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I. ESTUDIOS DOCTRINALES Y PRACTICOS

Intervencion estatal en favor de las empresas
publicas: Las exenciones tributarias como
elemento positivo de ayuda de Estado

(Comentario a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, de 15
de marzo de 1994, en el asunto C-387/92, Banco
de Crédito Industrial, S.A., c. Ayuntamiento
de Valencia)

POR

RAUL LAFUENTE SANCIIEZ (*)
- Abopado

SUMARIO: L. INTRODUCCION.~—IL. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION. 1. Hechos. 2. Delilimaci6n del objeto
de litigio: a) Ambito de aplicacién material y temporal del Dereclo comumitario. by Reformulacion de la
cuestion prefudicial por purte del Tribunal de Justicia de la Connuiidad Europea~Ill. DE LA GVENTUAL
EXISTENCIA Y ABUSO DE UNA POSICION DOMINANTE EN EL MERCADO COMUN: ARTICULG 86 DEL TRATADO.—
IV. SOBRE LA POSIOLE YIOLACION DE LA NORMATIVA APLICADLE A LAS AYUDAS DE ESTADO: ARTICULOS 92 v
93 per. TRATADO, L. La nocién de ayuda de Estado: Ayuda o subvencidn. 2. Foma jurfdica de la ayuda:
Exencién fiscal, 3. Naluraleza juridica del beneficiario: Empresa piblica. 4. Limites a la aplicacion de
lns normas comunilarias de la competencia. a) Sobre el efecto directo de los anlcalos 90, 92 y 93 del
Tratudo, b) El arifcule 90.2 del Tratado come excepeidn a la incompatibilided de lus aytdas de Estedo
con ef dercado Conmin. 5. Examen y control de las ayudas de Estado: Reglas de procedimiento. #) Ayu-
das existentes y ayudas nuevas. b) Deber de notificacion de las ayodas.—V. CoNcusiones,

I. INTRODUCCION

La reciente sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en
adelante TICE), de fecha 15 de marzo de 1994 (1), en respuesta a una peticién de
decisién prejudicial planteada mediante auto del Tribunal Superior de Justicia de la

(*) Abogado, LL. M. Universidad Libre de Brusélas.

Antiguo wstagiaire» en la Direccién General IV «Competencian de Ia Comisién CE.

(1Y Asunto C-387/92, Banco de Crédito Industrial, S.A., (hoy Bunco Exterior de Espafia, S.A.). c.
Ayuntamiento de Valencia (todavia no publicada en el Reperlorio).
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Comunidad Valenciana, Sala Primera Contencioso-Administrativo (23, suponc”un
nueve © mportane avance en la incesanie tarci ctarificadora que dicho Qrgano Juris-
Jiceional Comunitario Jeva a cabo ¢n ¢l marco de la interpretacién y aplicacion de las
nortas sobre L polftica de Ta competencia-establecidas en el Tratado de Rama (en
adelante. ol Tratado) v, mis coneretamente, en Jas relativas 2 las ayudas de Estado
intervencion de ladministracion piiblica en la actividad econdmica).

Pese a la brevedad de su redaceion. y el hecho de haber sido emitida en ¢l contex-
10 dJe una peticion prejudicial, reviste csta Sentencia una especial transeendencia por
jos factores significativos que en ella concurren. Por cllo s¢ hace interesante su
comentario y andlisis.

No s¢ trala inicamente de determinar el alcance de una intervencion estatal en la

actividad econémica. en forma de exencién tributaria, lo cual, de por si, ya podrfa ser
calificado como wna ayuda de Estado y constiluir, por lanto, und medida contraria a
las normas que regulan esta m:ucri;;x en los atticulos 92 a 94 del Tratade, sino que ade-
mis interviene en la misma como clemento determinante ¢l carfcter de empresa
puiblica, a las que ¢l Tratado se refierc en su artfculo 90.2, que ostentaba i empresa
beneficiatia de laayuda de Estado.

Se trala, por oira parte, de un supuesto en ¢l cual ¢l TICE, siguiendo su criterio
clisico, procedid a reformular Ia cuestién plantcada por la Jurisdiceion de reenvio, por
entender que su redaceion original no se adecuaba ni fegal ni téenicamente a las fun-
ciones que ¢l alio Organo Jurisdiceional Comunitario tiene encomendadas (3).

Lat estructura del presente comentario viene configurada por un planteamicnto
amplio de la cuestién (1), donde s hace una bréve exposicién de los heehos y s esta-
blecen la delimitacién y aleance de Ia cuestién plantcada, finalizando con la reformu-
lacién de la cuestién gue ¢l Tribunal efectia. El andlisis posterior de la Sculencia s¢
estructura en dos partes bien diferenciadas estableciendo, al objeto de estudiar el fon-
do del asunto. una separacién clara entre los dos grandes temas planteados en Ja mis-
ma. A saber: la posible violacién de las normas de libre competencia, al amparo del
artieulo 86 del Tratado (I11), y Ja posible violacién de las normas que regulan la apli-
cacién y control de las ayudas de Estado en sus articulos 92 y 93 (IV). El estudio de
ambas dar paso a na breve consideracién final (V).

II. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

1. Hechos

[l litigio principal se planica entre, de una parte, ¢l Banco de Crédito Industrial,
S.A. (hoy Banco Exterior de Espaiia, S.A.) y de olra, el Ayuntamiento de Valencia.

(2} Dictado en fecha 24 de junio de 1991 y que tuvo su enteada cn el TICE el 29 de octubre de 1992,
(3) Base recondar que ¢l TICE ha modificado su criledio inicial de proceder a la reformulacidn de las
cuestiones prejudicials gue no se ajusten al perfil téeaico obligatorio . cn base aun principio de ceonomfa
procesal, debido al gran niimero de estas cuestiones que le son somelidas, ha decidido no admitir aquélias
que por su cedaccidn ¢ contenide no se adectien a lo que debe sersu Gltima finalidad. Este cambio jurispru-
de dos sentencias dictadas el 16 de julio de 1992 en maleria de admisibilidad

Jdencial se ha operado 3 partic
del reenvio pn:judici.-d Jel artfeule 177 del Tratado (Asuntos C-83M1, Meilicke, Rec. 1992, pig. 4871 y

€N, Lowrengo s, Ree, 1992, pég. 1-4673).
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El objeto del anismo ticne como fundamento jurfdico las liquidaciones por cl
Impucsto Municipal de Radicacién correspondientes 4 los ejercicios fiscales de 1983
1984, 1985 y 1986, que tenfa, por objeto gravar la utilizacion o disfrule de I(chllc's‘
SCan estos de cualquier naturaleza, sitos en el término municipal y afectos a ﬁnc;
industriales o comerciales, asi como para ¢l cjercicio de actividades profesionales. :

Dichas Hguidacionces fucron recurridas-ante ¢l Tribunal Superior de Justicia de la
(‘.mut_mid:xd Valenciana por ¢l Banco de Crédito Industrial, alcgando su derecho a
beneliciarse de la exencién fiscal para los establecimicentos pliblicos de crédile con-
templada cn ¢l articulo 29-de Ia Ley [3/1971, de 19 de junio, sobre Organizacion y
Régimen del Crédito Oficial (4). :

El Tribunal Superior de Justicia de ta Comunidad Valenciana consideraba que
esta exencidn fiscal garantizada en ln mencionada ley en favor de las Entidades Ofi-
ciales de Crédito (de la que prelendfa beneficiarse el Banco de Crédilo Industrial
S.A.), podfa atentar de forma clara y directa a las normas comunitarias de la Compc:
tencia aplicables a las empresas; en forma de abuso de posicion dominante en ¢l mer-
c.u@ comtin, o una parte sustancial del mismo, —artfculo 86—, asi como a las dispo-
sicioncs comunitarias aplicables a Jas ayudas de Eslado, —articulos 92 y 93—, todo
cllo en relacién al articulo 90 del Tratado. Por-lo tanto, y para poder resolver sobre el

litigio principal, la jurisdiceidn de reenvio entendfa necesario ¢l pronunciamiento a -

u.lukr prejudicial por parte del TICE sobre la interpretacion de eslos preceplos comu-
nitarios. b T

! Asi, en basc a cstos antecedentes, y haciendo uso de la potestad atribuida en cl
il]‘l.lCLIIO 177 del Tratado en favor de los érganos jurisdiccionales nacionales (5), ¢l
Tribunal Superior de Justicia de-la'Comunidad Valenciana solicil$ el previo pronun-

ciamientd de] TICE sobre tres cuestiones (6):

A }_ _La primera de ellas se referfa a la.posible creacién de una situacién de abuso
de posicién dominante, tal y como se.regula en el articulo 86 del Tratado. Se redacta-
ba cn los siguientes términos:

«La exenci6n de toda clase de tributos del estado, provincia, municipio y
” : 5 =B
demds corporaciones y entidades de Dereche piblico que Ia Ley reconoce a
las entidades oficiales de crédilo, siempre que ostenten la condicién de con-

) (Boletin Oﬂéirr! del Estado, 21 de junio Je 1971). Modificada cn algu
- A s i alguno de sus preceplos Li
de 25 de mayo de 1985 «Entidades de Depdsito ¢ Intermediarios Financi - r0 0 1575
iy i pdsito ¢ Intermediarios Financicros», RDD 13 de enero de 1978 y
El artfculo 29 de esta Ley dispone: «Las Entidades Oficiales de Crédi
; Ley e «] rédito estardn exentas de toda clase ¢
tributos del Estado, provincia, Municipio y demis.Corporaciones y Entidades de Derecho piblico, siem ,ﬁ
que astenten Ja condicidn de contribuyentes de los mismose. V.l
(5) Téngase presente que la Sala Primera Contencioso-Administeativo del ‘Tri i
s ] : ra Con - Kiles ribunal Superior de Justicis
de la Comunidad Valc.ncnapa ¢s un érpano jurisdiccional de los comprendidos en el pd IT:I}‘D 3 dc‘l- ‘I'I:Il:::;(:
177. Es decir, con obligacidi de someter Ja cuestidn prejudicial al TICE, al haberse suscitado la mismz en
t‘m‘prggcso d_cl que eslaba'conociendo y en _cI que no cabfa [a posibilidad de entablar un ulterior recurso de
casacion. (Vrf:'. nrtf_cu‘ro 74 de f.l Ley Orgdnica 6/J985; de 1 de julio, del Poder Judicial y artfculo 93 de la
Lc{ﬁc)Ic lg :l'm::sdécrcn_dx} Contencioso-Adminisirativa, de 27 de diciembre de 1956). ;
iAo A g e i
ot iari icial'de tas Comunidades Buropeas {en adelante DOCE) nimero C 316, de 3 de diciembre
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tribuyente de los mismos, (articulo 29 de la Ley 13/1971, de 19 dc junio,
sobre Organizacién y Régimen del Crédito Oficial), ¢debe estimarse como
una vulneracién del principio de libre competencia mediante ¢l abuso de uno
o mids empresarios de una posicién de dominio deniro de todo el mercado
comtin o de una parte sustancial del mismo?».

B) La segunda iba dirigida a obtener una respuesia sobre la eventual compatibi-
lidad de Ja mencionada ley nacional con los preceplos reguladores de las ayudas
puiblicas, y su tenor literal cra ¢l siguiente:

«;Debe considerarse incompatible con el Tratado cualquier clase de ayu-
da estatal otorgada con cargo a fondos piblicos que falsee o amenace falscar
la libre competencia favorecigndo a determinadas empresas o producciones?»,

-k.

C) Finalmente, una lercera cuestién hacia referencia a la posible compatibilidad
de la ley nacional con el articulo 90 del Tratado, referido a las empresas publicas, asi
como con algunos preceptos puntuales del Acta relativa a las condiciones de adhesion
a las Comunidades Europeas del Reino de Espaiia y de la Repdblica Portuguesa y a
las adaptaciones de los Tratados (en adelante, Acta de adhesién) (7). Sus términos de
redaccidn eran:

«zDebe entenderse vulnerado por esa exencitn el artfculo 90 y por exten-
sién los artfculos 7, 85 y 94 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econé-
mica Europea de 25 de marzo de 1957 ¢n Roma, y los articulos 2, 9, 35 y 51
del Acta de adhesién en Madrid y Lisboa a 12 de junio de 1985 al Tratado en
relacién con las normas juridicas internas del Derecho cspaiiol y en concreto
por el articulo 29 de la Ley 13/1971, de 19 de junio, sobre Organizacién y
Régimen del Crédito Oficial?».

A la luz del contenido de las tres cuestiones planteadas por Ia jurisdiccion de
reenvio, cuya redaccién técnica no puede ser calificada de «afortunada», algunos
aspectos merecen resaltarse y ser objeto de un breve examen:

Asi, de la redaccién de las mismas —con especial énfasis [a primera y tercera—,
s¢ ponc de manificsto el objeto por ellas perseguido: obtener una respucsta sobre la
compatibilidad o no de una norma nacional con las disposiciones del Tratado. Como
es bien sabido, y asi lo ha pueslo de manifiesto el TICE en su reilerada jurisprudencia,
la via del procedimicnto prejudicial no puede ser utilizada a los efectos de obtener un
pronunciamiento de tal naturaleza por parte del TICE (8).

(7) De 12 de junio de 1985 (en vigor desde ¢l 1 de enero de 1986) DOCE L 302, de 15 de noviembre

de 1985,
(8) Vid. ad. ex sentencia de 27 de marzo de 1980 (Asunto 61/79, Amminisirazione delle .'-‘r‘.-.:an:c della
Staro ¢, Denkavit Italiana S.r.l.. «Recopilacién de Jurisprudencia del TICE, o Recucll de fa Jurisprudence

de la Cours (en adelante Rec.), 1980, pég. 1205, en su punio 12).
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Otro aspecto relevante viene constituido por la referencia directa que 12 jurisdic-
cién de reenvio hace a determinados preceptos normativos que carccen de cualguier
punto de conexién tanto con la motivacién de la cuestién plantcada por la jurisdiccién
de reenvio como con los hechos del litigio principal que suscit6 cl presente procedi-
miento prejudicial. Es obvio que tanto el articulo 35 como el 51 del Acta de adhesién
forman parte del capitulo de Ja misma dedicado a las medidas transitorias aplicables a
Espafia en el 4mbito de }a libre circulacién de mercancfas. Asf, mientras el artfculo 35
se refiere a las exacciones de cfecto equivalente (9), el artfculo 51 regula l2 aplicacién
de Ia legislacién aduanera para fos intercambios con los terceros pafses (10).

2. Delimifacién del objefo de litigio

Del estudio de las cuestiones planteadas por la jurisdiceién de reenvio, el TICE
establece las siguientes consideraciones preliminares:

a) Ambito de aplicacion material y temporal del Derecho Comunitario

Una primera, que nos revela la no procedencia de algunos de los preceptos nor-
mativos referidos cn la cuestién prejudicial y que preienden ser objeto de interpreta-
cién por parte del TICE. Véanse los ya referidos articulos 35 y 51 del Acta de adhe-
si6n, al no presentar €stos ningtin punto de conexién con el molivo principal objeto de
litigio.

Unarsegunda, en la que constata y puntualiza el contenido de Jos anfculos 2y 9
del Acta-de adhesién, que establecen la incorporacién y aplicacién del «acquis com-

(9) El Anfculo 35 del Acta de adhesién (Ur supra nota 7) establece:

«Las exacciones de clecto equivalente a los decechos de aduana de importacién existentes en los
intercambios entre Ia Comunidad en su composici6n actual y Espafia seedn suprimidas el 1 de mar-
zo de 1986,

(10) Elantfculo 51 del Acta de adhesi6n (Ut supra nota 7) dispone:

«l. Salvo disposicién en contrario de Ia presente Acta, las disposiciones vigentes en materia de
legislacién aduancra para los intercambios con los lerceros pafses se aplicarsn en las mismas condi-
ciones a los intercambios deatro de la Comunidad, micnteas se sigan percibiendo dercchos de adua-
na en tales intercambios. Para Ja determinacién del valor cn aduana respecto de los intercambios
dentro de Ja Comunidad, asf como de los intercambios con los terceros pafses, hasta el

— 31 de diciembre de [992 para los productos industeiales y
— 31 de diciembre de 1995 para los productos agricolas,

cl teraitorio aduancro que deberd tomarse en cuenta serd el definido en las disposiciones existen-
tes en la Comunidad y en el Reino de Espaiia ¢l 31 de diciembre de 1985,

2. El Reino de Espafia aplicard, desde el 1 de marzo de 1986, la nomenclatora del arancel aduanero
comin y la del arancel unificado CECA en los intercamblos dentro de [a Comunidad.»
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munautaire» {11) a los Estados micmbros desde ¢l momento de su adhesion a lu
Comunidad, en las condiciones previstas en los Tratados y el Acta de adhesion y con
las excepciones previstas en ella. .

En este sentido, ¢l TICE delimita el 4mbito temporal de Jas normas comunitarias
aplicables a Espaia y sefiala que, obviamente, éstas son de aplicacion desde el
momento en que se produce su adhesién a la Comunidad (12). Se desprende de cllo
que, 2l no ser de aplicacién el Derecho comunitario, no serd competente el TICE para
proveer sobre Ja interpretacion de aquellos preceplos comunitarios cuando la pretendi-
da aplicacién de los mismos venga referida a aclos que tuvieron lugar con anteriori-
dad a Ja mencionada fecha de adhesién y, por lo que al presente procedimienta se
refiere, que ¢l Organo Jurisdiccional Comunitario no puede entender sobre aquellos
aspectos del litigio referidos a la posible compatibilidad de a ley nacional espaiiola,
en relacién al Tratado, respecto  las liquidaciones del impuesto municipat de radica-
¢i6n referidas a los ejercicios fiscales de los afios 1983, 1984 y 1985, anteriores a la
adhesién de Espaiia a la CEE (13), sino que las posibles consecuencias vendrédn limi-
tadas a la imposicién referida al aiio 1986.

En una tercera y tiltima consideracién, y tras el estudio de Jos hechos aporiados
. por la jurisdiccién de reenvio, asi como de las observaciones remitidas por las partes
personadas en el procedimicnto (14), el TICE concluyd que lejos de encontrarse en
presencia de una posible vulneracién de las normas de la compelencia referidas a la
existencia y abuso de una situacién de posicién dominante, se trataba mis bien de un
posible supucsto encuadrado en el marco de la intervencién de la administracién
piiblica en la actividad econémica —ayudas de estado—.

b)  Reformulacion de la cuestion prejudicial por parte del TICE
De esta maner, una vez delimitado el objeto de litigio, y dado que cn las cucstio-
nes formuladas por la Jurisdiccién de recnvio se encontraban todos los elementos

(11) Elartfculo 2 del Acta de adhesién (Ut sipra nota 7) disponc:

«Desde ¢l momento de la adhesién, Ias disposiciones de los Tratados originarios y los actos
adoptados por fas instituciones de las Comunidades antes de fa adhesién obligardn a los nucves
Estados miembros y serdn aplicables en dichos Estados en las condiciones previstas en estos Trata-
dos y en In presentc Actan

Elartfculo 9, por su parte, establece:

«La aplicaci6n de los Tratados originasios y de Jos actos adoptados por las instiluciones estard sujeta,
con carficler transitono, a las excepciones previstas en la presente Actan .

(12) 1 deenerode 1986, Vil Acta de Adlesién... (Ut supra nota 73

(13)  Asi fue referido en las observaciones presentadas o esie procedimicnto tante por el Ayuntamicn-
to de Valencia como por ¢l Gobiemo espafiol y la Comision.

(14)  Ademds de las partes implicadas en el procedimiento principal ante ¢l 6rgano jurisdiecional de
recnvio —Banco de Crédito Indusigial S.A., y Ayuntamicnto de Valencia—, fucron prescatadas observa-
ciones ceeritas ante ¢f TICE, de conformidad con lo preceptuado cn cl artfculo 20 del Protocolo sobre ¢l
Estatuto del Tribunal de Justicia, (Grmado en Brusclas ¢l 17 de abril de 1957), por parte det Goblemo espa-
o), asf como por el Gobierno griego y la Comisidn.
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nedesarios para aplicur su modus operandi, (A saber: la delimilacion de la cuestion
planteada en ¢l procedimiento nacional, asf como los aspectos de Derecho comunita-
rio a dilucidar, conexos a dicho procedimiento), el TICE, siguiendo su criterio «cldsi-
cow, procedié a reformular la pregunta planteada en términos (ales gue fuese compati-
ble con su reiterada doctrina jurisprudencial. Esta tiene declarado que «si bien no
corresponde al Tribunal en el marco de] artfculo 177 del Tratado pronunciarse sobre
la compatibilidad de una normativa nacional con ¢l Derecho comunitario, €s compe-
tente, en cambio, para proporcionar-zl érgano jurisdiccional nacional todos los ele-
mentos de interpretacién relacionades con dicho Derecho que puedan permitirle apre-
ciar esta compatibilidad para juzgar el asunlo del que conoce» (15). 1

De cste modo, ¢l TJICE reconduce lacuestion prejudicial en los siguicnles (¢rmi-
1108:

«;Se opone el articulo 90 del Tratado, en relacién al articulo 92, a la apli-
cacién de la Iegislacién de un Estado micmbro que garantiza una exencién
fiscal en favor de las cmpresas piblicas?».

1. DE LA EVENTUAL EXISTENCIA Y ABUSO DE UNA POSICION
DOMINANTE EN EL MERCADO.COMUN: ARTICULQ 86 DEL TRATADO

Puesto que del tenor de:[a nueva redaccion dada por el TICE a la cuestidn plante-
ada pay. la Jurisdicci6n de reenvio queda excluida la referencia a una posible violacién
del antfculo 86 del Tratado, en refacién a {a normativa nacional aplicable, no vames a
incidir de manera cspecial-cn este tema..

Baste sefialar, no obstante, alguna de las consideraciones expresadas por ¢l Abo-

i gado General, sefior Lenz, en sus Conclusiones presentadas al TICE (16), que, si bien

analizan este extremo; ponen de-manifiesto la no existencia de posicién dominante y,

por ende, la improcedencia.de examinar una posible explotacién abusiva.

Como bien establece. el artfculo §6. del Tratado, para poder afirmar la existencia
de una situacién de posicién dominante por parte de una o mds empresas, ¢sta debe
referirse-al mercado. comiin o una. partc sustancial del mismo. Es necesario, por tanto,
delimitar el mercado relevante en el que una empresa actia (17). En el supucsto obje-

+ (o de cstudio el mercado relevantc era, en general, el sector de banca y, en particular,
" ¢l sector.del crédilo oficial.

(15). Vid., entre otras; las sentencias de-18-de junio de 1991 (Asunto C-369/89, Pilugeme, Ree. 1991,

‘pip. 1-2971, ea su considerande 7), y-28 de noviembre de 1991 (Asunto C-/86/20, Durighello, Ree. 1991,

pip.15792, en su considerndo 10).

(16) Conclusiones del Abogado Generat Carl Lenz (presentadas al TICE en fecha 11 de epero de
'1994), en sus puntos 35 a 44, -

(17) Vid., ad. ex., los.scatencia <o 14 de Tebrero de 1978 (Asunto 22/77, United Brands c. Conrisién,
Yl‘t;:c.d 16‘)1')18, piig. 207) y.13.de febrero de 1979 (Asunto 85/76 [Hoffurenn-La Roche c. Comisidn, Ree, 1979,

g.461).
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Teniendo en cuenta la actividad desarrollada por las Entidades de Crédito Oficial,
limitada al sector del crédito oficial, la potencial competencia con el sector de la ban-
ca privada era limitada, por lo que no se cumplian las premisas necesarias al objeto de
afirmar la existencia de una posicién dominante, tal y como ha sido definida por el
TICE en su jurisprudencia, Es decir «aquélia situacién en la que una empresa dispon-
ga de una posicién econdémica tal que le permita comportarse en gran medida sin tener
en cuenta a sus competideres, sus clientes o los consumidores» (18).

En conclusién, no cabe afirmar que en In época en que el litigio se suscité la apli-
cacién de la exencién fiscal pudiese tener por efecto el emplazamiento del estableci-
micnto de crédito oficial —Banco de Crédito Industrial— en una situacién de posi-
cidn dominante, especialmente por los especificos objetivos que tenfa encomendados
como organismo de crédito oficial y a los cuales nos referiremos més adelante.

IV. SOBRE LA POSIBLE VIOLACION DE LA NORMATIVA APLICABLE
A LAS AYUDAS DE ESTADO: ARTICULOS 92 Y 93 DEL TRATADO

En una primera aproximacién, y para determinar la existencia de una posible vio-
lacién de alguno de los preceptos que regulan esla materia, el TICE realiza un plan-
teamiento similar al que la Comisién —6rgano encargado del andlisis y control de la
politica de ayudas de Estado— sigue en ¢l examen y verificacién de las mismas, El
fundamento de esta sentencia va a recacr, de esta forma, sobre el andlisis de aquellos
aspectos principales que constituyen el niicleo de esta materia. A saber: Ia determina-
cién del concepto, naluraleza y objeto de la intervencién estatal, asf como su eventual
compatibilidad con el mercado comiin, sin olvidar el examen de las reglas de procedi-
micnte aplicables.

Antes de pasar 2 analizar los aspectos sustantivos de Ia Sentencia conviene recor-
dar el plarlcamiento disefiado por el Tratado en el tratamiento del tema de las ayudas
publicas.

. La nocién de ayuda de Estado: Ayuda o subvencién

En las normas del Tratado —artfculos 92 y 93— que regulan esta maleria, frente
al establecimiento de un principio general prohibitivo —o absoluto ni incondicional,
por ofra parte— (19), complementado con un sistema de derogaciones, no se contem-
plan ni definen determinados aspectos béisicos para cl desarrollo de Ia misma, Scitale-
mos a modo de ¢jemplo el concepto mds bdsico: «ayuda de Estado». |

(18)  Ibidem, sentencia de 14 de febrero de 1978 (Asunto 22/76, United Brands, ¢n sus puntos 63 a 66)
¥ sentencia de 13 de febrero de 1979 (Asunto 85/76, Hoffmann-La Roclie, en su punto 38).

{19) Vid. sentencia de 22 de marzo de 1977 (Asunto 74/76, lanelli & Yolpi S.p.A. ¢. Ditta Paolo Mero-
ni, Ree. 1977, pdg. 557).
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" Asi, junto al drticulo 92, puramente programético, en el que s¢ regulan las normas
sustantivas aplicables en la materia, el articulo 93 establece un somero compendio de
las normas procesales de aplicacién. Entre ellas, interesa resefiar por su transcenden-
cia, Ja compelencia exclusiva de la Comisién en ¢l examen y control de las 'lyuda% de
Estado (20).

Es evidente por otra parte que, al no venir reguladas expresamente en los articulos
92 y 93 aquellas intervenciones que puedan calificarse como ayudas de Estado, csta
funcion de delimitaci6n queda, implicitamente, atribuida a la Comisién. Lista, lgjos de
cstablecer en su doctrina una definicién precisa de las actuaciones que puedan ser sus-
ceplibles de constituir una ayuda de Estado, ha preferide desarroliar esla tarca desde
un prisma diferente: el examen y calificacidn de cada supueslo como un «cas d’espe-
ce», Asf, adn existiendo como eXiste un catdlogo de aclos que son considerados como
ayudas de Estado, ¢ste no ¢s exhaustivo sino ilustrativo (21).

En este sentido, el TICE hace una referencia preliminar a la distincién técnica entre
ayuda y subvencién. Para ¢llo recurre a su abundante jurisprudencia en la maleria seiia-
lando que, atin cuando ambos conceptos gozan de la misma naturaleza y producen cfec-
los idénticos, la nocién de ayuda tienc un alcance mds general que la nocién de subven-
cidn (22). Asi, mientras la segunda viene configurada «stricfo sensu» por un elemento
de prestacién positiva por parie de la Administraci6n, —Vegr, transferencia de fondos—,
cl concepto de ayuda puede abarcar lanto una subvencidn cuanto otro tipo de «interven-
cién» en fornma de exencién del cumplimicalo de una obli gf;cxdn que, witima ratio, con-
tribuya a lograr ¢l fin primordial de las ayudas piiblicas: pdner algunos recursos a dispo-
sicién de las empresas, o procurarles ciertas ventajas, con ¢l fin de lograr determinados
objelivos econémicos y sociales (23). En definitiva, colocar al beneficiario en una situa-
cién financiera méds ventajosa que el resto de sus competidores.

De cste modo, y siguicndo una vez mds la linea establecida por el TICE en su
jurisprudencia, podemos definir las ayudas de Estado como «toda ayuda garantizada,
directa o indirectamente, por un Estado (24), 0 @ fravés de los recursos de un Estado,

(20) Seniencia de 17 de scptiembre de 1980 (Asunlo 730/79, Philip Morris Holland B.V. ¢. Comisidn,
Rec. 1980, pdg. 2671).

[21) Vid amodode r.-.)cmp)o cl catdlogo de nyudas descrito en la respucsta de la Comisi6n a la pregun-
ta escrita ndmero 48, de 27 de junio de 1963, planteada por el diputado del Parlamento Europeo, selior
Burgoacher, (Joumal Officiel des Communautés curobéennes (en adelante JO) nimero 125, de 17 de agos-
to de 1963, pdg. 2235), sobre Ia aplicacién de las reglas dé competencia a empresas estatales, donde se
mencionan entre otras: subvenciones, exenclones fiscales, exoneraciones de (asas pa.mﬁscalcs, bonilicacio-
nes de intereses, garantfas de préstamos en condiciones padicularmentc favorables, cesiones de edificios o
lerrenos a tfivlo gratuito o en.condiciones pamcularincme favorables, cobertura de pérdidas de explota-
cién..

(22) Asl, en ¢l marco del Tralado CECA, sentencia de 23 de febrero de 1961 (Asunto 30/59, De Geza-
mentijke Steenkolenmijuens in Limburg ¢. Haute Awtorité de In CECA, Rec. 1961, pig.3)

(23)  Vid. ad. ex. sentencia de 27 de marzo de 1980 [Asunto 6//79, Denkavil, (Ut supra nore 8)).

(24) s este un conceplo amplio, el de Estado, que comprende no solamente a Ja Administracién Cen-
tral del Estado sino también a cualquicra de sus administcaciones —scan éstas autonémicas, regionales,
locales, ...—. Vid. sentencia de 14 de octubre de 193? (Asunto 24884, R.F. Alemania ¢. Comisidn, Rec.
1987, pﬁg 4013).

Igualmente, este conceplo abarca aquellos nrganlsmos piblicos o privados previamente designados o
autorizados por cl Eslado para administrar los fondos de donde proceda In ayuda. Vid. en este sentido, la
sentencia de 2 de febrero de 1988 (Asuntos acumulados 67, 68 y 70/85 Van der Kooy ¢ Comisidn, Rec.
1988, pég. 219).
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en cualgider forma, que constituya una ventaja gratnita {25), y que persiga un objeti-
v «cconémico y sacial» (26).

2. Forma juridica de la ayuda: Exencién fiscal

Paor lo tanto, y dado que cl articulo 92 del Tratado no distingue segiin las causas
o los objetivos perseguidos con las intervenciones, ni segiin el organismo que distri-
buya o gestione la ayuda, sino en funcién de sus cfectos, el TICE concluye que una
ventaja fiscal —exeneidn fiscal en el asunto que nos ocupa—, atin cuando no repre-
senta en sentido téenico una transterencia de recursos financieros por parte del Esta-
do.a una empresa, constituye una ayuda cn ¢l sentido del artfculo 92.1 del Tratado
{27). ya que. en definitiva, supone una medida lendente a aliviar las cargas que nor-
malmente pesan sobre ¢l presupuestode una empresa (28), y, como ya se ha sciiala-
do. emplaza a su beneficiario en una situacién mds favorable que aquellos competi-
dores —c¢l resto de comrxbuycnles en cste caso— que no se vean favorecidos por
dicha medida.

No es este, sin embargo, un elemento determinante ¢n sf mismo, ya que no toda
ayuda de Estado ha de ser considerada automdticamente contraria al Tratado (29).
PPara cllo deberdn de concurrir dos condiciones sine quanon:

A) Que la ayuda afecte a los intercambios comerciales entre Estados miembros
y falsee o amenace falscar la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones (30) y, de otra parte,

B) Que no pucda scr objelo de aplicacién ninguna de las derogaciones previstas
en los pdrrafos segundo y tercero del artfculo 92 del Tratado.

3. Naturaleza juridica del beneficiario: Empresa piiblica

Una vez mds, encontramos en ¢l Tratado una ausencia significativa: Ja definicién
de empresa pablica. Este hecho tiene su fundamento en las distintas nociones existen-
tes en la materia en los distintos Estados miembros. Ello no obstante, y al objeto de

{25) Vid. sentencia de 22 de marzo de 1977 (Asunto 7876, Src!m’i.c & Wcmhg ¢ ReF. Alemania, Ree,
1977, pig. 595). °

(26) Sentencia de 27 de marzo de 1980 [Asunto 61/79, Denkavit, (Ut supra nota 8)).

Para un estudio més detallado sobre Ja nocién de ayuda de Estado, Vid. N, DoNv-BArTIOLME: La notion
'aide d'Etat, en «Cahiers de Droit européenn, némero 3-4, agosto 1993, pdgs. 399 a 416.

(27) Recordemos, en esie sentido, 1a respuesta de la Comisién (Ul supra neta 21) a la pregunta formu-
lada por el Parlamento Europeo, donde se definen expresamente las exenciones fiscales como «poleincialess»
axugdas de Estado,

128)  Asl, sentencia de 23 de febrero de 1961 [Asunto 30/59, (Ut supra nota 22)).

{29 Sentencia de 22 de marzo de 1977 [Asunto 74/76, lanelli, (Ut supra nota 19)).

(30 El antfeulo 92 del Tratado tiene como objetivo prevenic estos efecios contrarios al juego de la libre
competencia. Vid, sentencia de 2 de julio de 1974 (Asunto 173/73, ltalia c. Comisién, Rec. 1974, pig. 709).
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aplicar las normas sobre la competencia, el concepto de empresa piiblica ha de ser
interpretado de forma uniforme para todos los Estados miembros (31).

Era este, la naturaleza de empresa piiblica del beneficiario de Ia ayuda, otro cle-
mento significativo que ¢l TICE tuvo que determinar antes de dar rcspucsia' a la pre-
gunta planteada por Ia Jurisdiccién de reenvio.

Es interesante referir en este estadio que ni la Comisién en su doctrina elaborada
en ¢l examen y control de las ayudas de Estado, ni ¢l TICE en su jurisprudencia, han
avalado el hecho de la naturaleza juridica de la empresa perceptora —privada o pibli-
ca (32)— a efectos de delimitar la procedencia o no de las ayudas piblicas.

A sensu contrario, ¢l TICE ha declarado que «el artfculo 92 del Tratado abarca al
conjunto de empresas, privadas o piblicas, y al conjunto de las producciones de
dichas empresas, bajo Ia dnica reserva contenida en el artfeulo 90.2 del Tratado» (33).

A fortiori, la competencia de la Comisién en esta materia se hace extensiva u lus
ayudas de Estado concedidasa las empresas a que se reficre ¢l apartado 2 del articulo
90 y, cn particular, 2 aquéllas a las que los Estados micmbros han encargado Ia ges-
tién de servicios de interés cconémico general. -

Tal es ¢l caso que nos ocupa, ya que en la Sentencia ob;cto de andlisis se daba la
circunstancia aftadida de concurrir en el beneficiario de la ayuda, ¢l Banco de Crédito
Industrial, el cardcter de institucién de derecho puiblico (34),

Convicne recordar, por otra parte, que el Gobierno espaiiol, en relacién a Ja Ley
13/1971 (35), invocaba la aplicacién-del articulor90.2 del Tratado al entender que, al
ser ¢l Banco de Crédito Industrial una Entidad de Crédito Oficial que desarrollaba un
servicio de interés econdmico genceral (36) en el dmbito de actividad regulado por

-~

(31) Bsta afinnacién cs compartida por la generalidad de fo doctrina en la materia. Vid., entse otros: M.
WAELDROLCK cn Megret, Louis, Vignes, Waclbroeck: Le Droit de la Communauté Economique Eurapéen-
ne, vol. 4, Concurrence, Editions de.L'Universilé de Bruxclles, 1972, pdg. 85, y J. W, Robrlcutz CURIEL:
Ayndas de Estado a Empresas Piiblicas, Ministerio de Indusiria y Energla, Madrid, 1990.

(32) Para un cstudio més.amplio sobre Ja nocién de empresa publica en la doctrina y jurisprudencia del
TICE, en relaci6n al artfculo 90 del Tratado, Vid. P. P. VAN GENUCHTER: La notion d'entreprise publique
selon la doctrine et la jurisprudence de la Cour-et la fonction de l'article 90 du Traite CEE, en Interven-
tions publiques et Droit communautaice, Ed.-A. Pedone, Paris, 1988, pigs. 112 a 142,

(33)  Asf fuc declarado por et TICE en su senlencia de 22 de marzo de 1977 [Asunto 78/76, Steinike, cn
su punto §8, (U! swpra nota 25)).

Vid., a mayor abundamiento, Ia intcresanic seniencia de fecha 17 de febrero de 1993 [Asuntos acumula-
dos C-159 y 160/91, Cliristian Poucet ¢. Assurances Générales de France (AGF) y.olros, Rec. 1993, pig.1-
664], donde ¢l TICE recordaba, en directa referencia a su sentencia de 23 de abril de 1991 (Asunto C--HA?O
Klaus Hofner et Fritz Elser c. Macrotron GmbH, Rec. 1991, pég. 1-1979), que «en matedia de derecho de la
competencia Ia necidn de empresa incluye a cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, inde-
pendientemente del status jurfdico de fa misma o de su modo de financiacién».

(34) El Banco de Crédilo Industrial estaba participado indirectamente por el Instiluto de Crédito Ofi-
cial (ICO), tenieado asignadas unas funciones, tanto de inversién como de financiacisn, bien definidas en
los artlculos G y-87 de la Ley General Presupuestoria, Desasrollaba, por (anto, una funcién de crédito oficial
tal y como se describe cn ¢l antfculo 2 de IaLey 13771 (Ur supra nota ).

(35) Ut supra nota 4.

(36)  Asf, lzexposicitn de motivos de fa Ley 13/71-(Utisupra niota 4) se teficre al Crédito Oficial como
una funcién irrenunciable del Estado, que ticne por objeto canalizar ¢l ahorro hacia aquéjhs inversioncs
que merezean especial atencidn desde Ja pcrspccuva del interés piblico.

Vid. en relacién al conceplo de «servicio de interéseconbmico general» I, W, Roon[suzz CuriIcL: Ayre-
das de Estado... Ut supra nota 31, pigs. 59 y ss.
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dicha ley (37), quedaba amparado por dicho precepto y, por tanto, atin en ¢l supuesto
de que la exenci6n fiscal contenida en la ley nacional pudiese ser catalogada como
una ayuda de Estado, ésta se beneficiaba de ta derogacion del precitado articulo 90.2
del Tratado (38).

En la misma linea, en las observaciones presentadas en este procedimiento por
parte de la Comisién, ésta constataba que, de conforinidad a la directiva 80/723/CEE
de In Comisién (directiva de transparencia) (39), adoptada cn aplicacién del articulo
90.3 del Tratado (40), cuyo objetivo esencial es promover Ia aplicacién elicaz cn Jas
empresas piblicas de las disposiciones del articulo 92 y 93 relativas a las ayudas de
Estado (41), ¢l Banco de Crédito Industeial era una empresa piiblica (42), tal y como
se define en el sentido del articulo 90.1 TCEE.

4. Limites a la aplicacién de las no}imas comunitarias de la competencia.

Como ya hemos tenido ocasién de seftalar, el Banco de Crédito Industrial era una
cmpresa encargada de la gestidn de servicios de interés econémico general tal y como
se define en el pdrrafo segundo del artfculo 90 del Tratado. Conviene ahora plantear In
posible aplicacién de la excepeién prevista en dicho precepto ante el jucgo de las nor-
mas aplicables en materia de ayudas de Estado.

Ante este razonamiento, diversas cuestiones se suscitaban en el procedimiento de
referencia:

A) Dilucidar ias posibles consecuencias en la aplicacién de los articulos 92 y 93
si una ayuda de Estado encontrase justificacion en base a la excepcidn previs-
ta en el artfculo 90.2,

B) Determinar si un Estado miembro que pueda prevalerse de dicha disposicién
debe respetar la aplicacién del procedimiento previsto en el articulo 93, y

C) Resolver la cuestién de si un particular puede invocar directamente ante una
Jjurisdicci6n nacional el mencionado artfculo 90.2 en relacién al artfculo 92
del Tratado.

(37} Ibidem, en su articulo 1° donde se define ¢l erédito publico como ¢l conjunto de fas operaciones
realizadas por las Entidades Oficiales de Crédilo oficial reguladas por la mencionada ley.

(38) Sentencia de 19 de marzo de 1991 (Asunio C-202/88, h:mc!a e Commdn. Rec. 1991, pig I-
1223).

(’59) Dircctiva 80/723/CEE relativa a la (:ansparcncn de las n.hcloncs financicras entre los Estados
miembros y fas empresas plblicas, de 25 de junio de 1980 (JO L 195 de 29 de julio de 1980, y DOCE cd.
esp. O8/Vol. 02), modificada por sendas directivas de la Comisi6n: 85/413/CEE, de 24 de julio de 1985
(DOCE L 229, de 28 de agosio de 1985, y DOCE ed. csp. 08/Vol. 03), y 93/84/CEE, de 30 de sepliembre
de 1993 {(DOCE L 254, de 12 de oclubre de 1993).

(40) Recuéndese ¢l contenido de este precepto donde se establece que «la Comisi6n velari por la apli-
cacién de las disposiciones del presente artfculo y, en tanto fuere necesario, dirigird a Jos Estados miembros
directivas o decisiones apropiadas».

(41)  Asi, la sentencia de 6 de julio de 1982 (Asuntos acumuhdas 188 o 19080, Francia, ltalin y Reino
Unida ¢, Comisidn, Rec. 1982, pig. 2545)

42y Ut supra mimero 39, en su anfculo 2, donde se dcf inc la concepto dc empresa piiblica como:
scualquier empresa en la que los poderes pitblicos pucdan ejercer, dirccla o indirectamente, una influcncia
dominante en razén de Ia propiedad, de 1a participacién financiera © de Jas normas que Ia rigens.
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Para ello, se hacia preciso examinar las cuestiones relativas a si el artfculo 90.2
gova de ¢fecto direcio, asf como la posible primacia de dicho precepto sobre la aplica-
cién de los articulos 92 y 93 (43).

.

a) Sobre el efecto directo de los articulos 90, 92 y 93 del Tratado

A esle respecto conviene invocar cudl ha sido la direccién seguida por el TICE en
su jurisprudencia en relacién a las obligaciones y derechos de empresas que gestionan
servicios de interés econémico general. Asi, en su Senlencia de 19 de mayo de 1993
(Asunlo Corbeau) (44), recordaba que ¢l apartado segundo del articulo 90 del Tratado
permite que un Estado micmbro conceda a dichas empresas derechos exclusivos con-
trarios a las normas de competencia, a condicién de que las transgresiones de las mis-
mas sean necesarias para la consecucién de los fines que tengan atribuidos.

No debe olvidarse, sin embargo, que el TJCE no ha admitido ¢l efecto dirccto del
articulo 90.2 (45) (es decir, la creacién de derechos individuales que los Jueces nacio-
nales puedan salvaguardar), mds que en relacién con aguéllas disposiciones del Trata-
do que sean directamente aplicables, y, no asf respecto de aquéllas que no gocen de
efccto directo (como pueda ser el caso del atticulo 92).

Respecto a la relacién entre el articulo 90.2 y los articulos 92 y 93, atin cvando la
jurisprudencia del TJCE no es muy clarificadora, cabe extraer dos conclusiones precisas:

1. Que el artfculo 90.2 participa, al menos polencialmenle, de un importante rol
cn la aplicaci6n del articulo 92 (46).

2. Que la regla especifica aplicable a las empresas piblicas no puede ser gra-
duaddde forma abstracta, sino en relacién al examen, en cada caso concreto, del con-
junto de normas dentro del marco de las cuales el artfculo 90,2 deba aplicarse (47).

En este sentido, en la procedimiento objeto de estudio, Ia aplicacién del articulo
90.2 debfa ser interpretada en relacién 4 la normativa comunitaria sobre las ayudas de
Estado —artfculos 92 y 93—. Por ello, corresponde analizar el objetivo y las caracle-
risticas de las mismas de una forma conjunta.

El articulo 92 que, como ya hemos puesto de manifiesto, establece el principio
general prohibitivo de las ayudas de Estado, asf como las posibles derogaciones apli-
cables a este principio, no goza de efecto directo (48). Es decir, la apreciacién de la

(43) Asf lo planteaba cn sus Conclusiones cl Abogado General Sr. Lenz, (Ur supra nota 16), en sus
puntos 48 y 49,

(44) Sentencia C-320/9/, Paul Corbean ¢. Régie des postes, Rec., 1993, plp. 1-2563).

(45) Vid. sentenciade 10 de marzo de 1983 (Asunlo 172/82, Fabricants roffineurs d'lmile de graissage
¢. Inter-Huiles, Rec. 1982, pdg. 555).

(46) Vid. al respecto Ja sentencia de 22 de mmo de 1977 [Asunto 7876, Stelnike, (Ut supra nota 25))
donde ¢! TICE afirmaba que «cl articulo 92 del Tratado sc aplica (anto a las empresas piblicas o priva-
das... salvo la reserva del artfculo 90.2».

(47) Vid. sentencia de 3 de febrero de 1977 (Asunto 52/76, Benedetti ¢. Munari, Rec. 1977, pég. 163).

(48) Scntencia de 19 de junio de 1973 (Asunto 77/72, Carmine Capolonge c. Azenda Agricola Maya,
Rec. 1973, pig. 611). !




8332 REVISTA GENERAL DE DERECHOQ

posible compatibilidad de la ayuda con el mercado comtin es compelencia exclusiva
de la Comisién, no pudiendo las partes interesadas alegar dicho prcecplo ante la juris-
diccion nacional (49),

Tampoco, por lo que respeeta al articulo!93 del Tratado, ¢l TICE ha reconocido
clecto directo a este precepio (50) (excepeién hecha de la vikima frase de su pérrafo
tercero), por Jo que las prerrogativas sobre el control y examen de fas ayudas siguen
estando atribuidas a la Comision.

b)Y Ll artfcido 90.2 del Tratado como excepcion a la imcompartibilidad de las ayndas
de Estado con el mercado conuin

El articulo 90.2 del Tratado dispone:

«Las cmpresas cncargadas;dc la gestién de secvicios de interés ccondmi-
co general o que tengan el cardcler de monopolio fiscal quedardn sometidas a
las normas del presente Tratado, en especial, a las normas sobre la compelen-
cia, en la medida en que la aplicacién de dichas nermas no impida, de hecho
0 de derecho, ¢l cumplimicnto de la misién especifica a cllas confliada. El
desarrollo de los intercambios no deberd quedir afcctado en forma tal que sea
contrario al interés de la Comunidad».

Como ya hemos scialado, ¢l TICE en su sentencia de 22 de marzo de 1977
(Asunto Sreinike) (51) declar6 la aplicabilidad de la excepcidn del artfculo 90.2 del
Tratado en materia de ayudas de Estado.

No obstante, al referirnos al articulo 90.2 como posible excepeién a la regla gene-
ral prohibitiva establecida en ¢l artfculo 92, cabe plantearse si ¢s esla una excepeidn
de las contenidas en los pdrrafos segundo y tercero del articulo 92 o si, por ¢l contra-
rio. estanios en presencia de una excepcién singular. Sea como fuere, la cuestién pri-
mordial serd determinar si Ja Comisién hace cxtensiva su compelencia sobre csta
materia. De 1a redaccién del prrafo tercero del artfculo 90, asf como de fa jurispru-
dencia del TICE (52). parece inevitablo concluir que, cfectivamente, corresponderd a
ln Comisidn apreciar la posible aplicacién de esta excepeidn.

G0 Asf fue declarado por el TICE en su sentencia de 3 de {ebrero de 1977 [Asunto Benedenti, (Ut
supra note §71).

t50)  Sentencia de 11 de diciembre de l973 (Asunto J20/73, Gebr. Lorenz GmbH c. R.F. Alemania.
Ree. 1973, pdg. 1471).

(S1) Ut supra nota 25.

(S2) Ut supra nota 40.

Viel.. en ¢l misnyo sentide, la sentencia de 20 de marzo de 1985 (Asunto 42/83, ltalia ¢. Comisidn, Rec.
1985, pig.873), donde et TICE seilalé que la aplicacién del artfeulo 90,2 no puede quedar a la discrecién
del Estado miembro que haya encargado a una empresa la gestién de un secvicio de interés econbniico
general, ya que ¢l pérrafo 3° de dicho artfculo confiere a la Comisidn, bajo ¢l control del TICE, una polcs—
toud de vigilancia en esta maleria.

lzualmente, la sentencia de 6 de julio de 1982 [Asuntos acurnulados /88 a 190/80 (Ut supra nota 4[)]
donde ¢l TICE declard que la competencia de la Comisidn para adoptar Ia Directiva de transparencin
encontraba su fundamento en las necesidades inhecentes a su deber de vigilancia sefialado en ¢l artfeulo
%03 del Tratado.
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" Por ¢llo, y sin perjuicio de la posible excepeidn aplicable a la normativa de ayu-
das de Estado tal y como previene ¢l articulo 90.2, en ausencia de la aplicabilidad
directa de dicho preeeplo la conclusidn parece clara: Corresponde a la Comisién
determinar, en el marco de sus atribuciones, si Ia aplicacién de la referida E:xccpci(m
cs compatible con la politica global de ayudas de Estado. A esle respecto, la Comisidn
¥ya tuvo ocasién de declarar que en su préctica administrativa scguiria una interpreta-
cidn estricta de la excepeidn del articulo 90.2 vis-d-vis la materia de ayudas de Estado
(53). Ello no serd obstdculo para que los Estados inleresados puedan plantear, con
cardcter subsidiario, esta excepcidn junto con aquéllas previstas en los pérrafos segun-
do y tercero del articulo 92 del Tratado.

Tras cstc razonamiento preliminar, procede ahora analizar ¢l alcance normativo
de los aspectos procesales aplicables en ¢l asunto que nos ocupa.

5. Examen y control de las ayudas de estado: Reglas de procedimiento.

a) Ayudas existentes y ayudas nuevus

Como ya-ha 'sido scfialado, ¢l. Tratado establece. de forma explicita y a titulo
cxclusivo, sin perjuicio del posterior control por parte del TICE, Ia responsabilidad de
la Comisién en esla materia.

Asf sc determina expresamente en los pérrafos primero y tercero del articulo 93
del Tragzdo donde, a su vez, sc configura una distincién respecto a la naturaleza de las
ayudas, entre: Ayudas existentes y ayudas nuevas. Para una buena comprensién de
esla doble vertiente de las ayudas conviene recordar las connotaciones diferenciadoras
de cada una de ellas que la Comisi6n ha elaborado en su doctrina.

Son consideradas como ayudas existentes:

— Aquéllas ayudas que ya existian en.cl momento de la entrada en vigor del Tra-
tado CE, o de-las subsiguientes ampliaciones de Ja Comunidad.

— Aquéllas-ayudas que una vez autorizadas por la Comisidn con arreglo al pro-
cedimiento previsto en el artfculo 93, pasan a ser consideradas como existen-
tes.

— "Aquéllas ayudas concedidas sin sujeccion a lo dispucsto en el artfculo 93 (54).

Por contra serdn consideradas como ayudas nuevas:

(53) . Sixitme.Rapport sur la politique de concurrence, Commission CE, Bruxelles, Luxembourg 1977,
pég. 164,

(54) Sciratade aqué?las ayudas que, una vez nolificadas y transcurrido ¢l plazo Je dos meses [Vid.
jllﬂspl'udcnmﬂ en cl asunto Lorenz, (Ut supta nota-50)), sin que In Comisién sc haya pronunciado al efecto
sobre las mismas, son puestas en funcionamicnio. por los Estados micmbros, siempre que, en aras a Ia scpu-
ridad _1urfd:c1. s¢ notifique previamente-a fa comisi6n. Las ayudas asf concedidas pasan a ser consideradas
como eresistenies»,
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Todas aquéllas ayudas que no vengan encuadradas bajo el cpigrafe de «exisien-
tes», ¢s decir, concedidas «ex novos, ¢ igualmente todas aquéllas dirigidas a modificar
las ya existentes (55).

b) Deber de notificacién de las ayudas

Al objeto de proceder al cumplimiento del examen y control de las ayudas por la
Comisidn, existe la obligacién de parte de los estados de notificar las mismas, ain
cuando estas sean concedidas a empresas ex articulo 90.2. De no ser asf, las supucstas
ayudas tendrdn la consideracién de ilegales, con los efectos que cllo conlleva (56). A
este respecto conviene sefialar que la «ilegalidad» de las ayudas no puede subsanarse
«d posteriori». Esto se desprende del cardcter imperativo y de orden piblico de las
normas de procedimicnto cstablecidas en el apartado tercero del articulo 93 (57).

Este deber de notificacién implicawn procedimiento diferente, seglin s trate de
ayudas existentes 0 ayudas nuevas. Por lo que se reficre a las primeras, éstas deberdn
de notificarse en el momento cn que se produce la adhesién a la Comunidad (58). Por
lo que respecta a las ayudas nuevas, o dirigidas a modificar las ya existentes, ¢l
momento procesal oportuno serd aquél en que se pretenda aprobar la normativa nacio-
nal que sirva de base para la puesta en préctica de las mismas, o desde el mismo
momento ¢n que se pretenda conceder la ayuda si se trata de una concesion «ad hoc»
(59).

El fundamento de este deber de notificacion es doble. De un lado, prevenir Ia
aplicacién de ayudas contrarias al Tratado antes de que la Comisién tenga la posibili-
dad de analizarlas, tal y como prevé el antfculo 93.3 del Tratado (60), y de olro, posi-

(55) En relacién a la configuracién de los diferentes régimenes de ayudas, Vid., enue otros, A. MATTERA:
£l Mercade Unico Enropeo, sus reglas, su funcionamiento, ed. Civitas, Madrid, 1991, p4g. 126; G.
FranANpEZ FARRERES: El réginten de las ayudas eslatales en Ja Comunidad Europea, Cuademos de Estudios
Luropeos, Civilas, Madrid, 1993, pégs. 99 y ss.; L. FERNANDEZ DE LA GANDARA Y A. L. CALVO CARAVACA:
Las avudas de Estado en la Comnidad Econdmica Europea: Andlisis y perspectivas, Coleccién Estudios
Luropeos, Murcia, 1991, pégs. 71 ¥ ss.; A. VALLE GALvez: Las ayudas de Estado en la Jurisprudencia del
TJCE, en El Derecho Comunitario Europeo y su aplicacidn judicial, Clvitas, Madrid, 1993, pdgs. 210 y ss.

(56)  Vid. 1Ia Comunicacién de la Comisién a los Estados miembros referida a las ayudas concedidas ile-
galmente (JO C 318, de 24 de noviembre de 1983, y DOCE ed. esp. 8/Vol, 02)

(57) ' Secntencias de 19 de junio de 1973 [Asunto 77/72 Capolongo (Ut supra nota 48)), de {1 de
diciembre de 1973 [Asunto J20/73, Lorenz, (Ur supra neta 50)) y 22 de marzo de 1977 [Asunto 7876,
Steinike (Ut supra neta 25)). :

(S8)  Asf. antes de que s¢ produzea la adbesién, la Comisidn analiza globalmente los reglmenes Jde ayu-
das existentes en cada Estado. Vid., en ¢l caso espaitol el Protocolo ndmero 10 del Acta de adhesién, relali-
vo a fa resticturacién de la siderurgia espaitola y su Anexo sobre los procedimicntos y criterios par Ia
evaluacidn de las ayudas { Ut supra nota 7).

(59 Vid. ad. ex. la decisién 93/508/CEE, de 7 de julio de 1993 (DOCE L 238, de 23 de septicmbre de
1993), en ¢l asunto C 39/92, Industria de la Cerdimica del Lazio, donde ¢l Gobiemo ltaliane, en base a la
Ley regional 90/90, notifics a la Comisién un négimen de ayudas aduciendo que aungue Ia fey ya habfa
entrado en vigor, &sta no serfa aplicable hasta su autorizacién por parte de Ja Comisidn. Esta consideré que,
miesto que en la referida ley no se inclufa una cldusula suspensiva vinculada a la autorizacidn previa de la
Comisidn, Ia notificaci6n se habfa presentado demasiado tarde y, por tanto, concluyé que el régimen de
ayudas propuesto constituda una ayuda no netificada,

(60 La interpretacién de este precepto viene avalada por la sentencla de 11 de diciembre de 1973
[Asunte 120073 Lorenz, (Ut supra nota S0)].
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bilitar que determinadas ayudas que «prima facie» pudiesen ser consideradas como
incompatibles con ¢l mercado comin, tengan la posibflidad de devenir compatibles
tras un examen més completo y exhaustivo por parte de la Comisién (61). Con esta
medida se persigue que el reconocimiento de Ja incompatibilidad de una ayuda con ¢
mercado comin sea determinado tras un procedimiento adecuado de examen y control
lievado a cabo por la Comisidn y, en todo caso, bajo el control del TICE (62).

Cuestién diferente es la revisién de los regimencs de ayudas existentes; que
encuentra su fundamento en la diffcil justificacién actual de algunos de csos regime-
nes debido a las distintas circunstancias econémicas que concurrfan en el momento de
su aprobacién asf como a la existencia de un mercado comin més compartimentado
cue en la actualidad (63).

Para cvitar los posibles conflictos que pudieran surgir entre los Estados miembros
y la Comisién, al amparo de este deber de notificacién, el artfeulo 93 en su pdrrafo
lercero in fine, al que Ja jurisprudencia det TICE ha reconocido efecto directo (64),
sefiala que «el Estado miembro interesado no podrd cjecutar las medidas proyectadas
antes de que en dicho procedimiento haya recafdo decisién definitivas. Esta prohibi-
cién produce ya sus efectos desde el momente mismo en que deba notificarse Ia ayu-
da (65). Ello significa que dicho precepto podrd ser invocado por cualquier particular
ante la jurisdiccién nacional solicitando su intervencién para que declare sin efecto las
ayudas «ilegales» otorgadas por un Estado. Es decir, sin verificar el requisito de Ia
previa notificacion a la Comisi6n (66).

Una vez establecida y definida Ja obligacion irrenunciable que el Tratado impone
a los Estados.micmbros al objeto de informar a la Comisién «con la suficicnic antela-
cién» sobre los proyectos de ayudas que pretenda poner en préctica, convienc delimi-
tar csta tesponsabilidad en virtud de Ja naturaleza de Ja ayuda: Ya sea una ayuda exis-
tente, ya.se trate de una ayuda nueva.

Asf, ¢l TICE en la sentencia objeto de andlisis parte de csta premisa y delimita
claramente la diferente acluacién a seguir segdin se trate de uno u otro supuesto. Mien-
tras que fa «obligacién» de notificar las ayudas nuevas, asf como cualquier modifica-
cién que se produzca sobre las ya existentes, recae de forma indelegable sobre los

{61) En esle sentido, el apartado segundo del artfeulo 93 prevé un procedimicnto contencioso que la
Comisién pondrd en marcha er ¢l supucsto de que tras el examen inicial de Ja ayuda entienda que ésia no es
compatible con el mercado comiin.

(62) Vid. ad. ex. sentencia de 17 de marzo de 1993 (Asuntos acumulados C-72/97 y C-73M1, Sloman
Nepin, Rec. 1993, pdg.[-887, en su punto 11).

(63)  Vid. XIX Informe sobre la politica de competencia, punto 120, Comisién CE, Luxemburgo, 1990,
Glﬁd} Sentencia de 19 de junio de 1973 [Asunto 77/72, Capolonge, (Ut supra nofa 48), Rec. 1973, pig.

(65) Scntencia de 11 de diciembre de 1973 [Asunto 720/73, Larene (Ut supra nota 50)].

Vid., en ¢l mismo semtido, la Comunicacién de la Comislén a los Estados miembros referida a las ayudas
concedidas ilegalmente (Ut supra nota 56).

(66) Sentencia de 14 de lebrero de 1990 (Asunto 301/87 Francia ¢ Comisidn, Ree, 1990, pég. 1-307).

Igualmente, fa inobservancia de la prescripei6a contenida en la diima frase del plmraflo tercero del anicu.
lo 93 pucde dar lugar a la aplicacién del ari(culo 186 del Tratado, con ¢l fin de ordenar Jas medidas provi-
slonales oportunas tendentes a fa cesacién de la medida litigiosa calificada como ayuda.

Vid., en este sentido, las sentencias de 21 de mayo de 1977 (Asunto 31/77 y 53/77 Comisién ¢. Reino
Iﬁ:itg.-b;lsc. 1977, pdg. 921) y 20 de scptiembre de 1983 (Asunto 171/83 Comisién c. Francia, Rec. 1983,
pig. . :
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Estados que pretendan poneria en priictica, en los supuestos de ayudas existentes ¢l
examen permanente por parte de la Comisién que viene establecido en ¢l articulo 93.1
reviste un procedimicnto diferente: Serd la Comisién quicn deberi de tomar la inicia-
tiva si ticne dudas razonables con respecto a la compatibilidad de la ayuda con ¢l mer-
cacdo comiin.

De este medo, y adn cuando el procedimiento de exanen posec idénticos caricle-
res, tanto para las ayudas nuevas como para las ya existentes (67), puede apreciarse
como ¢l TICE delimita claramente ¢l criterio central que establece la diferente actua-
cién en ambos supuestos: Obligacién-de nerificar por parte de los estados en las ayu-
das nuevas y desarrollo de la iniciativa por parte de la Comisidn en ¢l caso de ayudas
cxistentes.

Era un hecho evidente, y asf lo constaté el TICE, que la Jey espaiiola al ampare
de la cual se justificaba la exencién fiscal calificada de ayuda piblica, era anterior a la
adliesion de Espaiiaa la Comunidad y, por tanto, la ayuda en cuestién debia conside-
rarse como una «ayuda cxistente». Una vez establecidas estas premisas, el TICE se
plantea conocer sobre ¢l -cumplimicnto o no por parte del Gobierno espaiiol de su
deber de notificacién en el momento procesal oportuno: en cste caso, cn ¢l momento
de su adhesién a la Comunidad.

Nos ayudaré a clarificar este extremo conocer ¢f dato que durante el periodo de
negociacion de su adhesién a la Comunidad el Gobierno espafiol fue preguntado por
In Comisién acerca de los distintos regimenes de ayudas en vigor en aquél momento
en nuestro pais, no siendo incluida la ley objeto de estudio en Ja lista facilitada por cl
Gobierno espaiiol a la Comisidn.

Prima facie, y haciendo abstraccién de los motivos subyacentes en ¢} 4nimo de
las autoridades espafiolas al objeto de no notificar [a mencionada ley, ni en el momen-
to de la adhesién ni en un momento posterior, podria pensarse que eslamos en presen-
cia de una posible violacién del deber de notificacién inherente a todo Estado en esta
wateria. Sin dnimo de analizar més detalladamente este extremo hay que sefialar, no
obstante, que Ja propia Comisidn, a la postre ¢l érgano encargado del control y exa-
men de este tema, en sus alegaciones vertidas en el presenle procedimiento, seiialé
que debido a la complejidad de la exencidn en cuestién —cuya aplicacién venfa desa-
rroliada cn ¢l marco de los articulos 90 y 93 del TCEE,— no entendi que se tratase
de una violacién intencionada por parte espaiiola de las disposiciones del articulo
93.1, en relacién con ¢f artfculo 5 del Tratado, o de cualquicr olra obligacién asumida
en ¢l marco de Jas negociaciones de adhesion (68).

Por todo cllo, concluyé ¢l TICE que no solamente la competencia atribuida a la
Comisién en Ja materia se extiende a las ayudas de Estado concedidas a las empresas

{67) Nos referimos, sin duda, a la aplicacién del artfeulo 93 del Tratado, aun cuando existe una varia-
cién imponante respecio al pimafo tercero de dicho precepto, ya que, contrariamente a lo que sucede con
las ayudas nucvas, en cl caso de [as existentes el Eslado pucde hacer efectivas las mismas en espera de la
deeisitn final. no aplicdndoscle la prohibicién contenida en dicho parrafo.

Son significativas, en este sentido. las senteacias de 30 de junio de 1992 (Asunto 31280, Espaila c.
Comisién, en la Decisidn Cénemesa, Rec. 1992, phg. 4154) y (Asunto 4721, ltalia c. Comisidn, cn la Deci-
sitin Talgrani. Ree. 1992, pég.41306)

(6%)  Vid. las Conclusiones del Abogado Genceal, seifor Lenz, (Ut supra sota 16), en sus puntos 77 y
T8,
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cnctadradas en ¢l acticulo 90.2, sino que, de la misma forma, fa distincion establecids
en cf articulo 93 entre ayudas exisientes y ayudas nuevas es vilida y uplicable 1 aqué-
las ayudas de Estado concedidas a estas empresas.

3 Como ya ha sido referido, el TICE, en su interpretacion solicitada por Ia jurisdic-
¢ién de reenvio, trata de propercionarle a aquélla jos clementos de interpretacién rela-
cionados con el Derecho comunitario que puedan permitirle apreciar esa compatibili-
dad para resolver en el asunto de que conoce. Por esta misma razén, la conclusién del
TICE en la Sentencia que nos ocupa-cs clara ¢ incluctable: No entra a dilucidar sobre
la legalidad o ilegalidad (dependiendo de s notificacién) de la ayuda en cucstion,
Tampoco sobre el extremo de su posible compatibilidad o incompatibilidad con e
mercado comiin. ya que, conviene insistir, es esta una tarea que corresponde a la
Comisién, y sélo en los supuesios donde exista una decision previa de la misma ésta
podrd ser recurrida ante ¢l TICE, cual no es ¢l supuesto que nos ocupa.

De esta forma, y habiendo quedado probado, en el andlisis efectuado por ¢l TICE,
la existencia de una ayuda de Estado, en forma de excncién fiscal, que i fite notifi-
cacla en su.momento por parte:de las autoridades cspaiiolas, tratdndose por cllo de una
aynda existente, ¢ TICE entendié que una ayuda cxistente puede continuar cjecutdn-
dose en tanto en cuanto la Comisién no haya determinado su incompatibilidad con ¢l
mercado comiin (69), y declaré que en tanto no se haya producide esa constatacién de
incompatibilidad no procede examinar en qué medida dicha ayuda puede «escapars
de la aplicacién de la prohibicién. contenida-cn ¢l artfculo 92, al amparo del pirrafo
segundo del articulo 90. : -

V. CONCLUSIONES

Es la sentencia aqui analizada bastante significativa ¥y actual, no tanto por su
extensién o el contenido especifico de su. fallo, cuanto por ¢l examen global que al
objeto de emitir ¢l mismo efectiia el TICE a través de un aspecto esencial del Derecho
comunitario de la competencia, cual es el de las ayudas de Estado, sicmpre controver-
tido y no exento de interpretaciones divergentes.

Por cllo, en el marco de esta cuestién prejudicial, diversas consideracioncs, tanto
en lo referente a la forma como al fondo, pueden inferirse de Ia misma, y merecen ser
resaltadas en este cpilogo final:

A)  Por lo que respecta a la forma; el TICE reitera una vez mnds la separacién de
competencias existente entre las jurisdicciones nacionales y dicho Organo, sefialando
su funcién puramente interpretativa vis-a-vis ¢l Derecho comunitario ¥ la competen-
cia exclusiva de la jurisdiceién de reenvic para aplicar ¢l mismo. Supone, por tanto,
un nuevo recordatorio a tener en cuenta por las jurisdicciones nacionales 2 la hora de
plantear futuras cuestiones prejudiciales..

(69)  Viel. sentencin de 30 de juniv de 1992 (UF supra note 67).
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£) En cuanto al fondo de ia cuestién planteada, si bien ¢s cierto que ¢l TICE no
satisface las expectativas albergadas por la jurisdiccién de reenvio, al considerar que
es ésta una materia —Ia relativa al control y examen de las ayudas de Estado— atri-
buida en exclusividad a la Comisién (sin perjuicio del posterior control del TICE) y
no corresponde su intervencion en tanto no exista previo pronunciamiento sobie la
misma por parte de la Comisién, del andlisis global efecluado por el TICE diversos
principios aplicables en la materia vienen a reafinmarse. Asf:

1. La aportacién normativa fundamental que ¢n el tema de referencia han efce-
wado tanto la doctrina de la Comisién como la jurisprudencia del TICE debido, en
gran parte, a Ja ausencia de un desarrollo normativo completo de los articulos 92 y 93,
tal y como se prevé en el articulo 94 del Tratado (70). De esta forma, una vez mds, s¢
han venido a suplir las carencias cxistentes en aspectos bdsicos en la materia, algunos
de los cuales han sido de nuevo reafjymados en esta sentencia,

2. La competencia exclusiva de que dispone Ia Comisién para comprobar las
infracciones de las disposiciones de los artfculos 92 y 93 del Tratado. Tarca csta que
vendrs facilitada por la colaboracién que se impone a los Estados en ¢l marco del
deber de notificacidn de aquéllas ayudas que pretendan conceder.

Esta potestad se encuentra avalada por la ausencia de efecto directo de los men-
cionados preceptos (con la salvedad de la Gltima frase del pérrafo tercero del artfculo
93), asf como del articulo 90.2. Ello significa que dichas disposiciones no crean dere-
chos que los particulares puedan invocar directamente ante los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales, reafirmandose de este modo la potestad y amplio margen de discrecio-
nalidad de que goza la Comisién en el control y aplicacién de esta materia.

3. El concepto «abierto» de la nocién de ayuda de Estado que ya habia sido acu-
fiado tanto por su jurisprudencia anterior como por la doctrina de la Comisidn, ¢
igualmente, y en el dmbito aqui analizado, la ratificacién de la nocién amplia de
empresa, que abarca tanto a las piiblicas como a las privadas, y sus producciones,

independicntemente de la distinta finalidad por ellas perseguida.

4. Al hilo de esta distincién se confirma una vez mds la posible aplicacion, en
favor de las empresas publicas, de Ia excepcién a las incompatibilidades de Jas ayudas
con el mercado comtin establecida en el pdirafo segundo del articulo 90 del Tratado,
previo control de la misma por parte de la Comisién. .

5. Por ltimo, un clemento decisivo lo constituye la diferente calificacién de
una ayuda como existente o niveva, ya que de cllo dependeré en parie la posible inhi-
bicién de los Estados miembros respecto a aquéllas obligaciones que normalmente les

(70)  Baste recordar que la potestad atribuida al Consejo por el artfenlo 94 del Tratado, al objetw de
adoptar —previa propuesta de In Comisidn— los reglamentos apropiados Je deteaninadas disposiciones en

materia de transponces.
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incumben. En especial, por lo que respecta al deber de netificacién que, cn los
supucstos de ayudas cxislentes, vendrd atenuade con la translerencia de dicha obliga-
cién al drgano controlador, es decir, la Comision, la cual deberd tomar la «iniciativas
respecto a aquéllas ayudas al abjelo de examinar Jas mismas. :

Incide, por lo tanto, esta sentencia en la la direccién ya establecida por ¢l TICE
en su anterior jurisprudencia, siendo, por cllo, importante la misma por lo que de rea-
firmacidn supone en cuanto a los conceptos en ella analizados.




