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Michael FEHLING

I. INTRODUCCION: LA ADECUACION DEL DERECHO DE AYUDAS
PUBLICAS A LA CRISIS

ESDE hace meses se conceden numerosas € importantes ayudas a bancos y

empresas. Los Estados miembros y la Comisién Europea lo consideran un
instrumento fundamental para superar la presente crisis financiera y econémica (1).
El dramatismo del contexto actual ha conducido a los Estados a la adopcién de
medidas contra la insolvencia de bancos estratégicos en el sistema econémico con
el fin de potenciar la concesién de créditos ventajosos a empresas y a otros bancos.
Al mismo tiempo, se conceden avales y créditos estatales en condiciones muy
favorables a las empresas afectadas por la escasez de trabajo y la falta de liquidez
bancaria con el fin de conservar los puestos de trabajo amenazados.

A continuacién, voy a explicar y analizar esta nueva praictica de concesién de
ayudas publicas desde una perspectiva juridica. Para ello me serviré de algunos
ejemplos tomados de Alemania, Reino Unido y Francia, sin que el objetivo consista
en realizar una exposicién exhaustiva o un andlisis profundo de cada caso. El estu-
dio se estructura en torno a dos preguntas. En primer lugar, ;en qué medida la actual
crisis econémica ha repercutido en la practica de la Comisién Europea y el procedi-
miento de autorizacion de ayudas ptblicas? Esta pregunta conduce a la segunda
cuestién en torno a la adecuacién del Derecho europeo de ayudas de Estado a la
crisis: (El Derecho de ayudas piiblicas vigente es lo suficientemente flexible como
para hacer frente a retos econémicos excepcionales evitando el falseamiento de la
competencia?, tal y como afirmaba la anterior Comisaria en materia de competencia
Neelie Kroes. ;O la presente crisis financiera y econémica demuestra que s necesa-
rio reformar el Derecho de ayudas publicas e, incluso, introducir una perspectiva
completamente nueva en su regulacién?

(1) Traduccion de Silvia Diez Sastre, Profesora Contratada Doctora de Derecho Administrativo
de la Universidad Aut6noma de Madrid.

Una exposicién de las medidas adoptadas en Alemania durante la crisis econémica y financiera
hasta mayo de 2009 en SCHWARZE, J., «Die europiische Beihilfenkontrolle (Art. 87 f. EG) in Zeiten
der Finanz-und Wirtschaftskrise», DVBL., 2009, pp. 1401 y ss. (pp. 1.403 y ss.).
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Mis reflexiones al respecto se estructuran en tres partes. Las dos primeras reco-
gen el nicleo de la exposicion, que se construye en torno a las cuestiones apunta-
das. La tercera contiene las conclusiones finales. En concreto, la primera parte
describe de forma sistemdtica la prictica actual de autorizacién de ayudas piiblicas,
con el fin de identificar las especialidades y transformaciones que se han producido
con respecto a periodos «normales», en los que no habia crisis (epigrafe II). La
segunda parte expone una clasificacién y una valoracidn juridicas de esta préctica,
orientadas a discernir cudl puede ser la linea de desarrollo del Derecho de ayudas
publicas en el futuro (epigrafe III). La dltima parte trata de responder a las pregun-
tas mencionadas anteriormente (epigrafe IV).

II. LA PRACTICA DE LA CONCESION Y AUTORIZACION
DE AYUDAS PUBLICAS DURANTE LA CRISIS ECONOMICA

A. MAGNITUD Y CLASES DE AYUDAS PUBLICAS

La Comisién Europea trata de controlar el mayor nimero posible de ayudas
publicas en dos planos. Por un lado, la Comisién autoriza —con algunas condicio-
nes— las normas generales en torno a ayudas (los denominados «paquetes de ayu-
das») de los Estados miembros (2). Estos programas, formulados en términos abs-
tractos y generales, se consideran especialmente idéneos para garantizar el trato
igual entre sus beneficiarios a nivel nacional; aunque la coordinacién politica entre
ellos a nivel europeo sélo se ha logrado parcialmente. Por otro lado, la Comisién
debe supervisar el otorgamiento de ayudas individuales (3). Gran parte de estas
ayudas se conceden en el marco de los paquetes de ayudas autorizados previamen-
te, de modo que sélo hay que constatar su adecuacién a las normas del programa en
el que se incardinan. Otras ayudas no estdn previstas en los programas generales,
debido al progresivo agravamiento de la crisis. En esos casos, la Comisién ha de
comprobar ex novo su adecuacién a los requisitos del articulo 87.3 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) —actual articulo 107.3 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), tras la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa.

(2) Porejemplo, en Alemania: la Decision de 1a Comision de 27 de octubre de 2008, N 512/2008,
K(2008) 6422 final, prorrogada mediante Ja Decision de 22 de junio de 2009, N 330/2009, K(2009)
4995 final, y complementada mediante la Decisién de 12 de diciembre de 2008, N 625/2008, K(2008)
8629 final, en torno al paquete de salvamento de las entidades financieras en Alemania. En Francia: la
Decisidon de la Comisién de 30 de octubre de 2008, N 548/2008, K(2008) 6617 final, ampliada median-
te la Decisién de 12 de mayo de 2009, N 251/2009, K(2009) 3809 final. En Reino Unido: la Decisién
de la Comision de 13 de octubre de 2008, N 507/2008, K(2008) 6058 final, prorrogada mediante la
Decisién de 15 de abril de 2009, N 193/2009, K(2009) 2890 final, y de 13 de octubre de 2009, N
537/2009, K(2009) 7864 final. Una lista casi completa de las ayudas puede encontrarse en ARHOLD,
C., «Globale Finanzkrise und europdisches Beihilfenrecht — Die (neuen) Spielregeln fiir Beihilfen an
Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung», EuZW, 2008, pp. 712 y ss. (pp. 715 y ss.).

(3) Las decisiones de la Comisién se publican en el Registro de Ayudas Publicas en la pagina
web oficial de 1a Comisién —aunque en ocasiones se produzca un cierto retraso debido a la reelabora-
cion de los textos para proteger informacién confidencial.

42



AFDUAM 14 (2010)

En un informe de 17 de diciembre de 2009, la Comisién Europea ha concretado
el volumen de ayudas otorgadas durante el periodo de crisis econémica(4). Confor-
me a los datos reflejados, la Comision ha autorizado hasta esa fecha 81 ayudas en el
sector financiero (de carécter general o individual, esto es, destinadas a entidades
financieras concretas), de las cuales sélo 6 fueron sometidas a algunas condiciones
por la Comisién tras el procedimiento de control; al resto no se le formulé ninguna
objecién. Pasados seis meses desde su aprobacidn, algunas autorizaciones se prorro-
garon una o varias veces. En ocasiones estas prérrogas iban acompafiadas de modi-
ficaciones en los programas generales de ayudas. En la actualidad atin estdn abiertos
8 procedimientos oficiales de control de ayudas ptiblicas a entidades financieras. En
el «marco temporal comunitario» (5) se han tramitado 67 procedimientos relativos a
ayudas ptiblicas para empresas. S6lo en un caso la Comisién ha iniciado un procedi-
miento formal de evaluacion. En el resto de casos no ha habido objeciones. No
tengo datos sobre otras ayudas piblicas individuales a empresas que estén fuera del
«marco temporal comunitario». Pero no se conoce ninguna decision de la Comision
que haya prohibido las ayudas sometidas a su autorizacién.

La estadistica refleja el elevado nimero de ayudas concedidas a entidades
financieras estratégicas —con el fin de salvar el sistema econémico— y a importantes
empresas —para asegurar los puestos de trabajo—. Conforme a estos datos, los bene-
ficiarios de las ayudas podrian clasificarse en dos tipos: por una parte, empresas
con finanzas saneadas que han tenido problemas como consecuencia de los proble-
mas generados por la crisis financiera y econdmica; por otra parte, empresas que ya
se encontraban en apuros debido a una mala gestion. Ahora bien, también se han
concedido ayudas financieras directamente a los consumidores con objetivos con-
cretos, como sostener la demanda en sectores econdmicos especificos, y se han
puesto en marcha programas de inversion estatal para la construccién o mejora de
infraestructuras.

Asi pues, cabe diferenciar tipoldgicamente los siguientes grupos de ayudas
durante la crisis econémica(6):

1} Ayudas financieras a los consumidores para la promocion de la demanda
en sectores concretos, que se combinan, en algunos casos, con ventajas indirectas a
las empresas (7). El mejor ejemplo son las ayudas para la compra de nuevos

(4) MEMO/09/564: State Aid: Overview on national measures adopted as a response to the
[financial/economic crisis.

(5) Véanse las notas a pie 45, 47 y 46.

(6) Una clasificacién mds abstracta en VAN AAKEN, A./KURTZ, J., «Prudence or discrimination?
Emergency measures, the global financial crisis and international economic law», Journal for Interna-
tional Economic Law (12 J. Int’l Econ. L), 2009, pp. 859 y ss. (pp. 862 y ss.) con tres categorias:
medidas de estabilizacion de la industria financiera; medidas para la reactivacién de la concesién de
créditos; medidas para la promocidn de sectores econdmicos estratégicos y medidas para promover la
recuperacion econémica.

(7) En Alemania, se trata especialmente del «Konjunkturpaket I», aprobado el 5 de diciembre
de 2008 y materializado principalmente en la «Ley de aplicacién del paquete de garantia del empleo
mediante el fomento del crecimiento» de 21 de diciembre de 2008 (BGBI. I pp. 2.896 y ss.), asi como
del «Konjunkturpaket II», aprobado el 14 de enero de 2009 y puesto en prictica bdsicamente a través
de la «Ley de garantia del empleo y la estabilidad en Alemania» de 2 de febrero de 2009 (BGBI. 1,
pp- 416 y ss.). En estos paquetes no se han incluido tinicamente medidas que estimulan directa o indi-
rectamente la situacion financiera, sino que también contienen disposiciones sobre la organizacion
publica.
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vehiculos con el fin de apoyar a la industria automovilistica. En numerosos Estados
miembros se han adoptado medidas en esta linea, que han sido objeto de una
Comunicacién de la Comision (8). En Alemania, la prima de desguace (Abwrack-
pramie) ha sido muy popular (9).

2) Ayudas financieras para la construccion de infraestructuras, que los
municipios u otras Administraciones territoriales debian destinar a la adjudicacién
de contratos piiblicos a empresas privadas. Un ejemplo de este tipo de ayudas es la
subvencion piiblica de la instalacién de banda ancha, que forma parte del programa
europeo de recuperacién (10) y de otros programas nacionales de recuperacién
econémica. La Comisién ha aprobado algunas directrices especiales referidas a
esta actividad que no estdn orientadas especificamente a la lucha contra la crisis
econémica(l1).

3) Ayudas mds o menos generales de recapitalizacion de entidades finan-
cieras saneadas de gran importancia en el sistema econdémico, con el fin de su-
perar la crisis de liquidez bancaria.

4) Ayudas de salvamento de entidades financieras relevantes para el sistema
economico en riesgo de insolvencia, que se materializan en préstamos especial-
mente favorables, avales y compra de activos deteriorados, acompaiiados, en algu-
nos casos, del traslado de algunos riesgos de la operacién a un Bad Bank (12).
Algunos ejemplos de este tipo de ayudas son: el saneamiento gradual del banco
hipotecario «Northern Rock» en el Reino Unido (13), mediante la creacién, en lti-
ma instancia, de un Bad Bank; el intento de rescate del grupo bancario «Dexia» en

(8) Véase la nota 48.

(9) Ladenominada «prima medioambiental» es parte del «Konjunkturpaket II» y se regula en
el articulo 6 de la Ley de garantia del empleo y la estabilidad en Alemania (nota 7). Esta regulacién se
completa con la Directiva nacional para la promocién del sector turistico de 20 de febrero de 2009,
modificada por las Directivas nacionales de 17 de marzo de 2009 y de 26 de junio de 2009 (Bundesan-
zeiger nim. 94/2009, pp. 2.264 y ss.).

(10) Aprobada por la Comisién el 26 de noviembre de 2008, Comunicacién de la Comisién al
Consejo Europeo, KOM (2008) 800.

(11) «Directrices comunitarias para la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales al des-
pliegue rdpido de redes de banda ancha» de 17 de septiembre de 2009. La estrategia de redes de banda
ancha es una parte importante del Programa de Recuperacién Europeo que «tiene como objetivo
impulsar la inversién de la UE en sectores estratégicos definidos, tales como la banda ancha, que pue-
dan contribuir a apoyar a la economia a corto plazo y crear a largo plazo infraestructuras esenciales
para el crecimiento econémico sostenible». La justificacién de las ayudas en este 4mbito no se vincula
a la crisis. Las directrices se apoyan en el articulo 87.3 a) y ¢) TCE [actual art. 107.3.a) y ¢) TFUE] y
en las Directivas de ayudas regionales.

(12) En Alemania, ante el derrumbe del banco americano de inversiones Lehman Brothers se
aprobd la Ley de estabilizacion del mercado financiero de 17 de octubre de 2008 (BGBI. 1, pp. 1.982
y ss.), que prevé la creacion de un fondo de estabilizacién del mercado financiero, gestionado por un
ente creado al efecto. Los mecanismos de ayuda incluyen el otorgamiento de garantias (§ 6), ayudas a
la recapitalizacién (§ 7) y la asuncién de posiciones de riesgo (§ 8). En torno al contenido de la Ley,
ver HorN, J., «Einfluss der EU-Vorgaben bei Anwendung des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes»,
Betriebsberater (BB), 2009, pp. 450 y ss. También se incluye una habilitacién para realizar expropia-
ciones en la Ley de complemento de la estabilizacién del mercado financiero de 7 de abril de 2009,
(BGBI. 1, pp. 725 y ss.), y varias reglas sobre los Bad Banks en la Ley de desarrollo de la estabilizacién
del mercado financiero de 17 de julio de 2009 (BGBI. I, p. 1.980). Sobre la autorizacién de la Comi-
sién Europea, ver la nota 2.

N. de 1a T.: un Bad Bank es una entidad que adquiere activos contaminados en nombre del Estado
con deuda piiblica negociable y que gestiona su venta posterior.

(13) Alrespecto, el epigrafe I1. B. 2, con la nota a pie 21.
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Francia, Bélgica y Luxemburgo (14); y, finalmente, en Alemania, las ayudas a los
bancos estatales (de los Lénder) que se han visto especialmente afectados por la
crisis, como el «Westdeutsche Landesbank» o el «Bayerische Landesbank» (15).

5) Ayudas mds o menos generales de recapitalizacion o seguros para la
exportacion destinadas especialmente a pequefias y medianas empresas que, debi-
do a la crisis econémica, no logran créditos bancarios o seguros que cubran los
riesgos de exportacion (16).

6) Avyudas de salvamento de empresas concretas en riesgo de insolvencia
para asegurar los puestos de trabajo y su emplazamiento. En este sentido, hay que
destacar el ejemplo de «Opel» en Alemania, aunque también se estdn produciendo
duras negociaciones para mantener la localizacion de «Opel» en otros Estados
miembros (17).

B. PARTICULARIDADES DE LAS AYUDAS PUBLICAS CONCEDIDAS
DURANTE LA CRISIS

1. Urgente necesidad

La caracteristica mas evidente de las ayudas piiblicas durante la crisis es la
urgente necesidad de su otorgamiento. En ocasiones, se requieren medidas inme-
diatas sin que haya tiempo para elaborar una detallada planificacién a largo plazo
(por ejemplo, mediante planes de reestructuracién o saneamiento). El derrumbe de
un instituto de crédito relevante para el sistema financiero no provoca fatales reac-
ciones en cadena, pero si produce una amenaza de paralizacién de la economia
como consecuencia de la pérdida de confianza. En este sentido, la Comisién Euro-
pea ha garantizado la evaluacidn y, en su caso, autorizacioén de las ayudas en dos
semanas, ¢ incluso ha llevado a cabo procedimientos de evaluacién de ayudas en
veinticuatro horas cuando se trataba de medidas provisionales (18).

Teéricamente en el Derecho de ayudas publicas puede separarse claramente la
aplicacién de los procedimientos del Derecho sustantivo. Sin embargo, en ocasio-
nes, la urgencia conduce a una reduccién de la densidad y la extension del control

(14) El 19 de noviembre de 2008 la Comisién decidié no formular objeciones contra algunas
medidas urgentes. No obstante, tras la presentacién de un plan de reestructuracidn, el 13 de marzo
de 2009 la Comisidn decidi6 incoar un procedimiento formal de control, pues de la evaluacién inicial
se dedujo que el plan no parecia suficientemente realista y que podria llevar a distorsiones de la com-
petencia, ya que con la ayuda estatal Dexia podria incluso llegar a ampliar su negocio de crédito (Deci-
sion de la Comision de 13 de marzo de 2009, 2009/C 181/09, DOUE C 181/42 de 4 de agosto 2009).

(15)  Esta cuestion se desarrolla en el epigrafe I1. B. 2., con la nota 28, asi como en el epigra-
fe I1.B.3., con las notas 21-26.

(16) El programa de créditos y avales del Gobierno federal aleman como parte del «Konjunk-
turpaket II» (nota 7) se focaliza en el programa denominado «Wirtschaftsfonds Deutschland»; mas
informacién en: http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Wirtschaft/Konjunktur/Konjunkturpaket-2/
wirtschaftsfonds-deutschland.html.

(17) Alrespecto el epigrafe III. C. 3., con las notas 101 y 102.

(18) Asi se apunta expresamente en la Comunicacién 2008/C 270/02 en torno a la aplicacién de
las normas sobre ayudas estatales a las medidas adoptadas en relacién con las instituciones financieras
en el contexto de la actual crisis financiera mundial («Comunicacién del sector bancario») de 13 de
octubre de 2008, DOUE C 270/8 de 25 de octubre de 2008, nim. margen 53.

45



MICHAEL FEHLING

de las ayudas. Hay que encontrar un equilibrio entre la efectiva aplicacién del
Derecho de ayudas piiblicas en €pocas de crisis econdémica y la necesaria efectivi-
dad de las medidas de los Estados miembros para luchar contra la crisis (19); lo que
constituye una manifestacién del principio de proporcionalidad (20). La eficacia
del Derecho de ayudas publicas no se debilita de forma relevante porque las auto-
rizaciones en los procedimientos urgentes se limiten a imponer medidas provisio-
nales; hay que tener en cuenta que esas medidas producen un efecto vinculante
considerable (de cardcter politico) hacia el futuro.

2. Encadenamiento de varios procedimientos sucesivos de ayudas publicas

Una caracteristica ain mas importante de las ayudas publicas durante la crisis es
el encadenamiento habitual de varios procedimientos sucesivos o de varias decisio-
nes referidas al mismo asunto. En la mayoria de los casos se prevén, en principio,
normas generales de otorgamiento, como los paquetes de ayudas a nivel nacional,
que deben ejecutarse mediante ayudas individuales. En algunos supuestos se exigen
medidas inmediatas que tras seis meses desembocan en el disefio de un plan de rees-
tructuracion y, por tanto, en un procedimiento oficial de evaluacion. Ademds, algu-
nas ayudas publicas —como préstamos o medidas similares—, que se autorizan con
una duracién limitada, deben prorrogarse. De modo que muchos beneficiarios no
reciben una Unica ayuda, sino que acumulan varias o aumentan la cuantia de la ini-
cialmente concedida cuando ésta se demuestra insuficiente para afrontar el empeo-
ramiento de la crisis econémica —yendo incluso mds alld de las reglas generales de
ayudas autorizadas en principio—. En estos casos son necesarios multiples procedi-
mientos de evaluacion de las ayudas que estdn encadenados unos a otros. En algu-
nos supuestos, no es raro que incluso un procedimiento de evaluacién de ayudas en
curso deba adaptarse a una ampliacion sobrevenida de los programas asistenciales.

Dos ejemplos pueden ayudar a ilustrar mejor esta situacién. En diciembre
de 2007, antes de que se manifestaran los sintomas de la crisis econdmica, la Comi-
sién Europea autorizé un primer plan de reestructuracién del banco hipotecario
«Northern Rock». Posteriormente, tras una nueva ponderacién de los riesgos en
juego, se considerd necesario nacionalizar el banco y concederle las ayudas y
medidas de saneamiento aparejadas a ese proceso. Estas medidas se notificaron a
la Comisién en marzo de 2008. Como consecuencia del agravamiento de la crisis
econdmica, el plan de reestructuracion tuvo que reformarse en abril de 2009, incor-
porando el traslado de los riesgos a un Bad Bank(21). El procedimiento de evalua-
ci6n de las ayudas iniciado con base en estas actuaciones aiin sigue abierto. Las
medidas de rescate del «Westdeutsche Landesbank» entrafian ain una complejidad

(19) ScHWARZE (nota 1), DVBI. 2009, pp. 1.401 y ss. (p. 1.409).

(20) En este sentido, JESTAEDT, T/WIEMANN, J., «<Anwendung des EU-Beihilfenrechts in der
Finanzmarktkrise-Wettbewerbspolitisches Regulativ, Hemmschuh oder Feigenblatt?», Wirtschaft und
Wertbewerb (WuW), 2009, pp. 609 y ss. (p. 610).

(21) Todo el proceso anterior se describe detalladamente en la Decisién de la Comisién de 7 de
mayo de 2009, C 14/08 (ex NN 1/08), 2009/C 149/09, DOUE C 149/16 de 1 de julio de 2009, para
ampliar el procedimiento de evaluacion de la ayuda a «Northern Rock», niim. margen 7-34. En esta
Decisién la Comisién manifiesta dudas sobre el ajuste de la ayuda al minimo necesario y sobre la
previsién de medidas suficientes para compensar de la mejor manera posible el falseamiento de la
competencia.
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mayor. En este caso, la Comisién Europea autorizé en abril de 2008 un «plan de
choque» temporal como medida de ayuda a su reestructuracién, a pesar de que se
habia omitido su preceptiva notificacién (22). Tras la incoacién de un procedimien-
to formal de evaluacién (23), en mayo de 2009, la Comisidn autorizé la ampliacién
de estas medidas apoyandose en un plan de reestructuracién para superar la crisis
econdémica (24). Sin embargo, en octubre del mismo afio se puso de manifiesto la
necesidad de realizar una nueva aportacién de medios financieros en un plazo limi-
tado de dos meses. Los retrasos en la creacién de un Bad Bank y la necesidad de
mds capital impidieron que el banco pudiese cumplir con las exigencias de capital
propio establecidas en el plan de reestructuracién originario (25). Finalmente, en
diciembre de 2009 la Comisién Europea autorizé una vez mds nuevas ayudas de
rescate urgentes provisionalmente. Aunque en esta ocasién la Comisién expresé
serias dudas sobre la adecuacion del Bad Bank al plan de reestructuracién elabora-
do. En la actualidad esta abierto un procedimiento formal de evaluacién (26) y hay
que contar con que probablemente Alemania tendrd que introducir importantes
ajustes en el plan de reestructuracion.

3. Falta absoluta de certeza

Los casos descritos ilustran la gran inseguridad que existe en torno a la evolucidén
de la economia y los efectos de las medidas de saneamiento y ayuda adoptadas hasta
el momento. En efecto, la realizacidn de previsiones implica cierto grado de insegu-
ridad en todos los procedimientos de ayudas publicas. Pero la crisis econémica y
financiera aumenta esta inseguridad debido, fundamentalmente, a la existencia de
una densa trama de interconexiones internacionales que impiden el control de la
situacion a nivel meramente nacional. En gran medida se depende de los programas
de ayuda de otros Estados de la Unién Europea —con los que es posible cierta coordi-
nacidén—, pero también de los programas de ayuda de los Estados Unidos de América.
La confianza en el sistema financiero —de extrema importancia— no es simplemente
racional, lo que la hace dificilmente calculable. Al final se demuestra que el aprendi-
zaje mediante «ensayo-error» exige una sustitucion parcial de los planes a largo
plazo. De ahi que los efectos de los conceptos de ayudas puiblicas deban evaluarse
continuamente y, en su caso, reajustarse. En este sentido, la Comisién obliga a reali-
zar una evaluacién de las ayudas transcurridos seis meses desde su adopcién(27).

Valga como ejemplo el «Bayerische Landesbank». Tal como la Comisién
Europea sefial6 en su decision sobre la introduccién de un procedimiento de con-
trol oficial (en mayo de 2009), las previsiones econdmicas empeoraron considera-

(22) Decisién de la Comision de 30 de abril de 2008, NN 25/2008 (ex N164/08, CP 15/08),
WestLLB, K(2008) 1628.

(23) Decisién de la Comision que invita a presentar observaciones conforme al Art. 88. 2 TCE
de 1 de octubre de 2008, C 43/2008 (ex N 390/2008), WestLB, K(2008) 5523.

(24) Decisién de la Comisién de 12 de mayo de 2009 sobre la ayuda estatal C 43 2008
(ex N 390/2008), de Alemania para reestructurar el Westdeutsche Landesbank AG, K(2009) 3900 final.

(25) Decisién de la Comisién de 7 de octubre de 2009, N 531/2009, WestLLB, C(2009) 7683
final.

(26) Nota de prensa IP/09/1996 de 22 de diciembre de 2009; la Decision se publica con la refe-
rencia N 555/2009.

(27) Yaen la «Comunicacion sobre el sector bancario» (nota 18), niim. margen 13, 24 y 35.
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blemente en las siguientes semanas, de modo que las estimaciones presentadas por
el banco quedaron desfasadas (28).

La falta de seguridad en las previsiones también se pone de manifiesto en el
célculo de la forma en que determinadas ayudas pueden favorecer a sus destinatarios
(concepto de ayuda como ventaja) y producir un potencial perjuicio sobre sus com-
petidores (capacidad de falsear la competencia). Asi, por ejemplo, Alemania aleg6 en
el procedimiento del «Westdeutsche Landesbank» —que finaliz6 sin éxito—, que no
existia peligro de falseamiento de la competencia porque se partia de la base de que
todos los Estados europeos apoyarian financieramente a sus bancos de un modo simi-
lar (29). No obstante, en la mayoria de los casos se duda tinicamente del valor y de los
concretos efectos de una ventaja, puesto que, desde un punto de vista econémico,
esta clara la medida en que deberian otorgarse avales estatales y cudl es el valor res-
tante de los activos «deteriorados» adquiridos por el Estado. Aqui puede emplearse
de nuevo como ejemplo el supuesto del «Westdeutsche Landesbank» (30).

Como consecuencia de la crisis se han comenzado a poner en entredicho algu-
nos presupuestos basilares de la politica econémica. Ello ha conducido a la desapa-
ricién de una férmula paradigmatica de saneamiento y reestructuracién de las
empresas y entidades financieras en situacién de emergencia. Correlativamente, la
Comisién tampoco puede referirse a un tinico modelo correcto de reestructuracién,
sino que tiene que ser flexible. Asf, se han producido nacionalizaciones (como
«Northern Rock» en Gran Bretaiia(31) o «<Hypo Real State» en Alemania), pero
también privatizaciones condicionadas [como el «Westdeutsche Landesbank» (32)].

4. La imposicion de ayudas entre beneficio y carga

Es habitual que las empresas beneficiarias perciban las ayudas como algo posi-
tivo y que las acepten de buen grado, e incluso las reivindiquen activamente. Asi ha
sucedido durante la crisis econémica con respecto a las ayudas a empresas. Sin
embargo, las entidades financieras temen los dafios a su imagen y a la confianza
que pueden derivarse de ponerse a cubierto bajo el «paraguas» del Estado. Por
razones similares, exponen abiertamente —de mala gana— en qué medida sus balan-
ces esconden «valores deteriorados». Al fin y al cabo, temen que antes o después
tengan que aceptar una parte (considerable) de las ayudas financieras garantizadas
con fondos estatales.

En el marco de la crisis financiera y econémica mundial no se trata tanto de
salvar un banco individual como de asegurar la capacidad de funcionamiento del

(28) Ver la Decisi6n de la Comisién que invita a presentar observaciones en aplicacién del
art. 88.2 TCE de 12 de mayo de 2009, C 16/2009 (ex N 254/2009), BayernLB, Alemania y Hypo
Group Alpe Adria, Austria, K(2009) 3811 final, nim. margen 89. Se partia de la Decisi6én de la Comi-
sién de 18 de diciembre de 2008, N 615/2008, Bayern LB, K(2008) 8839.

(29) Ver la Decisién de la Comision de 22 de diciembre de 2008, N 655/2008, Besichertes
Medium Term Note Programm, K(2008) 8985 final, niims. margen 20 y 32.

(30) En relacién con la argumentacién de la Decisién de 12 de mayo de 2009, K(2009) 3900,
en el procedimiento de ayudas al «Westdeutsche Landesbank» (nota 24), nims. margen 53-60.

(31) Comunicado en la Decisién de la Comisién de 7 de mayo de 2009, C 14/08, en el procedi-
miento de ayudas a «Northern Rock» (nota 21), niims. margen 3 y 8.

(32) Ver la Decision de la Comision de 12 de mayo de 2009, K(2009) 3900, en el procedimien-
to de ayudas al «Westdeutsche Landesbank» (nota 24), niims. margen 28-31.
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sistemna financiero en su conjunto. En estas circunstancias, hay que hacer un esfuer-
zo suplementario por separar las ayudas de los intereses econémicos concretos de
las empresas beneficiadas para optimizar sus efectos sobre todo el sistema econé-
mico. Esto conduce a que las ayudas financieras se liguen estrechamente a un régi-
men obligatorio, lo que excede ampliamente las condiciones gravosas que habi-
tualmente se imponen en las autorizaciones de ayudas piblicas. Para que las ayudas
cumplan su objetivo y las cargas puedan distribuirse de forma justa a medio plazo,
la ayuda puede acompaniarse de una nacionalizacién, como ya se ha sefialado (33).
El Estado puede incluso requerir una participacién obligatoria de las entidades
financieras en un programa de ayudas para reducir riesgos (34). Asi lo ha reconoci-
do expresamente la Comision, que ha llegado a interpretar que esta medida es
necesaria en algunos casos.

HI. CLASIFICACIONY VALORACION JURIDICAS

A. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y PRACTICA DE LA COMISION

El antiguo articulo 87.1 TCE (actual articulo 107.1 TFUE) constituye el eje del
régimen juridico de las ayudas piblicas en el ambito de la Unién Europea. Este pre-
cepto define el concepto de ayuda y establece una prohibicién general de otorgamien-
to de ayudas, con reserva de autorizacién de la Comisién. Durante la crisis econémica,
la Comisién ha empleado habitualmente los supuestos de justificacién de ayudas
publicas, contenidos en las letras ) y ¢) del parrafo 3.° del articulo precitado. A su vez,
el articulo 88.3 parrafo 1.° TCE (actual articulo 108.3 pérr. 1.° TFUE) impone a los
Estados miembros un deber de informar a la Comisidn sobre las ayudas programadas
(notificacion). De este modo la Comisién puede cumplir con su papel de «guardiana
de la competencia» evaluando a tiempo las ayudas. Cuando las ayudas aisladas se
apartan de las condiciones generales del paquete de estabilizacion notificado y autori-
zado por la Comisi6n, debe realizarse una nueva notificacién ad hoc (35). Hasta que la
Comisién no decide sobre la autorizacion de las ayudas, éstas no pueden otorgarse,
conforme a la prohibicién de ejecucién de ayudas contenida en el articulo 88.3 parrafo
4.° TCE (actual articulo 108.3 parr. 3.° TFUE). La Comisién ha detallado su actividad
de autorizacién mediante directrices y comunicaciones referidas a sectores concretos.
Estos instrumentos juegan un papel fundamental durante la crisis.

En los procedimientos de evaluacién de las primeras medidas de rescate la
Comision se apoy6 todavia en sus «Directrices generales sobre salvamento y
reestructuracién» (36), que partfan del supuesto de hecho del articulo 87.3 ¢) TCE

(33) Esta opcidn se menciona expresamente en la Comunicacién 2009/C 72/01 sobre el trata-
miento de los activos cuyo valor ha sufrido un deterioro en el sector bancario comunitario (Comunica-
cién sobre activos deteriorados) de 25 de febrero de 2009, DOUE C 72/1 de 26 de marzo de 2009.
Nim. margen 23.

(34) Asi se destaca en varias ocasiones en la «Comunicacidn sobre activos deteriorados»
(nota 33), nims. margen 8 y 27.

(35) Ver JESTAEDT/WIEMANN (nota 20), WuW, 2009, pp. 606 (p. 618).

(36) Asi, por ejemplo, en Alemania en la Decisién de la Comisién de 30 de abril de 2008,
NN 25/2008, en el primer procedimiento de autorizacion de ayudas al «Westdeutsche Landesbank»

49



MICHAEL FEHLING

[actual articulo 107.3 ¢) TFUE]. Estas directrices se revisaron por tltima vez
en 2004 (37). Los requisitos que establecian se referian a empresas individuales con
complicaciones financieras, y no se ajustaban bien a la evaluacién de paquetes gene-
rales de rescate. Con el fin de garantizar mayor seguridad juridica en la especial
situacion de crisis creada, la Comisién Europea aprobé varias comunicaciones a
partir de octubre de 2008. En ellas la Comisién estableci6 los principios que debian
regir la autorizacién de ayudas para aliviar y superar la crisis econémica. Estas
comunicaciones autovinculan a la Comisién del mismo modo que las disposiciones
administrativas internas ( Verwaltungsvorschriften); asi que, las entidades no benefi-
ciadas por las ayudas no pueden interponer un recurso (Konkurrentenklage)(38)
ante el Tribunal de Justicia o, en su caso, ante el Tribunal General (antiguo Tribunal
de Primera Instancia) contra los destinatarios de las ayudas (39). »
La actividad de la Comisién se concentré en un primer momento en el sector
financiero, materializdndose en la aprobacién de la Comunicacién sobre la «aplica-
cion de disposiciones sobre las ayudas publicas para el apoyo a las entidades de
crédito en el contexto de la actual crisis financiera global» (Comunicacién sobre el
sector financiero) de 30 de octubre de 2009 (40). De este modo se adapta la interpre-
tacion de los supuestos de hecho del articulo 87.3 b) y ¢) TCE [actual art. 107.3.b)
y ¢) TFUE] a la crisis econémica. Ademas, con la finalidad de evitar falseamientos
de la competencia, la Comision desarrollé una serie de principios para el disefio de
ayudas: especialmente medidas de garantia, recapitalizacién, asi como liquidacion
controlada —que hasta el momento apenas si habia tenido relevancia—. Estos princi-
pios se concretaron en la Comunicacién de 5 de diciembre de 2008 sobre «la recapi-
talizacion de entidades financieras en la crisis financiera actual: limitacién de las
ayudas al minimo necesario y precaucion ante distorsiones de la competencia des-
proporcionadas» (Comunicacién de recapitalizacion) (41). Ante el agravamiento de
la crisis financiera y econémica la Comisién reaccioné con una mayor flexibiliza-

(nota 22), niims. margen 43-58; asimismo en la Decision de la Comisién de 1 de octubre de 2008,
C 43/2008, sobre la apertura de un procedimiento de evaluacion formal (nota 23), nims. margen 45-55; y
en el Reino Unido en las primeras ayudas al Hypothekenbanken Northern Rock (Decision de la Comisién
de 2 de abril de 2008, C 14/08 [ex NN 1/08], DOUE C 135/21 de 3 de junio de 2008); més ejemplos en
ScHWARZE (nota 1), DVBL, 2009, pp. 1401 y ss. (p. 1405); y ARHOLD (nota 2), EuZW, 2008, pp. 713 y ss.

(37) «Directrices comunitarias sobre ayudas estatales de salvamento y reestructuracion de
empresas en crisis», DOUE C 244/02 de 10 de octubre de 2004.

(38) Hasta el momento no se han interpuesto recursos de este tipo contra ayudas vinculadas a la
crisis. En esta situacion parece que los competidores en el mercado prefieren evitar este tipo de con-
flictos; asf JESTAEDT/WIEMANN (nota 20), WuW, 2009, pp. 606 y ss. (p. 610).

(39) Paraprofundizar BAR-BOUYSSIERE, B., en SCHWARZE, J. (ed.), EU Kommentar, 2.* ed. 2009,
art. 87 EG, niim. margen 56; también ARHOLD (nota 2), EuZW, 2008, pp. 713 y ss. (p. 717).

N. de la T.: en el Derecho aleman, como herencia de una concepcién labandiana del Derecho, las
disposiciones administrativas internas no se consideran normas juridicas y, por tanto, no son vinculan-
tes en las relaciones ad extra de la Administracién. Se entiende —por regla general- que tGnicamente
pueden producir efectos juridicos cuando se han aplicado en varios casos, creando una prictica admi-
nistrativa ( Verwaltungspraxis) que impide el apartamiento de la misma en un caso concreto, conforme
a los principios de igualdad y de proteccién de la confianza, principalmente. Se habla, en esos supues-
tos, de «autovinculacién de la Administracion» (Selbstbindung der Verwaltung). Este concepto se ha
adoptado a nivel europeo por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

(40) Referencia completa en la nota 18. Sobre su contenido, JESTAEDT/WIEMANN (nota 20),
WuW, 2009, pp. 606 y ss. (pp. 612 y ss.); y ARHOLD (nota 2), EuZW, 2008, pp. 713 y ss. (pp. 715 y ss.).

(41) Comunicacion 2009/C 10/03, DOUE C 10/2 de 15 de enero de 2009. Al respecto, breve-
mente, JESTAEDT/WIEMANN (nota 20), WuW, 2009, pp. 606y ss. (p. 614).
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cién e individualizacion de los requisitos exigidos a las ayudas piblicas(42). En un
esfuerzo por fomentar la transparencia, la previsibilidad y el trato igual de todos los
Estados miembros aprobé dos Comunicaciones mds sobre «el tratamiento de acti-
vos deteriorados en el sector bancario de la Comunidad» (Comunicacién de activos
deteriorados) de 25 de febrero de 2009 (43) y sobre «el restablecimiento de la renta-
bilidad y la valoracién de las medidas de reestructuracién del sector financiero en el
marco de la crisis actual segin las directrices de ayudas ptblicas» de 23 de julio
de 2009 (Comunicacidén de medidas de reestructruacion)(44).

La Comisién también debid afrontar tempranamente los efectos de la crisis
mds alld del sector financiero, regulando las ayudas consistentes en la concesion de
créditos. En este sentido, es fundamental el «Marco temporal comunitario para las
ayudas publicas con el fin de facilitar el acceso a medios financieros en la actual
crisis econdmica y financiera» de 17 de diciembre de 2008 (45), modificado (46)
mediante la Comunicacién de 25 de febrero de 2009 (47). Junto a €1 la Comision ha
aprobado directrices para algunos sectores especialmente importantes, como la
Comunicacién sobre «medidas para superar la crisis en la industria automovilistica
europea» (Comunicacidn del sector automovilistico) de 25 de febrero de 2009 (48),
a la que se subordina la prima de desguace («Abwrackpramie»).

B. EL SUPUESTO DE HECHO DE LAS AYUDAS PUBLICAS
Y SU JUSTIFICACION

1. Existencia de una ayuda

El concepto de ayuda del articulo 87.1 TCE (actual art. 107.1 TFUE) se com-
pone de cinco caracteristicas: debe promover una ventaja econémica, que deriva de
medios piublicos, se refiere a concretas empresas o ramas de produccién, produ-
ciendo un falseamiento de la competencia que perjudica el comercio dentro del
Mercado Interior. La mayoria de las medidas estatales dirigidas a empresas para
superar la crisis cumplen estos requisitos. Sin embargo, en algunos casos es dudoso
el cumplimiento de las tres o cuatro primeras exigencias, asi que no estd claro que
en €sos supuestos se esté ante verdaderas ayudas publicas.

a) No existe una ventaja econémica cuando la prestacion estatal va seguida
de una contraprestacién (49). Cuando el Estado destina una serie de fondos suple-
mentarios para la construccién de determinadas infraestructuras, y estos fondos se

(42) ScHWARZE (nota 1), DVBL., 2009, pp. 1.401 y ss. (p. 1.405).

(43) Referencia completa en la nota 33. Una breve exposicién de su contenido en JESTAEDT/
WIEMANN (nota 20), WuW, 2009, pp. 606 y ss. (pp. 614 y s.).

(44)  Comunicacién 2009/C 195/04, DOUE C 195/9 de 19 de agosto de 2009.

(45) Comunicacién 2009/C 16/01, DOUE C 16/1 de 22 de enero de 2009.

(46) Version consolidada: Comunicacién 2009/C 83/01, DOUE C 83/1 de 7 de abril 2009.

(47) Marco temporal aplicable a las medidas de ayuda estatal para facilitar el acceso a la finan-
ciacién en el actual contexto de crisis econémica y financiera.

(48) COM (2009) 104 final.

(49) En general, sobre los presupuestos de las ayudas, HEIDENHAIN, M., «Einzelne Tatbes-
tandsmerkmale», en HEIDENHAIN, M. (ed.), Handbuch des Europdischen Beihilfenrechts, 2003, § 4,
nim. margen 1y ss.; de forma resumida, SCHWARZE (nota 1), DVBL, 2009, pp. 1.401 y ss. (p. 1.402).
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adjudican a la empresa que formuld la oferta econémicamente mds ventajosa
mediante un procedimiento competitivo, el Estado simplemente compra una serie
de prestaciones a precios de mercado mediante la apertura previa de procedimien-
tos de adjudicacién de contratos publicos. Sin embargo, cuando el Estado destina
ayudas a los bancos (o incluso a algunas empresas) suele estarse ante ayudas publi-
cas en el sentido del Derecho europeo, porque se trata de créditos, préstamos o
medidas similares en condiciones especialmente ventajosas que el mercado no
ofreceria en el marco de la crisis econémica. Ahora bien, la «Comunicacion sobre
el sector bancario» establece una excepcién a esta regla cuando la entidad era sol-
vente antes de la crisis. Se trata, asi, de reforzar la seguridad mediante el estableci-
miento de una tasa de penalizacién y de un crédito a iniciativa del Banco Cen-
tral (50). Con independencia de esta excepcion, las ayudas financieras y las ayudas
de recapitalizaci6n a institutos de crédito del Estado, tanto antes como después de
la crisis, no superan el «test del inversor privado» (51) porque —como la Comisién
ha seiialado en miiltiples decisiones (52)— se superan los cdlculos de riesgo que
realizaria un inversor particular.

b) En el concepto de ayuda se subsumen sélo los beneficios econémicos que
disfrutan las empresas y no los consumidores. Por supuesto, esta distincién no
siempre es sencilla, especialmente cuando se apoya a los consumidores para que
realicen gastos con un fin muy definido. El ejemplo mds importante de estas ayu-
das a empresas mediante el apoyo a los consumidores (53) es el «cAbwrackprimie»
que se concede a quien entrega un vehiculo usado al adquirir uno nuevo. En este
caso se habla de un beneficio indirecto a las empresas (54), porque la ventaja obte-
nida es muy similar a la que se derivaria de una subvencién a los comerciantes de
automoviles que cubriese parte del precio de la venta de un nuevo vehiculo.

¢) En algunos casos las medidas de ayuda se configuran de tal modo que,
aunque puede hablarse de «selectividad» en sentido amplio (55) —porque sélo bene-
fician a algunos sectores de la economia y no a la economia en su conjunto— es

(50) «Comunicacién del sector bancario» (nota 18), nim. margen S1.

(51) Sobre este test, STIUE C-234/84 (Bélgica / Comision), 1986, 2263 (ndms. margen 14 y s.);
STIUE C-305/89 (Italia / Comisién), 1991, I-1603 (nims. margen 19 y s.). Una exposicion general en
ABBAMONTE, G., «Market Economy Investor Principle: A Legal Analysis of an Economic Problem», 17
ECLR (1996), pp. 258 y ss.; MONTAG, FE/LEIBENATH, C., «Staatliche Kapitalzufiihrungen», en HEIDEN-
HAIN, M. (nota 49), § 6 nim. margen 62 y ss.; de forma critica, FEHLING, M., «Problems of Cross-
Subsidisation», en Krajewski, M./Neergaard, U./van de Gronden, J. (eds.), The Changing Framework
for Services of General Interest in Europe, 2009, pp. 129 y ss. (pp. 143 y ss.).

N. de la T.: De acuerdo con el test del inversor privado, aplicado por la Comisién Europea y el
Tribunal de Justicia, existe una ayuda conforme al articulo 87 TCE toda vez que una empresa obtenga
fondos o sea beneficiaria de una garantia concedida por los poderes ptiblicos que no podrian haberse
conseguido en condiciones normales de mercado. Dicho de otro modo, se comprueba que ningin
agente econémico habria adoptado una decisién similar en las mismas circunstancias en relacién con
dicha empresa.

(52) Por ejemplo, la Comunicacién de la Comisién de 7 de mayo de 2009, N 14/08, 2009/C
149/09 en el procedimiento de ayudas a «Northern Rock» (nota 21), ndm. margen 45 (i).

(53) En general, al respecto, KOENIG, C./SANDER, C., «Die verbrauchervermittelte Unterneh-
mensbegiinstigung auf dem Priifstand des EG-Beihilfenrechts», EuR, 2000, pp. 743 y ss.

(54) ScHWARZE (nota 1), DVBL, 2009, pp. 1.401 y ss. (p. 1.404 y s.).

(55) Lainterpretacion exacta de este requisito no esta clara. Lo que es indudable es que no son
selectivas las medidas aplicables a todas las empresas de una rama econémica y que favorecen en
conjunto a toda la economia {asi, SCHWARZE (nota 1), DVBIL, 2009, pp. 1.401 y ss. (pp. 1.404 y ss.)].
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posible excluir a priori un falseamiento de la competencia. Por ejemplo, dado que
la prima de desguace (Abwrackprdamie), tal y como se configura en Alemania, no
produce discriminacién indirecta entre los nuevos automéviles extranjeros y los
alemanes, el Anexo 3 de la «Comunicacién del sector automovilistico» (56) sefiala
que no existe una ayuda en el sentido del Derecho comunitario (57). En el mismo
sentido, la concesién de medios econémicos por los Bancos Centrales a todas las
entidades financieras no constituye una ayuda, cuando las filiales de otros bancos
europeos también pueden beneficiarse. Por el contrario, el otorgamiento de ayudas
financieras a concretas entidades si suelen subsumirse en el concepto de ayudas
publicas. Es cierto que pricticamente todos los Estados miembros apoyan a sus
bancos durante la crisis, pero no lo hacen del mismo modo ni con la misma inten-
sidad. Por ello, el control de las ayudas publicas a nivel europeo debe garantizar la
igualdad en la competencia.

2. Justificacién de las ayudas

Cuando se afirma la existencia de una ayuda, hay que analizar su posible justi-
ficacién. La Comisién se ha apoyado tradicionalmente en el articulo 87.3 ¢) TCE,
dejando de lado el supuesto de hecho establecido en la letra ) del mismo precepto.
Sin embargo, a medida que la crisis ha ido agravidndose —aproximadamente a partir
de noviembre de 2008— la Comisién ha comenzado a aplicar la letra b) del articu-
lo 87.3 TCE.

a) Elarticulo 87.2 b) TCE [actual articulo 107.2 b) TFUE] se refiere a las ayu-
das para hacer frente a los dafios derivados de catdstrofes naturales u otros aconteci-
mientos extraordinarios. Estas ayudas se autorizan directamente por el Derecho pri-
mario; la Comisién simplemente debe constatar la existencia del supuesto de hecho
mencionado y —a diferencia de lo que sucede en el supuesto del art. 87.3 TCE- no
dispone de discrecionalidad para ponderar la conveniencia o no de la ayuda.

La actual crisis econdmica y financiera es «extraordinaria»; de hecho su mag-
nitud sélo es comparable con la crisis econémica mundial de los afios 30 del siglo
pasado. En este sentido, el contexto de la crisis es muy similar al de las «catéstrofes
naturales», en cuanto que es un «acontecimiento extraordinario» que no es evitable
(porque también hay catdstrofes naturales provocadas por el ser humano); sin
embargo, se trata de sucesos que afectan desde fuera al curso de la economia (58).
Y los dafios derivados de decisiones erréneas a nivel politico o empresarial no
parecen ser facilmente subsumibles en este supuesto de justificacién de ayudas (59).
Ademds, a favor de esta interpretacion juega la distincion entre esta causa de justi-

(56) Ver la «Comunicacién sobre el sector automovilistico» (nota 48), Anexo 3, nim. mar-
gen 3 b) que sefiala que las medidas que se dirigen a particulares y que no distinguen en funcién del
origen del producto no constituyen ayudas prohibidas. De forma mds abstracta el «marco temporal
comunitario» (nota 46), nim. margen 2, que también afirma que el apoyo financiero a los consumido-
res para la compra de determinados productos no es una ayuda, si el apoyo se mantiene con indepen-
dencia del lugar de procedencia del producto.

(57) En el mismo sentido, SCHWARZE (nota 1), DVBI., 2009, pp. 1.401 y ss. (p. 1.404).

(58) También en esta linea CREMER, W., en CALLIES, C./RUFFERT, M., EUV/EGV-Kommentar,
3.ed., 2007, art. 87 EG, nim. margen 31.

(59) BAR-BOUYSSIERE, en SCHWARZE (nota 39), art. 87 EG, ndm. margen 59.
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ficacién y la establecida en el parrafo 3 del articulo 87 TCE. Puede concluirse, por
tanto, que la Comisién ha actuado correctamente al rechazar el articulo 87.2.5)
TCE [actual art. 107.2.5) TFUE] para autorizar las ayudas derivadas de la situacion
de crisis econémica y financiera (60).

b) De acuerdo con el articulo 87.3 ¢) TCE [art. 107.3.c) TFUE] pueden otor-
garse ayudas dirigidas a fomentar y desarrollar determinadas actividades econémi-
cas, siempre que no se¢ alteren las condiciones de los intercambios de forma contra-
ria al interés comun. Estas ayudas de salvamento y reestructuracion de empresas
en situacion de necesidad eran una parte muy importante de la prictica de conce-
sién de ayudas piiblicas incluso antes de la crisis.

La Comisién aprob¢ una serie de directrices que concretaban los criterios de
justificacion de este tipo de ayudas. En ellas se fomentaban los planes de reestruc-
turacién para restablecer la rentabilidad de las empresas en un plazo razonable, asi
como mecanismos de compensacion para reducir las distorsiones de la competen-
cia. Estas directrices se emplearon para evaluar las primeras ayudas dirigidas a
combatir la crisis econdmica(61). Sin embargo, pronto se puso de manifiesto que
los requisitos establecidos no se ajustaban a los paquetes generales de ayudas, y
que eran muy poco flexibles para autorizar ayudas individuales que buscaban
luchar contra una crisis econémica generalizada cada vez mds profunda. Una pla-
nificacién a largo plazo con exigencias detalladas minuciosamente en un plan de
saneamiento es incompatible con la falta de certeza reinante durante la crisis. Ade-
mds, las directrices de salvamento y reestructuracion sélo se referian a empresas en
dificultades econdmicas, cuando la crisis exige la adopcién de medidas de apoyo
preventivas que beneficien también a entidades financieras estratégicas, aunque
gocen de una buena situacion econdémica (62).

La reaccién a esta situacién fue la aprobacién de la importante «Comunicacion
del sector bancario» de la Comisién, de octubre de 2008, que se refiere conjunta-
mente a las letras b) y ¢) del articulo 87.3 TCE [actual art. 107.3.b) y ¢) TFUE]. La
letra ¢), vinculada a las ayudas de salvamento y reestructuracidn, se refiere tanto a
empresas como a entidades financieras responsables de encontrarse en una situa-
¢ién econdmica complicada, que, no obstante, ha empeorado debido a la crisis
econdémica. Luego, hay que trazar una linea entre las empresas y entidades finan-
cieras que sufren una situacién de necesidad —letra ¢)- y las empresas y entidades
financieras que gozan de finanzas saneadas —letra b)- (63).

Las comunicaciones posteriores que han completado y concretado la «Comu-
nicacién del sector bancario» —es decir, la «Comunicacién sobre recapitalizacion
de entidades financieras» (enero de 2009), la «Comunicacién sobre la transiciéon de
activos deteriorados al sector bancario» (marzo de 2009), asi como la «Comunica-

(60) También en este sentido SCHWARZE (nota 1), DVBI., 2009, pp. 1.401 y ss. (pp. 1406 y 5.).

(61) Ver la nota 36.

(62) A esto se refieren JESTAEDT/WIEMANN (nota 20), WuW, 2009, pp. 606 y ss. (pp. 607
y 611).

(63) Ver en general la «Comunicacion del sector bancario» (nota 18), nims. margen 6, 7 y, en
especial, 14; y mds concretamente la Decision de la Comisién de 30 de abril de 2008, NN 25/2008,
sobre el primer procedimiento de ayudas al «Westdeutsche Landesbank» (nota 22), nim. margen 42,
en la que la Comisién afirma que los problemas del Westdeutsche Landesbank se pueden reconducir a
multiples causas derivadas de la propia entidad y que —por entonces— no eran previsibles efectos sobre
el conjunto del sistema econémico aleman.
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cién sobre medidas de valoracion y reestructuracion en el sector financiero» (agos-
to de 2009)— apenas han tenido en cuenta la distincién entre entidades financieras
en situacién de necesidad y con un finanzas saneadas (64). No mencionan la letra c)
ni, consecuentemente, las ayudas clasicas de salvamento y reestructuracién, practi-
camente. Concentran su atencién sobre la letra b).

En efecto, la Comisién entiende que las operaciones financieras extremada-
mente arriesgadas forman parte de las causas de la crisis, de la que tienen culpa sus
responsables. Sin embargo, se ha extendido la idea de que la crisis econdémica ha
alcanzado tal magnitud, que la parte de culpa que puede tener una entidad financie-
ra sobre sus complicaciones econdémicas tiene una relevancia muy inferior a la de
los problemas externos sobrevenidos con la crisis. La situacién de crisis econémica
ha afectado a todos los bancos de forma muy similar, tanto a los que previamente
se encontraban en mala situacién econémica como a los que tenian un balance
econdmico positivo, de modo que caben sélo distinciones de grado entre unos y
otros (65). Ahora bien, por razones de justicia se imponen condiciones mas estric-
tas para el saneamiento de aquellas entidades que han contribuido a empeorar su
situacién econémica. No obstante, se quiere evitar a toda costa una reaccién en
cadena, que surgiria como consecuencia de la quiebra de una entidad financiera
estratégica para el sistema econémico que no puede cumplir las exigencias impues-
tas para su saneamiento.

¢) En este contexto, el control de las ayudas piiblicas en la crisis econémica
se apoya en el articulo 87.1.h) TCE [art. 107.3.5) TFUE]. El paquete aleman de
rescate de los institutos de crédito aprobado mediante la Ley de estabilizacién de
mercado financiero (66) se autorizé exclusivamente con base en este precepto del
Tratado (67). La Comisién aplica de forma habitual la letra b) a las entidades finan-
cieras durante la crisis econdmica, incluso cuando es evidente que la propia entidad
tuvo parte de responsabilidad en su situacién —debido fundamentalmente a la reali-
zacién de operaciones demasiado arriesgadas (68)—. En virtud de la letra b) pueden
autorizarse ayudas destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la

(64) Estadistincion se apunta atin en la «Comunicacién sobre recapitalizacién» (nota 41), nim.
margen 12, asi como en el punto 2.2, sobre recapitalizacion temporal de bancos saneados para la pro-
mocién de la estabilidad financiera y la concesién de créditos a empresas y el 2.3, sobre recapitaliza-
cidén para el salvamento de determinados bancos. Pero no se liga a una diferenciacién expresa entre los
supuestos de justificacién de ayudas del articulo 87.3.6) y ¢) TCE. En general se atiende al perfil de
riesgo individual de cada banco. Sélo el supuesto de la letra b) se liga a la necesidad de diferenciacién
conforme al perfil de riesgo individual de cada banco en la «Comunicacién de activos deteriorados»
(nota 33), nim. margen 17. Ver también JESTAEDT/WIEMANN (nota 20), WuW, 2009, pp. 606 vy ss.
(pp. 611y ss.).

(65) También ARHOLD (nota 2), EuZW, 2008, pp. 713 y ss. (p. 715) duda sobre la posibilidad de
diferenciar entre los bancos saneados y los que sufren complicaciones por sus propios errores de gestion.

(66) Al respecto, nota 2.

(67) Decisiones de la Comisién de 27 de octubre de 2008, N 512/2008 (nota 2), nims. margen
44-46, y de 12 de diciembre de 2008, N 625/2008 (nota 2) nims. margen 45-47. Una visién general en
JESTAEDT/WIEMANN (nota 20), WuW, 2009, pp. 606 y ss. (pp. 615 y ss., en especial pp. 617y s.).

(68) Este cambio de rumbo se hace especialmente visible en el procedimiento de ayudas al « West-
deutsche Landesbank». Mientras que las primeras ayudas de salvamento (nota 22) se apoyaron atin en la
letra ¢) la Decision de la Comisién de 12 de mayo de 2009, K(2009) 3900 (nota 24), nims. margen 61
y 62, aplicé la letra b), porque entonces ya se producia una distorsion considerable de 1a economia alema-
na. En un sentido similar, la Comisién se apoya en la letra b) en el procedimiento de ayudas a «Northern
Rock» en su Decision de 7 de mayo de 2009, N 14/08 (nota 21), nims. margen 50, 51.
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economia de un Estado miembro. Anteriormente este supuesto no se habfa aplicado
pricticamente a caso alguno (69). La Comisién sefiala que esta justificacion debe
interpretarse de forma estricta(70), sin que baste la existencia de empresas concre-
tas con dificultades econémicas (71). De hecho, antes de la crisis econémica se
rechaz la utilizacién de esta causa de justificacién cuando la crisis sélo afectaba a
un sector de la industria o a una regién de un Estado miembro (72); cuando se esta-
ba ante trastornos especificos de la balanza de pagos o cuando se producian com-
plicaciones generales coyunturales (73). Ademds, la Comisidn interpreta, con
razdn, que la perturbacién en la economia no puede limitarse a un tnico Estado
miembro; debe alcanzar a Europa o a todo el mundo, como sucede en la crisis eco-
ndémica actual(74). Por su parte, a los Estados miembros les interesa que las ayu-
das se subsuman, en la medida de lo posible, en el supuesto de remedio de la per-
turbacién de la economia de la letra b) porque —tal como se explica enseguida— los
requisitos son algo més sencillos de cumplir que los exigidos para las ayudas de
salvamento tradicionales de la letra ¢).

El «marco temporal comunitario», que antes de la crisis se aplicaba sélo a
empresas con finanzas saneadas, siempre se ha apoyado Gnicamente en el articu-
lo 87.3.b) TCE [actual art. 107.3.5) TFUE]. La letra b} ha pasado, asi, de ser un
supuesto excepcional, a convertirse en el supuesto que recoge las ayudas estatales
en la crisis econémica, actuando como regla especial frente a la letra ¢).

d) (Cuéles son en, concreto, los presupuestos de la justificacion de las ayu-
das publicas? La Comisidn parte de los requisitos exigidos por el articulo 87.3.c)
TCE [actual art. 107.3.c) TFUE] para las ayudas de salvamento y reestructuracion
y realiza algunas modificaciones para aplicar el supuesto de hecho de la letra b),
que persigue remediar una perturbacién en la economia(75).

Las «Directrices de salvamento y reestructuracién», que se aprobaron en torno
a la letra ¢), prevén un test de proporcionalidad en tres pasos. La ayuda y el plan de
reestructuracién deben:

> ser adecuados para el restablecimiento de la rentabilidad a largo plazo (sos-
tenibilidad del saneamiento);

> limitarse al minimo necesario (no deben ser superiores a lo requerido para
garantizar la supervivencia econémica);

(69) ScHWARZE (nota 1), DVBL, 2009, pp. 1.401 y ss. (p. 1.407), se refiere a la crisis del petré-
leo de 1973, asi como las serias complicaciones econdmicas de Grecia en los afios 80. Sobre la pricti-
ca anterior también BAR-BOUYSSIERE, en SCHWARZE (nota 39), art. 87 EG, nim. margen 64.

(70) En la «Comunicacién del sector bancario» (nota 18), niim. margen 8 y 9; en el «Marco
temporal comunitario» (nota 47), nim. margen 4.1.

(71) Por ejemplo, en la Decisién de la Comision de 30 de abril de 2008 en el procedimiento de
ayudas NN 25/2008 «Westdeutsche Landesbank» (nota 22), nim. margen 41.

(72) STIUE, C-301/96 (Alemania/Comisi6n), I-9919 (nim. 106); STIUE C-57/00 P y C-61/00
P (Freistaat Sachsen u. VW / Comision), I-9975 (niims. 97 y s.).

(73) En este sentido, BAR-BOUYSSIERE, en SCHWARZE (nota 39), art. 87 EG, nim. margen 63.

(74) Asi lo enfatiza también SCHWARZE (nota 1), DVBI., 2009, pp. 1.401 y ss. (p. 1.408); por el
contrario, JESTAEDT/WIEMANN (nota 20), WuW, 2009, pp. 606 y ss. (p. 609), manifiesta algunas dudas
al respecto.

(75) Cfr.1a «Comunicacién del sector bancario» (nota 18), niim. margen 14 y la nota 1 en rela-
cién con el ndm. margen 32.
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>y deben incorporar suficientes medidas de garantia para evitar un falsea-
miento de la competencia desmedido (proporcionalidad) (76). En especial, para el
sector bancario debe garantizarse una competencia justa:

* entre los Estados miembros (evitando una carrera de subvenciones) y sus
bancos,

* entre los bancos que gozan de unas finanzas saneadas, para que no se pro-
duzca una alteracion de la situacién de competencia existente antes de la crisis, asi
como

* entre los bancos que han obtenido apoyo estatal y aquellos que no lo han
recibido (también como consecuencia de la normalizacién del mercado) (77).

Estas exigencias también se aplican a las ayudas bancarias concedidas con
base en el articulo 87.3 ) TCE [actual art. 107.3.5) TFUE], de acuerdo con la
«Comunicacién del sector bancario» de la Comisién; sin perjuicio de que en su
aplicacién deban tenerse en cuenta las especialidades de la crisis del sistema de los
mercados financieros (78). En especial, como regla general (79), se prohibe que en
la crisis financiera se aporte el 50% del capital propio de las entidades para su
saneamiento (80). De este modo, junto a otras modificaciones, la justificacién de la
letra b} es més ventajosa para los Estados miembros y para los receptores de las
ayudas, pues es algo mds generosa que la justificacién de las ayudas de salvamento
ordinarias de la letra c).

Para realizar aportaciones de capital a los bancos, la «Comunicacién de recapi-
talizacién» de la Comisién —que precisa la regulacion general en este sector— exige
que las condiciones se adecuen al perfil individual de riesgo de cada banco. En el
caso de las ayudas para superar la crisis de liquidez, impone que el capital inyecta-
do se emplee realmente para conceder créditos a las empresas (81). Ademas, la
compensacion que debe garantizarse al inversor estatal debe acercarse lo mas posi-
ble al tipo de interés del mercado, lo que exige una diferenciacion entre las entida-

(76) Este programa de evaluacidn se expresa en la «Comunicacion del sector bancario»
(nota 18), nim. margen 31.

(77) Mas informacién en la «Comunicacién de recapitalizacién» (nota 41), nims. mar-
gen 8-10.

(78) ARHOLD (nota 2), EuZW, 2008, pp. 713 y ss. (p. 714) se refiere a la inadecuacién de las
directrices de salvamento y reestructuracion a la crisis econémica.

(79) Sobre los requisitos de las ayudas de reestructuracion para grandes empresas, en general,
BAR-BOUYSSIERE, en SCHWARZE (nota 39), art. 87 EG, nim. margen 80.

(80) Tras la «Comunicacién de reestructuracién» (nota 44), nim. margen 24, no se muestra en
el «marco temporal» una referencia a umbrales fijados ex ante en relacion con el reparto de cargas. En
un sentido similar, la Decisién de la Comisién de 7 de mayo de 2009, N 14/08 en el procedimiento de
ayudas a «Northern Rock» (nota 21), mim. margen 52, asi como la Decisién de la Comisién de 12 de
mayo de 2009, K(2009) 3900 en el procedimiento de ayudas a «Westdeutsche Landesbank» (nota 24),
ndm. margen 63.

(81) La Comision Europea se ha dado por satisfecha con breves declaraciones de intenciones;
asf, la Decision de la Comision de 12 de diciembre de 2008, N 625/2008, sobre el paquete de salva-
mento de las entidades financieras en Alemania (nota 2), nim. margen 51 con la nota a pie 18: «La
Comision considera suficientes las medidas de garantia que se relacionan con los datos ofrecidos
[sobre la concesion de créditos en la economia nacional]. La Comisién espera que se den més detalles
en el informe semestral».
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des saneadas y aquellas con complicaciones financieras(82). Y deben crearse esti-
mulos suficientes para que se devuelva rapidamente el capital estatal invertido.

En conclusion, puede afirmarse que la evaluacién individualizada de ayudas ha
conducido a la Comisién a modificar (de forma muy intensa) las condiciones de
autorizacion de las ayudas, con respecto a las inicialmente notificadas por los Esta-
dos miembros.

e) El «marco temporal comunitario» dirigido a las empresas tiene una orienta-
cién un tanto distinta. Parte de privilegios reconocidos con anterioridad —como las
ayudas de-minimis, las ayudas para pequefias y medianas empresas, para productos
respetuosos con el medio ambiente y para capital de riesgo— y los amplia. Con ese fin
contiene un preciso catdlogo de condiciones (83). Sin embargo, algunas de las posibi-
lidades de fomento que enumera el catdlogo del «marco temporal comunitario» se
vinculan a las «Directrices de ayudas para el salvamento y reestructuracion» (84). De
modo que también en estos casos habria que realizar una ponderacion del contenido
de las ayudas siguiendo los pasos descritos anteriormente.

En estos casos la Comisién se ha mostrado tendencialmente generosa en su
prictica de autorizacién de las ayudas, puesto que en el caso de los paquetes gene-
rales de ayudas el riesgo de falseamiento de la competencia es menor que en el de
ayudas a empresas individuales (85).

C. PARTICULARIDADES Y TENDENCIAS DE DESARROLLO
DEL DERECHO DE AYUDAS PUBLICAS A LA LUZ DE LA CRISIS

Algunos autores han interpretado la aplicacion del Derecho de ayudas piiblicas
durante la crisis econémica y financiera mundial como un estado de excepcién
temporal. De modo que tras la ansiada recuperacién de la crisis, podrd volverse a la
prdctica anterior, al «business as usual». Sin embargo, esta interpretacién es muy
corta de miras, porque deja pasar la oportunidad de aprender algo de la crisis, tanto
desde el punto de vista de la politica econémica, como desde la perspectiva juridi-
ca. De hecho, la Comisién Europea ha afrontado la crisis econdmica como una
prueba de consistencia de su actividad, y no como un motivo para suspender tem-
poralmente la aplicacién del Derecho de ayudas piblicas. Asi que hay que pregun-
tarse en torno a las tendencias de desarrollo del Derecho de ayudas piiblicas a partir
de la prictica de la Comision para luchar contra la crisis. Para responder a esta
cuestion hay que tener en cuenta tres aspectos:

(82) Asi se pone de manifiesto claramente en la Decisién de la Comisién de 12 de diciembre
de 2008, N 625/2008, sobre el paquete de salvamento de las entidades financieras en Alemania (nota 2),
ndms. margen 63-635.

(83) Una visién general en KESSLER, J/DAHLKE, A., «Die Auswirkungen der Finanzkrise auf
das europiische Beihilfenrecht», Europdisches Wirtschafts-und Steuerrecht (EWS), 2009, pp. 79 y ss.
(pp- 80y ss.).

(84) En general, el «marco temporal comunitario» (nota 47) tiene en cuenta estas directrices, al
final del epigrafe 2.

(85) Un ejemplo en este sentido es la Decision de autorizacién de la Comisién C (2009) 1504
final, en el procedimiento de ayudas N 72/2009 «Ayudas temporales para la produccién de productos
verdes», apoyada en el Art. 87. 3 b) TCE en relacién con el epigrafe 4.5.2. del «marco temporal comu-
nitario».
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1. Orientacién econémica de los parametros de control

Segiin la Comisidn, los requisitos mencionados anteriormente son manifesta-
ciones del principio de proporcionalidad sobre las que se apoyan los objetivos
generales del Tratado de la Comunidad Europea -especialmente, la garantia de una
competencia no falseada [art. 3.1.g) TCE] y de una economia de mercado abierta
(art. 4.2 TCE, actuales arts. 119.1 y 120.1 parr. 2 TFUE)-. Dentro del programa de
control de las ayudas, puede entenderse que la prueba de la ponderacién constituye
un andlisis de costes y beneficios (86). Como pardmetro de referencia puede
emplearse el «estdndar de bienestar social», que también tiene en cuenta aspectos
distributivos («funcién de bienestar social») (87).

Esta sofisticada perspectiva econdémica, que ha regido algunas decisiones
sobre ayudas publicas de la Comision desde 2005 (88), siguiendo la Estrategia de
Lisboa, se ha calificado de «refinada» o «more economic approach». De este
modo, la politica de la competencia que antes descansaba sobre reglas formales
se sustituye por una toma de decisiones basada en la consideracién de los efectos
que se producirdn en cada caso concreto. Ademds, la intensidad del control se
gradda en funcién de la relevancia econémica y la magnitud de la ayuda. En
resumen, se recurre con mayor intensidad a modelos econdmicos. Las reglas rigi-
das, de garantia de una igualdad formal en la competencia, se desplazan por un
control reforzado de cada caso concreto a la luz de los especificos efectos econd-
micos -y no politico-industriales— de cada ayuda. Por supuesto, €ste es un plan-
teamiento ideal. La medida en que la prictica de la Comisién realmente se estd
modificando, puede juzgarse de forma distinta (89). Sélo en algunas decisiones
puede reconocerse de forma clara una ponderaci6n regida fundamentalmente por
pardmetros econémicos (90).

(86) Asi, la caracterizacion de LANGNER, B., «Die europiische Beihilfenkontrolle auf dem
Priifstand», Studie des Centrums fiir europdische Politik (CEP), 2009, p. 8.

(87) LANGNER, CEP-Studie (nota 86), p. 10, en referencia a la Comisién Europea, Direccién
General de Competencia, Principios generales para una evaluacién apoyada en pardmetros econémi-
cos de las ayudas piiblicas de acuerdo con el articulo 87.3 TCE, 2009, pp. 22 y s.

(88) Ver, por ejemplo, el «Plan de accién de ayudas estatales. Menos ayudas estatales con unos
objetivos mejor definidos: programa de trabajo para la reforma de las ayudas estatales 2005-2009»
de 7 de junio de 2005, COM(2005) 107 final. Una breve exposicion sobre esta evolucion en BAr-
TOSCH, A., «Der More Economic Approach» in der Entscheidungspraxis der Europiischen in Beihil-
fensachen», Recht der Internationalen Wirtschaft (RIW), 2007, pp. 681 y s. También en el Derecho de
la competencia se habla de un «More Economic Approach»; al respecto TERHECHTE, 1., en Internatio-
nales Kartell-und Fusionskontrollverfahrensrecht, 2008, nims. margen 3.10-3.16; MOscHEL, W., «Der
Missbrauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der More Economic
Approach», JZ, 2009, pp. 1.040 y ss.

(89) BARTOSCH (nota 88), RIW, 2007, pp. 681 y ss. (p. 682) ve una completa reorientacién; por
el contrario JAEGER, T., «Systemfragen des More Economic Approach im Beihilfenrecht», Wirtschaft
und Wettbewerb (WuW), 2008, pp. 1.064 y ss. (p. 1.076) no considera que haya ninguna referencia
econdmica.

(90) Un ejemplo perfecto es la Decisién de la Comision (2006/513/EG) de 9 de noviembre
de 2005 sobre la ayuda ptblica de la Republica Federal de Alemania para la introduccién de la
Television Digital Terrestre en Berlin-Brandemburgo, DOUE 2006 nim. L 200, p. 14; al respecto
STPI de 6 de octubre de 2009 T-81/06 (FAB Fernsehen / Comisidon), T-21/06 (Alemania/Comi-
sion) y T-24/06 (Medienanstalt Berlin-Brandenburg /Comisién), atin no publicadas en el Diario
Oficial.
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Pero tampoco en la crisis econdmica(91) queda clara la firmeza con que se
introduce una ponderacién verdaderamente econémica (92). El tiempo y la pro-
funda inseguridad en las previsiones impiden apoyarse en modelos econémicos
muy sofisticados. Un control mds intenso, como exigiria el modelo econémico
para ayudas de cuantias elevadas, no es posible por regla general debido a la situa-
cién de urgente necesidad y a los procedimientos masivos. Cabe afirmar, por tanto,
que las comunicaciones y decisiones se apoyan principalmente en la racionalidad
del sentido comuin, que se forja caso por caso con una fundamentacién mds o
menos econdmica. En la evaluacién de los programas de recuperacién y de los
planes de reestructuracién siempre se acentia el margen de configuracién de los
Estados miembros. Sin embargo, en el contexto de la crisis econdmica no se ha
confirmado la posibilidad de que la Comisién Europea, en el marco del «more
economic approach», se tome la libertad de ir mds all4 de los fines perseguidos
por los Estados miembros con las ayudas mediante un control econdémico de su
oportunidad (93).

Como mucho puede vislumbrarse una tendencia general keynesiana (94). De
ahi que, desde una perspectiva neoliberal, se critique que la puesta en prictica del
«more economic approach» parta de asunciones bésicas del orden politico de
caracter dudoso, que pueden ocultar arbitrariedades y politizar el control de las
ayudas. Se afirma que simplemente confiere al control de ayudas publicas una apa-
riencia de mayor racionalidad, pero que, en Ultima instancia, no conduce, tal como
se anuncia, a un mayor nivel de transparencia y seguridad juridica (95). Me parece
oportuna, sin embargo, la sobria constatacién de que no existe ningtin modelo eco-
némico tan refinado que permita una despolitizacién del control de las ayudas
publicas. La crisis financiera ha demostrado, precisamente, que algunos modelos
econdmicos son demasiado simples en la realidad. Ademds, el «more economic
approach» en las ayudas puiblicas no puede identificarse con una teoria econémica
determinada —keynesiana o neoliberal—, sino que puede servir para configurar
modelos econdémicos de diferente naturaleza (96).

2. Importancia del fomento de objetivos paraeconémicos en la justificacion
de ayudas piblicas durante la crisis

Un segundo problema reside en determinar el significado del fomento de objeti-
vos no econdmicos mediante la justificacién de ayudas piiblicas en la crisis econémi-

(91) Al respecto, BarRTOSCH (nota 88), RIW, 2007, pp. 681 y ss. (p. 682); JAEGER (nota 89),
WuW, 2008, pp. 1.064 y ss. (pp. 1.066 y ss.).

(92) El «marco temporal comunitario» (nota 47) establece como objetivo, al principio de su
epigrafe 3, «ofrecer medios publicos para realizar inversiones sostenibles que contribuyen a la realiza-
ci6n de la Estrategia de Lisboa». No se vislumbra, pues, una apuesta clara por el «more economic
approach».

(93) Asi BarTOscH (nota 88), RIW, 2007, pp. 681 y ss. (pp. 688 y 690).

(94) Cfr KESLER/DAHLKE (nota 83), EWS, 2009, p. 79.

(95) LANGNER, CEP-Studie (nota 86), pp. 21y s.; en esta linea, también RUFFERT, M., «Verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen zur Finanzmarktkrise», NJW, 2009, pp. 2.093 y ss. (p. 2.097). La critica
de falta de transparencia y previsibilidad también en Jaeger (nota 89), WuW, 2008, pp. 1.064 y ss.
(pp. 1.076 y ss.).

(96) Asi, también, JAEGER (nota 89), WuW, 2008, pp. 1.064 y ss. (pp. 1.065 y 1.070 y ss.),
sobre la controversia de un concepto de mercado locativo o distributivo.
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ca. Hay que precisar la medida en que las ayudas publicas a empresas pueden (o
incluso deben) estar ligadas a la promocién de objetivos ecoldgicos, como la protec-
cién del medio ambiente. Y, en su caso, si esos «objetivos de segundo orden» pueden
justificar eventualmente alteraciones de la competencia o si conducen directamente a
falseamientos de la competencia prohibidos. En parte, el «marco temporal comunita-
rio» y las decisiones de la Comision ligadas a €l ofrecen algunas justificaciones en la
practica para las ayudas estatales a favor de los «productos verdes» (97). En las ayu-
das al sector automovilistico se pueden tener en cuenta, y deben tenerse en cuenta, las
emisiones de CO,,. Pero, de acuerdo con el Anexo 3 de la «Comunicacion de la indus-
tria automovilistica», tras estos objetivos no pueden esconderse discriminaciones
directas o indirectas en atencién al origen de los nuevos vehiculos (98).

De este modo, la Comisién quiere velar por que la proteccion del medio
ambiente no sirva para ocultar medidas proteccionistas. Este objetivo no se opone
a una promocién més enérgica de los intereses medioambientales en el Derecho de
ayudas publicas. Si en la gran crisis econémica no se han eliminado las ayudas
financieras a las empresas, hay que utilizar su capacidad de direccion para lograr
una «green economy», que se presenta como un objetivo ineludible debido al cam-
bio climdtico. Sin embargo, a pesar de la retérica existente al respecto (99), esta
oportunidad no se ha empleado. Desde el punto de vista de la dogmatica juridica
caben dos observaciones: el otorgamiento de una ayuda para el saneamiento de una
empresa a largo plazo debe incorporar su sostenibilidad ecoldgica, puesto que en
los préximos afios se producird claramente un reforzamiento de los estdndares
medioambientales exigidos por Ley o, al menos, una importante internalizacién de
los costes medioambientales, que hasta ahora se externalizaban (100). Con respec-
to al falseamiento de la competencia —generalizando el «marco comunitario»
vigente hasta el momento para ciertos «productos verdes»—, hay que tener en cuen-
ta que una mejora de la posicién de mercado como consecuencia de la oferta de
productos o servicios ecolégicos innovadores no puede interpretarse como un fal-
seamiento de la competencia. El «more economic approach» deberia incorporar,
por tanto, aspectos de economia ambiental.

3. ¢(Renacionalizacion del Derecho de ayudas piiblicas?

Con respecto a la tesis de una posible renacionalizacién del Derecho de ayu-
das publicas, hay que analizar juridicamente el alcance de la prohibicion de dis-
criminacion: jde qué grado de autonomia disponen los Estados para imponer

(97) «Marco temporal comunitario» (nota 47), nim. margen 4.5.2; como ejemplo de una ayuda
individual de acuerdo con el «marco temporal» ver la Decisiéon de la Comisién de 27 de febrero
de 2009, N 72/2009 (nota 85), C(2009) 1504 final.

(98) «Comunicacidn del sector automovilistico», Anexo 3 (nota 48), nim. margen 2.

(99) El «marco temporal comunitario» (nota 47) menciona en su parte general en el epigra-
fe 1.3 el objetivo de reforzar a las empresas, y realizar inversiones con el fin de fomentar un crecimien-
to econémico medioambientalmente sostenible. Pero los intereses ecoldgicos s6lo se mencionan en el
epigrafe 4.3. sobre ayudas para la produccién de «productos verdes»; anteriormente (en el epigrafe 3)
se hace referencia a las «Directrices de la Comunidad sobre las ayudas publicas medioambientales»
(DOUE C 82/1 de | de abril de 2008).

(100) Asi, la «Comunicacion sobre el sector automovilistico» (nota 48) nam. margen 2 b), hace
referencia a los estrictos limites de emisiones de CO, que se aplicardn a partir de 2012.
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condiciones accesorias a la garantia de ayudas para el salvamento de puestos de
trabajo y emplazamientos de empresas? La Comisién considera que esas condi-
ciones estdn totalmente prohibidas. Asf lo ha puesto de manifiesto de manera
informal en varias ocasiones en relacién con la propuesta de compra de Opel
[finalmente fracasada(101)] por el consorcio Magna: el apoyo financiero no
puede subordinarse a circunstancias no comerciales, como el lugar de la inver-
sidn o la distribucién geogrifica de las medidas de reestructuracién (102). Esto
puede interpretarse como una reduccién inaceptable del margen de actuacién
democrdtica, pero también como un mecanismo de proteccion de los Estados
frente a sf mismos y, en concreto, frente a un gasto exagerado provocado por una
carrera de subvenciones que conduciria a la supresion en algin lugar de los pues-
tos de trabajo que requerian saneamiento. Los Jefes de Estado y de Gobierno
reunidos en el Consejo Europeo han asumido esta interpretacién, al menos de
forma abstracta, al reconocer expresamente como principios rectores de la pro-
mocién de la economia la apertura dentro del Mercado Interior (e incluso con
respecto a terceros Estados), asi como la garantia de no discriminacién de mer-
cancias y servicios (103).

Durante la crisis se estan poniendo de manifiesto algunas tendencias proteccio-
nistas, que son dificilmente evitables e incluso comprensibles, en la medida en que
las ayudas financieras se nutren de los ingresos tributarios y debe responderse poli-
ticamente ante los ciudadanos a nivel nacional por las consecuencias que de ellas
se deriven. De hecho, en el caso de las ayudas dirigidas a institutos financieros con
el fin de mejorar la concesién de créditos a empresas, la Comisién ha llegado a
reconocer, al menos parcialmente, un inter€s nacional en que estos créditos benefi-
cien en primer lugar a la economia patria (104). La deseable coordinacién a nivel
europeo de las medidas anticrisis puede bloquearse por la actitud de algunos Esta-
dos miembros. A mi juicio habria que tener en cuenta la siguiente solucién: podria
permitirse a los Estados miembros que otorgasen ayudas selectivas para sus pro-
pios emplazamientos, cuando, segin el anterior requerimiento, otros Estados
miembros no estuviesen preparados para participar de unos conceptos de sanea-
miento y de ayuda comunes y no discriminadores.

(101) En este sentido, en la prensa, MUSSLER, W., «Opel: Die diskrete Intervention der Neelie
Kroes», http://www.faz.net de 4 de noviembre de 2009; «EU warnte Deutschland friith vor der Opel-
Falle», http://www.spiegel.de/politik/deutschland de 7 de diciembre de 2009 (dltima entrada el 4 de
enero de 2010). .

(102) Ver «State aid: Vice-President Verheugen and Commissioners Kroes and Spidla call for
co-ordinated action and full respect of EU state aid and internal market rules in GM Europe restructur-
ing» MEMO/09/233 de 12 de mayo de 2009; ver también «State aid: Commissioner Krois expresses
concerns that new Opel aid is conditioned on choice of Magna», MEMO/09/40.

(103) Documento 7880/1/09 REV, Primera Reunién del Consejo Europeo en Bruselas del 19
al 20 de marzo de 2009. Conclusiones de la Presidencia ndm. 10; citado por SCHWARZE (nota 1),
DVBL., 2009, pp. 1.401 y ss. (pp. 1.405y s.).

(104) Ver la «Comunicacion sobre reestructuracion» (nota 44), nim. margen 33: «Aunque la
ayuda se conceda para mantener la estabilidad financiera y los préstamos a la economia real en el
Estado miembro que la concede, cuando dicha ayuda esté ademds supeditada a que el banco beneficia-
rio respete determinados objetivos de préstamo en Estados miembros distintos del Estado que concede
la ayuda, podria considerarse como un efecto positivo importante adicional de la ayuda».
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IV.  CONCLUSIONES

El Derecho europeo de ayudas ptiblicas ha demostrado ser suficientemente flexi-
ble para hacer frente a los extraordinarios retos sobrevenidos con ocasion de la actual
crisis financiera y econémica (105). Asi se pone de manifiesto en el procedimiento de
control de las ayudas piiblicas, que se ha tramitado con una extraordinaria celeridad
en los casos de adopcién de medidas de urgencia. También se aprecia especialmente
en la justificacién material de las ayudas concedidas, que la Comisién ha apoyado en
el articulo 87.3.») TCE [art. 107.3.5) TFUE] —que se ha convertido en un util instru-
mento de lucha contra la crisis—. A pesar de ello, la Comision no ha renunciado a la
proteccion de la competencia que asegure las mismas oportunidades, y ha convertido
en un presupuesto esencial de la justificacion de las ayudas la prevencién de distor-
siones desmedidas de la competencia. La gran inseguridad de las previsiones en este
dmbito impide predeterminar en qué medida se logrard este objetivo; pero los riesgos
econémicos que subsisten a largo plazo son un mal menor a la luz de los problemas
verdaderamente graves a los que hay que hacer frente (106).

La crisis ha producido, por tanto, un cambio de rumbo de la préctica de la
Comisién, ha acentuado algunos aspectos, simplemente. A primera vista puede
parecer que ha modificado su perspectiva, pero tras una observacién mds pausada
se aprecian algunas tendencias, que ya existian anteriormente:

Hasta ahora se afirmaba, en ocasiones, que el articulo 87 TCE (art. |07 TFUE)
debia interpretarse como una prohibicién general de ayudas piblicas que cedia
frente a algunas justificaciones, que debian interpretarse de forma estricta y con
escasas excepciones (107). Sin embargo, ya antes de la crisis se habia apuntado
que la regulacidn del articulo 87 TCE (art. 107 TFUE) no se explica bien con la
relacion: regla-excepciones (108). El Derecho de ayudas publicas trata de evitar,
no las ayudas con el fin de imponer un determinado modelo econémico (neolibe-
ral), sino el falseamiento de la competencia (109). Asi se ha demostrado claramen-
te durante la crisis econémica. Si, hasta el momento, no se ha rechazado ninguna
propuesta de ayuda de Estado, no es porque ¢l control de las ayudas haya fracasa-
do(110); sino porque, desde el principio, los Estados miembros han adaptado sus

(105) En sentido similar, SCHWARZE (nota 1), DVBL, 2009, pp. 1.401 y ss. (p. 1.408); de forma
contradictoria ARHOLD (nota 2), EuZW, 2008, pp. 713 y ss. (pp. 715 y 718), que, por un lado valora posi-
tivamente el apoyo en el art. 87.3.b) TCE [actual art. 107.3.b) TFUE], y por otro lado critica que la
Comunicacién del sector bancario dé¢ carta blanca a la Comision para evaluar las ayudas conforme a
condiciones politicas y necesidades de la Comunidad. En la misma linea JESTAEDT/WIEMANN (nota 20),
WuW, 2009, pp. 606 y ss. (pp- 618 y ss.), que alaba la creacién de soluciones innovadoras, pero apunta el
riesgo de que los procedimientos de ayudas estén regidos tinicamente por consideraciones de politica de
la competencia.

(106) En este sentido también KesER/DAHLKE (nota 83), EWS, 2009, pp. 79 y ss. (p. 81) en
referencia a Keynes: «In the long run we are all dead».

(107) Ver SSTPI, T-132/96 y T-143/96 (Sachsen u. VW / Comisién), II-3663 (num. 132); MEDE-
RER, W., EN GROEBEN, H./SCHWARZE, J. (eds.), EU-/EG-Vertrag, art. 87 EG, niim. margen. 141.

(108) En este sentido, también Cremer, en CALLIES/RUFFERT (nota 58), art. §7 EG, niimero al
margen 40 y ss.; BAR-BOUYSSIERE, en SCHWARZE (nota 39), art. 87 EG, niimero al margen 2.

(109) Asi, de forma aclaradora, BARTOSCH (nota 88), RIW, 2007, pp. 681 y ss. (p. 689).

(110) Ciertas dudas al respecto en JESTAEDT/WIEMANN (nota 20), WuW, 2009, pp. 606 y ss.
(p- 619).
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ayudas a los requisitos que la Comisidén ha establecido en sus comunicaciones.
Ademads, algunas autorizaciones han introducido algunas modificaciones en las
ayudas y, a menudo, poco tiempo antes de la notificacién han tenido lugar nego-
ciaciones informales.

La ponderacién realizada en el marco del articulo 87.3.») TCE [art. 107.3.b)
TFUE] puede considerarse como una manifestacion del «more economic approach»
también en el Derecho de ayudas piiblicas. Sin embargo, ya existian aproximacio-
nes similares en las ayudas de salvamento de la letra ¢). Ni antes de la crisis econd-
mica, ni durante la misma puede constatarse una tendencia clara y univoca a refor-
zar el andlisis de las ayudas desde una perspectiva teérico-econémica y menos ain
cuando la crisis ha debilitado la capacidad de persuasién de algunas teorias econé-
micas. Al fin y al cabo puede observarse cémo las ayudas piblicas son de gran
utilidad en tiempos de crisis econémica, en la medida en que actian como un
mecanismo de direccion para corregir los ciclos econémicos —lo que refleja un
cierto cambio de acento con respecto a su caracterizacién anterior.

Con respecto al papel de la Comisidn en el control de ayudas de Estado, se
aprecia c6mo ha pasado claramente de ser la guardiana de la competencia, supraor-
denada a los Estados, a convertirse en la coordinadora de los programas anticrisis
de los Estados miembros. Los procedimientos escalonados de control de ayudas
con autorizaciones provisionales y adaptaciones sucesivas a los planes de reestruc-
turacion deben posibilitar el aprendizaje ante la gran inseguridad de previsién rei-
nante (111). Estos procedimientos prueban, ademas, que el Derecho de ayudas de
Estado no puede entenderse de forma estadistica. Aunque la Comisién acentia el
margen de actuacion de los Estados y la flexibilidad del Derecho de ayudas publi-
cas, también pretende evitar una carrera de subvenciones entre los Estados miem-
bros que conduciria a la ruina.

Cuando en sus decisiones y comunicaciones, la Comision destaca continua-
mente que las ayudas (de recapitalizacién) no producen falseamientos de la compe-
tencia y su volumen se ajusta a lo estrictamente necesario, puede derivarse, ade-
mas, un efecto colateral afiadido: los requisitos exigidos en la configuracién de las
ayudas —en su caso, con una estatalizacion (parcial) de entidades financieras bene-
ficiadas por las mismas— pueden servir para impedir una socializacién (despropor-
cionada) de las pérdidas, al tiempo que se produce una privatizacién de las ganan-
cias (112). A lo que se afiade el reforzamiento (cauteloso) de la perspectiva
medioambiental de los programas de recuperacién econdémica. Ambos efectos
sacan a la luz perspectivas de interés —en cierta medida especulativas— en torno al
desarrollo de la multifuncionalidad del control de ayudas piiblicas mas alld de la
situacién de crisis econdmica y financiera actual.

(111) Lo que conecta con la necesidad general de configurar el Derecho Administrativo de
manera que permita y facilite los procesos de aprendizaje. EIFERT, M., «Regulierte Selbstregulierung
und die lernende Verwaltung», Die Verwaltung, 4, 2000, pp. 137 y ss. (pp. 138 y ss.); SPIECKER deno-
minada DOHMANN, L., en COLLIN, P. (ed.), Generierung und Transfer staatlichen Wissens, 2008;
LADEUR, K.-H./GosToMZ YK, T., «Der Gesetzesvorbehalt im Gewihrleistungsstaat», Die Verwaltung,
36, 2003, pp. 141 y ss. (pp. 161 y ss.).

(112) Ver principalmente la Comunicacién sobre los activos de riesgo (nota 33) en el epigra-
fe 5.2, referido al reparto de los costes de los activos deteriorados.
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