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I.- ANTECEDENTES.

El 4 de agosto de 2021 se ha recibido en el registro de la CNMC escrito de una
empresa regulada.

En este escrito, la empresa menciona la Orden ETD/668/2021, de 25 de junio,
por la que se establecen las bases reguladoras de la concesion de ayudas en
el ambito de la inteligencia artificial, para la transformacién digital de la sociedad
y la economia, en el marco de la Agenda Espafa Digital 2025 y la Estrategia
Nacional de Inteligencia Atrtificial, y se convoca la concesion de ayudas para
financiar proyectos del Programa Misiones de I+D en Inteligencia Artificial 2021,
en el marco de la Agenda Espafa Digital 2025 y de la Estrategia Nacional de
Inteligencia Artificial, derivada de los acuerdos adoptados en el marco de la
Union Europea en materia de recuperacion econdmica por el impacto de la
pandemia ocasionada por el COVID-19. A este respecto, exponen que, teniendo
interés “no solo en proyectos de la convocatoria anterior, sino en general, en
participar en la distribucion de dichos fondos al tejido empresarial espafiol”, y
que “se prevé que en septiembre salgan un gran niamero de convocatorias y
que el modelo general seré el de subvencion”, se analice esta Orden a modo de
ejemplo de bases regulatorias y convocatoria de concesion de ayudas.

En particular, plantea el siguiente asunto:
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“Los articulos 15.3 y 17.6 de dicha Orden requieren la constitucion de
garantias. Si esta empresa hubiese tenido intencion de presentarse a
dicha convocatoria y, en su condiciobn de “gran empresa”, como
coordinador del proyecto presentado por la agrupacion, deberia cumplir
dicha obligacién de constituir la garantia por el importe total de la ayuda
recibida por todo el proyecto, aunque esta ayuda o subvencion se destine
no solo a nuestra compaiiia, sino a las diversas empresas 0 personas
gue componen la agrupacion y que todas tienen la consideracion de
beneficiarias. En este caso, la convocatoria exige que los candidatos se
presenten constituyendo una agrupacion (...). El coordinador debe ser la
gran empresa y debera garantizar, a la administracion concedente de la
subvencién, el importe de la ayuda que perciben todos los participantes
del proyecto siendo ademas la responsabilidad solidaria.”

De este modo, expone que, Si esta compafia se presenta como coordinadora
de una agrupacion, ya que es una “gran empresa” y son estas las que pueden
desarrollar tal rol, debera constituir la garantia pertinente por la recepcion del
anticipo de fondos de la subvencién para desarrollar el proyecto.

La empresa pregunta por la prohibicion de otorgar garantias a favor de otras
empresas del grupo que realicen actividades liberalizadas u otras actividades
ajenas al sector eléctrico espariol, recogida en el articulo 20.9 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, como menciona en su escrito de
consulta:

“dicha limitacion deberia entenderse también extensible a la prohibicién
de garantizar a terceras empresas ajenas al Grupo y ello por la regulacion
aplicable a esta compafia. Siendo una empresa regulada en cuanto al
régimen de sus actividades y de sus ingresos parece discutible
juridicamente que, para desarrollar proyectos de inteligencia artificial,
pudiera otorgar garantias garantizando a terceras empresas el
cumplimiento de las obligaciones asumidas ante la administracion
concedente.”

No obstante, plantean como posibilidad,

‘que podria llegar a ser admisible la opcion de, con un régimen de
contragarantias a favor de nuestra compariia otorgadas por parte del resto
de miembros de la agrupacion que se presentan a la convocatoria de
ayudas (también beneficiarios de la ayuda), se consiguiese limitar el
régimen de responsabilidad de nuestra empresa a su participacion en el
proyecto.”

Ademas, afiaden otra alternativa que seria que la empresa regulada se
presentase en la agrupacion como participante y no como coordinadora. De esta
forma, no seria ella quien tuviese que presentar la garantia para la concesion
de la ayuda, sin embargo, si se siguiese el esquema planteado por la empresa,
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podria tener que contra garantizar la cuantia a recibir frente a la coordinadora,
en su parte correspondiente, por el proyecto subvencionado.

A modo de conclusion, la consulta de esta empresa regulada se centra en
conocer si se considera compatible con el articulo 20.9 de la Ley 24/2013, de
26 de diciembre:

e (ue esta empresa regulada participe en agrupaciones para optar a
subvenciones de fondos Next Generation EU, con bases reguladoras
de convocatoria similares a las contenidas en la Orden
ETD/668/2021, de 25 de junio, siempre que si actia como coordinador
obtenga contragarantias del resto de miembros,

e 0 que participe como mero beneficiario, sin actuar de coordinador.

II.- CONSIDERACIONES SOBRE LA CONSULTA PLANTEADA.

Il. 1.- Sobre el modo de participacion en la solicitud de concesiéon de
ayudas.

El articulo 67 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se
aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion Publica
y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformaciéon y Resiliencia,
prevé que se puedan realizar agrupaciones para la presentacion de solicitudes
a convocatorias de ayudas vinculadas con el Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia:

“l. Las bases reguladoras para la concesion de subvenciones de
actividades vinculadas con el Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia de la Economia Espafiola podran establecer que puedan ser
beneficiarias las agrupaciones de personas fisicas o juridicas, publicas o
privadas sin personalidad, en los términos previstos en el apartado 3 del
articulo 11 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre.”

Asi, en la Orden ETD/668/2021, de 25 de junio, segun el capitulo Ill, sobre el
régimen general de las ayudas, en su articulo 16, de las modalidades de
participacion, se establece que los proyectos deberan realizarse en la
modalidad de cooperacion, que consistird en la participacion de mas de una
entidad de las mencionadas como beneficiarias. Segun el articulo 17, de
proyectos de cooperacion, una actuara como coordinadora y las demas como
participantes. Todas seran beneficiarias y deberan cumplir los requisitos para
ello. Cada convocatoria podra establecer limitaciones en el tipo y numero de
participantes.

En el caso de la convocatoria aqui recogida, en el Anexo VIl de la Orden
ETD/668/2021, de 25 de junio, en su articulo Sexto apartado 4 de las
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disposiciones generales de la convocatoria, se especifica que la agrupacion la
deberan formar, “al menos:

a) Una gran empresa.

b) Un organismo de investigacion y difusién de conocimientos.

c) Cinco pymes.”

Ademas, se detalla en el articulo Quinto apartado 2 de las disposiciones
generales de la convocatoria, sobre Beneficiarios y modalidades de
participacion, que sera necesario que la entidad coordinadora del proyecto sea
una gran empresa.

Por lo tanto, la empresa regulada, segun los criterios de participacion recogidos
en esta Orden reguladora de bases y convocatoria de ayudas, si quisiera
participar en esta convocatoria, deberia ser acompafiada de otras empresas,
nunca sola. Podria ser miembro de la agrupacion, y al ser gran empresa, deberia
ser la coordinadora del proyecto, y por tanto obligada a constituir garantia. En
el caso de que hubiese una o varias grandes empresas en la agrupacién
ademas de la regulada, podria ser participante sin ser ella la coordinadora,
evitando de esta manera ser la presentadora de la garantia para la recepcion de
fondos, siempre que en la agrupacion estuviesen presentes también el resto de
entidades necesarias para su formacién. Todo ello aplicable a otras
convocatorias si se siguiese esta misma regulacion.

II.2.- Sobre la constitucion de garantia
Una vez analizada la cuestion sobre los modos de participacion, el siguiente
asunto clave es la constitucion de una garantia para la recepcién de fondos

publicos.

11.2.A.- Justificacion de la garantia

Segun el articulo 15 de la Orden ETD/668/2021, de 25 de junio, procederé la
constitucién de garantias en los casos en los que se realice un pago anticipado
para asegurar el cumplimiento de los compromisos de los beneficiarios. Este
mismo articulo, tal y como aparece en su contenido literal, se basa en la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS), y su reglamento
de desarrollo, aprobado por Real Decreto 887/2006, de 21 de julio.

La garantia debera estar constituida por la entidad coordinadora, segun el
articulo 17.6.c) de la Orden ETD/668/2021, de 25 de junio, sobre las funciones
de la coordinadora, y el articulo 15.3 en referencia al anterior.

Las garantias deben constituirse bajo una de las modalidades admitidas segun
el articulo 15.4:
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a) “Avales prestados por entidades de crédito, establecimientos financieros
de crédito o sociedades de garantia reciproca.
b) Seguros de caucion otorgados por entidades aseguradoras.”

La responsabilidad de las beneficiarias por el cumplimiento de sus compromisos
sera solidaria, con caracter limitado, en proporcion a las cantidades asignadas a
cada una, en consonancia con las actividades subvencionadas que se hubieren
comprometido a efectuar, segun el articulo 18 de la Orden ETD/668/2021, de 25
de junio.

La LGS exige la constitucién de una garantia cuando se es beneficiario de una
subvencién que da derecho a recibir el pago anticipado de los fondos. Esto es,
percibir una cuantia de forma previa a la realizacion de la actividad o proyecto
subvencionado, dado que, para poder realizarlo, son necesarios unos fondos de
manera anticipada, entregados “con el fin de facilitar la realizacion del objeto de
la subvencion por parte de los beneficiarios”, como recoge la exposicion de
motivos de la LGS. Esta garantia sirve de proteccion a la Administracion Publica
frente a incumplimientos de los compromisos asumidos por los beneficiarios de
las subvenciones.

11.2.B.- Prohibicién de la prestacion de garantia segun la Ley del Sector Eléctrico

Es necesario valorar esta obligacion de presentacion de garantia, como plantea
esta empresa en su escrito de consulta, considerando el articulo 20.9 de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (LSE), que prohibe el
otorgamiento de garantias a otras sociedades del grupo o partes vinculadas que
realicen actividades liberalizadas o ajenas al sector eléctrico.

La prevision contenida en el articulo 20.9 de la LSE tiene por objeto que las
empresas reguladas no pongan en riesgo su patrimonio al avalar préstamos o
prestar garantias a otras sociedades de su grupo, asi como a partes vinculadas.
Asimismo, hace extensible esta prohibicion no Unicamente a sociedades o partes
vinculadas que realizan actividades liberalizadas en el sector eléctrico, sino
también a cualquier otra sociedad o parte vinculada que realice actividades
ajenas al mismo.

De lo anterior se desprende que la finalidad de esta disposicion no es solo evitar
la existencia de subvenciones cruzadas de las actividades reguladas hacia las
liberalizadas, sino también la de preservar en general el patrimonio de las
sociedades que realizan actividades reguladas. Al no permitir que se avalen
préstamos ni se otorguen garantias, se persigue que las sociedades reguladas
no asuman riesgos no relacionados con su actividad, dado que la prestacion de
un aval o una garantia, en caso de fallo en el pago del préstamo por parte del
deudor, conllevaria por el acreedor la ejecucion de la garantia sobre la sociedad
regulada. Esta exigencia es, asimismo, coherente con la obligacién de objeto
social exclusivo.
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La prohibicién viene, por tanto, a limitar la posibilidad de financiar o ayudar a
financiar, mediante la prestacién de garantias, actividades que puedan entrafar
un riesgo elevado para el patrimonio de una sociedad que realiza actividades
reguladas. Sin embargo, la garantia exigida por la Administracion Publica
convocante de la subvencion responde a otra finalidad. En primer lugar, se trata
de una garantia cuyo otorgamiento viene exigido por una norma reglamentaria
(la referida orden ETD/668/2021) que se dicta de conformidad con lo previsto en
el articulo 43 del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento que desarrolla la Ley General de Subvenciones, el cual prevé
expresamente la posibilidad de exigir la constitucion de garantias en aquellos
supuestos en los que se prevea el anticipo de fondos o la entrega de pagos a
cuenta.

En segundo lugar, el objeto de la garantia es también especifico: recae sobre la
devolucion de fondos anticipados.

Por lo tanto, a diferencia de la prevision contenida en el articulo 20.9 de la Ley
del Sector Eléctrico, el objeto y finalidad de la garantia aqui analizada forman
parte del procedimiento tipico de la proteccion de los pagos anticipados de
fondos pubicos otorgados mediante subvencion.

Se considera que el otorgar una garantia de este tipo no contraviene el articulo
20.9 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, en lo que se refiere a garantizar los
pagos anticipados de fondos publicos otorgados mediante subvencién a una
empresa regulada. Por lo tanto, no se observa ningun obstaculo a que una
compafia regulada participe como mero participante o beneficiario en las
convocatorias, siempre que, en caso de existencia de acuerdos de
contragarantias, la empresa regulada no garantice una cantidad superior a la
que ella reciba.

11.2.C.- Participacidon como coordinador en las convocatorias. Posibilidad de
exigir una contragarantia al resto de las participantes de la agrupacion para la
concesion de la subvenciéon

En su consulta, la compafia regulada manifiesta que parece discutible
juridicamente que pudiera otorgar garantias garantizando a terceras empresas
el cumplimiento de las obligaciones asumidas ante la administracion
concedente, como seria el caso en que esta empresa participara en las
convocatorias como coordinador.

Por ello, la compafiia plantea la posibilidad de exigir al resto de participantes de
su agrupacion, cuando ella sea la coordinadora, una contragarantia por la
cantidad correspondiente a cada una. Declara la empresa que de esta forma se
conseguiria limitar el régimen de responsabilidad de ella misma a su
participacion en el proyecto.

CNS/DE/756/21 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 6 de 8
C/ Barquillo, 5 - 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

/’\
’ CN \_/
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

A continuacion, se analiza esta posibilidad.

En primer lugar, el articulo 17.3 de la Orden ETD/668/2021, de 25 de junio,
recoge la obligacion para los miembros de la agrupacion de “suscribir, con
caracter previo a la formulacién de la solicitud, un acuerdo interno que regule su
funcionamiento”.

Asi, en el articulo Quinto de las disposiciones generales de la convocatoria,
contenida en el Anexo VII, ya mencionado, en su apartado 6, aparece regulado
el contenido de dichos acuerdos de la siguiente forma:

“6. De acuerdo con el articulo 67.2 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de
diciembre, (...) los miembros de la agrupacion deberan suscribir, con caracter
previo a la formulacién de la solicitud, un acuerdo interno que regule su
funcionamiento, sin que sea necesario que se constituyan en forma juridica
alguna para ello. El acuerdo de la agrupacion deberia incluir, por lo menos,
los siguientes aspectos:

a) Compromisos de ejecucién de actividades asumidos por cada
miembro de la agrupacion.

b) Presupuesto correspondiente a las actividades asumidas por cada
miembro de la agrupacion, e importe de la subvencién a aplicar en cada
caso.

c) Representante o apoderado Unico de la agrupacién, con poderes
bastantes para cumplir las obligaciones que, como beneficiario,
corresponden a la agrupacion.

d) Organizacién interna de la agrupacion, plan de contingencias y
disposiciones para la resolucién de litigios internos.

e) Acuerdos sobre responsabilidad, indemnizacion y confidencialidad
entre los participantes.

f) Propiedad de los resultados.

g) Proteccion legal de los resultados, y, en su caso, de la propiedad
industrial resultante. Debera recoger una prevision minima de cesion de
derechos de uso no exclusivo en beneficio de la administracion publica
espafiola, por una duracién acorde con la regulaciéon de la propiedad
intelectual o industrial, segun el caso.

h) Normas de difusion, utilizacion, y derechos de acceso a los resultados
de la actividad subvencionada.

El acuerdo de la agrupacion podra condicionarse a ser declarado beneficiario
de la ayuda por resolucion de concesion definitiva.”

Por lo que la contragarantia podria ser parte de este acuerdo interno entre
miembros de la agrupacion.

Por otro lado, el articulo 18 de la Orden ETD/668/2021, de 25 de junio, recoge
la responsabilidad solidaria limitada de todos los miembros de la agrupacion.
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Se considera que la contragarantia seria una medida para proteger a la empresa
regulada del incumplimiento del resto de miembros de la agrupacion de los
compromisos asumidos.

Esta contragarantia, para tener las mismas caracteristicas que la otorgada por
la gran empresa, debera ser del mismo nivel de las exigidas por la convocatoria
de la subvencion para la gran empresa. En la Orden ETD/668/2021, de 25 de
junio, se requiere:

a) “Avales prestados por entidades de crédito, establecimientos financieros
de crédito o sociedades de garantia reciproca.
b) Seguros de caucién otorgados por entidades aseguradoras.”

Dado que una empresa regulada no puede acudir sola a las convocatorias, y
que, en caso de ser la Unica gran empresa, debe ser la coordinadora, y
atendiendo a la naturaleza singular de esta garantia, que es una condicion para
obtener los pagos anticipados de fondos de las subvenciones publicas, que
tienen origen europeo, se considera que una empresa regulada podria participar
como coordinador, siempre que obtuviera contragarantias de los demas
miembros de la misma agrupacion, del mismo nivel. Esta conclusion se alcanza
atendiendo a la naturaleza singular de este caso, dado que la garantia es
necesaria para obtener la subvencién, y su ejecucién no pone en riesgo su
propio patrimonio al encontrarse simultaneamente garantizado. A este respecto,
es esencial que el volumen minimo de las contragarantias sea tal que cubra
aguellos fondos recibidos no asignados a la compafia regulada como
participante.

[1.3.- Sobre la materia de los proyectos subvencionables y el objeto social
de la sociedad regulada

Segun el articulo 12 de la LSE, “las sociedades mercantiles que desarrollen
alguna o algunas de las actividades de transporte, distribuciéon y operacién del
sistema a que se refiere el apartado 2 del articulo 8 deberan tener como objeto
social exclusivo el desarrollo de las mismas. (...)".

La naturaleza de una sociedad regulada con objeto social exclusivo lleva a
considerar que los proyectos mediante los que concurra a las convocatorias de
subvencién, tanto en un papel de coordinador como de participante o
beneficiario, deberian consistir en proyectos relacionados con estas actividades,
y que puedan contribuir en beneficio de las mismas.

En el caso de que no fuese asi, y considerando que en su escrito se manifiesta
el interés del grupo al que pertenece de participar en la distribucion de fondos
al tejido empresarial espafiol, se sefala que en ese caso la participacion en las
convocatorias habria de realizarse a través de otras empresas del grupo, sin
gue medie ninguna garantia prestada por la empresa regulada.
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