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Resum

En un context de crisi, els Estats es troben en un trade-off entre *““relaxar” el sistema de
control d’ajudes d’Estat per reduir I’impacte de la recessid, 0 mantenir-lo i evitar aixi
distorsions competitives. Es tracta d’un cas especial de trade-off entre el curt i el llarg
termini. La present recerca investiga com la politica europea ha gestionat la demanda
d’ajudes publiques durant la recent crisi financera. Es diferencia entre “llei” i
“procediment”, i es determina que mentre la primera s’ha adaptat al nou context de crisi
per donar cabuda a mesures de rescat, una serie d’evidéncies suggereixen que el segon
s’ha “relaxat™, i que pot haver estat una estratégia second best per reduir el risc moral
associat als rescats i una estratégia necessaria per a mantenir el propi sistema de control
d’ajudes d’Estat.

Paraules clau

Politica comunitaria de competencia, Ajudes d’Estat, Comissid Europea, Crisi financera
de 2008.
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Introduccio

Les ajudes d’Estat® son una de les practiques regulades pel sistema europeu de defensa de
la competéncia. Es tracta de mesures selectives que alteren la igualtat d’oportunitats dels
operadors economics, atés que la seva posicio al mercat no depén exclusivament dels seus
esforcos, sind també de I’assistencia que els proporcionen els recursos publics i que els
permet obtenir un avantatge respecte la resta de competidors.

A la Unié Europea les ajudes estatals no només introdueixen distorsions competitives,
sind que al poder ser utilitzades per crear barreres comercials artificials poden posar en
perill els esforcos de les institucions europees per garantir un espai comu on els factors
productius circulin lliurement.

Els Estats membres estan obligats formalment a notificar a la Comissio Europea les ajudes
que pretenen concedir, i aquesta n’ha d’avaluar la compatibilitat amb el mercat interior.
En principi, i tret que no es tracti d’alguna excepcio a la regla general, les ajudes sén
compatibles només en la mesura en qué no falsegin la competencia i no alterin els
intercanvis comercials intracomunitaris.

En temps de crisi, creixen les demandes nacionals per rebre ajudes publiques dels Estats, i
aquests facilment poden estar temptats a utilitzar-les per gestionar la recessio sota criteris
que poden ser questionables des del punt de vista de I’interés comu europeu i des d’una
optica a llarg termini. S’accentuen també les practiques de rent-seeking dels operadors
privats qui, conscients de la gravetat de la situacio, posen les institucions publiques en
situacié de competencia, buscant el millor tracte de favor.

En aquestes situacions, els Estats i la Comissio, els interessos dels quals no son identics,
es troben en un trade-off entre concedir ajudes que permetin reduir I’impacte de la recessid
i mantenir els nivells d’ocupacio i activitat economica, 0 mantenir una defensa estricta de
les condicions de competencia garantides per llei. Aix0 és, poden optar entre “relaxar” el
sistema que regula les ajudes d’Estat i donar sortida a certs interessos nacionals, o evitar
distorsions competitives a llarg termini, mantenint el sistema amb fermesa.

Si el context actual de crisi fa que es cedeixi davant els interessos nacionals i es
modifiquin els principis que han inspirat el control de les ajudes, o que el sistema
desaparegui, el funcionament dels mercats es pot veure alterat a mitja i a llarg termini.

A partir del 2008 el volum total de recursos concedits a la Uni6 Europea en concepte
d’ajudes d’Estat ha augmentat significativament. Des de I’inici de la crisi i fins I’any 2010
els Estats han concedit ajudes al sector financer per valor del 10% del PIB de I’Europa del

LAl llarg del treball s’utilitzaran indistintament els termes ajuda d’Estat, ajuda estatal o ajuda publica.
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27, al temps que s’han aprovat regims d’ajuda que representen el 38,8% del PIB. Aixo és,
malgrat I’ajuda finalment utilitzada representi el 10% del PIB, s’ha aprovat la possibilitat
de concedir ajudes per un volum total que representa el 38,8% del PIB del conjunt de
paisos de la Unié Europea I’any 2009.

La present recerca té per objectiu analitzar la gestié que des de les institucions europees
s’ha fet d’aquestes ajudes aprovades a partir del 2008. En concret, pretén determinar si
s’ha produit una “relaxacié” de les normes que regulen les ajudes publiques o dels
procediments per mitja dels quals aquestes son avaluades i aprovades, i en quina mesura
aquestes opcions s’adequien a les previsions de la doctrina majoritaria.

El treball s’estructura en quatre parts. A la primera es fa una breu descripcio de la
dogmatica general de les ajudes d’Estat a la Unid Europea, fent referéncia tant al marc
legal que les regula, com al procediment per mitja del qual la Comissié n’avalua la seva
compatibilitat amb el mercat interior.

A la segona part s’analitzen els sistemes sota els quals es concedeixen ajudes estatals a
empreses en crisi, i com aquests s’han modificat arrel de la crisi financera per donar
cabuda als successos que d’aquesta es derivaren. Es diferencia entre llei i procediment.
Aix0 és, s’analitza, d’una banda, el marc legal sota el qual es justifiquen i avaluen les
ajudes, i, de I’altra, el procediment per mitja del qual aquestes s’estudien i s’aproven.

La tercera part exposa els criteris sota els quals la doctrina majoritaria analitza una
possible “relaxacio” de les normes de defensa de la competéncia, i es diferencia, a aquest
efecte, el cas del sector financer del cas de I’economia real.

Per ultim, es fa un analisi general de la gestié que s’ha fet de les ajudes d’Estat durant el
procés de rescat del sistema financer i I’economia real des de la tardor de 2008, a fi de
comprovar si s’ha produit una “relaxacié” dels criteris i procediments per mitja dels quals
les ajudes s’han concedit, a quines raons respon aquesta hipotetica “relaxacio” i en quina
mesura aquesta opcio es justifica d’acord amb les previsions de la doctrina majoritaria.



1. Les ajudes d’Estat dins el sistema europeu de
defensa de la competencia

1.1. La prohibicio general de les ajudes d’Estat

La Uni6 Europea es regeix pels principis d” ”una economia de mercat oberta i de lliure
competéncia™ i la seva accié s’ha de centrar, entre d’altres, en establir un “régim que
garanteixi que la competéncia no sera falsejada al mercat interior®”. El legislador europeu
mostra, des dels inicis de la Unid, una clara preferencia per un sistema d’economia de
mercat basat en la lliure competéncia.

La defensa de la competéncia al mercat comu ha estat un dels eixos principals d’actuacio
de les institucions europees, en especial de la Comissio Europea. A Europa, a les raons
economiques per defensar i garantir un sistema de lliure competéncia, cal afegir I’interés i
determinacié de les institucions per consolidar un mercat interior. La defensa de la
competéncia esta també orientada, doncs, a assegurar que les actuacions dels qui operen al
mercat no creen barreres comercials internes i dificulten la lliure circulacio de persones,
mercaderies, serveis i capital, menystenint els esforcos de les institucions per crear un
veritable mercat interior. En concret, les disposicions del Tractat que regulen les
practiques contraries al sistema de lliure competéncia determinen que aquestes ho sén
perque, d’una banda, poden afectar als intercanvis comercials entre Estats membres i, de
I’altra, poden falsejar la competéncia®.

Les normes de defensa de la competencia regulen comportaments d’operadors privats,
com I’abus de posicié dominant i els acord restrictius de la competéncia, pero també certes
intervencions publiques. L’article 107.1 TFUE disposa que “s6n incompatibles amb el
mercat interior, en la mesura que afectin els intercanvis comercials entre els Estats
membres, les ajudes atorgades pels Estats o per mitja de fons estatals, sota qualsevol
forma, que falsegin o amenacin falsejar la competéncia, afavorint a determinades
empreses o produccions”.

Les ajudes d’Estat son mesures selectives que atorguen un avantatge economic a les
empreses beneficiaries i alteren la igualtat d’oportunitat dels operadors economics. La
posicio de les empreses al mercat ja no depén de I’esforg que realitzen, ni els seus resultats
son fruit de la particular forma d’organitzar la seva activitat, sind que depenen de factors
que els son aliens, i que, de ser beneficades per ells, les situen en una posicio privilegiada
davant els competidors nacionals i estrangers, en detriment del funcionament de la
competéncia i de la resta d’operadors economics (Fernandez i Calvo 1991, p.15).

’Art. 112.2 TFUE.
SArt. 3.1 TUE.
“Capitol | del Titol VIl TFUE, relatiu a les normes comunes sobre competéncia.
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A la Unio Europea, on un dels fins maxims és la creacié d’un espai economic sense
fronteres on els factors productius circulin sense obstacles, la presencia d’ajudes publiques
resulta especialment perjudicial, atés que poden ser usades amb fins proteccionistes i
amenacar la unitat del mercat comu. Es per aquest motiu que I’objectiu de I’article 107
TFUE és, d’una banda, assegurar la igualtat d’oportunitats i I’existéncia de condicions
equitatives al mercat, on les empreses competeixin d’acord amb els seus propis merits,
sense I’assisténcia financera dels poders publics, i, de I’altra, evitar que els Estats usin les
ajudes per afavorir les empreses nacionals o promoure els seus objectius de politica
economica, en contra del principi de no discriminacio.

No obstant aixo, les ajudes estatals son també instruments que permeten als Estats
promoure objectius d’interés general o corregir determinades errades de mercat®. Es per
aquest motiu que el legislador europeu en formula una prohibicié general, perd no
absoluta, ates que accepta la compatibilitat d’algunes ajudes amb el mercat interior. Aixi,
els apartats 2 i 3 de I’article 107 TFUE disposen que:

2. Seran compatibles amb el mercat interior:

a. les ajudes de caracter social concedides als consumidors individuals, sempre que
s’atorguin sense discriminacions basades en I’origen dels productes;

b. les ajudes destinades a reparar els perjudicis causats per desastres naturals o per
altres successos de caracter excepcional;

c. les ajudes concedides amb I’objectiu d’afavorir I’economia de determinades
regions de la Repulblica Federal d’Alemanya, afectades per la divisio
d’Alemanya...

3. Es podran considerar compatibles amb el mercat interior:

a. les ajudes destinades a afavorir el desenvolupament economic de regions en les que
el nivell de vida sigui anormalment baix o en les que existeixi una greu situacié
d’atur...

b. les ajudes per a fomentar la realitzacié d’un projecte important d’interés comu
europeu o destinades a posar remeu a una greu pertorbacié en I’economia d’un
Estat membre;

c. les ajudes destinades a facilitar el desenvolupament de determinades activitats o de
determinades regions economiques, sempre que no alterin les condicions dels
intercanvis de forma contraria I’interés comu;

d. les ajudes destinades a promoure la cultura i la conservacié del patrimoni, quan no
alterin les condicions dels intercanvis i de la competéncia a la Uni6 en contra de
I’interés comu;

e. laresta de categories d’ajuda que determini el Consell per decisio, presa a proposta
de la Comissi6” “

En resum, el control de les ajudes d’Estat, com a part integrant de la politica europea de
competéncia, €s un element clau que ajuda a mantenir una entorn de competéncia no

*Vid. Informe de la Comissi6 Nacional de la Competéncia, 2008 (p. 24). Les ajudes poden promoure
activitats que el mercat no proporciona per si sol, com la defensa del medi ambient o la investigacio, o
determinats interessos de politica social o de cohesio, com la provisio de determinats serveis a arees rurals, 0
el desenvolupament economic de regions desafavorides.

® Traduccié propia.
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falsejada i un mercat interior lliure de barreres artificials. Si bé amb caracter general es
prohibeixen les ajudes, per entendre que distorsionen la competéncia, el Tractat
n’autoritza d’altres, amb independéncia dels seus efectes sobre la competencia i el mercat
interior, precisament perque permeten assolir objectius d’interés comi que el Tractat
mateix preveu o perque permeten corregir determinades “errades” del mercat.

El present capitol ofereix una breu visid introductoria del concepte d’ajuda d’Estat i del
procediment per mitja del qual la Comissié n’avalua la compatibilitat amb el mercat
interior.

1.2. El concepte d’ajuda d’Estat

El Tractat no ofereix una definici6 clara del que és ajuda d’Estat, de manera que es tracta
d’un concepte juridic indeterminat. De fet, aquesta imprecisio ha estat buscada pel propi
legislador, a fi de posar de manifest que el que és rellevant son les conseqliencies i els
efectes que les ajudes generen o poden generar, i no pas la forma juridica que adopten’.
D’aqui I’expressié “bajo cualquier forma”, de I’article 107.1 TFUE®. Davant aquesta
ambiglitat, han hagut de ser les institucions encarregades d’aplicar aquest article, la
Comissid i el TICE, les que han hagut de dotar de contingut el concepte d’ajuda estatal, i
ho han fet de manera amplia i flexible, a fi d’ampliar I’ambit d’aplicaci6 de I’article 107
TFUE al maxim de casos d’intervencions publiques (Arpio 2000, p.50)°, cosa que ha
portat a qué el terme “ajuda” tingui un caracter omnicomprensiu. Fernandez Farreres
(1991, p.29) posa de manifest que es tracta d’una categoria genérica i oberta, que nomes
esdevé operativa quan es conjuga amb altres elements que la caracteritzen i que
contribueixen, per tant, a delimitar-ne el contingut.

De fet, aquests elements delimitadors es troben al propi article 107 TFUE, en virtut del
qual

“sén incompatibles amb el mercat interior, en la mesura que afectin els intercanvis
comercials entre els Estats membres, les ajudes atorgades pels Estats o per mitja de fons
estatals, sota qualsevol forma, que falsegin o amenacin falsejar la competéncia, afavorint a
determinades empreses o produccions™”

A la STJCE de 12 d’octubre de 2000 (§16) s’estableix que el Tractat no defineix les ajudes estatals atenent
a les seves causes o fins, sind en relacio als seus efectes.

8Segons el XXXIé Informe sobre la politica de competéncia de la Unié Europea (2001, §360), la forma en
que es concedeixi I’ajuda (reduccié d’interessos o rebaixa fiscal, garanties sobre préstecs, subministrament
de béns o serveis en condicions preferents, o injeccions de capital en condicions no acceptables per un
inversor privat, entre d’altres) manca d’importancia.

°Aquesta dinamica posa de manifest la rentincia de sobirania que han fet els Estats a favor de les institucions
europees en matéria de politica de competéncia, i les evidents tensions que poden sorgir entre ambdues parts
en la gestio de les ajudes d’Estat. Aquestes questions il-lustraran alguns dels temes rellevants de la recerca.
%Traducci6 propia.
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La propia Comissié™, fent extraccié de I’esmentat article, considera que una mesura
és contraria al dret comunitari en la mesura que:
i. Suposi un benefici economic per I’empresa beneficiaria.
ii. Sigui concedida per I’Estat o per mitja de recursos publics.
iii. Sigui selectiva, en el sentit que només beneficii a determinades empreses o
produccions.
iv. Falsegi o pugui potencialment falsejar la competéncia i alterar els intercanvis
comercials entre els Estats membres.

El quart requisit és interpretat per alguns autors com a un element que delimita el
contingut del concepte, pero d’altres el veuen, al nostre entendre més encertadament, com
a una condicid que determina la incompatibilitat d’una ajuda amb el mercat interior, pero
que no en defineix el concepte.

Als apartats segtients es fa un analisi detallat de cadascun dels quatre elements anteriors.

1.2.1. Benefici economic: el criteri de I'inversor privat

La STJCE de 5 d’octubre de 1999 (835) estableix que el concepte d’ajuda d’Estat es pot
identificar amb qualsevol avantatge concedit per les autoritats publiques que, sota diverses
formes, alleugera les carregues que normalment pesen sobre el pressupost d’una empresa.
Donada la irrellevancia de la forma juridica que adopti I’ajuda, aquesta s’haura
d’identificar segons els seus efectes, un dels quals sera el benefici economic que rebi el
destinatari, entes com I’avantatge economic o financer concedit a una empresa que no
hauria aconseguit per mitja de la seva activitat i que, d’una o altra manera, contribueix a
millorar la seva situaci6 financera®? i la col-loca en una millor posicié relativa respecte de
la resta d’empreses que no han rebut I’ajuda.

En ocasions, identificar si una determinada intervencio estatal atorga un benefici economic
als destinataris no és senzill. Es el cas, per exemple, de les adquisicions de participacions
en el capital d’empreses privades, o de les mesures d’ajuda a empreses amb participacié
publica. A aquest efecte, les institucions comunitaries han creat el criteri de I’inversor
privat, en virtut del qual en la mesura que el benefici economic aportat per I’ajuda publica
es pugui aconseguir al mercat en les mateixes condicions per part d’entitats privades
plenament informades, la mesura estatal no podra ser considerada ajuda d’Estat a efectes
del Tractat. Caldra analitzar si, davant les possibilitats de rendibilitat previsibles, i fent
abstraccio de tota consideracié de caracter social o de politica regional o sectorial,

vid. Vademécum de legislacié comunitaria en matéria d’ajudes estatals (2008, p.5).

2Al Vademécum de legislacié comunitaria en matéria d’ajudes estatals (2008, p.5) la Comissi6 cita alguns
exemples de transaccions que suposen un benefici econdmic pel receptor, tals com I’arrendament o la
compra de terrenys de propietat de part d’una empresa a un preu superior al del mercat, I’accés privilegiat a
certes infraestructures sense necessitat de pagar canons o I’obtenci6 de fons de capital risc d’origen public en
millors condicions que les que hagués obtingut d’un inversor privat, entre d’altres.
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I’inversor privat hauria atorgat el benefici*®. Aquest criteri ha estat desenvolupat per la
Comissio i el TICE en les seves decisions, i ha inspirat la practica comunitaria des dels
inicis de la regulacio de les ajudes estatals.

A la STPI de 3 de marg de 2010 (§837) el Tribunal de Primera Instancia posa de manifest
que “la Comissié esta obligada a fer un analisi complet de tots els elements pertinents de
la transaccio controvertida i del seu context, inclosa la situacié de I’empresa beneficiaria i
del mercat de qué es tracti, per a comprovar si I’empresa beneficiaria percep un avantatge
econdmic que no hauria obtingut en condicions normals de mercat™*, i a la STPI de 12 de
desembre de 2000 (880) es reconeix que el criteri de I’inversor privat és “una emanacio
del principi d’igualtat de tracte entre el sector public i privat, en virtut del qual els capitals
que I’Estat posa, directa o indirectament, a disposicié d’una empresa, en circumstancies
que es corresponen a les condicions normals del mercat, no poden ésser considerats ajudes
d’Estat”®.

El tipus de mesura publica és de gran importancia a efectes d’aplicar el criteri de
I’inversor privat. La jurisprudencia tradicional estableix que aquest només es pot aplicar
quan I’Estat actua com un operador privat, exercint activitats economiques —concedint un
préstec 0 una garantia-, perd no quan actua revestit de prerrogatives exorbitants, exercint
poders de regulacié que no ostenten els operadors privats —concedint subvencions directes,
exempcions fiscals o reduccions de carregues socials-'®. A aquest efecte, cal analitzar la
mesura no nomes en funcid de la seva forma, sin6 també en funcid de la seva naturalesa,
objecte i objectiu, a fi de determinar si es tracta d’una mesura realitzable per un inversor
privat o es tracta d’una intervencié de I’Estat com a poder public, ates que només en el
primer cas es podra analitzar la mesura sota el criteri de I’inversor privat'’. L’exigéncia
d’examinar la intervencio publica en tots els seus aspectes determina, a la STPI de 15 de
desembre de 2009 (8237), que una mesura articulada a través d’una llei pugui ésser
analitzada sota el criteri de I’inversor privat, atés que el fet que la intervencio de I’Estat
revesteixi la forma d’una llei no pot per si mateix excloure que la intervencio de I’Estat en
el capital d’una empresa persegueixi un objectiu economic que també pot perseguir un
inversor privat. Aixi mateix, a la STPI de 17 de desembre de 2009 (8101) es disposa que el
fet que una autoritat publica disposi de potestat reglamentaria en materia de fixacio de
canons aeroportuaris no exclou I’obligacié d’aplicar el principi de I’inversor privat a
I’examinar un sistema de descomptes d’aquests canons, ates que un operador privat
“podria establir un sistema d’aquesta indole”.

13Vid. STICE de 10 de juliol de 1986 (§13).

YTraducci6 propia.

BTraducci6 propia.

18Vid. STPI de 15 de desembre de 2009 (§223 i segiients).
Vid. STPI de 15 de desembre de 2009 (§234 i segiients).
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1.2.2. Ajudes atorgades per I'Estat o per mitja de fons estatals

L’article 107 TFUE fa referencia a les ajudes atorgades per I’Estat o per mitja de fons
estatals. Tant el concepte “Estat” com el concepte de “fons estatals” son interpretats de
manera amplia.

El concepte “Estat” inclou els organs i institucions centrals, regionals o locals titulars del
poder executiu -si fos d’una altra manera, I’ambit d’aplicacio de I’article 107 TFUE es
faria dependre de I’organitzacio concreta de cada Estat membre (Arpio 2000, p.94)- i les
institucions, organismes i persones I’activitat de les quals li pugui ésser imputada, directa
0 indirectament. La Comissio ha resumit aquesta postura al XIVe Informe sobre Politica
de Competencia (p.129), on posa de manifest que les ajudes estatals “poden emanar tant
de I’Estat mateix com d’una col-lectivitat publica o un altre organisme, public o privat, en
el que I’Estat exerceixi una influéncia determinant, aixi com també d’aquell organisme a
qui I’Estat designi per gestionar I’ajuda”®. En resum, s’ha fet una interpretacié amplia del
terme “atorgada per I’Estat”, incloent no només tota autoritat publica que exerceix poder
executiu, sino també altres ens o organismes I’activitat dels quals estigui influenciada de
manera notable per I’Estat.

La mateixa interpretaci6 amplia s’ha fet del concepte “fons estatals”. Ripoll i Fuertes
(2005, p.1174), els defineixen com els fons “alimentats per contribucions obligatories
imposades per la legislacié d’un Estat membre, dirigides i administrades d’acord am
aquesta legislacio, fins i tot si son administrats per institucions diferents a I’autoritat
publica”.

El Tractat disposa que una mesura d’ajuda concedida per I’Estat per mitja de fons publics
constitueix ajuda d’Estat, perd no determina si existeix ajuda quan I’Estat concedeix un
benefici selectiu que no implica un traspas de fons publics, o bé quan es fa un traspas de
fons provinents d’organismes privats.

La STJCE de 13 de mar¢ de 2001 (858) determina que només els avantatges concedits
directament o indirectament a traves de fons estatals es consideren ajudes estatals, i que la
distincié entre “ajudes atorgades pels Estats” i “ajudes atorgades per mitja de fons
estatals” no significa que tots els avantatges atorgats per un Estat constitueixin ajudes,
sind que només pretén incloure al concepte d’ajuda els avantatges concedits directament
per I’Estat, aixi com les ajudes atorgades per mitja d’organismes publics o privats,
designats o instituits per I’Estat. Per a qué una mesura sigui ajuda publica cal, doncs, que
sigui concedida per I’Estat, i que es concedeixi directament o indirectament per mitja de
fons estatals. No és ajuda estatal la mesura publica de caracter selectiu que no es financi
amb recursos publics; pero si la mesura que finangada amb recursos publics és atorgada

“¥Traduccié propia.
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per organismes intermediaris de caracter privat que I’Estat hagi designat com a
responsables de la gestio de I’ajuda. Es el cas que es dona quan, per exemple, s’encomana
a un banc privat la gestié d’un régim estatal d’ajudes a les PIME®.

Segons Arpio (2000, p.115), I’adopcié d’aquest criteri per definir el concepte d’ajuda
publica deixa al marge una série d’intervencions que poden utilitzar els Estats per
promoure determinats objectius i que poden distorsionar la competéncia, tals com normes
i reglamentacions que no suposen una transferéncia directa o indirecta de fons publics®.

1.2.3. El caracter selectiu de les mesures

D’acord amb I’article 107 TFUE, son incompatibles amb el mercat interior les mesures
que només afavoreixin a certes empreses 0 produccions. S’exigeix que les intervencions
estatals tinguin caracter selectiu i no constitueixin mesures de caracter general que
afavoreixin a tots els operadors economics i es concedeixin, sense distincio, a totes les
empreses o0 a tots els sectors economics.

Segons Crucelegui (2006, p.141), una mesura és selectiva quan la seva concessid es
supedita al compliment de condicions que no poden assolir tots els operadors economics,
pero també quan I’0rgan encarregat de la seva concessid disposa d’un cert poder
discrecional, tret que aquest es derivi de la naturalesa o economia del sistema.

Segons la Comissio, el caracter selectiu es dona també en aquelles mesures que s’apliquen
exclusivament a una part del territori dels Estats membres, com els regims d’ajudes
sectorials i regionals®. Aquesta consideracié no esta exempta de conflicte, atés que porta a
considerar ajudes d’Estat les mesures de caracter general adoptades pels ens territorials
d’Estats descentralitzats. Tanmateix, A la STICE d’11 de setembre de 2008 es disposa que
per apreciar el caracter selectiu d’una mesura aplicada per una entitat subestatal s’ha de
tenir en compte la seva autonomia institucional, de procediment i economica. En la
mesura que |’0rgan que adopta la mesura disposi dels tres tipus d’autonomia exigits, les
mesures adoptades en exercici de les seves competencies no tenen caracter selectiu. Per
tant, el caracter regional de certes mesures no determina per se el seu caracter selectiu,
sempre que la mesura s’apliqui amb caracter general sobre tots els operadors i I’0rgan que

Vid. Vademécum de legislacié comunitaria en matéria d’ajudes estatals (2008, p.5).

De fet, a la STICE de 13 de mar¢ de 2001 no es considera ajuda estatal una mesura que obliga als
distribuidors d’electricitat d’Alemanya a pagar un import sobre el preu de subministrament de I’electricitat
generada a partir de fons renovables que suposa una clara avantatge per als productors d’aquest tipus
d’electricitat, ates que no implica la concessid directa o indirecta d’ajudes estatals.

2LAl XXX1& Informe sobre politica de competéncia (2001, §366), safirma que per a qué una mesura entri en
I’ambit d’aplicacio de I’article 107 TFUE ha de ser selectiva, cosa que diferencia les ajudes estatals de les
mesures de recolzament econdomic general que s’apliquen sense distincions a totes les empreses de tots els
sectors d’activitat d’un Estat membre. En conseqiiéncia, les mesures d’impacte trans-sectorial que s’apliquen
per igual a tot el territori d’un Estat membre i beneficien a tota I’economia no constitueixen ajuda estatal.
“2Vid. Vademécum de legislacié comunitaria en matéria d’ajudes estatals (2008, p.6).

16



les adopti disposi d’autonomia suficient, cosa que haura d’interpretar I’0rgan
jurisdiccional competent per identificar el Dret nacional.

1.2.4. Les condicions d’'incompatibilitat amb el mercat interior

D’acord amb I’article 107 TFUE les ajudes publiques no son compatibles amb el mercat
interior en la mesura que afectin els intercanvis comercials entre Estats membres i
distorsionin o puguin distorsionar la competéncia. El primer requisit respon als objectius
d’integracio, i el segon al principi de lliure competencia.

La jurisprudéncia ha reiterat que les dos condicions estan inexorablement unides®, perd
certa doctrina matisa que el punt de referéncia central per determinar la incompatibilitat
d’una ajuda publica és el requisit d’afectacié dels intercanvis intracomunitaris. Una
afectacio dels intercanvis implica, necessariament, una distorsio de la competéncia, atés
que el mercat de referéncia és el comunitari, pero no totes les distorsions de la
competéncia es poden traduir en una afectacié dels intercanvis comercials entre Estats
membres® (Fernandez Farreres 1991, p.49). Tanmateix, assenyala aquest mateix autor que
el TICE ha realitzat una interpretacio tan amplia de la condicié d’afectacio dels
intercanvis intracomunitaris que la distincié entre ambdos requisits ha quedat privada de
significat.

1.2.4.1. L’afectacié dels intercanvis comercials entre Estats membres

Una ajuda afecta el comerg intracomunitari tant si ho fa de manera directa i actual, com
indirecta i potencial®. El TICE considera que per a qué aix0 passi han d’existir intercanvis
intracomunitaris al sector o producte que ha rebut I’ajuda, i que no és necessari que
I’empresa en qliestid exporti els seus productes o hi hagi sobrecapacitat al sector. Es
requereix només que I’empresa produeixi un producte que sigui objecte d’intercanvis
intracomunitaris, atés que encara que I’empresa no hi participi I’ajuda pot mantenir o
incrementar la seva capacitat productiva o reduir els seus costos de produccio, i col-locar-
la en una millor posicid relativa al mercat -nacional-, afectant les oportunitats d’altres
empreses d’altres Estats membres d’establir-s’hi i actuar-hi?®®. La Comissié considera, a

ZA la STPI de 4 d’abril de 2001 (841) es disposa que els dos requisits estan, per regla general,
indissociablement units. “En particular, quan una ajuda economica atorgada per I’Estat reforca la posici6
d’una empresa davant d’altres amb qui competeix en els intercanvis comercials intracomunitaris, procedeix
considerar que I’ajuda influeix sobre els esmentats intercanvis”.

*Les ajudes internes, que només alteren la competéncia dins el mercat nacional dels Estats membres, no
tenen efecte, en principi, sobre els intercanvis comercials intracomunitaris, aixi com les ajudes que només
afecten els intercanvis amb tercers Estats.

Vid. STJCE de 15 de desembre de 2005 (§116) i STICE de 13 de febrer de 2003 (§75).

%A la STICE de 13 de juliol de 1988 (819) es disposa que “Una ajuda a una empresa pot afectar els
intercanvis entre els Estats membres i falsejar la competéncia si aquesta empresa es troba en competéncia
amb productes procedents d’altres Estats membres, fins i tot si no participa en les exportacions. Aquesta
situacio es pot presentar igualment quan no hi hagi sobrecapacitat en el sector. En efecte, quan un Estat
membre atorga una ajuda a una empresa, la produccié interior es pot mantenir o augmentar, de manera que
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més, que la naturalesa del beneficiari no té rellevancia, ates que fins i tot una organitzacio
sense anim de lucre pot exercir activitats econdmiques que tinguin aquests efectes?’.

Per ultim, la Comissié entén que les ajudes d’escassa importancia no afecten els
intercanvis comercials entre Estats membres ni distorsionen la competéncia de manera
suficient per ser incompatibles amb el mercat interior, i no entren dins I’ambit d’aplicacid
de Iarticle 107.1 TFUE?. S’adopta, doncs, el principi de minimis non curat lex, en virtut
del qual els actes les consequencies dels quals tenen una importancia insignificant poden
ser ignorats pel dret.

Correspon a la Comissié valorar els efectes que una intervencio estatal hagi tingut o pugui
tenir sobre els intercanvis intracomunitaris. Es jurisprudéncia reiterada que aquestes
valoracions han de demostrar els efectes que la mesura pugui tenir sobre els fluxos
comercials intracomunitaris i justificar la seva postura amb proves i dades concretes,
essent la falta de motivacio, o que aquesta sigui inadequada o insuficient, un motiu
suficient perqué la Decisi6 que la contingui sigui anul-lada®’.

1.2.4.2. La distorsi6 de la competéencia

Segons I’article 107.1 TFUE, les ajudes son incompatibles amb el mercat interior si
falsegen o amenacen falsejar la competéncia. Per tant, no és necessari provar que I’ajuda
efectivament ha falsejat la competéncia, sin6 que sera suficient provar I’existencia d’una
amenaca seria de qué aquest falsejament es pugui arribar a produir, tot i que haura de ser
una possibilitat concreta i no fora de tota probabilitat (Fernandez i Calvo 1991, p.29).

La Comissid ha sostingut de forma reiterada una interpretacio amplia d’aquest requisit, i
ha considerat que, en principi, les ajudes publiques distorsionen la competéncia per se
(Crucelegui 2006 p.142). El TJCE, no obstant, ha estat més caut a I’hora d’interpretar
aquest requisit, i ha exigit a la Comissié una valoracié estricta dels efectes que la mesura
analitzada tingui o pugui tenir sobre la competéncia®.

disminueix la possibilitat de les empreses establertes en altres Estat membres d’exportar els seus productes
al mercat d’aquell Estat membre. Una ajuda d’aquest tipus és susceptible d’afectar el comerg entre Estats
membres.”

2V/id. Vademécum de legislacié comunitaria en matéria d’ajudes estatals (2008, p.6)

%Aquesta postura fou consolidada al Reglament (CE) 1998/2006 de la Comissid, de 15 de desembre de
2006, relatiu a I’aplicacio dels articles 87 i 88 del Tractat en relacid a les ajudes de minimis.

V/id. STJCE de 14 de novembre de 1984 (§23 i segiients).

%A la STJICE de 14 de novembre de 1984 s’exigeix a la Comissié que no es limiti a realitzar afirmacions de
caracter general en les Decisions que analitzen la compatibilitat de les ajudes amb el mercat interior, sin6
que les acompanyi de dades i informacions concretes que les avalin.
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1.3. Aspectes procedimentals del control de
compatibilitat de les ajudes d’Estat

L’article 108 TFUE i el Reglament CE 659/1999, de 22 de marg¢ de 1999, regulen el
procediment per mitja del qual es notifiquen les ajudes publiques a la Comissio i aquesta
en controla la compatibilitat amb el mercat interior.

Els Estats estan obligats formalment a notificar a la Comissié els projectes de noves
ajudes, a fi que aquesta en pugui comprovar la compatibilitat abans de la seva concessio.
Si I’Estat no notifica I’ajuda abans de concedir-la, s’entén que aquesta és il-legal, tot i que
pot ser compatible amb el mercat interior. Il-legalitat i incompatibilitat son, doncs,
conceptes diferents.

Un cop notificada I’ajuda, la Comissio en fa un examen previ, i decideix si la mesura
constitueix una ajuda d’Estat. Si el resultat és positiu, i a més entén que no es plantegen
dubtes sobre la seva compatibilitat amb el mercat interior, es pronuncia a favor de la
compatibilitat de la mesura per mitja d’una “decisi6 de no formular objeccions”. Si
considera que la compatibilitat és dubtosa, aleshores ha d’incoar un procediment
d’investigacio formal, on s’analitzara la mesura de forma més rigorosa, i on I’Estat
membre i les demés parts interessades podran presentar les seves observacions. La decisio
que resulti d’aquest procediment pot aprovar la mesura, cas en el qual sera una “decisio
positiva”; aprovar-la sota determinades condicions, que sera una “decisio condicional”; o
declarar que no és compatible, cas en el qual sera una “decisié negativa”;

La decisié de declarar la compatibilitat d’una ajuda d’Estat correspon a la Comissié. El
Tractat no especifica amb quin marge de discrecid pot actuar, pero al nostre entendre és
facil deduir que si la facultat de decisio li correspon en exclusiva —almenys en I’ambit no
jurisdiccional-, aleshores aquests son amplis. A més, si bé és cert que la decisié de
compatibilitat pot sotmetre’s a la revisié dels tribunals europeus, segons jurisprudencia
reiterada del TICE aquest no entra en analitzar I’analisi de compatibilitat que ha fet la
Comissid, sind que es limita a comprovar si la “mesura esta compresa dins I’ambit
d’aplicacié de I’article 87 TCE™, aixi com el respecte de les normes de procediment i de
motivacio, I’exactitud material dels fets tinguts en compte per efectuar I’eleccio
impugnada, la falta d’error manifest en I’apreciacio dels fets o la inexisténcia de desviacid

132

de poder”,

Amb [I’objectiu de garantir la transparencia, la previsibilitat i la seguretat juridica, la
Comissid en ocasions exposa els criteris que utilitza per analitzar les mesures en diverses
publicacions, que poden adoptar la forma de Reglament, Comunicacions, Marcs

% Ara art. 107 TFUE.
*2Vid. STPI de 6 de mar¢ de 2003 (§282).
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Comunitaris, Directrius o Cartes als Estats membres, i que no tenen necessariament
caracter vinculant.

L avaluacio de les ajudes sol consistir en una comparacio dels seus efectes negatius sobre
el comerg i la competencia amb els efectes positius des del punt de vista de I’interés com.
L’ajuda estatal només és compatible quan constitueix un instrument apropiat per a
resoldre un objectiu ben definit, quan crea els incentius correctes, quan és proporcional i
quan falseja la competéncia en la menor mesura possible®*. L’analisi, també anomenat
“prova de sospesament”, es centra en comprovar si lI’ajuda compleix els requisits
anteriors.

En primer lloc, es comprova si I’ajuda va destinada a un interés comu ben definit. En
segon lloc, es comprova si constitueix un instrument idoni per assolir-lo, i a aquest efecte
s’analitza si I’ajuda és un instrument estratégic apropiat, si té un efecte incentivador, en el
sentit que modifica el comportament del beneficiari*, i si és proporcional i restringida al
minim necessari.

Finalment, la Comissié analitza si els falsejaments de la competéncia i el comerg sén
limitats, de manera que, en conjunt, s’obtingui un balan¢ positiu de I’analisi de la
mesura™.

%3 Vid. Pladacci6 d’ajudes estatals 2005-2009, SEC(2005) 795, punts 11 i 19.

%%La Comissi6 entén que el beneficiari, com a resultat de I’ajuda, ha d’emprendre activitats que i) no hauria
realitzat sense I’ajuda o ii) hauria realitzat només de manera restringida o diferent. L’objectiu és evitar les
ajudes estatals per a una activitat que I’empresa realitzaria de totes maneres, fins i tot sense I’ajuda, en la
mateixa mesura.

*\ademécum de legislacié comunitaria en matéria d’ajudes estatals (2008, p.12).
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2. El sistema de justificacio de les ajudes d’Estat

2.1. Introduccio

A partir del 2007 I’economia europea es veié immersa en una greu crisi global que afecta
inicialment al sector financer i s’acaba transmetent a I’economia real. EI punt algid de la
crisi financera fou al setembre de 2008, quan es declara la fallida del banc nord-america
Lehman Brothers i s’estengué una onada de panic a tot el sistema financer mundial. A
Europa, moltes entitats financeres veieren seriosament amenacada no nomes la seva
liquiditat, sind també la seva solvencia, cosa que es tradui en una important restriccio del
credit a I’economia real i desemboca en una profunda recessio.

Davant aquest escenari, es buscaren respostes rapides per estabilitzar i retornar la
confianca al sistema. Els Bancs Centrals intervingueren proporcionant liquiditat al mercat,
i moltes demandades s’alcaren cap als Estats per rescatar no només entitats financeres,
sind també altres empreses afectades pels problemes al sector financer. Aquests rescats es
feren mitjancant la concessio d’ajudes publiques, cosa que suposa un repte pel sistema
comunitari de control d’ajudes publiques. Sorgiren veus que sol-licitaren una relaxacié de
les normes del Tractat relatives a les ajudes estatals, o, fins i tot, una supressio temporal de
la seva vigencia, a fi de facilitar els rescats. Existia el perill que els Estats iniciessin una
“guerra de subsidis” per salvar les empreses nacionals més afectades. No obstant aixo, a la
reunié del Consell de 7 d’octubre de 2008% s’acorda que la vigéncia de les normes
europees de competéncia no es podia suspendre, i que la Comissié havia de seguir actuant
com a garant de la lliure competéncia i I’interes comu de la Unio.

Abans de la caiguda de Lehman Brothers, tot i que ja es notaren alguns simptomes de la
crisi, la Comissié es mantingué fidel al sistema d’aprovacid i control de les ajudes a
empreses en crisi que havia utilitzat fins aleshores, pero a partir d’octubre de 2008, davant
la magnitud dels efectes, adopta un nou marc regulador que no només canvia la llei
material sota la qual es justificaren les ajudes a les empreses afectades, sind també els
procediments pels quals aquestes foren concedides.

Aquest capitol té com a objectiu analitzar aquests nou marcs regulatoris sorgits a partir de
la crisi financera. Es dividira I’exposicié en dos parts. La primera fara referéncia al marc
regulador de les ajudes estatals concedides abans de la caiguda de Lehman Brothers, i la
segona als canvis que s’adoptaren a partir d’aleshores. Es distingeix, en ambdos casos, la
regulacié prevista pel sector financer de la prevista per I’economia real.

%\Vid. ECOFIN Council Conclusions, “Immediate responses to financial turmoil”, 7/10/2008, 13930/08.
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2.2. El sistema de justificacio d’ajudes a empreses en
crisi abans de 2008

L’any 1994 la Comissio adopta les primeres Directrius comunitaries sobre ajudes estatals
de salvament i de reestructuracio d’empreses en crisi (en endavant, Directrius S&R), que
han estat revisades de forma successiva®. S’hi desenvolupa el contingut de I’article
107.3.(c) TFUE que, com ja s’ha dit, permet derogar la prohibicid general d’ajudes
estatals si aquestes es concedeixen a determinades activitats o regions, i que ha servit
tradicionalment per a justificar les ajudes a empreses en crisi, fins i tot a institucions
financeres.

Les Directrius S&R inicials no incorporaven previsions especials per al salvament i
reestructuracié d’entitats financeres. L’any 1995, la Comissié aprova un paquet d’ajudes
estatals al que fins aleshores era el primer grup bancari europeu en volum total d’actius, el
frances Crédit Lyonnais. La Decisio, de 26 de juliol de 1995, incorpora un apartat titulat
Aplicacié als bancs de les normes sobre Ajudes d’Estat, que constitui unes auténtiques
directrius sobre les ajudes publiques al sector financer (Rodriguez Miguez, 2010, p.151).
Algunes d’aquestes consideracions foren incorporades a les Directrius S&R posteriors a
les de 1994.

2.2.1. Les Directrius comunitaries sobre ajudes de salvament i
reestructuracio d’empreses en crisi

D’acord amb les Directrius S&R, una empresa esta en crisi quan, mitjancant els seus
propis recursos o els dels seus accionistes o creditors, és incapag de fer front a les perdues
que poden conduir-la a la desaparicié economica, que es pot produir en el curt o mitja
termini si no existeix intervenci6®. La Comissié admet que si bé les ajudes destinades a
aquestes empreses poden distorsionar greument la competéencia, atés que alteren el procés
normal de sortida d’empreses ineficients del mercat®, es poden considerar legitimes en
determinades circumstancies. Per exemple, quan permeten assolir objectius de politica
social o regional, quan van destinades a PIMES, o per la necessitat de mantenir una

¥"Les Gltimes Directrius S&R es contenen a la Comunicacié de la Comissié DO C 244, d’1 d’octubre de
2004 (p.2), i per mitja de la Comunicacié DO C 156, de 9 de juliol de 2009 (p.3), prorrogades fins I’octubre
de 2012.

%es empreses de nova creacid no es poden acollir a les ajudes de salvament i reestructuracié, amb
independéncia de la seva situacié financera, i s’utilitza el principi d’unitat economica, en virtut del qual una
empresa tampoc podra rebre ajudes si forma part d’un grup d’empreses que no es poden acollir a les ajudes,
llevat que es demostri que les dificultats li sén propies.

$9Schumpeter (1942) considera que I’emergéncia de nous productes i processos, que treuen fora del mercat
els ja existents, és el “fet essencial del capitalisme”. En aquest mateix sentit, Lyons, B, John Van Reenen,
Frank Verboven i Xavier Vives (2008, p.3), fan referéncia als resultats d’investigacions que han evidenciat
gue gran part de I’augment de productivitat en una economia es produeix arrel del traspas de quota de mercat
de vells establiments a nous establiments més productius, i no pas per I’augment de productivitat que es
pugui produir als primers.
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estructura de mercat competitiva en cas que la desaparicio de I’empresa beneficiaria pugui
implicar la creacio d’un monopoli o un oligopoli restringit. La concessié de les ajudes
queda limitada, tanmateix, a qué es compleixin certs criteris i condicions estrictes, ates
que es conceben com una excepcio limitada a la prohibicié general d’ajudes publiques que
formula el Tractat i s’admet que una “empresa en crisi no es pot considerar un instrument
adequat per promoure altres objectius politics fins que la seva viabilitat no estigui
garantida”.

Es considera ajuda de salvament aquella que ha de permetre a I’empresa mantenir-se en
actiu durant el temps necessari per a elaborar un pla de reestructuracio o liquidacid, i ajuda
de reestructuracio la que es concedeix un cop s’ha elaborat aquest pla, que ha de se realista
i coherent, i anar destinat a restablir la viabilitat economica de I’empresa a llarg termini.
Les primeres es conceben com ajudes d’urgéncia, transitories i reversibles, mentre que les
segones han d’anar destinades a emprendre mesures estructurals, que solen suposar la
reorganitzacio i racionalitzacié de les activitats de I’empresa sobre una base més eficient, i
no poden consistir en una simple intervencio financera per eixugar perdues.

La Comissio exigeix uns requisits a fi d’evitar que les ajudes alterin els intercanvis de
forma contraria a I’interes comu. En el cas de les ajudes de salvament, exigeix que 1)
adoptin la forma de préstecs o garanties sobre préstecs a un termini no superior de 6
mesos, i a un tipus comparable als concedits a empreses sanejades; 2) existeixin raons
socials que les justifiquin; 3) els Estats es comprometin a remetre a la Comissié el pla de
reestructuracié o la prova del reemborsament de I’ajuda, dins el termini de 6 mesos
després de la concessié d’aquesta; 4) la quantia de I’ajuda es limiti al minim necessari; i
que 5) es compleixi el principi d’ajuda Unica, en virtut del qual les ajudes només es poden
concedir una vegada, dins un periode de 10 anys.

Per a concedir ajudes de reestructuracio exigeix que aquestes 1) es destinin a I’execucio
d’un pla de reestructuracio, que s’ha de basar en hipotesis realistes; 2) es limitin al minim
necessari per a cobrir els costos que siguin indispensables per a la reestructuracio i hi hagi
una contribucié real dels beneficiaris amb carrec als seus recursos*; i que 3) a fi d’evitar
distorsions de la competéncia i protegir als competidors, les ajudes vagin acompanyades
de contrapartides, que poden consistir em vendes d’actius, reduccions de capacitat o
presencia al mercat, o disminucio de barreres d’entrada. Tal com apunta Signes de Mesa
(2009, p.30), aquestes dos ultimes exigéncies representen el cost d’accedir a aquest tipus
d’ajuda, i es configuren com a elements dissuasoris que n’han de desincentivar la
demanda. Per ultim, la Comissié s’atribueix amplis poders de control sobre les empreses

“OEn concret, al punt 44 de les Directrius S&R s’estableix que les contribucions del beneficiari hauran de ser
almenys del 25% en el cas d’empreses petites, del 40% en el cas d’empreses mitjanes, i del 50% per a
empreses grans, i que només en casos excepcionals la Comissié podra acceptar contribucions menors.
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beneficiaries, obligant als Estats a qué els remetin informes periodics i detallats de les
execucions dels plans de reestructuracio.

En resum, la Comissio admet fefaentment que les ajudes a empreses en crisi poden alterar
greument la competencia i els intercanvis intracomunitaris. Estableix clarament que el
principi general de prohibicio de les ajudes estatals ha de continuar essent la regla, i que
I’excepcio ha de ser limitada. A aquest efecte, restringeix la concessié d’aquest tipus
d’ajudes a suposits concrets que compleixin de forma estricta les condicions exigides i
persegueixin els objectius prevists. Les ajudes admeses han de respectar, en tot cas, el
principis de necessitat i proporcionalitat, i han d’anar acompanyades de mesures de
contrapartida que redueixin els efectes que puguin generar sobre la competencia. No es pot
deixar d’assenyalar que al nostre entendre, la Comissié estableix metodes de calcul i
barems per determinar el compliment d’aquestes condicions que han anat canviant amb el
temps, sense que, en la majoria dels casos, s’incorpori una justificacio economica dels
mateixos*’,

2.2.1.1. Ajuda de reestructuraci6 a Vanyera 3

El 30 de gener de 2008 la Comissio aprova la concessié d’una ajuda publica a Vanyera 3%,
una empresa de 1.000 empleats i un volum de negocis de 42.73 milions d’euros I’any
2005, establerta a les llles Canaries, dedicada als serveis de catering i que experimentava
pérdues des del primer exercici economic. La major part de la seva activitat es destinava al
subministrament d’hotels, i, segons les autoritats espanyoles, tenia una quota de mercat
del 3% a nivell estatal i 60% a nivell regional, essent el mercat rellevant les propies Illes,
atés que la seva situacié geografica hi imposa importants barreres d’entrada.

L’ajuda consisti en un aval de 5,2 milions d’euros dels credits a llarg termini. La Comissio
entén que existeix ajuda d’Estat, atés que la mesura te caracter selectiu, hi intervenen
recursos publics i, al contrari del que esgrimeix I’Estat Espanyol, afecta els intercanvis
intracomunitaris, atés que existeixen intercanvis comunitaris del producte, malgrat
existeixen barreres d’entrada al mercat per motius geografics i I’empresa no els exporti.

En segon lloc, la Comissié analitza el caracter subvencionable de I’empresa i el pla de
reestructuracio. Declara el caracter d’empresa en crisi de la beneficiaria, i, per tant, la
possibilitat que accedeixi a I’ajuda d’acord amb les Directrius S&R, al complir amb les
condicions establertes pel dret nacional per a sotmetre’s a una procés d’insolvéncia, i

“'per exemple, les Directrius S&R de 2004 han suposat un enduriment dels requisits inicials, atés que s’ha
reduit el termini per a reemborsar les ajudes de salvament o presentar un pla de reestructuracié a 6 mesos, i
a les Directrius S&R de 1999 aquest termini era el doble. D’altra banda, la Comissié proporciona métodes
propis per calcular I’import maxim de les ajudes de salvament, que consten a I’Annex de les Directrius S&R,
0 estableix certs barems per a calcular quan una empresa es pot considerar en crisi, en funcio del seu estatus
juridic, mesura i pérdua d’actius.

“2Ajuda N323/2007, Decisi6 de 30 de gener de 2008.
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considera que el pla de reestructuracié proposat parteix d’hipotesis realistes sobre les
condicions futures d’explotacio, al temps que proposa els mitjans adequats per restablir la
viabilitat de I’empresa a llarg termini.

En tercer lloc, analitza els efectes sobre la competéncia que pot produir la mesura i entén
que aquesta no introdueix més distorsions de les necessaries, ates que les mesures
compensatories proposades, que consisteixen, entre d’altres, en una renuncia al
subministrament d’hotels a I’llla de Tenerife, limiten la futura preséncia al mercat de
I’empresa i el seu creixement futur i que, considerant que el mercat rellevant és
I’autonomic, la desaparicid de Vanyera 3 podria donar lloc a una degradacié de les
condicions de competéncia regionals. En ultim lloc, la Comissio analitza si I’ajuda es
redueix al minim necessari i si es reparteixen les carregues de la reestructuracio. Es
considera que es compleixen aquests dos requisits, pero no es fa un analisi del primer. La
Comissié es limita a declarar que I’ajuda no atorgara a I’empresa una liquiditat
excedentaria que es pugui dedicar a activitats agressives susceptibles de provocar
falsejaments de la competéncia i no estiguin relacionats amb el proces de reestructuracio,
sense fer-ne una justificacié rigorosa, al temps que tampoc valora si I’ajuda és
proporcional o es circumscriu al minim necessari. Malgrat tot, declara I’ajuda compatible
amb el mercat interior, d’acord amb I’antic article 87.3.(c) TCE®.

S’autoritza, doncs, una ajuda a una empresa que experimenta pérdues des del primer
exercici economic i que ostentava, aleshores, el 60% de la quota del mercat rellevant. A
priori, sembla evident que la concessié d’una ajuda a Vanyera 3 pot alterar el procés de
renovacio d’empreses al mercat i distorsionar greument la competéncia, perjudicant a les
dues competidores, que atenien el 25% del mercat. La Comissié imposa un pla de
reestructuracio que, a criteri seu, limita fortament les possibilitats d’expansid i creixement
de I’empresa, argumentant que la seva desaparicio hauria creat una distorsio major sobre
la competéncia que la seva subsistencia subvencionada. En qualsevol cas, cal recordar que
I’empresa beneficiaria te un volum d’empleats considerable i es troba en una regio
ultraperiferica subvencionada, on la Comunitat persegueix fins de cohesid. Es desconeix si
la mesura es justifica per donar sortida a necessitats de desenvolupament regional, o per
considerar que la desaparicié de Vanyera 3 crearia una situacid de monopoli o oligopoli
restringit, ates que no es clarifica quins sén els objectius politics que es volen assolir, mes
enlla de donar suport a una empresa en crisi. Manca, al nostre entendre, una justificacid
clara de la mesura, alhora que molts dels arguments manquen, també, d’una justificacio
econdmica exhaustiva®.

*Actual art. 107.3.(c) TFUE.

*Al document de la Comissi6 Plan de Accién de Ayudas Estatales (2005), la Comissi6 analitza la politica
d’ajudes d’Estat i fa propostes de millora, entre les quals es preveu utilitzar un raonament més economic en
I’analisi de les ajudes, a fi d’”assegurar una avaluaci6 correcta i més transparent dels falsejaments de la
competencia i del comer¢ associats amb les mesures d’ajuda estatal” (822). Per tant, doncs, la propia
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2.2.2. Les previsions especials per al sector financer

A la decada dels 90 es discutia si les normes sobre ajudes d’Estat s’aplicaven al sector
bancari, malgrat ser un sector amb importancia sistémica®. L’any 1994 la Comissi6
examina I’ajuda de salvament al banc espanyol Banesto, si bé es limita a emetre un
comunicat de premsa*® confus, on es determina, en primer lloc, que no procedeix aplicar
les normes d’ajudes d’Estat a les mesures analitzades (81), alhora que a I’Gltim paragraf
s’afirma la inexisténcia d’ajuda d’Estat, fent (s d’alguns dels criteris de les Directrius
S&R. La utilitzacio d’aquests arguments contradictors no deixa clar, doncs, si les ajudes
als bancs havien de ser sotmeses a la normativa sobre ajudes estatals®’.

Aguesta qguestid es soluciona amb la Decisi6 de 26 de juliol de 1995, per la que s’aprova
condicionalment I’ajuda al francés Banc Crédit Lyonnais*’, que conté, com ja s’ha dit,
una serie de valoracions sobre I’aplicacio de les ajudes de salvament i rescat al sector
financer que estableixen precedents per a les regulacions posteriors (Rodriguez Miguez
2009, p.147). La Comissid hi comenca reconeixent que el dret primari no contenia
consideracions especifiques per el sector financer, malgrat el “singular caracter del sector
bancari i la gran sensibilitat dels mercats financers”, al temps que aquest caracter s’ha de
tenir en compte en I’aplicacio de la normativa, “fins i tot davant dificultats limitades a una
o altre entitat”*. Resol a continuaci6 la qiiestié de I’aplicabilitat, afirmant que “les normes
sobre ajudes d’Estat també s’han d’aplicar als bancs per a determinar la preséncia d’ajuda
en una mesura estatal de recolzament a un banc en dificultats, les distorsions que genera i

les condicions que ha de respectar I’Estat en benefici de I’interés com(i”°.

La Comissid hi disposa també que poden constituir ajuda d’Estat la participacié publica en
el seu capital social, I’establiment de garanties o la recapitalitzacio necessaria per cobrir el

Comissié reconeix que manca un raonament econdomic exhaustiu en I’analisi de les ajudes, i preveu
introduir-lo a partir de 2005. No obstant aix0, més endavant en la recerca es determinara que aquesta
intencié no es consolida, atés que moltes de les ajudes concedides a partir del 2008, arrel de la crisi
financera, també manquen d’un raonament economic rigoroés i exhaustiu. Donat el gran abast de les ajudes
que es concediren aleshores, i els greus efectes sobre la competéncia que podien generar, la falta d’una
argumentacidé economica de les mesures sera, al nostre entendre, especialment rellevant.

*Vid. Capitol 3, apartat 3.3 de la present recerca.

“*Nota de Premsa de la Comissi6 de 15/12/1994, 1P/94/1226.

*TAl segon paragraf la Comissi6 afirma que “Banesto és el primer cas d’ajudes al sector bancari abordat per
la Comissio. Les peculiaritats del sector bancari respecte d’altres sector econdmics obligaren a la Comissio a
fer un analisi detallat de I’aplicacié de les normes sobre ajudes estatals a les entitats bancaries”, sense
mencionar quin és el resultat d’aquest analisi, alhora que a I’Ultim paragraf estableix que les mesures no
constitueixen ajudes d’Estat, i es basa, tan sols, en qué els bancs participen Iliurement al Fons de Garantia de
Diposits -d’on sortiren els recursos de I’ajuda-; aquest participa en I’ajuda sense fer-hi objeccions; I’ajuda
consisti en mesures aplicades una sola vegada; I’entitat beneficiaria retorna al sector bancari rapidament,
gracies a qué la injeccié de recursos fou adquirida per un competidor; i en les responsabilitats especifiques
de les autoritats nacionals monetaries i de supervisio, en aquest cas el Banc Central —qui intervingué a
Banesto-, en relacio a I’estabilitat financera.

*®Decisié de la Comissio, de 26 de juliol de 1995, per la que s’aprova condicionalment I’ajuda concedida
per Franca al banc Crédito Lyonnais. DO L308, 21/12/1995.

“Decisié Crédit Lyonnais, apartat 3.1, §1.

*Decisi6 Crédit Lyonnais, apartat 3.1, §20.
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coeficient minim de solvéncia exigit per llei. Les primeres constituiran ajudes d’Estat en la
mesura que un inversor privat no hagués realitzat I’operacid, i, segons la Comissio, s’ha de
presumir que aixo ocorre quan la situacié financera de I’entitat determini que sigui poc
probable que torni a assolir un nivell de remuneracié normal del capital invertit en un
termini raonable o quan els riscos de I’operacio siguin massa elevats o tinguin una duracio
excessiva. Les garanties seran ajudes publiques en la mesura que siguin necessaries per a
la supervivencia de la societat —si I’element d’ajuda que s’hi conté es igual a I’import
garantit i si tenen una durada extraordinaria i tenen un risc molt elevat-, i les mesures de
recapitalitzacié ho seran en la mesura que no s’efectui en condicions normals, acceptables
en termes de remuneracié per a un inversor privat. En resum, s’admet que per determinar
I’existencia d’ajuda cal comparar el comportament de I’Estat accionista amb el d’un
inversor privat. A aquest efecte, les entitats han de presentar un pla de reestructuracio
coherent i detallat que demostri que és raonable presumir que la intervencid estatal permet
obtenir, per a la totalitat de I’operacid, una remuneracié “normal” en una economia de
mercat. En cas contrari, “es considera que la intervenci6 conté ajuda d’Estat”".

La Comissio es remet a les previsions contingudes a les primeres Directrius S&R per
analitzar la compatibilitat de les ajudes. Aixi, aquestes han de permetre recuperar la
viabilitat de I’entitat en un termini raonable; han de ser proporcionals als costos i beneficis
de la reestructuracio i no superar el minim necessari; han de falsejar el menys possible la
competéncia; la carrega de I’ajuda s’ha de distribuir entre I’Estat i I’entitat beneficiaria i
cal establir mesures de contrapartida per compensar els competidors. S’ha d’exigir un pla
de sanejament degudament notificat, coherent i realista, i al analitzar aquest pla, la
Comissio “ha de tenir present el fet que, en determinades circumstancies, pot ser precis
prendre mesures especials per evitar que la fallida d’un gran banc tingui efectes negatius
indesitjables sobre els mercats financers™2 No es deixa, doncs, de subordinar I’aplicaci6
de les normes sobre ajudes d’Estat al caracter especial del sector financer.

Per Gltim, no s’accepta justificar I’ajuda sota I’article 87.3.(b) TCE®, al considerar que
aquesta excepcid només es pot invocar en cas d’una “greu crisi sistemica”, aixo és, si una
série de factors que els bancs no poden controlar desemboquen en una crisi de confianga
que posa en risc I’estabilitat de tot el sistema, cas en el qual I’Estat es pot veure obligat a
actuar sobre el “conjunt de les entitats de credit per evitar els efectes negatius d’una crisi
sistémica™”.

Aquestes consideracions de la Decisié Crédit Lyonnais constitueixen, com ja s’ha dit,
veritables previsions per a les ajudes que es concedeixen al sector financer, que es veuen

*!Decisié Crédit Lyonnais, apartat 3.1, §13.

>?Decisié Crédit Lyonnais, apartat 3.2, § 4.

%Actual art. 107.3.(b) TFUE, que permet derogar la prohibicié general d’ajudes ptbliques si existeix una
“greu pertorbaci6 en I’economia d’un Estat membre”.

*Decisi6 Crédit Lyonnais, apartat 3.2, §2.
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complementades, al seu torn, per previsions especifiques de les Directrius S&R. Aquestes
preveuen que a fi que els bancs amb problemes de liquiditat o solvencia puguin seguir
complint amb la normativa bancaria vigent®, les ajudes de salvament no s’hagin de
concretar només en préstecs o garanties sobre préstecs, sind que també es pugui recorrer a
altres mesures, sempre que compleixin els principis generals aplicables a les ajudes de
salvament i no consisteixin en mesures financeres estructurals.

2.2.2.1. Ajuda de rescat a Bradford & Bingley

A finals de 2007 es comencaren a notar simptomes de transmissio de la crisi financera dels
Estats Units als mercats europeus. Els primers bancs afectats foren IKB i Sachsen LB
d’Alemanya, i Northern Rock, del Regne Unit, i els sequiren WestLB, Roskilde Bank A/S,
Bradford&Bingley (en endavant, B&B), també del Regne Unit, i Hypo Real Estate
Holding AG, d’Almenya. Les ajudes que els foren concedides es justificaren sota I’article
107.3.(c) TFUE®, d’acord amb les Directrius S&R.

B&B fou un dels ultims bancs als que se’ls concedi ajuda sota la normativa “tradicional”,
si bé la seva proximitat amb la caiguda de Lehman Brothers determina el curt termini en
que I'ajuda fou concedida —menys de 24 hores-, i pot denotar que la Comissid estava
preparada per donar una resposta rapida al possible allau de demandes d’ajuda.

Donada la precaria situacié de I’entitat, el setembre de 2008 I’Autoritat de Serveis
Financers del Regne Unit denega a B&B el permis per acceptar diposits, cosa que en
determinava la clausura. El govern britanic nacionalitza el banc i vengué les sucursals i
diposits a Abbey National (propietat del Banco Santander) mitjangant una subhasta
competitiva. El preu pagat fou inferior al valor nominal que hauria correspost, i la
diferencia fou compensada amb una transferencia de recursos estatals i del Fons de
Garantia de Diposits (en endavant, FGD). La resta d’actius depreciats es mantingueren a
mans del govern, que articula diverses mesures de garantia i un capital d’explotacio per
mantenir-ne el valor i protegir els creditors.

A la Decisi6 que aprova I’ajuda a B&B®, la Comissi6 afirma —sense argumentar-ho®- que
aquestes ultimes mesures constitueixen ajuda estatal, i tan sols analitza I’existéncia
d’ajuda en la venda feta per mitja de subhasta. Admet I’existencia de recursos publics, que
és evident en la transferéncia de recursos del ministeri d’Hisenda, pero no tant respecte
dels recursos proveits pels FGD britanic. La Comissio entén que malgrat el FGD sigui un

*Vid. Directiva 2000/12/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 26 de maig de 2000, relativa a I’accés a
I’activitat de les entitats de credit i al seu exercici.

*®Que, recordem, permet derrogar la prohibici6é general d’ajudes publiques si aquestes estan destinades a
“facilitar el desenvolupament de determinades activitats o de determinades regions econdmiques, sempre
que no alterin les condicions dels intercanvis de forma contraria a I’interés comd”.

> Ajuda NN 41/2008, Decisi6 d’1 d’octubre de 2008.

%8Vid. Ajuda a B&B (Ajuda NN/41/2008, Decisi6 d’1 d’octubre de 2008 (§30).
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organisme autonom, la seva actuacio fou obligada per llei, de manera que al no ser una
decisié autdnoma, els recursos que aporta es poden considerar recursos estatals®®. Després
d’afirmar que la mesura és financada per mitja de recursos estatals, es dedica a analitzar si
suposa un avantatge per al beneficiari. Un analisi peculiar sorgeix en aquest aspecte. La
Comissié entén que els beneficiaris de la mesura poden ser els titulars dels diposits venuts,
B&B o el Banco Santander. Considera que els principals sén els primers, i que al tractar-
se de particulars, la mesura no pot ser considerada ajuda publica, atés que és dirigida a
consumidors individuals o com a molt a PIMEs, cas en el qual pot ser considerada de
minimis. Tanmateix, es considera que si no hagués existit la transferéncia de recursos
estatals la venda no s’hauria produit, de manera que constitui un avantatge per a B&B,
perd no per al Banco Santander, ates que I’adquisicio es feu per mitja de subhasta
competitiva.

La compatibilitat de les ajudes s’analitza breument d’acord amb els requisits de les
Directrius S&R. Es determina que la companyia es troba en crisi; que les ajudes han
adoptat les formes previstes —excepte en el cas de la transferencia, que es considera una
mesura estructural presa en la fase de salvament que es justifica per raons d’urgéncia-; que
B&B i el govern britanic es comprometen a presentar un pla de reestructuracio en el
termini de 6 mesos; que les mesures es limiten al minim necessari, si bé no es proporciona
un analisi exhaustiu ni rigorés d’aquesta condicio, sin6é que es limita a fer una afirmacio
sense provar-la (849, §50); i que es compleix el principi d’ajuda Unica. En virtut d’aixo, es
declara la compatibilitat de la mesura amb I’article 87.3.(c) TCE®, i es rebutja
expressament la justificacié de la mesura a I’empara de Iarticle 87.3.(b) TCE®.

En altres casos, es consideraren ajudes estatals de salvament garanties sobre diposits
(Northern Rock) o I’adquisici6 d’actius “toxics” deixant el risc d’incompliment en mans
del propietari original (Sachsen LB), al mateix temps que una injeccio de capital al banc
alemany IKB no es considera una ajuda de salvament (Gerard 2009, p.49). Un breu analisi
dels resultats de les mesures adoptades en relacio a aquestes primeres entitats rescatades
mostra que moltes han seguit rebent ajudes posteriors (IKB, Northern Rock o Hypo Real
Estate), i d’altres han estat liquidades (Roskilde Bank, o al mateix B&B, si bé només
respecte els actius depreciats no venuts al Banco Santander-)®.

»Aquesta decisi6 és contraria al que es determina a I’ajuda a Banesto I’any 1994, a la que s’ha fet referéncia
anteriorment i en la que el FGD, sota les ordres del Banc d’Espanya, concedi recursos a I’entitat espanyola i
on la Comissi6 considera que no existia ajuda estatal. Es tracta, tanmateix, d’una decisié no motivada (Vid.
pag. 24 i nota al peu 44 de la present recerca).

%Actual art. 107.3.(c) TFUE, que estableix una excepcié respecte a les ajudes “destinades a facilitar el
desenvolupament de determinades activitats i de determinades regions econdmiques”.

2 Actual art. 107.3.(b) TFUE, que permet derogar la prohibicié general d’ajudes d’Estat quan existeix una
“pertorbacié greu en I’economia d’un Estat membre”.

2MEMO/11/516, 18/07/2011, Comissi6 Europea.
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2.3. El sistema de justificacio de les d’ajudes d’Estat
després de la tardor de 2008

La caiguda de Lehman Brothers el setembre de 2008 estengué el panic al sistema financer
i, com a consequiéncia, el credit interbancari es congela. Moltes entitats financeres
europees s’enfrontaren a seriosos problemes de liquiditat i refinancament, fins i tot
aquelles que no havien experimentat problemes de solvéncia amb anterioritat. La
magnitud d’aquests efectes i I’abséncia d’un forum europeu institucionalitzat amb
competeéncies por fer front a la delicada situacid del sector financer feu que, en un primer
moment, els Estats articulessin mesures de rescat individuals, si bé I’abast d’algunes
entitats financeres obliga a adoptar solucions conjuntes en alguns casos®. S’arriba a una
solucio coordinada a la reunio del 7 d’octubre a I’TECOFIN, on els Estats reconegueren que
si bé era necessari restaurar la confianca i assegurar I’estabilitat del sistema, les mesures
s’havien de prendre sota un marc coordinat i respectant els principis comunitaris, al temps
que sol-licitaren a la Comissi0 una actuacié rapida en aquest sentit. Davant aquestes
demandes, la constatacio que els instruments juridics “tradicionals” no eren suficients per
fer front a I’ingent quantitat d’ajudes estatals que es preveien concedir i I’excepcionalitat
de la situacio, on fins i tot entitats solvents —que no s’haguessin pogut considerar empreses
en crisi segons les Directrius S&R- es veien amenacades, la Comissio articula una
resposta rapida. EI 13 d’octubre publica la primera de les quatre comunicacions destinades
a guiar les ajudes destinades al sector bancari, que estableixen un nou marc d’orientacio i
avaluacio, canvien la llei material sota la qual es justifiquen les ajudes i modifiquen, en
alguns aspectes, el procediment per mitja del qual s’avaluen i autoritzen. A fi de palliar
els efectes que la restriccio de credit tingué sobre I’economia real, la Comissio reacciona
també en aquest aspecte establint un nou marc regulador de les ajudes a I’economia real.

2.3.1. El nou marc regulador de les ajudes al sector financer

Des de la tardor de 2008 la Comissié ha publicat cinc Comunicacions dirigides al sector
financer, que s’han distribuit en el temps i contemplen diferents mesures d’ajuda possible,
com la recapitalitzacio, les mesures de garantia i el rescat d’actius deteriorats®.
L’exposicio que segueix analitza cadascuna d’aquestes Comunicacions seguint un ordre
cronologic. La hipotesi de la que partim és que no responen a un pla global preconcebut, a
una estratégia dissenyada a priori, sind que sén reaccions a posteriori davant determinats
successos economics o0 demandes politiques dels Estats membres.

83Es el cas, per exemple, de Beélgica, Franca i Luxemburg, que hagueren de rescatar conjuntament al grup
Dexia, o de Bélgica, Luxemburg i Holanda, a Fortis Bank.

%Vid. Annex de la present recerca per a una diferenciaci6 clara de les diferents mesures d’assisténcia al
sector financer.
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2.3.1.1. La Comunicaci6é Bancaria

La Comunicaci6 Bancaria® establi les bases juridiques sota les quals la Comissi6 preveia
analitzar la compatibilitat de les ajudes concedides als bancs.

En primer lloc, canvia la base juridica sota la qual es podien autoritzar les ajudes. Donada
la gravetat de la crisi i el seu abast, la Comissié hi admet que es pugui recorrer a les
previsions de I’article 87.3.(b) TCE®®, que permet derogar la prohibicié general de les
ajudes publiques per ra6 d’una “pertorbacié greu de I’economia” dels Estats membres. La
seva utilitzacié es cenyeix exclusivament al sector financer i només s’accepta mentre la
situacié excepcional de crisi duri. Ja a la Decisié Crédit Lyonnaise, citada anteriorment, la
Comissid reconegue que les ajudes justificades sota I’esmentat article sén compatibles si
es concedeixen “al conjunt del sistema bancari i sense excedir el que sigui estrictament
necessari”®’. S’avancava que les ajudes atorgades no podien ser a empreses
individualment afectades, sin6 que I’abast de les pertorbacions havia de ser general. Aixo
no implica que totes les ajudes atorgades hagin de formar part de régims generals, atés que
la Comunicacié Bancaria preveu també la possibilitat de concedir ajudes individuals o
ajudes particulars a “casos d’importancia sistemica”.

En segon lloc, es reconeix que I’avaluacié de les ajudes s’ha de seguir fent d’acord amb
els principis de les Directrius S&R, pero que s’han de permetre mesures excepcionals que
aquestes no preveuen, com mesures estructurals d’urgencia, de proteccio dels drets de
tercers 0 mesures de rescat que superin els 6 mesos, i s’exigeix als Estats membres un
analisi periodic de les ajudes concedides.

La Comunicacio distingeix en varies ocasions les entitats financeres amb problemes
derivats “del seu model empresarial o de practiques comercials particulars” i que, per tant,
es veuen afectades per motius endogens, d’aquelles entitats “solides els problemes de les
quals es deriven exclusivament de les condicions del mercat”, afectades, doncs, per causes
exogenes. La Comissié considera que les ajudes als dos tipus d’entitats distorsionen la
competéncia, pero entén que les ajudes a les primeres poden distorsionar-la en major
mesura, de manera que els plans de reestructuracio i les contrapartides que se’ls exigeixin
hauran de ser més estrictes que els destinats a les entitats afectades per problemes
exogens®. Ambdés tipus poden ésser entitats amb “rellevancia sistémica”, la
recapitalitzacid de les quals es considera un mitja per protegir “els interessos dels
dipositants i I’estabilitat del sistema”. Es preveu, doncs, el rescat de les entitats too big too
fail (massa grans per caure) o d’importancia sistemica.

%Comunicacié de la Comissié DO C 270, de 25 d’octubre de 2008 (p. 8).

S6Art. 107.3.(b) TFUE.

"Decisi6 Crédit Lyonnais, apartat 3.2, §1.

8Malgrat la distinci6 entre entitats solvents i entitats no solvents, la Comunicacié Bancaria no preveu cap
criteri objectiu per diferenciar-les. El mateix ocorre amb la distincié entre entitats de rellevancia “sistemica”
i entitats que no tenen aquest caracter.
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Es manté el principi de proporcionalitat, exigint que les mesures es limitin al minim
necessari i distorsionin el menys possible la competencia, i s’exigeix que es compleixi
amb el principi de no discriminacio.

Aquests principis es concreten en un seguit de valoracions generiques per a cadascuna de
les mesures possibles d’ajuda previstes (regims de garanties i recapitalitzacid), al temps
que també s’hi contenen algunes consideracions sobre ajudes destinades a una liquidacio
controlada de les entitats.

La regulaci6 que conté la present Comunicacid s’allunya de les Directrius S&R en alguns
aspectes: 1) permet I’adopcié de mesures excepcionals, no merament de salvament; 2)
s’abandona el criteri d’empresa en crisi, ates que poden rebre assistencia fins i tot les
empreses solvents, a qui se’ls exigeix una contraprestacio de menor importancia; i 3)
modifica la durada de les mesures, que es poden allargar mentre durin “les deficiencies
fonamentals als mercats financers”, en la mesura que el manteniment es justifiqui. La
possibilitat d’allargar les mesures d’acord amb la durada de les pertorbacions junt amb la
possibilitat que una mateix entitat necessiti més d’una intervencidé sembla suposar un
abandonament del principi d’ajuda Unica, del que no se’n fa cap mencid expressa.
Existeixen, doncs, evidencies suficients que demostren una clara “flexibilitzacié” de la
nova regulacio respecte les Directrius S&R, si bé es confirma la vigencia dels principis
que les inspiraven.

2.3.1.2. La Comunicaci6 de Recapitalitzacioé

La Comunicacié Bancaria contempla la recapitalitzacié com una mesura per restablir el
credit a les institucions financeres “fonamentalment solides”, ja sigui amb fons publics o
facilitant la injeccio de capital privat, i s’exigeix que la seva concessio es faci d’acord
amb quatre principis: 1) I’Us de criteris objectius i no discriminatoris per a escollir les
entitats recapitalitzades; 2) la limitacié de I’ajuda al minim necessari i I’accés als fons a
preus de mercat; 3) I’establiment de mecanismes de salvaguarda per evitar distorsions de
la competéncia i 4) I’exigencia d’un pla de reestructuracio.

La Comunicacié de Recapitalitzaci6® respon a les demandes sorgides a la reuni6é de
I’ECOFIN de 2 de desembre de 2008, on s’acorda la necessitat d’establir orientacions
addicionals en relacié a les recapitalitzacions bancaries, atés que, tal i com es reconeix a
I’exposicié de motius, el caracter general de les previsions de la Comissio Bancaria feu
que els regims de recapitalitzacié concedits a la seva empara fossin poc uniformes.
Malgrat s’accepti la recapitalitzaci6 com un mecanisme per a restablir I’estabilitat
financera i la confianca al sistema, proporcionar credit a I’economia real i solucionar
alguns problemes d’insolvéencia de les entitats assistides, es reconeix que pot falsejar la

®9Comunicacio de la Comissié DO C 10, de 15 de gener de 2009 (p.2).
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competéncia en un grau elevat. A aquest efecte, s’estableix que les ajudes han de ser
temporals, proporcionals, i han d’incentivar als bancs a reemborsar els fons publics tan
aviat com sigui possible. Es reforca la distincid entre entitats solvents i no solvents, i si bé
s’admet que eles dues poden ser beneficiaries d’ajudes, s’estableix que cal tractar-les de
forma diferent, exigint requisits més estrictes al segon grup. S’especifiquen els criteris
objectius que mancaven a la Comunicaci6 Bancaria per diferenciar els dos tipus d’entitats,
com el nivell de risc, el compliment dels requeriments reglamentaris de solvéncia i les
qualificacions de solvéncia financera, entre d’altres.

Per articular els aspectes concrets de la recapitalitzacio s’ha de partir de la base que “la
proximitat dels preus fixats amb els preus del mercat constitueix la millor garantia per
limitar falsejaments de la competéncia”’. A més, els preus s’han de fixar de manera que
es crein els incentius adequats als bancs per a qué reemborsin les quantitats a I’erari public
tan aviat com hagi cessat la situacio de crisi. Es preveu I’establiment de salvaguardes per
evitar que les ajudes serveixin per financar expansions comercials agressives, que hauran
de ser majors per als bancs amb perfils de risc més elevat. Aixi mateix, es preveu que els
Estats puguin exigir una politica de dividends restrictiva a les entitats ajudades i s’exigeix
que si la recapitalitzacio s’ha utilitzat per a financar I’economia real, els Estats estableixin
mecanismes per assegurar que aixi sigui’’. D’aquestes previsions es pot deduir, doncs, que
les mesures de recapitalitzacié no han d’anar acompanyades, necessariament, de politiques
de dividends restrictives ni anar destinades a proporcionar més crédit a I’economia real.
No s’estableix I’obligatorietat d’aquestes mesures, es deixa a I’arbitri dels Estats el
condicionament de I’ajuda a la concessié de crédit a I’economia real i només si aixo
ocorre s’hauran d’establir mecanismes de salvaguarda especials per garantir que el capital
injectat es destini a concedir crédit al sector real.

Per ultim, es condiciona I’ajuda a les entitats no solvents a que es presenti, en un termini
de 6 mesos, un pla de reestructuracié “exhaustiu i de gran abast” o un pla de liquidacid,
que han d’ésser avaluats d’acord amb els criteris de les Directrius S&R i incloure mesures
compensatories.

2.3.1.3. La Comunicacio6 sobre “actius deteriorats”

La Comunicaci6 sobre “actius deteriorats” " tingué per objectiu establir criteris generals
que havien de guiar als Estats en les mesures de rescat d’actius. Si bé s’havien destinat
ajudes importants als bancs, la propia Comissié hi reconeix que aquestes no foren
suficients per a reactivar el flux de credit cap a I’economia real, i que un dels motius fou la
incertesa sobre el valor dels actius deteriorats, atés que els fons aportats a molts bancs amb

"Comunicacié de Recapitalitzacié, §19.
""Comunicaci6 de Recapitalitzaci6,§33 i §39.
2Comunicaci6 de la Comissié6 DO C 72, de 26 de marg de 2009 (p.2).
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les mesures de recapitalitzacio es destinaren a construir provisions per a futures davallades
del valor dels actius. El rescat d’actius es concebé, doncs, com un mecanisme que havia de
permetre assolir objectius tant a curt com a llarg termini. Resoldre els problemes
d’incertesa sobre el valor dels actius havia de contribuir, a curt termini, a mantenir
I’estabilitat financera i al sosteniment del credit, cosa que havia de reactivar la confianca
al sector bancari. A llarg termini, es protegia les finances publiques i es generava un
sistema financer més fort i eficac, al evitar rondes successives de rescats provocades per
deterioraments progressius del valor dels actius bancaris, i al establir plans de
reestructuracio que havien d’assegurar la viabilitat del sistema.

Les consideracions sobre la sostenibilitat pressupostaria de I’erari public i la viabilitat del
sistema financer a llarg termini s’han de tenir en compte a I’hora d’articular les mesures de
rescat d’actius, que han de ser fruit, també, d’un plantejament comunitari coordinat, i
respondre als principis de necessitat, temporalitat, proporcionalitat i minimitzacié de les
distorsions sobre la competencia, aixi com a criteris objectius i clarament definits.
S’estableix com a requisit previ que els bancs revelin ex ante el deteriorament que han
sofert els actius que han de ser rescatats sobre la base d’una valoracio adequada, garantint
la transparencia absoluta, aixi com que la sol-licitud s’acompanyi d’un estudi complet del
capital del banc i les seves perspectives de viabilitat futura, a fi de poder distribuir els
costos associats al deteriorament del valor dels actius entre I’Estat, els accionistes i els
creditors —mesura que ha de reduir el risc moral associats als rescats-. S’aconsella que les
mesures crein els incentius adequats per a qué els bancs que ho necessitin en participin,
s’ofereixen criteris generals per a determinar quins actius s’han d’escollir per ser rescatats
i per a valorar-los, que amb caracter general s’ha de fer d’acord amb el seu valor actual de
mercat, si bé es preveuen altres mecanismes alternatius. Per ultim, es preveu que les
ajudes vagin acompanyades de mecanismes de salvaguarda que assegurin que el rescat no
s’utilitzi per a financar estratégies de creixement en detriment dels competidors, i que es
consideri la possibilitat d’establir restriccions sobre la politica de dividends i remuneracio
dels directius. Cal posar de manifest, en relacié a aquestes dos Ultimes previsions, que la
Comissié no estableix una obligacio clara i innegociable d’establir mecanismes que
condicionin I’ajuda al restabliment de credit a I’economia real ni a la restriccidé de
dividends o remuneracio de directius, sind que només preveu la possibilitat que els Estats
les incorporin al disseny de les mesures.

Per ultim, s’analitzen les questions relatives a la reestructuracio i la recuperacio de la
viabilitat de les entitats, que son els fins Gltims que persegueixen les mesures de rescat
d’actius. En concret, s’exigeix una reestructuracio “profunda” només a aquelles entitats
que es trobin en una situacié d’insolvéncia técnica, d’acord amb una valoraci6 dels actius
deteriorats feta segons els criteris establerts en la propia Comunicacidé, o0 amb un net
patrimonial negatiu en absencia d’intervencio publica, aixi com també a aquelles entitats
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que ja hagin rebut qualsevol tipus d’ajuda estatal que hagi contribuit a la cobertura de
pérdues, o bé en conjunt superi el 2% del total dels actius del banc ponderats en funcio del
seu risc. Estem d’acord amb Uria (2010, p.99) en qué aquestes previsions poden ser
criteris que permetin diferenciar entitats solvents d’entitats no solvents i poden suplir el
deficit de criteris objectius per diferenciar els dos tipus d’entitats que caracteritzava les
Comunicacions anteriors.

2.3.1.4. La Comunicaci6 de Reestructuracio

La Comunicacio6 de Reestructuracio™ exposa els criteris d’acord amb els quals la Comissio
havia d’examinar les ajudes de reestructuracié dels bancs, “tenint en compte la necessitat
de modular practiques anteriors donades la naturalesa i I’escala global de la crisi financera
actual, la importancia estructural del sector bancari per I’economia en el seu conjunt i els
possibles efectes sistemics derivats de la necessitat que una serie de bancs es reestructurin
durant el mateix periode”’. Si les Comunicacions anteriors havien guiat les ajudes a curt i
a mitja termini, la present Comunicacio pretén guiar als Estats en I’Gltima fase del procés
de rescat dels sistema financer, completant aixi les directrius per a tot el cicle d’ajudes al
sector bancari, aconsellant sobre els canvis estructurals necessaris per retornar la viabilitat
de I’entitat rescatada a llarg termini i evitant que aquesta depengui dels recursos publics,
limitant el risc moral —exigint la distribucio del cost del rescat entre Estat i entitat- i
reduint les distorsions sobre la competéncia.

En comunicacions anteriors s’havia diferenciat les entitats essencialment solides, a les que
només se’ls requeria la presentacié d’un pla de viabilitat, de les entitats afectades per
problemes endogens, a les que se’ls exigia un pla de reestructuracié estricte. La present
comunicaci0 manté aquesta distincio, valent-se dels criteris objectius fixats a la
Comunicaci6 sobre “actius deteriorats”, alhora que es mantenen vigents els criteris de les
Directrius S&R, en virtut dels quals les ajudes de reestructuracio han de portar clarament a
restablir la viabilitat economica a llarg termini de I’empresa beneficiaria, i han d’anar
acompanyades d’un repartiment adequat de les carregues i mesures que evitin distorsions
de les competencia, alhora que aquests criteris es concreten i s’especifiquen en alguns
aspectes.

S’exigeix que el pla de reestructuracio 1) incorpori un diagnostic a fons dels problemes
del banc, que ha d’incloure la submissid d’aquest a un stress-test; 2) sigui rigordés, detallat,
exhaustiu, basat en hipotesis plausibles, flexible amb les circumstancies economiques del
moment, assenyali les causes dels problemes del banc i les seves deficiéncies, i demostri
com pot permetre superar-los i com I’entitat pot recuperar la viabilitat sense I’ajuda de
I’Estat en el menys temps possible, fent una “comparacio amb opcions alternatives,

"*Comunicaci6 de la Comissié DO C 195, de 19 d’agost de 2009, (p.9).
"“Comunicaci6 de Reestructuracio, §7.
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inclosa la divisio o absorcio per un altre banc, a fi que la Comissio pugui avaluar si hi ha
solucions mes adequades i menys oneroses o que falsegin menys la competéncia”’. En el
cas que no es pugui restablir la viabilitat, el pla haura de preveure una liquidacié ordenada.
Es preveu la possibilitat que en cas de ser necessaries es puguin concedir ajudes
addicionals durant el periode de reestructuracid, cosa que mostra I’abandonament del
principi d’ajuda Unica de les Directrius S&R.

La Comissio entén que una entitat financera és viable a llarg termini quan pot fer front a
tos els seus costos, inclosa la depreciacid i les carregues financeres, i pot oferir un
rendiment sobre els fons propis adequat, essent capa¢ de competir al mercat pels seus
propis mérits. Es preveuen metodes especifics de contrapartida de les ajudes concedides
que permetin reduir al minim les distorsions sobre la competéncia. La cessio de filials i
sucursals, carteres de clients o unitats de negoci o la limitacio de I’expansio del banc en
determinats negocis o0 zones geografiques en sén alguns exemples.

2.3.1.5. La Comunicaci6 de 2010

Davant la persistencia de la pertorbacié greu en I’economia d’alguns Estats Membres que
seguia justificant I’Gs de I’article 107.3.(b) TFUE, a finals de 2010 es decideix mantenir el
nou marc regulador de les ajudes al sector financer. En concret, la Comunicacié de 2010
allarga un any meés la vigéncia de les directrius previstes a la Comunicacio de
Reestructuracio, que s’acabava el desembre de 2010, i es declaren aplicables les directrius
contingudes a la resta de Comunicacions, que malgrat ser mesures de caracter temporal no
s’hi preveia cap data d’expiracio.

L’dnica modificacié que conté la Comunicacié de 2010 es produeix en relacidé a la
distincio entre entitats solides i entitats en dificultats, que s’elimina. Segons la Comissid,
aquesta distincié deixa de tenir sentit, atés que al temps de la seva publicacié no eren tant
acusats els problemes de finangament de les entitats solides, essent possible per totes les
entitats adquirir credit al mercat. A partir de la present Comunicacid, doncs, tots els bancs
que accedeixin a un ajuda estatal han de presentar un pla de reestructuracio.

2.3.1.6. Una breu recapitulacié: els principis generals establerts a les
Comunicacions dirigides al sector financer

Les Comunicacions dirigides al sector financer estableixen un marc juridic nou per a les
ajudes estatals als bancs. Uria (2010, p.1) parla d’un dret “d’excepcio”, ates que els
mecanismes possibles d’ajuda i els criteris d’avaluacio i justificacié tradicionals,
continguts a les Directrius S&R i emparats en I’article 107.3.(c) TFUE, s’adapten al nou
context i es justifiquen ara a I’empara de I’article 107.3.(b) TFUE.

"*Comunicaci6 de Reestructuracio, §9.
"®Comunicaci6 de la Comissié DO C 329, de 7 de desembre de 2010 (p.7).
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Malgrat cada Comunicacio es dedica a un aspecte o fase concreta del procés de rescat,

totes mantenen uns principis comuns, que ja es contenien a les Directrius S&R:

a.

Idoneitat. Les ajudes han de ser idonies per satisfer els objectius per als que han estat
creades. Han de ser adequades per retornar la confianca i I’estabilitat al sistema
financer, el credit a I’economia real i la viabilitat de les entitats a llarg termini,
eliminant la dependéncia de fons puablics.

Temporalitat. Les ajudes concedides sota el nous criteris poden existir mentre duri la
“greu pertorbacié en I’economia”, cosa que sembla implicar I’abandd del principi
d’ajuda Unica. Han d’estar limitades temporalment, proveir el suport que calgui mentre
sigui necessari, pero permetre’n la supressido o la modificacié tan aviat com les
condicions del mercat canviin.

Necessitat i proporcionalitat. Les ajudes han de ser necessaries i proporcionals. S’han
de limitar estrictament al minim necessari, a fi reduir les distorsions sobre el mercat i
no afectar els incentius dels competidors que no accedeixin a les ajudes.

. Regles de comportament. Les entitats que rebin ajudes més importants hauran

d’acceptar contrapartides’’, i es podran adoptar mecanismes de salvaguarda per
assegurar que les ajudes falsegen el minim possible la competéncia.

Contribucio dels beneficiaris. Les carrega de I’ajuda s’haura de distribuir entre les
entitats beneficiaries i els Estats membres.

No discriminacio. La concessié de les ajudes per parts dels Estats ha de respectar el
principi de no discriminaci6 per rad de nacionalitat, de manera que els criteris en virtut
dels quals s’escullin les entitats beneficiaries hauran de ser objectius i transparents.

. Reestructuracié o liquidacio dels beneficiaris. La concessié de I’ajuda es condiciona a

I’adopci6 d’un pla de reestructuracié o a la liquidacio de I’entitat. A aquest efecte, es
distingeix entre entitats essencialment solvents, I’estabilitat de les quals es veu
amenacada exclusivament per motius exogens, i entitats amb dificultats, que
prengueren politiques erronies abans de la crisi i es veuen afectades per problemes
endogens. Le ajudes a les Gltimes distorsionaran més la competencia, de manera que els
requisits que se’ls exigeixin seran més estrictes i han de presentar un pla de
reestructuracié o liquidacié exhaustius, mentre que les primeres només un pla de

"es contrapartides poden ser limitacions de comportament que assegurin que les institucions beneficiaries
no utilitzen I’ajuda per a expandir-se, que poden consistir tant en restriccions de la conducta comercial o del
valor del balang de les institucions, o bé compromisos estructurals, tals com desinversions (Callol i
Manzarbeitia 2009, p.27).
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viabilitat. La reestructuracio aprovada abans de finals del 2010 es cenyeix, doncs, a les
entitats no solvents’®,

Les exposicions de motius de cadascuna de les Comunicacions posen de manifest la
insistencia de la Comissié en el manteniment d’aquests principis. S’intenta trobar un
equilibri entre la necessitat de mantenir I’estabilitat del sistema financer i el manteniment
d’un entorn on la competencia no sigui falsejada, i un dels mecanismes que permet assolir
aquest equilibri és, doncs, el compliment d’aquests principis.

Tanmateix, sorpren la poca insisténcia de la Comissié en assegurar aspectes com la
concessio de créedit a I’economia real, les limitacions al repartiment de dividends o la
vigilancia dels sous de les ctipules gerencials™®. Al nostre entendre, es tracta de criteris no
només necessaris des del punt de vista “politic”, per tal que les ajudes als bancs fossin ben
rebudes i acceptades pels contribuents, sind també des d’un punt de vista “economic”. Si
el sector financer té un caracter “sistemic”, en el sentit que te un paper “especial” en
I’economia, i aquesta “especialitat” justifica el seu rescat, aleshores fora logic que la
Comissid vetllés perque les ajudes anteriors es transmetessin al sector real.

2.3.1.7. Ajudes al sector financer concedides a Espanya

A Espanya, abans del juny de 2011 s’han adoptat, sota els criteris establerts a les
Comunicacions destinades al sector financer, un fons per a I’adquisicid d’actius
financers®®; un pla general de garanties bancaries®’; un programa general de
recapitalitzacié d’institucions de crédit, el Fons de Reestructuracié Ordenada Bancaria
(FROB)®, sota el qual s’han adoptat alguns casos ad-hoc, com la reestructuracié de Caja
Castilla la Mancha®.

i) Fons per a I’Adquisicio d’Actius Financers

El govern espanyol crea el Fons per a I’ Adquisici6 d’Actius Financers per mitja del Reial
Decret Llei 6/2008 de 10 d’octubre de 2008. Constituit amb recursos estatals i dotat d’un
capital inicial de 30 mil milions d’euros, ampliable a 50, el Fons es concebé per injectar
liquiditat a les entitats financeres establertes a Espanya mitjancant I’adquisicio d’actius de
maxima solvéncia a través de subhastes, alhora que les entitats s’havien de comprometre a
tornar a adquirir posteriorment els actius comprats a un preu establert. L’adquisicio dels

"®La Comunicaci6 de 2010 elimina la separacio entre entitats solvents i no solvents. Les reestructuracions
aprovades durant el 2011 afectaran, doncs, a totes les entitats, independentment del seu estat financer.

™Una revisié de la normativa sobre els sous dels directius de les entitats bancaries no es produf fins el
novembre de 2010, per mitja de la Directiva 76/210/UE, que modifica les Directives 2006/48/CE i
2006/49/CE.

8Ajuda NN54A/2008, Decisi6 de 4 de novembre de 2008.

8. Ajuda NN54B/2008, Decisié de 23 de desembre de 2008.

Ajuda N28/2010, Decisié de 28 de gener de 2010.

8Ajuda NN61/2009, Decisié de 29 de juny de 210.
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actius havia d’anar destinada a restablir el crédit a I’economia real®, tot i que no es preveu

cap mecanisme especific per assegurar que la liquiditat addicional proporcionada per la
mesura anés destinada a aquest fi. Es tracta, doncs, d’una declaracié6 més pragmatica que
real. ElI govern espanyol entenia que la mesura no constituia ajuda estatal, atés que
I’adquisicid es feia mitjancant subhasta, cosa que havia de garantir que els preus els fixés
el mercat i determinava que I’ens public actués com un simple inversor privat. En canvi, la
Comissio entengué que la mesura era ajuda estatal, ates que estava financada amb fons
publics i en la subhasta I’Estat assumia el paper de comprador d’dltim recurs, alhora que
suposava un avantatge per als bancs que venien els seus actius i per tot el sistema bancari
en general, que es beneficiava d’una valoracié més favorable dels actius®®. Cal fer notar
que I’argumentacio de la Comissid es basa només en I’avantatge que la mesura atorga a
les entitats beneficiaries, sense fer mencié del criteri de I’inversor privat.

El Fons fou declarat compatible amb el mercat interior, a I’empara de I’article 107.3.(b)
TFUE i al complir els criteris que es desprenen de les Comunicacions aleshores vigents.
En concret, la Comissié analitza la compatibilitat de la mesura sota I’0ptica del criteri
d’idoneitat, proporcionalitat i necessitat, i conclou que la mesura és apropiada per restablir
el credit i solucionar la greu pertorbacié economica, es limita al minim necessari, és
proporcional, en la mesura que minimitza les distorsions sobre la competéncia amb varies
clausules de salvaguarda, i és temporal, cosa que en limita els efectes sobre la
competéncia. Al nostre entendre moltes d’aquestes afirmacions no van acompanyades
d’un raonament econdmic rigorés i exhaustiu, sind de suposicions no provades®®. La
mesura fou aprovada el 4 de novembre de 2008, i se n’autoritza una prorroga el 7 d’agost
de 2009, que la mantingué vigent fins el 31 de desembre de 20009.

if) Pla general de garanties bancaries

El pla general de garanties bancaries es crea per mitja del Reial Decret Llei 7/2008, de 13
d’octubre, amb I’objectiu de garantir la liquiditat de les institucions financeres, reforcar la
seva estructura de capital alla on fos necessari i facilitar el financament del sistema
financer a mig termini, a fi de preservar-ne I’estabilitat. La mesura permetia al govern
atorgar avals de I’Estat per un import maxim de 100 mil milions d’euros a les operacions
de financament noves —emissions de pagarés, bons i obligacions- que realitzessin les
entitats de credit. En aquest cas, el govern presenta la mesura a la Comissié com a ajuda
estatal, i en sol-licita I’aprovacié al-legant els seriosos problemes de financament que

% Art. 1 del Reial Decret Llei 6/2008, de 10 d’octubre.

8Contradictoriament, a I’Ajuda NN 41/2008 la Comissié considera que la venda de diposits i determinats
actius de I’entitat per mitja d’una subhasta competitiva constitueix una ajuda estatal perqué beneficia a
I’entitat venedora, perd no respecte a I’entitat que compradora, atés que entén que la compra mitjangant
subhasta garanteix que el preu d’adquisici6 sigui fixat pel mercat.

8yvid. Ajuda NN54A/2008. L’argumentacié es basa en fets “probables”, perd no es presenten varies
alternatives ni cap prova d’una probabilitat determinada (§852); o es basa en una “probabilitat substancial”
tampoc provada (859).
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estaven patint bancs i caixes solvents per a financar les seves operacions, i argumentant
que I’establiment de mecanismes de salvaguarda i control havien de permetre reduir al
minim les distorsions i garantir que les entitats beneficiaries destinessin la liquiditat
addicional proporcionada a proveir crédit a I’economia real. Igual que en el cas dels Fons
per a I’ Adquisicio d’Actius Financers, es torna a justificar la mesura en el restabliment del
crédit a families i empreses®”, perd no es preveu cap mecanisme especific que asseguri que
la liquiditat proporcionada a les entitats financeres vagi destinada a aquest fi, sind que
simplement existeix un compromis politic de controlar les entitats receptores d’ajuda. La
Comissio entén que la mesura és una ajuda estatal, atés que esta financada amb fons
publics, és selectiva —s’avala només certs tipus de deutes de certes entitats- i atorga un
avantatge economic a les entitats beneficiaries, atés que permet que rebin liquiditat
addicional. En aquest cas, a diferencia de I’anterior, es fa referencia al criteri de I’inversor
privat, afirmant que, donades les circumstancies, cap inversor hauria avalat el deute en les
condicions en que es feu o que, almenys, Espanya no aporta proves suficients que ho
neguessin. Els criteris que utilitza la Comissio per avaluar la compatibilitat de la mesura
amb el mercat interior tornen a ser els d’idoneitat, necessitat i proporcionalitat establerts a
la Comunicaci6é Bancaria. Es conclou que la mesura és idonia per fer front a una greu
pertorbaci6 de I’economia espanyola, atés que actua com a substitut del crédit
interbancari, és oberta a qualsevol entitat bancaria que compleixi certs requisits -per tant,
no és discriminatoria-, i les autoritats espanyoles es comprometen a controlar les entitats
beneficiaries a fi que transmetin crédit a I’economia real —malgrat, reiterem, no existeixi
cap mecanisme especific per assegurar-ho-; és necessaria per restablir la confianca i la
seva vigencia i abast es limita al temps i instruments estrictament necessaris; i és
proporcional, atés que s’articulen suficients mesures de salvaguarda i contrapartides per a
reduir les distorsions sobre la competéncia -el control de les quals es deixa a les autoritats
espanyoles-. La mesura s’aprova el 23 de desembre de 2008, i es prorroga en quatre
ocasions, de manera que es prolonga fins el 30 de juny de 2011.

iii) Fons de Reestructuracio Ordenada Bancaria

El FROB, creat pel Reial Decret Llei 9/2009, de 26 de juny, té per objectiu “gestionar els
processos de reestructuracio d’entitats de crédit i contribuir a reforcar els recurs propis de
les mateixes”®. Tingué una dotacié inicial de 9 mil milions d’euros, financat,
majoritariament, pels pressupostos de I’Estat, si bé també hi contribuiren el romanent del
Fons d’Adquisici6 d’Actius financers i el FGD. Poden ser-ne beneficiaries les entitats amb
seu a Espanya, siguin 0 no siguin essencialment solides, si bé les consequéncies del
programa variaran en funcié d’aquest caracter. S’exigeix una reestructuracio de gran
envergadura a les entitats que no sén essencialment solides —que pot incloure

87Vid. Reial Decret Llei 7/2008, de 13 d’octubre, §1.
88Art. 1.2 del Reial Decret Llei 9/2009, de 26 de juny.
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I’administracio de la societat pel propi FROB-, i es contempla que les entitats solides que
vulguin millorar la seva eficiencia a mig termini iniciant un procés d’integracié amb altres
entitats també hi puguin accedir, cas en el qual se’ls exigeix un pla d’integraci6é —un pla de
reestructuracio de menys abast-.

La mesura es notifica a la Comissié i aquesta analitza les mesures de recapitalitzacié que
s’hi contenen, que pretenen “preservar la confianca al sistema financer i augmentar la seva
solidesa i solvéncia, de manera que les entitats de créedit siguin capaces de proporcionar
financament a I’economia real”® i consisteixen en I’adquisici6, per part del FROB, de
participacions preferents convertibles —anomenats “titols subscrits pel FROB”- emeses per
les entitats de credit. La Comissié aprova el pla, al considerar-lo una ajuda estatal
compatible amb el mercat interior a I’empara de I’article 107.3.(b) TFUE. En aquest cas,
s’avalua la compatibilitat d’acord amb els criteris comuns d’idoneitat, necessitat i
proporcionalitat, pero també d’acord amb criteris establerts a la Comunicacié de
Recapitalitzacio, en virtut de la qual la mesura ha de garantir la competéncia justa entre
Estats membres i entre entitats de credit i permetre el retorn al funcionament normal del
mercat. La Comissié conclou que el régim és adequat i necessari per a “reforcar les
entitats de crédit i reorganitzar alguns elements del sistema creditici espanyol”®, i es
limita a assenyalar, per a justificar-ho, que esta d’acord amb I’Estat Espanyol en que el
FROB, davant I’excés de capacitat del sector bancari a Espanya, ha de proporcionar a les
entitats els mitjans “necessaris per a emprendre mesures de reorganitzacié i reajustament
de la seva dimensi6 de manera que puguin concedir crédit a I’economia real”®. Per dltim,
la mesura es considera proporcional, i I’analisi d’aquest caracter es centra, exclusivament,
en comprovar que els falsejaments de la competéncia siguin minims. Es fa referéncia als
criteris establerts en la Comunicacié de Recapitalitzacio, pero no s’argumenta si la mesura
garanteix la competéncia justa entre Estats membres i entitats de credit. Al nostre
entendre, moltes de les argumentacions manquen d’una justificacié economica rigorosa i
exhaustiva®, al temps que tampoc, en aquesta ocasid, S’estableixen mecanismes que
assegurin que el credit que en resulti fluira cap al sector real de I’economia.

Per ultim, la Comissié ha analitzat una ajuda ad-hoc a Caja Castilla la Mancha (CCM,en
endavant), una caixa amb una gran concentracié d’actius (al voltant del 40%) en
inversions immobiliaries, i a qui la crisi colpeja violentament, situant la seva ratio de
solvencia a finals de 2008 a 1’1.26% -nivell molt inferior al 8% que requereix la llei-.
L’entitat fou la primera intervinguda pel FROB. El Banc d’Espanya li concedi un aval
d’emergéncia que en part estava participat per I’Estat, i més tard rebé una injeccio de

¥ Ajuda N28/2010, §1.

% Ajuda N28/2010, § 40.

% Ajuda N28/2010, §43.

%vid. Ajuda N/28/2010, §50 i §51, per exemple, on les afirmacions no només manquen de proves, sind
també d’una breu justificacid.
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capital del FGD i altres mesures, i es sotmeté a un pla de reestructuracié que porta a
I’adquisicié de I’entitat per CajaAstur. Cap d’aquestes intervencions fou comunicada
formalment a la Comissid. L’Estat espanyol al-lega que les ajudes son temporals; responen
a la importancia sistétmica de I’entitat, la caiguda de la qual tindria repercussions
economiques severes sobre una regio ja especialment afectada; que els avals no
distorsionen la competéncia, i que la injeccid de liquiditat no es pot considerar ajuda
estatal, atés que els recursos provenen del FGD i que, en el cas que sigui ajuda estatal, és
compatible amb el mercat interior, ates que I’Estat actua com un inversor privat. La
Comissio considera que tant I’aval bancari com les intervencions fetes pel FGD sén ajuda
estatal, ates que els recursos son publics, son mesures selectives que no respon al criteri de
I’inversor privat i impliquen una forta distorsié de la competéncia. L’aval bancari no
planteja problemes en I’analisi d’aquests elements, pero si les intervencions del FGD, en
relacié al caracter public o privat dels recursos que aporta. La Comissio entén que poden
ser considerats fons publics, atés que segons jurisprudéncia reiterada, aixi ocorre quan
venen de contribucions obligatories per llei i quan son gestionats d’acord amb aquesta,
fins i tot si s6n administrats per institucions diferents de I’Estat®. La Comissi6 argumenta,
a més, que el rol de I’Estat dins el FGD en I’actuaci6 sobre CCM acaba essent
determinant, de manera que li son imputables les seves accions. La mesura és selectiva,
aporta un avantatge a les entitats beneficiaries d’acord amb el criteri de I’inversor privat i
distorsiona clarament la competencia. S’identifiquen quatre possibles beneficiaris de la
mesura. D’acord amb la practica iniciada al cas B&B, I’ajuda rebuda pels titulars dels
diposits, al ser particulars, no es pot considerar ajuda estatal;, tampoc la rebuda per
CajaAstur, en la mesura que, segons la Comissio, no adquireix CCM a preus diferents als
de mercat; pero si la rebuda per I’entitat venuda, ates que la venda no hagués estat possible
sense ajuda estatal.

S’analitza la compatibilitat de les mesures sota I’0ptica dels criteris de la Comunicacio de
Reestructuracio, en virtut de la qual les mesures han de permetre restaurar la viabilitat del
banc o fer-ne una liquidaci6 ordenada, incloure una contribucio suficient dels accionistes i
creditors, i contenir mesures que limitin les distorsions sobre la competéncia. Conclou que
la venda de part de CCM a CajaAstur es feu d’acord amb les previsions de la
Comunicaci6 de Reestructuracio, i que el pla presentat n’assegura la viabilitat, alhora que
la liquidacio de la part restant de CCM es feu de manera ordenada, pero que el repartiment
de les carregues del rescat no es adequat, atés que els preus fixats en les intervencions han
distat molt dels preus de mercat. Tanmateix, accepta que la compatibilitat de les ajudes

»Vid. Ajuda NN61/2009 (§97) i Ajuda NN41/2008 (§32). La propia Comissié s’adona, a la primera (§99)
gue aquesta consideracid pot ser incompatible amb les previsions de la STJC PreussenElektra, on el TICE
determina que una mesura obligatoria per llei perd financada amb recursos privats no suposa una
transferéncia directa o indirecta de recursos publics. Tanmateix, justifica que els recursos del FGD no tenen
un origen completament privat, ates que el Banc d’Espanya hi col-labora fins 1994 i encara ara hi pot
col-laborar sota circumstancies excepcionals, entre d’altres arguments.
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s’ha d’avaluar a la llum de la profunda reestructuracio de I’entitat, de manera que acaba
declarant-les compatibles per estar justificades per raons d’estabilitat financera, i al
preveure una contribucié major en I’etapa de reestructuracio que compensi I’excepcio fet a
priori en la distribucié equitativa de la carrega del rescat. En ultim lloc, determina que els
falsejaments de la competencia causats per les mesures no han estat desproporcionats, atés
que ha desaparegut I’activitat comercial d’un banc ineficient i la venda d’aquest a un
competidor s’ha fet d’acord amb un procés transparent i no discriminatori, alhora que el
banc que ha adquirit els actius venuts no té una quota de mercat significativa. En aquest
apartat s’hi contenen, al nostre entendre, justificacions poc rigoroses de les afirmacions®,
alhora que reiterem, un cop més, la manca de raonaments economics exhaustius en gran
part de les afirmacions. La Comissio, finalment, declara I’ajuda compatible.

2.4. El nou marc regulador de les ajudes a I'’economia
real

L’any 2009 la Comissié també establi un nou marc temporal aplicable a les ajudes a
I’economia real®®, que pretenia crear unes regles equitatives sobre ajudes estatals que
evitessin que els Estats membres es llancessin a una carrera de subsidis. Les ajudes es
conceberen com un mitja per reactivar el crédit a I’economia real i per incentivar la
inversié —en especial, aquella destinada al creixement sostenible, d’acord amb el Pla de
recuperacié econdmica de 2008%-. La Comissid, a la Comunicacié que estableix el nou
marc temporal, recorda els instruments d’ajuda al sector real que ja estaven disponibles
abans de la crisi, els adapta a les noves circumstancies i estableix mecanismes addicionals.
Totes les mesures, igual que les concedides al sector financer, han de respectar els criteris
de necessitat, idoneitat i proporcionalitat.

S’amplia I’import de les ajudes de minimis de 200.000 euros a 500.000, sempre que
I’ajuda es concedeixi a empreses que no estaven en crisi —segons definicio de les
Directrius S&R, per al cas de grans empreses, i segons el Reglament General d’exempcid

%Vid. Ajuda NN61/2009, §199 i §200. S’hi afirma que la desaparicié d’una entitat que va prendre riscos
excessius redueix clarament el risc moral, cosa que redueix, al seu torn, els falsejaments de la competéncia, i
que les distorsions sobre la competéncia també s’han reduit perqué la venda de CCM s’ha produit en un
procés transparent i no discriminatori, respectivament. Al nostre entendre, es tracta d’arguments erronis. La
desaparicié d’una entitat redueix el risc moral dels rescats, perd no el falsejament de la competéncia, atés
gue aquest ja s’ha produit per I’existencia d’ajuda, gracies a la qual s’ha liquidat I’entitat. D’altra banda, en
relacié al segon argument, la propia Comissié admet que, de no existir ajuda estatal, la venda no s’hagués
pogut produir. Per tant, I’existencia d’aquesta distorsiona per se la competéncia, i el fet que s’hagi produit en
un procediment transparent i no discriminatori no redueix la distorsio, sind que evita que encara sigui més
gran. En qualsevol cas, no s’analitza la quantia de les mesures, i si aquestes s’han reduit al minim necessari
per a falsejar el menys possible la competéncia. Tampoc s’analitza en un apartat concret la idoneitat,
necessitat i proporcionalitat de les mesures, si bé s’hi fan algunes referéncies en d’altres apartats.
%Comunicacié de la Comissié DO C 83, de 7 d’abril de 2004 (p.1).

%Comunicaci6 de la Comissié al Consell de 26 de novembre de 2008, COM (2008) 800.

43



per categories®, per al cas de les PIME- abans de I’1 de juliol de 2008 i no s’apliqui a
I’exportacid, entre d’altres condicions. En segon lloc, es concreten les condicions per a les
quals s6n compatibles amb el mercat comu les subvencions de garanties de préstecs, ates
que la norma que fins aleshores regulava les ajudes estatals en forma de garanties™
especificava les condicions que permetien considerar que una mesura no constitueix ajuda
estatal, perd no oferia criteris de compatibilitat per a la seva avaluacio, i es modifiquen les
condicions de les ajudes en forma de bonificacions de tipus d’interes, permetent que els
préstecs publics i privats es concedeixin a tipus diferents, sempre que es tracti de
contractes conclosos fins el 31 de desembre de 2010 i les empreses beneficiaries no
estiguessin en crisi abans de 1’1 de juliol de 2008. Es permeten també temporalment les
bonificacions d’interessos per préstecs d’inversid destinats al financament de nous
productes que millorin de manera significativa la proteccié del medi ambient i que, entre
d’altres condicions, siguin necessaris per llangar nous productes o per a continuar amb
projectes existents, permetin I’adaptacioé anticipada o la superacié de normes sobre medi
ambient que encara no haguessin entrat en vigor i sempre que els Estats membres
garanteixin que I’ajuda no es transfereix directa o indirectament a entitats financeres. Es
modifiquen també els limits per a les ajudes a favor d’inversions de capital-risc per a
PIMEs®, davant el déficit de fons propis que afectava a moltes d’elles. En concret, s’eleva
temporalment el nivell de seguretat per a aquest tipus d’inversions, permetent trams
maxims de finangcament més elevats, i es redueix temporalment el percentatge minim de
participacié dels inversors privats al 30% per a les PIME de regions no assistides. En
altim lloc, es permet accedir a assegurances de créedit a I’exportacié a curt termini. En
principi els riscos negociables no poden estar coberts per assegurances de crédit a
I’exportacié proporcionats pels Estats membres, tot i que la normativa reguladora permet
que, en determinades circumstancies, aquesta regla s’exceptui i els riscos negociables
puguin ser inscrits, temporalment, en un compte d’un assegurador de crédit a I’exportacio
public o amb recolzament puablic de riscos no negociables assegurats per compte o amb
I’aval de I’Estat'®. La Comissié considera que la situacié de crisi financera justificava I’Us
d’aquest mecanisme de salvaguarda, sempre que els Estats membres demostressin que no
existia cobertura al sector privat. A aquest efecte, cal que “una gran asseguradora privada
internacional de credit a I’exportacio de renom i una asseguradora nacional de credit
demostrin que no hi ha cobertura disponible, i que quatre exportadors ben establerts a
I’Estat membre presentin proves de la negativa de les asseguradores a cobrir determinades
operacions especifiques™,

9Reglament (CE) 800/2008 de la Comissi6, de 6 d’agost de 2008 (DO L 214/38, 9/08/2008).
%8Comunicaci6 de la Comissié DO C 155, de 20 de juny de 2008 (p.10).

*Directrius comunitaries sobre ajudes estatals i capital risc per a PIMES (DO C 194/2, 18/08/2006).
1%jd. Comunicacié de la Comissié DO C 281, de 17 de setembre de 1997 (p.3), §4.4.

191vid. Marc Temporal aplicable a I’economia real, apartat 5.1, §9.
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En resum, la Comissié modifica i “adapta” alguna de les mesures ja existents per amortir
els efectes provocats per la major aversié al risc i la restriccié del credit a I’economia real
que marcaren les politiques de les entitats financeres des del 2008. La intencid era,
eminentment, augmentar les possibilitats de finangcament no només d’empreses debils amb
problemes de solvencia, sind també d’empreses solides, PIMEs o grans empreses, a fi de
fer front als problemes que es presentaven a curt termini i evitar que els efectes es
traslladessin al llarg termini, atés que “les inversions futures de la Comunitat, i en
particular, les necessaries per aconseguir un creixement sostenible i les dirigides a la
consecucié d’altres objectius de I’Estratégia de Lisboa'%, podrien veure’s aplacades o fins
i tot suspeses™%,

2.4.1. Ajudes concedides a lI'empara del nou marc temporal
regulador de les ajudes a I’economia real

A Espanya, a I’empara del nou marc temporal s’ha adoptat un régim de capital risc per a
emprenedors™®; un pla de competitivitat pel sector de I’automobil'®; un régim temporal

d’ajudes per concedir quantitats limitades d’ajuda compatible'® i un régim de garanties'®’.

i) Regim de capital risc per a emprenedors

El regim de capital risc per a emprenedors pretén fer front a les dificultats d’accés al crédit
de les petites empreses espanyoles del sector de les tecnologies de la informacié i la
comunicacio, i es concedeix en forma de “préstecs sense interés a entitats de capital risc
per a financar operacions d’adquisicié d’accions en petites empreses”*®. Els préstecs
s’han de concedir a les entitats de capital risc de manera simultania a la presa de possessio
del capital de les empreses objectius, i han de cobrir fins el 50% de la inversié necessaria
per a un projecte especific. Les empreses beneficiaries han de ser petites, i son
subvencionables si estan en la seva fase de creacié o expansio. A més, no han de ser
empreses en crisi, segons la definicio que en fa les Directrius S&R. La Comissid entén que
existeix ajuda estatal tant respecte les empreses receptores, com respecte les entitats de
capital risc, atés que els permet rebre un financament a tipus d’interés zero que d’altra
manera no haurien rebut —al contrari de I’Estat espanyol, que considera que la mesura no
ha de ser considerada ajuda estatal, ates que les entitats de capital risc actuen com a
simples “mitjanceres del credit”-. L’ajuda es declara compatible amb el mercat interior,

1%2yid. Pla de desenvolupament de la Unié Europea, aprovat pel Consell Europeu a Lisboa, el 23 i 24 de
mar¢ de 2000, que tenia per objectiu estrategic convertir I’economia de la Uni6 en “I’economia del
coneixement més competitiva i dinamica del mén abans del 2010, capag¢ d’un creixement economic estable i
acompanyat d’una millora qualitativa i quantitativa de I’ocupacio i una major cohesié social”.

1%Marc Temporal aplicable a I’economia real, apartat 1.1, §7.

104Ajuda N683/2009, Decisi6 de 2 de febrer de 2010.

%5 Ajuda N140/2009, Decisié de 30 de marg de 2009.

1% Ajuda N307/2009, Decisi6 de 8 de juny de 2009.

97 Ajuda N68/2010, Decisié de 30 de marg de 2010.

1%yvid. Ajuda N683/2009, §13.
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atés que compleix les “condicions establertes a les Directrius comunitaries sobre ajudes
estatals i capital risc per a PIMEs, adaptades temporalment al Marc temporal dirigit a
I’economia real%®.

i) Pla de competitivitat pel sector de 'automobil

El pla de competitivitat pel sector de I’automobil pretén millorar la situacio estratégica de
la industria automobilistica per ajudar-la a fer front a la recessid. A aquest efecte, les
ajudes es centren en el segment de productes que siguin més competitius a llarg termini,
com els “vehicles de baixa emissié”, i es concedeixen en forma de subvencions de tipus
d’interés per a préstecs d’inversid per a la produccié de productes ecologics que impliquin
I’adaptacié anticipada o la superacié de futures normes comunitaries sobre proteccid
ambiental. Pel que fa a I’avaluacio de la mesura, la Comissio considera que existeix ajuda
estatal, pero declara la seva compatibilitat amb el mercat interior, ates que entén que €s
necessaria, apropiada i proporcionada, atenent a la importancia estratégica el sector
automobilistic a Espanya i el fort impacte que ha tingut la crisi sobre ell, i compleix amb
totes les condicions del Marc Temporal. En concret, la mesura és temporal, el seu abast és
limitat, t¢ en compte el perfil de risc del beneficiari i exigeix un esfor¢ mediambiental
significatiu. Les autoritats espanyoles afirmen que I’ajuda no es transferira, ni directa o
indirectament, a les entitats financeres, i si bé es fa mencié de les obligacions de
supervisid i control de les ajudes, no es menciona expressament la possibilitat d’un control
directe destinat a comprovar que els fons aportats es destinen, exclusivament, al
financament de la producci6 de productes més ecologics. Al nostre entendre, si I’ajuda té
per objectiu afavorir les inversions en productes més respectuosos amb el medi ambient,
és poc coherent que la Comissid la justifiqui, entre d’altres motius, en la importancia
sistemica del sector automobilistic.

ifi) Regim temporal d’ajudes per a concedir quantitats limitades d’ajuda
compatible

El regim temporal per concedir quantitats limitades d’ajuda compatible consisteix en un
paquet de subvencions directes a empreses que no estaven en crisi abans del juliol de 2008
perd que es veieren afectades per I’escassetat de crédit. Pretén no només millorar I’accés
al credit, sind també mantenir I’ocupacio i estimular la creacié de nous llocs de treball.
L’ajuda concedida a cada empresa individual no ha de superar els 500.000 euros, el nou
limit de les ajudes de minimis establert al Marc Temporal. La Comissio entén que la
mesura compleix tots els requisits per ser considerada ajuda estatal, pero la declara
compatible amb el mercat anterior, perqué és necessaria, adequada i proporcional per
posar remei a una pertorbacié de I’economia d’un Estat membre i compleix totes les
condicions que el Marc Temporal estableix per a les ajudes addicionals de minimis.

1%vid. Ajuda N683/2009, §111.
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iv) Regim de garanties

Per altim, I’ajuda proporcionada a traves del régim de garanties s’articula en forma de
préstecs de nova inversio inicial o de capital circulant a PIMEs i grans empreses de tots els
sectors i zones geografiques, i té per objectiu facilitar-los finangcament exterior. Un cop
més, la mesura constitueix ajuda estatal, pero es declara compatible per ser necessaria,
adequada i proporcional per solucionar la greu pertorbacio de I’economia, i per complir
totes les condicions que estableix el Marc Temporal.

Cal fer una mencié de les ajudes publiques concedides a consumidors individuals per a
I’adquisicié de determinats productes i serveis, que si bé sén compatibles d’acord amb
I"article 107.2.(a) TFUE, s6n intervencions publiques amb perilloses efectes sobre la
competéncia. Es tracta de subvencions directes que s’atorguen sobre una gran varietat de
productes i que es tradueixen en una rebaixa del preu de compra, de manera que si bé
I’ajuda a cada consumidor individual no és d’una quantitat important, I’ajuda que acaba
rebent un determinat fabricant pot tenir un abast considerable i generar distorsions
importants respecte els competidors. A Espanya s’adopta, a mitjans de 2009, un programa
de foment per a la compra d’automobils, anomenat Plan 2000E***, que pretenia dinamitzar
rapidament la demanda de vehicles, mantenir I’ocupacié al sector de I’automocio i
fomentar la renovacid de vehicles antics per vehicles mes segurs i menys contaminants. Al
nostre entendre, sembla incoherent, un cop més, justificar la mesura en la importancia

sistémica del sector de I’automoci6**? i incloure-hi un objectiu medi ambiental.

L’ajuda consisteix en una aportacid de 500 euros del Ministeri d’Industria, que es
condiciona a que el fabricant o importador del vehicle apliqui un descompte de 1.000
euros sobre el preu final. A mes, es dona la possibilita a les CCAA que hi participin que
aportin un descompte addicional de 500 euros. Per accedir a I’ajuda s’exigeix que el
receptor sigui resident a la CCAA on es concedeix I’ajuda i on s’adquireix el vehicle.
Segons la Comissié Nacional de la Competéncia®*®, el Pla 2009 E distorsiona els incentius
al consum perque obliga al consumidor a optar entre comprar a concessionaris de la seva
CCAA o a renunciar a I’ajuda, i distorsiona també la competéncia als mercats de venda
final d’automobils, atés que si s’incentiva al consumidor a comprar a concessionaris de la
seva propia CCAA, es redueix I’oferta i es contribueix a aillar als oferents locals de la
competéncia dels proveidors que no es troben a la CCAA en questio. Afegeix que “les

19D’acord amb aquest article, sén compatibles amb el mercat interior les ajudes “de caracter social
concedides als consumidors individuals, sempre que s’atorguin sense discriminacions basades en I’origen
dels productes”.

1R eial Decret 898/2009, de 22 de maig, pel que es regula la concessi6 directa de subvencions per a
I’adquisicid de vehicles, Plan 2000 E, de recolzament a la renovacié del parc de vehicles.

12Reial Decret 898/2009, §3: “I’especificitat de I’activitat objecte de recolzament i les raons existents
d’interés social i economic no permeten la concurréncia publica, de manera que les ajudes s’han
d’instrumentar pel sistema de concessié directa”.

B3vid. Informe Sobre ajudes Estatals 2009 (Comissié Nacional de la Competéncia 2009, p.105).
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conseqliencies d’aquesta distorsio artificial dels incentius de la demanda sobre la
competéncia efectiva poden ser especialment perjudicials en el cas de CCAA veines, on
existeixen grans diferéncies en quan al nombre i la varietat de concessionaris
localitzats”(p.105), atés que les compres de vehicles es poden desviar de la CCAA amb
molta oferta, augmentant el poder de mercat d’uns pocs oferents de I’altre CCAA. Si
aquesta argumentacio s’extrapola a nivell europeu, sembla clar que un programa d’aquest
tipus pot tenir greus consequéncies sobre els intercanvis intracomunitaris i la competencia
dins el mercat interior, atés que els seus efectes poden equivaldre als d’una ajuda que
discrimini en funcié de I’origen dels productes. Es per aquest motiu que la Comissi6***
emfatitza el caracter necessariament neutre d’aquest tipus de mesures, advertint que no
poden introduir elements proteccionistes. Tanmateix, sembla evident que I’existéncia
d’aquest tipus d’ajuda és un clar exemple del resultat d’un procés de rent-seeking per part
del sector beneficiari.

2.5. Els canvis en el procediment d’aprovacio i control
de les ajudes

L’estrategia de la Comissié davant la crisi financera no només ha consistit en adaptar la
legislacid vigent, sind que també ha implicat certs canvis en el procediment d’avaluacio de
les ajudes notificades. De fet, un objectiu central d’aquesta recerca és esbrinar si la crisi ha
afectat la politica europea en relacio a les ajudes d’Estat i si aquest possible canvi s’ha
produit via “norma” o també via “procediment”.

El procediment d’analisi i aprovacio de les ajudes d’Estat ha experimentat alguns canvis
des de 2008 en relacié a varis aspectes. En primer lloc, s’ha reduit enormement el termini
de resolucié de les notificacions, que solia ser de dos mesos'®. El gran nombre de
notificacions arribades a la Comissié i la necessitat de tramitar-les rapidament feu que el
col-legi de Comissaris decidis reforcar temporalment els poders de la Sra. Kroes',
aleshores Comissaria de competéncia, a fi de poder adoptar decisions d’urgencia sense
haver d’acudir al Col-legi, tal i com era habitual. A la Comunicacié Bancaria ja es
contempla la creacio d’una unitat especialitzada que pogués resoldre en un termini de 24
hores, fins i tot els caps de setmana. Aquests elements permeteren que algunes de les
ajudes s’aprovessin en un termini molt reduit. Es el cas, per exemple, de I’ajuda al banc
britanic B&B, que s’aprova en una mateixa nit. En concret, durant les vuit setmanes

Comunicaci6 de la Comissié — “Respondre a la crisi de la inddstria automobilistica europea”, de 25 de
febrer de 2009, COM(2009) 104 final.

5El Reglament (CE) 659/1999, de 2 de marg, regula el procediment d’avaluacié de les ajudes estatals.
Segons I’article 4, el dictamen de la Comissié s’ha de produir en un termini de 2 mesos, i si es decideix
iniciar un procediment d’investigacié formal, la decisié encara es pot allargar 18 mesos més. Aquests
terminis es redueixen a 1 mes en el cas d’ajudes de salvament que no excedeixin de 10 milions d’euros,
segons les Directrius S&R.

1Comunicaci6 del President de la Comissi6 en acord amb la Sra. Kroes — Reforg temporal, SEC(2008).
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seguents al reforc dels poders de la Comissaria, la Comissié adopta més de 20 decisions
(Gerard 2009, p.57). A més, s’adoptaren una série de mesures que han contribuit a reduir
els terminis de resolucié quan les notificacions no han tingut un caracter d’excessiva
urgéncia, com I’eliminacié dels requisits lingiistics'*’ i la cooperaci6 estreta de la
Comissié amb els Estats membres en el disseny de molts dels plans d’ajuda a través de
I’equip de “Crisi economica”, creat especialment a aquest efecte.

En segon lloc, la majoria d’ajudes s’han aprovat sense iniciar un procediment
d’investigacio formal. En concret, de les 240 ajudes o modificacions o extensions
d’aquestes aprovades a I’empara dels nous marc reguladors fins el juliol de 2011, entre
regims generals i casos ad-hoc, només en 18 casos s’ha iniciat un procediment
d’investigacio formal. Aix0 pot haver tingut dues consequiiencies. D’una banda, si
Unicament en aquests procediments els tercers afectats poden intervenir i presentar
observacions, les ajudes concedides poden haver alterat greument les condicions de
mercat, al donar poques opcions a les entitats que no han accedit a les ajudes de presentar
les seves observacions —almenys a curt termini, atés que cal no oblidar que les decisions
de la Comissié poden ser sotmeses a revisié pel TJCE-. En segon lloc, si en el
procediment d’investigacié formal es fa un analisi més exhaustiu de la proposta d’ajuda
que en I’examen previ, les ajudes aprovades “sense presentar objeccions” poden mancar
d’un analisi rigorés i exhaustiu.

Alguns autors denuncien que la rapidesa en I’aprovacié de les ajudes al sector financer
s’ha traduit en una gran flexibilitat en els analisis de compatibilitat (Jaeger 2009, p.4),
essent aquests de menor qualitat i prescindint d’una metodologia economica. Jaeger
argumenta que moltes de les decisions es basen en formules buides o arguments que no
incorporen un raonament economic estricte i rigorés. Hem pogut comprovar aquest fet en
alguns dels casos analitzats en aquest apartat, on la Comissioé argumenta que una mesura té
un capital restringit al minim necessari, sense demostrar-ho'*® o que un inversor privat no
hauria adoptat la mesura presa per I’Estat, sense fonamentar-ho en raons o proves
solides™®. Les mateixes argumentacions no justificades es donen en d’altres aspectes'?,
fins i tot es poden basar en una probabilitat “substancial” o “alta”, sense presentar
escenaris 0 alternatives diferents ni demostrar la probabilitat utilitzada'?’. En d’altres
casos s’han utilitzat raonaments que, al nostre entendre, son erronis™>.

7] es decisions s’han redactat només en una de les llengiies de treball, i no en les llengiies dels Estats
notificants, a més de les llenglies de treball, com era habitual.

18MEMO/11/516, 18/07/2011, Comissié Europea.

19Vid. Ajuda NN41/2008, §49, i Ajuda NN61/2009, §167.

120vid. Ajuda N54b/2008, §50.

12lvid. Ajuda N/28/2010, §50 i §51.

22Vid. Ajuda NN54A/2008, §52 i §59.

2Vid. Ajuda NN61/2009, §199 i §200. Per I’explicaci6, vid. nota a peu de pagina niim.77.
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3. La gestio de les ajudes d’Estat en temps de
crisi. Previsions doctrinals

3.1. Introduccio

Les situacions de crisi suposen un repte pels sistemes nacionals de defensa de la
competéncia i, en especial, pel sistema de regulacio de les ajudes estatals. Creixen les
demandes d’intervencid publica per recolzar el teixit empresarial, sobretot per part dels
sectors estrategics o d’operadors amb un pes important en I’economia, i els Estats tenen
incentius a donar sortida a aquests interessos nacionals sota criteris que poden ser
questionables des del punt de vista de I’interés comu europeu i que generen evidents
problemes de risc moral.

Els operadors economics, conscients de la necessitat de reactivar I’economia i de I’efecte
que pot tenir la seva preséncia en certes regions, poden col-locar les administracions
publiques en situacié de competéncia, dirigint-se a aquelles que els ofereixin millors
condicions o més ajudes. Es tracta d’un fenomen permanent, pero la intensitat del qual és
logic que augmenti en temps de crisi. Exemples d’aquesta dinamica son les nombroses
ajudes que el govern de la Generalitat de Catalunya esta destinant a empreses del sector de
I’automobil, o el joc que esta mantenint la companyia aéria Ryanair amb la Generalitat.

La resposta dels Estats davant les pressions anteriors determinara el funcionament del
mercat a llarg termini. Grans intervencions amb recursos publics poden amortir els efectes
de la crisi a curt termini, pero si aquestes intervencions no respecten els criteris reguladors
de les ajudes publiques s’alterara el sistema normal de sortida de les empreses poc
eficients del mercat, aixi com la lliure competéncia entre empreses, de manera que la
dinamica del mecanisme de mercat es veura modificada. Davant una recessio, I’opinio
publica i les organitzacions empresarials pressionaran a I’Estat perque prioritzi el curt
termini, atés que la desaparici6é de determinades empreses es percebra com quelcom amb
un cost elevat, especialment si tenen caracter “sistemic”. Els Estats, doncs, es trobaran en
un trade-off que els obligara a escollir entre donar sortida a les demandes dels operadors
nacionals, augmentant els nivells de protecci6 i relaxant les normes de competéncia, o
mantenir una defensa estricta de les condicions de competencia garantides per llei,
assegurant que el mecanisme de sortida d’empreses ineficients del mercat no es veu
alterat.

Aquest tercera part de la recerca té per objectiu discutir quins son els arguments esgrimits
per la doctrina a favor de cadascuna de les opcions, per seguidament analitzar quina de les
dues opcions ha adoptat la Comissio en la tasca de control de les ajudes estatals, i en quina
mesura es pot justificar la seva postura.
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3.2. Previsions doctrinals

Existeixen dos tipus de postures en relacio al paper que ha d’adoptar la politica de la
competéncia en temps de crisi. D’una banda, la classe politica tendeix a mostrar-se
partidaria d’una relaxacié o, fins i tot, una supressio de la vigéncia de les normes de
competéncia, a fi d’amortir I’impacte de la crisi a curt termini, ja sigui permetent que els
operadors es fusionin, coordinin estratégies i es protegeixin de I’entrada de nous
competidors, 0 permetent que les autoritats donin suport a empreses amb problemes de
solvencia, a fi de mantenir I’activitat economica i el nivell d’ocupacio.

La opinié més acceptada per la doctrina, tanmateix, €s que una relaxacié o supressio de les
normes de competéncia genera greus perjudicis a llarg termini. La competéncia juga un
paper important en la productivitat d’una economia, incentiva una assignacio eficient dels
recursos i una innovacio constant, i assegura que les empreses ineficients son substituides
per nous negocis eficients en un procés de “destruccio creativa”. EI manteniment d’unes
normes estrictes de competencia és especialment necessari en temps de crisi, atés que crea
els incentius adequats per a garantir la preséncia d’innovacio i inversié, que son fonts de
creixement economic. L’opci6 contraria ailla les empreses de les pressions competitives,
fomenta el monopoli i el proteccionisme, i a llarg termini perjudica als consumidors i
perpetua la recessid, mantenint empreses ineficients al mercat.

Alguns autors argumenten que I’experiéncia historica demostra la posici6 anterior. Estudis
recents demostren que la intervencié del govern nipd per limitar la competencia de les
industries “estructuralment deprimides” va poder allargar la durada de la recessié dels
anys 90 (Hayashi i Prescott 2002, p.228), i que la suspensio de les normes de competéncia
durant I’administracié de Roosevelt I’any 1933 va contribuir a allargar i prolongar la
recessio dels anys 30 als EUA (Crane 2008, p.7).

Relaxar o suprimir les normes que regulen les ajudes d’Estat no només genera risc moral i
distorsiona els incentius de les empreses eficients, sind que també crea les condicions per
a que els Estats iniciin una guerra de subsidis, que acaba essent financada pels
contribuents (Lyons 2009, p.10) i seria especialment perjudicial pel mercat coma.

En resum, la postura majoritaria és que la defensa de la competéncia no és un luxe
innecessari en temps de crisi, sind que del seu manteniment en depen el funcionament del
mercat a llarg termini i la reactivacié del creixement economic. No obstant aixo, la
doctrina admet que la “relaxaci6” és necessaria en certs casos, quan es tracta d’empreses 0
sectors d’importancia clau per al sistema. Es el cas del sector financer, les particularitats
del qual poden justificar una aplicacié més “laxa” de les normes de competencia en temps
de crisi. Als apartats segients s’analitza sota quines circumstancies és necessaria una
relaxacid de la competéncia —entesa com una major intervencié publica per mitja d’ajudes
d’Estat-.
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3.3. Previsions doctrinals per al sector financer

El sistema financer presenta algunes particularitats que el diferencien de la resta
d’industries.

En primer lloc, és “inherentment” inestable. En esséncia, els bancs recapten diner a curt
termini i presten a llarg termini, cosa que els exposa a la confianga del public i a les
expectatives sobre la seva solvéncia i la de tot el sistema que aquest te. En segon lloc,
I’estructura opaca i dispersa dels seus actius genera problemes especials de risc moral que
els porten a no valorar correctament el risc i a adoptar-ne nivells excessius™?*. En tercer
lloc, és especialment susceptible al risc d’una crisi sisttmica. A diferéncia d’altres
industries, la fallida d’un banc produeix externalitats negatives sobre els altres
competidors. Aix0 no només es produeix perqué la fallida d’una entitat pot provocar una
crisi de confianca en tot el sistema, sind0 també com a consequencia de la forta
interconnexié que mantenen els bancs a través del mercat interbancari, on es presten
diners entre si, 0 a través de les relacions entre les seves carteres d’actius —ates que la
fallida d’un banc pot portar a un reajustament del valor de la resta d’actius similars dels
seus competidors-. L’elevat grau d’interconnexio entre entitats fa que aquestes siguin més
vulnerables que cap altra indudstria a la inestabilitat del propi sector i a la crisi del sistema.

A més, el sistema financer juga un paper clau en el funcionament de I’economia real. Tal
com afirma Lyons (2009, p.5), cap producte de cap altre industria és tan essencial per a la
resta. Els bancs no només financen les petites empreses que no tenen accés al recursos del
mercat secundari, siné que també financen conjuntament els projectes que requereixen de
grans inversions inicials i les adquisicions de gran envergadura dels consumidors
individuals. Resolen el problema d’informacié asimetrica entre inversors i deutors
convertint els estalvis en inversions, col-locant de manera eficient els actius, suavitzen el
risc distribuint-lo intertemporalment, ofereixen assegurances als dipositants contra shocks
inesperats i contribueixen, en definitiva, al creixement de I’economia.

Una fallida d’un banc individual pot contagiar a la resta del sistema financer, i es pot
traduir, al seu torn, en una falta de crédit cap a I’economia real, que molt probablement
generara una recessio macroeconomica. Els costos socials de la fallida d’un banc, doncs,
facilment n’excedeixen els costos privats (Maes i Kiljanski 2009, p.13).

12%E] sistema financer no esta exempt de problemes d’agéncia. Els objectius i les preferéncies pel risc dels
creditors i els administradors mostren un desajust clar. Els primers mostren una aversié més gran al risc que
els segons, que tenen incentius a realitzar operacions que reportin ingressos elevats i que solen incorporar un
nivell de risc alt, a fi d’aconseguir majors beneficis pels accionistes. El problema és major a les entitats
financeres que a les empreses normals, atés que la opacitat i el venciment a llarg termini dels actius fa més
facil amagar una mala inversié dels recursos —almenys a curt termini- i la dispersio del deute entre un
nombre elevat d’inversors desinformats fa impossible que aquests imposin una disciplina efectiva als
gestors. Per tant, els bancs tenen un marge més gran per actuar de manera menys prudent i menys
possibilitats que aquesta estratégia sigui coneguda a curt termini (OECD 2009, p.19).
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Agquestes particularitats constitueixen arguments poderosos a favor de la intervencio
publica al sistema financer, que s’ha d’articular en dos moments, ex ante i ex post.

D’una banda, la inestabilitat del sistema financer i la necessitat de protegir el benestar
general justifiquen I’existencia d’una regulacio i supervisié bancaria que ha de crear els
incentius adequats a les entitats i controlar-ne I’activitat'?>. D’altra banda, en una situacié
de crisi financera com I’actual, quin ha de ser el paper de les institucions publiques?
Segons Lyons (2009, p.5), les particularitats del sistema financer, el risc de contagi de les
fallides bancaries i les conseqiiencies importants sobre I’economia real justifiquen una
intervencio publica per donar-los liquiditat i mantenir-ne la solvencia a curt termini,
encara que sigui financada amb diners dels contribuents. La caiguda d’un altre banc
després de Lehman Brothers hagués estat insostenible pel sistema, i les institucions
publiques no tenien més alternativa que rescatar o nacionalitzar els banc afectats.

Ara bé, el rescat dels bancs genera seriosos problemes de risc moral. Evita els efectes
perjudicials d’haver pres politiques erronies al passat i no corregeix els incentius, ates que
incentiva a tornar-les a prendre en el futur. L anticipacio d’un rescat reforca la presa de
decisions arriscades, ates que es compta amb la cobertura dels recursos pablics en ultima
instancia. L opcid contraria sén grans beneficis. Les intervencions al sistema financer a
partir de 2008 han confirmat a les entitats financeres que la seva especialitat garanteix que
les institucions publiques les rescataran (Lyons 2009, p.5), especialment si es tracta
d’entitats grans. De fet, Maes i Kiljanski (2009, p.14) apunten que el risc moral pot ser un
causant de la recent crisi, en la mesura que les entitats han tingut els incentius d’expandir-
se per esdevenir entitats massa grans per caure (too big to fail), 0 massa interconnectades
amb d’altres per caure. Si adquireixen aquesta posicio, implicitament tenen assegurat un
rescat en cas d’insolvéncia, atés que el cost social de la seva fallida és molt elevat'?. Per
tant, si bé pot ser necessari un rescat d’urgencia per reactivar el crédit bancari i no posar
en perill la resta del sistema, aquest s’ha d’articular de manera que les entitats que hagin
fet fallida no es vegin recompensades per les seves politiques erronies i no es reforci la
idea que les entitats massa grans per caure estan cobertes per una asseguranca publica
d’dltima instancia. L’exigéncia de plans de reestructuracio a les entitats rescatades que
crein un sistema amb menys risc de contagi i limitin els falsejament de la competencia;
I’establiment de mecanismes de salvaguarda que controlin I’Us dels recursos publics, aixi
com de contrapartides que en limitin I’activitat i distribueixin les carregues del rescat,

2Un debat exhaustiu sobre com hauria de ser aquesta regulacio i qué ha fallat en la regulacié d’abans de la
crisi queda fora de I’abast de la present recerca. Tanmateix, cal posar de manifest que molts consideren que
part de les causes de la crisi financera recent ha estat la regulacio bancaria i la incapacitat d’aquesta per crear
incentius adequats a les entitats. Si aix0 és aixi, les majors solucions a la crisi hauran de venir de canvis
profunds d’aquesta regulacio.

128En aquest sentit, s’argumenta que I’eina més Gtil per limitar els incentius a ser entitats d’importancia
sistémica no és tant una rigorosa defensa de la competéncia, sind una estricta regulacié bancaria (OECD,
2009, p.13).

53



evitant que aquest sigui a fons perdut, sén elements que poden contribuir a que les ajudes
alterin el menys possible la competencia a llarg termini i les entitats mantinguin els
incentius adequats. Cal, també, que el disseny de les ajudes introdueixi elements que facin
preferir la recapitalitzacio privada en moments posteriors o que obliguin a liquidar I’entitat
si es necessiten fons publics de forma successiva.

3.4. Previsions doctrinals per a ’economia real

Les empreses de I’economia real no tenen les particularitats del sector financer. No son
inherentment inestables, la fallida d’una no genera externalitats negatives sobre els seus
competidors, ni desenvolupen una activitat clau pel sistema economic. La doctrina
majoritaria es mostra partidaria de no relaxar les normes de competéncia en temps de crisi
pel que fa a I’economia real. Les ajudes publiques concedides a empreses en crisi es veuen
com a mecanismes que mantenen empreses ineficients al mercat. Tanmateix, i atenent a
I’especialitat de la present crisi, cal matisar aquesta postura en alguns aspectes.

El problema principal per I’economia real des del 2008 ha estat I’escassetat de credit.
Aguesta afecta a tots els sectors, i no només a empreses individuals. Afecta també a
empreses competitives i eficients, que abans de la crisi tenien unes finances sanejades pero
I’estat de les quals s’ha vist alterada per problemes exclusivament exogens. Si I’Estat no
intervé, empreses que haurien de continuar al mercat tendiran a sortir-ne, i aixo no donara
lloc a una substitucié d’aquelles per empreses més eficients, a un procés de “destruccio
creativa”. En primer lloc, perqué les que surtin del mercat seran també empreses eficients,
i en segon lloc, perqué la falta de crédit i inversié impedira I’entrada de nous operadors.
Per tant, la present crisi altera el procés normal de sortida i substitucié d’empreses
ineficients del mercat. Davant aquesta situacio, la intervencié de I’Estat pot consistir en
concedir ajudes publiques a les empreses eficients afectades, o concedir les ajudes al
sector financer, perqué sigui aquest el que reactivi el crédit a I’economia real.

Si sén les institucions publiques qui aporten els recursos, les empreses més beneficiades
per les ajudes no seran necessariament les més solides, les que haurien de continuar al
mercat, sind aquelles que majors favors puguin aconseguir de I’administracio, cosa que
iniciara un procés de cerca de rendes (rent-seeking) que probablement afavorira a grans
empreses i industries amb un alt poder de lobbying. La presa de decisions per part de les
institucions publiques tindra necessariament consideracions politiques, atendra a I’impacte
social que la fallida d’una determinada empresa pot tenir, i no a criteris estrictament
objectius, basats en I’eficiencia i la competitivitat. En canvi, si sén els bancs els qui
aporten el crédit a I’economia real, aquests, més probablement, no es veuran tan
influenciats per consideracions politiques, i les decisions d’inversio i préstec es basaran,
teoricament, en les perspectives economiques dels negocis. Rescatar els bancs i promoure
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els mecanismes adequats per restablir el flux de crédit cap a I’economia real pot ser una
opcié millor per mantenir el funcionament competitiu del mercat que subvencionar
directament empreses en crisi, sempre i quan les ajudes al sector financer vagin
destinades, exclusivament, a restablir el credit a I’economia real i s’estableixin
mecanismes que blindin per complet la possibilitat que es transformin en majors dividends
pels accionistes 0 majors sous per a les cupules gerencials.

Si el sector bancari concedeix credit d’acord amb la viabilitat de cada empresa,
inevitablement es produira un procés de desaparicid d’empreses del mercat que pot ser
socialment dur, especialment si es concentra en determinades zones geografiques. Segons
Lyons (2009, p.13), I’Estat ha de centrar els seus esforgos en el procés d’ajustament als
nous escenaris, ja sigui facilitant la transicié dels treballadors cap a nous llocs de treball o
invertint en infraestructura 0 nous projectes en una determinada regi6, per exemple.
Agquest autor apunta que malgrat la reestructuracié sigui dura, els costos socials que es
poden derivar d’una intervencié de I’Estat a gran escala salvant empreses ineficients
poden ser majors, atés que afecten als contribuents, als competidors eficients, als ciutadans
no contribuents que han de rebre part dels recursos estatals en forma de politiques socials,
i als consumidors que es veuen obligats a comprar a empreses ineficients. L’articulacié de
mesures estatals de caracter social que acompanyin un procés de canvi permet que el
procés no sigui tan costds en termes socials, i que qui es benefici dels recursos estatals
siguin els treballadors afectats, i no pas els creditors i executius de les empreses en crisi,
que sén els qui s’acaben beneficiant directament de les ajudes d’Estat.

En resum, el rescats d’urgencia del sistema financer davant els riscos sistemics que
amenacaven I’economia europea poden haver estat necessaris per evitar conseqiiencies
pitjors. Ara be, cal que s’articulin de manera que es redueixin al minim els efectes derivats
del risc moral. La present crisi pot ser una oportunitat per canviar les condicions legals
que han fet necessaris els rescats i per establir mecanismes que permetin deixar de veure
com a una alternativa gairebé segura els rescats a costa dels contribuents. En cas contrari,
es reforca la possibilitat que es repeteixin els esdeveniments de 2008.

D’altra banda, si el sector financer s’ha de rescatar per la seva importancia preeminent al
sistema economic, els rescats només son justificables en la mesura que es tradueixin en
una reactivacio del credit a I’economia real. No poden ser ni politicament, ni éticament
acceptables rescats que afavoreixin les clpules gerencials i els accionistes de les entitats
financeres. Cal assegurar, doncs, que les ajudes al sector financer es destinin a I’economia
real, a fi que aquest compleixi la seva funcié de prestamista, diferenciant els bons
projectes dels dolents sota criteris estrictament “econdomics”, i evitant que sigui I’Estat el
que hagi d’actuar de prestamista, ates que les seves decisions estaran, més probablement,
influenciades per criteris d’oportunitat politica.
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4. Analisi de la gestiéo europea de les ajudes
d’Estat durant la recent crisi global

4.1 Introducciod

L’objectiu d’aquesta Gltima part de la recerca és fer un analisi de la gestié que s’ha fet per
part de les institucions europees de les ajudes d’Estat durant la recent crisi financera, a fi
de comprovar si s’han relaxat els criteris i els procediments per mitja dels quals les ajudes
s’han concedit, i en quina mesura queda justificada aquesta possible relaxacio, d’acord
amb les previsions de la doctrina majoritaria. A aquest efecte, en aquest capitol s’estudia
la gestié de la Comissié des de diferents punts de vista. En primer lloc, s’analitza la
metodologia a través de la qual la Comissié ha donat resposta a les noves necessitats
excepcionals. En segon lloc, s’intenta esbrinar si la Comissié ha actuat condicionada als
interessos dels Estats i si les mesures preses han estat el resultat d’aquestes pressions
externes. En tercer lloc, s’analitza la necessitat de les mesures preses, a fi de determinar en
quina mesura poden estar justificades.

4.2. Manteniment de la “metodologia”

L’any 2008 no existia a Europa cap institucio amb competéncies per actuar directament
sobre el sector financer. El Banc Central Europeu podia donar liquiditat a la zona euro,
pero les possibilitats d’intervencié conjunta s’acabaven aqui, ates que no existia una
institucié comuna de politica economica ni un regulador financer a nivell europeu, malgrat
la gran interconnexié del sistema financer i la progressiva consolidacié del mercat comd
de capital i serveis financers. En consequéncia, les mesures s’hagueren de prendre des dels
propis Estats membres, i una de les més utilitzades fou les ajudes d’Estat. A fi de
coordinar les actuacions individuals, evitar una escalada de subsidis i les consequents
distorsions sobre la competéncia, la Comissio, en resposta a les demandes de I’/ECOFIN,
crea un seguit de Comunicacions on s’establiren els mecanismes possibles d’ajuda i els
criteris d’acord amb els quals pretenia analitzar la compatibilitat de les ajudes concedides
al sector financer i a I’economia real a partir de la tardor de 2008.

Estem d’acord amb Lanoo i Napoli (2010, p.31), segons els quals la resposta que dona la
Comissio a partir del 2008 no modifica, en essencia, la metodologia que havia seguit fins
aleshores per gestionar i controlar la concessié d’ajudes publiques, malgrat trobar-se
davant una situacio excepcional. En primer lloc, perqué no es suspengué la vigencia dels
articles 107 a 109 TFUE i tot el regim regulador de les ajudes estatals continua desplegant
la seva eficacia, cosa que permeté que la Comissié continués actuant com a institucid
central en el control de la compatibilitat de les ajudes. En segon lloc, perque de la mateixa
manera que algunes excepcions a la prohibicié general de les ajudes s’han dotat de
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contingut per mitja de certes directrius no vinculants, com les Directrius S&R, la nova
excepcid sota la qual s’han justificat les ajudes concedides arrel de la crisi s’ha dotat de
contingut a través de Comunicacions on la Comissio ha avancat la interpretacié de les
previsions del Tractat, i la publicacio de les quals entenem que ha contribuit a reforcar la
seva posicié de garant del sistema de control de les ajudes publiques, alhora que ha
proporcionat seguretat juridica i ha obligat a qué les ajudes dispars aprovades pels Estats
membres passessin per un filtre coma.

4.2.1. Adaptacio de la “llei”

Al segon capitol s’ha posat de manifest que les Comunicacions dirigides al secor bancari i
a I’economia real tenen molt presents els principis que guien les Directrius S&R, la norma
sota la qual es justificaven les ajudes a empreses en crisi abans del 2008. De fet, malgrat
certes mesures s’adapten a la situacié d’excepcionalitat’®’ i, en conseqiiéncia, es
flexibilitzen, la tesi de la present recerca és que aquests canvis no suposen una “relaxacig”
de les normes reguladores de les ajudes estatals, precisament perque els principis que
inspiren les Directrius S&R segueixen vigents i impregnen les Comunicacions. La
Comissio es mostra molt ferma en defensar aquests principis, exigint que les ajudes siguin
idonies, temporals, proporcionals i restringides al que sigui estrictament necessari. A més,
sigui quina sigui la mesura d’ajuda adoptada, la carrega de la mateixa s’ha de distribuir
entre I’Estat i el beneficiari, alhora que s’exigeixen contrapartides, mecanismes de
salvaguarda, i reestructuracions de gran envergadura a les empreses “no solvents”.

Les exposicions de motius de totes les Comunicacions ressalten la necessitat de mantenir
I’estabilitat financera a curt termini, perd recalquen que les mesures preses no poden
menystenir la importancia de mantenir vigents els principis anteriors, a fi de reduir al
minim les distorsions sobre la competencia a llarg termini.

Defensem, doncs, que no ha existit una “relaxacio” de la llei substantiva sota la qual s’han
justificat les ajudes concedides al sector financer i I’economia real durant la recent crisi
financera, sin6 una adaptacio de la mateixa, a fi de donar cabuda a mecanismes que havien
de permetre fer front a la situacio d’excepcionalitat. Si bé és cert que el nou marc temporal
ha permés adoptar mesures que abans no haurien estat acceptades, entenem que el que és
rellevant a efectes d’analitzar I’existéncia de “relaxacié” és que en I’establiment d’aquests

127) a Comunicaci6 Bancaria, per exemple, permet adoptar mesures excepcionals que no es preveien a les
Directrius S&R, i que poden tenir el caracter de mesures de rescat, malgrat s’adoptin en la fase de
salvament; permet que les ajudes es destinin no només a empreses no solvents, sind també a empreses
solvents que no podrien ser beneficiaries d’acord amb les Directrius S&R, al no poder ésser considerades
“empreses en crisi”; i allarga la durada possible de les mesures, abandonant el criteri d’ajuda Unica. La
Comunicaci6 dirigida a I’economia real adapta algunes mesures previstes no només a les Directrius S&R,
sind també a altres normes comunitaries. Aixi, s’augmenta la quantia limit de I’ajuda de minimis, es
permeten majors bonificacions de tipus d’interés i les condicions sota les quals les empreses poden accedir a
assegurances de crédit a I’exportacio.
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nous mecanismes la Comissié ha volgut mantenir vigents els principis que havien guiat les
ajudes a empreses en crisi abans dels esdeveniments de 2008.

4.2.2. Relaxacio del procediment

D’altra banda, defensem que si bé la “llei” s’ha adaptat perd s’ha mantingut fidel als
principis que I’havien inspirat, el procediment per mitja del qual s’han analitzat i aprovat
les ajudes d’Estat s’ha “relaxat”.

Al capitol segon s’ha posat de manifest que aquest procediment ha experimentat canvis
importants. S’han reduit notablement els terminis d’aprovacié de les ajudes, com a
consequeéncia del reforcament temporal dels poders de la Comissaria de competencia; de la
creacio d’un unitat especialitzada preparada per resoldre d’urgéncia; de la supressio de
certes formalitats, com I’exigéncia de publicar la resolucié en I’idioma de I’Estat membre
implicat; i de I’establiment d’una cooperacié ex ante entre la Comissié i els Estats
membres en el disseny de les ajudes. Aquestes canvis poden haver tingut varies
conseqliencies.

En primer lloc, el reforcament temporal dels poders de la Comissaria de competencia li
permeté aprovar certes ajudes sense sotmetre-les al Col-legi de Comissaris, tal i com era
habitual. Entenem que si bé era necessari aprovar urgentment determinades notificacions,
no sotmetre les ajudes a I’analisi d’altres Comissaris pot haver conduit a adoptar decisions
que no s’haguessin adoptat o, almenys, a acceptar ajudes sense comptar amb I’analisi
global que hagués aportat la presencia de la resta de Comissaris, cosa que en pot haver
afectat el disseny.

En segon lloc, sembla previsible que malgrat s’hagin destinat grans recursos humans i
materials a accelerar el procés de decisid, I’aprovacio de les ajudes en terminis tan reduits
ha d’haver tingut consequéncies sobre la qualitat dels analisis de compatibilitat. S’ha posat
de manifest que moltes de les decisions manquen d’un raonament economic exhaustiu i
rigor@s, alhora que utilitzen arguments circulars i erronis, cosa que es pot traduir en una
falta de coheréncia i seguretat juridica. No obstant aix0, la manca de raonaments
exhaustius pot haver estat buscada. Les ajudes atorgades arrel de la crisi financera han
estat casos impregnats de consideracions politiques, i un analisi exhaustiu hauria pogut
conduir a discussions de gran sensibilitat politica dificils de gestionar, que haurien posat
en perill la viabilitat d’una resposta urgent a curt termini per rescatar el sistema financer i
la propia posicié institucional de la Comissio.

Per Gltim, un seguit d’evidéencies empiriques donen pes a aquesta hipotesi de “relaxacio”
del procediment. La majoria d’ajudes concedides arrel de la crisi han estat aprovades
directament, sense iniciar un procediment d’investigacié formal. Els quadres seglents
mostren el percentatge d’ajudes notificades que s’aproven directament, sense presentar
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objeccions, després de I’examen previ, i el percentatge d’ajudes que es sotmeteren a un
procediment d’investigacié formal'?, aixi com el percentatge de mesures on la Comissi6
entén que no hi ha ajuda d’Estat. El primer quadre analitza quin patré han seguit les
decisions sobre les ajudes des del 2000 fins el 2010, i s’hi observa que el percentatge de
procediments d’investigacié formal iniciats és, de mitjana, un 10% entre el 2000 i el 2007.
A partir del 2008, aquesta xifra experimenta una davallada, i I’any 2010 les ajudes que es
sotmeten a un procediment d’investigacié formal sén, només, el 6,7%. Cal fer notar que si
bé a I’'any 2008, quan caigué Lehman Brothers i s’efectuaren els rescats massius
d’urgéncia, el percentatge de procediments d’investigacié formal iniciats fou superior al
2009 i1 2010, el percentatge de decisions on no es consideraren ajudes les mesures
notificades fou dels més elevats del periode analitzat.
Decisio

Decisio \[e}

. % % Proc. Inv. % No
d'iniciar

sense constitueix Total Aprovacions Formal considerats

directes iniciats ajuda

Proc. Inv.

Formal FYUEE

objeccions

Decisions sobre el total d'ajudes

2010 505 37 13 555 91,0% 6,7% 2,3%
2009 647 45 23 715 90,5% 6,3% 3,2%
2008 535 55 28 618 86,6% 8,9% 4,5%
2007 553 62 32 647 85,5% 9,6% 4,9%
2006 650 62 27 739 88,0% 8,4% 3,7%
2005 584 53 24 661 88,4% 8,0% 3,6%
2004 473 45 20 538 87,9% 8,4% 3,7%
2003 566 78 19 663 85,4% 11,8% 2,9%
2002 664 78 26 768 86,5% 10,2% 3,4%
2001 606 97 36 739 82,0% 13,1% 4,9%
2000 603 77 26 706 85,4% 10,9% 3,7%

Font: El-laboracié propia, a partir de dades de la Comissié Europea a http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm

Els resultats més significatius s’observen, pero, al grafic seglient, on Gnicament es tenen
en compte les ajudes justificades a I’empara de I’article 107.3.(b) TFUE**. A partir de
2008 I’excepcionalitat de la situacio ha portat, en nombroses ocasions, a estendre,
modificar o prolongar les mesures aprovades inicialment, vulnerant el principi d’ajuda
Unica de les Directrius S&R. Es tracta d’una practica que pot haver estat premeditada, a fi
de distribuir les ajudes en el temps i reduir-ne I’import inicial, amortint, al seu torn,
I’efecte sobre I’opinid publica. En qualsevol cas, si es considera cadascuna d’aquestes

18Quan una ajuda és notificada a la Comissid, aquesta en realitza un examen previ. Després d’aquest, pot

entendre que la mesura no constitueix ajuda estatal -cas en el qual s’acaba el procediment-, aprovar I’ajuda
sense presentar objeccions, o bé iniciar un procediment d’investigacié formal.

129Aquest precepte, recordem un cop més, permet derogar la prohibicié general d’ajudes d’Estat si existeix
una “pertorbacié greu en I’economia d’algun Estat membre”.
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“alteracions” com a decisions individuals, malgrat versin sobre una mateixa ajuda™*’, des
del 2008 i fins el 14 de juliol del 2011, només el 7,5% de les ajudes destinades al sector
financer han estat sotmeses a un procediment d’investigacio formal i, en el cas de les
ajudes concedides a I’economia real, només 1’1,4%.

. Decisio
Decisi6 v % % Proc. Inv.
d'iniciar

Tipus d'ajuda sense Aprovacions Formal
Proc. Inv
objeccions For;nal ' directes iniciats

Decisions sobre les ajudes concedides a I'empara de I'article 107.3.(b) TFUE.
Periode 2008 - 2011 (fins 14/07/2011)

Sector financer 222 18 240 92,5% 7,5%
Economia real 138 2 140 98,6% 1,4%

Font: El- laboraci6 propia a partir de les dades contingudes al document de la Comissié Europea MEM O/11/56,
publicat el 18 de juliol de 2011.

D’altra banda, la taula seglient mostra que a partir del 2008 el volum total de recursos
concedits a I’Europa dels 27 en concepte d’ajudes d’Estat ha augmentat significativament.
Mentre que el 2007 les ajudes representaven nomeés un 0,7% del PIB europeu, I’any 2009
representaven el 3,6%, essent els recursos destinats a posar remei a la situacio de crisi el
que feu augmentar aquesta variable.

Total ajuda EUR27

Total ajuda EUR27 (milions d'Euros)

EXCLOENT LES MESURES PER LA CRISI

(milions d'Euros)

2009 427.365,9 3,6% 73.225,3 0,6%
2008 309.274,0 2,5% 71.792,0 0,5%
2007 67.030,9 0,5% 65.402,2 0,5%
2006 91.206,5 0,8% 91.206,5 0,8%
2005 67.050,3 0,6% 67.050,3 0,6%
2004 69.970,8 0,6% 69.970,8 0,6%
2003 70.020,8 0,6% 70.020,8 0,6%
2002 73.961,8 0,7% 73.961,8 0,7%
2001 70.349,3 0,7% 70.349,3 0,7%
2000 67.962,6 0,7% 67.962,6 0,7%

Font: El-laboracio propia, a partir de dades de la Comissié a
h ttp://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/expenditure.html

130L_a Comissié pot aprovar una ajuda inicialment, i la mateixa ajuda es pot sotmetre a varies alteracions, que
poden consistir en una prolongacié de la vigencia temporal de les ajudes, una extensié quantitativa de les
mateixes 0 una modificacio dels termes en quée es concedeixen. Cadascuna d’aquestes alteracions passa pel
control de la Comissid, de manera que també es poden aprovar directament, o sotmetre’s a un procediment
d’investigacio formal.
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A més, des de I’inici de la crisi i fins I’octubre de 2010 la Comissio ha aprovat ajudes al
sector financer per valor de 4.588.900 milions d’euros, xifra que representa el 38,9% del
PIB de I’Europa dels 27 I’any 2009. Aguestes grans quantitats d’ajuda aprovada
s’expliquen pel fet que alguns Estats membres adoptaren amplis regims de garanties
globals que cobrien la totalitat de deute dels seus bancs
totalitat d’aquesta ajuda, doncs, no es pot menystenir el volum de les ajudes aprovades.

131 Malgrat no s’hagi utilitzat la

. %PIB Import usat de % PIB
, Ajuda aprovada -

Periode 2008-2010 (miliards €) (EUR27 I'ajuda aprovada (EUR27

2009) (miliards €) 2009)

Régims aprovats per la Comissio 3.478,96 29,48% 727,38 6,16%
En forma de régims de garanties 3.026,28 25,64% 612,59 5,19%
En forma de mesures de recapitalitzacié 348,64 2,95% 95,15 0,81%
En forma de mesures de rescat d'actius 62,17 0,53% 1,40 0,01%
En forma d'altres mesures de liquiditat 41,87 0,35% 18,23 0,15%
Intervencions ad-hoc 1.109,94 9,40% 379,16 3,21%
En forma de regims de garanties 458,97 3,89% 214,30 1,82%
En forma de mesures de recapitalitzacio 197,44 1,67% 46,36 0,39%
En forma de mesures de rescat d'actius 339,63 2,88% 108,38 0,92%
En forma d'altres mesures de liquiditat 113,90 0,97% 11,11 0,09%
TOTAL 4.588,90 38,88% 1.106,54 9,38%

Font: El laboracié propia, a partir de dades de la Comissié Europea a
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/expenditure.html

Entenem, doncs, que la magnitud i important quantia de les ajudes i les importants
conseqliencies que previsiblement podien tenir sobre la competéncia a mitja i llarg termini
requeria un analisi exhaustiu del maxim nombre d’ajudes possible, a fi d’assegurar que les
distorsions fossin minimes. Les xifres presentades suggereixen que no fou aixi, sin6 que la
tendéncia general des del 2008 ha estat aprovar les ajudes directament, sense fer-ne un
analisi exhaustiu per mitja d’un procediment d’investigacido formal. Si en aquests
procediments és on poden intervenir els competidors, I’Us reduit que se n’ha fet pot haver
afectat les condicions d’equitat del mercat. A més, si, tal i com s’ha suggerit, la falta
d’analisis exhaustius en I’avaluacié de la compatibilitat pot respondre a la voluntat
d’evitar discussions politiques amb els Estats, I’aprovacio directa de les ajudes, sense
donar oportunitat als competidors d’intervenir®?, pot contribuir a assolir aquest objectiu.

Blper exemple, Irlanda aprova un régim de garanties que representava el 167,5% del seu PIB i Dinamarca
aprova mesures de garantia per valor del 237,5% el seu PIB (DG Competition Staff Working Document, 30
d’abril de 2010, p.10).

32E|s competidors, malgrat no poder intervenir en el procediment seguit per la Comissié, poden denunciar
I’ajuda concedida al TICE. Aquest, tanmateix, no entra a valorar I’analisi econdmic que ha pogut fer la
Comissié. Aixi ho posa de manifest la STPI, de 6 de marg de 2003 (8282) “la Comissid, quan adopta un acte
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Tot aquests arguments consoliden la hipotesi inicial: s’ha adaptat la normativa que regula
les ajudes estatals, al temps que s’ha relaxat el procediment per mitja dels qual s’interpreta
i aplica. Cal diferenciar, doncs, la llei material de la seva aplicacio, un procés que pot no
ser plenament transparent i on la Comissié té amplis poders discrecionals que pot haver
usat per adaptar-se a la situacié d’excepcionalitat i mantenir la seva posici¢ institucional.

4.3. L’actuacio “condicionada” de la Comissio

Aquest apartat estudia els interessos i pressions que poden haver condicionat I’actuacié de
la Comissio en la gestio de les ajudes. Si la Comissio ha vist amenagcat el seu paper central
en el control de les ajudes i moltes de les seves actuacions han respost a demandes
externes, es dona un impuls addicional a I’argument segons el qual la voluntat de mantenir
els poders de discrecid en el control de les ajudes pot haver afavorit la “relaxaci6” del
procediment. De fet, un seguit d’evidencies suggereixen que pot haver estat aixi.

En primer lloc, I'article 108.2 TFUE autoritza al Consell a decidir per unanimitat que
I’ajuda concedida per un Estat sigui considerada compatible amb el mercat interior quan
circumstancies excepcionals ho justifiquin, malgrat la Comissié si hagi pronunciat en
contra, i I’article 109 TFUE preveu que el Consell pugui adoptar Reglaments d’exempcio
per a determinades mesures, quedant aquestes exemptes del control de la Comissio. La
utilitzacio d’aquests preceptes hagués permés al Consell excloure a la Comissio la posicio
central en el control dels rescats dels bancs i les empreses. La voluntat de seguir mantenint
aquesta posicio institucional pot haver influenciat, doncs, les actuacions de la Comissio, i
pot haver-la portat a evitar analisis exhaustius de les ajudes que haguessin enfrontat
I’interes comu de la Unio, del qual n’és garant, amb els interessos dels Estats.

En segon lloc, entenem que és util seguir I’exposicié dels fets de 2008 que fa Doleys
(2010, p.8). Dos setmanes despres de la caiguda de Lehman Brothers, el govern irlandes
anuncia un paquet de mesures per rescatar el sistema financer dirigit a bancs irlandesos o
amb la majoria de capital irlandés. S’inicia una transferéncia de fons d’altres entitats
europees cap a aquelles que podien ser beneficiaries de les ajudes irlandeses, alhora que
s’estenia el malestar entre la resta de paisos europeus. Com a resposta, a la reunié de
I’ECOFIN de 7 d’octubre, els ministres d’Economia i Finances de la Unid Europea
manifestaren la necessitat de coordinar les accions de rescat del sistema financer sota un
marc legal comd, i demanaren a la Comissié que actués rapidament i s’adequés a les

gue requereix una apreciacié economica tan complexa, disposa d’un ampli poder d’apreciacié i el control
jurisdiccional de I’acte...es limita a comprovar si la mesura esta compresa dins I’ambit d’aplicacié de
I’article 87 TCE (actual art. 107 TFUE), aixi com el respecte de les normes de procediment i de motivacid,
I’exactitud material dels fets tinguts en compte per efectuar I’eleccié impugnada, la falta d’error manifest en

I’apreciacio dels fets o la inexisténcia de desviacio de poder”.
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necessitats del moment, aplicant les normes de manera més “flexible”**. Aquesta
exposicié del fets suggereix que no fou la ferma voluntat dels Estats de mantenir la
competéncia al mercat europeu el que els impulsa a iniciar una accio coordinada, sino
I’evidéncia que els successos que estaven tenint lloc podien desencadenar una guerra de
subsidis que podia acabar essent perjudicial per a tots a llarg termini. D’altra banda,
I’anunci fet per ’ECOFIN es converteix en el punt de partida de tota I’acci6 posterior de
la Comissio, atés que confirma que el sistema de control de les ajudes estatals segueix
vigent, malgrat les demandes de “flexibilitzacié”, i que la Comissié segueix exercint la
seva funci6 de garant del Tractat. En aquest sentit, Lanno i Napoli (2010, p.33) afirmen
que de les converses privades amb treballadors de la Comissié comprovaren que dins la
mateixa institucié existien dubtes sobre si s’acabaria mantenint la vigéncia dels articles
107 a 109 TFUE i els procediments associats al control de les ajudes.

Davant les demandes de I’ECOFIN, reiterades pel Consell Europeu del 15 i 16
d’octubre®, on també s’emfatitza la necessitat de rapidesa i flexibilitzaci6, la Comissi6
publica la Comunicacié Bancaria, a I’empara de la qual, durant els dies seguents,
s’aprovaren un nombre important de mesures en un temps reduit. La resta de
Comunicacions s’anaren publicant progressivament, a mesura que es requerien noves
intervencions, o es provava la necessitat d’adaptar o especificar les previsions contingudes
a la primera Comunicacio, tal i com reconeix la propia Comissio a les exposicions de
motius de cadascuna d’elles.

En tercer lloc, els primers rescats al sector bancari es feren a nivell nacional, sense una
accié coordinada a nivell europeu. La gran majoria de rescats es feren d’urgencia, sense
que les ajudes fossin notificades a la Comissié i es concediren sense comptar amb el seu
vist-i-plau™®. Si bé les ajudes foren il-legals —no notificades- en un moment inicial,
posteriorment han estat sotmeses al control de la Comissio i han estat aprovades. A
mesura que les Comunicacions s’anaren publicant, el nombre d’ajudes al sector financer
no notificades disminui, tal i com es pot comprovar a la taula seguent.

2007 2008 2009 2010
Ajudes al sector financer no notificades 2 23 10 4
Ajudes al sector financer notificades 0 18 87 47

Font: El-laboraci6 propia, a partir de la base de dades de la Comissié Europea a http://ec.europa.eu/competition/state_aid/register/ii/

B3ECOFIN Council Conclusions, “Immediate responses to financial turmoil”, 7/10/2008, 13930/08.
3“Consell de la UE, Conclusions de la Presidéncia, 16/10/ 2008, 14368/08.

35Es el cas dels rescats de Northern Rock, NordLB, IKB, Sachsen LB, WestLB, RoskildeBank, B&B,
Fortis, Hypo Real State o Dexia, entre d’altres. Les ajudes inicials concedides a aquestes entitats consten al
registre d’ajudes no notificades de la propia Comissio.
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/reqgister/ii/#by case_type.
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El que és especialment rellevant és el gran nombre d’ajudes no notificades que es
concediren al sector financer, especialment I’any 2008, i el fet que la majoria acabaren
essent aprovades.

Els arguments anteriors suggereixen que la Comissio no ha actuat amb plena llibertat, sin6
condicionada als interessos dels Estats i a la necessitat de no perdre la seva posicio
institucional; i que precisament per aquesta manca d’independencia la seva resposta no ha
estat fruit d’una accié ja dissenyada o pensada, sind una resposta concreta davant
necessitats urgents. La tesi defensada, doncs, és que la resposta de la Comissié davant la
situacié excepcional ha estat “condicionada” a la voluntat de preservar la seva posicio
privilegiada dins el sistema de control comunitari d’ajudes estatals, i ha regularitzat
practiques que, de facto, ja estaven duent a terme els Estats membres.

Els arguments anteriors poden explicar, al seu torn, perqué formalment la Comissié, com a
garant de I’interés comu de la Uni6, no ha “relaxat” la llei i s’ha mostrat preocupada per
donar certesa juridica i reduir les distorsions de la competencia, pero també perqueé a la
practica aquests postulats s’han diluit i hi ha hagut una “relaxacié” en la concessio de les
ajudes, cedint als interessos dels Estats membres. Si bé I’adaptacié de la llei ha estat
necessaria per donar cabuda a ajudes que no s’haurien acceptat sota el sistema anterior i
fou el que confirma, en un primer moment, el manteniment del sistema de control de les
ajudes estatals, vist a posteriori, potser el relaxament del procediment és el que ha pogut
mantenir la vigéncia de articles 107 a 109 TFUE i la posici6é central que hi adopta la
Comissio més enlla del curt termini.

4.4. La justificacio de les mesures preses a la llum de
les previsions doctrinals

Les ajudes de rescat als bancs i a I’economia real han permes -amb els recursos dels
contribuents- mantenir I’estabilitat del sistema financer a curt termini, i almenys
formalment, les Comunicacions han proporcionat certa seguretat juridica i han fet que les
ajudes aprovades pels Estats passessin per un filtre comu. Avalada pel Consell, la
Comissio s’ha erigit com un de les principals gestors de les mesures de resposta a la crisi, i
el seu discurs s’ha centrat en la necessitat de no relaxar la politica de la competéncia™*°.

Aquest apartat analitza I’estratégia de la Comissio a la llum de les previsions de la
doctrina majoritaria, exposades al quart capitol. La doctrina no es mostra partidaria de
relaxar la politica d’ajudes d’Estat, si bé accepta que, pel caracter especial del sector
financer, la relaxacié pugui ser necessaria per mantenir-ne I’estabilitat a curt termini. Les

B%Des dels inicis de la crisi, la que era aleshores Comissaria de la Competéncia, la Sra. Kroes, es mostra
insistent en declarar que la “relaxacié de la competéncia no era part del problema, sin6 de la soluci6” (Kroes
2010, p.3).
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ajudes, pero, s’han d’articular de manera que els efectes a llarg termini derivats del risc
moral no alterin la dinamica del mercat i, al nostre entendre, només es justifiquen en la
mesura que vagin destinades a protegir els dipositants i restablir el credit a I’economia
real. D’altra banda, majoritariament tampoc s’accepta la “relaxaci6” pel que fa a
I’economia real, atés que les ajudes a empreses en crisi poden contribuir a mantenir
empreses ineficients al mercat. Si els rescats del sector financer van integrament destinats
a restablir el crédit a I’economia real i no pas a afavorir els inversors i clpules gerencials
de les entitats financeres, pot ser preferible que siguin aquestes les que actuin de
prestamistes a I’economia real, atés que sén menys susceptibles d’estar afectades per
criteris d’oportunitat politica en les seves decisions d’inversio.

A la llum d’aquestes consideracions, cal apuntar, en primer lloc, la manca d’insistencia
per part de la Comissi0 en assegurar i exigir que les ajudes al sector financer es
convertissin en crédit cap a I’economia real, alhora que tampoc ha insistit en establir
mecanismes suficients per fer éticament més acceptables els rescats. Han mancat, al nostre
entendre, mesures que asseguressin que les ajudes no revertissin en majors dividends per
als accionistes i majors sous pels alts directius de les entitats financeres rescatades.

D’altra banda, des del punt de vista de les institucions europees, relaxar el procediment
perd no la llei pot haver estat una bona estratégia tant a curt com a llarg termini. A curt
termini, la relaxacio permeté garantir I’estabilitat del sistema financer i evitar una crisi de
major abast. Els Estats respongueren amb ajudes al sector financer que foren,
posteriorment, confirmades per la Comissié a I’empara d’una normativa que s’havia
adaptat per donar cabuda als rescats, pero que es mantenia coherent i fidel als principis de
la normativa anterior. A llarg termini, la relaxacié pot haver estat necessaria per mantenir
I’estabilitat institucional i la vigéncia del sistema de control d’ajudes d’Estat.

D’altra banda, mostrar-se rigid en la norma, pero flexible en la praxis, que és on hi menys
transparencia i la “relaxaci6” pot ser menys evident, pot haver estat una estrategia second
best per reduir el risc moral associat als rescats. La millor estrategia, des del punt de vista
del risc moral, hagués estat no intervenir. No obstant, acceptant la intervencio com a
necessaria, relaxar el procediment i no la llei pot haver estat la millor opcio, atés que el
contrari hauria fet més evident I’existencia d’un sector public que actua com Ultim
“salvador” del sistema. Els intents de reduir el risc moral i la creacio d’incentius perversos
s’han fet, a més, des de la propia llei, a través de la qual s’han establert, almenys
formalment, rigorosos mecanismes de salvaguarda, contraprestacio i reestructuracid, que
han fet evidents a la resta de sistema els costos d’accedir a les ajudes. Caldra veure, amb el
temps, quins resultats hauran tingut aquests mecanismes.

Les ajudes a I’economia real pretengueren compensar la restriccidé de credit a empreses
solvents, pero poden haver generat greus distorsions de la competéncia. Acceptant com a
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inevitables els rescats dels bancs per garantir I’estabilitat de tot el sistema, reiterem que, al
nostre entendre, han estat manifestament insuficients els esforcos de la Comissié en
assegurar que els recursos aportats anessin dirigits a restaurar el crédit a I’economia real.
De ser aixi, les ajudes d’Estat a I’economia real haguessin estat menors i s’haurien reduit
els riscos de crear un procés de rent-seeking i d’alterar el procés de “destruccié creativa”
que ha de ser present en qualsevol mercat.

D’altra banda, la modificacié de la quantia maxima de les ajudes de minimis pot haver set
una simple adaptacio de la llei a les noves circumstancies, pero impedira a la Comissio
tenir coneixement i capacitat de control sobre moltes ajudes concedides pels Estats que,
malgrat ser de poca envergadura, poden tenir importants efectes sobre la competencia,
sobretot a nivell local.
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Resum i1 Conclusions

Els esdeveniments que es produiren a partir del 2007 i el context de crisi global que
aparegue a partir del 2008 han suposat un repte pel sistema europeu de defensa de la
competéncia i, en especial, pel sistema de control d’ajudes publiques. Davant la manca
d’una institucié europea amb competéncies per actuar directament sobre el sector financer,
la resposta de les institucions pabliques es produi, eminentment, en forma d’un rescat
generalitzat dels bancs per mitja d’ajudes d’Estat. En un primer moment, el Estats
articularen els rescats de forma individual, sense cap coordinacié, cosa que posa en dubte
la vigéncia del sistema comunitari de control d’ajudes publiques. EI Consell podia declarar
exemptes de control les ajudes que es preveien concedir o podia modificar la posicio
institucional de la Comissio dins el sistema, fent cas omis de les seves decisions, segons
mecanismes previstos pel propi Tractat. Tanmateix, després de la caiguda de Lehman
Brothers, els Estats constataren la necessitat de coordinar les seves accions de rescat a fi
d’evitar una escalada de subsidis que podia ser perjudicial per a tots a llarg termini. Com a
resposta a les seves demandes, la Comissio crea un marc legal comu sota el qual havia
d’analitzar la compatibilitat de les ajudes concedides al sector financer i a I’economia real.

Aquest nou marc legal, fruit de les demandes dels Estats, confirma, en un primer moment,
la vigencia del sistema de control d’ajudes estatals i la posicio central que la Comissio hi
ocupa. Formalment, proporciona seguretat juridica i evita I’escalada d’una guerra de
subsidis entre els Estats, alhora que feu que les ajudes concedides passessin per un filtre
comu. L’analisi temporal dels fets sembla suggerir que no fou part d’un programa global
predissenyat per la Comissid, sind una resposta davant necessitats concretes dels Estats.
Malgrat la Comissié s’hagi erigit com una de les gestores principals de la crisi, i hi hagi
tingut, aparentment, una posicié central, entenem que la seva funcié ha estat la de
canalitzar les demandes i interessos dels Estats membres cap a una solucidé conjunta,
renunciant, en ocasions, a la defensa a curt termini de I’interés comu europeu, del que n’és
garant, i regularitzant practiques que, de facto, ja s’estaven produint, amb el fi ultim de
mantenir I’estabilitat institucional i la vigencia del sistema de control d’ajudes publiques a
Ilarg termini.

El nou marc legal, format per les cinc Comunicacions dirigides al sector financer i el Marc
Temporal aplicable a I’economia real, ha introduit evidents canvis en el sistema de control
de les ajudes publiques, tant pel que fa a la “llei material” d’acord amb la qual les ajudes
s’han concedit, com pel que fa al procediment per mitja de la qual aquesta s’ha aplicat.
D’una banda, s’ha modificat la normativa vigent a fi de donar cabuda als mecanismes de
rescat necessaris. La llei s’ha “flexibilitzat”, pero no “relaxat”, atés que s’ha mantingut
plenament fidels als principis que fins aleshores havien guiat les ajudes a empreses en
crisi, exigint que les ajudes siguin idonies, proporcionals, necessaries i circumscrites al
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minim necessari, al temps que s’ha intentat garantir la distribucio de la carrega de I’ajuda
entre I’Estat membre i el beneficiari, aixi com I’establiment de mesures de salvaguarda,
contrapartides i plans de reestructuracio.

Pel contrari, una série d’evidencies semblen suggerir que el procediment per mitja del
qual s’han analitzat i aprovat les ajudes s’ha “relaxat”. Analitzat a posteriori, aquest
relaxament pot haver estat un element clau per a mantenir la vigéncia del sistema europeu
de control d’ajudes d’Estat. Entre d’altres, la reduccio del termini de resolucié sembla
haver afectat la qualitat de I’analisi de compatibilitat de les mesures, i la disminucié de
procediments d’investigacio formal iniciats en relacié a periodes anteriors pot haver evitat
I’analisi exhaustiu d’ajudes de gran abast que, atenent a la seva quantia i a I’extensio dels
seus efectes, poden haver generat serioses distorsions competitives. La voluntat d’evitar
discussions amb connotacions politiques amb els Estats membres, que haguessin posat en
perill la posicio central de la Comissid en el procés d’aprovacio i control de les ajudes, pot
ser un element que expliqui la tendéncia generalitzada de fer analisis poc exhaustius i
d’aprovar les ajudes sense “presentar objeccions”. La Comissid, doncs, pot haver utilitzat
la poca transparencia del procediment i els amplis poders discrecionals que hi ostenta per
aprovar les ajudes sense analitzar de forma exhaustiva els seus efectes sobre la
competéncia i el mercat interior.

Aguesta estrategia de la Comissio pot haver set bona des de dos optiques diferents. D’una
banda, pot haver estat un bon equilibri entre mantenir I’estabilitat del sistema financer a
curt termini i I’estabilitat institucional i el sistema de control de les ajudes estatals a llarg
termini. De I’altra, mostrar-se rigid en la norma, pero flexible en la praxis, es pot
considerar una estratégia second best per reduir el risc moral associat als rescats, ates que
és en el procediment on la “relaxaci6” es fa menys evident, especialment si les ajudes
s’aproven directament, sense deixar intervenir els competidors.

Tanmateix, sorprén la poca insistencia de la Comissi0 en exigir mesures
d’acompanyament orientades a restablir el crédit a I’economia real o en intentar fer que els
rescats siguin més acceptats per I’opinio publica. Al nostre entendre, la relaxacio pot haver
estat necessaria per donar estabilitat al sistema financer a curt termini, perd han estat
manifestament insuficients els esforcos de la Comissio en assegurar que els recursos
destinats al sector financer s’utilitzessin per restablir el crédit a I’economia real. Si les
ajudes s’haguessin condicionat al restabliment del credit, les mesures de rescat d’empreses
en crisi, aprovades sota el nou Marc Temporal, no haurien estat tan necessaries. Les
entitats financeres haguessin complert la seva funcié de prestamistes, distingint els bons
projectes sota criteris estrictament economics, i s’haurien reduit les distorsions sobre la
competéncia i els incentius a iniciar processos de rent-seeking per part dels operadors
privats. Semblen insuficients també els esforcos destinats a fer més “acceptables”
socialment les mesures de rescat al sector financer, per mitja de mecanismes que limitin el
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repartiment de dividends o els sous de les cupules gerencials. Si bé s’ha exigit una
reestructuracié a les entitats rescatades que podia incloure aquests mecanismes, sembla
que I’Gs que se n’ha fet no ha estat adequat perqué aquestes mesures fossin percebudes
com a eticament acceptables i aprovades pels qui, en Gltima instancia, les han financat.

La recent crisi ha de ser una oportunitat per millorar la regulacié i supervisié bancaria i
crear una institucié europea amb competencies suficients per actuar sobre el sector
financer, que estableixi a priori la possibilitat d’un rescat, perd que s’articuli de manera
que es minimitzi el risc moral. Cal, doncs, que el cost del rescat al que puguin accedir les
entitats financeres s’anticipi i sigui alt per suprimir els incentius perversos a adoptar riscos
excessius i prendre politiques massa expansionistes, al temps que cal assegurar, aquesta
vegada, que s’estableixi I’obligatorietat de destinar els recursos rebuts a la proteccié dels
dipositants i del sector real de I’economia, evitant que reverteixin en majors dividends per
als accionistes i majors sous per als directius, practiques que no només son eticament
inacceptables, sind que representen un clar malbaratament de recursos. Alguns proposen la
creacié d’un mecanisme privat de rescat, financat per les propies entitats financeres, per
mitja del qual el risc moral desapareixeria i es deixaria de finangar amb recursos dels
contribuents les politiques negligents de les entitats financeres.

En qualsevol cas, si la Unié Europea ha creat un espai comud on el capital i els serveis
financers han de poder circular lliurement, cal que els mecanismes de rescat del sector que
s’ocupa d’aquests béns es dissenyin i s’ implementin, també, a nivell europeu.
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Epileg

Aquest estudi forma part d’una historia inacabada. Al temps de finalitzar aquesta recerca,
els fets analitzats i les seves consequéncies s’estan, encara, produint.

Europa continua afectada per la crisi. Malgrat ser concebudes inicialment com a directrius
temporals, les Comunicacions dirigides al sector financer es seguiran aplicant, almenys,
fins a finals del 2011, alhora que el Marc Temporal aplicable a I’economia real s’ha
modificat i també segueix vigent. Els operadors encara depenen dels fons publics, i els
plans de reestructuracio de les entitats s’estan aplicant. Alguns autors posen de manifest
que per mitja d’aquests la Comissio esta duent una politica industrial que queda fora de les
seves competencies. L’analisi d’aquests queda fora de I’abast de la present recerca, pero
cal estar atent a les consequiéncies que puguin tenir a llarg termini. La crisi global encara
manté els seus efectes, i els riscos derivats de la crisi del deute sobira que pateix Europa
no es poden menystenir. El sistema financer europeu no esta, doncs, lliure d’amenaces.
L’Us que s’hagi fet de les mesures de rescat i en especial, dels plans de reestructuracio,
determinara, en part, la capacitat de les entitats per fer front a aquests possibles efectes
desestabilitzadors.

De moment, alguns estudis es pronuncien sobre els resultats a curt i mitja termini dels
rescats.

L’informe del Consell Europeu de Supervisors Bancaris, de 5 de febrer de 2009, titulat
Analysis of the national plans for the stabilization of the markets, reconegué que les
mesures de rescat havien estat efectives per mantenir I’estabilitat a curt termini del sector
financer, pero havien introduit importants distorsions competitives. Aquestes es poden
haver produit no nomes entre els bancs que han rebut ajudes i els que no han accedit a
recursos publics, sind també entre el propi grup de bancs beneficiaris, ates que I’estudi
posa de manifest que es produiren importants diferéncies en el disseny, contingut, quantia
i mecanismes compensatoris exigits en les ajudes®®’.

De fet, s6n molts els que destaquen les importants divergencies que existeixen entre les
ajudes que s’han concedit a diferents entitats i per diferents Estats membres. D’una banda,
les ajudes han estat aprovades en moments diferents, cosa que ha fet que es justifiquessin
sota diferents Comunicacions. Un analisi detallat de les mateixes sembla suggerir que les
primeres Comunicacions publicades, per ser més properes als esdeveniments de I’octubre
de 2008, prioritzaren més el curt termini i la necessitat de mantenir I’estabilitat financera
dels bancs, mentre que les Ultimes es centraren més en les conseqiiéncies a llarg termini
sobre la competéncia i la dinamica del mercat. A més, les Comunicacions preveuen
mecanismes diferents d’ajuda, i s’estableixen criteris objectius i barems diferents que

B37\/eure també Gerard, D. (2009, p. 6), Uria, F. (2010, p. 85) o Lannoo i Napoli (2010, p.2 i 11).
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completen —perd no modifiquen- les Comunicacions anteriors™. Per tant, el moment en el
qual una ajuda hagi estat aprovada ha determinat els criteris, mecanismes o definicions
usats, de manera que ajudes aprovades en diferents moments poden contenir diferéncies
importants en aquests aspectes.

D’altra banda, també hi ha divergéncies en el disseny de les ajudes fet pels Estats
membres. Alguns Estats, per exemple, han incorporat clausules especifiques que
condicionen I’ajuda al restabliment del crédit a I’economia real, i d’altres no**°. Aquestes
diferéncies, tant entre entitats de la mateixa nacionalitat com entre entitats de nacionalitats
diferents es poden traduir en distorsions importants de la competencia a llarg termini.

Morris Goldstein i Nicolas Véron, investigadors del Peterson Institute for International
Economic, determinen que Europa esta lluny de solucionar el problema de les entitats too
big too fail, I’existéncia de les quals exacerba els riscos sistémics inherents al sector
financer i es considera una de les causes de la recent crisi financera. Els autors troben que
després de 2008 ha augmentat la concentracidé bancaria a la Unié Europea, fent més
important la presencia d’aquest tipus d’entitats, al temps que, a diferéncia dels EUA, on
s’han pres politiques especifiques per fer-hi front'“’, a Europa aquestes estratégies no
s’han produit. Les Comunicacions dirigides al sector financer fan referéncia a entitats
d’importancia sistemica, perd0 no preveuen un tractament d’aquestes diferenciat de les
entitats no sistemiques, ni pel que fa a la seva reestructuracio.

Per ultim, els darrers stress-test realitzats al sistema financer europeu per I’Autoritat
Bancaria Europea, el resultat dels quals es publica el 15 de juliol de 2011, determinen que
el sistema bancari Europeu estaria en risc si es repetissin successos similars als de 2008,
que la crisi del deute sobira que afecta a Europa exposa als bancs a pressions especifiques
i que un deteriorament de la mateixa podria implicar greus problemes pel sistema financer.

38per exemple, a I’exposicié de motius de la Comunicacié Bancaria es fa émfasi en la necessitat de restablir
I’estabilitat del sistema financer. A aquest efecte, es preveu la possibilitat que les entitats, siguin solvents o
no, siguin rescatades, i si bé s’exigeix per a les Gltimes un pla de reestructuracio, aquesta exigéncia no es
reforca tant com en la Comunicacio de Reestructuracio, on es detalla de forma rigorosa les condicions que
han de tenir els plans de reestructuracid. Per tant, les ajudes concedides sota la Comunicacié Bancaria poden
contenir plans de reestructuracié aprovats d’acord amb criteris diferents dels que preveu la Comunicacié de
Reestructuracio. D’altra banda, la Comunicacié Bancaria no estableix criteris objectius per diferenciar
entitats solvents d’entitats no solvents, cosa que si fan les Comunicacions posteriors. A manca de criteris
objectius, queda a discreci6 de la Comissio diferenciar si una entitat financera pertany a una categoria o0 a
una altra, i aixd a la practica pot no ser facil. Si no és facil distingir, entitats que haguessin pogut ser
considerades no solvents poden haver rebut ajudes aprovades sota la primera Comunicacié sense haver
empres plans de reestructuracid. Per Gltim, la Comunicaci6 de 2010, a diferéncia de la resta, exigeix un pla
de reestructuracio a qualsevol entitat que rebi ajuda, amb independéncia de si és solvent o no solvent. Per
tant, el moment en qué una ajuda hagi estat concedida ha pogut determinar els criteris sota els quals ha estat
aprovada, aixi com els mecanismes possibles als que ha pogut accedir, creant diferéncies amb altres ajudes
aprovades en moments diferents.

9A Franca, per exemple, el pla de recapitalitzacié d’entitats financeres contenia una clausula que
condicionava I’ajuda al restabliment del crédit a I’economia real (DG Competition’s Review, 7/08/2009,
§23), mentre que les ajudes espanyoles, com el FROB, no ho feien.

0Tals com la Dodd-Frank Act, de 2010, que limita les possibilitats d’expansié d’aquestes entitats.
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Annex

Les ajudes concedides al sector financer han adoptat diferents formes. Sense pretensio de
ser exhaustius, a continuacio es mostra alguna de les classificacions possibles.

Es distingeix entre mesures de garantia, de recapitalitzacio i de rescat d’actius deteriorats.
Les primeres estan dirigides a cobrir els passius de les entitats, i s’usaren massivament
pels Estats per restaurar la confianga al sistema i, d’aquesta manera, contribuir a reactivar
el credit interbancari i ordinari i evitar una retirada generalitzada de diposits per part dels
particulars. De fet, alguns Estats, com Irlanda i Dinamarca, adoptaren amplis régims de
garanties globals que cobrien la totalitat del deute dels seus bancs.

Les mesures de recapitalitzacié injecten capital i proporcionen liquiditat al sistema, cosa
que s’ha de traduir, en principi, en un augment del flux de credit. Cal distingir les ajudes a
fons perdut, on I’Estat no obté un retorn, de la participacio accionarial o la concessié de
préstecs, on, en teoria, existeix un retorn raonable i en la mesura que compleixin el criteri
de I’inversor privat no seran considerats ajudes a efectes del TFUE.

Per ultim, les mesures de rescat d’actius deteriorats busquen equilibrar els balangos de les
entitats financeres, cosa que redueix la incertesa sobre la qualitat d’aquests balancos i pot
contribuir a situar els bancs en una posicié més favorable en el mercat interbancari. Poden
consistir en una compra dels actius, I’establiment de garanties sobre aquests o un bescanvi
dels mateixos, alhora que els actius rescatats es poden segregar dels actius sans, creant un
banc o societat que els gestioni, que pot ser de propietat privada o publica, o es poden
mantenir als balancos dels bancs i establir un régim d’assegurament, de manera que els
bancs rebin una indemnitzacioé de I’Estat que els compensi les perdues. Les mesures de
rescat d’actius son comparables, en certa manera, a les injeccions de capital, atés que
estableixen un mecanisme d’absorcié de pérdues i tenen efectes sobre el capital
reglamentari, si bé I’Estat hi assumeix un risc major.

La major part de I’ajuda concedida a partir de 2008 adopta la forma de regims de garantia
(76%), i la resta es distribui gairebé equitativament entre les mesures de recapitalitzacio i
de rescat d’actius deteriorats. Segons la Comissio, aquestes dades suggereixen que els
Estats membres confiaren principalment en mesures de garantia que havien de tenir un
efecte estabilitzador pel sector financer i que perjudicaven menys les finances publiques
del que ho haguessin fet els altres instruments.

Per ultim, cal distingir les mesures d’ajuda economica de la intervencio de les
entitats. Aquesta Ultima implica incidir en I’estructura gerencial i designar nous
administradors publics. Entenem que aquestes dos mesures poden donar-se en el
rescat d’una mateixa entitat financera, pero que la segona implica I’exercici de la
potestat publica, i no entra dins el concepte d’ajuda d’Estat de I’article 107 TFUE.
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