LA REFORMA EN EL CONTROL DE
LAS AYUDAS PUBLICAS Y SU

INCIDENCIA EN EUSKADI

Seccion de Derecho del Eusko lkaskuntza-
Sociedad de Estudios Vascos

(EI-SEV) en colaboracion con el Tribunal Vasco de
Defensa de la Competencia.

San Sebastian, 19 de noviembre de 2008



22 Mesa: Servicios publicos y control
de ayudas de Estado:

La Financiacion de los Servicios de
Interés Economico General (SIEG).

Dr. José Antonio Rodriguez Miguez

Secretario Xeral do Tribunal Galego de
Defensa da Competencia



INDICE

1.- Planteamiento general: Derecho de la
competencia, Ayudas publicas y SIEG.

2.- Laregulacion comunitaria de las ayudas
de Estado.

3.- La financiacion de los SIEG: La
Jurisprudencia Ferring y Almark.

4.- El paquete modernizador del articulo 86
CE.

5.- Comentarios y coloquio.




1.- Planteamiento general: Derecho de la
competencia, Ayudas publicas vy SIEG.




TRATADO CE

(Tratado de Amsterdam 1997)

= Primera Parte
Principios

= Articulo 16




Articulo 16 CE

= Sin perjuicio de los articulos 73, 86 y 87,y a la
vista del lugar que los servicios de interés
economico general ocupan entre los valores
comunes de la Unidn, asi como de su papel en
la promocion de la cohesion social y territorial, la
Comunidad y los Estados miembros, con arreglo
a sSus competencias respectivas y en el ambito
de aplicacion del presente Tratado, velaran por
gue dichos servicios actuen con arreglo a
principios y condiciones que les permitan
cumplir su cometido.




TRATADO CE

= Segunda Parte
Titulo VI: Normas comunes sobre competencia,
fiscalidad y aproximacion de las legislaciones.

Capitulo 1: Normas sobre competencia

Seccion primera: Disposiciones aplicables a las
empresas: Articulo 81 a 86 CE.

Seccion segunda: ayudas otorgadas por los estados:
Articulo 87 a 89 CE.




Articulo 86 CE

= 1. Los Estados miembros no adoptaran ni
mantendran, respecto de las empresas publicas
y aquellas empresas a las que concedan
derechos especiales o0 exclusivos, ninguna
medida contraria a las normas del presente
Tratado, especialmente las previstas en los
articulos 12 y 81 a 89, ambos inclusive.




m 2. Las empresas encargadas de la gestion de
servicios de interes economico general o que
tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran
sometidas a las normas del presente Tratado, en
especial a las normas sobre competencia, en la
medida en que la aplicacion de dichas normas no
Impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento
de la mision especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no deberd quedar
afectado en forma tal que sea contraria al interés
de la Comunidad.




= 3. La Comision velarad por la aplicacion de las
disposiciones del presente articulo y, en tanto
fuere necesario, dirigira a los Estados miembros
directivas o decisiones apropiadas.




La nocion de SIG/SIEG.

= La Comunicacion de la Comisidon sobre los
Servicios de Interes General en Europa (DO C
281, de 26.9.1996, p. 3) senala lo siguiente:




Concepto de SIG

= Agquellos que “designan las actividades de
servicio, comerciales o no, consideradas de
iInterés general por las autoridades publicas y
sujetas por ello a obligaciones especificas del
servicio publico.




Concepto de SIEG.

= “Mencionados en el Tratado en el articulo 90
[hoy 86 CE], designan l|as actividades de
servicio _comercial que cumplen misiones de
Interés general, y estan por ello sometidas, por
parte de los Estados miembros, a obligaciones
especificas de servicio pablico. Este es el caso
de los servicios en red de transportes, energia y
comunicacion”




Concepto dindmico y mas restringido que el
de Servicios de Interés General (SIG).




Ejemplos de actividades calificadas como SIEG
por la Comision y los tribunales comunitarios:

-El establecimiento y la explotacion de las red publica de
telecomunicaciones.

-La distribucion de agua y electricidad..
-La explotacion de servicios de television.
-La explotacion de determinadas lineas de transporte.

-Los servicios postales basicos y el mantenimiento de
una red postal en el medio rural.

-Los servicios prestados por los practicos portuarios.

= -La gestion de determinados tipos de residuos.

-Los servicios urgentes de ambulancias.




= El encargo de la mision de SIEG por parte de
una Autoridad publica.




2.- La regulacion comunitaria de las ayudas de
Estado.




2.1.- Lanocidon comunitaria de Ayuda de Estado.




“Hipotesis compleja integrada por una
pluralidad de elementos constitutivos”
(ROBERTI).




= Articulo 87.1 CE

= 1. Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa,
seran incompatibles con el mercado comun, en la
medida en que afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los
Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier
forma, que falseen o amenacen falsear la competencia,
favoreciendo a determinadas empresas o producciones”.




Condiciones de la incompatibilidad:

= Nocion de ayuda.
= Origen de la ayuda.:
= El beneficiario de la ayuda (Selectividad).

= Efectos de la ayuda.

= [rrelevancia de la forma.




a.- Nocion de ayuda (Jurisprudencia): Ventaja
economica injustificada.




STJCE de 15 de marzo de 1994. Banco de Credito
Industrial sa, c¢. Ayuntamiento de Valencia.
Peticion de decision prejudicial del TSJV. Asunto
C-387/92.

= 13 [...] el concepto de ayuda es mas general que el de
subvencion, ya que comprende no solo las prestaciones
positivas, como las propias subvenciones, sino también
las intervenciones gue, bajo formas diversas, alivian las
cargas gue normalmente recaen sobre el presupuesto
de una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en
el sentido estricto del término, son de la misma

naturaleza y tienen efectos idénticos.




3.- Lafinanciacion de los SIEG:
La Jurisprudencia Ferring y Almark.




DELIMITACION DEL PROBLE Y
CONSECUENCIAS PRACTICAS

Las ventajas que con cargo a recursos publicos podia recibir una
empresa encargada de una mision de SIEG,

¢.constituyen ayudas de Estado?

-_Si_se consideran _ayudas, la Comision mantiene el poder que
deriva de la exigencia de notificacion previa y de la prohibicion de
ejecucion hasta que ésta resueliva;

-Si no son ayudas, los Estados miembros gozan de maypor libertad
para asignar los recursos, sin perjuicio de que, a posteriori, la
Comision pueda reputarlas ayudas estatales.




Primera etapa: Hasta principios de los 90:

STIJCE de 7 de febrero de 1985, Association de Defense
des Bruleurs d'huiles Usagees (ADBHU).

En el caso ADBHU se planteaba como cuestion
prejudicial la conformidad con el Derecho comunitario de
la iIndemnizacion que podia concederse a las empresas
de recogida y/o eliminacion de aceites usados como
contrapartida de las obligaciones de recogida y de
eliminacion impuestas por los Estados miembros al
amparo de la legislaciobn comunitaria. En aquella
ocasion, el Tribunal de Justicia llegé a la conclusion de
gue no constituia ayuda estatal, sino la contrapartida de
las prestaciones realizadas por las citadas empresas




CONSECUENCIAS DE ESTA PRIMERA
INTERPRETACION:

= No era precisa notificacion previa ni esperara a
gue la Comision autorizase el pago.




Segunda etapa: Hasta 2001 (Jurisprudencia
Ferring)

= A raiz de varias sentencias del Tribunal de Primera
Instancia de 1997 (FFSA) y 2000 (SIC vy
Francia/Comision), la Comision Europea cambio su
criterio:

= Constituian ayudas estatales, sujetas a la prohibicion del
articulo 87.1 CE, pero excepcionables, conforme a los
articulos 86.2-87.2y 3 CE.




CONSECUENCIAS DE ESTA SEGUNDA
INTERPRETACION:

= Era precisa notificacion previa ni esperara a que
la Comision autorice el pago.




‘ Tercera etapa: Las Senetencias Ferring
(2001) y Almark (2003)

= STJCE de 22 de noviembre de 2001, en el caso
Ferring SA c. Agence centrale des organismes de
sécurité sociale (ACOSS), asunto C-53/00. Rec. p.
1-9067.

s STJCE de 24 de julio de 2003, Altmark Trans
GmbH y Regierungsprasidium Magdeburg c.
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, asunto
C-280/00, Rec. 2003, p. 1-07947, especialmente
apartados 88 a 94.




La STJCE en el caso Ferring.

= En sintesis telegrafica, la tesis mantenida por el Tribunal
de Justicia al resolver la cuestion prejudicial que se le
planteaba acerca de un gravamen sobre la venta de
productos farmaceéuticos, venia a rechazar la doctrina
anterior, sosteniendo que no podia calificarse como
ayuda estatal la simple compensacion por parte de los
poderes publicos de los sobrecostes en que incurran las
empresas encargadas de la realizacion de SIEG para la
prestacion de dichos servicios en las condiciones que se
les exigian .




La Jurisprudencia AlmarK:

= Confirma la jurisprudencia Ferring.

s Ofrece criterios de Interpretacion: Las
compensaciones que con cargo a recursos
publicos reciban las empresas encargadas de la
gestion de SIEG, no constituirdan ayudas
estatales, siempre y cuando reunan 4
condiciones basicas:




REQUITOS ALMARK

m 1) la empresa Dbeneficiaria debe estar
efectivamente encargada de la ejecucion de
obligaciones de servicio publico, las cuales han
de estar claramente definidas;




REQUITOS ALMARK

» 2) los pardmetros para el calculo de la
compensacion  tienen que  establecerse
previamente de forma objetiva y transparente,
para evitar que ésta confiera una ventaja
economica que pueda favorecer a la empresa
beneficilaria respecto de Ilas empresas
competidoras.




REQUITOS ALMARK

= 3) la compensacion no debe superar el nivel
necesario para cubrir total o parcialmente los
gastos ocasionados por la ejecucion de las
obligaciones de servicio publico, teniendo en
cuenta los Ingresos correspondientes y un
beneficio razonable por la ejecucion de estas
obligaciones




REQUITOS ALMARK

= 4) cuando la eleccion de la empresa encargada de
ejecutar obligaciones de servicio publico no se haya
realizado conforme a un procedimiento de contratacion
publica que permita seleccionar al candidato capaz de
prestar estos servicios al menor coste para la
colectividad, el nivel de la compensacion necesaria debe
calcularse basandose en un analisis de los costes que
una empresa media, bien gestionada y adecuadamente
equipada de medios de transporte para poder satisfacer
las exigencias de servicio publico requeridas, habria
soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en
cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio
razonable por la ejecucidon de estas obligaciones.




CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA
ALMARK.

= Se pasa de un sistema de control previo
(gracias a la notificaciéon), a un sistema de
control a posteriori, para verificar, de manera
mas puntual, que efectivamente se cumplen las
condiciones de la Jurisprudencia Almark.




4.- El Paquete Modernizador del Articulo 86
CE.

La Directiva 2005/81/CE de la Comision de 28 de noviembre de
2005 por la que se modifica la Directiva 80/723/CEE relativa a la
transparencia de las relaciones financieras entre los Estados
miembros y las empresas publicas asi como a la transparencia
entre determinadas empresas.

Decision de la Comision de 28 de noviembre de 2005 relativa a la
aplicacion de las disposiciones del articulo 86, apartado 2, del
Tratado CE a las ayudas estatales en forma de compensacion por
servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas de la
gestion de servicios de interés economico general.

Marco comunitario sobre ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio publico.




= Directiva 2005/81/CE de la Comision de 28 de
noviembre de 2005 por la que se modifica la
Directiva 80/723/CEE relativa a la transparencia
de las relaciones financieras entre los Estados
miembros y las empresas publicas asi como a la

transparencia entre determinadas empresas
(DO L 312, de 29.11.2005, p. 47).




= Articulol: 1
En el articulo 2, apartado 1, de la Directiva 80/723/CEE,

la letra
d) se sustituye por el texto siguiente:




» «d) “empresa obligada a llevar cuentas separadas”
cualquier empresa a la que un Estado miembro haya
concedido derechos especiales o exclusivos con arreglo
al articulo 86, apartado 1, del Tratado, o a la que se
haya confiado la gestion de un servicio de interés
economico general con arreglo al articulo 86, apartado
2, del Tratado, que reciba cualquier tipo d e
compensacion por servicio publico en relacion con tal
servicio y gue realice otras actividades;».




a Decision de la Comision de 28 de noviembre
de 2005 relativa a la aplicacion de las
disposiciones del articulo 86, apartado 2, del
Tratado CE a las ayudas estatales en forma
de compensacidn por servicio publico
concedidas a algunas empresas encargadas
de la gestion de servicios de interes
economico general (DO L 312. de 29.11.2005
p. 67).




Ambito de aplicacion

= Compensaciones por servicio publico que por
incumplir las condiciones de la Doctrina Altmark
se reputan ayudas de Esrado.




Supuestos (4)

= a) compensaciones por servicio publico concedidas
a las empresas cuyo volumen de negocios anual no
supere unos umbrales b) compensaciones por
servicio publico concedidas a los hospitales y
empresas encargadas de viviendas de proteccion
oficial;

m C) compensaciones por servicio publico a
conexiones aéreas 0 maritimas con islas

= d) compensaciones por servicio publico en
aeropuertos y puertos

= en funcidn de su trafico medio anual durante los dos
ejercicios econoOmicos anteriores




Requisitos (2)

m Atribucidon formal de la mision de SIEG.

= Adecuacion de la compensacion.




= El control a posteriori de las
compensaciones excesivas.




= Marco comunitario sobre ayudas estatales en
forma de compensacidon por servicio publico
(DO C 297. de 29.11.2005 p. 4).




Ambito de aplicacion.

= Compensaciones por servicio publico
concedidas a empresas en relacibn con
actividades sujetas a las normas del Tratado CE
a excepcion de los sectores de los transportes y
del servicio publico de radiodifusion




Objeto

= Ofrecer una solucion a las compensaciones a
los SIEG que no puedan acogerse a las
condiciones mas favorables de la Decision
2005/842/CE, vya examinada, siI bien,
supeditadas a la obligacion de notificacion
previa




Requisitos (2)

m Atribucidon formal de la mision de SIEG.

= Compensacion adecuada.




5.- Comentarios y coloquio.




Reciente jurisprudencia a partir de la
Sentencia Altmark.

STJCE de 7 de septiembre de 2006 (Aplicacion retroactiva Altmark)

«Ayudas de Estado — Articulos 87 CE y 88 CE, apartado 3 — Gravamen
sobre las ventas directas de medicamentos — Sujecion al gravamen de los
laboratorios farmacéuticos y no de los mayoristas distribuidores -
Prohibicion de ejecutar una medida de ayuda no notificada — Posibilidad de
alegar la ilegalidad de una medida de ayuda para obtener la restitucion de
un gravamen — Compensacion que constituye la contrapartida de
obligaciones de servicio publico impuestas a los mayoristas distribuidores —
Carga de la prueba de un exceso de compensacion — Modalidades
previstas por el Derecho nacional — Prohibicion de hacer imposible en la
practica o excesivamente dificil la restitucion del gravamen»

Asunto C-526/04,
Decision prejudicial planteada formulada por la Cour de cassation

(Francia), mediante resolucion de 14 de diciembre de 2004, recibida en el
Tribunal de Justicia el 29 de diciembre de 2004, en el procedimiento entre

Laboratoires Boiron SA/Union de recouvrement des cotisations de
securité sociale et d’allocations familiales (Urssaf) de Lyon.




STPI de 15 de abril de 2008 (La Sala no aplica Altmark)

«Ayudas de Estado — Ayudas a la exportacion en el sector del libro
— Falta de notificacion previa — Articulo 87 CE, apartado 3, letra d) —
Ambito de aplicacion temporal del Derecho comunitario — Método
de calculo del importe de la ayuda»

Asunto T-348/04,

Société internationale de diffusion et d’édition SA (SIDE), con
domicilio social en Vitry-sur-Seine (Francia)/Comision de las
Comunidades Europeas

Objeto: la anulacion del articulo 1, Gltima frase, de la Decision
2005/262/CE de la Comision, de 20 de abril de 2004, relativa a la
ayuda otorgada por Francia en beneficio de la Coopérative
d’exportation du livre francais (CELF) (DO 2005, L 85, p. 27),




STPI de 26 de junio de 2008. (42 requisito)

«Ayudas de Estado — Medidas adoptadas por la Republica
Portuguesa en favor de la empresa publica de radiodifusion RTP
para financiar su mision de servicio publico — Decision por la que se
declara que algunas medidas no constituyen ayudas de Estado y
las demas son compatibles con el mercado comun — Calificacion de
ayuda de Estado — Compatibilidad con el mercado comun —
Obligacion de examen diligente e imparcial»

Asunto T-442/03,

SIC — Sociedade Independente de Comunicacao, SA,/Comisidon
de las Comunidades Europeas

Objeto: un recurso de anulacion de la Decision 2005/406/CE de la
Comision, de 15 de octubre de 2003, relativa a medidas puntuales
aplicadas por Portugal en favor de RTP (DO 2005, L 142, p. 1), en
tanto en cuanto declara que algunas de estas medidas no
constituyen ayudas de Estado y las demas son compatibles con el
mercado comun,




STPIl de 1 de julio de 2008. (Calculo del sobrecoste/ventaja).

«Ayudas de Estado — Medidas adoptadas por las autoridades
alemanas en favor de Deutsche Post AG — Decision por la que se
declara la ayuda incompatible con el mercado comun y se ordena
Su recuperacion — Servicio de interés economico general -—
Compensacion por los costes adicionales generados por una
politica de venta a pérdida en el sector del transporte de paquetes
puerta a puerta — Inexistencia de ventaja»

Asunto T-266/02,
Deutsche Post AG/Comision de las Comunidades Europeas

Objeto: un recurso de anulacion de la Decision 2002/753/CE de
la Comision, de 19 de junio de 2002, relativa a las medidas de la
Republica Federal de Alemania a favor de Deutsche Post AG
(DO L 247, p. 27),




STPI de 22 de octubre de 2008. (1°y 2 requisito Almark).

«Ayudas de Estado — Medidas adoptadas por las autoridades nacionales danesas
con respecto a la empresa publica de radiodifusion TV 2 para financiar su mision de
servicio publico — Medidas calificadas como ayudas de Estado parcialmente
compatibles y parcialmente incompatibles con el mercado comun — Recurso de
anulacion — Admisibilidad — Interés en ejercitar la accion — Derecho de defensa —
Servicio publico de la radiodifusion — Definicion y financiacion — Fondos estatales —
Obligacion de motivacion — Obligacion de examen»

Asuntos acumulados T-309/04, T-317/04, T-329/04 y T-336/04,

TV 2/Danmark A/S, parte demandante en el asunto T-309/04,

Reino de Dinamarca parte demandante en el asunto T-317/04,

Viasat Broadcasting UK Ltd, parte demandante en el asunto T-329/04,

SBS TV A/S, SBS Danish Television Ltd, partes demandantes en el asunto T-336/04,
contra

Comision de las Comunidades Europeas,

Objeto: en los asuntos T-309 y T-317/04, varias demandas de anulacién de la
Decision 2006/217/CE de la Comision, de 19 de mayo de 2004 , sobre las
medidas de Dinamarca a favor de TV 2/Danmark (DO 2006, L 85, p. 1,
correccion de errores DO 2006, L 368, p. 112), con caracter principal, y, con
caracter subsidiario, del articulo 2 de dicha Decision o de los apartados 3y 4
de ese articulo y, en los asuntos T-329/04 y T-336/04, varias demandas de
anulacion de esa misma Decision, en la medida en que declara la existencia de
una ayuda de Estado parcialmente compatible con el mercado comun,




