidad'”'. Como vimos en el apartado correspondiente,
el incumplimiento de la eventual Decisién de autorizacién del FROB podra
controlarse por un juez espanol.

IV. CONCLUSIONES

Primera. Segtn el articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la
Unioén Europea, el concepto de ayuda de Estado comprende todas las inter-
venciones de los Estados miembros mediante fondos estatales, que conce-
dan ventaja a ciertas empresas, de forma selectiva, afectando a la competen-
cia y a los intercambios comerciales entre Estados. Pero en el asunto
Northern Rock la Comision excluy6 la consideracion de ayuda de una medida
a favor de dicho banco sin un verdadero analisis de la medida tenor del
articulo 107.1 citado. La Comisién se basoé en que Northern Rock era una
entidad solvente, en que el Banco Central cobré un tipo de interés penaliza-
dor al beneficiario, y en que la iniciativa en la medida procedia de dicho
Banco Central. La situacion de crisis que por entonces se avecinaba parece
haber influido en la Decision. Pero ni siquiera tales circunstancias parecen
aconsejar un analisis tan benévolo. Ejemplos de flexibilidad como el ante-
rior pasaron a ser habituales en materia de ayudas de Estado.

Segunda. Las ayudas de Estado pueden clasificarse de distintos modos. Al
margen de unos pocos casos, solo podran concederse si la Comision declara
que son compatibles con el mercado comun. La crisis ha motivado que
determinadas categorias de ayudas que eran objeto de una atencién resi-
dual, como las autorizadas para remediar una grave perturbacién en la eco-
nomia de un Estado, hayan pasado a tener un papel protagonista, al ser la
base normativa de un gran nimero de ayudas. Y la crisis también ha moti-
vado que la Comisiéon haya debido aprobar ayudas al sector bancario al
amparo de categorias sobre las que tradicionalmente ha tenido un mal con-

? En particular norma segunda, 4, sobre comunicacién a la Comision de la evaluacién
preliminar sobre el caricter esencialmente s6lido de las entidades, y norma decimoter-
cera, sobre comunicacion de las condiciones de cada operacion y del plan de integracion.

1% Asi, el articulo 1.7 del Real Decreto-ley de creacién del FROB sefala: «... Las operacio-
nes desarrolladas por el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria... se comunicardn, en su
caso, a la Comision Europea... a efectos de los establecido en la normativa en materia de... ayudas
de Estado».

11 Sobre esta cuestion puede consultarse a KepPENNE, J. P.: A Guide des aides d’Etat en
Droit Communautaire, Bruylant, Bruxelles, 1999, pagina 183 y ss.
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cepto, como las ayudas de salvamento y reestructuracion de empresas en
crisis.

Tercera. Hasta la aparicién de la crisis a mediados de 2007, la Comisién
centraba sus esfuerzos en reducir y reorientar la ayuda estatal hacia objetivos
beneficiosos, como anuncié en un Plan de accién en materia de ayudas
publicado en 2005. La crisis internacional obligé a la Comisiéon a cambiar
su Plan inicial sobre la marcha, lo cual materializ6 en un documento de
alcance mas amplio llamado Plan de recuperaciéon. Al amparo de las ideas
que el mismo inspira, no s6lo ha debido autorizar un volumen de ayuda
publica sin precedentes, sino que se ha mostrado flexible y permisiva ante
determinadas ayudas de los Estados. En particular, ha debido admitir el
otorgamiento de ayudas al sector bancario, aunque tal tipo de ayuda secto-
rial no entrase de inicio en sus planes. Y ello porque el Plan de recuperaciéon
admite que es necesaria una inyeccién masiva de liquidez a las entidades
bancarias, para luego realizar una inversion inteligente de fondos ptublicos,
que genere riqueza a largo plazo.

Cuarta. En materia de ayudas de Estado la Comision ha adoptado una serie
de documentos que pueden dividirse en tres bloques: la ayuda al sector
bancario, la ayuda a la economia real y la simplificaciéon de los procedimien-
tos:

* El primer bloque se compone de cuatro Comunicaciones que versan, res-
pectivamente, sobre ayudas a entidades bancarias, sobre recapitalizaciéon de
dichas entidades, sobre la adquisicion de activos deteriorados, y sobre proce-
sos de reestructuracion empresarial. Las Comunicaciones contienen orienta-
ciones generales para los Estados y las empresas sobre el modo en que la
Comision ejercera su discrecionalidad en la valoracion de ayudas a bancos.

* La ayuda a la economia real se plasma en el llamado Marco temporal.
Dicho Marco esta en linea con los propositos de reorientacion de la ayuda
hacia objetivos beneficiosos que inspiraba el Plan de accién de 2005. Ello
no obstante, no debe pasarse por alto que es una norma que flexibiliza la
concesion de mayor volumen de ayuda estatal.

* Los documentos en materia de procedimiento son tres: una Comunica-
cion sobre la aplicacion de la normativa sobre ayudas por los jueces naciona-
les, otra sobre procedimiento simplificado y un Cédigo de buenas practicas,
que propone contactos previos a la notificacion entre Estado y Comision.
La idea que subyace a tales textos es que la Comision, tal vez por la escasez
de medios personales y materiales ante una excesiva carga de trabajo, pre-
tende centrarse en el examen de los asuntos mas importantes, confiando
para ello tanto en los 6rganos judiciales de los Estados como en los propios
Estados notificantes.

Quinta. Espana, como el resto de paises miembros, ha adoptado ciertas me-
didas de apoyo al sector financiero. Las mas relevantes de esas medidas son:

* Un régimen de avales para entidades de crédito.
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* Un Fondo de adquisicion de activos financieros.
* Yun Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (o FROB).

Las tres medidas estan autorizadas por la Comisién Europea, aunque tuvie-
ron en origen la consideracion de ilegales, es decir, no notificadas.

Las Decisiones de autorizacion recaidas respecto de las dos primeras medi-
das realizan un limitado examen del volumen de fondos piiblicos compro-
metidos por el Estado, circunstancia criticable. La Comision se limit6, en el
mejor de los casos, a comprobar que dicho volumen estaba en linea con lo
destinado a ayudas analogas por otros Estados.

El FROB pasa por ser la medida mas destacada del Gobierno espanol ante
la crisis. La misma se notificoé por Espana con considerable retraso, situacion
criticable por la incertidumbre que genera a potenciales beneficiarios de las
ayudas que el mismo regula. El FROB recibié autorizacién, en principio,
hasta el 30 de junio de 2010 pues se consider6 adecuado, necesario y pro-
porcionado. Dicha autorizacion, sujeta a numerosas cautelas previstas esen-
cialmente en unos Criterios de actuaciéon del Fondo publicados por su Co-
mision Rectora, permite a Espana conceder ayudas al amparo de tal
régimen de ayudas autorizado. Toda medida que no se ajuste a los términos
de la autorizaciéon debera notificarse por separado. La ilegalidad debida al
otorgamiento de ayuda no amparada por la Decisiéon de autorizaciéon podria
controlarse por los Tribunales espanoles.
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