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1. INTRODUCCION

La sentencia objeto de comentario, de 21 de octubre de 2004, dictada por la Sala Quinta
ampliada del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, en el asunto T-36/99,
Lenzing AG contra Comisién de las Comunidades Europeas apoyada por el Reino de Espafia,
plantea varias cuestiones relevantes y de interés sobresaliente relacionadas con el denominad
«dumping social».

Se alude @umpingen sentido técnico cuando se trata de una conducta internacional que pro-
cura la venta de productos a un precio inferior al de su costo o al que se aplica en el mercado inter-
no o nacional, pero también puede utilizarse aquel término en un sentido mas laxo y general cuan-
do es posible la venta internacional a bajo precio gracias a una legislacion laboral poco o nada
exigente, o0 a «ayudas estatales» que liberen al empresario de soportar, total o parcialmente, los cos
tes laborales que naturalmente gravan la produccion o prestacion de servicios.

* Véase el texto integro de esta Sentencia Belasta de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion, Jurisprudpr@iF.
NUm. 266, mayo 2005.

1 Se define en Diccionario Trivium (Derecho y Economia), Editorial Trivium, Madrid, 1998, pag. 245, como «accién y
efecto de producir grandes cantidades de una mercancia, al amparo de concesiones de tarifas ventajosas, y luego expo
tarlas a otros paises, con precios en competencia con los del pais importador, fijandose precios por debajo del coste de
produccion».
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Precisamente se viene dltimamente haciendo referendarapingsocial»2 en relacién con
la proyectada Directiva sobre liberalizacion de la prestacion de sefyigigsse nuclea en torno al
«principio del pais de origerfpy a cuyo tenor el prestador de servicios solamente esta sujeto a la
ley del pais en el cual se estables: que los demas Estados miembros puedan limitar la presta-
cion de servicios por quien esta ya establecido en otro Estado miembro.

Sobre aquel proyecto de Directiva existe una gran confése&mbuena medida provocada
por determinados intereses politicos nacionatifendidos desde los respectivos poderes publi-
cos. Intereses espurios en la medida en que han forzado acuerdos al maximo nivel de las institu-

2 Segun ha manifestado Jean-Claudecier la apertura del mercado de servicios en la Unién Europea debe evitar el
«dumping social».

3 Con el fin de crear un verdadero mercado interior de servicios para 2010, la Comisién ha propuesto (con fecha 13 de
enero de 2004) el texto de una Directiva, a adoptar por el Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en
el mercado interior. «Una Directiva destinada a suprimir los obstaculos juridicos que impiden a las empresas ofrecer sus
servicios o establecerse en otros Estados miembros».

4 COM(2004)2 final.

5 Ciertamente para el grupo mas importante de empresarios (las sociedades mercantiles), «es discutido el criterio para la
determinacion de la nacionalidad (asi se ha insistido en el de la nacionalidad de los socios, el del lugar de las explota-
ciones, el del domicilio, el criterio del lugar de constitucién, etc.). Nuestro Codigo de Comercio parece orientarse por el
del lugar de constituciowi@. art. 15), pero a este dato se afiade la necesidad de que se encuentren domiciliadas en Espafa
(vid. art. 28 del CC). Se dice, pues, segun la doctrina mas extendida, que son sociedades espafiolas las constituidas y
domiciliadas en Espafia (...), este criterio ha de ser revisado para las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada
a la vista de los articulos 5.° 1 de la Ley de Sociedades An6nimas (LSA) y 6.° 1 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, que ha adoptado el criterio del domicilioANS+Ez CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. |,
McGraw-Hill, Madrid, 2003, pag. 256); No puede olvidarse que la mayoria de los empresarios son sociedades mercan-
tiles capitalistas (an6nimas o limitadas) y para ellas efectivamente el domicilio determina la nacionalidad, y que aquél se
fija «en el lugar en que se halle el centro de su efectiva Administracion y direccién, o en que radique su principal esta-
blecimiento o explotaciéon» (arts. 5.°y 6.° de la LSA). En relacién con el empresario persona fisica o sociedades civiles,
asociaciones y fundaciones que ejerzan una actividad de empresa ha de estarse a lo establecido en los articulos 17
siguientes y 28 del CC. En estos tiempos de migraciones, resulta ilustrativo sobre el particular el trabégafte G
J.L., «La adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencidereanaje a don Antonio Hernandez ,Gil Il,

Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 2001, pags. 1.275 y siguientes. También y en relacién con los
derechos y obligaciones de los extranjeros en Espafia, ha de considerase la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, modi
ficada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre y su Reglamento
aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre. Tampoco se puede olvidar que para la ley aplicable al con-
trato de trabajo ha de estarse al articulo 6.° del Tratado de Roma y que en materia de cuotas de Seguridad Social deb
tomarse en consideracion lo establecido en los articulos 11, 12 y 13 del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento y
del Consejo, de 29 de abril, sobre coordinacién de los sistemas de Seguridad Social, siendo reiterada la jurisprudencia
comunitaria, al extremo que excusa su cita, que establece la competencia de cada Estado miembro para determinar su sis
tema de Seguridad Social, especialmente su estructura financiera.

6 Una divulgacion elemental, mas o menos afortunada, de su contenido puede leerse en elfieMadidodel 24 de
marzo de 2005, pag. 28.

7 Del proyecto de la Directiva referida se ha tratado en todos los medios de comunicacion (prensa diaria, tanto la no espe-
cializada como la econémica, television y radio). Tomando como referente la prensa diaigarguardia del mar-
tes 22 de marzo de 2005, pag. 5, bajo el titularrBsoabronca a Paris por confundir al electorado sobre la directiva
de servicios», se indica lo siguiente arBosodio ayer un pufietazo en la mesa para pedir a los responsables del Gobierno
y de la oposicién de Francia que dejen de confundir a la opinién publica en torno a la directiva de liberalizacién y no la
mezclen con la Constitucién». En el comentario que sigue a aquel titular, del corresponsal Femaiadee3orecisa
«José Manuel Drao BARROSOEChO ayer un buen rapapolvos a la clase politica francesa por el modo en que, segun sugi-
rié, esta manipulando y envolviendo en la confusién el debate sobre el proyecto comunitario para liberalizar la presta-
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ciones europedxque ponen en riesgo el futuro desarrollo politico, econémico y social de la Unién
Europed, con efectos, en todo caso, mucho mas perjudiciales para el empleo y el bienestér social
gue los que hipotéticamente podria provocar la proyectada Directiva, pues ésta no produce necesa
riamente dumpingsocial» al contener cautelas precidaso obstante caber y ser posible, en deter-
minadas hipotesis, aquel efecto. En todo caso debe afirmarse que es mas fadtibipielgsocial»

por medio de ayudas estatales, como pone de manifiesto la sentencia objeto de comentario.

Efectivamente, si segun el principio «pais de origen» hipotéticamente podria propiciarse el

«dumpingsocial», resulta que las ayudas de Estado pueden y suelen tener, de manera mas o mena
encubierta, el mismo efecto. Cierto es que cuando un «prestador de servicios», que opera legalment
en un Estado miembro, «puede vender sus servicios en otros Estados miembros sin tener que ajus
tarse a las normas en éstos», y las que aplica le permite vender en otro Estado miembro por debaj
de los costes que resultarian de aplicar la legislacion social de ese Estado miembro, puede hacers

10

11

cién de los servicios. El presidente de la Comision Europea reproché a los dirigentes franceses que no le hagan caso cuan
do recuerda una y otra vez su compromiso de que la liberalizacién salvaguardara los derechos de los trabajadores par¢
evitar eldumpingsocial, excluird la sanidad y respetara los servicios de interés gemerabsBjuzgo “inaceptable”

que el asunto se esté mezclando con la CEu y el referendum que Francia celebrara el proximo 29 de mayo, y clamé por
que el Gobierno y la oposicién franceses aclaren los "malentendidos” que han creado (...). No (se) puede aceptar que se
diga que la directiva de servicios pone en riesgo la Constitucion (...). El punto mas peliagudo y que parece aterrorizar a
Francia es el "principio del pais de origen" (...). Pese a que el proyecto excluye de ese principio los derechos laborales
bésicos (salarios minimos, horarios maximos, vacaciones...) y pese a los retoques anunciados, Paris no se convence
quiere la retirada del borrador».

En el periédicdl Mundode 24 de marzo de 2005, pag. 28, se da la noticia siguiente, «la Unién Europea cede ante Francia
y da marcha atras en la reforma del sector servicios».

En la pag. 4 de «opinion» del periodisBCdel 25 de marzo de 2005 puede leerse lo siguiente: «La Europa de los vein-
ticinco va adquiriendo el perfil y la medida de quienes parecen decididos a imponer su firme voluntad a la hora de adap-
tar las necesidades continentales a sus intereses nacionales. La cumbre de Bruselas ha sido una buena muestra de ello.
eje franco-aleman ha demostrado capacidad de maniobra y de presion (...) puede afirmarse que ha triunfado un modela
de Europa a la carta que controla sin limites ni contrapesos el tAndem franco-aleman (...) lo méas preocupante del estadc
actual de cosas es que Europa ha decidido cerrar su futuro dentro de los sélidos muros de un mercado cerrado e inflexi-
ble. Malos augurios para una Europa envejecida y sin capacidad de reaccion».

Es noticia publicada en toda la prensa diaria la posiciéon adoptada por el Banco Central Europeo, que esta «seriamente
preocupado» por la relajacion, en realidad ruptura, del Pacto de Estabilidad y Crecimiento acordado por los ministros de
Finanzas de la Unién Europea (ECOFIN) y ratificado por el Consejo, que puede poner en peligro la solidez del Euro,
incrementando la inflacién y el déficit publico comprometiendo seriamente un crecimiento econémico ya de por si exi-
guo en el &rea de Europa mas desarrollada, vid., entre otros, los periddicos La Vapdu@dla 22 de marzo de 2005,

pags. 53 y 76 respectivamente.

En la exposiciéon de motivos (apdo. 41) de la propuesta de la indicada Directiva se indica que «en el caso de que el pres-
tador se desplace a un Estado miembro distinto del Estado miembro de origen, procede prever una asistencia reciproce
entre ambos Estados para que el primero pueda proceder a comprobaciones, inspecciones e investigaciones a peticion d
Estado miembro de origen o a hacer este tipo de comprobaciones por propia iniciativa, si se trata itnicamente de estable-
cer los hechos. Ademas, si se produce un desplazamiento de trabajadores, el Estado miembro de desplazamiento pued
tomar medidas contra un prestador establecido en otro Estado miembro para garantizar el cumplimiento de las condicio-
nes de empleo y de trabajo aplicables en virtud de la Directiva 96/71/CE».

Asimismo, los articulos 16 y 17 de aquella Directiva, que recogen el principio del «pais de origen», establecen que no se
aplicara el indicado principio a «las materias que abarca la Directiva 96/71/CE». Incluso cuando el prestador de servi-
cios deba desplazar trabajadores a otro Estado miembro ha de precisar «las condiciones de empleo y de trabajo» que s
aplican a los trabajadores desplazados (art. 24, bien que la cuestion sea difusa cuando se trate de ciudadanos de tercer:
Estados segun el art. 25) y, por otra parte, el articulo 3.° de la Directiva 96/71/CE constituye una garantia nada despre-
ciable contra el acusaddumping social».
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referencia a que existeimpingsocial». Pero no es menos cierto gue cuando mediante ayudas esta-
tales un empresario puede vender sus productos a bajo precio, porque no ha de soportar los coste
sociales asociados a la produccién, gracias a que su «pais de origen» le proporciona ayudas econc¢
micas que le liberan de dichas cargas, también se puede pratlumjirgsocial»!2, La sentencia

objeto de comentario constituye un ejemplo paradigmatico.

Puede, pues, considerarse incluida en una nocién ampiianggingsocial, una conducta
empresarial como la que se enjuicia en la sentencia objeto de comentario, que tiene efectos trasna
cionales, en la que intermedia una «ayuda estatal» tal que le permite efectuar ventas en otros paise
a bajo precio (inferiores a los de mercado). En tal caso, el «dafio» o el propésito/efecto de esa con-
ducta de la exclusién de los competidores puede presumirse en un sistema de economia de merce
do. Unicamente deben exceptuarse deinpingsocial» los supuestos de «ayudas estatales» que
constituyan «ayudas a la exportacién», conforme a un criterio generalmente aceptado.

La sentencia objeto de comentario pone de manifiesto que en una «economia social de mercado alta
mente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social» [art. I-3.3 de la ConstituciértEuropea
(CEu)], las ayudas de Estado como la que en ella se contemplan procuran una ventaja no legitima a dete
minados operadores, lesionando a los competidores y objetivamente al sistema econémico.

II. AYUDAS ESTATALES PARA EL EMPLEO

2.1. Consideraciones generales.

Para cualquier referencia a las «ayudas estatales para el empleo» ha de partirse, como princi-
pio general, que el Derecho comunitario establece la incompatibilidad con el mercado interior europeo
de cualesquiera ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forms
gue falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o produc
ciones, [arts. 87.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE), y IlI-167.1 de la CEu].
Al extremo es rigurosa esa prohibicién de ayudas estatales, en la normativa comunitaria, que la
Comisién «examinara permanentemente», junto a los Estados miembros los regimenes de ayuda:
existentes, y si, tras un breve expediente, considera que son incompatibles con el mercado interior,
obligara al Estado correspondiente a su supresion o modifiddcion

12 50n cada vez méas abundantes las decisiones de la Comisién de las Comunidades Europeas que consideran incompatible
con el mercado interno comunitario ayudas estatales que liberan total o parcialmente a las empresas de los costes socia
les, por contrariar la libre competencia.

13 Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa (DOUE, de 16 de diciembre de 2004, serie C ntim. 310),
gue esta en tramite de referéndum en varios Estados miembros, y ha sido aprobado por el reciente referéndum convoca-
do al efecto en nuestro pais, tras la Decision del Tribunal Constitucional 1/2004 de 13 de diciembre.

14 cuando ejecuten un régimen de ayuda exento en virtud del Reglamento 2204/2002, los Estados miembros deberan enviar
a la Comision en el plazo de 20 dias laborables, con vistas a su publicacion en el «Diario Oficial de las Comunidades
Europeas (DOCE)», un resumen de la informacion referente a dicho régimen de ayuda mediante impreso normalizado
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Consideracién de todo punto necesaria y de previa aclaracion es procurar una nocién de la

«ayuda» estatal a los efectos que interesan. En ese punto, la normativa comunitaria sobre «ayuda
estatales para el empleox» no procura definicion alguna remitiéndose a la regulacién contenida en el
Derecho comunitario originarie.

De los articulos 87.1 del TCE y 1I-167.1 de la CEu se puede inferir que para ser considerada

ayuda estatal, en el Derecho comunitario, una medida debe satisfacer los cuatro criterios &tguientes

1. Debe ofrecer a sus beneficiarios una ventaja que aligere las cargas que, por regla general
gravan su presupuesto.

2. La ventaja debe ser concedida por el Estado o mediante fondos estatales.
3. La medida debe afectar a la competencia y a los intercambios entre los Estados miembros.

4. La medida debe ser selectiva, en el sentido de favorecer a «determinadas empresas o pro
ducciones».

Esto es, segun aquella normativa comunitaria se declara la incompatibilidad con el mercado

interior (mercado comun) de las ayudas estatales que, afectando a los intercambios comerciales e
el mercado de la Unién Europea, falseen la competencia o amenacen hacerlo, favoreciendo a deter
minadas empresas o producciones. No obstante aquella rigurosa prohibicién, algunas ayudas este
talesl? se exceptuan del rigor de aquella incompatibilidad y se consideran compatibles con el mer-

15

16
17

(en soporte electrénico). Ademas llevaran registros pormenorizados de los regimenes de ayuda exentos a tenor del
Reglamento citado y de las ayudas individuales concedidas en virtud de los mismos. Dichos registros contendran toda la
informacion necesaria para demostrar que se cumplen las condiciones requeridas para la exencion establecida en aque
Reglamento, incluida la informacion sobre la condicién de cualquier empresa cuyo derecho a beneficiarse de ayudas
dependa de su condicién de pequefia y mediana empresa. Para los regimenes de ayuda, los Estados miembros deber
mantener un registro durante 10 afios a partir de la fecha en que se concedi6 la Ultima ayuda individual con arreglo a
dicho régimen. Previa solicitud por escrito, el Estado miembro correspondiente debera facilitar a la Comision, en un plazo
de 20 dias laborables o en el plazo mas amplio que se establezca en la solicitud, toda la informacion que la Comisién esti-
me necesaria para determinar si se han cumplido las condiciones de aquel Reglamento. Los Estados miembros debera
elaborar en soporte electrénico un informe sobre la aplicacion del Reglamento indicado correspondiente a cada afio civil
parcial o completo durante el cual se aplique y facilitar este informe a la Comisién en el plazo de tres meses a partir de
la expiracion del periodo al que hace referencia el informe (art. 10 del Rgto. 2204/2002).

Se limita a indicar que por «ayuda» se entendera toda medida que retna todos los criterios establecidos en el apartado :
del articulo 87 del Tratado.

Siguiendo la Decision de la Comision de 30 de marzo de 2004 (DOUE de 2 de febrero de 2005, serie L nium. 29).

Asi, segun el articulo 87.2 y 3, se consideran exceptuadas de la prohibicion enunciada, entre otras, las ayudas destinada
a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de caracter excepcional, y puede
exceptuarse las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdémico de regiones en las que el nivel de vida sea ano
malmente bajo o en las que exista una grave situacion de subempleo, las ayudas para fomentar la realizacion de un pro
yecto importante de interés comin europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la economia de u
Estado miembro, las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regione:
econdmicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comun, oy las ayu-
das destinadas a promover la cultura y la conservacion del patrimonio cuando no alteren las condiciones de los inter-
cambios y de la competencia en la Comunidad en contra del interés comun.
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cado interior (mercado comun), entre ellas determinadas ayudas estatales para el empleo. Bien enter
dido que no todas las medidas de politica de empleo constituyen ayudas estatales, en este sentid
pueden citarse la reduccion general de la fiscalidad laboral y de los costes sociales, el fomento del
desarrollo de la inversion en educacion y formacion general, la prestacion de servicios de asesoria,
la asistencia general y la formacion de parados, la introduccion de mejoras en el derecho del traba-
joy las ayudasle minimis.

2.2. Nocién y régimen de las «ayudas estatales para el empleo» en el mercado interior comu-
nitario.

Haciendo uso de las facultades conferidas por el articulo 89 del TCE, el Consejo de Ministros
europeo aprobo el Reglamento nimero 994/1998, cuyo articulo 1.° permitié (ordend) a la Comision
Europea declarar, en aquellos &mbitos en los que contase con experiencia suficiente para definir cri-
terios generales, que ciertas categorias de ayudas de estado para el empleo resultaban compatibli
con el mercado interior, eximiéndolas de la obligacion de notificacion prevista con caracter general
para todo tipo de ayudas.

Habilitacion que se justifico por la singular competencia de la Comisién para evaluar la ade-
cuacion de tales ayudas al mercado interior, al constituir un organismo comunitario de acreditada
experiencia, y porque los reglamentos de exencidn por categorias propician una «mayor transpa-
rencia y seguridad juridica». Aquella delegacion partia, es preciso destacarlo, de la siguiente afir-
macion explicitas:

«Los costes laborales forman parte de los costes operativos normales de cualquier
empresa. Por tanto es especialmente importante que la ayuda (para poder ser consi-
derada compatible con el mercado interior) produzca un efecto positivo sobre el empleo
y No sirva meramente para que las empresas reduzcan los costes que habrian de sopor-
tar en ausencia de la misma.»

Ademas su compatibilidad con el mercado interior se condicionaba al cumplimiento de deter-
minados requisitos. En primer lugar que las exenciones debian referirse exclusivamente a las siguien-
tes categorias, a saber ayudas a favor de pequefias y medianas empresas, la investigacion y el des
rrollo, la proteccion del medio ambiente, el empleo y la formacién, asi como ayudas que se ajusten
al mapa aprobado por la Comisién para cada Estado miembro, a efectos de la concesion de ayuda
regionales. En segundo lugar que las ayudas tuviesen un contenido obligatorio y otro facultativo, en
el siguiente sentido de que debian especificar su finalidad, los beneficiarios, los umbrales de inten-
sidad del auxilio, los requisitos de comunicacion y las condiciones de control, y de que podian fijar
umbrales u otras estipulaciones propias en casos individuales, excluir determinados sectores y reco-
ger clausulas suplementarias sobre la compatibilidad de las contribuciones exentas. En tercer lugar

18 Recogida en el apartado 16 de la exposicién de motivos del Reglamento 2204/2002.
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para aprobar las ayudas debian observarse normas especificas de procedimiento, incluyendo la audiel
cia a los interesados y, finalmente, en cuarto lugar el Reglamento a aprobarse por la Comision debie
tener una vigencia limitadd, aun cuando cupiese su prorroga.

En uso de esa delegacion, la Comisién aprobé el Reglamento nimero 2204/2002, de 5 de
diciembre de 2002, por el que se autorizan algunos tipos de ayudas para el empleo porque:

a) Su «fomento (...) es un objetivo fundamental de la politica econémica y social de la Comunidad
y de sus Estados miembros».

b) «El desempleo sigue siendo un problema importante en ciertas zonas de la Comunidad y
determinadas categorias de trabajadores siguen encontrando especiales dificultades a le
hora de incorporarse al mercado laboral».

No se confundian con estas ayudas aquellas medidas de apoyo que puedan dirigirse a sectc
res determinados, como los sectores sensibles con exceso de capacidad o en crisis, que no se ber
fician de la autorizacion contenida en el Reglamento indicado.

Efectivamente la Comision, atendiendo al mandato del Consejo, aprobé el Reglamento 2204/2002,
considerando que ayudas estatales para el empleo son aquellas que, incluidas en la nocién d
ayuda estatal antes indicada, proporcionen ayuda a la creacion del empleo, o para la contratacior
de trabajadores desfavorecidos y discapacitados, o para cubrir los costes de empleo adicionale:
de los trabajadores discapacitad@@sleclardndolas compatibles con el mercado interior céinin
(mercado interior) y quedando exentas de la obligacién de notificagipermitiendo a los
Estados miembros establecer regimenes de tales tipos de ayudas (por «categorias») siempre gt
cumplan todas las condiciones establecidas en aquel Reglamento comunitario, precisando expre:
samente la norma nacional que establezca el régimen de ayudas que se ampara en el indicad
Reglament@s.

lIl. CONSIDERACION DE LOS APLAZAMIENTOS Y MORATORIAS EN EL PAGO DE
DEUDAS CON LATGSS Y EL FOGASA COMO «AYUDAS ESTATALES PARAEL EMPLEO»
INCOMPATIBLES CON EL MERCADO INTERIOR COMUNITARIO

La sentencia objeto de comentario, partiendo de las siguientes consideraciones:

19 E| Reglamento 2204/2002 «estara en vigor hasta el 31 de diciembre de 2006» (art. 11.1 segundo parr.).
20 segiin establece el articulo 1.° 1 del Reglamento 2204/2002.

21 «Atenor del apartado 3 del articulo 87 del Tratado».

22 Establecida en el apartado 3 del articulo 88 del Tratado.

23 «Citando su titulo y referencia de publicacién en el "DOCE", precisa el articulo 3.° 1 b)».
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a) Que «los costes laborales» (entendiendo por tales Unicamente «el salario bruto o antes de
impuestos y las cotizaciones obligatorias a la Seguridad Social) forman parte de los costes
operativos normales de cualquier empreday deben ser soportados por la emptasa

b) Que el concepto de ayuda estatal «abarca no solo a las prestaciones positivas como las sub
venciones, los prestamos o las tomas de participacion en el capital de las empresas, sino
también las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que normalmente
recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en senti
do estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen idénticos eféctos»

Llega a la conclusion de que tanto la TGSS como el FOGASA, al disponer de ciertas facul-
tades discrecional@s«tanto para celebrar acuerdos de aplazamiento o devolucién, como para deter-
minar algunos de los elementos de dichos acuerdos, como el calendario de vencimientos, el impor-
te de los pagos y el caracter suficiente de las garantias ofrecidas como contrapartida del pago de la
deudas»?8, segln el ejercicio que hagan de dichas potestades, estaran, en su caso, otorgando uni
«ayuda de estado» proscrita por el Derecho comunitario.

Apoyando semejante conclusién en que si bien las medidas de alcance puramente general nc
estan comprendidas en el concepto de ayuda estatal «sin embargo, la jurisprudencia ha precisado ya qt
incluso las actuaciones que a primera vista son aplicables a la generalidad de las empresas pueden reve
tir cierto caracter selectivo y, en consecuencia, ser consideradas medidas destinadas a favorecer a dete
minadas empresas o producciones», lo cual «se da, en especial, cuando la Administracion que debe apl
car la norma general dispone de una facultad discrecional en relacion con dicha apfgacion»

24 Reglamento 2204/2002, exposicién de motivos, apartado 16.

25 En cuanto que «deducidos de su valor afiadido dan el resultado bruto de explotatién>este sentidoeRNANDEZ
GaRciA, J., MuRoz CoLoMINA C., VEUTHEY MARTINEZ, E. y ZorNOzABoY J.,Manual de introduccion a la andlisis con-
table de la empresé&ditorial Complutense, Madrid 2004, pag. 143.

26 SSTJICE de 23 de febrero de 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridad, Asunto 30/59; de 15
de marzo de 1994, Banco Exterior de Espafia, Asunto C-387/92; de 29 de junio de 1999, DM Transport, Asunto C-256/97;
de 12 de diciembre de 2002, Bélgica/Comisién, Asunto C-5/01, y de 14 de septiembre de 2004, Grupo de Empresas Alva-
rez, Asunto C-276/02. Segun esta Ultima sentencia «El concepto de ayuda es mas general que el de subvencién, ya que
no sélo comprende las prestaciones positivas, como las propias subvenciones, sino también las intervenciones que, bajc
formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa».

27 precisando el Tribunal de Primera Instancia comunitario, en la sentencia objeto de comentario, que la circunstancia de que
aquellas entidades publicas competentes hubieran aceptado que el empresario afectado no respetara aquellos acuerdos
gue tolerara que sin ningun acuerdo de aplazamiento dejase de pagar sus deudas por cuotas a Seguridad Social duran
varios afios constituye un comportamiento que pone de manifiesto potestades discrecionales de dichos organismos.

28 | a sentencia hace referencia a los articulos 20 y 27 de la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccién anterior a
la actual (la vigente fue dada por L 52/2003), asi como al articulo 40 del Real Decreto 1637/1995, que ha sido derogado
por el Real Decreto 1415/2004, y a la Orden de 22 de febrero de 1996, que fue derogada por la de 26 de mayo de 1999
gue a su vez ha sido derogada por el Real Decreto 1415/2004. En todas estas modificaciones legislativas no se han pro:
ducido cambios significativos a los efectos que interesan, en el sentido de que se hayan restringido las facultades discre-
cionales de aquellos entes publicos, muy al contrario se han ampliado. La sentencia hace referencia al articulo 33.1y 4
del Estatuto de los Trabajadores, en su redaccion anterior a las modificaciones operadas por Ley 45/2002, no obstante
aquellas modificaciones carecen de interés a los efectos del presente comentario.

29 SSTJICE de 26 de septiembre de 1996, Francia/Comisién, Asunto C-341/94; de 1 de diciembre de 1998, Ecotrade, Asunto
C-200/97, y de 17 de junio de 1999, Piaggio, Asunto C-295/97.
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IV. EL SUPUESTO DE HECHO OBJETO DE ATENCION: APLAZAMIENTOS Y MORATO-
RIAS EN EL PAGO DE DEUDAS POR CUOTAS DE SEGURIDAD SOCIALY EN LARESTI-
TUCION DE SALARIOS ANTICIPADOS POR LAINSTITUCION NACIONAL DE GARANTIA

La sentencia objeto de comentario analiza un supuesto sefialadamente complejo en su descrip
cién pues resuelve un recurso de anulacion de una Decision de la Comision, que, a su vez, habia sid
modificada por otra Decision posterior de aquella institucion comunitaria atendiendo a la doctrina
contenida de una determina sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (STJCE
dictada después de la primera Decision, por lo que todas aquellas resoluciones, de una u otra mane
ray en mayor o menor proporciéon, han de tomarse en consideracién al describir el supuesto de hechc

4.1. La Decision 99/395/CE de la Comisién, adoptada el 28 de octubre de 1998.

El proceso, que finaliz6é con la sentencia objeto del presente comentario, se inici6 mediante
demanda de un determinado empresario, Lenzing AG (en adelante, «demandante»), en la que soli
citaba que se anulase parcialmente la Decision de la Comisién 99/395/CE de 28 de octubre de 1998

El contenido de aquella Decision de la Comision, asi como de los hechos que la originaron y fue-
ron tomados en consideracién por la indicada institucién comunitaria, son pues cruciales para la adecua
da comprension de la sentencia objeto de comentario, en cuanto que, traslativamente se constituyen en
supuesto de hecho de la misma. Sumariamente expuestos fueron los que a continuacion se indican.

La sociedad Sniace, S.A. (en adelante «Sniace»), productora de celulosa, papel, fibras de vis-
cosa, fibras sintéticas y sulfato de sodio, fue declarada en suspensién de pagos, celebrando, en el sel
de aquel procedimiento concursal, un convenio con sus acreedores mediante el que se comprometi
a convertir en acciones de la sociedad el 40% de la masa pasiva. Los acreedores publicos (TGSS
FOGASA) que como singularmente privilegiados hicieron uso de su derecho de abstencion y no par-
ticiparon en el convenio, por lo que sus créditos no resultaron afectados por lo convenido.

Consecuentemente, y por no poder hacer frente a las deudas contraidas con aquellos ente
publicos, Sniace suscribié, con fechas 5 de noviembre de 1993 y 31 de octubre de 1995, sendos con
venios con el FOGASA relativos a la devolucién de los salarios e indemnizaciones que aquella ins-
titucion de garantia habia satisfecho a los trabajadores de dicha e¥fudasgas los impagos del
empresario y su situacion de insolvencia). Asimismo, el 8 de marzo de 1996 la TGSS convino con-
ceder aplazamiento del pago de deudas por cuotas de SeguridadlSeciedlacién con el perio-
do comprendido entre febrero de 1991 y febrero de 1995, en 96 mensualidades hasta marzo de 199
gue fue modificado el 1996 aplazando la deuda un afio previniendo el pago de 84 mensualidades

30 El primero por importe de 897.652.789 pesetas mas 564.055.911 pesetas de intereses al tipo del 10% con vencimientos
trimestrales durante ocho afios. El segundo por importe de 229.424.860 pesetas, mas 110.035.018 de intereses al tipc
legal del 9%, con vencimientos semestrales durante un periodo también de ocho afios. Como garantia constituyé hipote-
ca sobre dos de sus propiedades, el importe devuelto por Sniace, de acuerdo con los dos convenios, ascendia en junio ¢
1998 a 186.963.594 pesetas.

31 Por un importe global de 2.903.381.848 pesetas, con intereses al tipo del 9%.
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ninguno de ambos aplazamientos fue cumplido por Sniace, por lo que fueron sustituidos por un nuevo
(convenio de) aplazamiento en 199 orrespondiente a la cuotas impagadas desde febrero de 1991
hasta febrero de 1997, que se abonaria durante un periodo de diez afios.

El 4 de marzo de 1996 la demandante presento, ante la Comision de las Comunidades Europeas
denuncia relativa a las ayudas de estado que, supuestamente y a su juicio, se habian otorgado a Snia
durante varios afios (desde finales de la década de los ochenta). Denuncia que fue archivada debid
a que aquella institucién comunitaria no consideraba acreditada la realidad de las ayudas de estadt
denunciadas. La demandante insistié en la denuncia durante 1997, aportando informacién adicional.
La Comision comunico al Gobierno espafiol su decisién de proceder a incoar el procedimiento corres-
pondiente, por los convenios referidos con el FOGASAY a la «falta de cobro de las cuotas de Seguridad
Social desde 1991». Tras los correspondientes tramites el 28 de octubre de 1998 la Comision adop-
t6 la decisién 99/395/CE, mediante la cual:

a) No consideré que los acuerdos de devolucién y aplazamientos y moratorias con el FOGASA
y TGSS constituyesen ayudas estatales.

b) Consideré que «en la medida en que el tipo de interés (aplicado tanto en las deudas con la
TGSS como con el FOGASA) se situaba por debajo de los tipos de mercado, constituia una
ayuda de estado incompatible con el mercado comuns.

La decisién indicada en el apartado anterior fue objeto de modificaciéon sustancial o revocacién
(a modificacion, simplemente, se refiere la sentencia que se comenta), por la propia Comisién median-
te la adopcion el 20 de septiembre de 2000 de la Decisién 2001/43/CE, en procedimiento instruido a ins-
tancia de Espafia, y en la que declaré que los acuerdos y aplazamientos antes referidos, y consideradc
bien que s6lo parcialmente, ayudas de estado, no constituian realmente tales ayudas de estado en ni
guno de sus elementos. La razon de tan drastica revision efectuada por la Comision, revocatoria (modi-
ficativa precisa la sentencia, como antes se indicO) de su decision de 1998, radicé en la solicitud por
parte de Espafia de que se aplicase al caso la doctrina sentada por la STICE de 29 de abfil de 1999
gue efectivamente fue aplicada (indebidamente) por la Comision de las Comunidades Europeas. Por ellc
preciso es efectuar una somera referencia al contenido de la resolucion judicial Ultimamente citada.

4.2. Doctrina contenida en la Sentencia de 29 de abril de 1999 del TICE (Asunto TUBACEX).

Como se indicé anteriormente no es posible entender cumplidamente el supuesto de hecho de
la sentencia objeto de comentario sin efectuar una referencia a la doctrina sentada por el Alto Tribunal
comunitario, en su Sentencia de 29 de abril de 1999, asunto 342/1996, Reino de Espafia contra
Comision de las Comunidades Europeas.

32 por importe de 3.510.387.323 pesetas.

33 Con recargos por demora de 615.056.349 pesetas. Durante los dos primeros afios se pagarian Gnicamente intereses, ce
culados al tipo anual del 7,5%, en los afios siguientes se pagarian principal e intereses. En abril de 1998 Sniace habia abo
nado 216.118.863 pesetas, de acuerdo con el tltimo de los aplazamientos concedidos.

34 Asunto C-342/96, TUBACEX.
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Aguel proceso seguido como consecuencia de un recurso de anulacién interpuesto por Espafi:
contra la Decision 97/71/CECA, CE de la Comision de 30 de julio de 1996, relativa a una ayuda estatal
concedida a la Compaiiia Espafiola de Tubos por Extrusion, S.A., situada en Llodio (Alava), se resolvi6
mediante la indicada sentencia en la que el Alto Tribunal comunitario estableci6 la siguiente doctrina:

a) Que «el FOGASA no concede préstamos a las empresas en quiebra o en situacion de difi-
cultad, sino que con el dinero que dicho organismo satisface todas las solicitudes legitimas
formuladas por los trabajadores».

b) Que «el FOGASA puede celebrar convenios de devolucién que le permite aplazar o frac-
cionar las cantidades debidas y que, igualmente, la TGSS puede conceder aplazamientos ¢
fraccionamientos del pago de las deudas por cuotas de la Seguridad Social».

¢) Que «el Estado no actla (en tales casos) como inversor publico cuya intervencién tenga
que compararse con la actuacién de un inversor privado que coloca su capital en funcién
de su rentabilidad a un plazo mas o menos corto, sino como un acreedor publico que, igual
que un acreedor privado, trata de recuperar cantidades que se le adeudan y que, a tal efec
to, celebra con el deudor convenios conforme a los cuales las deudas acumuladas se apla
zaran o fraccionaran para facilitar su devolucionx.

d) Que «los intereses normalmente aplicables a este tipo de créditos son los que se destinan a rep:
rar el perjuicio sufrido por el acreedor como consecuencia del retraso por parte del deudor en
la ejecucién de su obligacion de liberarse de la deuda, a saber, los intereses de demorax.

e) Que «en el supuesto de que el tipo de los intereses de demora aplicado a las deudas contraidz
con un acreedor publico sea distinto del practicado para las deudas contraidas con un acreedo
privado, deberia aplicarse este Ultimo tipo en caso de que fuera superior al primero.

4.3. Decision 2001/43/CE de la Comision, adoptada el 20 de septiembre de 2000, por el que se
modifica (sustancialmente) la Decision 99/395/CE de la Comision, adoptada el 28 de octubre
de 1998.

La Comision tras resaltar la aplicabilidad para la revocacion de su Decision de 1998 los funda-
mentos de la STJCE de 29 de abril de 1999, aludida anteriormente, afiadié determinadas considera
ciones que, sin duda, fueron relevantes para su Decision revocatoria de 2000, y que deben ser dest:
cadas, al ser de indudable trascendencia para una correcta comprensién de la sentencia que se comer

Efectivamente aquella institucion comunitaria destacé, en su Decision revocatoria de 2000,
gue «Sniace ya tenia la obligacion legal de proceder a la restitucion de los salarios anticipados por
el FOGASAY al pago de las deudas por cuotas de la Seguridad Social. Por consiguiente, los acuer-
dos (...) no generaron nuevas deudas de Sniace frente a las autoridades publicas. Asi pues, en Ic
acuerdos de devolucion de FOGASAY en los acuerdos de reescalonamiento (TGSS), el Estado nc
actu6 como inversor publico cuya conducta deba compararse a la de un inversor privado que colocs
su capital en funcion de su rentabilidad, sino como un acreedor publico que, al igual que un acree-
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dor privado, puede tratar de recuperar cantidades que se le adeudan. Por consiguiente para determ
nar si se concedi6é ayuda, (se) tenia que «comparar (con) el tipo de interés de demora aplicado a la
deudas contraidas con acreedores privados que hayan actuado en circunstancias similares».

Bien entendido, indicaba la Comisién como criterio general, que «las circunstancias particu-
lares de deudores y acreedores pueden resultar problematicas para la determinacion de un compol
tamiento comun aplicable de acreedores privados que buscan recuperar las cantidades que se le
adeudan. Por consiguiente (...se) debe basar (...la) evaluacion en un andlisis del comportamiento
de acreedores privados considerando cada caso por separado». De acuerdo con dicho criterio, aque
lla institucion comunitaria preciso, «en el caso concreto de Sniace», lo siguiente:

a) A peticion de la «empresa en 1992, los Tribunales espafioles decretaron la suspension de
pagos en marzo de 1993. Haciendo uso de su derecho de abstencién, los acreedores publi
cos no suscribieron el acuerdo de acreedores (...) dentro del acuerdo del procedimiento de
suspensién de pagos (...), al hacer uso de su derecho de abstencion, los acreedores publi
cos protegian todos sus créditos».

b) Los «acuerdos independientes entre FOGASAY Sniace y entre la Seguridad Social y Sniace
no concedian a esta Ultima un trato mas generoso del alcanzado en el acuerdo de acreedo
res privados». Ademas, precisoé la Comision, que «las circunstancias de los acreedores pri-
vados no eran las mismas que las de los acreedores publicos debido a la posicion, las garan:
tias aportadas y los derechos de abstencidon de que disfrutan las entidades publicas. Por
consiguiente, (...), un planteamiento comparativo de este tipo no constituye en este caso
concreto (Sniace) una aplicacion correcta de la prueba del "acreedor privado” (...) que (...)
consiste en comparar el comportamiento de los acreedores publicos objeto de examen con
el de un hipotético acreedor privado que se halle, en lo posible, en la misma situacion».

c) El «articulo 1.108 del Codigo Civil (CC) espafiol dispone que si el deudor incurriere en
mora, la indemnizaciéon de dafios y perjuicios consistira en el interés legal, siempre que las
partes no hubieren convenido otro tipo de interés. Ademas, el articulo 312 del Cédigo de
Comercio (CCom.) dispone que, consistiendo el préstamo en dinero, salvo que las partes
hayan pactado otra cosa, el deudor esta obligado a devolver el valor legal de la deuda al
tiempo de la devolucion. Por consiguiente, el tipo de interés seria el tipo legal mas alto que
puede esperar obtener un acreedor privado si recurre a la Justicia para cobrar una deuda»
Consecuentemente «un acreedor privado no habria podido obtener del deudor un tipo de
interés para los atrasos superior al tipo de interés legal como compensacién por no recurrir
a la Justicia para cobrar una deuda».

d) Habida cuenta de las «circunstancias particulares de Sniace en el momento en que se celebra
ron los acuerdos de reescalonamiento con FOGASAY la TGSS» («la empresa habia pasado por
serios problemas financieros, resultantes en la suspension de todo el reembolso de la deuda y
habia serias dudas sobre su futura existencia»), se podia aceptar que «al reescalonar y aplicar ¢
tipo de interés legal de las dudas de Sniace, Espafa pretendia recuperar el maximo de cantida
des adeudadas sin sufrir una pérdida financiera. Por consiguiente Espafia actué como habria
actuado un hipotético acreedor privado que estuviera en la misma posicion frente a Sniace».
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La Comision, a la luz de las anteriores consideraciones, resolvid lo siguiente:

«Que los acuerdos de reembolso entre FOGASA 'y Sniace y el acuerdo de reescalona-
miento de la deuda entre la Seguridad Social y Sniace no constituian ayudas estatales
(...) y que, en consecuencia, consideraba oportuno modificar (revocar) su Decisién
99/395/CE de 28 de octubre de 1998.»

V. AFECTACION DE LAS «AYUDAS DE ESTADO», CONSISTENTES EN APLAZA-
MIENTOS Y MORATORIAS EN EL PAGO DE CUOTAS DE SEGURIDAD SOCIALY EN
EL REEMBOLSO DE SALARIOS ANTICIPADOS, ALOS COMPETIDORES

La pretension ejercitada por el demandante (Lenzing AG) consistié en solicitar la anulacion de
la Decision referida en el apartado precedente, en la medida en que la Comision declaraba que la falti
de cobro de los créditos, recargos de demora e intereses a favor de la TGSS, asi como los aplaz:
mientos de la deuda celebrados entre Sniace y la TGSS (...), y la falta de cobro de los créditos e inte
reses de demora a favor del FOGASA, asi como los convenios suscritos entre Sniace y el FOGASA,
no constituian ayudas de estado en el sentido del articulo 87 del TCE, apartado 1.

La Comision, como parte demandada, afirmé que la demandante no habia acreditado, con sufi-
ciente detalle, que su posicion en el mercado hubiera resultado sustancialmente afectada por la:
supuestas ayudas otorgadas a Sniace ni invocaba circunstancias de hecho que la individualizasen d
mismo modo que al destinatario.

Esto es, segun la referida institucion comunitaria, la demandante se limitaba a «aducir argu-
mentos de caracter general y no proporciona(ba) ninguna indicacion respecto de los efectos de las
supuestas ayudas sobre su situacién particular». Afadiendo lo siguiente:

a) Que no parecia «que las supuestas ayudas afectasen sustancialmente a la posicién de |
demandante (en el mercado)», puesto que la misma era «con diferencia» el mayor produc-
tor de fibras de viscosa, y porque desde 1991 sus resultados, obtenidos en este mercado
habian «mejorado considerablemente», apreciando una serie de datos que, segun indicaba
avalaban semejante argumento.

b) Que los problemas existentes en aquel mercado y que habian provocado una reduccién de
la demanda, excesos temporales de capacidad de produccién y una caida de precios, no era
consecuencia de las supuestas ayudas otorgadas a Sniace, sino a factores externos como i
importaciones procedentes de Asia, los obstaculos comerciales a la exportacion hacia ter-
ceros paises a los que se enfrentaban los productores europeos y la disminucién de la com:
pras de articulos a base de viscosa en Europa.

Espafia, que actuaba apoyando a la Comisidon demandada, argumenté ademas que el mer
hecho de que la demandante fuera una empresa competidora de la beneficiaria de la supuestas ay
das «no basta(ba) para individualizarla».
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Por el contrario la demandante afirmé que las ayudas «perjudicaron sensiblemente a su posi-
cion en el mercado de fibras de viscosa», alegando que entre ella y Sniace existia «una fuerte com:
petencia en este mercado, que se encuentra en constante declive desde hace afios y adolece de gr:
des excesos de capacidad de produccion». Prosiguiendo la demandante con la siguiente argumentacio

a) Que existia una intensa competencia de precios y, gracias a las supuestas ayudas, result
gue Sniace podia «vender sus productos un 20% mas baratos que su competidores de e
Union Europea».

b) Que todos los competidores de Sniace estaban expuestos a una fuerte competencia de pre
cios y, aunque sus estructuras de costes se mejoraron, se veian obligados a adoptar otra:
medidas de racionalizacion porque Sniace se mantenia «viva artificialmente».

¢) Que aquella «situacién global cuando menos desfavorable afecta(ba) también a la deman-
dante, que habia optimizado sus instalaciones y su estructura de costes y (obtenia) buenos
resultados gracias a una politica comercial disefiada sobre bases nuevas a pesar de un ento
no econdmico dificil».

d) Que si bien las dificultades que padecia el mercado de fibras de viscosa influia en los pre-
cios de aquel producto, dentro del marco creado por los datos externos del mercado las pro-
pias ayudas supuestas obligaron a los competidores de Sniace a bajar sus precios y a adop
tar medidas de racionalizacion.

Afadiendo la demandante que no podia cuestionarse su legitimacion porque tuviera una posi-
cion relevante en el mercado o porque sus ventas hubieran aumentado durante el periodo tratado,
que «los resultados positivos que obtuvo habrian sido aun mejores si Sniace no hubiese podido prac
ticar la politica de precios agresiva que las ayudas hicieron posible».

Ayudas, insistia la demandante, que permitieron a aquella sociedad «mantenerse en el mer-
cado de manera artificial cuando su desaparicion habria provocado, para sus competidores, una dis
minucién del exceso de capacidad y una mejora de la situacién comercial». Prosiguiendo con una
serie de argumentaciones, mas 0 menos afortunadas, de entre la cuales una merece ser destacadz
resultar singularmente pertinente al presente comentario, y es la siguiente:

«Las supuestas ayudas a Sniace eran ayudas de funcionamiento y este tipo de ayudas
casi siempre provocan una distorsién sustancial de la competencia.»

Atendiendo a las razones aducidas por la demandante, precisa el Tribunal de Primera Instancia
comunitario, en la sentencia objeto de comentario, que segun jurisprudencia confanitaria
ayuda de estado afecta individualmente, ademas de a la empresa beneficiaria de la misma, a la:
empresas competidoras de ésta que hayan desempefiado un papel activo en el marco del proced
miento incoado como consecuencia de la ayuda otorgada, siempre que la medida de ayuda objeto d
la decisién impugnada haya afectado sustancialmente a su posicién en el mercado».

35 STJICE de 28 de enero de 1986, COFAZ y otros/Comision, Asunto 169/84.
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Afiadiendo aquel Tribunal comunitario que si bien es cierto que una empresa «no puede limi-
tarse a invocar su condicidon de competidora de la empresa beneficiaria», sino que ademas «debi
demostrar que, habida cuenta de su grado de participacion eventual en el procedimiento y de la medi
da en que haya resultado afectada su posicién en el mercado, se encuentra en una situaciéon de hec
gue la individualiza de manera analoga a la del destinaf&rien el caso objeto de atencién en la
sentencia que se comenta, resultaba que Sniace y la demandante operaban en el mismo mercado,
lo que «las supuestas ayudas pudieron afectar a esta Ultima perjudicando su posicidbn competitivax
(ademas de tener que ponderar que la demandante habia presentado la denuncia que dio lugar al pr
cedimiento ante la Comision, en el que ademas participd activamente).

VI. EL CARACTER DE AYUDAS DE ESTADO INCOMPATIBLES CON EL MERCADO
INTERIOR COMUNITARIO DE LOS APLAZAMIENTOS Y MORATORIAS EN EL PAGO
DE CUOTAS DE SEGURIDAD SOCIAL (TGSS) Y EN EL REEMBOLSO DE SALARIOS
ANTICIPADOS POR LA INSTITUCION NACIONAL DE GARANTIA (FOGASA)

Indica la demandante que cuando un deudor es solvente, un «acreedor privado» cobra sus cré
ditos tan pronto como son exigibles y que, del mismo modo, cuando un deudor atraviesa dificulta-
des econdmicas, un «acreedor privado» no esta dispuesto a concederle aplazamientos en el pag
sino que exige directamente sus derechos, en su caso ejecutando las garantias de que dispongay q
«s0lo se abstiene de reclamar la ejecucién de sus créditos exigibles cuando ello constituye la solu-
cién mas razonable desde el punto de vista econdmico», no habiendo sido la actuacion de los ente
publicos nacionales espafioles acorde con dicha actitud.

En relacion con aquella alegacion de la demandante precisa el Tribunal de Primera Instancia
comunitario lo siguiente:

a) Que «el comportamiento de un organismo publico competente para recaudar cuotas de la
Seguridad Social que permite que éstas se paguen con retraso da a la empresa que se bene
ficia de ello una ventaja comercial apreciable, al mitigar, a su favor, la carga que deriva
de la aplicacién normal del régimen de Seguridad Social».

b) Que «los recargos e intereses de demora, que una empresa con dificultades financieras
graves pueda tener que pagar como contrapartida de la concesién de grandes facilidades
de pago (...), ho puede determinar la integra desaparicién de la ventaja que favorece a
dicha empresa»con referencia a la alegacion, efectuada por la Comision, de que «con
arreglo a la normativa espafiola, a los atrasos por cuotas de la Seguridad Social se les
aplican automaticamente intereses y recargos de demora, carece de pertinencia».

Continta sefialando aquel Tribunal comunitario que «al aceptar pagar los salarios e indemni-
zaciones gue son objeto de los convenios (...), el FOGASA atendi6 la solicitudes legitimas presen-
tadas por el personal de Sniace», por lo que «desde este punto de vista, la actuacion de dicho orge

36 STJICE de 23 de mayo de 2000, Comité de empresa de la Société francaise de production y otros/Comisién, Asunto C-106/98.
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nismo no contiene elementos constitutivos de ayudas de estado». No obstante precisa el mismc
Tribunal comunitario, en la sentencia objeto de comentario, lo siguiente:

«Los salarios e indemnizaciones debidos a los trabajadores de una empresa forman
parte de los costes normales de la actividad de ésta, que en principio esta obligada a
soportar con cargo a sus recursos propios. Por tanto, cualquier actuacion publica des-
tinada a financiar estos costes podra constituir una ayuda siempre que tenga como con-
secuencia conceder una ventaja a la empresa, con independencia de que los pagos se
realicen a ésta directamente 0 a sus trabajadores a través de un organismo publico.»

Por ello «al tolerar que no se cumpliesen los vencimientos de devolucion de la deuda con-
traida a causa de los citados pagos, el FOGASA concedi6 a Sniace una ventaja comercial cierta al
mitigar a su favor un carga que normalmente recae sobre su presupbisistoentaja es tanto mas
cierta en cuanto que, teniendo en cuenta el incumplimiento por Sniace de las obligaciones que le
incumbian en virtud de los convenios (...), el FOGASA podia haber exigido el pago del importe total
de sus créditos, en su caso ejecutando su (garantia)».

El estado de suspension de pagos de Sniace en absoluto podia, a juicio del Tribunal de Primere
Instancia, justificar la actitud de los entes publicos competentes, pues no impedia que aquella empre-
sa cumpliese las obligaciones de pago que le incumbian en virtud de los acuerdos celebrados, maxi
me teniendo en cuenta que aquellos acuerdos se celebraron con el interventor judicial nombrado pot
los Tribunales espafioles en el marco del indicado procedimiento.

El Tribunal de Primera Instancia al objeto de resolver la cuestion planteada acude a un deter-
minado test que puede enunciarse en los siguientes términos:

«Para que las ventajas anteriormente indicadas (aplazamientos y moratorias en el pago
de las deudas con la TGSS y el FOGASA) puedan calificarse de ayudas de estado (...
contrarias a la libre competencia en el mercado interior de la Union Europea), es nece-
sario acreditar también que (... el empresario que percibid la supuestas ayudas) no las
habria obtenido en condiciones normales de mercado.»

Mas concretamente, afiade aquel Tribunal, procede examinar si la Comision no incurrié en un
error manifiesto de apreciacion al concluir que la TGSS y el FOGASA habian actuado «del mismo
modo que un hipotético acreedor privado que se hallase, en la medida de lo posible, en la misma
situacion en relaciéon con su deudor que estos dos organismos».

La cuestion se centra pues en la actitud y conducta de los entes publicos competentes, en rela
cién con la concesién de los aplazamientos y moratorias, partiendo de la idea de que el otorgamien-
to de aplazamientos conforme a la ley no supone automaticamente la concesion de una ayuda estata
pero si cuando aquellos entes toleran que no se respeten tales aplazamientos en medid&&apreciable

37 Advierte no obstante el Tribunal comunitario que al tratarse de la revisién de una determinada actuacién de una institu-
cién comunitaria, en concreto de la revision de una decisién de la Comisién, habia que partir de que la aplicacion del cri-
terio del acreedor privado por aquella institucién comunitaria habia requerido «una apreciacion econémica compleja, al
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Sefiala la sentencia que correspondiendo a la Comision comprobar, en el caso concreto exa:
minado y en funcién de la circunstancias del mismo, si las decisiones de la TGSS y del FOGASA
de aceptar los aplazamientos de las deudas de una empresa con dificultades y las condiciones d
dicho aplazamiento eran «conformes al criterio de un acreedor privado», habiendo concluido en sen-
tido afirmativo, aquella institucion comunitaria habia incurrido en «manifiesto error».

Efectivamente, aquella institucion comunitaria considero, en la decisiéon impugnada, que tanto
la TGSS como el FOGASA se «comportaron como un acreedor privado», porque aquellas entida-
des publicas, «haciendo uso de su derecho de abstencién, no participaron en el convenio (con los
acreedores en la suspension de pagos) y, por tanto, a diferencia de los citados acreedores privado
no renunciaromle factoal 40% del importe de sus créditos», y porque las «condiciones de devolu-
cién previstas en dicho convenio (... eran) sensiblemente menos favorables para los acreedores pri
vados que las acordadas con (aquellas entidades publicas)».

Equiparacion que, segun el Tribunal de Primera Instancia comunitario, resulté «manifiesta-
mente erréneax, pues tanto la TGSS como el FOGASA «se encontraban en una situacion distinta de
la de los acreedores privados de Sniace», precisando que dichos organismos gozaban de un derecl
de abstencién, que sus créditos eran «privilegiados» y que disponian de determinadas garantias (prel
da la TGSS e hipoteca el FOGASH)

En definitiva, indica la sentencia objeto de comentario, que la Comisién de las Comunidades
Europeas incurrioé en error manifiesto, al considerar que tanto la TGSS como el FOGASA habian
seguido un comportamiento que cumplia «el criterio del acreedor privado», por lo que las medidas
adoptadas por aquellas entidades publicas constituian ayudas estatales incompatibles con el merc:
do comun.

VII. CONCLUSIONES

La sentencia objeto de comentario pone de relieve que en un sistema de «economia social de
mercado, altamente competitiva», los costes laborales forman parte de los costes operativos norma
les de cualquier empresa, que deben soportarse por ésta (con cargo a su presupuesto), y que por ell

a) La utilizacién de facultades mas o menos discrecionales por la entidad publica competen-
te, o la celebracién de acuerdos o convenios, de aplazamientos y fraccionamientos en el
pago de las cuotas de Seguridad Social (se consideren éstas impuestos o se les califique d

igual que la aplicacion del criterio del inversor privado», y que la revisién de tal aplicacién, segun reiterada jurispruden-
cia, solo debia «ser objeto de un control limitado a la comprobacion del respeto a las normas de procedimiento y de moti-
vacion, de la exactitud material de los hechos tomados en consideracion, de la falta de error en la apreciacién de dichos
hechos o la inexistencia de desviacién de poder».

38 |ncluso ya la Comisién habia destacado que «las circunstancias de los acreedores privados no eran las mismas que las ¢
los acreedores publicos debido a la posicion las garantias aportadas y los derechos de abstencion de que disfrutaban |
instituciones publicas».
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otra manera9), incluso en el marco de un proceso concursal, pueden llegar a calificarse
como «ayudas de estado» contrarias al juego de la libre competencia y por tanto incompa-
tibles con un sistema de economia de mercado.

b) La misma apreciacion cabe realizar respecto de la celebracion de acuerdos o convenios de
aplazamiento y fraccionamiento del reintegro de salarios anticipados por una institucion
nacional de garantia.

c) Desde luego, una actitud permisiva de que aquellas deudas se paguen con retraso determi:
na una ventaja comercial apreciable, constitutiva de una ayuda estatal incompatible con el
mercado interior comunitario.

Plantedndose la cuestion de si semejantes «ayudas estatales» incompatibles con el mercado inte
rior comunitario, consideradas como un fenémeno unitario acaso constituyan una nueva modalidad de
«dumping social», obligando a una redefinicion del mismo, acorde con esta nueva problematica.

Ademas a la sentencia objeto de comentario se le puede atribuir un alcance de caracter mas
general. Efectivamente esta sentencia evidencia que el Derecho ha dejado de estar «ensfflismado»
y que no se compadece ni obedece a la division académica de finales del siglo XIX, principios del
siglo XX, vigente aunque absolutamente superada, al ser consecuente con un desmesurado enrocs
miento juridico positivo o legalisté (pensamiento positivista extremado en el que ciertamente no
participa toda la doctrin®) que obediente a determinados intereses e ideologias pretendié confi-
gurar la realidad. Por ello las preguntas siguientes: ¢ La resolucién judicial considerada es resultado
exclusivo del contenido de la norma aplicada?, ¢tuvo el Trilbugabque ponderar unos conoci-
mientos considerados hoy en dia ajenos al Derecho?, ¢ una sentencia (en cuanto que constituye ur
norma individualizada) como la que es objeto de comentario, en qué sector(es) del ordenamiento,
atendiendo los criterios divisionarios académicos actuales, debe ser incluida o considerada? La pri-
mera de aquellas cuestiones merece una respuesta negativa, la segunda una respuesta positiva y
tercera simplemente carece de respuesta.

39 En este punto me remito a mis trabajos «Cuestiones fundamentales de cotizacion a la Seguridad Social», publicado en
Revita de Trabajo y Seguridad Soci@EF.Numeros 89-90, agosto-septiembre 1990, pags. 87 y siguienteReyista
de Contabilidad y TributaciarCEF. Nimero 89, agosto de 1990, pags. 59 y siguientes.

40 precisa Grcova, C.M., en el Prélogo a su oHra opacidad del Dereché&ditorial Trotta, Madrid, 1998, pag. 14, que por
ello «al lado de las visiones atomisticas del derecho, tan predominantes en las Ultimas décadas, tienden ahora a ocupar ui
lugar propio las otras visiones: holisticas, interdisciplinares, sistémicas, complejas o como se les quiera denominar».

41 Como explica Goss} P., en Mitologia juridica de la moderniddgditorial Trotta, Madrid, 2003.

42 Asi Lorca NAVARRETE, J., en su trabajo «Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol: Los principios generales del
Derecho y superacion del positivismo legalistasHlemenaje..., op. cit., T. Il, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces,
S.A., Madrid 2001, pags. 1.315 y 1.316 precisa sobre la «cuestion de la dualidad ley-Derecho (...) las siguientes conclu-
siones: a) que no es posible identificar ambos términos como si fueran una misma cosa. El Derecho es término onmi-
comprensivo gque podemos identificar con el de ordenamiento juridico, dentro del cual la ley es una de las partes integra-
doras de la total galaxia juridica; b) que dicha identificacion supondria, por tanto, encontrarnos inmersos en un positivismo
legalista, desconocedor de cualquier valor y entre ellos el de justicia; y ¢) que lejos de ello lo que la Constitucion Espafiola
hace es ofrecer un ordenamiento juridico que, si bien en su estructura o esqueleto obedece al esquema de la piramide d
Kelsen, en cuanto a su contenido (...) se instala en una axiologia implicativa de las concepciones iusnaturalistas».
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