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RESUMEN

Tras una sucinta exposicion del significado y rasgos generales del régimen co-
munitario de las ayudas de Estado, se analizan las principales medidas adop-
tadas para la adecuacion del derecho espafiol a sus exigencias y la posiciéon que
corresponde a los tribunales nacionales en su aplicaciéon. Ademas, se destaca el
influjo de ese régimen en la evolucién de la normativa reguladora de la activi-
dad administrativa consistente en el otorgamiento de subvenciones.
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ABSTRACT

After a brief exposition of the meaning and general features of the Community
rules for State aid, the main measures taken to adapt the Spanish law to their
demands and the position corresponding to national courts in its application
are analyzed. In addition, the influence of that regime in the evolution of the
rules governing administrative activity consisting of the provision of subsidies
stands.

Key words: State aid; incompatible aid; illegal aid; abusive aid; subsidies; reim-
bursement of subsidies; recovery of aid.
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I. INTRODUCCION

En 1986, en el momento del ingreso de Espafia en la Comunidad
Econémica Europea, la doctrina espafiola apenas habia dedicado aten-
cién al estudio de la actividad administrativa mediante el establecimien-
to y otorgamiento de ayudas e incentivos econdémicos a la iniciativa
privada. Mas alla de descripciones generales de este tipo de actividad,
tradicionalmente encuadrada en el llamado fomento administrativo, y
de algunos estudios especificos de las técnicas de las que se sirve y que
fueron apareciendo a lo largo de la primera mitad de los afios ochenta,
la falta de atencién corrié paralela a la practicamente inexistente regula-
cién especifica del actuar administrativo consistente en el otorgamiento
de subvenciones y otras ayudas econémicas.

No estard de mas recordar que, durante mucho tiempo, la tnica re-
gulacién con pretensiones de generalidad fue la que se incorporé al Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de
1955; una regulacién que, referida en exclusiva a las entidades locales,
supuso en su momento un cierto avance, si bien pronto se revel6 insufi-
ciente. Aunque con el paso del tiempo no dejaron de adoptarse regula-
ciones sectoriales mas o menos completas (caso significativo de la Ley
50/1985, de 27 de diciembre, de incentivos regionales para la correccién
de desequilibrios econémicos interterritoriales), hasta principios de la
década de los afios noventa esta situaciéon no se empezé a corregir. La
Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1991 (articulo 16.3) dio nueva redaccién a los articulos 81 y 82 del
Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria de 23 de septiembre
de 1988 y fij6 un marco normativo general para las ayudas y subven-
ciones publicas. Y, tras la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, mediante
Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre, se aprobé el Reglamento de
procedimiento para la concesién de subvenciones publicas, aunque, de
una parte, su ambito de aplicacién quedé circunscrito a las subvencio-
nes estatales, y, de otra, su contenido no presenté excesiva importancia,
dado que en los aspectos fundamentales se limité a remitir a lo que en
las correspondientes normas reguladoras de cada tipo de subvencion
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pudiera establecerse, reiterando en todo lo demaés las previsiones conte-
nidas en los articulos 81 y 82 de la Ley General Presupuestaria.

Esta manifiesta insuficiencia regulatoria, s6lo afios mas tarde fue re-
mediada con la aprobacion de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Ge-
neral de Subvenciones. No obstante, debe ya sefialarse que al procederse
—con toda l6gica— a una acotacion estricta del concepto de subvencion,
otras modalidades o formas de ayudas econémicas quedaron al margen
de la aplicacién directa del régimen juridico previsto para la misma, lo
que, como maés adelante veremos, no ha dejado de plantear alguna difi-
cultad cuando se tiene que dar cumplimiento a decisiones de las auto-
ridades comunitarias que declaran ilegal o incompatible con el derecho
de la Unién Europea el otorgamiento de ayudas econémicas que no son
estrictamente subvenciones. Pero, en todo caso, ninguna duda cabe de
que la Ley General de Subvenciones, con su Reglamento, aprobado por
Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, ha supuesto un importante avance
en el esfuerzo por encuadrar juridicamente el desarrollo de este tipo de
actividad y, en consecuencia, por limitar la tradicional discrecionalidad
que la ha caracterizado.

En contraste con esta falta de atencién normativa, jurisprudencial
y hasta doctrinal, a la cuestién de las ayudas publicas de caracter eco-
némico otorgadas para favorecer o mantener el desarrollo de activida-
des empresariales, industriales y comerciales, dada su incuestionable
incidencia en las reglas de la libre competencia y en la existencia de un
mercado unico, las instituciones comunitarias le dispensaron desde el
primer momento una atencién prioritaria. Es logico, de todas formas,
esa diferente actitud. Dada la importancia y significacién de las ayudas
publicas para el funcionamiento del mercado en su conjunto y su capa-
cidad de alterar la competencia y los intercambios comerciales, f4cil-
mente se explica que la integracién comunitaria impusiera el estableci-
miento de un conjunto de medidas tendentes a limitar y condicionar la
autonomia de las politicas econémicas de los Estados miembros. Y es
que sin esas limitaciones, dificilmente podrian asegurarse las condicio-
nes exigibles para la plena efectividad de los principios que constituyen
la base misma del establecimiento de un auténtico mercado tinico y de
un sistema de competencia no falseada. La construccién de un nuevo
mercado obligé, en consecuencia, desde el mismo momento fundacio-
nal de la Comunidad Econémica Europea, a organizar una auténtica
policia econémica garante de la compatibilidad de las acciones esta-
tales con tales presupuestos basicos. Policia econémica al servicio de
lo que se ha dado en llamar integracién negativa de las Comunidades
Europeas, pero al servicio también de la aspiracién ultima de materia-
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lizar su integracioén positiva. O, dicho en otros términos, el proceso de
la construccién del mercado tinico quedé enmarcado en un doble frente
de accién. De un lado, tratando de reducir el desarrollo auténomo de las
politicas econémicas nacionales mediante el establecimiento y otorga-
miento de ayudas a sus producciones nacionales, ya que, en otro caso,
dificultarian, cuando no impedirian, la unificacién del mercado. Pero,
de otro, en tanto que esas ayudas pueden ser en determinados supuestos
utiles instrumentos de intervencién publica de los que no se puede pres-
cindir, disponiendo a la vez que la competencia dltima para su adopcién
recayera en los propios érganos comunitarios, desplazando con ello al
ambito de responsabilidad de éstos el disefio y ejecucién de la politica
general y de las acciones comunes a desarrollar en el marco econémico
y social del mercado comunitario!.

En todo caso, lo que interesa destacar es que el régimen comunita-
rio de las ayudas de Estado (que, como es natural, resultaba ajeno por
completo al ordenamiento juridico espafiol de 1986 y, por ello, practi-
camente desconocido), a partir de la integracién comunitaria desperté
un notable interés y una progresiva atencién?. Ademas, la aplicacion del

I Conviene resaltar que estamos en presencia de una modalidad de intervencionismo
econémico que, aun cuando conlleve alteraciones o distorsiones de la competencia, su total
erradicacion no resulta razonable, ni 16gica, ni tampoco posible. La simple constatacién de
que el juego del mercado por si solo no permite alcanzar determinados desarrollos coherentes
y armonicos territorialmente (lo que inevitablemente reclama la accién de los poderes pua-
blicos que, como un elemento bésico de la politica econémica estructural, también se sirve
del otorgamiento de ayudas econémicas a la iniciativa privada), llevé, en consecuencia, al
establecimiento de un régimen comunitario en el que el principio prohibitivo de las ayudas pu-
blicas habria de quedar ampliamente atemperado. Una atemperacién consistente en someter
las ayudas estatales al control comunitario y, asimismo, en que los propios érganos comuni-
tarios pudieran establecer y hacer uso de esas mismas ayudas. Como ha sefialado de continuo
la Comisién Europea, las ayudas estatales pueden asegurar una adaptaciéon ordenada hacia
nuevas estructuras econémicas viables a largo plazo, razén por la cual no debe adoptarse una
actitud restrictiva respecto de las destinadas a corregir situaciones en las que las condiciones
del mercado dificultan el progreso econémico y social o no permiten alcanzarlo mas que con
demoras o repercusiones sociales inaceptables. Y, ademas, tampoco puede desconocerse que
las ayudas pueden ser necesarias para corregir importantes desequilibrios regionales, o para
facilitar o acelerar adaptaciones o desarrollos indispensables en ciertas industrias, o, en Gltima
instancia, para neutralizar, al menos temporalmente, aquellas distorsiones debidas a acciones
de elementos externos a los propios Estados de la Unién. En definitiva, la «cohesién econémica
y social», concepto clave para facilitar un desarrollo arménico del conjunto de la Comunidad,
reduciendo las diferencias entre las diversas regiones y el retraso de las menos favorecidas,
reclama un amplio sistema de ayudas. Tanto es asi que bien puede afirmarse que el esfuerzo
prioritario desarrollado por los 6rganos comunitarios se ha centrado en encauzar y dirigir, mas
que en prohibir taxativamente, las politicas estatales en materia de ayudas. Esto ha determi-
nado, simultdneamente, el surgimiento y consolidacién de una politica comunitaria propia,
buscando, a través del otorgamiento de ayudas con cargo a fondos comunitarios y enmarcando
los objetivos y condiciones de las otorgadas por los Estados, un desarrollo estable y equilibrado
de la Unién en su conjunto.

2 Tanto es asi que, en la actualidad, la bibliografia espafiola sobre el régimen de las ayudas
de Estado, dando cumplida cuenta de la jurisprudencia comunitaria, comienza a ser sobre-
abundante, sucediéndose las aportaciones de manera incesante. Sin perjuicio de otras que
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régimen de las ayudas de Estado de inmediato puso de manifiesto que
era preciso articular un conjunto de medidas normativas al servicio de
garantizar una efectiva observancia de las decisiones comunitarias. Y, a
la vez, yendo mas alla de la concreta finalidad inspiradora de la regula-
cién comunitaria, también sirvié de estimulo para que progresivamente
se fuera tomando conciencia de la necesidad de contar con un marco
normativo ordenador de una actividad que se venia desenvolviendo en el
ambito de la mas absoluta discrecionalidad. Y asi, aunque con lentitud,
se ha ido avanzando, poco a poco.

Dar cuenta de los principales cambios que ha impuesto el proceso de
ajuste del ordenamiento esparfiol al régimen comunitario de las ayudas
de Estado, es precisamente el objeto principal de estas paginas. Aunque
antes conviene recordar, siquiera sea de manera sucinta, los rasgos ge-
nerales de ese régimen.

JI. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL REGIMEN COMUNITARIO DE LAS AYUDAS
DE EsTADO

El articulo 107.1 TFUE establece que «salvo que el presente Tratado
disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado comun, en la
medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados
miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la com-
petencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones». La
incompatibilidad queda referida, como punto de partida, a toda ayuda
prevista y otorgada por un poder publico —cualquiera que sea la auto-
ridad nacional que adopte la decision— y dicha ayuda ha de traducirse
en una transferencia de fondos publicos con independencia de la for-

se citaran méas adelante, baste ahora con la siguiente muestra de monografias, dejando al
margen articulos y comentarios jurisprudenciales: L. FERNANDEZ DE LA GANDARA y A. L. CALvo
Caravaca (1991), Las ayudas de Estado en la Comunidad Econémica Europea, Murcia: Comuni-
dad Auténoma de Murcia, Secretaria General de la Presidencia; A. VALLE GALVEZ (1993), «Las
ayudas de Estado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas»,
en El Derecho Comunitario Europeo y su aplicacion judicial (pags. 885 y ss.), Madrid: Civitas;
G. FERNANDEZ FARRERES (1993), El régimen de las ayudas estatales en la Comunidad Europea,
Madrid: Civitas; L. ARpIo SANTACRUZ (2000), Las ayudas publicas ante el Derecho Europeo de
la Competencia, Pamplona: Aranzadi; E. GARCIA-TREVIIANO GARNIcA (2002), Los procedimien-
tos comunitarios de control de ayudas de Estado, Madrid: Civitas; A. Estoa PErez (2006), EI
control de las ayudas de Estado, Madrid: Tustel; J. L. BUENDIA SIERRA y S. CABRERA ZARAGOZA
(2008), «El control de las ayudas de Estado y la nueva Ley de Defensa de la Competencia», en
La Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia. Jornada de Estudio de la Asociacién Espariiola de
Defensa de la Competencia, Madrid: La Ley; J. A. RopriGUEZ MicuEz (2009), «Control de ayudas
publicas», en Derecho de la libre competencia comunitario y espariol, Cizur Menor: Thomson
Aranzadi.
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ma en que se realice, equipardndose a la misma los supuestos en los
que la correspondiente autoridad publica renuncia a fondos que le co-
rresponden o hubieran podido corresponder (caso paradigmatico, los
beneficios fiscales en sus diferentes modalidades). La incompatibilidad
queda referida, por tanto, a cualesquiera ayudas, englobiandose en esa
categoria, tal como viene repitiendo de manera constante la jurispru-
dencia comunitaria, no sélo prestaciones positivas, como las propias
subvenciones, sino también intervenciones que, bajo diversas formas,
aligeran las cargas que normalmente pesan sobre el presupuesto de
una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido estric-
to de la palabra, tienen la misma naturaleza e idénticos efectos. Se
adopta, en consecuencia, un criterio muy amplio de ayuda, al englobar
muy diversos supuestos, razén por la cual este concepto comunitario
de ayuda no es totalmente equiparable al de subvencién que sanciona
nuestro ordenamiento juridico (articulo 1 de la Ley General de Sub-
venciones de 2003)3.

A partir de aqui, la ayuda incompatible se ha de traducir, en primer
lugar, en una ventaja econémica para las empresas. Y para determinar
la existencia de este requisito hay que tener en cuenta: que la ayuda debe
beneficiar econémicamente a una o varias empresas y el concepto de
empresa se interpreta a estos efectos en términos muy amplios?; que la
ayuda ha de suponer una ventaja econémica que no se habria obtenido
en condiciones normales de mercado, de manera que, aun cuando pue-
da haber contraprestacion de la beneficiaria, lo trascendental es que se
materialice una ventaja econémica’; y para determinar si existe ventaja
econdémica cuando la beneficiaria es una empresa publica, se viene uti-
lizando el criterio del «inversor privado», lo que equivale a decir que el
Estado ninguna ayuda otorga si actiia de la misma forma en que lo haria
un inversor privado en condiciones de mercado®.

3 En consecuencia, desde la perspectiva comunitaria, toda subvencién es calificable como
ayuda de Estado, pero, desde la perspectiva nacional, no toda ayuda de Estado sera necesa-
riamente una subvencién. Lo que, como veremos, no deja de ser relevante en relacién con la
efectiva ejecucion de las decisiones de las autoridades comunitarias sobre la compatibilidad de
tales ayudas con el mercado comiin europeo.

4 En concreto, se considera como empresa toda entidad que ejerza una actividad econé-
mica consistente en ofrecer bienes y servicios en un determinado mercado, con independencia
de su forma juridica y de su financiacién, por lo que alcanza tanto a una sociedad como a una
asociacion, a cualquier otra organizacién distinta sin animo de lucro, e incluso a un trabajador
auténomo. Y, desde luego, con independencia de su titularidad ptblica o privada.

5 Por eso puede ser calificada como ayuda, por ejemplo, la medida en virtud de la cual una
empresa recibe un servicio del Estado a un precio inferior del mercado.

¢ No obstante, el significado de este criterio del «inversor privado» es tan sencillo de formu-
lar como dificil de aplicar. Determinar si el Estado, al adoptar la medida de ayuda, actta como
lo haria un inversor normal, racional, prudente, es una tarea compleja que inevitablemente
conlleva un amplio margen de apreciacion.

Revista de Administracién Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 200, Madrid, mayo-agosto (2016), pags. 231-250
236 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.12



EL REGIMEN DE LAS AYUDAS DE ESTADO... GERMAN FERNANDEZ FARRERES

La ayuda, ademads, ha de ser selectiva, considerandose que lo es
cuando beneficia a unas empresas y no a otras que, sin embargo, se
encuentran en la misma situaciéon o en competencia, alterdndose, en
consecuencia, el equilibrio entre ellas. Y para concretar debidamente el
alcance de este nuevo requisito se debe tener en cuenta: que no habra
ayuda cuando el Estado adopta medidas de caracter general de politica
econdémica, fiscal o social que se dirigen a todas las empresas de un Es-
tado de forma objetiva, repercutiendo sobre varios sectores y aplicando-
se por igual en todo el territorio nacional’; que la determinacién del ca-
racter selectivo de la medida debe realizarse atendiendo a quiénes sean
los beneficiarios de la misma, habiéndose considerado, por ejemplo, que
son selectivas las medidas que benefician a empresas de concretas regio-
nes, de determinados sectores o de determinada clase; asimismo, que
la medida sera selectiva cuando constituya una excepcion en el sistema
general en el que se enmarca, aunque no haya competidores discrimi-
nados en el territorio en cuestién; y que, en todo caso, la selectividad de
algunas medidas fiscales puede estar justificada por la naturaleza o la
economia del sistema, de manera que, aunque supongan una ventaja, no
podran calificarse como ayuda de Estado®.

Por ultimo, la ayuda ha de incidir en la competencia y los intercam-
bios comerciales, considerando la jurisprudencia que ambas condicio-
nes estan inseparablemente unidas y que se presumira la incidencia
cuando la beneficiaria de la ayuda sea una empresa que opera en un sec-
tor abierto a la competencia con dimensién comunitaria, siendo indife-
rente, incluso, que la beneficiaria opere sélo a escala local o no participe
en las exportaciones o exporte sélo a terceros paises. En todo caso, no
es necesario acreditar la incidencia real de la ayuda en los intercambios
comerciales entre los Estados miembros y en la competencia, sino que
de lo que se trata es de determinar la posible afectacién de dichos inter-
cambios. Y, por otra parte, dado que el sector econémico en el que actiia
la empresa beneficiaria debe estar abierto a otros competidores, nada se
falseara cuando no haya competencia en el mismo®. Asi pues, se parte
de un criterio muy amplio, ya que los efectos sobre la competencia y los

7 Es el caso de medidas, por ejemplo, que tratan de favorecer al conjunto de la economia,
como sucede con la mayoria de las establecidas en materia de empleo y formacién, que suelen
tener caracter general.

8 Quiere decirse, por ejemplo, que la selectividad derivada de todo impuesto progresivo
quedara justificada si el mismo pretende simplemente la redistribucién de la riqueza, aunque,
de todas formas, esa justificacién no podra hacerse sino caso por caso.

9 No otra cosa sucedera, por ejemplo, en servicios adjudicados con caricter exclusivo a
una empresa, ya que no existe competencia potencial. Sin embargo, la ayuda a una empresa de
un sector no liberalizado podra considerarse que falsea la competencia si la empresa también
opera en sectores liberalizados.
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intercambios no tienen porqué ser sustanciales y, ademaés, porque resul-
ta irrelevante la finalidad de la ayuda, ya que sélo se define en funcién
de sus efectos!?.

Delimitado el concepto de ayuda incompatible con el mercado co-
mun en los términos sefialados, el articulo 107.2 TFUE excepciona de la
incompatibilidad o prohibicién a tres tipos de ayudas de Estado!!, por
lo que, en tanto que la ayuda se pueda subsumir en alguno de ellos, la
Comisién debera autorizarla, sin disponer de margen alguno de valora-
cién, de manera que bien puede afirmarse que son excepciones objetivas
a la regla de la incompatibilidad. Pero junto a estas ayudas compatibles
ex lege, el apartado 3 del mismo articulo 107 prevé otras clases de ayudas
que «podran ser declaradas compatibles» cuando la Comisién considere
que sus beneficios son superiores al falseamiento que pueden producir
en la competencia y el mercado!?. En consecuencia, la determinacién
de si una medida constituye una ayuda de Estado y si, aun siendo cali-
ficable como tal, puede acogerse a alguna de las excepciones previstas,
corresponde a la Comisién, sin perjuicio de la fiscalizacién ultima de
los 6rganos jurisdiccionales comunitarios y de las competencias que al
Consejo le reconoce el articulo 108.2, parrafo 3°, TFUE. Y a tal fin, la
Comisién ha de seguir un determinado procedimiento, que, regulado
por el Reglamento CE 659/1999, del Consejo, de 22 de marzo, por el
que se establecieron las reglas de aplicacién del articulo 93 TCE (actual
articulo 108 TFUE) y modificado por el Reglamento UE 734/2013, del
Consejo, de 22 de julio, en lo mas destacado, se caracteriza por las si-
guientes notas.

En primer lugar, el Estado miembro interesado debe notificar a la
Comisién a su debido tiempo cualquier proyecto de concesién de nue-

10 Tanto es asi que no importa que los competidores también reciban ayudas de Estado,
ni tampoco importa que el mercado sea poco competitivo, o que, como ya hemos dicho, la
empresa s6lo opere localmente, etc.

11" Concretamente, las ayudas sociales a consumidores individuales, las ayudas destinadas
a reparar perjuicios causados por desastres naturales o acontecimientos de caracter excepcio-
nal, y las ayudas con el objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la Repu-
blica Federal de Alemania afectadas por la divisién de Alemania, siempre que sean necesarias
para compensar las desventajas econémicas derivadas de la divisién.

12 Se ha de tratar de ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de regiones
en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacién de
subempleo, o de ayudas para fomentar la realizacién de un proyecto importante de interés
comun europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbacién en la economia de un
Estado miembro, o de ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades
o de determinadas regiones econémicas, siempre que no alteren las condiciones de los inter-
cambios en forma contraria al interés comun, o de ayudas destinadas a promover la cultura
y la conservacién del patrimonio, cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de
la competencia en la Comunidad en contra del interés comun, o, en fin, de cualesquiera otras
categorias de ayudas que determine el Consejo por decisién tomada por mayoria cualificada,
a propuesta de la Comisién.
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va ayuda y debe presentar toda la informacién necesaria para que la
Comisién pueda tomar una decisién, aunque las ayudas de Estado de
poca cuantia quedan exentas de la obligacién de notificacion, al haberse
establecido un limite maximo por debajo del cual las ayudas escapan del
ambito de aplicacién del articulo 107.1 TFUE!3. De este modo, las ayu-
das que se han de notificar sé6lo se pueden hacer efectivas si la Comisién
adopta, o se considera que ha adoptado, una decisién que las autoriza,
rigiendo, por tanto, la llamada cldusula de suspensién. Por lo demas, la
notificacién debe efectuarse por medio de un formulario de notificacién
que se ha de transmitir electrénicamente.

Recibida la comunicacion, si la Comisién considera que la medida
notificada plantea dudas sobre su compatibilidad con el mercado tnico,
incoara un procedimiento de investigaciéon formal de la ayuda proyec-
tada. Esta decision debera resumir las principales cuestiones de hecho
y de derecho, incluira una valoracién inicial de la medida propuesta y
expondra las razones que hacen dudar de su compatibilidad. Frente a la
misma, el Estado miembro afectado y las partes interesadas podran pre-
sentar sus observaciones en un plazo no superior a un mes, a no ser que
la Comisién lo prorrogue, y el procedimiento de investigacion concluira
con una decisiéon que declarara: o que la medida notificada no es cons-
titutiva de ayuda; o que las dudas se han disipado y se considera que
la ayuda es compatible (decisién positiva, que, de todas formas, puede
estar acompanada de condiciones y obligaciones que permitan asegurar
la compatibilidad, en cuyo caso se califica como decisién condicional);
o, en fin, que la medida notificada es sencillamente incompatible con el
mercado comun y no puede ejecutarse (decisién negativa). Y si el Esta-
do miembro no se conforma con la decisiéon condicional o negativa, la
Comisién puede recurrir directamente al Tribunal de Justicia.

Por otra parte, cuando obre en poder de la Comisién informacién
referente a una presunta ayuda ilegal (es decir, una ayuda puesta en
préactica sin observancia de la obligacién de notificacién previa a la Co-

13 Estas ayudas denominadas de minimis se establecieron inicialmente por una Comuni-
cacion de la Comision de 1996, y posteriormente se regularon por el Reglamento CE 61/2001,
y por el Reglamento CE 1998/2006, de la Comisién, de 15 de diciembre de 2006, que multiplicé
por dos la cuantia de las ayudas hasta ese momento exentas de la referida notificacién y control
y, ademas, ampli6 su 4mbito de aplicacién. Y, en la actualidad, de acuerdo con el Reglamento
UE 1407/2013, de la Comisién, de 18 de diciembre, las ayudas concedidas durante un periodo
de tres afios que no excedan del limite maximo de 200.000 euros no se consideran ayudas esta-
tales, si bien para el sector del transporte de mercancias por carretera se fija el limite maximo
de 100.000 euros y siempre que la ayuda no lo sea para la adquisicién de vehiculos (y ello por
razén, fundamentalmente, del exceso de capacidad del sector y la congestion de las carreteras).
En todo caso, el mismo Reglamento dispone que los Estados miembros deben dotarse de ins-
trumentos adecuados que garanticen que el importe total de las ayudas de minimis concedidas
a una Gnica empresa no sea superior al maximo permisible.
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misién), cualquiera que sea la fuente de informacién (aunque normal-
mente mediard denuncia), la Comisién procedera a su examen sin de-
mora, pudiendo solicitar del Estado miembro en cuestién que le facilite
mas informacién. La Comisién, tras ofrecer al Estado la oportunidad de
presentar sus observaciones, podra adoptar una decisién por la que se
le ordene suspender la concesién de la ayuda ilegal, o también la recu-
peracion provisional de las que ya hubiere otorgado, hasta el momento
en que se adopte un pronunciamiento sobre su compatibilidad con el
mercado comun. La orden de recuperacién queda condicionada, no obs-
tante, a que, segin una practica establecida, el caracter de ayuda de la
medida en cuestién no deje lugar a dudas, a que haya urgencia de actuar
y a que exista un riesgo inminente de perjuicio sustancial e irrevocable
para un competidor. Y también en este supuesto, de no conformarse el
Estado miembro con la decisién cautelar adoptada, la Comision podra
plantear el caso directamente ante el Tribunal de Justicia para que de-
termine si el incumplimiento del Estado constituye o no una violacién
del Tratado.

Tramitado el procedimiento, de alcanzarse una decisién negativa
respecto de la ayuda ilegal, la Comisién obligara al Estado en cuestién
a adoptar todas las medidas necesarias para lograr que el beneficiario
devuelva la ayuda (lo que se conoce como decisiéon de recuperacién).
Una recuperacion de la ayuda que sélo se puede excepcionar cuando la
misma pudiera suponer la violacién de un principio general del derecho
europeo, como es el caso de los principios de proteccion de la confianza
legitima'4 y de seguridad juridica. Lo cual, de todas formas, también
puede desembocar en un pronunciamiento del Tribunal de Justicia.

Por ultimo, la Comisién puede exigir de los Estados toda la infor-
macioén necesaria para proceder al examen de los regimenes de ayudas
existentes, examen que se realizard en cooperaciéon con el correspon-
diente Estado. Y si la Comisién llega a la conclusién de que un régimen
de ayudas ha dejado de ser compatible con el mercado comuin, remitira
al Estado una recomendacién en la que le propondra una modificacién
de fondo del régimen de ayudas o, sin mas, su supresién. Ademas, los
Estados deben presentar a la Comisién un informe anual sobre todos los
regimenes de ayudas existentes, en formato electrénico y a mas tardar el

14 Conviene recordar que el principio de proteccién de la confianza legitima es de aplica-
cién cuando una actuacién de la Comisién, o de cualquier otro 6rgano comunitario compe-
tente, hubiera dado esperanzas justificadas a las autoridades nacionales o a los beneficiarios
de las ayudas de que las mismas eran legales, aunque, en principio, segin la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, a no ser que concurran circunstancias excepcionales, dificilmente
puede reconocerse confianza legitima si el Estado ha incumplido la obligacién de notificar
previamente a la Comision.
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30 de junio del afio en curso. Y, desde la perspectiva ahora de la colabo-
racién entre la Comisién y los 6rganos jurisdiccionales nacionales, és-
tos pueden solicitar a aquélla informacién o dictdmenes sobre aspectos
concretos de la aplicacién de las normas sobre ayudas de Estado. Simul-
tdneamente, también se ha previsto que la Comisién tenga la facultad
de personarse ante los 6rganos jurisdiccionales para presentar observa-
ciones escritas e, incluso, orales, cuando dichos 6rganos conozcan de
asuntos en los que tengan que aplicar el articulo 107.1 o el articulo 108
del TFUE®.

Hasta aqui, en sus rasgos generales, la regulacién material y pro-
cedimental al servicio del control comunitario de las ayudas de Esta-
do. Una regulacién que, como facilmente se comprende, posibilita que
las decisiones sobre la compatibilidad de las ayudas estén fuertemente
condicionadas por criterios politico-econémicos, en funcién de las cir-
cunstancias econémicas de cada momento. Un dato que la actual crisis
econoémica ha puesto abiertamente de manifiesto, al graduarse la inten-
sidad del control en funcién de la magnitud y relevancia de los efectos
«anticrisis» que de las ayudas puedan esperarse. No estamos en pre-
sencia, por tanto, de un control meramente formal. Y por eso mismo,
aunque el analisis de los efectos econémicos que las ayudas previstas
puedan desplegar se trata de presentar como un criterio estrictamente
técnico, en el fondo ese anélisis no deja de ser trasunto de una previa
opcién politico-econémica. La practica seguida en los tltimos afios asi
lo acredita. Bien puede suscribirse por ello la afirmacién de que en ma-
teria de ayudas la crisis ha llevado a que la Comisién, mas que «guar-
diana de la competencia, supraordenada a los Estados», ha pasado a ser
sobre todo «la coordinadora de los programas anticrisis de los Estados
miembros» 1.

Es claro, por tanto, que el derecho europeo de las ayudas de Esta-
do no tiene por objetivo la erradicacién sin mas de tales ayudas, como
bien lo prueba, por lo demas, el que las propias autoridades comunita-
rias nunca hayan renunciado a su uso frente a terceros, especialmen-

15 Sin perjuicio de lo que mas adelante se dice, debe tenerse en cuenta que las jurisdic-
ciones nacionales no tienen competencia para determinar por si mismas si una determinada
ayuda es compatible o no con el mercado europeo, ya que ese juicio corresponde a la Comisién
con el ulterior control del Tribunal de Justicia. Pero no es menos cierto que las jurisdicciones
nacionales si pueden controlar tanto las ayudas ilegales (es decir, las que se han otorgado sin
observancia de la obligacién de comunicacién previa a la Comisién) como las ayudas sujetas
a determinados requisitos de otorgamiento previstos por los Reglamentos de exencién para
determinadas categorias de ayudas, de acuerdo con lo dispuesto por el Reglamento 994 de
1998, del Consejo. De manera que, en estos casos, queda abierta la posibilidad de que en el
correspondiente proceso pueda personarse la Comision.

16 M. FHELING (2010), «La reaccién de los Estados europeos frente a la crisis y el Derecho
europeo de ayudas publicas», El Cronista, 11, pags. 6 y ss.
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te como mecanismos de proteccién de determinadas producciones co-
munitarias'’. En realidad, la finalidad es otra. Sencillamente, la de que
las instancias comunitarias controlen el uso que de las mismas hacen
los Estados. Y es que no puede perderse de vista que las ayudas publi-
cas econdémico-financieras, en sus distintas formas y variantes, son un
medio caracteristico y habitual de intervencién que, ademas, ocupa un
lugar preeminente, no sélo por la magnitud que ha alcanzado el gasto
publico destinado al desarrollo de este tipo de acciones, sino por su pro-
pia significacién cualitativa en el marco general de las politicas publicas.
En definitiva, los hechos evidencian que no hay valores absolutos en
esta materia. Aunque se reconoce que las ayudas estatales erosionan la
libertad de competencia al interferir en el empleo eficiente de los recur-
sos y en los intercambios comerciales, razén por la cual deberian ser su-
primidas o, al menos, restringidas a supuestos excepcionales'8, al final
todos estos postulados quedan fuertemente relativizados. Las practicas
comunitarias seguidas avalan que las ayudas se consideran necesarias y
hasta imprescindibles, maxime cuando el sistema econémico en su con-
junto, o sectores del mismo especialmente sensibles, entran en crisis.

III. LA ADECUACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL AL REGIMEN
COMUNITARIO DE LAS AYUDAS DE ESTADO

Dadas las limitaciones de extensién a las que necesariamente tiene
que ajustarse esta colaboracion, y, por tanto, dejando al margen otras
cuestiones no menos importantes!'®, conviene fijar seguidamente la

17 De ahi los continuos intentos del sistema GATT-OMC para incorporar de manera pro-
gresiva limites més estrictos a la utilizacién de estos instrumentos proteccionistas. Un analisis
de la regulacion del referido sistema en 1. DE LA Riva (2004), Ayudas Piiblicas, Buenos Aires:
Depalma.

18 Debe recordarse que la actividad subvencional siempre ha estado sujeta a severas criti-
cas. Se ha dicho que falsean el funcionamiento del mercado, permitiendo sobrevivir a produc-
ciones marginales que en condiciones de mercado normales desaparecerian. Se ha advertido,
igualmente, que las subvenciones operan como mecanismos de socializacién de pérdidas, con
lo que queda afectada la esencia misma del sistema de economia de mercado, presidido por
el principio de libre competencia. También, que concurren graves problemas adherentes a la
incidencia de las subvenciones en el sistema econémico, ya que no puede determinarse con
exactitud la importancia y la utilidad final de las ayudas para los beneficiarios y para la eco-
nomia nacional en su conjunto. Por lo demads, no son criticas de ahora, como ya reflejé en mi
libro (1983) La subvencién: concepto y régimen juridico, Madrid: IEF. Tampoco lo son las que,
desde una perspectiva mas general, han advertido del peligro que encierran para la propia
democracia, segin cual sea la finalidad y destino que se les dé. Sin embargo, como es notorio,
esas criticas y advertencias no han impedido que los poderes publicos sigan haciendo un uso
intenso de las mismas.

19 Como dar cuenta, por ejemplo, de los numerosos asuntos en los que se ha visto implica-
do y condenado el Reino de Espafia, tanto por establecer y otorgar ayudas contrarias al dere-
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atencién en las medidas que ha sido preciso adoptar para ajustar el or-
denamiento juridico espafiol al régimen comunitario de las ayudas de
Estado. Aunque no todas puedan ser referidas en esta breve crénica, al
menos conviene resaltar las siguientes.

Ante todo, debe destacarse la relativa a los mecanismos internos
necesarios para hacer efectiva las declaraciones de ilegalidad que con-
lleven la obligacién de recuperar las ayudas otorgadas. Una recupera-
cién que, como dispone el articulo 14.3 del Reglamento comunitario
659/1999, «se efectuara sin dilacién y con arreglo a los procedimientos
del derecho nacional del Estado miembro interesado, siempre que per-
mitan la ejecucion inmediata y efectiva de la decisién de la Comisién».
Y es que, hasta no hace muchos afnos, el derecho espafiol no dispuso
de instrumentos eficaces y expeditivos para hacer efectiva dicha obliga-
cién. La deficiencia finalmente se ha corregido, si bien atn se plantean
algunas dificultades que deben solventarse procediendo a una interpre-

tacién y aplicacion de las normas previstas conforme a los imperativos

comunitarios?°.

En efecto, la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvencio-
nes, y su Reglamento aprobado por Real Decreto 887/2006, de 21 de julio,
han atendido directa y expresamente a esta cuestién, al prever un proce-
dimiento de reintegro de las cantidades percibidas, incluida la exigencia
del interés de demora desde el momento de su pago o entrega, cuando

cho de la Unién como por incumplir la subsiguiente obligacién de recuperacién. Baste recor-
dar ahora dos de gran notoriedad. En concreto, el asunto de las vacaciones fiscales vascas, que,
finalmente, tras no pocos requerimientos e incidencias procedimentales, llevé a la Comisién a
recurrir ante el TTJUE el incumplimiento por parte de Espafia de la obligacién de recuperar las
ayudas fiscales adoptadas por los territorios forales de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya que fueron
denunciadas por la Comisién ante el TJUE y que la Sentencia de 14 de diciembre de 2006 de-
clar6é que debian ser consideradas ayudas de Estado contrarias al DUE, siendo desestimados
por la Sentencia de 9 de junio de 2011 los recursos de casacién que contra la misma interpu-
sieron los sefalados territorios forales. Y mas recientemente, el asunto no menos importante
del régimen fiscal aplicable a determinados acuerdos del arrendamiento financiero de buques,
sobre el que se pronunci6 la Comisién en su decisiéon de 17 de julio de 2013, considerando que
se trataba de una ayuda de Estado incompatible e ilegal, pero que la Sentencia del Tribunal
General de 17 de diciembre de 2015 ha anulado, sin perjuicio de que el asunto no esté definiti-
vamente resuelto, ya que la misma ha sido recurrida.

20 La cuestién ha tenido amplio reflejo y tratamiento en la doctrina. Entre otros, vid. J.
R. FERNANDEZ TORRES (1991), «La revision de oficio de los actos dictados con infraccién del
Derecho Comunitario», Revista de Administracion Publica, 125, pags. 281 ss. y (2003), «La
recuperacién de las ayudas de Estado, una exigencia de dificil cumplimiento», en Estudios de
Derecho Piiblico Econémico. Libro homenaje al profesor Sebastidn Martin-Retortillo (pags. 779 y
ss.), Madrid: Civitas; M. REBoLLO PuiG (2005), «El reintegro de subvenciones», en G. FERNANDEZ
FARRERES (dir.), Comentario a la Ley General de Subvenciones (pags. 407 y ss.), Madrid: Civitas;
L. A. MarTINEZ GINER (2006), El reintegro de subvenciones piiblicas, Madrid: Tustel; J. Garcia
LueNco (2010), El reintegro de subvenciones, Cuadernos Civitas, Madrid: Thomson Reuters; A.
BueNo ArMUO (2011), El reintegro de subvenciones de la Unién Europea, Sevilla: TAAP; X. Arzoz
SANTISTEBAN (2013), Revision de actos administrativos nacionales en Derecho Administrativo
Europeo, Madrid: IVAP-Civitas.

Revista de Administracion Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 200, Madrid, mayo-agosto (2016), pags. 231-250
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.12 243



EL REGIMEN DE LAS AYUDAS DE ESTADO... GERMAN FERNANDEZ FARRERES

concurran diversas causas. Entre las mismas, el articulo 37.1.h) de la ci-
tada Ley prevé la siguiente: «La adopcién, en virtud de lo establecido en
los articulos 87 a 89 del Tratado de la Unién Europea, de una decisién de
la cual se derive una necesidad de reintegro». La relevancia practica de
esta previsién es notable. Y es que, con arreglo a la misma, el reintegro (o
devolucién de las cantidades percibidas) no requiere ya de la previa de-
claracién de nulidad del acto de otorgamiento a través del procedimiento
de revisién de oficio de los actos nulos (articulo 102 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun), ni, en su caso, de la decla-
racién judicial, en virtud de sentencia, de la disconformidad del acto con
el ordenamiento juridico, a instancia de la propia Administracién autora
del acto y tras la declaracién de lesividad del mismo (articulo 103 de la
misma Ley 30/1992, de 26 de noviembre).

Asi pues, el precepto legal evita tener que acudir a los procedimien-
tos internos de revisién de oficio o de lesividad e impugnacién ante los
tribunales contencioso-administrativos para hacer efectiva la decision
comunitaria que, declarando la incompatibilidad de la ayuda de Estado,
conlleve la obligacién de proceder a su inmediata recuperacion. Y ello
porque tal decision equivale sencillamente a un efectivo titulo ejecutivo
que permite poner en marcha sin mas el procedimiento de reintegro. Si
con anterioridad no era titulo ejecutivo (lo que obligaba a anular el acto,
a través de los procedimientos de revisién en via administrativa previa-
mente a iniciar el procedimiento de reintegro), ahora, por imperativo
legal, opera como si lo fuera. De este modo, atendiendo a sus resultados
practicos, bien puede afirmarse que la decisién comunitaria que deviene
firme y consentida equivale o se equipara de facto a la revocacién o anu-
lacién del acto de la autoridad nacional que otorgé la ayuda, de manera
que la Administracién correspondiente debera proceder sin mas a exigir
del beneficiario el reintegro de la cantidad percibida y éste a reintegrarla
mas los intereses de demora. El cambio, por tanto, ha sido sustancial
y acertado, lo que no ha dejado de destacarse por el propio Consejo de
Estado en su «Informe sobre la inserciéon del derecho europeo en el or-
denamiento espafiol», de 14 de febrero de 20082!.

21 Dice asi, en pags. 229-230: «En consecuencia, el legislador descarta reputar nula la ayu-
da de Estado contraria al derecho comunitario, pero impone su devolucion, remitiendo a pre-
ceptos del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea [en la actualidad, Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea] —y no del de la Unién Europea, como se dice literalmente— en
cuanto al régimen sustantivo del que ha de derivarse la necesidad de reintegro. En resumen,
desde que desapareciera la revision de oficio en via administrativa de actos declarativos de
derecho anulables, ha sido una preocupacion del Consejo de Estado la inexistencia de meca-
nismos apropiados para expulsar de la realidad juridica los actos firmes declarados contrarios
al derecho comunitario, especialmente en el caso de las ayudas de Estado incompatibles con el
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Ahora bien, obsérvese que la causa de reintegro que nos ocupa queda
referida formalmente a las subvenciones stricto sensu, tal como quedan
delimitadas por el articulo 1 de la Ley General de Subvenciones de 2003,
por lo que de inmediato surge la duda de si alcanza también a las ayudas
que no adopten la forma de subvencién??. Un problema que no parece
admitir otra solucién que no pase por recurrir a una interpretacién del
criterio legal establecido conforme al derecho de la Unién, lo que signi-
fica que también cabra hacer uso del procedimiento de reintegro.

En suma, lo verdaderamente relevante es que, como expresamente
dispone el articulo 41.2 de la misma Ley General de Subvenciones, si el
reintegro se exige con base a acuerdos de 6rganos de la Unién Europea,
el 6rgano nacional «ejecutara dichos acuerdos». Es decir, que no cabe
discutir la procedencia del reintegro cuando el mismo se deba a una
decisiéon comunitaria. El reintegro viene impuesto por ésta, sin mas, lo
que obliga a su inmediata ejecucién. De manera que, este caso, la ob-
servancia del procedimiento no tiene otra finalidad que la de verificar la
existencia misma de la decisién comunitaria y, si hubiere lugar a ello, la
fijacién de la cuantia que deba reintegrarse.

Pero si la cuestion ha sido resuelta de manera tan expeditiva, con no-
table pragmatismo, atiin queda por dar respuesta a la cuestién de cémo
se garantiza por el Estado que, siempre de acuerdo con las reglas que se
acaban de referir, la Administracién competente para procurar el reinte-
gro (en particular, cuando se trate de las Administraciones autonémicas
o de las Administraciones locales, por haber sido las otorgantes y a ellas
corresponderles la ejecucion con arreglo al sistema interno o nacional
de distribucién de competencias) lo haga de manera efectiva, incoando
el procedimiento debido frente al beneficiario de la ayuda declarada ile-
gal o incompatible con el derecho de la Unién.

mercado comun. Dicha preocupacién se ha desvanecido en este contexto concreto, al haberse
previsto un procedimiento de reintegro para tales ayudas en la Ley 38/2003, de 17 de noviem-
bre, General de Subvenciones, si bien pervive para otros casos en los que se declare igualmente
la infraccién del derecho comunitario por un acto favorable determinado».

22 Para aclarar este importante extremo, debe recordarse que la Ley General de Subvencio-
nes «tiene por objeto la regulacién del régimen juridico general de las subvenciones otorgadas
por las Administraciones Publicas» (articulo 1), considerando como subvencion, a los efectos
de la misma, «toda disposicién dineraria realizada por cualesquiera de los sujetos contem-
plados en el articulo 3 de esta Ley, a favor de personas publicas o privadas, y que cumpla los
siguientes requisitos: a) Que la entrega se realice sin contraprestacién directa de los beneficia-
rios; b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucién
de un proyecto, la realizacién de una actividad, la adopcién de un comportamiento singular, ya
realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacién, debiendo el beneficiario cum-
plir las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido; [y] ¢) Que el proyecto,
la accién, conducta o situacién financiada tenga por objeto el fomento de una actividad de
utilidad publica o interés social o de una promocién de una finalidad publica».
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Es 16gico esperar que, atendiendo al automatismo e inmediatez con
que se configura el reintegro, el 6rgano al que corresponda la ejecucién
procedera sin mas al mismo. Justamente en ello radica el avance que
se ha producido, al facilitar la ejecucién en los términos sefialados. Sin
embargo, no es menos cierto que el incumplimiento siempre es posible
y de ahi que deban preverse medidas de reaccién ultimas por parte de
las autoridades centrales, que a la postre son las que asumen la respon-
sabilidad frente a los 6rganos comunitarios.

Pues bien, conviene recordar que se ha previsto recientemente un
mecanismo tultimo, a modo de cierre del sistema de cumplimiento del
derecho de la Unién y de las decisiones firmes de los 6rganos comuni-
tarios, que compele a las autoridades autonémicas y locales a su pronta
y rapida ejecucion, dadas las consecuencias de orden patrimonial que,
en otro caso, de su no accién o deficiente accién, para ellas mismas se
derivardan. Y es que el Estado (recuérdese, tnico y exclusivo responsa-
ble del cumplimiento ante los érganos comunitarios) puede repercutir
en la correspondiente Comunidad Auténoma o Administracion local las
consecuencias derivadas de la responsabilidad por inobservancia de las
obligaciones comunitarias. La disposicién adicional primera de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, vino a establecer, con
caricter general, que el Estado repercutira las sanciones pecuniarias
que le sean impuestas por incumplimientos imputables a las comunida-
des auténomas o a las entidades locales. Y posteriormente, la Ley Orga-
nica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria, ha elevado a
rango de ley orgénica el referido precepto. Estamos, pues, ciertamente,
ante un paliativo, por cuanto, mas alld de que esa responsabilidad se
repercuta en el efectivo causante del incumplimiento, lo cierto es que
con ello no se evita el dafio o perjuicio para el Estado en su conjunto.
Sin embargo, tampoco puede discutirse que, en tltima instancia, es un
remedio necesario y eficaz.

Aun debe anadirse que esta repercusiéon de la responsabilidad co-
munitaria del Estado lo serd, de todas formas, en la parte que corres-
ponda, lo que exige tener en cuenta no sélo el sistema de distribucién
de competencias entre las diversas instancias territoriales, sino también
la competencia que para la garantia del cumplimiento del derecho de la
Unién Europea corresponde al Estado. Una garantia que puede llevar a
que, aun cuando lo sea en contadas ocasiones, la repercusién interna de
la responsabilidad tenga que ser compartida por el Estado?3.

23 He examinado esta cuestién en mi trabajo (2015), «La repercusién sobre las Comunida-
des Auténomas de la responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho de la Unién
Europea», Revista Espariola de la Funcion Consultiva, 15, pags. 44 y ss.
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Por otra parte, deben tenerse en cuenta también los supuestos de
reintegro de subvenciones financiadas con cargo a fondos comunitarios,
que igualmente han planteado problemas, sobre todo en los casos de
subvenciones que, aun siendo financiadas por dichos érganos, a las Ad-
ministraciones nacionales corresponde su tramitacién y ejecucién (caso
de los pagos realizados en el marco de la PAC y en la mayoria de los
instrumentos financieros comunitarios de politica estructural: FEDER,
FSE, IFOP, etc.). Unos problemas, sin embargo, que, en gran medida, la
misma Ley General de Subvenciones ha solventado de nuevo con gran
pragmatismo, al dar entrada al mismo régimen de reintegro en cum-
plimiento de la exigencia comunitaria de que «los Estados miembros
adoptaran para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros
de la Comunidad las mismas medidas que para combatir el fraude que
afecte a sus propios intereses financieros» (articulo 325 TFUE).

Distinta es, por el contrario, la valoracién que ha de merecer la
falta de un adecuado sistema de control interno o nacional de la com-
patibilidad de las ayudas con el derecho de la competencia. La resis-
tencia del legislador a establecer un mecanismo de control interno, a
nivel nacional, operativo y eficaz, es clamorosa, lo que supone que la
unica posibilidad de defensa de los competidores de las empresas be-
neficiarias de subvenciones y ayudas pase por reclamar la intervencién
de la Comisién Europea. Baste decir a este respecto que, si con arreglo
a la vieja Ley de 30 de julio de 1963, de represién de practicas restric-
tivas de la competencia, las ayudas publicas quedaron al margen de la
esfera de intervencion del Tribunal de Defensa de la Competencia, con
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en un
contexto ya radicalmente distinto, poco se mejoré. Simplemente por
guardar las apariencias, el articulo 19 de dicha ley previé la posibilidad
de que el tribunal examinase y se pronunciase acerca de la incidencia
de las ayudas sobre las condiciones de competencia cuando asi fuese
requerido por el ministro de Economia y Hacienda, sin que, por lo
demas, su dictamen llegase a ser vinculante, sirviendo exclusivamente
para que el mismo ministro pudiera proponer a los poderes publicos,
si asi lo estimara pertinente, la suspensién o la modificacién de las
ayudas y la adopcién de las medidas conducentes al mantenimiento
o al restablecimiento de la competencia. Una regulacién, por tanto,
manifiestamente insuficiente y en verdad criticable, que, por lo demas,
el articulo 11 de la nueva Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, aunque en algo la haya corregido, no lo ha hecho en la
medida necesaria. De manera que la autoridad nacional encargada es-
pecificamente de la defensa de la competencia bien poco puede hacer

Revista de Administracion Publica
ISSN-L: 0034-7639, nam. 200, Madrid, mayo-agosto (2016), pags. 231-250
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.12 247



EL REGIMEN DE LAS AYUDAS DE ESTADO... GERMAN FERNANDEZ FARRERES

frente a aquellas ayudas que afectan al normal desenvolvimiento del
mercado?4.

Por ultimo, no puede concluir este breve repaso a algunos de los
reajustes que ha impuesto el régimen de las ayudas de Estado sin una
mencién al papel que cumple desarrollar a los érganos jurisdicciona-
les en el control de tales ayudas. Y es que los tribunales nacionales no
pueden pronunciarse, ciertamente, sobre la compatibilidad de las ayu-
das con el mercado comun, pero si pueden controlar las que sean ilega-
les, que son las otorgadas con infraccién del procedimiento de control
comunitario y con independencia, por tanto, de su compatibilidad por
razones de fondo, tal como desde hace tiempo ha establecido la juris-
prudencia comunitaria (baste remitir a la STJICE 21 de noviembre de
1991, as. C-354, Rec. 1990, p. I-5505, y conclusiones del abogado general
Jacobs).

Con todo, tampoco han dejado de plantearse dificultades. Asi, a los
efectos de aplicar la prohibicién del articulo 108.3 TFUE, el érgano ju-
risdiccional nacional tendra que interpretar y aplicar el concepto comu-
nitario de ayuda, y ello porque si la medida no fuese tal no estaria sujeta
a la prohibicién de ejecucién por falta de comunicacion previa. Puede
suceder, no obstante, que cuando se requiera la intervencion del juez na-
cional, la Comisién haya iniciado el procedimiento de investigacién de la
ayuda considerada como existente (aunque otorgada sin autorizacién),
en cuyo caso el juez quedara desapoderado para intervenir. Y puede su-
ceder, asimismo, que, incluso tras apreciar la ilegalidad de la ayuda, la
Comisién llegue a declararla compatible con el mercado comun, aunque
obsérvese que no por ello quedara subsanada la ilegalidad formal, con lo
que se plantea el problema de su devolucién. Un problema que, también
con gran pragmatismo, se ha resuelto no exigiendo sino la devolucién
de los intereses desde la fecha del otorgamiento de la ayuda hasta la de-
cisiéon de compatibilidad que haya adoptado la Comisién, pues, en otro
caso, formalmente habria que reembolsarla y reiniciar el procedimiento
a fin de notificarla y seguidamente, una vez autorizada, proceder a un
nuevo otorgamiento®.

24 He analizado las funciones de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
respecto del control de los efectos de las ayudas sobre el mantenimiento de la competencia
efectiva en los mercados en J. FOLGUERA CREsPO et al. (dirs.), Comentario a la Ley de Defensa de
la Competencia (pags. 547 y ss.), 3* ed., Madrid: Civitas. Asimismo, entre otros, muy critico con
la carencia que en este particular extremo presenta el derecho espanol, J. E. SORIANO GARCIA y
M. M. SincHEZ GUTIERREZ (2005), «El control de las ayudas publicas en Espafia: un contexto a
cambiar», en La modernizacién del Derecho de la competencia en Esparia y en la Unién Europea
(pags. 299 y ss.), Madrid: Marcial Pons.

25 Los problemas a los que se enfrenta el juez en el control —limitado, pero efectivo— de
las ayudas de Estado no se agotan con lo dicho. Ilustrativo puede ser este otro supuesto. La
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Resta afiadir que el juez nacional también puede controlar la aplica-
cién que el Estado hace de los Reglamentos comunitarios de exencién,
de manera que si, a instancia por ejemplo de una empresa competidora,
verifica que la ayuda otorgada no cumple los requisitos del Reglamen-
to, podra declarar que la ayuda es ilegal por no haberse notificado a
la Comision. De este modo, aunque los particulares no pueden invocar
aisladamente el articulo 107.1 TFUE para pretender la declaracién de
incompatibilidad por el juez nacional, lo que si pueden es invocar el
incumplimiento de los requisitos y condiciones del Reglamento que, de
manera clara e incondicional, ha establecido que determinadas ayudas
no lo son a los efectos del referido articulo. En definitiva, si la medida
adoptada por el Estado cumple los requisitos del Reglamento de exen-
cién, el juez rechazara el recurso y declarara legal la ayuda. Pero en caso
contrario, no podré declarar su incompatibilidad por razones de fondo,
aunque si constataré la ilegalidad y anulari el acto, adoptando las medi-
das que procedan (recuperacién, en su caso, de la ayuda).

Por lo demaés, también las decisiones de la Comisién sobre ayudas
producen efecto directo y el juez nacional es competente en eventuales
litigios sobre el cumplimiento de decisiones negativas o en el control de
decisiones positivas de la Comisién.

IV. APOSTILLA FINAL

Como es natural, la exposicién que antecede no pasa de ser una
aproximacioén de trazo grueso a los problemas y dificultades que en-
cierra la aplicacion del régimen de las ayudas de Estado, tanto por las
autoridades comunitarias como, de manera mas limitada, por las nacio-
nales. Pero con lo dicho puede bastar para apreciar que la integracién
comunitaria —y con ella, la sujecién al derecho de la Unién Europea—
ha estimulado de manera importante la modernizacién de una trascen-
dental parcela de la accién administrativa que, sin embargo, por razones
facilmente discernibles, se mantenia de espaldas al derecho. La sujecién
al control comunitario de las ayudas econémicas publicas, tradicional-

declaracion de ilegalidad del juez nacional presupone que la medida es una ayuda, pero, como
ya se ha apuntado, dilucidar si una medida es ayuda o no, a los efectos de la obligacién o no de
notificar a la Comisién, dependiendo de ello la legalidad o ilegalidad de la medida, ¢puede ha-
cerse sin mas o se debe plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia? Posiblemente
pueda defenderse que no tiene por qué plantearse la cuestiéon, pues ante la decision del juez
que considera que se trata de una ayuda de Estado, el asunto podria llevarse ante la Comision,
de manera que si esta estimara que no es ayuda (y, por tanto, no procedia notificacién alguna)
se impondria su decisién. Con todo, como se ve, la cuestién no deja de ser problematica.
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mente concebidas como fruto de la libérrima y graciable voluntad de
la Administracién, no ha dejado de influir en la rectificacién que final-
mente se ha impuesto. Quedan, desde luego, cuestiones por abordar y
resolver desde el plano estrictamente técnico-juridico y, sobre todo, de la
gestién y el control, sin desconocer, por lo demas, que sobre este tipo de
actividad, por su naturaleza misma, siempre planeara el debate y la po-
Iémica. Pero, en cualquier caso, es incuestionable que el establecimiento
de un marco normativo completo regulador del uso de tan importan-
tes instrumentos ha supuesto para el ordenamiento juridico espafnol un
cambio de extraordinaria relevancia. Como también lo es que, en su
consecucion, al igual que en tantos otros sectores y materias, el influjo
comunitario ha terminado siendo decisivo.
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