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INFORME N 13/2018, SOBRE EL PROYECTO DE ORDEN POR LA QUE SE
REGULAN LOS PROCEDIMIENTOS, LAS CONDICIONES DE CONCESION Y
OTROS ASPECTOS DE LA GESTION DE LAS GARANTIAS Y LAS OPERACIONES
FINANCIERAS DE ACTIVO DE LA ADMINISTRACION DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA

CONSEJO:

D2, Isabel Mufioz Duran, Presidenta
D. José Manuel Ordofiez de Haro, VVocal Primero
D. Luis Palma Martos, Vocal Segundo

El Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia, en su sesién de fecha 17 de
octubre de 2018, con la composicién expresada y siendo ponente D. Luis Palma Martos,
en relacién con el asunto sefialado en el encabezamiento, aprueba el siguiente Informe:

I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 10 de julio de 2018, tuvo entrada en el Registro de la Agencia de
Defensa de la Competencia de Andalucia (en adelante, ADCA) un escrito de la
Secretaria General Técnica de la Consejeria de Economia, Hacienda y Administracion
Publica, por el que se solicitaba la emisiéon del informe preceptivo previsto en el articulo
3.i) de la Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promocion y Defensa de la Competencia de
Andalucia, en relacién al Proyecto de Orden por la que se regulan los procedimientos,
las condiciones de concesién y ofros aspectos de la gestion de las garantias y las
operaciones financieras de activo de la Administracion de la Junta de Andalucia.

Junto al escrito de solicitud, se adjuntaba el texto del proyecto de Orden de referencia
junto con una Memoria justificativa, asi como los Anexos | y Il establecidos en la
Resolucién de 19 de abril de 2016, del Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia, por la que se aprueban los criterios para determinar la incidencia de un
proyecto normativo en la competencia efectiva, unidad de mercado y actividades
econdmicas.

2. Con fecha de 3 de octubre de 2018, la Secretaria General de la ADCA elevo a este
Consejo la propuesta de Informe, teniendo entrada en esta sede el dia 4 de octubre.
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Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

La elaboracion del presente Informe se realiza sobre la base de las competencias
atribuidas a la ADCA en el articulo 3, letra i) de la Ley 6/2007, de 26 de junio, de
Promocion y Defensa de la Competencia de Andalucia. Su emision corresponde a este
Consejo, a propuesta del Departamento de Estudios, Analisis de Mercados y Promocién
de la Competencia y de la Secretaria General, de conformidad con lo establecido en el
articulo 8.4 de los Estatutos de la ADCA, aprobados por Decreto 289/2007, de 11 de
diciembre'.

El procedimiento de control ex ante de los Proyectos Normativos se detalld en la
Resolucién de 19 de abril de 2016, del Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia, cuya entrada en vigor se produjo el 14 de mayo de 2016. Dicha Reselucién
recoge los criterios para determinar los supuestos en los que un proyecto normativo
puede incidir en la competencia, unidad de mercado, actividades econdmicas y
principios de buena regulacién.

lil. OBJETO Y CONTENIDO DEL PROYECTO NORMATIVO

El objeto del proyecto de Orden sometido a Informe, tal come dicta su articulo 1, es la
regulacion de los procedimientos, las condiciones de concesién y otros aspectos de la
gestion de las garantias y las operaciones financieras de activo de la Administracion de
la Junta de Andalucia, que tengan como fin facilitar financiacion a las empresas.

El ambito de aplicacion de la presente Orden se extiende sobre todas aquellas
operaciones de activo que tengan por objeto créditos o préstamos, préstamos
participativos, participaciones en el capital o patrimonio de empresas, valores
representativos de deudas de empresas, operaciones de capital riesgo, en los términos
establecidos en el Capitulo IV del Titulo |l de la citada norma, y otros avales y garantias.

Respecto al contenido, el proyectoc de Orden que nos ocupa se estructura en cinco
Titulos, organizados a su vez en Capitulos, Secciones y Subsecciones, en los que se
integran los ciento cuarenta y tres articulos que desarrolla el texto, y precedidos por un
preambulo. Dicho contenido, que se detalla a continuacién, se completa con tres
Disposiciones adicionales, dos Disposiciones transitorias y dos Disposiciones finales.

El Titulo |, Disposiciones generales, consta de cinco Capitulos (articulos 1 a 20)
dedicados al objeto y ambito de aplicacion de la propuesta normativa; al régimen
juridico y principios generales que regiran las operaciones financieras de activos; al

! Conforme a la redaccién vigente, en virtud de lo dispuesto en el Decreto 290/2015, de 21 de julio, por el
que se modifican los Estatutos de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia, aprobadeos por
Decreto 289/2007, de 11 de diciembre.
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efecto incentivador y la intensidad de las ayudas; la publicidad y transparencia; asi
como a la creacion de una base de datos de operaciones financieras.

El Titulo Il, De las operaciones financieras de activo, se divide en cuatro Capitulos
(articulos 21 a 108) en los que se aborda, detalladamente y por separado, la regulacion
de los créditos o préstamos, los préstamos participativos, la adquisicién de instrumentos
de capital o patrimonio y valores representativos de deudas de empresas, y otras
operaciones de capital riesgo.

En tal sentido, y respecto a los créditos o préstamos, se establecen unas disposiciones
generales, distinguiendo los préstamos segln tengan la consideracién de ayudas o se
concedan en condiciones de mercado, y se prevé el régimen de compatibilidad; se
determinan las empresas destinatarias y entidades colaboradoras, estableciendo los
requisitos que deben reunir; se regulan los procedimientos de concesion, distinguiendo
el procedimiento ordinario, en régimen de concurrencia competitiva, de aquellos otros
denominados de concesion directa, y se dispone que los préstamos que se formalicen
en régimen de ayudas con cargo a los fondos carentes de personalidad juridica se
puedan conceder en régimen de concurrencia no competitiva; se regula tanto el
procedimiento de elaboracién de las bases reguladoras para su concesidon como la
estructura y contenido de las mismas; se establece el régimen de gestién, justificacién y
comprobacién de los créditos o préstamos, previéndose en esta Ultima, ademas, los
supuestos de incumplimientos que podrian dar lugar a la devolucién de las cantidades
concedidas, asi como el régimen de sanciones cuando los préstamos revistan la forma
de ayuda; y por dltimo, se dispone la gestion de las recuperaciones y de ingresos y
cobros, distinguiendo segiin se trate de operaciones formalizadas con cargo a los
fondos carentes de personalidad juridica o con cargo a recursos que no formen parte de
la Hacienda Puablica de la Junta de Andalucia.

La regulacion de las operaciones financieras consistentes en préstamos participativos,
parte del concepto que de este tipo de préstamos ofrece el articule 20.1 del Real
Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal vy de
fomento y liberalizacion de la actividad econémica, y aborda aspectos relativos a las
normas reguladoras, empresas destinatarias, procedimientos de concesion, tipos de
proyectos a financiar con los mismos, condiciones financieras de los préstamos, gestion
y recuperacion.

Respecto a las operaciones financieras consistentes en la adquisicién de instrumentos
de capital o patrimonio y de valores representativos de deudas de empresas, el proyecto
de Orden establece unas disposiciones generales; regula la adquisicién de
participaciones, segun se realice con carge a los fondos carentes de personalidad
juridica o por la Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia u otras entidades
instrumentales, y establece el régimen de adquisicién de deuda emitida por empresas.

Finalmente, en cuanto a las otras operaciones de capital riesgo, distingue entre la
participacion directa en entidades de capital riesgo, la cofinanciacién con entidades de
capital riesgo, y la constitucion de un fondo de fondos, conforme a la normativa europea.
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El Titulo lll, De la concesién de garantias, estructurado en siete Capitulos (articulos 109
a 133), contiene, amén de unas disposiciones generales, la regulacidn de los
procedimientos de concesion, las contragarantias y condiciones de concesion, las bases
reguladoras, la gestion y justificacion, la comprobacion, asi como la gestion de las
recuperaciones y de los ingresos y cobros, con una propuesta normativa analoga a la
establecida para los préstamos. Asi, se prevé que las garantias puedan revestir la forma
de ayudas, por lo que la gestibn de las recuperaciones se encuentra condicionada,
igualmente, en funcién de la naturaleza de derecho publico o derecho privado de los
ingresos por formalizacién, mantenimiento, quebranto o cualquier otra causa. Se
establece, expresamente, la necesidad de constituir un fondo de reserva que, para el
caso de los fondos carentes de personalidad juridica, se corresponderé con la cuenta
regulada en el articulo 24.5.b) del Decreto 40/2017, de 7 de marzo, por el que se regula
la organizacién y el funcionamiento de la Tesoreria General de la Junta de Andalucia y
la gestién recaudatoria, y cuya finalidad es establecer el caracter indisponible de las
cantidades necesarias para atender el riesgo vivo de la operacion garantizada, hasta el
momento en que se proceda, en su caso, a la ejecucion.

Por su parte, el Titulo IV, Régimen de los derechos econdmicos derivados de las
operaciones financieras, esclarece y desarrolia en sus dos Capftulos (articulos 134 a
137) el régimen de los derechos econdémicos derivados de las operaciones financieras
con cargo a los fondos carentes de personalidad juridica, y de las financiadas con cargo
a recursos que no formen parte de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia.

Por (ltimo, el Titulo V, Ofras disposiciones, (articulos 138 a 143) aborda aspectos tales
como las compensaciones y retenciones, los limites de las operaciones financieras que
se puedan conceder en cada ejercicio presupuestario, la tramitacion de las
autorizaciones que sean preceptivas, la recuperacion de ayudas declaradas
incompatibles, el seguimiento y la supervision de las operaciones financieras.

El proyecto normativo consta, asimismo, de tres Disposiciones adicionales, la primera
relativa al régimen de extincién y liquidacién de los fondos carentes de personalidad
juridica, la segunda a otros instrumentos financieros con cargo a los fondos carentes de
perscnalidad juridica, y la tercera, a la obligacibn de relacionarse por medios
electrénicos en la tramitacion de los procedimientos regulados en la Orden proyectada.

Las dos Disposiciones transitorias se refieren, al régimen transitorio del Fondo Publico
Andaluz para la Financiacidbn Empresarial y el Desarrollo Econémico, y a la tramitacién
electrénica de los procedimientos regulados en la Orden proyectada, respectivamente.

Por ultimo, la Disposicion final primera recoge la regulaciéon del procedimiento de
gestion para hacer efectivas las compensaciones previstas en la normativa civil, y la
Disposicién final segunda establece la entrada en vigor de la Orden.
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IV. MARCO NORMATIVO

El Reglamento (UE) n° 1303/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
diciembre de 2013, por el que se establecen disposiciones comunes relativas al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohesién, al
Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural y al Fondo Europeo Maritimo y de la
Pesca, y por el que se establecen disposiciones generales relativas al Fondo Europeo
de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohesién y al Fondo
Europeo Maritimo y de la Pesca, y se deroga el Reglamento (CE) n°® 1083/2006 del
Consejo, dispone en su considerando 36:

“Los instrumentos financieros deben disefiarse y aplicarse de modo que promuevan una
participacion sustancial de inversores y entidades financieras del sector privado y que
se compartan adecuadamente los riesgos. A fin de que sean lo bastante atractivos para
el sector privado, los instrumentos financieros deben disefiarse y aplicarse de manera
flexible. Por tanto, las autoridades de gestién deben decidir cudles son las mejores
maneras de aplicarlos para safisfacer las necesidades especificas de las regiones
destinatarias, de acuerdo con los objetivos del programa pertinente, con los resultados
de la evaluacion ex ante y con las normas sobre ayudas de Estado aplicables. Cuando
sea posible, esta flexibilidad también debe incluir la posibilidad de reutilizar parte de los
recursos devueltos durante el periodo de subvencionabilidad a fin de proporcionar la
remuneracién preferente de los inversores privados o de los inversores publicos que
operen con arreglo al principio de la economia de mercado. Dicha remuneracion
preferente debe tener en cuenta las normas del mercado y garantizar que toda ayuda de
Estado cumpla la legislacion de la Unién y nacional aplicable y se limite a la minima
cuantia necesaria para compensar la falfa de capital privado disponible teniendo en
cuenta las deficiencias del mercado o situaciones de inversion subéptimas’.

En la parte expositiva del Decreto-Ley 1/2018, de 27 de marzo, de medidas para la
gestion de los instrumentos financieros del Programa Operativo FEDER Andalucia
2014-2020 y otras de caracter financiero, se pone de manifiesto que las evaluaciones ex
ante de los citados instrumentos financieros del Programa Operativo mencionado
revelaron una necesidad de financiaciéon en la Comunidad Auténoma de Andalucia en
las areas del emprendimiento y de la innovacion (I+D), especialmente en el segmento
de empresas en fases de crecimiento y expansién, asi como en el drea de los proyectos
de desarrollo urbano sostenible, lo cual llevd a definir una estrategia de inversién
especifica para cada una de dichas areas, a fin de cubrir ias deficiencias de mercado o
situaciones de inversion subéptimas detectadas en la referida evaluacion ex ante.

Esta situacion provocd la inclusién de un nuevo egje prioritario en el Programa Operativo
«Andalucia»?, aprobado mediante la Decisién de Ejecucion C (2015) 5445, por la que se
aprueban determinados elementos del Programa Operativo FEDER Andalucia 2014-

2 Eje priofitario nimero 14 para implementar integramente un Instrumento Financiero, Reglamento (UE)
1303/2013.
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2020, para el que se solicitan ayudas del Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER), en el marco del objetivo de inversion en crecimiento y empleo, destinadas a la
Comunidad Auténoma de Andalucia en Espafia.

Dadas las necesidades a cubrir en el tejido empresarial de Andalucia y las dificultades
de acceso al crédito de ciertos colectivos para emprender, la naturaleza y finalidad del
nuevo eje prioritario, asi como la necesidad de contar con un instrumento de rapida
ejecucion, se cred el Fondo Publico Andaluz para la Financiacion Empresarial y el
Desarrollo Econémico, con el objetive de favorecer la promocién y el sostenimiento de
actividades que contribuyan al crecimiento econdémico, a la creacién y mantenimiento de
empleo, a la innovacion, al desarrollo rural, a la protecciéon del medio ambiente, a la
promocién de las energias renovables y la eficiencia energética y al desarrollo urbano
sostenible en Andalucia. Segun el articulo 1 del Decreto-Ley 1/2018, el citado fondo,
carente de personalidad juridica, se crea para facilitar la financiacién reembolsable,
mediante operaciones financieras de activo y concesién de garantias, tanto en régimen
de ayudas como en condiciones de mercado, a las empresas, especialmente a los
emprendedores, autbnomos y a las pequefias y medianas empresas.

Por su parte, las Disposiciones finales primera y segunda del mencionado Decreto-Ley
1/2018, establecen la obligacién de aprobar mediante Orden, la regulacién de los
procedimientos, las condiciones de concesién y otros aspectos de la gestién de las
garantfas y operaciones financieras de activo de la Administracion de la Junta de
Andalucia, de acuerdo, en su caso, con las especialidades derivadas del Reglamento
(UE) nm. 1303/2013, de 17 de diciembre, y demas normativa comunitaria aplicable a
los instrumentos financieros cofinanciados por el Programa Operativo, y la gestion de
recuperaciones y de los ingresos y cobros que resulten de dichas operaciones, asi
como la regulacién de un procedimiento de compensacion. Todo ello, es objeto de
regulacién por parte del proyecto normativo sometido a Informe de este Consejo.

V. ANALISIS DE COMPETENCIA, UNIDAD DE MERCADO Y MEJORA DE LA
REGULACION

V.l. Observaciones generales sobre la mejora de la regulacién econémica

La mejora de la regulacion econémica constituye el conjunto de actuaciones e
instrumentos, mediante los cuales los poderes publicos, al elaborar o aplicar las normas
con impacto en las actividades econdmicas, promueven un entorno mas eficaz para el
desarrollo de la actividad empresarial y profesional, y evitan la imposicion de
restricciones injustificadas o desproporcionadas.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.2 de ia Ley 6/2007, de 26 de junio, de
Promocién y Defensa de la Competencia de Andalucia, al evaluar las distintas iniciativas
normativas, la ADCA aplica los principios de eficiencia, necesidad, proporcionalidad,
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seguridad juridica, transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia. Ello, en aras de
que el marco normativo propuesto contribuya a alcanzar un modelo productivo acorde
con los principios y objetivos basicos previstos en el articulo 157 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia.

Asimismo, tras la entrada en vigor de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantfia de
la unidad de mercado {(en adelante, LGUM), todas las Administraciones publicas
espafolas estan obligadas a observar en sus disposiciones, los principios establecidos
para proteger las libertades de acceso y ejercicio de los operadores econémicos. El
articulo 9.1 de la LGUM, bajo el titulo “Garantia de las libertades de los operadores
econdmicos”, preceptia:

“Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones administrativas,
disposiciones y medios de intervencion adoptados en su ambito de actuacion, por la
observancia de los principios de no discriminacion, cooperacién y confianza mutua,
necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional
de las mismas, simplificacion de cargas y transparencia”.

Para toda actuacién de las Administraciones Publicas que pueda limitar el ejercicio de
derechos individuales o colectivos, el articulo 4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, Ley 40/2015), regulador de los
“Principios de intervencién de las Administraciones Publicas para el desarrollo de una
actividad” dispone lo siguiente:

‘Las Administraciones Piiblicas que, en el gjercicio de sus respectivas competencias,
establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o
exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrolio de una actividad, deberan aplicar
el principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar su
necesidad para la proteccién del interés pablico asi como justificar su adecuacion para
lograr los fines que se persiguen, sin que en ningun caso se produzcan diferencias de
Irato discriminatorias. Asimismo deberdn evaluar periédicamente Jos efectos y
resuftados obtenidos”.

En lo que se refiere estrictamente a iniciativas normativas, el articulo 129.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administratvo Comin de las
Administraciones Publicas (en adelante, Ley 39/2015), enuncia los “Principios de buena
regulacion”, y determina que:

‘En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las
Administraciones Publicas actuardn de acuerdo con los principios de necesidad,
eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la
exposicion de motivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de
anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedara suficientemenie justificada
su adecuacion a dichos principios”.

Los esfuerzos por incorporar al ordenamiento juridico los principios de la better and
smart regulation no se agotan con el andlisis ex ante de los proyectos normativos por
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las instituciones que tienen encomendadas esa funcién consultiva.

Por ello, también interesa sefialar aqui que el articulo 130 de la Ley 39/2015, referido a
la “Evaluacion normaliva y adaptacion de la normativa vigente a los principios de buena
regulacién”, dispone lo siguiente:

“1. Las Administraciones Publicas revisaran periédicamente su normaltiva vigente para
adaptaria a los principios de buena regulacién y para comprobar la medida en que las
normas en vigor han conseguido los objetivos previstos y si estaba justificado y
correctamente cuantificado el coste y las cargas impuestas en ellas.

El resuitado de la evaluacién se plasmara en un informe que se hara publico, con el
detalle, periodicidad y por el 6rgano que determine la normativa reguladora de la
Administracién correspondiente.

2. Las Administraciones Publicas promoverén la aplicacion de los principios de buena
regulacién y cooperaran para promocionar el anélisis econémico en la elaboracion de
las normas y, en particular, para evitar la infroduccion de restricciones injustificadas o
desproporcionadas a la actividad econémica’.

Sentado lo anterior, este Consejo realizara el anélisis del proyecto normativo remitido,
de acuerdo con los principios enunciados ut supra y de conformidad con lo establecido
en la Resolucién de 19 de abril de 2016, del Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia, por la que se aprueban los criterios para determinar la incidencia de un
proyecto normativo en la competencia efectiva, unidad de mercado y actividades
econdémicas.

V.Il. Observaciones de la Consejeria de Economia, Hacienda y Administracién
Pablica sobre el contenido del proyecto normativo

La Consejeria de Economia, Hacienda y Administracién Publica consigna en el Anexo |
de la Resolucion de 19 de abril de 2016, del Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia, por la que se aprueban los criterios para determinar la incidencia de un
proyecto normativo en la competencia efectiva, unidad de mercado y actividades
econdmicas, que la propuesta de norma tiene por objeto la regulacién de una actividad
econdmica, un sector econdmico © mercado, y que incide en la competencia efectiva, en
la unidad de mercado, o en las actividades econémicas.

En el Anexo Il de la citada Resolucion, se indica que la Orden proyectada se elabora
con el objetivo de dar cumplimiento a las Disposiciones finales primera y segunda del
Decreto-Ley 1/2018.

Desde la 6ptica de los criterios basicos de la politica de mejora de regulacién, que
deben presidir la iniciativa legislativa y potestad reglamentaria de las Administraciones
Publicas, el centro directivo proponente, en relacion con los principios de necesidad y
eficacia, argumenta que “/a presente orden es el instrumento juridico que se habilita en
el Decreto-ley 1/2018, de 27 de marzo, de medidas para la gestion de los instrumentos
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financieros del Programa Operativo FEDER Andalucia 2014-2020 y olras de carécter
financiero, para desarrollar esta materia y cumplir con la finalidad que se persigue con el
mismo”. Se sostiene, ademas, que el citado Decreto-Ley deroga, aunque estableciendo
un régimen transitorio®, la disposicion adicional decimotercera de la Ley 7/2013, de 23
de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afic
2014, de tal suerte que con ello se deroga toda la normativa referente a los fondos
carentes de personalidad juridica. Asimismo, el 6rgano tramitador de la norma afirma
que se ha creado el Fondo Publico Andaluz para la Financiacién Empresarial y el
Desarrollo Econémico, como fondo sin personalidad juridica, y que, salvo fos fondos
Jeremie, se han extinguido todos los fondos existentes hasta la fecha, justificandose con
esas argumentaciones la necesidad de la aprobacién de la Orden proyectada. Se
concluye que, mediante este proyecto, se quiere completar el marco juridico de las
operaciones financieras de activo que se concedan en Andalucia, para dotar de mayor
seguridad a tales procedimientos. El centro no llega a manifestar que Ia iniciativa esté
justificada en la salvaguarda de una razén de interés general, o en la resolucién de un
fallo de mercado.

En lo que hace al principio de proporcionalidad, la mencionada Consejeria apunta que
la regulacién propuesta es proporcional a la finalidad perseguida, pues desarrolla los
procedimientos de concesidn de los diferentes instrumentos financieros por los distintos
organos de la Administracidén de la Junta de Andalucia, regulando aspectos basicos de
la gestion de los ingresos y cobros derivados de tales operaciones financieras, sin
establecer obligaciones o cargas administrativas que se consideren innecesarias, a fin
de dotar a los procedimientos de las garantias necesarias, tanto para la Administracién
como para los interesados.

Con respecto a la eficiencia, el centro promotor de la norma insiste en el hecho de que
la norma proyectada no implica cargas administrativas innecesarias. También
argumenta que, para completar el marco juridico de los procedimientos objeto de
regulacion, asi como para potenciar la eficiencia de los recursos que se obtengan de las
operaciones financieras, de naturaleza reembolsable y reutilizables, se establecen
normas especificas para la gestion de los cobros e ingresos y para las recuperaciones
que resulten de las mismas. Y ello, sin que suponga merma alguna en la consecucion
del objetivo de ofrecer financiacién al tejido productivo de Andalucia en condiciones
financieras 6ptimas y de seguridad juridica.

% El régimen transitorio que se establece en la Disposicién transitoria Unica del Decreto-ley 1/2018 es el
siguiente:

“1. Hasta que tenga lugar la extincién de los fondos conforme a io dispuesto en el articulo 2, Ia gestion de
los mismos seguira realizandose por las enfidades que la tuvieran atribuida y conforme a la disposicion
adicional decimotercera de la Ley 7/2013, de 23 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma
para el afio 2014 y deméas normativa vigente a la fecha de enirada en vigor de este Decreto-ley.

2. Hasta que entre en vigor la Orden a que se refiere la disposicion final primera, las operaciones que se
realicen con cargo al Fondo se regirén por fa normativa a que se refiere el apartado anterior y se
gestionaran por las entidades que tengan atribuidas funciones de gestién conforme a lo dispuesto en el
artictlo 4.4°.
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Sobre el principio de transparencia, se alude a la regulacién contenida en el Capitulo IV
del Titulo | del proyecto de Orden, relativa a la publicidad de las operaciones financieras
y de las obligaciones de informaciéon en materia de transparencia. También se hace
referencia al principio de seguridad juridica, al reflejar en el Anexo Il, que el proyecto
normativo establece un marco juridico adecuado, que dota de mayor seguridad juridica
a los procedimientos, tanto para los érganos y entidades concedentes como para las
empresas destinatarias de las operaciones financieras.

En relacién con el principio de simplicidad, se hace referencia a la pretension de que el
marco normativo de los procedimientos relativos a las operaciones financieras de activo
de la Administracién de la Junta de Andalucia se encuentre recogido en un solo texto,
para evitar la dispersién normativa y completar las lagunas o vacios normativos
existentes en la materia. Nada se expresa en el citado Anexo I, en cuanto al principio
de accesibilidad de la norma proyectada.

Con respecto a la posible incidencia de la norma sobre la competencia efectiva, en el
Anexo |l se afirma que la norma restringe la libre competencia entre las empresas que
operan en el mercado, pues concede a determinados operadores econdmicos un trato
ventajoso con respecto a otros competidores actuales o potenciales. En tal sentido, se
reconoce que las destinatarias de las operaciones financieras de activos seran
empresas que tengan sus domicilios 0 sede social en Andalucia, o que en ella radiquen
la mayoria de sus activos, o se realicen la mayor parte de sus operaciones. Estas
afectaciones a la competencia se reflejan en los articulos 24, 48, 69, 84, 98 y 115 del
proyecto de Orden. Y se sefiala que dicha medida de regulacién constituye, asimismo,
una limitacion al libre acceso de las empresas al mercado. Concretamente, una
restriccion al ejercicio de la actividad econdmica en un espacio geografico determinado.

En relacién con los eventuales efectos sobre la unidad de mercado, el centro directivo
sostiene que el proyecto en cuestidbn no afecta al acceso de una actividad econdmica y
que, por lo tanto, estaria al margen del ambito de aplicacién de la LGUM. En tal sentido,
argumenta que la actividad econdmica regulada en el proyecto normativo no puede ser
considerada de mercado por no ser prestada en condiciones de oferta y demanda, pues
se esgrime que estas operaciones financieras de activo, reguladas en la norma
proyectada, constituyen un servicio publico.

En lo referente al impacto sobre las actividades econémicas, el rgano tramitador de Ia
norma no aporta datos sobre las caracteristicas generales del sector o los mercados
afectados por la regulacién, e indica que la norma no tiene impacto sobre las empresas
y las PYMES, ni efectos sobre el empleo, los consumidores y usuarios, o los precios de
los productos y servicios.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, y los argumentos esgrimidos por la
Consejeria de Economia, Hacienda y Administracién Publica, procedemos, a
continuacién, a entrar en el analisis concreto de aquellos contenidos reguladores
previstos en la norma, relacionados con las cuestiones sobre las que ha de versar la
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propuesta de Informe, considerando los criterios de evaluacién establecidos en el Anexo
Il de la Resolucién del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia.

V.IIl. Observaciones previas

Como es sabido, las subvenciones y ayudas publicas constituyen una de las
herramientas mas importantes empleadas por las Administraciones para el fomento de
sus politicas publicas. A este respecto, y como cuestion previa, resulta necesario
analizar la naturaleza juridica que revisten las operaciones financieras de activo, objeto
de regulacion.

Sobre esta materia, interesa traer a colaciéon que la extinta Comisién Nacional de la
Competencia (en adelante, CNC}, en su Informe Anual de Ayudas Publicas de 2008, ya
manifestd:

“(...) el otorgamiento de ayudas piblicas por las distintas Administraciones de un pais,
cualquiera que sea la forma de aquéllas, constituye una forma de intervencion publica
en la economia que puede alterar el funcionamiento de fos mercados, en ocasiones
suponiendo perjuicios al juego competitivo y a la eficiencia de los mismos que, lejos de
favorecer el interés piblico, van en su contra.

(...) Esto no impide reconocer que hay numerosos supuestos en los que la concesién de
ayudas publicas es una respuesta legitima ante fallos de mercado; piénsese, por
ejfemplo, en situaciones asociadas con la promocién de la investigacién o con la defensa
del medio ambiente. Las ayudas también pueden resultar una adecuada respuesta para
alcanzar determinados objetivos sociales como la garantia en la prestacién de cierfos
servicios publicos en areas rurales o el impulso al desarrollo econémico de zonas
desfavorecidas.

De ahi arranca la necesidad de realizar un andlisis de equilibrio 0 de sopesamiento
entre los efectos positivos y negativos de las ayudas. Aquellas ayudas que lesionen la
competencia efectiva en los mercados de manera injustificada y desproporcionada en
relacién con el objetivo pretendido, habrén de ser descartadas o redisefiadas. Por el
contrario, si las ayudas estan bien orientadas y equilibradas se convertirén en un
instrumento til para la economia, podran contribuir a la creacién de empleo y permitiran
un crecimiento sostenible dentro de los principios comunitarios de cohesion econémica,
social y cultural.

Un anélisis cuidadoso de las implicaciones de la concesion de ayudas publicas sobre
los mercados resulta si cabe mas pertinente en un momento econémicoe como el actual,
en el que los poderes publicos estén activamente participando en la puesta en marcha
de medidas que coniribuyan a limitar los efectos de una dificil situacion econémica
sobre empresas y ciudadanos (...)"
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Asimismo, segin se recoge en el mencionado Informe, para considerar que nos
encontramos ante una ayuda, han de darse cuatro requisitos acumulativos®:

“(-)

a) La ayuda debe generar un beneficio econémico al que la recibe, es decir, debe
suponer una ventaja econémica que la empresa en cuestion no habria obtenido
en el gfercicio normal de su actividad (por ejfemplo, el acceso privilegiado a lineas
de financiacion publicas o la compra de terrenos publicos a precios inferiores a los
de mercado).

b) La ayuda debe ser oforgada por los Estados o con cargo a fondos estatales o, lo
que es lo mismo, debe existir una transferencia de recursos publicos. Dichas
transferencias pueden revestir muy diversas formas, por ejemplo, subvenciones,
aportaciones de capital, reducciones de tipos de interés, instrumentos de capital-
riesgo, elc..., y no necesariamente han de ser concedidas por la Administracion
territorial central sino también por todo tipo de entes territoriales (en el caso de
Espafia, autondémicos o locales) e instituciones (organismos auténomos,
empresas publicas, fundaciones publicas...).

c) La ayuda debe tener un caracter selectivo para determinadas empresas o
producciones, es decir, la ayuda en cuestion debe romper el equilibrio existente
entre determinadas empresas y sus competidores.

Es precisamente ese caracter seleclivo lo que diferencia a las ayudas publicas de las
‘medidas de alcance general”, entendiendo por tales aquellas que se aplican
automaticamente a las empresas de todos los sectores econémicos de un pais (por
efemplo, la mayoria de las medidas fiscales de alcance nacional).

(..

d) La ayuda debe afectar a los intercambios comerciales entre Estados miembros.
Para determinar la adecuaciéon de la actuacion a este requisito bastaria con
demostrar que la empresa beneficiada desempefia una actividad econdmica, en
un mercado en el que existen intercambios comerciales entre Estados Miembros,
y, por afiadidura, que la ayuda tiene una entidad suficiente como para afectar al
comercio intracomunitario”.

La presencia de estos cuatro elementos definidores de las ayudas pablicas en el Ambito
comunitario es lo que permite calificar determinadas actuaciones publicas como ayudas.

Mas recientemente, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, CNMC), en su Documento metodoldgico para la evaluacidén de ayudas
ptiblicas (con referencia PRO/CNMC/001/16)°, se expresaba en términos similares a los
expuestos hasta el momento, al manifestar que la concesiébn de ayudas publicas
constituye una forma de intervencién del sector plblico en la economia que, sin perjuicio

4 Concepto de ayuda, que se ha ido perfilando por ia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ante la ausencia, a nivel comunitario, de una definicion legal precisa.
% https:/iwww.chmc.es/sites/default/files/1883905_7.pdf
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de la persecucién de ciertos objetivos de interés publico, si se utiliza de forma
innecesaria o desproporcionada, puede alterar el funcionamiento en los mercados,
infroduciendo distorsiones e ineficiencias anticompetitivas, perjudicando al bienestar
econémico general.

Conviene tener presente que la actuacién publica también puede distorsionar u
obstaculizar el desarrollo de las actividades econdmicas mas de lo necesario para
conseguir los legitimos objetivos perseguidos. Por lo tanto, la eficacia y consistencia de
una norma restrictiva de la competencia para asegurar la consecuciébn de un
determinado objetivo publico debe poder constatarse. Y los érganos proponentes deben
plantearse si existen vias alternativas que permitan alcanzar el mismo fin, sin lesionar
otros intereses dignos de proteccién.

La CNMC sostiene en su referido Documento metodolégico para ia evaluacién de
ayudas publicas que cualquier intervencion publica (sea o no en forma de ayuda)
deberia justificarse en alguna de estas razones:

- La existencia de fallos del mercado, es decir, situaciones donde el mercado deja
de ser necesariamente el mecanismo éptimo para la asignacién de los recursos,

- La bUsqueda de otros objetivos, como una mejora de los resultados del mercado
en términos de redistribucion, o la consecucién de fines no econdmicos.

A los efectos de intentar evaluar, en la medida de lo posible, el impacto econémico de
este tipo de ayudas seria necesario llevar a cabo una evaluacion ex ante y otra ex post.
Este enfoque de analisis de los efectos de las ayudas puablicas en el mercado,
promovido desde las instancias europeas, a través de la conocida como “prueba de
sopesamiento de la ayuda™ (balancing test), enfatiza la necesidad de que en el control
de las ayudas se comparen las ventajas y los perjuicios que estas pueden comportar
para los mercados en que operan sus beneficiarios y para la economia en general.
Dicha tarea requiere de un andlisis coste-beneficio, que ha de seguir determinados
principios de racionalidad econémica, y que se encuentran en sintonia con los principios
de regulacién econémica eficiente®, referidos a toda iniciativa normativa proveniente de
cualquiera de las Administraciones Publicas espafiolas, ademéas de ser recogidos por la
propia normativa estatal de defensa de la competencia en relacion con el anélisis de
ayudas publicas.

En lo esencial, la evaluacion ex ante que habria de efectuar el 6rgano encargado del
disefio de la medida, a partir de informacién previa a su aplicacion, requeriria tener en
consideracion las tres cuestiones siguientes (CNMC’ y Comisién Europea®, 2014):

% En la nomativa espafiola, se puede consultar el articulo 4 de la Ley 40/2015 y el articulo 129.2 de la Ley
39/2015. Por otro lado, el articulo 17 de la LGUM, desde su entrada en vigor en el primer trimestre de 2014,
desarrolla los elementos basicos de un modelo de regulacién econdmica eficiente bajo los principios de
necesidad y proporcionalidad.

Vid. el Documento metodolégico para la evaluacion de ayudas publicas, con referencia
PRO/CNMC/001/16, ya citado.
8 Vid. el Considerando 5 del Reglamento (UE) n° 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, por el
que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de
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*1. Necesidad.: la ayuda debe responder a un fallo de mercado o a un objetivo de
interés comin, como la redistribuciéon o la consecucién de otros objelivos no
econémicos. Para ello es fundamental una adecuada identificacién del objetivo
persegquido.

2. Adecuacién y minima restriccién compelitiva: la ayuda ha de ser la medida
adecuada para hacer frente al fallo de mercado o para alcanzar el objetivo de
interés comun. Por tanto, es preciso sopesar ofras formas alternativas de
intervencion publica u olros posibles disefios del propio instrumento de ayuda.
Tampoco deberfan obviarse las posibilidades que soluciones de mercado
pueden ofrecer para mejorar el bienestar.

3. Proporcionalidad: la medida debe contener los elementos imprescindibles
para conseguir el objetivo. Ademas, los beneficios de la ayuda deben superar
sus costes potenciales sobre la competencia, pero también sobre la eficiencia y
las arcas publicas.”

En el Documento metodolégico para la evaluaciéon de ayudas publicas de la CNMC, se
indica que la evaluacion de impacto ex post, a diferencia de la evaluaciéon ex anfe
(cualitativa y cuantitativa), pretende medir el verdadero efecto de un determinado
esquema de ayudas piblicas. La evaluacidn a posteriori es una herramienta que
contribuye a la transparencia y la rendicién de cuentas, y constituye un proceso de
aprendizaje que puede ayudar a mejorar la eficiencia de politicas y recursos publicos,
analizando si una medida funciona, cémo y por qué.

En particular, la autoridad nacional de competencia sostiene, en el mencionado
documento, que con este enfoque, mas allda de comprobar el cumplimiento de los
supuestos de partida y la contabilidad legal de la medida, deberia aspirarse a dar una
respuesta convincente a las siguientes preguntas:

¢ Resultd el régimen de ayuda adecuado para alcanzar el objetivo de interés
general? En concreto, ;se logré generar el "efecto incentivador” que indujera una
alteracién en la conducta del beneficiario, que resultd clave para conseguir los
objetivos que motivaron la intervencion del Estado?

- Ademas de los efectos directos de la medida, ;existieron “efectos indirectos”,
previstos o imprevistos, positivos o negativos (como alteraciones de la eficiencia,
la libre competencia y los flujos de comercio)?

- ¢ Fue la medida proporcional? Es decir, ¢ superaron los beneficios de la medida a
sus costes? Adicionalmente, ;se alcanzaron los objetivos alcanzados con las
minimas restricciones? ;O habria sido posible alcanzar los mismos objetivos con
un menor importe de ayuda o a través de una forma alternativa de intervencion
(menos distorsionante)?.

los articulos 107 y 108 del Tratado.
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La evaluacion ex post deberia realizarse tiempo después de la entrada en vigor de la
medida para obtener datos suficientes que aporten una evidencia sélida sobre el
esquema de ayudas. Pero, al mismo tiempo, deberia encontrarse un equilibrio con la
necesidad de obtener las conclusiones lo antes posible, ya sea para aplicarlas a nuevos
esquemas de ayuda o para introducir mejoras en el esquema en cuestion, si alin esta
vigente (CNMC, 2016)°.

A partir de las premisas expuestas, y a la vista del contenido normativo que nos ocupa,
ha de concluirse que las operaciones financieras objeto de regulacién encajan en la
categoria de ayudas publicas, con el consabido impacto que tales medidas pueden
implicar en los aspectos objeto de andlisis en este Informe.

V.IV. Observaciones particulares sobre el proyecto normativo

Desde la optica de la buena regulacion, que debe presidir la iniciativa legislativa y
potestad reglamentaria de las Administraciones Publicas, debemos recordar los
principios reconocidos en el articulo 129 de la Ley 39/2015. Asl pues, en virtud de los
principios de necesidad y eficacia, toda norma debe estar justificada por una razén de
interés general, basarse en una identificacién clara de los fines perseguidos y ser el
instrumento més adecuado para garantizar su consecucién.

Asimismo, en virtud del principic de proporcionalidad, la iniciativa que se proponga
deberd contener una regulacién imprescindible para atender el objetivo de interés
plblico que se persiga. Todo ello, tras constatar que no existen otras medidas menos
restrictivas o que impongan menos obligaciones a los destinatarios, teniendo en cuenta
que, generalmente, a mayor grado de intervenciéon, mayor distorsion a la actividad
econdmica se estara produciendo.

Por otra parte, las medidas que se establezcan deberan ser las adecuadas para
alcanzar el objetivo de interés general propuesto o para hacer frente al fallo de mercado.
Debe darse una relacion de causalidad entre la intervencion reguladora y la finalidad
perseguida.

A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, la iniciativa normativa se ejercera
de manera coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Unién
Europea, para generar un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de
certidumbre, que facilite su conocimiento y comprensién y, en consecuencia, la
actuacion y toma de decisiones de las personas y empresas.

Ademas, toda iniciativa normativa debe atender a la consecucién de un marco
normativo sencillo, claro y poco disperso, que facilite el conocimiento y la comprension
del mismo.

% Vid. el Documento metodolégico para la evaluacion de ayudas pulblicas, con referencia
PRO/CNMC/001/186, ya citado.
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En aplicacidn del principio de transparencia, las Administraciones Publicas posibilitaran
un acceso sencillo, universal y actualizado a la normativa en vigor y los documentos
propios de su proceso de elaboracion; definirAn claramente los objetivos de las
iniciativas normativas y su justificacion en el preambulo o exposiciébn de motivos; y
posibilitaran que los potenciales destinatarios tengan una participacién activa en la
elaboracién de las normas.

Por dltimo, para que la iniciativa normativa se considere ajustada al principio de
eficiencia, debera evitar cargas administrativas innecesarias o accesorias, asi como
racionalizar, en su aplicacion, la gestion de los recursos publicos.

En conexién con lo anterior, se podria formular una primera observacién respecto al
Preambulo de la norma. En particular, en la parte expositiva se manifiesta que la
presente norma responde a los principios de buena regulacién contemplados en el
articulo 129 de la Ley 39/2015. Sin embargo, exceptuando algunas alusiones a estos
principios, no se aprecia que estos queden suficientemente fundamentados.

Tal y como se ha sefialado anteriormente, el principio de necesidad exige que toda
norma esté justificada con base en una razén de interés genera! y, ademas, habra de
concretar claramente la finalidad que pretende conseguir (articulo 129.2 de la Ley
39/2015).

Cabe tener en cuenta que el articulo 5 de la LGUM, también vincula la aplicacién de
este principio a la regulacion de la actividad econémica. De acuerdo con la LGUM, el
principio de necesidad es el primer presupuesto para regular el acceso o sjercicio de
cualquier actividad.

En consecuencia, la libre iniciativa econdmica solo se exencionara justificadamente
cuando concurra alguna “razén imperiosa de interés general” (en adelante, RIG), de las
definidas en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio. Es decir, la LGUM solo admite, como RIIG, las
contempladas, con caracter cerrado, en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009."

Sobre la base de este primer criterio material de razonabilidad (como es la necesidad),
en todo proceso normativo habria de darse respuesta a las preguntas de por qué es
necesario aprobar la nueva norma y para qué; es decir, cudl es la base que fundamenta
y legitima una determinada actuacién normativa (pues no debe aprobarse ninguna
norma que no resulte necesaria), y cuales serian los objetivos y finalidades perseguidos.
Pero también cabria valorar la conveniencia de intervenir y la oportunidad de hacerlo.
Ademas, este juicio estaria vinculado a la cuestién de la conveniencia de intervenir por
una concreta via normativa y no a través de otras intervenciones alternativas.

'® Sobre este particular, cabe recordar que las razones imperiosas de interés general, enumeradas en el
articulo 3.11 de la Ley 17/2009 son el orden plblico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud
puablica, la preservacién del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los
derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los
trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la
proteccion del medio ambiente y del entomo urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial,
la conservacion del patrimonio histdrico y artistico nacional v los objetivos de la politica social y cultural.
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Al igual gue en el Anexo Il remitido, y en relacion con el principio de necesidad, eficacia
y seguridad juridica, el érgano tramitador se limita a referir en el Preédmbulo del proyecto
de Orden, que esta se dicta en cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto-ley 1/2018,
pudiéndose deducir, en ultima instancia, que con ello se persigue ofrecer financiacién al
tejido productivo de Andalucia en condiciones financieras optimas y de seguridad
juridica. Ha de insistirse en que la norma debe recoger en la parte expositiva, de forma
precisa, una definicién clara de sus objetivos y que tales objetivos se expliciten y sean
coherentes con las medidas de regulacién que se detallan en el cuerpo de la misma.

Respecto a los principios de proporcionalidad y eficiencia, la Consejeria afirma que la
Orden proyectada satisface tales principios por considerarla proporcionada a la finalidad
perseguida. Finalmente, en cuanto al principio de transparencia, se argumenta la
publicacién de las operaciones financieras y la creacién de una base de datos de las
mismas.

Conforme a lo anterior, y de acuerdo con lo exigido en el articulo 129.1 de la Ley
39/2015, ha de considerarse que no queda suficientemente justificado en el preambulo
de la norma su adecuacion a los citados principios, por lo que se recomienda la revisién
del texto a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en el citado articulo.

V.IV.1. Sobre ciertos aspectos del régimen juridico de los préstamos y garantias,
en relacién con el principio de seguridad juridica

El articulo 22 del proyecto de Orden establece el régimen juridico al que se someteran
las operaciones financieras de activos consistentes en créditos o préstamos a empresas
en condiciones de mercado. En tal sentido, dicho precepto dispone que este tipo de
operaciones se regiran por la presente Orden en aspectos tales como los principios
generales de prudencia financiera y planificacion, los requisitos generales de las
empresas destinatarias y entidades colaboradoras, asi como por lo previsto en cuanto a
los procedimientos y condiciones de concesién, gestion, justificacién, comprobacion y
gestion de recuperaciones y de ingresos y cobros.

Por su parte, el articulo 113 del proyecto dispone un régimen similar para las
operaciones financieras de activos consistentes en garantias que se concedan en
condiciones de mercado.

La previsién, en ambos articulos in fine, de que este tipo de operaciones puedan ser
excluidas de la aplicacién del citado régimen juridico puede originar cierto grado de
incertidumbre en los destinatarios de la norma. En primer lugar, porque el texto
normativo no ofrece informacion sobre los supuestos concretos en los que podria
suceder esto, salvo por el hecho de que "se haya excluido expresamente su aplicacion”.
En segundo lugar, porque tampoco se aclara en el proyecto de Orden, el régimen
juridico al que habran de someterse este tipo de operaciones financieras expresamente
excluidas.

Como puede apreciarse, el analisis de la regulacién propuesta plantea aspectos
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susceptibles de mejora desde la dptica de los principios de buena regulacién, como los
que acaban de sefalarse, y ello, ademaés, teniendo en cuenta que uno de los objetivos
de la Consejeria proponente es el establecimiento de un marco juridico adecuado, que
dote de mayor seguridad juridica a los procedimientos de gestion de las operaciones
financieras de activo de la Administracibn de la Junia de Andalucia. Resulta
recomendable que se revise la redaccién de los articulos 22 y 113, a fin de concretar los
extremos indicados.

La misma consideracion podria hacerse extensible igualmente a otros aspectos que no
guedan suficientemente aclarados en el proyecto normativo.

En particular, cabe hacer mencion a los articulos 40 y 129, en tanto que en ellos se
dispone el régimen de sanciones aplicable a los préstamos y garantias que son ayudas,
sin hacer referencia alguna al régimen sancionador que habra de aplicarse al mismo
tipo de operaciones, cuando se lleven a cabo en condiciones de mercado.

Otro tanto sucede al preverse, en el articulo 118, con caricter general, la posibilidad de
utilizar el procedimiento de concurrencia, tanto competitiva como no competitiva, para la
concesion de las garantias, y al confrontar esta previsidn con lo dispuesto en los
articulos 122 y 123. En concreto, en sendos preceplos se regula el procedimiento de
elaboracidn, estructura y contenido de las bases reguladoras de este tipo de
operaciones, pero referido exclusivamente a los procedimientos de concurrencia no
competitiva'’. En consecuencia, no queda del todo claro qué normas regiran en cuanto
a la elaboracién, estructura y contenido de las bases reguladoras, cuando para la
concesién de garantias haya de utilizarse el procedimiento de concurrencia competitiva.

Por otra parte, y en relacion con otras operaciones de activo financiero, en las que
puede aplicarse igualmente el procedimiento de concurrencia competitiva, se observa
que la norma omite la regulacién de esta materia. Singularmente, nos referimos a la
concesion de préstamos participativos, o la adquisicion de instrumentos de capital o
patrimonio, o de valores representativos de deudas de empresa.

También relacionado con el principio de seguridad juridica, debe llamarse la atencién
sobre la posible confusion que pudiese generar la redaccion de los articulos 26 y 29 del
proyecto normativo.

Asi, el articulo 26.2 dispone:

“La concesion de créditos o préstamos sin inferés o con interés inferior al de mercado
con cargo a los fondos carentes de personalidad juridica podran tramitarse en régimen
de concurrencia no compelitiva cuando asi lo prevean las bases reguladoras y de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.”

Por su parte, el articulo 29. 1 establece:

“Cuando asi lo prevean las correspondiente bases reguladoras, las solicitudes de

" Respecto al mismo contenido de regulacién que los articulos citados, pero referido a la concesién de
préstamos o créditos, en los articulos 32 y 33 del proyecto nomativo, se alude a las bases reguladoras que
regiran en cualquier procedimiento de concurrencia (competitiva y no competitiva).
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creditos o préstamos sin interés o con interés inferior al de mercado se resolveran por
su orden de enirada, hasta agotar la financiacién disponible.”

Y por otro lado, el articulo 3, relativo al &mbito subjetivo de aplicacién, relaciona los
érganos administrativos y entidades vinculadas o dependientes de la Administracion de
la Junta de Andalucia que pueden conceder las distintas operaciones financieras de
activos, entre los que se encuentran los fondos carentes de personalidad juridica.

Dado que la posibilidad de acudir al procedimiento en régimen de concurrencia no
competitiva, para la concesion de préstamos o créditos sin interés o con interés inferior
al de mercado, solo se prevé en el articulo 26.2 para estas operaciones, cuando se
lleven a cabo con cargo a los fondos carentes de personalidad juridica, este
condicionante deberia también reflejarse claramente en el articulo 29, dedicado a dicho
procedimiento en cuestion. Con ello, se reforzaria el principio de seguridad juridica,
facilitando una mayor comprensién de la norma por los destinatarios de la misma.

Sobre la base de todo cuanto antecede, y considerando que en virtud del principio de
seguridad juridica, la iniciativa normativa debe generar un marco normativo estable,
predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y
comprension y, en consecuencia, la actuacion y toma de decisiones de las personas y
empresas, se recomienda la revisién del texto normativo, en el sentido sefialado en este
apartado.

V.IV.2. Sobre los procedimientos de concesién de las operaciones financieras de
activo

El proyecto normativo articula diferentes procedimientos para la realizacién de las
operaciones financieras, dependiendo del tipo de que se trate'’, asi como de los
organos administrativos y entidades vinculadas o dependientes de la Administracion de
la Junta de Andalucia que las lleven a cabo.

Tres son los tipos de procedimientos de concesion que regula la norma: el de
concurrencia competitiva, el de concurrencia no competitiva, y el de concesion o
adquisicién directa. El proyecto de Orden detalla a lo large de su articulado los
supuestos en que podrd acudirse a uno u otro procedimiento, los requisitos que se
habran de cumplir para ello, asi como la tramitacion a seguir.

Por su parte, entre los principios generales que habran de regir la materia objeto de

'2 El articulo 1 del proyecto normativo enumera las siguientes operaciones financieras de activos: créditos o
préstamos; préstamos participativos; participaciones en el capital o patrimonio de empresas; valores
representativos de deudas de empresas; otras operaciones de capital riesgo, en los términos establecidos
en el Capitulo IV del Titulo II; y los avales y otras garantias. Asimismo, a lo largo del articulado de la norma
se distingue entre los créditos o préstamos y avales o garantias, sin interés o con interés inferior al de
mercado, y aquellos que se otorgan en condiciones de mercado.

3 En particular, el articulo 3.1 del proyecto de Orden especifica que se consideran entidades vinculadas o
dependientes de la Administracion de la Junta de Andalucia: los fondos carentes de personalidad juridica;
las entidades instrumentales de la Administracién de la Junta de Andalucia integrantes de su sector publico,
de conformidad con la clasificacion contenida en el articulo 52.1 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre; y los
consorcios referidos en el articulo 12.3 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre.
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regulacion, el articulo 6 de la norma proyectada consagra los de publicidad,
transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacién.

En sintonia con estos principios, los procedimientos establecidos, con caracter general,
para llevar a cabo las operaciones financieras son los de concurrencia competitiva o no
competitiva, otorgando un caracter residual al de concesidén o adquisicion directa. En
particular, la concesion o adquisicién directa se contempla en los articulos 27, 86, 99 y
119 para la concesion de créditos o préstamos; la adquisicion de participaciones en el
capital o patrimonio de empresas, o de valores representativos de deudas de empresas;
y la concesion de avales y ofras garantias.

Para la concesion de préstamos o garantias directamente a una empresa, el proyecto
de Orden establece dos supuestos concretos: que la Ley de presupuestos de ia
Comunidad Auténoma de Andalucia lo prevea de forma nominativa (articulos 27.1 y
119.1), o que lo solicite una empresa y “{...) se acrediten razones de interés publico,
social o econbmico, u otras razones debidamente justificadas que dificulten su
convocatoria ptblica asi como la inexistencia de bases reguladoras a la que puedan
acogerse (...)” (articulos 27.2 y 119.2). Sin embargo, para la adquisicion de
participaciones o valores de empresas, el proyecto de Orden dispone Unicamente la
concesion excepcional a peticidn de la empresa interesada (articulos 86.3 y 99.4). En
definitiva, puede decirse que ia norma regula dos tipos de concesiéon ¢ adquisicion
directa: las nominativas, cuyos términos aparecen en la Ley de presupuestos generales,
y las excepcionales que soliciten empresas interesadas.

Dos son las consideraciones que pueden efectuarse respecto a las citadas
disposiciones. En primer lugar, cabe significar que desde la dptica de la competencia,
cuantc mas restrictivo o cerrado sea el procedimiento elegido por la Administracion
publica para la seleccion de una empresa como beneficiaria de una ayuda, mayor sera
el nivel de afectacion a la competencia, por cuanto con ello se reduce la posibilidad de
las empresas para acceder a este tipo de ventajas econdmicas.

En el disefio del procedimiento de concesién de una ayuda es clave el grado de
selectividad de los beneficiarios de la ayuda que presente tal procedimiento. En este
sentido, son de gran importancia cuestiones como que el procedimiento elegido no fuera
transparente, o fuera discriminatorio, o incluso que no existiera tal procedimiento; que,
por afnadidura, no se trate de un programa general de ayuda sino de una ayuda
particular, que expresamente se concede a un operador; o incluso que, en ayudas con
procedimienios de otorgamiento abiertos y objetivamente tasados, sin embargo, los
criterios favorezcan a las empresas con mayor poder de mercado. Todo ello puede
coadyuvar a que exista un nimero considerable de competidores que no pueden aspirar
a obtener la ventaja econémica que supone la ayuda.

Para el caso concreto que nos ocupa, los procedimientos de concurrencia (competitiva o
no competitiva)* posibilitan que todas las empresas interesadas en concertar una

14 Cabe resaltar, que el régimen de concesion de las operaciones financieras previsto en la Orden, presenta
una gran similitud con el regulado para las subvenciones en el articulo 2 del Decreto 282/2010, de 4 de
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operacion financiera con la Administracién de la Junta de Andalucia puedan, en
principio, participar en el procedimiento de concesién o adquisicién, en condiciones de
publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacién. Por el
contrario, los procedimientos de concesién o adquisicién directa, proyectados en la
Orden, se orientan desde el principio a un Gnico operador econémico como posible
destinatario de la ayuda.

Como se ha expuesto, dado el mayor grado de afectacién a la competencia que
implican los procedimientos de concesion directa, y en especial, el de caracter
excepcional, el érgano tramitador de la norma deberfa evaluar su establecimiento bajo
los principios de necesidad, proporcionalidad y minima distorsién de la competencia
entre las empresas.

En segundo lugar, sobre el elevado grado de discrecionalidad que la concesion o
adquisicién directa de caracter excepcional, otorga a los 6rganos de la Administracidn
encargados de formalizar las operaciones financieras, en las que pueda utilizarse este
procedimiento. En efecto, en estos casos, se deja un amplio margen de actuacién a la
Administracion para que, a instancia de una empresa interesada, decida sobre la
oportunidad, o no, de una operacidén financiera que, en circunstancias habituales,
estarfa sujeta a un procedimiento de concesién mucho mas abierto y competitivo para
todas las empresas interesadas en obtener este tipo de ayuda, aun cuando es cierto
que existen mecanismos de control previstos con caracter previo a la aprobacién, como
son el Informe juridico de la entidad concedente, y el Informe favorable sobre la
viabilidad econémica y financiera del proyecto y de la empresa a financiar, por un

mayc por €l que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de concesién de Subvenciones de la
Administracion de la Junta de Andalucia. Este Decreto, atendiendo al procedimiento de concesion, distingue
entre subvenciones regladas y de concesion directa, en los siguientes términos:

2. Las subvenciones regladas se clasifican a su vez en:

a) Subvenciones cuyo procedimiento de concesin es iniciado de oficio. Son aquellas que se conceden en
régimen de concurrencia competitiva, entendiendo por fal el procedimiento de concesién de subvenciones
que se desarrolla mediante la comparacion de las solicitudes presentadas en un tnico procedimiento, a fin
de establecer una prelacion entre las mismas de acuerdo con los criterios de valoracion previamente fijados
en las bases reguladoras, y de adjudicar, con el limite del crédito disponible fiiado en la convocatoria,
aquellas que hayan obtenido mayor valoracién en aplicacion de los citados criterios que habran de
lramitarse, valorarse y resoiverse de forma conjunta.

b} Subvenciones cuyo procedimiento de concesidn es iniciado a solicitud de la persona interesada. Son
aquellas que se conceden en régimen de concurrencia no competitiva, en atencién a la existencia de una
defterminada situacién en la persona beneficiaria, sin que sea necesario establecer en tales casos la
comparacion de las solicifudes, ni la prelacidn enfre las mismas, tramitédndose y resolviéndose de forma
independiente.

3. Las subvenciones de concesién directa se clasifican a su vez en:

a} Nominativas. Son aquellas cuyo objefo, dotacién presupuestaria y persona beneficiaria aparecen
determinados expresamente en los créditos iniciales de las leyes del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

b} De imposicién legal. Son aquellas cuyo oforgamiento o cuantia venga impuesto por una norma de rango
de Ley.

¢) Excepcionales. Son aquellas en que se acredifen razones de interés publico, social, econémico o
humanitario, u ofras debidamente justificadas que dificulfen su convocalona publica”
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experto independiente. Un excesivo ¢ inadecuado uso de este mecanismo podria
provocar una afectacién a la competencia efectiva en el mercado.

Por ofra parte, no debe olvidarse que las condiciones que permiten acudir a esta via
excepcional son, por una parte, que se acrediten razones de interés piblico, social ¢
econémico, u otras razones debidamente justificadas que dificulten su convocatoria
publica, y por otra, que no existan bases reguladoras a la que puedan acogerse. Al
respecto, debe recordarse que la utilizacién de términos genéricos, imprecisos o
indeterminados, puede provocar incertidumbre en los destinatarios de la norma, y que
con esta practica se resiente el principio de seguridad juridica. A mayor abundamiento,
el modo concreto en que se implemente esta via excepcional, y por el que se aplique
dicho criterio en los procedimientos para la formalizacién de las operaciones financieras,
puede llegar a determinar un eventual tratamiento discriminatorio respecto a los distintos
operadores econdmicos que pretendan acceder a dichas ventajas econémicas.

Sobre {a base de lo anterior, y habida cuenta de la amplitud con que se configuran los
motivos que facultan para recurrir a la concesién o adquisicién directa de caracter
excepcional, y de los riesgos para la competencia que pudieran derivarse a la hora de
implementar el referido mecanismo de concesién de ayudas, se recomienda la revision
de las disposiciones afectadas (articulos 27.2, 86.3, 99.4 y 119.2), para hacerla mas
ajustada a los principios de regulacién eficiente y favorecedora de la competencia.

V.IV.3. Sobre las empresas destinatarias de las operaciones financieras de activo

El proyecto de Orden dispone, en su articulo 9, que las destinatarias de las operaciones
financieras reguladas en la misma seran exclusivamente empresas, cualquiera que sea
su forma juridica.

A lo largo de su articulado, el proyecto de norma recoge ciertas referencias para
determinar las empresas que, en principio'®, podran formalizar las distintas operaciones
financieras con la Administracién pdblica de Andalucia (vid, por ejemplo, los articulos
24, 48, 69, 84, 98 y 115). Los referidos preceptos presentan como denominador comqn
la alusién a determinados criterios de territorialidad. Requisitos que, como se expondra
a continuacion, implican una mayor 0 menor afectaciéon a la competencia y unidad de
mercado, segln el tipo de operacion financiera de que se trate.

En particular, para la obtencién de préstamos o créditos, el articulo 24 exige que
“tengan su domicilio o sede social en Andalucia, o que en ella radiquen la mayoria de
sus aclivos o se realicen la mayor parte de sus operaciones” Para poder obtener

'% La delimitacion de las empresas que finalmente podran optar a alguno de estos instrumentos financieros,
se concretara en las bases reguladoras de los procedimientos de concurrencia que se aprueben para cada
una de dichas operaciones, cuyo contenido debera disponer, como minimo, los requisitos de las empresas
y perscnas beneficiarias {(articulos 33.1 ¢), y 123. 1 ¢) del proyecto de Orden). Del mismo modo, la
normativa reguladora de las operaciones financieras podra contemplar previsiones especificas sobre las
empresas destinatarias en atencién a las caracteristicas de las mismas y de los proyectos a financiar
{articulos 24 y 115, ambos in fine).
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préstamos participativos, el articulo 48 simplemente exige que “su domicilio social se
encuentre en el territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia.”

Respecto a la adquisicion de instrumentos de capital o patrimonio de empresas, los
articulos 69 y 84 exigen “que la misma tenga su domicilio en Andalucia, y que en ella
radiquen la mayoria de sus activos o se realicen la mayor parte de sus operaciones’.
Idéntica exigencia se establece en el articulo 98, en cuanto a las operaciones
consistentes en adquisicién de valores representativos de deudas.

Por ditimo, tanto el articulo 115 como el articulo 24 disponen que solo podran ser
destinatarias de garantias “las empresas con domicilio o sede social en Andalucia o que
en ella radiquen la mayoria de sus activos o se realicen la mayor parte de sus
operaciones.”

Tal y como reconoce la Consejeria tramitadora del proyecto de norma, esta regulacion
restringe la competencia, pues concede a determinados operadores econémicos un
trato mas ventajoso respecto a otros competidores actuales o potenciales. En otras
palabras, solo aquellas empresas que cumplan los requisitos de territorialidad descritos,
podran ser destinatarias de las operaciones financieras reguladas en la Orden. Con ello,
se esta impidiendo la participacién en el procedimiento de seleccion de que se trate, a
otros operadores que, en ausencia de esa limitacién, estarian en condiciones de recibir
esta ayuda, con el mismo fin para el cual se otorgan.

Por otra parte, también desde la optica de la unidad de mercado, la propuesta
normativa puede considerarse discriminatoria, al amparo de lo dispuesto en los
articulos 3, 8y 18.2 a) de la LGUM, por las razones que se exponen a continuacion.

Cualquier intervencion de las autoridades sobre el acceso y el ejercicio de las
actividades econdmicas incluidas en el &mbito de aplicacién de la LGUM, debe respetar
los principios de esta norma, entre ellos, el de no discriminacion recogido en el articulo
3-18

Asimismo, con arreglo al articulo 9.1 de la LGUM, todas las autoridades competentes
velaran por la observancia de los principios de no discriminaciéon, cooperacion y
confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia nacional y
simplificacién de cargas y transparencia.

Y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18.2.a) de la LGUM, se consideran
actuaciones prohibidas las que limitan la libertad de establecimiento y la libertad de
circulacién, entre otras, la exigencia para la obtencion de ventajas econémicas de que

"8 En concreto, el articulo 3 de la LGUM dispone:

"Articulo 3. Principio de no discriminacion.

1. Todos los operadores econdmicos tendran los mismos derechos en todo el lterritorio nacional y con
respecto a todas las autoridades competentes, sin discriminacién alguna por razén del lugar de residencia ¢
establecimiento.

2. Ninguna disposicién de cardcter general, actuacion administrativa o norma de calidad que se refiera al
acceso o al efercicio de actividades econdmicas podra contener condiciones ni requisitos que tengan como
efecto directo o indirecfo la discriminacion por razén de establecimiento o residencia del operador
econémico”.
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el establecimiento o el domicilio social de la empresa prestadora del servicio se
encuentre en el territorio de la autoridad competente, o0 que la empresa disponga de un
establecimiento fisico dentro de su territorio:

“2. Seran consideradas actuaciones que limitan el libre establecimiento y la libre
circulacién por no cumplir los principios recogidos en el Capitulo Il de esta Ley
los actos, disposiciones y medios de intervencion de las autoridades
competentes que contengan o apliquen:

a) Requisitos discriminatorios para el acceso a una aclividad econémica o su
ejercicio, para la obtencidn de ventajas econémicas o para la adjudicacién de
conlratos publicos, basados directa o indirectamente en el lugar de residencia o
establecimiento del operador. Entre estos requisitos se incluyen, en particular:

1.2 gue el establecimiento o el domicilio social se encuentre en el territorio de la
autoridad competente, o que disponga de un establecimiento fisico deniro de su

2.° que el operador haya residido u operado durante un determinado periodo de
tiempo en dicho territorio.

3.° que el operador haya estado inscrito en registros de dicho fterritorio.

4.° que su personal, los que ostenten la propiedad o los miembros de los
d6rganos de administracién, confrol o gobierno residan en dicho ferritorioc o
retinan condiciones que directa o indirectamente discriminen a las personas
procedentes de otros lugares del territorio.

5.° que el operador deba realizar un curso de formacion dentro del territorio de fa
autoridad competente” (subrayado nuestro).

No debe olvidarse que las operaciones financieras de activo, en cuanto ayudas
publicas, implican para las empresas destinatarias ventajas econdmicas similares a las
de las subvenciones. La Secretaria del Consejo de Unidad de Mercado se ha
pronunciado en numerosas ocasiones sobre la cuestibn de los requisitos
discriminatorios con respecto a las reclamaciones e informaciones planteadas, en el
marco de los procedimientos de proteccién de operadores econémicos previstos en los
articulos 26 y 28 de la LGUM, especialmente, en materia de expedientes relacionados
con subvenciones publicas a centros de formacién de empleo"’.

Y en sintesis, en todos los citados pronunciamientos contenidos en los Informes
emitidos, se considera requisito discriminatorio para la obtencion de ventajas
econdmicas la exigencia del establecimiento fisico o el domicilio social del operador en
el territorio de la autoridad competente. Y que, en aplicacion del criterio interpretativo
recogido en el Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacién Administracion
General del Estado-Comunidad Auténoma de Galicia en relaciéon con la LGUM, la

17 |os Informes sobre ayudas emitidos por la Secretaria para el Consejo de Unidad de Mercado estan
disponibles en la pagina web del Ministerio de Economia y Empresa, concretamente en el siguiente enlace:
http://www.mineco.gob.es/portal/site/mingco/qum.
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obtencién de ventajas econdmicas vinculadas a las politicas de fomento pueden venir
vinculadas a la exigencia del ejercicio de la actividad econdmica en un determinado
territorio. Si bien, en virtud de la LGUM debe entenderse que esta conexién con el
ambito territorial no puede establecerse exclusivamente en relacién con la existencia de
un domicilio social 0 un establecimiento fisico concreto en un determinado territorio sino
en atencion a otros elementos, como por ejemplo, la generacién de actividad
econémica en el mismo con base en posibles diferentes indicadores, como pueden ser
ventas, empleo generado, prestacién de servicios a un determinado tipo de cliente,
entre otros.

En otro orden de consideraciones, también ha de llamarse la atencién sobre el hecho
de que las restricciones o discriminaciones que implican los condicionantes de
territorialidad propuestos en la norma proyectada no tienen el mismo grado de
intensidad. En efecto, segln el tipo de operacién financiera de que se trate, la norma
exige el cumplimiento de una serie de requisitos territoriales que, algunas veces se
plantean de forma alternativa, y en otras de forma acumulativa. A este respecto, cabe
manifestar que no es lo mismo condicicnar la posibilidad de ser destinataria de una
operacion financiera, al cumplimiento de un dnico requisito de territorialidad, que
supeditarlo al cumplimiento alternativo de varios, 0 a la concurrencia de varios
requisitos a la vez. Cuantos mas requisitos se exijan, mas se reduciran las
posibilidades de participacién en los procedimientos de concesién de este tipo de
ayudas, y en definitiva, el nlmero de empresas aspirantes a las mismas.

Por todo lo anterior, seria conveniente que el centro promotor de la norma revise el
tenor de las disposiciones sefaladas al inicio de este apartado, eliminando las
referencias directas a los lugares de residencia o establecimiento de las empresas que
podran ser destinatarias.

V.IV.4. Otras consideraciones sobre el disefo de las futuras ayudas

Finalmente, cabe hacer una observacién en cuanto a la regulacion de las condiciones
de concesidn de las operaciones financieras de activo. Como se ha expuesto hasta el
momento, [a norma proyectada delimita las empresas que podran ser destinatarias de
este tipo de ayudas.

Sin embargo, los articulos 24 y 115, ambos in fine, establecen que la normativa
reguladora de las operaciones financieras podra contemplar previsiones especfficas
sobre las empresas destinatarias, en atencion a las caracteristicas de las mismas y de
los proyectos a financiar. Varios son los articulos que a lo largo de la Orden proyectada
otorgan el caracter de norma reguladora de las operaciones, a las instrucciones
aprobadas por el agente financiero, o por el maximo érgano de gobierno de la entidad
instrumental habilitada para la concesién de la operacién, o por el Consejo Rector de la
Agencia de Innovacién y Desarrollo de Andalucia, entre otros (articulos 4, 68, 83 y 97).
Por otra parte, en los articulos 33.1 ¢), y 123. 1 c) se exige que, entre los contenidos
minimos de las bases reguladoras de los procedimientos de concurrencia que se
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aprueben, se establezcan los requisitos de las empresas y personas beneficiarias.

La norma asi disefiada deja la puerta abierta a que en un futuro pudieran establecerse
nuevos requisitos, de obligado cumplimiento, para las empresas interesadas en los
diferentes instrumentos financieros regulados en la misma.

De acuerdo con los principios de mejora de la regulacién, los érganos concedentes de
este tipo de ayudas deberan tener en cuenta, en el disefio de las concretas medidas de
fomento, el ya citado Documento metodolégico para la evaluacién de ayudas publicas
de la CNMC, el cual constituye una herramienta de trabajo imprescindible, considerando
el importante marco de ayudas objeto de regulacién. Dicho documento ayudarad a
analizar el impacto real de las futuras acciones de fomento que pretendan establecerse,
ademas de evaluar los mecanismos y las operaciones financieras ya formalizadas.

Se recuerda también que, con arreglo a la LGUM, las normas reguladoras de las
operaciones financieras que en su dia se dispongan por los 6rganos competentes,
tendrian que articularse por medio de requisitos vinculados al objetivo de la ayuda
propuesta en cada convocatoria y, en ningln caso, podrian ser desproporcionados en
relacion al fin que persiguen, ademas de estar debidamente justificados y evitar, en todo
caso, la incorporacién de aquellos requisites prohibidos por el articulo 18.2.a) de la
LGUM por estar basados directa o indirectamente en el lugar de residencia. En este
concreto punto, se recuerda lo ya manifestado por este Consejo de Defensa de la
Competencia de Andalucia en los numerosos Informes emitidos en los que se analiza
este tipo de requisitos.

Por Gltimo, y en cuanto a los criterios a considerar en la valoracion de las solicitudes de
las operaciones financieras, también cabria remitirse a lo ya expresado sobre este
particular por este Consejo en anteriores Informes, relacionados con distintas Ordenes
de subvenciones a distintos sectores econémicos'®, y que tales criterios han de poder
garantizar, en todo caso, la concurrencia, la igualdad de trato y la no discriminacion
entre los potenciales beneficiarios.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente expuestas, y visto el informe
propuesta de la Secretaria General, este Consejo emite el siguiente

'8 Como son, entre otros, el Informe N 25/2016, sobre el Proyecto de Orden por la que se establecen las
bases reguladoras para la concesion de subvenciones, en régimen de concurrencia competitiva, para la
promocion del teatro, la misica, la danza y el circo en Andalucia; el informe N 28/2016, sobre el Proyecto
de Orden por la que se establecen las bases reguladoras de concesion de subvenciones, en régimen de
concurrencia competitiva, para favorecer la distribucion y promocién de peliculas cinematograficas de
largometraje en salas de exhibicidn de Andalucia, el Informe N 2/2017, sobre el Proyecto de Orden por la
que se establecen las bases reguladoras de concesién de subvenciones, en régimen de concurrencia
competitiva, a la produccién de documentales en Andalucia; el Informe N 3/2017, sobre el Proyecto de
Orden por la que se establecen las bases reguladoras de concesion de subvenciones, en régimen de
concurrencia competitiva, a la produccién de coriometrajes en Andalucia; y el Informe N 7/2017, sobre el
Anteproyecto de Ley del Cine de Andalucia.
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DICTAMEN

PRIMERO.- En la parte expositiva se manifiesta que la norma proyectada responde a
los principios de buena regulacién contemplados en el articulo 129 de la Ley 39/2015.
Sin embargo, exceptuando algunas alusiones a estos principios, no se aprecia que
estos queden suficientemente fundamentados.

De conformidad con lo exigido en el articulo 129.1 de la Ley 39/2015, ha de
considerarse que no queda suficientemente justificado en el PreAmbulo de la norma su
adecuacion a los citados principios, por lo que se recomienda la revision del texto a fin
de dar debido cumplimiento a lo dispuesto en el citado articulo.

SEGUNDBO.- Sobre ciertos aspectos del régimen juridico de los préstamos y garantias,
en relacién con el principio de seguridad juridica, del analisis efectuado en el cuerpo del
Informe, se infiere que la regulacion propuesta plantea aspectos susceptibles de mejora
desde la 6ptica de los principios de buena regulacién, teniendo en cuenta, ademas, que
uno de los objetivos de la Consejeria proponente es el establecimiento de un marco
juridico adecuado, que dote de mayor seguridad juridica a los procedimientos de gestion
de las operaciones financieras de activo de la Administracién de la Junta de Andalucia.
En el sentido indicado, resulta recomendable que se revise la redaccién de los articulos
22 y 113.

TERCERO.- La misma consideracién podria hacerse extensible igualmente a otros
aspectos que no quedan suficientemente aclarados en el proyecto normativo.

En particular, cabe hacer mencién a los articulos 40 y 129, en tanto que en ellos se
dispone el régimen de sanciones aplicable a los préstamos y garantias que son ayudas,
sin hacer referencia alguna al régimen sancionador que habra de aplicarse al mismo
tipo de operaciones, cuando se lleven a cabo en condiciones de mercado.

CUARTO.- Respecto a la prevision contenida en el articulo 118, con caracter general,
de la posibilidad de utilizar el procedimiento de concurrencia, tanto competitiva como no
competitiva, para la concesién de las garantias, confronta con lo dispuesto en los
articulos 122 y 123. En concreto, en sendos preceptos se regula el procedimiento de
elaboracién, estructura y contenido de las bases reguladoras de este tipo de
operaciones, pero referido exclusivamente a los procedimientos de concurrencia no
competitiva. En consecuencia, el érgano tramitador deberia especificar qué normas
regiran en cuanto a la elaboracion, estructura y contenido de las bases reguladoras,
cuando para la concesion de garantias haya de utilizarse el procedimiento de
concurrencia competitiva.

QUINTO.- Por ofra parte, y en relacién con otras operaciones de activo financiero, en
las que puede aplicarse igualmente el procedimiento de concurrencia competitiva, se
observa que la norma no especifica la regulacion de esta materia. Singularmente, nos
referimos a la concesion de préstamos participativos, o la adquisicién de instrumentos
de capital o patrimonio, o de valores representativos de deudas de empresa. Seria

27 de 29



S

JUTNEH T RHHIRLECER

recomendabie que la norma proyectada recogiese dicha regulacién.

SEXTO.- Relacionado con el principio de seguridad juridica, los articulos 26 y 29 del
proyecto normativo, podrian generar confusidon. En ese sentido, se recomienda la
revisién del texto normativo, de acuerdo con lo apuntado en el apartado V.IV.1 del
presente Informe.

SEPTIMO.- En relacién a los procedimientos de concesién de las operaciones
financieras de activo, y tal y como ha quedado recogido en el cuerpo del Informe, dado
el mayor grado de afectacién a la competencia que implican los procedimientos de
concesion directa, y en especial, el de caracter excepcional, el érgano tramitador de la
norma deberia evaluar su establecimiento bajo los principios de necesidad,
proporcionalidad y minima distorsién de la competencia entre las empresas.

Sobre la base de lo anterior, y habida cuenta de la amplitud con que se configuran los
motivos que facultan para recurrir a la concesion o adquisicion directa de caracter
excepcional, y de los riesgos para la competencia que pudieran derivarse a la hora de
implementar el referido mecanismo de concesion de ayudas, se recomienda la revision
de las disposiciones afectadas (articulos 27.2, 86.3, 99.4 y 119.2), para hacerla mas
ajustada a los principios de regulacién eficiente y favorecedora de la competencia.

OCTAVO.- A lo largo de su articulado, el proyecto de norma recoge ciertas referencias
para determinar las empresas que, en principio, podran formalizar las distintas
operaciones financieras con [a Administracién puablica de Andalucia (vid, por ejemplo,
los articulos 24, 48, 69, 84, 98 y 115). Los referidos preceptos presentan como
denominador comun la alusion a determinados criterios de territorialidad. Requisitos,
que como se analiza en el cuerpo del Informe, implican una mayor o menor afectacién a
la competencia y unidad de mercado, segin el tipo de operacién financiera de que se
trate. En consecuencia con lo anterior, seria conveniente que el centro promotor de la
norma revise el tenor de las disposiciones sefaladas, eliminando las referencias
directas a los lugares de residencia o establecimiento de las empresas que podran ser
destinatarias.

NOVENO.- En cuanto a la regulacién de las condiciones de concesion de las
operaciones financieras de activo, de acuerdo con lo expuesto en el cuerpo del Informe,
la norma asi disefiada deja la puerta abierta a que en un futuro pudieran establecerse
nuevos requisitos, de obligade cumplimiento, para las empresas interesadas en los
diferentes instrumentos financieros regulados en la misma.

De acuerdo con los principios de mejora de la regulacion, los 6rganos concedentes de
este tipo de ayudas deberan tener en cuenta, en el disefio de las concretas medidas de
fomento, el Documento metodoldgico para la evaluacidon de ayudas publicas de la
CNMC, el cual constituye una herramienta de trabajo imprescindible, considerando el
importante marco de ayudas objeto de regulacién.

DECIMO.- Con arreglo a la LGUM, las normas reguladoras de las operaciones
financieras que en su dia se dispongan por los 6rganos competentes, deberan
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articularse por medio de requisitos vinculados al objetivo de la ayuda propuesta en cada
convocatoria y, en ningln caso, podran ser desproporcionados en relaciéon al fin que
persiguen, ademas de estar debidamente justificados y evitar, en todo caso, la
incorporacion de aquellos requisitos prohibidos por el articulo 18.2.2) de la LGUM por
estar basados directa o indirectamente en el lugar de residencia.

DECIMOPRIMERO.- Por ultimo, y en cuanto a los criterios a considerar en la valoracién
de las solicitudes de las operaciones financieras, también cabria remitirse a lo ya
expresado sobre este particular por este Consejo en anteriores Informes, relacionados
con distintas Ordenes de subvenciones a distintos sectores econdmicos, y que tales
criterios han de poder garantizar, en todo caso, la concurrencia, la igualdad de trato y la
no discriminacién entre los potenciales beneficiarios.

. .r'_; ;; '-

Isabel Muftioz Duran iuekOrdofiez de Haro
Presidenta
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