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Extracto

El efecto incentivador de la inversién motivado por la ayuda publica o, de otra manera, el efecto
incentivador de la ayuda publica en la inversion a realizar por parte de las empresas, en general,
y las pymes, en particular, se ha configurado en los Ultimos afios como el elemento mas decisivo
y controversial (sobre todo, a nivel juridico) en el amplio conjunto de requisitos a cumplir por
las empresas para la consecucion y disfrute de las subvenciones a la inversion regladas por los
distintas Administraciones publicas. A la luz del periodo de programacién 2014-2020, desde
el presente articulo, y tomando como referencia lo aprendido al respecto en los ultimos afos,
se intentara efectuar un analisis prospectivo de la futura determinacion del mencionado efecto
incentivador en las préximas convocatorias de ayudas, a la luz de los nuevos requerimientos
normativos establecidos.
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Abstract

The incentive effect of public aids in the elegible investment by SMEs, has been configured
in recent years as the most decisive an controversial issue (especially at the legal level) in the
broad set of requirements to get subsidies and grants. From the perspective of the 2014-2020
programming period, this article will attempt to carry out a prospective analysis of the future
determination of the incentive effect under the new regulatory requirements and on what has
been learned in the pass.
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1. Introduccidn y objetivos pretendidos

La problematica del «efecto incentivador de la inversién» como uno de los mas impor-
tantes (y complejos) requerimientos normativos para la obtencién de ayudas publicas o, en
otras palabras, la trascendencia del «efecto incentivador de la ayuda publica» para la in-
centivabilidad de la inversion a realizar por las pymes' en el marco de los distintos progra-
mas de ayuda publica existentes (a nivel comunitario, nacional, regional o local), ha sido ya
objeto de algun pormenorizado analisis anterior (Aranguren Baena, 2020), por lo que aqui,
y partiendo de este como fundamento doctrinal, no entraremos en el detalle, ni de su gé-
nesis, ni de su desarrollo conceptuales, sino que intentaremos, una vez situado el estado
actual del problema (lo que podria denominarse su statu quo), efectuar un analisis prospec-
tivo sobre su evolucion y tratamiento en el préximo periodo 2021-2027, bajo el tenor de las
nuevas disposiciones normativas y de los distintos pronunciamientos emanados desde la
jurisdiccién europea, espafola y andaluza.

Por este motivo, en este trabajo se tomaran como referencias algunos ejemplos de la
distinta y variada jurisprudencia de los distintos tribunales (a nivel comunitario, estatal y re-
gional) para, de esta manera y mediante un intento de combinar lo empirico con lo tedrico,
poder ofrecer una vision prospectiva del problema a analizar desde la praxis entre lo aca-
démico y lo doctrinal.

Bajo la premisa anterior, y como punto de partida necesario, permitasenos que, a modo
de apretada sintesis, enfoquemos desde ya nuestro objetivo: aportar seguridad juridica a la
indeterminacién conceptual —existente ya desde el lejano 1998 y, sobre todo, por lo que atafie
a las subvenciones- vinculada con el cumplimiento de determinada, especifica y recurrente
obligacién normativa en el marco de los distintos programas de ayudas publicas. Obligacién
tan del todo punto relevante y determinante que, bien puede afirmarse, su indefinicion doctri-
nal e interpretativa se ha convertido en fuente de inseguridad juridica para todos los posibles
beneficiarios de los incentivos publicos, en general, y para las pymes, en particular. Nos re-
ferimos, evidentemente, al denominado «efecto incentivador» (de la inversion o de la ayuda).

" Por pyme ha de entenderse aquella empresa que cumple los requisitos establecidos en el anexo | del
Reglamento (UE) nium. 651/2014 de la Comision que, a su vez, toma su fundamento de la Recomenda-
cion de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de microempresas, pequefias y medianas
empresas (DO L 124, de 20 de mayo).
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2. El statu quo del efecto incentivador (2014-2020)

Configurado, como ha quedado ya apuntado, desde 19982 como elemento central de
la aplicacién de la normativa comunitaria de ayudas de Estado® y determinante de las
directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional, bien pudiera vincularse, de
manera genérica y poco exhaustiva, el llamado efecto incentivador al hecho/exigencia de
que los proyectos de inversion empresarial objeto de ayuda publica no puedan estar ini-
ciados antes de determinada fecha. De ahi que pueda hablarse, indistintamente, de efec-
to incentivador de la inversién o de efecto incentivador de la ayuda. Bajo este enfoque,
los elementos definitorios del problema doctrinal se van a situar en la concreciéon con-
ceptual de lo que se entiende por tal inicio y por la determinacion temporal de su fecha
(el denominado dies a quo).

Y es que, desde su inicio, y partiendo de la vaguedad conceptual que ha ido caracteri-
zando al efecto incentivador segun las distintas normas establecidas, desde la perspectiva
que dan tanto el tiempo transcurrido como los sucesivos marcos normativos reguladores
existentes?, bien podemos calificar de numerosos los intentos doctrinales por parte de los
distintos actores participantes (a nivel europeo, nacional y regional), por concretar las suso-

2 Directrices sobre las Ayudas de Estado de finalidad regional para el periodo 2000-2006 (98/C 74/06),
DOCE num. C 74/9, de 10 de marzo.

«Se entiende por ayuda estatal el apoyo que presta una autoridad publica (nacional, regional o local) a
determinadas empresas por medio de recursos publicos. Las empresas beneficiarias de este tipo de
ayudas resultan favorecidas con respecto a sus competidores.

Quedan prohibidas las ayudas otorgadas de manera selectiva por los paises de la Unién Europea (UE) o
a través de fondos estatales en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre paises de
la UE o falseen la competencia en virtud del articulo 107 del Tratado sobre el funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE).

No obstante, podran autorizarse las ayudas estatales cuando se justifiquen por objetivos de interés gene-
ral: ayudas destinadas al desarrollo de las regiones desfavorecidas, a los servicios de interés econémico
general, a la promocién de las pequefias y medianas empresas, a la investigacion y el desarrollo, a la
proteccién del medio ambiente, a la formacién, al empleo y a la cultura. Los paises de la UE deberan
informar a la Comisién Europea de las ayudas que conceden, salvo en determinados supuestos.

De acuerdo con el articulo 108 del TFUE, la Comisién Europea se encarga de controlar las medidas adop-
tadas por los paises de la UE en materia de ayudas estatales, tanto si se encuentran en fase de proyecto
como si ya han entrado en vigor, con objeto de asegurarse de que no falseen la competencia» (https://
eur-lex.europa.eu/summary/glossary/state_aid.html?locale=es).

Respecto al concepto de ayuda estatal véase la comunicacion de la Comision relativa al concepto de
ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (2016/C 262/01).

Por lo que se refiere al ambito supranacional, y aparte la citada del periodo 2000-2006, destaquemos
aqui las directrices comunitarias sobre las Ayudas de Estado de finalidad regional para el periodo 2007-
2013 (2006/C 54/08), DOUE num. C 54/13, de 4 de marzo y las directrices sobre las ayudas estatales de
finalidad regional para 2014-2020 (2013/C 209/01), DOUE nuim. C 209/1, de 23 de julio.
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dichas indeterminaciones juridicas que han venido rodeando la (in)definicién del tal efecto
incentivador hasta poder caracterizarlo como verdadero concepto juridico indeterminado®.
Puede afirmarse que, a este respecto, el Unico consenso doctrinal resulta ser la evidente
falta del mismo, es decir, el hecho de que, desde su mismo origen, a nivel interpretativo se
ha venido produciendo una gran controversia en su determinacién practica.

Para situar el estado de la cuestion, intentaremos primero analizar, con caracter necesa-
rio, el ambito regulatorio comunitario o supranacional. Y es que ha de entenderse que toda
cautela estatal/regional/local referida al cumplimiento del efecto incentivador en las ayudas
publicas a conceder, y sean cuales sean los organismos concernidos y participantes, pro-
viene de manera necesaria de la legislacion comunitaria, la cual, en aplicacion de los princi-
pios de prevalencia normativa, acaba permeando los distintos regimenes de ayuda de nivel
inferior. Asi, para la programacién 2014-2020 (aun pendiente de cierre a efectos de ejecu-
cion y aplicacion presupuestarias), las referencias juridicas relevantes son tanto las direc-
trices sobre las ayudas estatales de finalidad regional para dicho periodo como, de manera
preferente, el Reglamento (UE) num. 651/2014 (modificado tanto por el Reglamento (UE)
nuam. 2021/1237 de la Comisién de 23 de julio de 2021, como por el Reglamento (UE) num.
2020/972 y el Reglamento (UE) num. 2017/1084). En concreto, y por lo que se refiere a este
reglamento (también conocido como Reglamento General de Exencion por Categorias o
RGEC), es su articulo 6 el que establece las «reglas de juego» a nivel comunitario sobre el
conocido como efecto incentivador. Asi, en dicho articulo se indica que:

1. El presente Reglamento se aplicara exclusivamente a las ayudas que tengan un
efecto incentivador.

2. Se considerara que las ayudas tienen un efecto incentivador si, antes de comen-
zar a trabajar en el proyecto o actividad, el beneficiario ha presentado por escrito
una solicitud de ayuda al Estado miembro de que se trate.

Lo anterior ha de completarse necesariamente con el articulo 2 del mismo Reglamento
num. 651/2014, en el que se define (definicion num. 23):

inicio de los trabajos: o bien el inicio de los trabajos de construccién en la inver-
sién, o bien el primer compromiso en firme para el pedido de equipos u otro com-
promiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior; la compra de
terrenos y los trabajos preparatorios como la obtencion de permisos y la realiza-
cion de estudios previos de viabilidad no se consideran el inicio de los trabajos; en
el caso de los traspasos, inicio de los trabajos es el momento en que se adquieren
los activos vinculados directamente al establecimiento adquirido.

5 Entendido este en relacion con «la mayor o menor amplitud del significado de los preceptos» estableci-
dos normativamente (Martinez Estay, 2019, p. 193).
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En estos dos articulos queda establecido uno de los pilares doctrinales de toda ayuda
publica a conceder a la empresa en el contexto europeo y que bien pudiéramos sintetizar
en que las ayudas publicas deben tener un efecto incentivador, configurado este bajo la
prueba de si, antes de comenzar a trabajar en el proyecto o actividad (bajo la definicién de
inicio de los trabajos), el beneficiario ha presentado por escrito una solicitud de ayuda al Es-
tado miembro de que se trate. Dicho de otra manera: 1) se establecen dos momentos pro-
cedimentales claramente definitorios (el de la fecha de solicitud y el de la fecha de inicio);
2) se situa la esencia del problema en dilucidar la concrecién y determinacién conceptuales
del «inicio de los trabajos», siempre vinculado este al denominado compromiso en firme o
aquel compromiso de inversion considerado irreversible, lo que, en definitiva, parece resi-
denciar la solucion de la problematica del efecto incentivador en concretar y determinar el
momento, la fecha, de la tal irreversibilidad de la inversion.

Definido y acotado el problema, en cumplimiento de la jerarquia normativa y bajo el prin-
cipio de subsidiariedad consagrado en el articulo 5 del Tratado de la Unién Europea® por el
que se determina el nivel de intervencién mas pertinente en los ambitos de competencias
compartidas, los requerimientos normativos comunitarios de la Unién Europea acaban in-
sertandose de manera necesaria en las regulaciones sobre ayudas publicas en los distin-
tos ambitos nacional, regional y local, es decir, los mas cercanos a la concreta, especifica
y determinada empresa pyme que quiere beneficiarse de la también concreta, especifica 'y
determinada ayuda publica (subvencién, por ejemplo).

Aungue en nuestro caso, y tanto por motivos de deformacién profesional como por ra-
zones de cercania y conocimientos operativos, acabaremos centrandonos en el caso de
Andalucia, bajo la perspectiva nacional si queremos dejar constancia expresa aqui que los
conocidos como fondos Next Generation” (que, en materia de ayudas, pueden llegar a ser
el elemento central en nuestro pais) establecen para su uso y disfrute de manera inequi-
voca, y como no podia ser de otra manera, el cumplimiento del citado efecto incentivador

6 Version consolidada segun DOCE de 26 de octubre de 2012 (2012/C 326/01).

7 En julio de 2020, el Consejo Europeo acordé un instrumento excepcional de recuperacién temporal co-
nocido como Next GenerationUE, dotado con 750.000 millones de euros para el conjunto de los Estados
miembros. El fondo de recuperacién garantiza una respuesta europea coordinada con los Estados miem-
bros para hacer frente a las consecuencias econémicas y sociales de la pandemia. Los fondos pueden
utilizarse para conceder préstamos reembolsables por un volumen de hasta 360.000 millones de euros y
transferencias no reembolsables por una cantidad de 390.000 millones de euros. Los dos instrumentos
de mayor volumen del Next Generation EU son los siguientes: a) el Mecanismo para la Recuperacion y
la Resiliencia, que constituye el nicleo del fondo de recuperacién y esta dotado con 672.500 millones
de euros. Su finalidad es apoyar la inversién y las reformas en los Estados miembros para lograr una
recuperacion sostenible y resiliente, al tiempo que se promueven las prioridades ecolégicas y digitales de
la Unién Europea, y b) el Fondo REACT-EU, que esta dotado con 47.500 millones de euros y que opera
como fondos estructurales, pero con mayor flexibilidad y agilidad en su ejecucion. REACT-EU promovera
la recuperacion ecoldgica, digital y resiliente de la economia (https://www.hacienda.gob.es/es-ES/CDI/
Paginas/FondosEuropeos/Fondos-relacionados-COVID/Next-Generation.aspx).

Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 71-94 | 77


https://www.hacienda.gob.es/es-ES/CDI/Paginas/FondosEuropeos/Fondos-relacionados-COVID/Next-Generation.aspx
https://www.hacienda.gob.es/es-ES/CDI/Paginas/FondosEuropeos/Fondos-relacionados-COVID/Next-Generation.aspx

F. A. Aranguren Baena Estudios doctrinales E

consagrado en la normativa comunitaria. Con caracter general, y aunque siempre someti-
dos a lo que se establezca en las bases o convocatorias especificas de cada ayuda, y de-
bido al necesario efecto incentivador que se exige a las ayudas publicas por parte de la
normativa comunitaria, se suele requerir (en cumplimiento directo de lo establecido en el
articulo 6 del Reglamento (UE) num. 651/2014) que el proyecto no se haya iniciado antes
de la fecha de presentacion de la solicitud de la correspondiente ayuda, sin perjuicio del
resto de disposiciones tanto de derecho nacional como de la Unién Europea que pudieran
resultar de aplicacion, y, particularmente, las que se aprueben en el ambito de la ejecucién
y gestion, tanto del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia como del Plan de Recupe-
racion, Transformacion y Resiliencia. Basten algunos ejemplos concretos a este respecto:

En las manifestaciones de interés relativas a la participacién en el potencial Proyecto Im-
portante de Interés Comun Europeo (IPCEI) de Salud en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia (Ayudas del CDTI a la I+D+1)® se establece que «las ayudas
tendran efecto incentivador si, antes de comenzar la actividad, el beneficiario ha presenta-
do la solicitud de ayuda a la convocatoria».

En la Orden TED/1445/2021, de 22 de diciembre, por la que se aprueban las bases re-
guladoras para la concesion de ayudas correspondientes al programa de incentivos a pro-
yectos pioneros y singulares de hidrégeno renovable en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (BOE num. 308, de 24 de diciembre), su articulo 10.5 (actua-
ciones incentivables) indica expresamente que:

A efectos de dar cumplimiento al efecto incentivador mencionado en el articulo 6 del
Reglamento (UE) num. 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de 2014, solo seran
subvencionables los proyectos que contemplen actuaciones cuya ejecucion se inicie
en fecha posterior a la fecha de registro de la solicitud de ayuda. El hito que marcara
el inicio de los trabajos para las Administraciones publicas sera la publicacion de los
pliegos de licitacidon y, en el caso de empresas privadas y del sector publico institu-
cional de cualquier Administracién publica, la fecha del primer compromiso en firme
para el pedido de equipos u otro compromiso que haga irreversible la inversién. Los
trabajos preparatorios para la obtencion de permisos y la realizacion de estudios pre-
vios de viabilidad no influiran en la determinacién de la fecha de inicio de la ejecu-
cion de las actuaciones contempladas en el proyecto subvencionable, pudiendo por
tanto haberse realizado estos antes de la fecha de registro de la solicitud de ayuda.

En la orden por la que se aprueba la convocatoria, para el afio 2021, del procedimiento de
concesion de ayudas a proyectos de |+D+i en lineas estratégicas, en colaboracion publico-
privada, del Programa Estatal de I1+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad, en el marco
del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovaciéon 2017-2020 (Extracto
de la misma en el BOE num. 98, de 24 de abril de 2021), su articulo 8 establece lo siguiente:

8 https://www.cdti.es/index.asp?MP=100&MS=898&MN=1&TR=C&IDR=3109&r=1024*1024
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1. De acuerdo a lo establecido en el articulo 6 del Reglamento (UE) nium. 651/2014,
se considerara que las ayudas tienen efecto incentivador si la solicitud de ayuda re-
gistrada dentro de plazo, que incluye tanto el formulario como todos los documentos
determinados en la convocatoria, se ha presentado antes del comienzo del proyecto.

2. Se produce un efecto incentivador cuando las ayudas cambian el comporta-
miento de una empresa de tal manera que esta emprenda actividades complemen-
tarias que no realizaria, o que, sin las ayudas, realizaria de una manera limitada o
diferente. No obstante, las ayudas no deben subvencionar los costes de una ac-
tividad en los que la empresa incurriria de todos modos ni deben compensar el
riesgo empresarial normal de una actividad econémica.

3. La fecha de inicio del proyecto presentado no debe entenderse meramente como
una fecha a partir de la cual se pueden imputar gastos, sino realmente como la
fecha de comienzo de las actividades del proyecto.

Como puede comprobarse, estas ayudas nacionales establecen expresamente como
uno de sus principales requisitos el cumplimiento del efecto incentivador, segun lo esta-
blecido en el citado articulo 6 del Reglamento (UE) nim. 651/2014. Como también puede
comprobarse, la concrecidon normativa (la determinacién juridica) de como satisfacer dicho
requerimiento en la practica dista mucho de definirse y estar clara, sobre todo en el ambito
operativo y mas practico de la pyme beneficiaria de la ayuda publica.

Si, dando un paso mas, y bajo un enfoque deductivo, situamos nuestro andlisis en el
marco regional (andaluz, en concreto), para el periodo 2014-2020 es el Decreto 114/2014°
el que reconoce normativamente que el efecto incentivador es un requerimiento esencial
con el que han de cumplir todas las ayudas a otorgar por la Administracion andaluza a las
pymes, quedando enmarcado el concepto de incentivabilidad a aquellos proyectos empre-
sariales en los que la ayuda tenga un efecto incentivador. Asimismo, el citado decreto (ar-
ticulo 7.2) vincula expresamente la existencia de un efecto incentivador a la presentacion
de una solicitud de ayuda antes de que se produzca el inicio de los trabajos. Y este inicio se
define (articulo 2.14), o bien como el inicio de los trabajos de construccién en la inversion,
0 bien como el primer compromiso en firme para el pedido de equipos u otro compromiso
que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior™.

® Decreto 114/2014, de 22 de julio, por el que se establece el marco regulador de las ayudas a empresas
que se concedan por la Administracion de la Junta de Andalucia para la realizaciéon de Inversiones de
Finalidad Regional (BOJA num. 144, de 25 de julio).

Al igual que en el marco normativo europeo antes referenciado, aqui también se excluyen de la consi-
deracién del inicio de los trabajos tanto la compra de terrenos como los trabajos preparatorios para la
inversion (obtencién de permisos, realizacion de estudios previos de viabilidad). Asimismo, en el caso de
los traspasos, el inicio de los trabajos debe considerarse el momento en que se adquieren los activos
vinculados directamente al establecimiento adquirido y a subvencionar.
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Como puede comprobarse, el Decreto 114/2014 recoge casi literalmente las cautelas
establecidas jerarquicamente al respecto, tanto por las directrices como el mismo Regla-
mento comunitario nim. 651/2014. Dado que esto no satisface, no puede satisfacer, las
necesidades operativas de los posibles beneficiarios de las ayudas publicas, hemos de se-
guir profundizando en nuestro analisis.

Enmarcada en dicho Decreto 114/2014, y con el objetivo especifico de fomentar la in-
version empresarial de las pymes andaluzas, se publica la Orden de 5 de junio de 20171,
En esta orden de incentivos publicos a la inversién empresarial se establece (articulo 5.1.d)
como uno de los requisitos de los proyectos a subvencionar que estos deben cumplir el
efecto incentivador de la ayuda, remitiéndose a la definicion que a tal efecto se efectia en
la misma orden (anexo V), por el que se considera que las ayudas tienen un efecto incen-
tivador si, antes de que se produzca el inicio de los trabajos, el beneficiario ha presentado
una solicitud de ayuda.

Asimismo, y siguiendo las pautas establecidas en las normas superiores, se proce-
de a definir lo que se entiende por inicio de los trabajos: o bien el inicio de los trabajos
de construccién en la inversion, o bien el primer compromiso en firme para el pedido de
equipos u otro compromiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior a la
fecha de la presentacion de la solicitud. Igualmente, se excluye de la definicion del inicio
de los trabajos, tanto la compra de terrenos como el arrendamiento de bienes inmuebles,
los trabajos preparatorios de la inversion (como la obtencién de permisos y la realizacién
de estudios previos de viabilidad). En el caso de los traspasos, se entiende como inicio
de los trabajos el momento en que se adquieren los activos vinculados directamente al
establecimiento adquirido.

En resumen, y tras el apretado andlisis de lo recogido al efecto en los distintos marcos
regulatorios europeo, espanol y andaluz, bien pudiera afirmarse que el statu quo del efecto
incentivador de las ayudas publicas a empresas en el periodo 2014-2020 ha venido a situar
la controversia conceptual (y doctrinal) en la determinacion y concrecién temporales de un
doble momento procedimental: el de la fecha de solicitud y el de la fecha de inicio, enten-
dido este ultimo bajo la configuracion del concepto de compromiso en firme o irreversible
respecto a la inversion a realizar y a subvencionar.

Queda aqui ya situada la problematica interpretativa.

" Orden de 5 de junio de 2017, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesién de subven-

ciones en régimen de concurrencia no competitiva a las empresas para el desarrollo industrial, la mejora
de la competitividad, la transformacion digital y la creacién de empleo en Andalucia durante el periodo
2017-2020 (BOJA num. 108, de 8 de junio), prorrogada segun Resolucion de 20 de noviembre de 2018
(BOJA num. 251, de 31 de diciembre).
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3. El nuevo marco de las ayudas estatales: éhacia un cambio
de paradigma?

Una vez identificado el problema, y dado que con fecha 29 de abril de 2021 se publicaron
las nuevas directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional'?, que, en la practica,
vienen a actualizar y revisar las del periodo 2014-2020 para el nuevo 2021-2027, respecto
al tema que nos (pre)ocupa consideramos de importancia analizar con intencidén prospec-
tiva las posibles modificaciones producidas y como afectan estas a la situacion analizada
y, por ende, a la posibilidad de conseguir ayudas publicas por parte de la pyme inversora,
sobre todo en el actual contexto de incertidumbre econémica.

Bajo el nuevo marco regulador, las nuevas directrices reservan la totalidad de su aparta-
do 5.2 al efecto incentivador. Asi, al presentar la evaluacién de la compatibilidad de las ayu-
das regionales, las directrices establecen expresamente que «la Comision solo considerara
que una medida de ayuda de finalidad regional es compatible con el articulo 107, apartado
3, del Tratado si contribuye al desarrollo regional y a la cohesion».

Con el objetivo de favorecer el desarrollo econdmico de las zonas asistidas, estas ayu-
das han de cumplir con seis criterios, entre ellos el del efecto incentivador, ya que la ayuda
debe modificar el comportamiento de las empresas afectadas, de tal forma que empren-
dan una actividad adicional que no desarrollarian sin la ayuda o que emprenderian de una
forma restringida o diferente o en otro lugar.

En su punto 58, las directrices establecen que

la ayuda de finalidad regional solo podra ser considerada compatible con el mer-
cado interior si tiene un efecto incentivador. Se considera que la ayuda estatal
tiene un efecto incentivador cuando cambia el comportamiento de una empresa
de modo que esta emprende una actividad adicional que contribuye al desarrollo
de una zona y que no habria realizado —o que solo habria emprendido de una ma-
nera limitada o diferente, o en otro emplazamiento- si no se hubiese concedido
la ayuda. La ayuda no debe subvencionar los costes de una actividad que la em-
presa llevaria a cabo en cualquier caso, ni debe compensar el riesgo empresarial
normal de una actividad econémica.

Queda aqui ya establecida la determinacién genérica del efecto incentivador como el
que permite cambiar el comportamiento (hemos de entender inversor) de determinada em-
presa, de manera tal que su actuacion (su decision de invertir) se vincula a la concesion, o

2 Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional (2021/C 153/01), DOUE niim. C 153, de 29 de
abril.
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no, de la ayuda publica concreta. Es decir, su actuacién inversora depende de la obtencién,
0 no, de determinada ayuda publica.

Respecto al que podemos considerar determinacién especifica, las propias directrices
(punto 59), determinan que

el efecto incentivador puede demostrarse de dos maneras: 1) la ayuda ofrece un in-
centivo para tomar la decision de invertir en la zona en cuestion porque, de otro modo,
la inversion no seria lo suficientemente rentable para el beneficiario de la ayuda en
ningun lugar del EEE [...]; 2) la ayuda ofrece un incentivo para localizar la inversion
prevista en la zona en cuestion, en vez de hacerlo en otro lugar, porque compensa las
desventajas y los costes netos de invertir en un emplazamiento situado en dicha zona.

Como vemos, el efecto incentivador se demuestra operativa y practicamente cuando el
citado comportamiento (la toma de decision de invertir y la zona donde hacerla) del empre-
sario y la empresa, bajo las variables econémico-financieras de la rentabilidad y las (des)
ventajas y costes, es influido (y dirigido) por la concesion, o no, de incentivos o ayudas.

Esto se aclara, a contrario sensu, en el mismo punto 60 de las directrices:

Si la ayuda no modifica la conducta del beneficiario de la ayuda estimulando la in-
version inicial (adicional) en la zona en cuestién, puede considerarse que la misma
inversion se realizaria en la zona incluso sin la ayuda. Por lo tanto, la ayuda carece
de efecto incentivador para lograr el objetivo de desarrollo regional y cohesion te-
rritorial y no puede autorizarse como compatible con el mercado interior con arre-
glo a las presentes Directrices'.

Lo anterior implica que, bajo la nueva regulacion, se vincula la conducta del beneficiario
(empresa o empresario) con la concesion de la ayuda publica, de manera que esta actue
como estimulo para la toma de decision de aquel. Si no existiera tal estimulo, la inversion
se haria a expensas de la obtencion de la ayuda; es decir, se consideraria la no existencia
del citado efecto incentivador. En resumidas cuentas, las directrices vienen a indicar que la
toma de decision debe responder de manera indubitada a la cuestion siguiente: ¢ haria yo,
como empresa/empresario, la inversion en esta zona si no tuviera el incentivo de una ayuda
publica, bajo los criterios empresariales de rentabilidad y coste? Si la respuesta es no, se
presupone la existencia del efecto incentivador.

13 Este precepto genérico tiene su excepcion (punto 61 de las directrices) si se trata de una ayuda de
finalidad regional concedida mediante fondos de la politica de cohesién o del FEADER en las zonas mas
asistidas y vinculada a las inversiones necesarias para alcanzar niveles fijados por el derecho de la Unién
Europea. En este caso concreto, dicha ayuda puede considerarse que tiene efecto incentivador si, sin
ella, al beneficiario de la ayuda no le hubiera resultado suficientemente rentable hacer la inversion en la
zona en cuestién, ocasionando el cierre de un establecimiento en esa zona.
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Hasta aqui lo que puede denominarse consideraciéon conceptual del efecto incentivador.
Bajo lo apuntado, podemos observar un cambio significativo respecto a anteriores directrices,
ya que se establece un claro vinculo entre la ayuda y la toma de decision, enmarcando el efec-
to incentivador dentro de cuestiones de evidente indole subjetiva (la esfera comportamental
tiene mucho de emocional), aunque regidas por los criterios objetivos de rentabilidad y coste.

Aparte de lo anterior (Que bien podria considerase dentro de la esfera filoséfico-normati-
va), las directrices (apartado 5.2.1.1. Regimenes de ayudas a la inversion)' intentan centrar
el efecto incentivador desde el punto de vista administrativo-juridico. Asi, en sus puntos 62
a 64, establecen de manera categoérica que

los trabajos de una inversion individual solo pueden comenzar después de que se haya
presentado el formulario de solicitud de ayudal [...]. Silos trabajos comienzan antes de
la presentacion del formulario de solicitud de ayuda, toda ayuda concedida en relaciéon
con esa inversion individual se considerara no compatible con el mercado interior.

Como vemos, en esta nueva revision de las directrices de ayuda estatales, se vuelve a
enfocar (como en periodos precedentes) en la prueba indiciaria del efecto incentivador bajo
la estructura temporal de, por una parte, la fecha de la solicitud de la ayuda (el dies a quo)
y, por otra, y como contraste comparativo con esta, con la fecha de inicio de la inversion.
Parece, pues, necesario, conocer algo mas a estos efectos.

Respecto a la solicitud, esta debe responder a un «formulario normalizado» que contenga,
como minimo, toda la informaciéon enumerada en el anexo VIl de las nuevas directrices de ayuda.
En dicho formulario, las empresas (pymes y no pymes) deben explicar qué hipétesis de contras-
te se produciria si no se les concede la ayuda, indicando de cual de las situaciones se trata'®.

La informacioén que debe figurar en el susodicho formulario de solicitud de la ayuda a
los efectos de comprobar la existencia del efecto incentivador se resume en la siguiente:

1. Informacién sobre el beneficiario de la ayuda (nombre, domicilio social de la
sede principal, principal sector de actividad segun cédigo NACE): declaracion
de que la empresa no esta en crisis a tenor de las directrices de salvamento y

4 Como en anteriores, respecto a las ayudas a la inversion (las que aqui nos interesan, dado el caracter
especifico de las ayudas de funcionamiento), las actuales directrices distinguen entre regimenes de ayu-
da a la inversion y ayudas individuales a la inversion notificables. El enfoque metodolégico del presente
trabajo pretende centrarse exclusivamente en las primeras, dado que son (por el tamafio y caracteristicas
de los potenciales beneficiarios) las pymes a las que se dirigen las distintas érdenes de subvenciones
convocadas a nivel nacional, regional y local. A titulo de ejemplo, un gran proyecto de inversion es aquel
cuyos gastos subvencionable superan los 50 millones de euros.

Segun el punto 66 de las directrices, «una hipotesis de contraste es creible si es legitima y guarda rela-
cion con los factores que han impulsado al beneficiario de la ayuda a adoptar su decisiéon de inversién».
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reestructuracion; declaracion en la que se detallen las ayudas (tanto de minimis
como estatales) ya recibidas por otras inversiones en los tres ultimos afios en la
misma region en la que se realizard la nueva inversion; declaracion en la que se
especifique la ayuda regional recibida o por recibir por el mismo proyecto por
parte de otras autoridades otorgantes; declaracién en la que se especifique si
el beneficiario ha cerrado la misma actividad o una actividad similar en el EEE
(Espacio Econémico Europeo) en los dos anos previos a la fecha de la presente
solicitud; declaracion en la que se especifique si, en el momento de la solicitud
de ayuda, el beneficiario tiene la intenciéon de cesar en dicha actividad dentro
de un periodo de dos afios después de terminada la inversion que se va a sub-
vencionar; para las ayudas concedidas en virtud de un régimen: declaracion y
compromiso de no reubicacion.

Informacion sobre la inversion que se va a apoyar: breve descripcion de la
inversion; breve descripcion de los efectos positivos esperados para la zona en
cuestién (por ejemplo, nimero de puestos de trabajo creados o preservados, ac-
tividades de I+D+i, actividades de formacion, creacion de un agrupamiento y po-
sible contribucion del proyecto a la transicion ecolégica y digital de la economia
regional); base juridica aplicable (nacional, UE o ambas); inicio previsto de los tra-
bajos y finalizacion de la inversion; emplazamiento(s) de la inversion.

Informacién sobre la financiacién de la inversion: costes de inversiéon y otros
costes conexos, analisis de coste/beneficio de la medida de ayuda notificada;
total de costes subvencionables; importe de la ayuda necesaria para realizar la
inversion; intensidad de ayuda.

Informacion sobre la necesidad de la ayuda y su efecto esperado: breve ex-
plicacion de la necesidad de la ayuda y de su efecto en la decisién de invertir
o en la decision en cuanto al emplazamiento. Debe incluirse una explicacién de
la inversion o del emplazamiento alternativos en caso de que no se conceda la
ayuda; declaracion de que no existe un acuerdo irrevocable entre el beneficiario
de la ayuda y los contratistas para llevar a cabo la inversion.

Respecto a la segunda de las fechas a tomar en consideracion, la del inicio de la inver-
sion, las directrices correspondientes al periodo 2021-2027 establecen (apartado 2.2, punto
29) como inicio de los trabajos

bien el inicio de los trabajos de construccion relacionados con la inversion, bien
el primer compromiso juridicamente vinculante para el pedido de equipos u otro
compromiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior. La com-
pra de terrenos y los trabajos preparatorios, como la obtencion de permisos y
la realizacién de estudios previos de viabilidad, no se consideran el inicio de los
trabajos. En el caso de los traspasos, el inicio de los trabajos es la fecha en que
se adquirieron los activos vinculados directamente al establecimiento adquirido.
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Como puede comprobarse, y respecto a definiciones anteriores, aun manteniéndose la
esencia del «compromiso» como elemento fundamental a considerar en el cumplimiento,
o no, del normativo efecto incentivador, desaparece la calificacion de «en firme» del citado
compromiso (véase, verbigracia, las directrices de ayuda 2014-2020), sustituyéndose ahora
por un indeterminado «juridicamente vinculante».

Aparte de lo anterior, en el marco de la revisién de las directrices de las ayuda estata-
les de finalidad regional, y como novedad, en su apartado de definiciones (2.2) se reserva
el punto 6 para el concepto de finalizacion de la inversién, considerandose esta como «el
momento en que las autoridades nacionales consideran que la inversién se ha completado
o tres afos después del inicio de los trabajos, si esta ultima fecha fuere anterior».

Si bien esta nueva definicion nada aporta a la del efecto incentivador (esta conceptuali-
zacion vendria a ser el dies ad quem), si introduce ahora un nuevo elemento de futura inde-
terminacion en los préximos programas de ayuda, ya que, a partir de 2021, se residencian
tres momentos procedimentales (tres fechas) a comprobar: el de la solicitud, el del inicio de
la inversion y el de la finalizacion de esta, variables estas que, a los efectos de cumplimien-
tos administrativos, plantearan seguros problemas de cara a su comprobacién por parte
de los organismos competentes.

Para concluir esta apresurada lectura del nuevo marco de ayuda estatal de finalidad re-
gional a partir de 2021, permitasenos destacar algo que nos llama poderosamente la aten-
cion y que es la ausencia a la fecha actual (finales de 2022), a nivel reglamentario y bajo el
marco normativo europeo, de un nuevo texto legal que, en la practica, venga ya a susti-
tuir al Reglamento (UE) nim. 651/2014, que, aunque revisado en 2021, es una normativa
nacida a la luz del periodo de programacion anterior y que, en la nueva situacion, y con la
mayoria de las disposiciones normativas comunitarias ya aprobadas para el periodo 2021-
2027', bien pudiera considerarse como obsoleto o, al menos, agotado en su regulacion y
determinacion del efecto incentivador.

Asi, a partir de las nuevas directrices de ayuda estatal y bajo la ausencia de un nuevo
marco reglamentario sobre estas que venga a despejar las nuevas dudas interpretativas,

16 Es de destacar que el Reglamento (UE) nium. 2021/1237 de la Comisién de 23 de julio de 2021 no recoge
en su texto referencia alguna al efecto incentivador.

7 Aparte de las directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional (2021/C 153/01), han sido ya apro-

bados, y como mas relevantes bajo nuestra perspectiva de estudio, el Reglamento (UE) num. 2021/1058
del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de junio de 2021 relativo al Fondo Europeo de Desarrollo
Regional y al Fondo de Cohesion (L 231, de 30 de junio), y el Reglamento (UE) nim. 2021/1060 Parlamento
Europeo y del Consejo de 24 de junio de 2021 por el que se establecen las disposiciones comunes relativas
al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo Plus, al Fondo de Cohesién, al Fondo
de Transicion Justa y al Fondo Europeo Maritimo, de Pesca y de Acuicultura, asi como las normas financie-
ras para dichos fondos y para el Fondo de Asilo, Migracién e Integracion, el Fondo de Seguridad Interior y
el Instrumento de Apoyo Financiero a la Gestion de Fronteras y la Politica de Visados (L 231, de 30 de junio).
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bien se puede afirmar que, aunque parece cambiarse el paradigma'® del efecto incentiva-
dor insistiéndose ahora en su componente mas comportamental —lo que, de facto, intro-
duce un elemento subjetivo en su determinacion, con lo que ello implica de voluntarismo
en el andlisis a realizar—, las variables objetivas de su determinacion practica y operativa (el
marco administrativo de su interpretacién doctrinal) siguen pivotando en el doble momento
temporal de la fecha de solicitud de la ayuda, segun modelo normalizado, y de la fecha de
inicio de la inversion a realizar, y a subvencionar, bajo la conceptualizacion del primer com-
promiso juridicamente vinculante. Esta configuracion del «<nuevo» efecto incentivador en-
tronca directamente con el ya establecido en el periodo 2014-2020, por lo que es de prever
que vuelvan a repetirse las controversias juridicas y doctrinales sobre su interpretacion de
anos anteriores. A estas, pues, y necesariamente, hemos de referirnos.

4. La controversia juridica: de la indeterminacion a la inflaciéon
interpretativa

Como ha quedado indicado, el efecto incentivador en las Ultimas disposiciones norma-
tivas anteriores a su revision del pasado 2021 y bajo las ya citadas disposiciones normati-
vas de ayudas de Estado 2014-2020 y los distintos reglamentos que regulaban los fondos
estructurales'®, base de la programacién tanto del Marco Comunitario de Apoyo como de
los programas operativos en él incluidos a nivel nacional?®, pivotaba sobre un principio axial
claramente definido: la inversién no debia estar iniciada —es decir, ser irreversible— antes de
la fecha de solicitud de la ayuda. Establecido esto, desde un primer momento en la ope-
rativa de la practica administrativa (y empresarial) se originé una gran controversia doctri-
nal en torno a la concreta definicion y delimitacion del concepto de inicio de los trabajos,
en general, y del concepto de irreversibilidad, en particular. Es decir, nos instaldbamos en
la inseguridad juridica, ya que «por lo que se refiere a la claridad normativa, el principio de

8 Por paradigma, y siguiendo a Kuhn (1975), hemos de entender «aquella investigacion basada firmemente
en una o mas realizaciones cientificas pasadas, realizaciones que alguna comunidad cientifica particu-
lar reconoce, durante cierto tiempo, como fundamento para su practica posterior [...]. Término que se
relaciona estrechamente con ciencia normal» (pp. 33-34).

1 Porlo que se refiere a nuestro objeto de estudio (las ayudas a la inversion empresarial de las pymes), se-

falemos, a titulo de ejemplo, el Reglamento (UE) num. 1301/2013 y el Reglamento (UE) num. 1303/2013.

20 «Los Marcos Comunitarios de Apoyo (MCA) son documentos de programacion que aprueba la Comision

Europea, una vez analizados los planes de desarrollo que presentan los Estados miembros para cada
objetivo prioritario. En dichos documentos se describen la estrategia de desarrollo y las prioridades de
actuacion a cofinanciar con los recursos comunitarios, sus objetivos especificos, la participacion de los
Fondos Estructurales y los demas recursos financieros a aplicar» (https://www.fondoseuropeos.hacien-
da.gob.es). Los programas operativos son «planes detallados en los que los Estados miembros estable-
cen cémo se gastara el dinero procedente de los Fondos Estructurales y de Inversién Europeos durante
el periodo de programacion. Pueden elaborarse para una region especifica o para un objetivo tematico
de alcance nacional» (https://ec.europa.eu/regional_policy/es).
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seguridad juridica reclama que la norma juridica esté redactada claramente y claramente
publicada, de manera que sea cierta» (Rodriguez-Arana Mufoz, 2007, p. 258).

No dandose lo anterior, la disputa interpretativa derivd, como no podia ser menos, en una
polémica juridica y doctrinal, sustentada en la indeterminacién concreta, tanto del inicio de los
trabajos como del mismo compromiso en firme o irreversible. Asi, dada la evidente indefini-
cion de ambos conceptos, las numerosas discrepancias entre, por un lado, la Administracion
y, por otro, los administrados (las empresas), sobre lo que, en la practica administrativa ordi-
naria, ha de entenderse como tal inicio y como tal compromiso en firme e irreversible (y, por
tanto, y al fin y al cabo, sobre el cumplimiento, o no, del efecto incentivador), tuvieron que ser
resueltas en sede juridica por los distintos tribunales de justicia que, a la postre, intervinieron
de manera protagonica en la resolucion de los distintos recursos presentados por las benefi-
ciarias de las ayudas publicas, intentando poner claridad en un tema que se oscurecia progre-
sivamente, fruto de la indeterminacion del legislador en los distintos niveles competenciales.

A este respecto, y siguiendo a Sanchez Alvarez (2013, p. 303):

El Derecho se ha decantado por una visién primordialmente legislativa. Su corre-
lato pasa a ser la inflacion normativa quien, a su vez, gesta la crisis de la ley que
cuenta con uno de sus rasgos seferos en la escasa calidad técnica de esas nor-
mas. La certidumbre en el momento aplicativo del Derecho, sobre ese prius, se
vuelve un imposible al quedar envuelta en una multiplicidad de titubeantes elucu-
braciones habilitadas resueltamente por el per se patolégico Ordenamiento juridi-
co. La proliferacion legislativa demuestra tanto la decadencia del Derecho cuanto
de la ley como garantia. A mayor nimero de leyes, mas desvalorizacion del valor-
ley que, simultdneamente, nutre una voraz demanda de mas legislaciéon que, a su
vez, vuelve a provocar igual efecto desvalorizante.

Tal inflacién normativa condujo, necesariamente, a una correlativa controversia interpre-
tativa?', la cual se residencio en la via contenciosa a través de la actuacion de los distintos
tribunales superiores de justicia. De esta manera, se puede afirmar que solo resulta posible
aprehender el dirimente conceptual del indeterminado efecto incentivador de la ayuda publi-
ca a través de un conocimiento de las sentencias de dichos tribunales. No solo esto. Dicha
intervencion del poder judicial como interpretador cualificado de la disputa juridica originada
por la indeterminacion legal del efecto incentivador, y lo que es mas importante, su aplicacién
practica al caso concreto de la pyme que intenta ver subvencionada su inversién empresarial,
desembocd, a su vez, en una inflacion interpretativa, no siempre homogénea ni unificadora.

Y es que un pormenorizado andlisis de las numerosas sentencias respecto a la deter-
minacion del (indeterminado) efecto incentivador nos permite conocer pronunciamientos

21 «Lo cierto es que todo precepto, incluya o no conceptos indeterminados, debe ser interpretado, lo que

hace necesaria su concrecion para efectos de su aplicacién, tarea que no resulta facil» (Martinez Estay,
2019, p. 165).
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sobre albaranes, partes de trabajo, pedidos, adjudicacion de terrenos, notas de entrega,
facturas a cuenta, contratos, certificaciones de obra, referencias a entregas realizadas, pa-
garés, contratos de alquiler, etc. Y sobre sus fechas y sobre su irreversibilidad, o no. Y, de
acuerdo a este numeroso caudal interpretativo, que entra tanto en la forma como en el fondo
del problema, no siempre es posible determinar de manera inequivoca qué ha de entender-
se por cumplimiento, o no, del efecto incentivador de la inversién (o de la ayuda), y lo que
es mas importante, su aprehension practica. De acuerdo a Remoén Penalver (20086, p. 65):

Sin entrar en el debate de la mayor o menor influencia del sistema judicial para el
desarrollo econémico y la competitividad, es evidente que la seguridad juridica es
un valor econémico. Las resoluciones judiciales contradictorias profundizan el dé-
ficit de legitimidad que la Justicia sufre en la opinion publica y que esta en buena
medida provocada por factores totalmente ajenos al sistema judicial, como son
los factores estructurales (la creciente opacidad del ordenamiento juridico, debido
a la inflacion legislativa y a la escasa calidad de la legislacion).

Pues bien, dado que, en el periodo de programacion 2021-2027, el efecto incentivador,
como ya ha quedado expuesto, seguira siendo relevante en cualquier programa de ayudas
publicas, y lo que es mas importante, su determinacién se fundamentara sobre practicamen-
te los mismos pilares (fecha de solicitud y fecha de inicio de la inversion irreversible) que en
el pasado, resulta necesario destacar la actividad jurisprudencial desarrollada en afios an-
teriores para, a partir de esta, intentar dilucidar la operativa subvencionadora empresarial
y, de esta forma, evitar futuros errores conceptuales (y de comportamiento) a las empresas
(sobe todo, las pymes) con el previsible ahorro de tiempo y de recursos que esto significa-
ra para los ya recargados tribunales de justicia??. A estos efectos, y aunque en otro articulo
(Aranguren Baena, 2020) ya hemos situado el foco de nuestro analisis en la variada activi-
dad jurisdiccional realizada respecto al efecto incentivador en su intento de dictar derecho
en esta controversia interpretativa, y que para evitar innecesarias repeticiones a él nos de-
bemos remitir como complemento necesario a lo aqui expuesto, a titulo meramente ilustra-
tivo y como refuerzo de nuestro argumentario doctrinal, presentaremos ejemplos en los tres
niveles competenciales jurisdiccionales (comunitario, estatal y regional) que pueden ofrecer
una rapida aproximacioén a la complejidad del tema a dilucidar, dado lo que se expone?.

22 De acuerdo a Sanchez Alvarez (2013), «analizado desde el enfoque de la técnica legislativa, el principio
de seguridad juridica impone rigurosidad, claridad, precision que engendre que las leyes formuladas
permitan estabilidad en las situaciones juridicas y su modificabilidad Unicamente de la forma prede-
terminada en esas manifestaciones normativas. A la inversa, la inseguridad juridica enlaza con la mala
técnica legislativa que acarrea inestabilidad, al provenir de normas mal construidas, cambiantes; reflejo
in abstracto de la contrastable pendularidad del sistema politico, del titubeo administrativo, de su dudosa
discrecionalidad vy, judicialmente, de una tutela ineficaz» (p. 312).

23 La seleccion aqui presentada pretende refrendar lo ya expuesto por Ara Pinilla (2004) respecto a los

pronunciamientos judiciales, «auspiciando situaciones en las que el destinatario del derecho puede verse
ciertamente sorprendido por una interpretacion superior autorizada de signo diverso» (p. 116).
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Y es que, de nuevo en palabras de Remon Pefalver (2006, p. 82):

Se ha dicho, de este modo, que la doctrina jurisprudencial cumple tres tipos de
funciones: (a) una funcién de interpretacion de las normas; (b) una funcién de in-
terpretacion integradora de las normas; y (c) una funcién de consagracién de los
principios juridicos generales y de aplicacién a través de procesos de concrecion
de las reglas exigidas por esos principios. El conjunto de estas funciones se con-
densa en la idea clave de suministrar pautas para la actividad judicial. Las reso-
luciones judiciales fijan el sentido y alcance de las normas y valoran los hechos
para formar criterios de decisién con los que resolver un caso concreto. Y es una
evidencia que cualquier decision judicial, en cualquiera de los niveles del sistema,
busca acertar y poder servir como modelo o prototipo para la solucién de casos
similares. Esa aspiracion a constituirse en tipo-ideal o ejemplar es la caracteristica
de la Jurisprudencia en su funcion de interpretacion de las normas. Pero el entendi-
miento de la independencia judicial, de la independencia de cada uno de los jueces
integrantes del Poder Judicial, impide que puedan quedar sujetos a las decisio-
nes jurisprudenciales cuya limitada fuerza vinculante queda lejos del automatismo
que, desde la perspectiva de la previsibilidad del Derecho, seria quiza deseable.

Desde dichos supuestos, y empezando por el nivel comunitario de la Unién Europea,
aunque circunscrita al lejano periodo 2007-2013, bien pudiera considerarse como referen-
cial la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 5 de marzo de
2019%, Esta, en su punto 62, establece expresamente que, bajo el tenor del articulo 8 (apar-
tado 2) del Reglamento num. 800/2008%°, se ha de considerar que las ayudas concedidas
a las pymes tienen un efecto incentivador si, antes de comenzar a trabajar en el proyecto o
actividad, el beneficiario ha presentado una solicitud de ayuda al Estado miembro de que
se trate. Asimismo, en sus puntos 64 a 76 se indica expresamente que la anterioridad de
la solicitud de ayuda con respecto al comienzo de la ejecucion del proyecto de inversién
constituye un criterio simple, pertinente y adecuado que permite presumir el efecto incen-
tivador de la ayuda proyectada, y que incumbe a las autoridades nacionales verificar, en
particular, si se cumple el requisito de que la solicitud de ayuda ha sido presentada antes
de comenzar a trabajar en el proyecto o actividad, examinando caso por caso la naturaleza
precisa de los compromisos eventualmente asumidos antes de la presentacién de la solici-
tud de ayuda por un potencial beneficiario. Como mas interesante, se destaca que, desde
este punto de vista, un contrato de compraventa de equipos celebrado con la condicién
de que se obtenga la ayuda que ha de solicitarse puede considerarse que no €s un com-
promiso juridicamente vinculante, a efectos de la aplicacion del articulo 8, apartado 2, del
Reglamento num. 800/2008, es decir, del efecto incentivador.

24 ECLI:EU:C:2019:172.

25 Reglamento (CE) ntim. 800/2008 de la Comisién de 6 de agosto de 2008 por el que se declaran determi-
nadas categorias de ayuda compatibles con el mercado comun en aplicacion de los articulos 87 y 88 del
tratado (Reglamento general de exencién por categorias) (DOCE L 214).
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De esta sentencia, y como aspecto mas relevante, puede ya inferirse que, bajo la consi-
deracién del concepto de compromiso juridicamente vinculante, no siempre que exista un
documento (sea este un contrato, un acuerdo, un albaran o un pedido) con fecha anterior
a la presentacién de la solicitud de la ayuda se debe concluir de manera univoca que se ha
roto el efecto incentivador.

En relacién con la anterior, y bajo el marco nacional, también aborda el tema del efecto
incentivador, fijando criterios al respecto, el Tribunal Supremo mediante la sentencia num.
1076/2020, de 21 de mayo?®. En esta, y bajo la determinacion ya conocida de que, por ini-
cio de las inversiones, se ha de entender, o bien el inicio de los trabajos de construccién en
la inversién, o bien el primer compromiso en firme para el pedido de equipos u otro com-
promiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior, se incide en que, para
que se pueda considerar que se ha iniciado la actividad subvencionable con anterioridad
a la fecha de presentacion de la solicitud, es necesario que exista un compromiso en firme
en el pedido de los equipos, por lo que la mera existencia de un pedido de fecha anterior a
la solicitud no es indicio de que este sea un compromiso juridicamente vinculante para nin-
guna de las partes (y, menos, si ni siquiera consta en el documento firma alguna).

En este sentido, y bajo el tercer nivel de andlisis, el regional, tal y como recogen distintas
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (verbigracia, las STSJ de Andalucia
nam. 14245/2018, de 8 de noviembre?”, y nim. 13895/2019, de 30 de mayo)?, las ayudas
deben atenerse al llamado efecto incentivador que han de cumplir las ayudas de Estado de
finalidad regional, bajo el fundamento de que el no inicio de los proyectos subvencionados
antes de ser considerados incentivables pretende garantizar que las ayudas de Estado de
finalidad regional produzcan verdaderos efectos de incentivacion de inversiones que de
otro modo no se realizarian en las regiones asistidas; ahora bien, el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia establece que la mera solicitud de equipos no colma las exigencias
legales de la irreversibilidad de la inversién, ya que el susodicho pedido debe incorporar
también un primer compromiso en firme, es decir, un vinculo juridico entre las partes gene-
rador de derechos y obligaciones reciprocas, sin que la firmeza quepa predicar en los es-
tudios de viabilidad. Luego, sentencia el del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, no
puede hablarse de compromiso en firme cuando del propio documento se desprenda que
queda sujeto a ulterior confirmacion, ni cuando el sistema de pedidos requiera una serie de
actuaciones no ejecutadas antes de la fecha de comunicacion del efecto incentivador. En
resumen, el simple hecho de la existencia de un pedido no determina el inicio de activida-
desy, por tanto, el incumplimiento del efecto incentivador, pues para que se pueda hablar
del inicio de la actividad subvencionable, debe existir un compromiso en firme que genere
derechos y obligaciones para las partes. No todo documento colma esta exigencia, pues

26 ECLI:ES:TS:2020:1076.
27 ECLIEES:TSJAND:2018:14245.
28 ECLI:ES:TSJAND:2019:13895.
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algunos necesitan de ulteriores actuaciones que vinculen a las partes de una forma mas
oficial que la mera existencia de un documento de pedido, por ejemplo.

Asi, en apretado resumen, y dado el enfoque metodoldgico del presente trabajo, de las
sentencias presentadas de los distintos tribunales se pone de manifiesto que no es prue-
ba indiciaria del inicio de los trabajos (y, por tanto, no se pueden considerar compromiso en
firme o irreversible) cuando del propio documento, sea el que sea, se desprenda que queda
sujeto a posterior confirmacion, siendo esta de fecha posterior a la de la solicitud de la ayuda;
asimismo, y esto es lo relevante, no puede fundamentarse el cumplimiento, o no, del efecto
incentivador en la interpretacion de un solo documento, debiendo analizarse todos los ele-
mentos probatorios existentes que permitan llegar a la indubitada conclusion de que el pro-
yecto ha sido iniciado antes de la presentacion de la solicitud de ayuda, ya que, al fin y al
cabo, lo que la normativa pretende es establecer que la inversion a subvencionar no este ya
realizada y que no se beneficie de ayudas que se convoquen con fecha posterior; y es que
ha de considerarse que los trabajos se encuentran iniciados cuando se constate la existencia
de facturas, recibos, albaranes de entrega, créditos, deudas o compromisos en firme entre la
entidad solicitante del incentivo y una tercera persona, cuando aquellos consten debidamente
documentados, se encuentren fechados con anterioridad a la fecha de solicitud, hayan sido
pagados o cumplidos total o parcialmente, constituyan una deuda dineraria liquida, venci-
da y exigible o una obligacion de dar o hacer susceptible de ser reclamada en la via judicial.

5. A modo de conclusiones y recomendaciones

Como se ha intentado exponer en el presente articulo, en el pasado, y —tal y como resulta
previsible de la nueva regulacion comunitaria— también en el presente y en el futuro, la indefi-
nicién juridico normativa de lo que se ha de entender de manera préactica por efecto incentiva-
dor ha sido y seguira siendo causa de controversia doctrinal fruto, en la mayoria de los casos,
de las distintas resoluciones (e interpretaciones) en via contencioso-administrativa de los ex-
pedientes de subvencién en fase procedimental de pérdida de derecho al cobro o reintegro.

Asi, ante la indeterminacion juridica objetiva de lo que, en la practica subvencionadora,
debiera entenderse por cumplimiento del efecto incentivador de la ayuda publica (y, por ende,
de la inversién a incentivar), ha tenido que ser la via judicial, a través de una extensa labor in-
terpretativa, la que haya intentado aportar cierta luz al farrago juridico normativo en torno a
la conceptualizacion de dicho requerimiento normativo. De esta forma, solo a través de una
arduay minuciosa labor de delimitacién conceptual y mediante un exhaustivo andlisis tanto de
los conceptos de inicio y de compromiso en firme (o irreversible) de la inversién a realizar y a
subvencionar, ha sido posible ir determinando paulatinamente lo inicialmente indeterminado.

El problema, y esta seria nuestra primera conclusion, es que, a través de esta vasta vy,
a la vez, detallada labor judicial, se ha pasado de una inicial indeterminacién a un exceso
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determinativo, via inflacién interpretativa®®. Y es que al ponerse el detalle en (casi) todos
y cada uno de los documentos que engloban la practica mercantil (contratos, facturas de
anticipo, albaranes, pedidos, partes de trabajo, notas de entrega, certificaciones de obra,
pagarés, contratos de alquiler, subastas, etc.), los distintos pronunciamientos judiciales
conducen, en muchos casos, a interpretaciones doctrinales varias y no siempre uniformes
sobre el mismo hecho a determinar, de manera tal que a las empresas (las pymes), en su
dia a dia y frente al caso especifico a dilucidar, no siempre les resulta posible ir delimitando
de manera concreta y especifica la forma (y el fondo) del denominado efecto incentivador
de la ayuda y de la inversion, y lo que es mas importante, su operativa practica uniforme,
lo que, en muchos casos, les impide acceder a las ayudas publicas.

Como segunda conclusion, y consecuencia directa de la anterior, bien puede afirmarse
que esta inflacion interpretativa, no siempre unificadora, ha conducido a un rigorismo for-
mal de la Administracion (de las distintas Administraciones) en su modo de validar el cum-
plimiento del citado efecto incentivador por parte del administrado (la pyme inversora), ante
el temor de los distintos organismos subvencionadores a sufrir posibles y futuros reparos
financieros via revision de los expedientes de subvenciones por parte de las distintas inter-
venciones generales (nacionales y autondmicas) y de los distintos tribunales (o camaras) de
Cuentas, incluido el Tribunal de Cuentas de la Unién Europea, con el previsible menoscabo
de fondos publicos (y la mala prensa) que esto podria implicar.

Y es que ante tal inseguridad juridica®, y tal y como establece la STS nim. 2271/2020,
de 9 de julio®, no puede sorprendernos que el «extremado rigor interpretativo» se haya
acentuado en exceso en los ultimos tiempos por parte de las Administraciones subvencio-
nadoras, creandose expectativas en los aspirantes a ser beneficiarios de las ayudas para,
luego, no concedérselas, o acordar el reintegro parcial o total de las inicialmente otorgadas
—mas los preceptivos intereses de demora— o declarar la pérdida del derecho al cobro del
abono de la misma, aplicando un «exagerado rigor formal».

Se dice que la Administracion incurre en un excesivo rigor formal a la hora de interpretar
la norma que regula el efecto incentivador cuando esta desconoce que si un aspirante a ser
beneficiario de una ayuda o subvencién publicas encamina su proyecto al desarrollo de una
actividad empresarial, I6gico parece que, antes de solicitarla, se procure o tenga en mente los
medios adecuados para su futura puesta en funcionamiento. Bajo ese rigorismo de la Adminis-

2% «Se ha consagrado una concepcién legislativa del Derecho, que provoca una inflacion de reglas vy, al
mismo tiempo, da carta de naturaleza a la crisis de la ley» (Remoén Pefalver, 2006, p. 67).

30 «La seguridad juridica, en su doble faz comprensiva de la certidumbre sobre la pauta de comportamiento

socialmente admitido y previsibilidad de las consecuencias en caso de anormalidad o conducta fuera de
la norma, sufre atropellada por ese mastodonte normativo [...]. La inseguridad juridica enlaza con la mala
técnica legislativa que acarrea inestabilidad, al provenir de normas mal construidas, cambiantes; reflejo
in abstracto de la contrastable pendularidad del sistema politico, del titubeo administrativo, de su dudosa
discrecionalidad y, judicialmente, de una tutela ineficaz» (Sanchez Alvarez, 2013, pp. 310-312).

31 ECLI:ES:TS:2020:2271.
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tracion, bien pudiera también entenderse como tal inicio de la actividad (y, por tanto, motivo de
incumplimiento del efecto incentivador) las previas conversaciones para la contratacién de un
servicio o para el arriendo de un local en el que instalar la empresa, por el mero hecho de que
se haya pactado un precio y un abono aplazado del mismo, o las conversaciones para adquirir
un servicio telefénico o de luz necesarios para la puesta en marcha del edificio, por ejemplo,
en el que se va a desarrollar la actividad. Por ello, un mero documento (un pedido, por ejem-
plo) sin firma y sin ningun otro documento complementario y adicional que demuestre que se
ha iniciado la actividad ha de entenderse no como tal inicio irreversible, sino como simple acto
preparatorio para la ejecucion de la inversion que puede ser objeto de la posible ayuda publica.

Este rigorismo exacerbado, muchas veces fruto del comentado exceso interpretativo, y
aqui entramos ya en el apartado de recomendaciones cara al futuro, bien pudiera corregirse
con una mejora de la técnica legislativa que conduzca a una simplificacion normativa de las
distintas 6rdenes de convocatorias de ayudas publicas, en las que, apostando por una con-
crecion terminoldgica y conceptual, se evitaria la pluralidad de interpretaciones gnoseolégicas.

Siguiendo in extenso a Rodriguez-Arana Munoz (2007, pp. 254-264):

La seguridad y la certeza juridica nos conducen a la postulacion de unas necesarias
condiciones de inteligibilidad, de conocimiento y entendimiento de las normas que,
a su vez, nos plantean que las normas han de ser claras en la semantica y en el esti-
lo de redaccioén, ademas de transparentes. El lenguaje normativo no puede ser con-
trario al lenguaje comun. El lenguaje comun juridificado mucho tiene que ver con el
entendimiento general de las normas, algo que la técnica normativa no puede olvidar
porque si las normas no las entienden ni siquiera a quien van dirigidas entonces bien
se puede decir que no tienen sentido alguno [...]. El estilo de la norma, pues, ha de
ser objetivo, claro y conciso [...]. En las ciencias sociales el estilo de los textos ayuda
sobremanera a la mejor comprension de su contenido. Por eso, la técnica normativa
proclama la necesidad de que el estilo de las normas sea el mas apropiado para su
mejor entendimiento, sobre todo por sus destinatarios naturales. Con ello no quiere
decirse, ni mucho menos, que el lenguaje de las normas, su estilo propio, deba ser
tan exacto y riguroso que apenas sea comprensible ni siquiera para los expertos.

A partir de esta mejora legislativa, y tomando como necesaria referencia el ya amplio
corpus doctrinal —via sentencias judiciales—, tanto de la determinacion del efecto incentiva-
dor como, y sobre todo, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol que declara el
caracter antiformalista y pro actione del derecho administrativo® que debe impregnar nece-
sariamente los distintos textos legales, lo que permite atemperar las rigurosas consecuen-

32 A estos efectos, destacar la STS 3603/2019, de 5 de noviembre (ECLI:ES:TS:2019:3603), que confirma la
jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en relacion con los principios antiformalista y pro
actione que ya habia declarado en anteriores sentencias (num. 1862/2018, de 20 de diciembre, y nim.
1342/2018, de 19 de julio, verbigracia).
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cias de un excesivo rigorismo formal, seria deseable y exigible que el legislador aquilatara
tal concepto de efecto incentivador®. Esto redundaria, en ultimo término, en la tan necesaria
simplificacion de los tramites administrativos de las ayudas publicas, maxime en una coyuntura
como la que se inicio a partir de 2020 con la pandemia de la covid-19 (a lo que hay que afa-
dir el actual agravante de la crisis ucraniana), donde el recurso a la ayuda publica por parte
de la pyme inversora se constituye, en muchos casos, como Unica tabla de supervivencia.
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