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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. PHILIPPE LEGER

presentadas el 14 de enero de 20031

1. Mediante auto de 18 de junio de 2002, el
Tribunal de Justicia acordé la reapertura de
la fase oral del procedimiento en el presente
asunto.

2. En dicho auto, el Tribunal de Justicia
constata que la sentencia de 22 de noviem-
bre de 2001, Ferring,2 fue dictada tras la
presentacién de las observaciones orales de
las partes y puede ser relevante para la
respuesta que se dé a las cuestiones preju-
diciales planteadas por el Bundesverwal-
tungsgericht (Alemania). El Tribunal de
Justicia también destaca que la sentencia
Ferring fue examinada en las conclusiones
que presenté el 19 de marzo de 2002 en el
presente asunto y en las conclusiones
presentadas por el Abogado General Sr.
Jacobs en el asunto GEMO. 3

3. En consecuencia, el Tribunal de Justicia
organiz6 una nueva vista para ofrecer a las
partes en el procedimiento principal, a los
Estados miembros y a la Comisién y al
Consejo la posibilidad de exponer su pos-
tura sobre el alcance de la sentencia
Ferring. Les solicité que se pronunciaran
sobre la cuestion de si, y segiin qué

1 — Lengua original: francés.

2 — Asunto C-53/00, Rec. p. I-9067 (en lo sucesivo, «sentencia
Ferring»).

3 — Conclusiones presentadas el 30 de abril de 2002 (asunto
C-126/01, pendiente ante el Tribunal de Justicia).
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criterios, debe calificarse de ayuda de
Estado a efectos del articulo 92, aparta-
do 1, del Tratado CE {actualmente arti-
culo 87 CE, apartado 1, tras su modifica-
cibén) una ventaja financiera concedida por
las autoridades de un Estado miembro para
compensar el coste de las obligaciones de
servicio piblico que imponen a una empre-
sa.

4. La cuestién del régimen comunitario
aplicable a la financiacién de los servicios
piblicos ha sido objeto de varias declara-
ciones de naturaleza politica. * También ha

4 — Véanse, en particular, las conclusiones de la Presidencia del
Consejo Europeo de Niza, celebrado los dias 7, 8 y 9 de
diciembre de 2000, puato 47; las conclusiones de la
Presidencia del Consejo Europeo de Laeken, celebrado los
dias 14 y 15 de diciembre de 2001, punto 26; las
conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de
Barcelona, celebrado los dias 15 y 16 de marzo de 2002,
punto 42; las conclusiones de la Presidencia del Consejo
Europeo de Sevilla, celebrado los dias 21 y 22 de junio
de 2002, punto 54; la comunicacién de fa Comisién sobre
los servicios de interés general en Europa (DO 2001, C 17,
p.4); el informe de la Comisién, de 17 de octubre de 2001,
al Consejo Europeo de Lacken sobre los servicios de interés
general ECOM(ZOOI) 598 final); la comunicacién de la
Comisién sobre la aplicacién de las normas en materia de
ayudas estatales a los servicios piiblicos de radiodifusion
(DO 2001, C 320, p. 52; el informe de la Comisién, de 16 de
junio de 2002, sobre el estado de los trabajos relativos a las
directrices sobre las ayudas estatales relacionadas con los
servicios de interés econémico general [COM(2002) 280
final), y el informe de la Comisién, de 27 de noviembre
de 2002, sobre el estado de los trabajos relativos a las
directrices sobre las ayudas estatales relacionadas con los
?erv{i:ios de interés econémico general [COM(2002) 636
inal].
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sido examinado por los Abogados Genera-
les del Tribunal de Justicia® y por la
doctrina.® Estos andlisis son conocidos,
por lo que huelga recordarlos. Por el
contrario, antes de completar mis conclu-
siones de 19 de marzo de 2002, expondré
brevemente las tesis defendidas por quienes
participan en el presente procedimiento.

I. Tesis expuestas por los participantes en el
procedimiento

5. Ademis de las partes en el procedi-
miento principal, seis Estados miembros
participaron en la vista de reapertura. Se
trata de la Repiiblica Federal de Alemania,

§ — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr, Tizzano en
cl asunto en que recayd la sentencia Ferring; mis con-
clusiones, presentadas el 19 de marzo de 2002, en cl
presente asunto (puntos 54 a 98); las conclusiones del
Abogado General St. Jacobs en el asunto GEMO, citado en
la nota 3 supra, puntos 87 a 132, y las conclusiones de la
Abogado General Sra. Stix-Hackl en ¢l asunto Enirisorse
{asuntos acumulados C-34/01 a C-38/01, scntencia de 27 de
noviembre de 2003, aiin no publicada cn la Recopilacién),
puntos 138 a 165.

6 ~— Andlisis posteriores a la sentencia Ferripg son los siguientes:
Alexis, A., «Services publics et aides d’Etat», Revwe du droit
de I'Union_européenne, 2002/1, p. 63; Grespan, D., «An
example of the application of State aid rules in the utilities
sector in Italy», Competition Policy Newsletter, Numbcr
3 — October 2002, p. 17; Gundel, J., «Staatliche Ausglei-
chszahlungen fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirts-
chaftlichen Interesse; Zum Verhiltnis zwischen Artikel 86
Absatz 2 EGV und dem EG-Beihilfentecht», Recht der
Internationalen Wirtschaft, 32002, p. 222; Nettesheim, M.,
«Europiische Beihilfeaufsicht und mit licdstaatfiche
Dascinsvorsorge», Enropdisches \Virlsclm[%s- und_Stette-
rrecht, 6/12002, p, 253; Nicolaides, P., «Distortive cffects of
compensatory aid measures: a note on the cconomics of the
Ferring Judgment» Eurogeml Competition Law Review,
2002, p. 31 ;Nicofaidcs, ., «The new frontier in State aid
contror. An cconomic assessment of measures that compen-
sate enterprises», Intereconomics, vol. 37, n° 4, 2002,

. 190, y Rizza, C,, «The financial assistance granted by
Rdcmbcr Statcs to undertakings entrusted with the operation
of a service of general economic interest: the implications of
the forthcoming Altmark Judgment for future State aid
control policy», que aparccerd en The Columbia Journal of
European Law, 2003,

el Reino de Dinamarca, el Reino de Espaiia,
la Repiblica Francesa, el Reino de los
Paises Bajos y el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte. La Comisién
también ha presentado observaciones. El
Consejo, en cambio, no ha intervenido.

6. Los debates que tuvieron lugar ante el
Tribunal de Justicia permiten agrupar a los
participantes en dos categorfas distintas.

7. El primer grupo esti compuesto por
Altmark Trans GmbH, el Regierungsprisi-
dium Magdeburg, la Repiiblica Federal de
Alemania, la Reptiblica Francesa y el Reino
de Espafia. Proponen al Tribunal de Justicia
confirmar la solucién compensatoria? ela-
borada en la sentencia Ferring. Segiin esta
solucién, la financiacién estatal de los
servicios publicos s6lo constituye una
ayuda en el sentido del articulo 92, apar-
tado 1, del Tratado en la medida en que las
ventajas concedidas por las autoridades
publicas excedan del coste generado por
la prestacién de las obligaciones de servi-
cios ptiblico.

8. En apoyo de esta tesis, sostienen fun-
damentalmente tres tipos de argumentos,

7 — Segiin la expresién utilizada For ¢l Abogado General Sr.
Jacobs en su conclusiones en el asunto GEMO, citado en la
nota 3 supra, punto 95.
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que pueden resumirse del siguiente
modo: 8

— Segiin la jurisprudencia, cuando un
Estado adquiere bienes —por ejemplo,
ordenadores— o servicios —por e]em—
plo, servicios de limpieza—, existird
una ayuda tinicamente en la medida en
que la retribucién abonada por el
Estado sea superior al precio de mer-
cado. El mismo principio debe apli-
carse cuando el Estado adquiere servi-
cios que se ponen directamente a
disposicién de la colectividad, es decir,
los servicios piiblicos.

— El concepto de ayuda recogido en el
articulo 92, apartado 1, del Tratado
s6lo se aplica a las medidas que pro-
porcionan una ventaja financiera a
determinadas empresas. Ahora bien,
una medida estatal que se limita a
compensar el coste derivado del cum-
plimiento de obligaciones de servicio
piblico no proporciona ventaja real
alguna a la empresa beneficiaria. Por
tanto, no constituye una ayuda.

— En virtud del articulo 93, apartado 3,
del Tratado CE (actualmente arti-
culo 88 CF, apartado 3), los Estados
miembros tienen la obligacién de noti-
ficar sus proyectos de ayudas y suspen-
der la concesién de la ayuda hasta que

8 — Estos argumentos ya fueron resumidos ﬁ)or ¢l Abogado
General Sr. Jacobs en sus conclusiones en el asunto GEMO,
citado en lfa nota 3 supra, punto 115.
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la Comisién haya dado su autoriza-
cién, Tales obligaciones podrian para-
lizar el funcionamiento de los servicios
de interés general en los Estados miem-
bros.

9. El segundo grupo estd integrado por el
Reino de Dinamarca, el Reino de los Paises
Bajos y el Reino Unido. Proponen al
Tribunal de Justicia que adopte la solucién
elaborada por el Abogado General Sr.
Jacobs en sus conclusiones en el asunto
GEMO? (en lo sucesivo, «solucién gquid

pro quo»).

10. Segtin esta solucién, el Tribunal de
Justicia debe distinguir entre dos categorias
de situaciones. Asi, cuando exista una
relacion directa y manifiesta entre la finan-
ciacién estatal y las obligaciones de servicio
piblico claramente definidas, las sumas
abonadas por el Estado no constituirin
ayudas en el sentido del articulo 92, apar-
tado 1, del Tratado. Por el contrario,
cuando no exista tal relacién o cuando las
obligaciones de servicio piblico no estén
claramente definidas, las sumas abonadas
por la autoridades piiblicas constituirdn
ayudas a efectos de dicha disposicién.

11. La Comisién, por su parte, no se ha
pronunciado sobre la cuestién. Debe sefia-

9 — Citado en la nota 3 supra, puntos 117 a 129.
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larse, no obstante, que en los asuntos
Ferring10 y GEMO, 1! se incliné por la
solucién de la ayuda de Estado.1? Segiin
esta solucién, la financiacién estatal de los
servicios piblicos constituye una ayuda a
efectos del articulo 92, apartado 1, del
Tratado. No obstante, esta ayuda puede
estar justificada con arreglo al articulo 90,
apartado 2, del Tratado CE {actualmente
articulo 86 CE, apartado 2).13

II. Anélisis

12. En las conclusiones que presenté el
19 de marzo de 2002, me pronuncié en
favor de la solucién de la ayuda de Estado.
Puede resultar itil indicar, antes de nada,
que los argumentos presentados por quie-
nes han participado en el procedimiento no
me llevan a modificar mi posicién.

13. Me limitaré aqui a examinar las nuevas
cuestiones que plantean las tesis expuestas

10 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Tizzano,
puntos 18, 74 y 75.

11 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs,
punto 107,

12 — Scgiin la expresién wtilizada por el Abogado General Sr.
{acobs en sus conclusiones en ¢l asunto GEMO, citado en
a nota 3 stupra, punto 94.

13 — Véanse las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de
27 de febrero de 1997, FFSA y otros/Comisién (T-106/95,
Rec. p. 1-229), apartados 164 a 178, y de 10 de mayo
de 2000, SIC/Comisién (T-46/97, Rec. p. 11-2125), apar-
tados 76 a 84,

por quienes han participado en el procedi-
miento. Estas cuestiones se refieren a:

— el criterio del inversor privado en una
economia de mercado;

— el concepto de «ventaja» en el
articulo 92, apartado 1, del Tratado;

— las obligaciones en materia de procedi-
miento previstas en el articulo 93,
apartado 3, del Tratado, y

— la solucién guid pro quo.

14. Por el contrario, no retomaré los argu-
mentos que expuse en mis conclusiones
precedentes. Solicito pues al Tribunal de
Justicia que se remita a ellas.

A. Sobre el criterio del inversor privado en
una economia de mercado

15. El primer grupo de participantes en el
procedimiento recuerda que, segiin la juris-
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prudencia, no toda intervencién estatal
constituye una ayuda a efectos del
artfculo 92, apartado 1, del Tratado. De
este modo, cuando el Estado adquiere
bienes —por ejemplo, ordenadores— o
servicios —por ejemplo, servicios de lim-
pieza—, existird una ayuda dnicamente en
la medida en que la retribucién abonada
por el Estado sea superior al precio de
mercado.

16. Este grupo estima que el mismo prin-
cipio debe aplicarse en el dmbito de los
servicios publicos. En su opini6n, la finan-
ciacién estatal s6lo debe calificarse de
ayuda en la medida en que las ventajas
concedidas por las autoridades piblicas
excedan del coste soportado por la presta-
ci6én de las obligaciones de servicio piblico
{es decir, el precio normal de los servicios
ofrecidos). 14

17. Esta tesis supone, esencialmente, tras-
ladar el criterio del inversor privado al
ambito de la financiacién estatal de los
servicios publicos.

18. Es sabido que, en un principio, la
Comisién elabord el criterio del operador
privado *5 para determinar si una toma de
participacién del Estado en el capital de

14 — En este sentido, véase también la sentencia Ferring,
apartados 26 y 27, y las conclusiones del Abogado General
Sr. Jacobs en el asunto GEMO, citado en la nota 3 supra,
puntos 121 a 123,

15 — Al igual que una parte de la doctrina, opino que el
concepto de «operador privado» es mds correcto que el de
«inversor privado», Permite abarcar, ademds de las
operaciones de inversion propiamente dichas, los demds
tipos de medidas estatales a las que se aplica este criterio
(véase Keppenne, J.-P., Guide z?es aides d’Etat en droit
comm9t§nautaire, Bruylant, Bruselas, 1999, apartado 44,
nota .
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una empresa constituye una ayuda a efectos
del articulo 92, apartado 1.1¢ Segiin este
criterio, la Comisién considera que tal
intervenciéon no es una ayuda cuando las
autoridades piiblicas la realizan en las
mismas condiciones que un inversor pri-
vado que actiia en las condiciones normales
de una economia de mercado. 17 El Tribu-
nal de Justicia ha hecho suyo este criterio
en su jurisprudencia® y lo ha aplicado a
otros tipos de medidas estatales. Para
apreciar si una medida contiene un ele-
mento de ayuda, el Tribunal de Justicia
examina, por tanto, si un operador priva-
do, de dimensiones comparables a las de los
organismos piblicos, habria realizado en
las mismas condiciones la operacién consi-
derada.

19. Estimo, a diferencia de quienes man-
tienen esta tesis, que no cabe aplicar este
criterio a la financiacién estatal de los
servicios publicos.

20. En efecto, de la jurisprudencia se des-
prende que, en el 4mbito de las ayudas de

16 ~— Comunicacién de la Comisién a los Estados miembros
relativa a la participacién de las autoridades publicas en el
capital de las empresas (Boletin de las Comunidades
Europeas, 9-1984), apartado 3.5.1.

17 — Comunicacién de la Comisién a los Estados miembros
sobre la aplicacién de los articulos 92 y 93 del Tratado
CEE vy del articulo 5 de la Directiva 80/723/CEE de la
Comisién a las empresas piiblicas del sector de fabricacion
(DO 1993, C 307, p. 3), punto 11.

18 — Véanse, en particular, las sentencias de 10 de julio de 1986,
Bélgica/Comision (234/84, Rec. p. 2263), apartado 14; de
21 de marzo de 1990, Bélgica}) omisién, «Tubemeuse»
(C-142/87, Rec. p. 1-959), apartado 26, y de 21 de marzo
de 1991, Italia/Comisién, «Alfa Romeo» (C-305/89, Rec.
p. [-1603), apartado 19.
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Estado, el Tribunal de Justicia distingue
entre dos categorias de situaciones: aquellas
en que la intervencién del Estado tiene
cardcter econémico y aquellas en que la
intervencion implica el ejercicio del poder
publico.

21. El Tribunal de Justicia sdlo aplica el
criterio del operador privado en la primera
categoria de situaciones. Tales situaciones
abarcan los supuestos en que las autorida-
des piiblicas toman una participacién en el
capital de una empresa,!® conceden un
préstamo a determinadas empresas, 29 pres-
tan una garantia de Estado,?! venden
bienes o servicios en el mercado?? o
conceden facilidades para el pago de coti-
zaciones sociales23 o para el reembolso de
las cargas salariales.?* En este tipo de
situaciones, el criterio del inversor privado
es pertinente porque un operador privado
—un inversor, un banco, un fiador, una
empresa o un acreedor— puede adoptar, al
menos en principio, el comportamiento del
Estado con 4nimo de lucro. La aplicacién
de este criterio encuentra justificacién en el
principio de igualdad de trato entre el

19 — fdem,

20 — Scntencia de 14 de febrero de 1990, Francia/Comisién,
«Boussac» (C-301/87, Rec. p, I-307), apartados 38 a 41, y
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de abril
de 1998, Cityflyer Express/Comisién {T-16/96, Rec.
p. 1I-757), apartados 8 y 51.

21 — Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 13 de junio
de 2000, EPAC/Comisi6n {asuntos acumulados T-204/97
y T-270/97, Rec. p. 11-2267), apartados 67 y 68.

22 —- Sentencias de 2 de febrero de 1988, Van der Kooyg' otros/
Comisidn {asuntos acumulados 67/85, 68/85 y 70/8S, Rec.
. 219}, apartados 28 a 30; de 29 de febrero de 1996,
Bélgicn/Comisién (C-56/93, Rec. p. 1-723), zé:pmmdo 10,y
de 11 de julio de 1996, SFEI y otros (C-39/94, Rec.
p. 1-3547), apartados 59 a 62,
23 — Sentencia de 29 de junio de 1999, DM Transport
(C-256/97, Rec, p. 1-3913), apartados 24 y 25,

24 — Sentencia de 29 de abril de 1999, Espaia/Comisién
(C-342/96, Rec. p. 1-2459), apartado 46.

sector publico y el sector privado,?® que
exige que la intervencién del Estado no esté
sujeta a un régimen més estricto que el
aplicable a las empresas privadas.

22. En cambio, el criterio del operador
privado no es pertinente cuando la inter-
vencién del Estado no es de caricter
econdémico. Asi ocurre cuando las autori-
dades piiblicas conceden una subvencién
directa a una empresa,?6 una exencién
fiscal??” o una reduccién de las cargas
sociales, 28 En este tipo de situaciones, la
intervencion del Estado no puede ser adop-
tada por un operador privado con d4nimo de
lucro, sino que implica el ejercicio del
poder publico del Estado, como la politica
fiscal o la politica social. Por tanto, el
criterio del operador privado no es perti-
nente, ya que, por definicién, no puede
quebrarse la igualdad de trato entre el
sector puiblico y el sector privado.??

25 — Sentencias de 21 de marzo de 1991, Italia/Comisién
(C-303/88, Rec. }) 1-1433), apartado 20, y de 3 de octubre
de 1991, Italia/Comision (C-261/89, Rec. p. 1-4437),
apartado 15, y del Tribunal de Primera Instancia de 12 de
diciembre de 1996, Air France/Comisién (T-358/94, Rec,
p. 11-2109), apartado 70,

26 — Sentencia_de 24 de febrero de 1987, Deufil/Comisién
(310/85, Rec. p. 901), apartado 8.

27 — Sentencias de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de
Espaiia (C-387/92, Rec. p. 1-877), apartado 14; de 19 de
mayo de 1999, Lalia/Comisién (C-6/97, Rec. p. 1-2981),
apartado 16, {' de 19 de septiembre de 2000, Alemania/

omisién (C-156/98, Rec. p. 1-6857), apartados 25 a 28,

28 — Seatencias de 17 de junio de 1999, Bélgica/Comisién
(C-75/97, Rec. p. 1-3671), apartados 24 y 25, y del
Tribunal de Primera Instancia de 27 de encro de 1998,
Ladbroke Racing/Comisién {T-67/94, Rec. p. 1I-1),
apartado 110,

29 — Debe sciialarse que el criterio que permite determinar los
casos ¢n que el 5i‘xibunal de Justicia aplica el principio del
oFemdor privado es idéntico al criterio que permite definir
el concepto de empresa en el contexto del Derecho de la
competencia {véanse, a este respecto, mis conclusiones en
cl asunto cn el que recayé la sentencia de 19 de febrero
de 2002, Wouters y otros, C-309/99, Rec. p. 1-1577,
gumo 137 y las referencias alif citadas, y la sentencia de
5 de octubre de 2001, Ambulanz Gléckner, C-475/99,
Rec. p. 1-8089, apartado 20).
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23. De las consideraciones anteriores se
infiere que el criterio del operador privado
no se aplica a las intervenciones del Estado
que impliquen el ejercicio del poder pibli-
co.

24, El Tribunal de Justicia confirmé expre-
samente este principio en la sentencia de
14 de septiembre de 1994, Espafia/Comi-
si6n. 30 Declard que, para aplicar el criterio
del operador privado, «procede establecer
una distinci6én entre las obligaciones que el
Estado debe asumir por su condicién de
propietario accionista de una sociedad y las
obligaciones que pueden corresponderle
como poder piiblico».31 Al aplicar el
criterio del operador privado, no cabe
tomar en consideracion las obligaciones
del Estado como poder piblico3? ya que,
de hacerlo, se crearfa una desigualdad de
trato entre el sector piblico y el sector
privado.

25. Es sabido que la financiacién de los
servicios publicos es una actividad que
implica tipicamente el ejercicio del poder
publico. En efecto, corresponde a las auto-

30 — Asuntos acumulados C-278/92 a C-280/92, Rec. p. [-4103.
31 — Apartado 22,

32 ~ fdem, Sobre la aplicacién de este principio en la préctica de
a Comisién, véanse las Decisiones de la Comisién
94/1073/CE, de 12 de octubre de 1994, relativa a una
ayuda de Estado de Francia al grupo Bull en forma de una
ampliacién de capital no notificada (DO L 386, p. ?,
apartado V de la exposicién de motivos; 96/631/CE, de
17 de julio de 1996, relativa a una ayuda estatal concedida
por la cindad de Maguncia, ente territorial de la Repiblica
Federal de Alemania, a la empresa Grundstiicksverwal-
tungsgesellschaft Fort Malakoft Mainz mbH & Co. KG,
filial de Siemens AG/Siemens Nixdorf Informationssysteme
AG (DO L 283, p. 43), apartado IV de la exposicién de
motivos, y 98/204/CE, de 30 de julio de 1997, por la que se
aprueban condicionalmente las ayudas concedidas por
Francia al grupo Gan (DO L 78, p. 1), apartado 3.3 de la
exposicién de motivos,
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ridades piiblicas definir los servicios que
deben ponerse a disposicién de la colecti-
vidad. También les incumbe tomar las
medidas necesarias para garantizar el fun-
cionamiento y la financiacién de tales
servicios. Adem4s, cuesta imaginar que un
operador privado esté dispuesto a partici-
par en tal financiacién por iniciativa pro-

pia.

26. Por consiguiente, considero que el cri-
terio del operador privado no puede apli-
carse vilidamente a la financiacién de los
servicios piblicos.

27. La tesis examinada se basa, por tanto,
en una comparacion errénea. En efecto, es
incorrecto comparar los supuestos en que el
Estado adquiere bienes o servicios por
cuenta propia con los supuestos en que
«adquiere» servicios que se ponen directa-
mente a disposicién de la colectividad, es
decir, servicios piblicos. En el primer caso,
el Estado tiene un comportamiento que
podria adoptar un operador privado con
dnimo de lucro, mientras que, en el
segundo supuesto, el Estado actiia como
poder piblico. 33

33 — En este sentido, véase también Alexis, A., citado en la nota
6 supra, apartado B.3.5.a, y Triantafyllou, D., «L’enca-
drement communautaire du financement du service
public», Revue trimestrielle de droit européen, 1999,
pp. 21 y ss., especialmente p. 31.
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B. Sobre el concepto de «ventaja» del
articulo 92, apartado 1, del Tratado

28. Bl segundo argumento del primer
grupo se refiere al concepto de «ventaja»
del articulo 92, apartado 1, del Tratado.

29. El concepto de ayuda contenido en el
articulo 92, apartado 1, del Tratado se
aplica a las medidas estatales que propor-
cionen una ventaja econdémica a determi-
nadas empresas y que falseen o amenacen
falsear la competencia, Para apreciar si una
medida constituye una ayuda, procede
determinar, por tanto, si la empresa bene-
ficiaria recibe una ventaja econémica que
no hubiera obtenido en condiciones nor-
males de mercado. 34

30. En el presente caso, el primer grupo
sostiene que una medida estatal que se
limita compensar el coste de las obligacio-
nes de servicio ptblico no constituye una
ayuda. Dado que el cumplimiento de las
obligaciones de servicio piblico genera
costes adicionales, tal medida no tiene
més efectos que colocar de nuevo a la
empresa beneficiaria en una situacién com-
parable a la de su competidores. Esta
medida no proporciona pues ninguna ven-
taja «real» a la empresa beneficiaria y, por

34 — Sentencias SFEI{ otros, citada cn la nota 22 supra,
apartado 60; de 29 de abril de 1999, Es%lﬁalComisxén,
citada cn la nota 24 supra, apartado 41, y

M Transport,
citada en la nota 23 supra, apartado 22,

esta razén, no puede falsear la competen-

cia. Constituye dnicamente la contrapar-

tida de las obligaciones de servicio publi-
35

co.

31. Sobre este particular, debe sefialarse
que la tesis del primer grupo se basa en una
interpretacién especifica del concepto de
ayuda. Adopta lo que se podria denominar
una concepcién «neta» de la ayuda o la
teorfa llamada de la ventaja «real».

32. Segiin esta teoria, la ventajas concedi-
das por las autoridades piblicas se exami-
nan conjuntamente con las obligaciones
que recaen en el beneficiario de la ayuda.
Asi, las ventajas publicas sélo constituyen
ayudas si su importe es superior al valor de
los compromisos contraidos por el benefi-
ciario,

33. Ahora bien, esta concepcién no es la
que adoptaron los autores del Tratado en la
esfera de las ayudas de Estado. Las dispo-
siciones del Tratado en la materia se basan
en una concepcién «bruta» de la ayuda o
en la teorfa de la ventaja «aparente».

35— En estc sentido, véase también la sentencia Ferring,
apartados 25 a 27,
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34. Seguin esta teoria, la ventajas concedi-
das por las autoridades piiblicas y la
contrapartida exigida al beneficiario deben
examinarse por separado. La existencia de
esta contrapartida no es pertinente para
determinar si la medida estatal constituye
una ayuda a efectos del articulo 92, apar-
tado 1. S6lo interviene en una fase poste-
rior del anilisis, cuando se comprueba la
compatibilidad de la ayuda con el mercado
comiin.

35. La concepcién «bruta» de la ayuda se
encuentra asf recogida en varias disposicio-
nes del Tratado y, en particular, en el
articulo 92, apartados2 y 3, v en el
articulo 77 del Tratado CE (actualmente
articulo 73 CE).

36. El articulo 92, apartado 3, del Tratado
establece que una ayuda puede considerarse
compatible con el mercado comin si pet-
sigue determinados objetivos. Estos objeti-
vos coinciden, en esencia, con los asignados
por los Tratados a la Comunidad Europea
o a la Unién Europea. 36 Son, por ejemplo,
la cohesién econémica y social, el fomento
de la investigacién y la proteccién del
medio ambiente.

36 — Véase Evans, A., European Community Law of State Aid,
Clarendon Press, Oxford, 1997, pp. 107 y 108,
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37. Desde un principio, la Comisién ha
considerado que, para ser compatible con el
mercado comiin, una ayuda debe implicar
una contrapartida exigida al beneficiario. 37
Esta contrapartida ha de existir para com-
pensar la distorsién de la competencia
provocada por la concesién de la ayuda. 38
Su objetivo es obtener del beneficiario un
comportamiento que puede contribuir a la
consecucién de los objetivos contemplados
en el articulo 93, apartado 3, del Tratado.
Asi, la Comisién considera que autorizar
una ayuda sin exigir tal contrapartida
equivaldrfa a admitir distorsiones de la
competencia no justificadas por el interés
comunitario. 39

38. La soluci6n adoptada por la Comisién
fue aceptada expresamente por el Tribunal
de Justicia en la sentencia Philip Morris/
Comisién. 40 El Tribunal de Justicia estimé
que, para poder autorizar una ayuda con
arreglo al articulo 92, apartado 3, del
Tratado, la Comisién puede exigir que se
pruebe que la ayuda es necesaria para
obtener de las empresas beneficiarias un

37 — Véanse el Primer Informe sobre la politica de competencia,
1972, apartado 132; la Decisién 79/743/CEE de la Comi-
sién, de 27 de julio de 1979, relativa a una ayuda que el
Gobierno neerfandés tiene intencién de conceder en favor
del aumento de las capacidades de produccién de un
fabricante de cigarrillos (DO L 217, p, 17), apartado Il de
la exposicién de motivos, y el Décimo Informe sobre la
politica de competencia, 1980, apartado 213.

38 — Keppenne, J.-P., citado en la nota 15 supra, apartado 495.

39 — Véanse, en particular, las Decisiones de la Comision
88/318/CEE, de 2 de marzo de 1988, relativa a la Ley
n° 64, de 1 de marzo de 1986, sobre el régimen general de
la intervencién extraordinaria en el Mezzogiorno (DO
L 143, }; 37), apartado IV.2 de la exposicién de motivos;
93/133/CEE, de 4 de noviembre de 1992, referente a las
ayudas concedidas por el Gobierno espariol a la empresa
Metco (sector agroalimentario) (DO 1993, L 55, p. 54,
apartado VIII de la exposicién de motivos, y 93/155/CEE,
de 20 de enero de 1993, relativa a un programa de ayuda
de las autoridades alemanas (Renania-Palatinado) para la
destilacién de vino (DO L 61, p. 55), apartado 1V de la
exposicién de motivos.

40 — Sentencia de 17 de septiembre de 1980 (730/79, Rec.
p. 2671), apartados 16 y 17.
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comportamiento que pueda contribuir a la
consecucién de los objetivos contemplados
por esta disposicién,

39. Por consiguiente, la Comisién indaga
en la préctica si existe una contrapartida
por parte del beneficiario que permita
justificar la concesién de la ayuda. 4! Esta
contrapartida puede ser de muchos tipos. 42

40. En determinados casos, la actividad
objeto de ayuda representa, por si sola,
una contrapartida suficiente, por inscribirse
en el marco de un objetivo comunitario. En
este supuesto, la contrapartida adopta la
forma de una inversién, como la cons-
truccién de una fabrica, un programa de
investigacién o una accién de formacién.
En otros casos, la contrapartida constituye
un requisito para la aprobacion de la ayuda
y adopta otra forma, como una reduccién
de la capacidad de produccién, que con-
tribuye a resolver un problema de exceso de
capacidad en la Comunidad. Sea como sea,
la Comisién exige una relacién directa o

41 — Véanse en_particular, las Decisiones de la Comisidn
81/626/CEE, de 10 de julio de 1981, relativa a una ayuda
ue cl Gobicrno belga tiene intencién de conceder en favor
e determinadas inversiones realizadas por una empresa
belga encaminadas a Ia modernizacién de las instalaciones
de produccién del caucho butil (DO L 229, p. 123,
apartado V de la exposicidn de motivos; 83/468/CEE, de
Zg de abril de 1983, con arrcglo al apartado 2 del
artfculo 93 del Tratado de la CEE contra un proyecto de
ayuda en el scctor textil y de la confeccién (empresa n° 111)
(DO L 253, p. 18), apartado Il de la exposicién de
motivos; 93/1&/CEE, de 12 de encro de 1995, relativa a
un programa nacional AIMA referente a una ayuda que
Italia proyecta conceder al almacenamiento privado de
zanahorias (DO L 61, p. 52), apartado VI de la exposicion
de motivos, y 97/611/8[3, de 2 de abril de 1997, relativa a
ayudas al scctor ovino (ayudas para Fublicidad'y promo-
ci6n) (DO L 248, p. 20), apartado VI de la exposicién de
motivos.

42 — Keppenne, J.-P., citado en la nota 15 supra, apartado 495,

indirecta entre las ayudas y las operaciones
que sirven de contrapartida.*® También
exige que las contrapartidas prestadas por
el beneficiario sean proporcionadas en
relacién con las ayudas concedidas. 44

41. De lo anterior se infiere que para que
una ayuda pueda ser autorizada con arreglo
al articulo 92, apartado 3, del Tratado,
debe existir una contrapartida que incumbe
al beneficiario, de manera que éste no
reciba ninguna ventaja en la prictica.

42, Ahora bien, contrariamente a lo que
sostiene el primer grupo, la existencia de
esta contrapartida no influye en modo
alguno en la interpretacién del concepto
de ayuda.

43, En el marco del articulo 92, aparta-
do 1, la ayuda no es igual a la diferencia
entre el importe de las ventajas pablicas y el
valor de los compromisos contraidos por el
beneficiario. 4 La ayuda es igual al importe
de las ventajas piblicas. La contrapartida

43 — Decision 89/43/CEE de la Comisidn, de 26 de julio
de 1988, relativa a las ayudas concedidas por ¢l Gobicrno
italiano a ENI/Lancrossi (DO 1989, i 16, p. 52),
apartado VII de la exposicién de motivos,

44 — Dccisién 95/547/CE de la Comisién, de 26 de julio
de 1995, por la que sc aprucba condicionalmente fa ayuda
concedida por Francia al Banco Crédit Lyonmis (DO
L 308, p. 92), apartado 7.1 de la exposicién de mativos,
Comunicacion de la Comisién con arreglo al apartado %
del articulo 93 del Tratado CE, dirigtda a los demds
Estados micmbros y terceros interesados, referente a Ia
nlguda ue Francia ha decidido conceder a Crédit Lyonnais
(‘| 0 1996, C 390, p. 7), punto 5.3, pirrafos penitltimo y
tiltimo.

45 — En este sentido, véase también la sentencia de 5 de octubre
de 1999, Francia/Comisién (C-251/97, Ree. p. 1-6639),
apartados 17 a 20 y 38 a 48,
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prestada por el beneficiario sélo es rele-
vante en una fase posterior del andlisis,
cuando se comprueba la compatibilidad de
la ayuda con el mercado comiin.

44. En las disposiciones del Tratado en
materia de transportes terrestres se encuen-
tra una concepci6n idéntica del concepto de
ayuda. El articulo 77 del Tratado prevé que
«seran compatibles con el presente Tratado
las ayudas [...] que correspondan al reem-
bolso de determinadas obligaciones inhe-
rentes a la nocién de servicio piblico».

45. Esta disposicién demuestra que, en el
admbito de la financiacién estatal de los
servicios publicos, los autores del Tratado
también adoptaron una concepcién «bru-
ta» de la ayuda. Segin ellos, la existencia y
el importe de la ayuda han de apreciarse
unicamente en funcién de la «financiacién
que entra» 46 en la empresa. La contrapar-
tida a la que se ha comprometido el
beneficiario —es decir, las obligaciones de
servicio piblico— no influye en la inter-
pretacién del concepto de ayuda. Cons-
tituye Gnicamente un criterio que permite
apreciar la compatibilidad de la ayuda a la
luz de las disposiciones del Tratado por las
que se establecen excepciones.

46. Habida cuenta de estas consideracio-
nes, creo que el Tribunal de Justicia no
debe mantener la solucién compensatoria

46 — Segiin la expresi6n utilizada en Triantafyllou, D, citado en
la nota 33 supra, p. 32.
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elaborada en la sentencia Ferring. Tal
solucién supondria privar de utilidad a
todas las disposiciones del Tratado por las
que se establecen excepciones en materia de
ayudas de Estado. En efecto, supone exa-
minar la compatibilidad de la ayuda en el
marco del articulo 92, apartado 1, del
Tratado. 47

47. Otra posibilidad podria consistir en
limitar la solucién compensatoria exclusi-
vamente al 4mbito de los servicios piblicos.
De este modo coexistirfan dos interpreta-
ciones diferentes del concepto de ayuda en
el Tratado. Se consideraria que:

— en el 4mbito de las ayudas en general,
las disposiciones del Tratado se basan
en una concepciéon «bruta» de la ayu-
da, pero

— en el 4mbito de los servicios piiblicos,
con exclusién de los transportes terres-
tres, las disposiciones del Tratado se
basan en una concepcién «neta» de la
ayuda.

48. Considero que esta solucién puede
crear, no obstante, graves problemas de
seguridad juridica. En efecto, determinadas
medidas estatales podrian estar compren-
didas simultdneamente en ambas concep-

47 — Sobre este particular, véanse también mis conclusiones de
19 de marzo de 2002 en el presente asunto, puntos 76 a 85.
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ciones. Asi ocurrirfa, a modo de ejemplo,
con las ventajas financieras concedidas por
los Estados miembros a los servicios pibli-
cos de radiodifusién. 48

49, Por una parte, estas ventajas estdn
destinadas a promover la cultura, a efectos
del articulo 92, apartado 3, letra d), del
Tratado. Con arreglo al articulo 92 del
Tratado y de la concepcién «bruta» de la
ayuda, constituirdn, por tanto, ayudas que
deben notificarse a la Comisién y que
pueden declararse compatibles con el mer-
cado comiin. Por otra parte, estas mismas
ventajas también tienen por objetivo com-
pensar el coste de las obligaciones de
servicio puiblico impuestas a los organismos
de radiodifusién. Segtin la solucién com-
pensatoria y la concepcion «neta» de la
ayuda, no podran ser calificadas de ayudas
a efectos del articulo 92, apartado 1, del
Tratado.

50. En consecuencia, en este tipo de medi-
das, los actores afectados no serdn capaces
de determinar si son aplicables las normas

del Tratado.

51. Los Estados miembros tampoco
podrin ya identificar las medidas que

48 — La importancia de este sector queda de manifiesto con el
Protocolo sobre ¢l sistema de radiodifusién piiblica de los
Estados miembros, anejo al Tratado de Amsterdam por ¢l

ue s¢ modifican ¢l Tratado de la Unién Europea, los
ratados constitutivos de las Comunidades Europeas y
determinados actos conexos (DO 1997, C 340, p. 109).

deben notificarse a la Comisién. Las
empresas tampoco sabrdn si pueden confiar
en la legalidad de la financiaci6n estatal.
Los érganos jurisdiccionales nacionales
también tendran dificultades para estable-
cer si deben aplicar la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia relativa al efecto
directo del articulo 93, apartado 3, del
Tratado. Por 1iltimo, la Comisién no podri
determinar con certeza si puede abrir un
procedimiento contra una financiacién
estatal.

52. En vista de estas consideraciones, con-
sidero que la solucién de la ayuda de
Estado es mucho mdis apropiada para
analizar la financiacién estatal de los
servicios piblicos. Al igual que los
articulos 77 y 92 del Tratado, esta solucién
se basa en una concepcién «bruta» de la
ayuda. Por tanto, permite garantizar la
coherencia de las disposiciones del Tratado
en materia de ayudas de Estado y preservar
el efecto ttil de sus disposiciones por las
que se establecen excepciones, es decir, el
articulo 77, el articulo 90, apartado 2, y el
articulo 92, apartados 2 y 3, del Tratado.

C. Sobre las obligaciones de procedimiento
previstas en el articulo 93, apartado 3, del
Tratado

53. El tercer argumento del primer grupo se
refiere a las obligaciones de procedimiento
previstas en el articulo 93, apartado 3, del
Tratado.
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54. Antes de analizar este argumento, con-
viene recordar brevemente determinados
aspectos del procedimiento comunitario
de control de ayudas.

55. Es sabido que la Comisién dispone de
competencia exclusiva para examinar la
compatibilidad de una ayuda con el mer-
cado comiin en virtud de los articulos 92 y
93 del Tratado.4® Esta competencia
encuentra justificacién en que el examen
de la compatibilidad de una ayuda implica
apreciaciones econémicas y sociales que
han de efectuarse en un contexto comuni-
tario. 50 También se justifica porque las
ayudas comunitarias constituyen un dmbito
sensible tanto para los actores afectados
como para el funcionamiento del mercado
comiin. Por tanto, los autores del Tratado
no han querido confiar a los Estados
miembros la tarea de apreciar si una ayuda
presenta riesgos para el mercado comin.
Encomendaron esta apreciacién a la ins-
titucién europea encargada de representar
el interés comunitario. 91

56. En la sentencia Banco Exterior de
Espafia, 52 el Tribunal de Justicia declar6

49 — Sentencia de 22 de marzo de 1977, Steinike & Weinlig
(78/76, Rec. p. 595), apartados 9 y 10.

50 — Véanse, en particular, las sentencias Philip Morris/Comi-
sién, citada en la nota 40 supra, apartado 24; Deufil/
Comisién, citada en la nota 26 supra, apartado 18;
Boussac, citada en la nota 20 supra, apartado 49; Tube-
meuse, citada en la nota 18 supra, apartado 56,y de 15 de
junio de 1993, Matra/Comisién (C-225/91, Rec. p.1-3203),
apartado 24.

51 — Waelbroeck, M., y Frignani, A., Commentaire . Megret,
Le droit de la CE, volume 4, Concurrence, &ditions de
Puniversité de Bruxelles, Bruselas, 1997, 2* ed.,
apartado 308.

52 — Citada en la nota 27 supra, apastado 17.
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expresamente que la competencia de la
Comisién se extiende a las ayudas conce-
didas a las empresas encargadas de funcio-
nes de servicio piblico a efectos del
articulo 90, apartado 2, del Tratado. Por
lo tanto, los érganos jurisdiccionales nacio-
nales no son competentes para aplicar el
articulo 90, apartado 2, en el Ambito de las
ayudas. 53 La Comisién es la tnica que
puede autorizar una ayuda con arreglo a
esta disposicién,

57. Con arreglo al articulo 93, apartado 3,
del Tratado, los Estados miembros tienen la
obligacién de notificar sus proyectos diri-
gidos a conceder o modificar ayudas (obli-
gaci6n de notificacién). No pueden ejecutar
estos proyectos sin la autorizacidén previa
de la Comisién (obligacién de suspension).
Segiin jurisprudencia reiterada,* estas
obligaciones de procedimiento constituyen
la salvaguardia del mecanismo de control
de ayudas, el cual es, a su vez, esencial para
garantizar el funcionamiento del mercado
comdin.

58. En la sentencia de 22 de junio de 2000,
Francia/Comision, 55 el Tribunal de Justicia
estimd que las obligaciones de notificacién

53 — En cambio, son competentes para aplicar esta disposicién
en otros ambitos del Tratado, como el Derecho de la
competencia o la libre prestacion de servicios (véanse, en
particular, las sentencias de 11 de abril de 1989, Ahmed
Saced Flugreisen y Silver Line Reisebiiro, 66/86, Rec.
p. 803, apartados 55 a §7; de 18 de junio de 1991, ERT,
C-260/89, Rec. p. 1-2925, apartado 34; de 19 de mayo
de 1993, Corbeau, C-320/91, Rec. p. [-2533, apartado 20,
y de 27 de abril de 1994, Almelo y otros, C-393/92, Rec.
p. [-1477, apartado 50).

54 — Véase, a modo de ejemplo, la sentencia de 8 de noviembre
de 2001, Adria-Wien Plpel’ine y Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerke (C-143/99, Rec. p. I-8365), apartado 25.

55 — Asunto C-332/98, Rec. p. I-4833, apartados 27 a 32.
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y suspensién se aplican a las ayudas
concedidas a las empresas encargadas de
una misién de servicio de interés general a
efectos del articulo 90, apartado 2, del
Tratado. En consecuencia, son «ilegales»
las ayudas a los servicios piblicos en cuya
concesién se han incumplido dichas obli-
gaciones.

59. En el 4mbito comunitario, esto implica
que la Comisién puede requerir al Estado
para que suspenda la concesion de la ayuda
o la recupere provisionalmente hasta que se
pronuncie sobre su compatibilidad. 56 En el
dmbito nacional, esto implica que el juez
puede: 1) ordenar la recuperacién de la
ayuda, 2) declarar la ilegalidad del acto por
el que se establece la ayuda asi como la
ilegalidad de las medidas de ejecucion y
3) condenar a las autoridades competentes
a reparar el perjuicio que hubiera podido
causar la concesién inmediata de la ayu-
da. 57

60. En el presente caso, el primer grupo
sostiene que las obligaciones de procedi-
miento impuestas en el articulo 93, aparta-
do 3, del Tratado pueden paralizar el
funcionamiento de los servicios publicos
en los Estados miembros. Destaca que el
procedimiento de examen de las ayudas es
un procedimiento relativamente largo y
que, en el supuesto de determinados tipos

56 — Articulo 11 del Reglamento (CE) n° 659/1999 del Consejo,
de 22 de marzo de 1999, por ¢l que sc establecen
disposiciones de aplicacién del articulo 93 del Tratado
CE (DO L 83, p. 1).

57 — En mis conclusiones en ¢l asunto Bélgica/Comisién
(C-197/99 P), pendiente ante el Tribunal de Justicia,
punto 74 y las referencias alli citadas, se puede encontrar
una descripeién mds pormenorizada de estas consccuen-
cias.

de servicios ptiblicos, resulta dificil, si no
imposible, obtener la autorizacién de la
Comisién. También subraya que, debido al -
nimero de medidas afectadas, las obliga-
ciones de procedimiento pueden paralizar
la accién de la Comision en el dmbito de las
ayudas de Estado.

61. Es sabido que el Tribunal de Justicia ya
ha tenido ocasién de examinar este tipos de
argumentos en la sentencia de 22 de junio
de 2000, Francia/Comisién, antes citada.
En este asunto, el Gobierno francés sostenia
que la obligacién de suspensién presentaba
riesgos graves para la continuidad de los
servicios piiblicos. 58 El Tribunal de Justicia
desestim6 expresamente esta alegacién
recordando que las obligaciones de proce-
dimiento constitufan la salvaguardia del
mecanismo de control de ayudas en Dere-
cho comunitario, 52

62. En cualquier caso, considero que los
temores expuestos por el primer grupo no
estdn fundados. En mi opinién, las obliga-
ciones de procedimiento no pueden pertut-
bar el funcionamiento de los servicios
publicos por varias razones.

63. En primer lugar, las obligaciones de
procedimiento no se refieren a todas las
medidas estatales. Sdlo se aplican a las

58 — Apartados 27 a 30.

59 — Ibidem, apartados 31 y 32, Véanse asimismo las razones
expuestas por ¢l Abogado General Sr. La Pergola cn este
asunto, puntos 22 a 24 de sus conclusiones.
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medidas que retinen los requisitos estable-
cidos en el articulo 92, apartado 1, del
Tratado. En la préctica, esto significa que,
en determinados sectores esenciales, la
financiaci6n estatal de los servicios pibli-
cos no estd sujeta a estas obligaciones de
procedimiento. Se trata, en particular, de
las medidas siguientes: 60

— las medidas que financian actividades
que no tienen caricter econdmico: 61
asi sucede con las actividades compren-
didas en las prerrogativas de poder
ptblico del Estado (como la seguridad,
la justicia, las relaciones exteriores,
etc.), 2 con los regimenes obligatorios
de seguridad social, 3 en el 4mbito de
la ensefianza obligatoria$* y en otros
que forman parte de las funciones
esenciales del Estado;

— las medidas que no pueden afectar a los
intercambios entre los Estados miem-
bros: asi sucede con la financiacién de
determinados servicios piblicos locales

60 — Véase también, sobre este particular, Alexis A., citadoen Ia
nota 6 supra, apartado A.

61 — Es sabido, en efecto, que, para estar prohibidas con arreglo
al articulo 92, apartado 1, del Tratado, las medigas
estatales deben favorecer a determinadas empresas o a
determinadas actividades econdémicas.

62 — Sentencias de 19 de enero de 1994, SAT Fluggesellschaft
(C-364/92, Rec. p. 1-43), apartado 30,5y de 18 de marzo
de 1997, Diego Cali & Figli (C-343/95, Rec. p. I-1547),
apartados 22y 23.

63 — Sentencias de 17 de febrero de 1993, Poucet y Pistre
{asuntos acumulados C-159/91 y C-160/91, Rec.én. 1-637),
apartado 18, y de 22 de enero de 2002, Cisal (C-218/00,
Rec. p. I-691), apartado 46.

64 — Decisién 2001/C 333/03 de la Comisién, de 25 de abril
de 2001, por la que se autorizan ayudas estatales en e
marco de las disposiciones de los articulos 87 y 88 del
Tratado CE (subvenciones piiblicas a los clubes deportivos
profesionales) (DO C 333, p. 6). La versién francesa de
esta Decisién estd disponigle en Internet: http://euro-
pa.cu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/indus-
trie/n118-00.pdf.
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o regionales (como piscinas, centros de
ocio, guarderfas, centros culturales o
centros hospitalarios). 85 También es el
caso de las ayudas cuyo importe no
supera el limite de 100.000 euros,
fijado por la Comisién en su Regla-
mento sobre las ayudas de minimis, 66

64. En segundo lugar, debe recordarse que
se han impuesto a la Comisién determina-
dos plazos en el caso de las medidas a las

que es aplicable el articulo 92, apartado 1,
del Tratado.

65. De este modo, la Comision estd obli-
gada a realizar un examen preliminar de la
ayuda en un plazo de dos meses desde su
notificaciéon. 67 Este plazo estd fijado de
modo estricto y la Comisién no puede
prorrogarlo unilateralmente.%® Si no se
adopta ninguna decisién al término de este
plazo, el Estado miembro de que se trate
puede ejecutar la ayuda, siempre que avise
previamente a la Comisién. ¢° En este caso,

65 — Véase el comunicado de prensa IP/00/1509 de la Comisién,
de 21 de diciembre de 2000.

66 — Reglamento (CE) n® 69/2001 de la Comisién, de 12 de
enero de 2001, relativo a la aplicacién de los articulos 87 y
88 del Tratado CE a las ayudas de minimis (DO L 10,
p. 30). En virtud de su articulo 1, letra e:}, este Reglamento
no es aplicable, sin embargo, al sector del transporte.

67 — Véanse la sentencia de 11 de diciembre de 1973, Lorenz
{120/73, Rec. p. 1471), apartado 4, y el articulo 4,
apartado 5, del Reglamento n° 659/1999.

68 — Sentencia de 15 de febrero de 2001, Austria/Comisién
(C-99/98, Rec. p. [-1101), apartados 73 a 76.

69 — Sentencia Lorenz, citada en la nota 67 s#pra, apartado 4,y
articulo 4, apartado 6, del Reglamento n° 659/1999.
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la ayuda se considera autorizada 7 y sigue
el régimen de las ayudas existentes, 7! por
lo que puede seguir concediéndose hasta
que la Comisién declare su incompatibili-
dad con el mercado comiin. 72

66. El primer grupo parece considerar que
incluso un plazo de dos meses podria ser
demasiado largo para determinados tipos
de servicios piblicos. Aun suponiendo que
sea asf,”? determinados mecanismos per-
miten atender tales circunstancias excep-
cionales,

67. Asi, el articulo 5 del Tratado CE
{(actualmente articulo 10 CE) establece
una obligacién de cooperacién leal entre
las instituciones comunitarias y los Estados
miembros. 74 En virtud de esta disposicién,
las autoridades del Estado miembro y la
Comisién pueden acordar la tramitacién
prioritaria de un asunto que presente una
urgencia particular o encontrar cualquier
otra solucién adecuada.

70 — Articulo 4, apartado 6, dcl Reglamento n° 659/1999.

71 — Sentencia de 30 de junio de 1992, Espaiia/Comisién
(C-312/90, Rec. p. 1-4117), apartado 18.

72 — Sentencia Banco Exterior de Espaiia, citada en Ia nota 27
supra, apartado 20. De igual modo, aunque la Comisién
incoc ¢l procedimicnto formal de examen, su decision final
debe producirse en un plazo de 18 mescs desde la apertura
del procedimiento. :‘{Jl expirar este plazo, el Estado
miembro puede exigir que la Comisién adopte su decision
sobre la base de la informacién de que disponga (véase el
artfculo 7, apartados 6 y 7, def Reglamento n® 659/1999).

73 — En cfecto, cuando las autoridades de un Estado miembro
organizan un servicio piblico en un sector determinado
(por ejemplo, la distribucién del correo, una linca aérea o
un transporte ferroviario), ¢l tiempo nccesario para la
organizacion de tal servicio parcce, en general, compatible
con(}os plazos impuestos a la Comisién para examinar una
ayuda.

74 — Auto de 13 de julio de 1990, Zwartveld y otros
(C-2/88 Imm,, p. [-3365), apartado 17,

68. En tercer lugar, debe recordarse que,
con arreglo al articulo 93, apartado 3, del
Tratado, los Estados miembros tienen la
posibilidad de notificar regimenes de ayu-
das a la Comisién. Los regimenes de ayuda
son disposiciones nacionales que permiten
conceder ayudas individuales a empresas
definidas de una manera genérica y abs-
tracta, sin medidas de aplicacién adiciona-

les. 75

69. La ventaja de este mecanismo consiste
en que los Estados miembros obtienen una
aprobacién tinica de la Comision, sobre la
base de las caracteristicas generales del
régimen. De este modo, los Estados miem-
bros evitan la obligacién de notificar pos-
teriormente cada caso de aplicacién indivi-
dual del régimen. Pues bien, en su informe
al Consejo Europeo de Laeken, 76 la Comi-
sién reconoci6é expresamente que los Esta-
dos miembros podian notificar «regimenes
de compensacién» en el marco de la
financiacién de los servicios piblicos.

70. En cuarto lugar, es preciso destacar
que, en virtud del articulo 94 del Tratado
CE (actualmente articulo 89 CE), el Con-
sejo puede adoptar reglamentos de exen-
ciébn por categoria en el dmbito de las
ayudas de Estado. El Consejo también
puede habilitar a la Comisién para adoptar
este tipo de reglamentos. 77

75 — Articulo 1, letra d), del Reglamento n° 659/1999,

76 — Citado en la nota 4 supra, apartado 26,

77 — Véase, por cjemplo, cl Reglamento (CE) n® 994/98 del
Consc{o, de 7 de maro de 1998, sobre la aplicacion de los
articulos 92 y 93 del Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea a determinadas categosfas de ayudas de
Estado horizontales (DO L 142, p. 1),
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71. Los reglamentos de exencién por cate-
goria definen las condiciones en que deter-
minadas categorias de ayudas deben consi-
derarse compatibles con el mercado comin.
Su principal ventaja reside en que las
ayudas concedidas con arreglo a lo dis-
puesto en estos reglamentos estan exentas
de la obligaci6n prevista en el articulo 93,
apartado 3, del Tratado. Por consiguiente,
los Estados miembros pueden ejecutar sus
proyectos de ayuda sin esperar a que la
Comisién los autorice individualmente.

72. Sobre esta cuestién, el Consejo Euro-
peo de Laeken ya habia solicitado a la
Comisién que estableciera un «marco
orientativo» para las ayudas destinadas a
los servicios piblicos. 78 Ademis, los Con-
sejos Europeos de Barcelona?? y de Sevi-
[1a 8 plantearon expresamente la posibili-
dad de que la Comisién presentara un
reglamento de exencién por categoria en
este ambito. La Comisién respondié que
comenzaria por establecer un marco comu-
nitario, pero que adoptaria un reglamento

de exencién en la medida que estuviera

justificado. 81 La Comisién destacé que
podria establecer dicho marco en el trans-
curso de 2002. 82 No obstante, ha suspen-
dido sus trabajos en espera de que el

78 — Conclusiones de la Presidencia, citadas en la nota 4 supra,
apartado 26.

79 — Conclusiones de la Presidencia, citadas en la nota 4 supra,
apartado 42,

80 — Conclusiones de la Presidencia, citadas en la nota 4 supra,
apartado 54.

81 — Informe de la Comisién al Consejo Europeo de Laeken
sobre los servicios de interés general, citado en la nota 4
supra, apartados 28 y 29,

82 — Ibidem, apartado 28.
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Tribunal de Justicia dicte sentencia en el
presente asunto, 83

73. En consecuencia, si el Tribunal de
Justicia decide adoptar la solucién de la
ayuda de Estado en el presente asunto, la
Comisién y el Consejo deberfan poder
adoptar un reglamento de excepcién por
categoria en un plazo satisfactorio. En ese
caso, las medidas estatales destinadas a
compensar el coste de las obligaciones de
servicio piblico estardn exentas sin més de
la obligacién de notificacién. Los Estados
miembros podran ejecutar sus proyectos de
financiaci6n sin esperar a que la Comisién
los autorice individualmente. De este
modo, la situacién serd idéntica a la
aplicada desde 1969 en el sector de los
servicios publicos de transportes terres-
tres, 84

74. Habida cuenta de todas estas conside-
raciones, considero que los temores expues-
tos por el primer grupo estdn infundados.
En mi opinién, la solucién de la ayuda de
Estado no puede perturbar el funciona-
miento de los servicios piblicos en los
Estados miembros ni paralizar la accién de
la Comisién en el Ambito de las ayudas de
Estado.

83 — Informe de la Comisién, de 16 de junio de 2002, sobre el
estado de los trabajos relativos a fas directrices sobre las
ayudas estatales refacionadas con los servicios de interés
econdmico general, citado en la nota 4 supra, apartados 10
y 16, e inForme de la Comisién, de 27 de noviembre
de 2002, sobre el estado de los trabajos relativos a las
directrices sobre fas ayudas estatales relacionadas con los
servicios de interés econdmico general, citado en la nota 4
supra, apartado 3.

84 — Véase el Reglamento (CEE) n° 1191/69 del Consejo, de
26 de junio de 1969, relativo a la accién de los Estados
miembros en materia de obligaciones inherentes a la
nocién de servicio piblico en el sector de los transportes
por ferrocarril, por carretera y por via navegable (DO
L 156, p. 1; EE 08/01, p. 131), en su versién modificada

or el Reglamento (CEE? ° 1893/91 del Consejo, de 20 de
junio de 1991 (DO L 169, p. 1).
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D. Sobre la solucién quid pro quo

75. El segundo grupo de participantes en el
procedimiento propone al Tribunal de
Justicia que adopte la solucién quid pro
quo, elaborada por el Abogado General Sr,
Jacobs en sus conclusiones en el
asunto GEMO. 85

76. Seglin esta solucién, el Tribunal de
Justicia ha de distinguir entre dos catego-
rfas de situaciones. La primera comprende
los supuestos en que existe una relacién
directa y manifiesta entre la financiacién
estatal y las obligaciones de servicio
piblico claramente definidas. En estos
casos, las sumas concedidas por el Estado
a la empresa beneficiaria no constituirian
una ayuda a efectos del articulo 92, apar-
tado 1, del Tratado, sino la contrapartida
de las obligaciones de servicio piblico
contraidas por la empresa.

77. A la inversa, la segunda categoria de
situaciones engloba los supuestos en que no
existe relacién directa y manifiesta entre la
financiacién estatal y las obligaciones de
servicio piblico o en que estas obligaciones
no estin claramente definidas. En estos
casos, las sumas concedidas por las autori-
dades publicas constituirfan ayudas sujetas,
como tales, a las obligaciones de procedi-
miento previstas en el articulo 93, aparta-
do 3, del Tratado.

85 — Citado en la nota 3 supra, puntos 117 a 129,

78. Por mi parte, creo que esta solucion
plantea, por lo esencial, dos tipos de
dificultades.

79. En primer lugar, la solucién quid pro
quo parece dificilmente conciliable con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de ayudas de Estado.

80. Segiin jurisprudencia reiterada, el Tri-
bunal de Justicia considera que, para deter-
minar si una medida estatal constituye una
ayuda, sélo hay que tener en cuenta los
efectos de la medida. 86

81. Los demés elementos que caracterizan
la medida no son pertinentes en la fase de
determinacién de la existencia de una
ayuda. Asf sucede con la forma en que se
concede la ayuda, 87 con el estatuto juridico
de la medida en Derecho nacional, 88 con el
hecho de que la medida se inscriba en un
régimen de ayudas, 87 con las causas de la

86 — Véanse, en particular, las sentencias de 2 de julio de 1974,
Italia/Comisién {173/73, Rec. p, 709), apartade 27; Deu-
fil/Comisién, citada cn la nota 26 supra, apartado 8; de
29 de febrero de 1996, Bélgica/Comision, citada en la nota
22 supra, apartado 79; de 26 de scptiembre de 1996,
Francia/Comision (C-241/94, Rec. p. 1-4551), aparta-
do 20, y de 12 de diciembre de 2002, Bélgica/comisién
(C-5/01, Rec. p. 1-11991), apartados 45 y 46.

87 — Sentencias de 14 de noviembre de 1984, Intcrmills/
Comision (323/82, Rcc.é). 3809), apartado 31; de 10 de
julio de 1986, Bélgica/Comisién, citada en la nota 18
supra, apartado 13, y de 10 de julio de 1986, Bélgica/
Comisién (40/85, Rec. p. 2321), apartado 12.

88 — Decisién 93/349/CEE de la Comisién, de 9 de marzo
de 1993, relativa a las ayudas concedidas por ¢l Gobicrno
del Reino Unido a British Acrospace para la adquisicién de
Rover Group ademds de la ayuda autorizada por la
Decisién 89/58/CEE de Ia Comisién que autorizaba una
ayuda méxima 8:11':1 dicha operacién en determinadas
condiciones (DO L 143, p. 7), apartado IX dc la
exposicién de motivos.

89 — Sentencia Cityflyer Express/Comision, citada en [a nota 20
supra, apartado 94.
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medida, 9 con los objetivos de la medida ®*
o con la intencién de las autoridades
piblicas y de la empresa beneficiaria, ¥2
Estas cuestiones carecen de pertinencia
porque no pueden tener repercusiones en
la competencia. Por el contrario, pueden
ser pertinentes en una fase posterior del
an4lisis, para apreciar la compatibilidad de
la ayuda con arreglo a las disposiciones del
Tratado por las que se establecen excep-
ciones. ?3

82. Pues bien, la solucién quid pro quo
supone incluir este tipo de cuestiones en la
propia definicién de la ayuda.

83. En efecto, el primer criterio propuesto
consiste en examinar si existe una «relacién
directa y manifiesta» entre los recursos
estatales y las obligaciones de servicio
pablico. En la prictica, esto equivale a
exigir la existencia de un contrato de
servicio piblico celebrado tras un procedi-
miento de adjudicacién piblica.®* Anélo-
gamente, el segundo criterio propuesto
consiste en examinar si las obligaciones de
servicio piblico estdn «claramente defini-
das». En la practica, esto significa com-
probar que existen disposiciones legislati-
vas, reglamentarias o contractuales que

90 — Véanse las sentencias citadas en la nota 86 supra.
91 — Idem.

92 — Decisién 92/11/CEE de la Comisién, de 31 de julio
de 1991, relativa a las ayudas concedidas por el Concejo
del Condado de Derbyshire a Toyota Motor Corporation,
empresa fabricante de vehiculos de motor (DO 1992, L 6,
p. 36), apartado V de la exposicién de motivos.

93 — Asi, determinadas categorfas de ayudas s6lo son compati-
bles con el mercado comtin cuando revisten una forma
particular [véase, por ejemplo, la Comunicacién
97/C 238/02 de la Comision relativa a las Directrices
comunitarias sobre ayudas de Estado de salvamento y de
reestructuracién de empresas en crisis (DO 1997, C 283,
p. 2), apartado 3.1, primer guién].

94 — Véanse las conclusiones del Abogadoe General Sr. Jacobs en
el asunto GEMO, citado en la nota 3 supra, punto 119.

I-7806

precisan la naturaleza y el contenido de las
obligaciones que recaen en la empresa. %5

84, En este contexto, la solucién quid pro
quo diverge de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia en materia de ayudas de
Estado. Con arreglo a esta solucién, el
concepto de ayuda no se define en funcién
de los efectos de la medida exclusivamente,
sino en funcién de criterios de caricter
puramente formal o procedimental. Desde
un punto de vista conceptual implica que
una misma medida pueda calificarse de
ayuda o de «no ayuda» dependiendo de que
exista un contrato (de servicio publico) o
un texto (que defina las obligaciones de
servicio publico) siendo asi que sus efectos
en la competencia serdn idénticos.

85. En segundo lugar, no parece que la
solucién guid pro quo pueda garantizar un
grado suficiente de seguridad juridica.

86. Asi, el criterio principal que subyace a
esta solucién se define de una manera vaga
e imprecisa. Es evidente que esta caracte-
ristica es voluntaria y que con ella se
pretende ofrecer la flexibilidad requerida

95 — Ibidem, punto 120.
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para abarcar una amplia gama de situacio-
nes.?® Esto no quita para que resulte
extremadamente dificil determinar qué
engloba el concepto de «relacién directa y
manifiesta». Por otra parte, salvo en el caso
de un contrato de servicio piiblico cele-
brado tras un procedimiento de adjudica-
cién, en ninguna de las observaciones
presentadas en este procedimiento se ha
dado siquiera un ejemplo concreto de este
tipo de relacién entre una financiacién
estatal y obligaciones de servicio piblico. 97

87. En estas circunstancias, el concepto de
«relacién directa y manifiesta» —y, por
tanto, el propio concepto de ayuda de
Estado— podrd recibir interpretaciones
muy diversas. Ademds, estas interpretacio-
nes podrdn variar dependiendo de concep-
ciones culturales, o incluso personales, de
las diferentes entidades competentes para
aplicar las norma del Tratado en materia de
ayudas de Estado.

88. Pues bien, existe el riesgo de que tal
divergencia de interpretaciones tenga reper-
cusiones considerables en la practica.

96 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en
¢l asunto GEMO, citado en la nota 3 supra, punto 129, y
las conclusiones de Ta Abogado General Sra. Stix-Hackl en
¢l asunto Enirisorse, citado en la nota § swpra, punto 157,

97 — En realidad, cl vinico criterio concreto y «operativo» que
puede proponerse en ¢l marco de la solucién guid pro quo
es la exigencia de un contrato de servicio piblico celebrado
tras un procedimiento de adjudicacién, Sin embargo, los
participantes en el procedimicnto estin de acucrdo en
reconocer que esta exigencia es desproporcionada (véanse
asimismo las conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs
en ¢l asunto GEMO, citado ¢n la nota 3 supra, punto 129,

de la Abogado General Sra. Stix-Hackl en ¢l asunto
Enirisorse, citado en la nota 5 supra, punto 157). Ademds,
debe recordarse que, en su cstado actual, la Directiva
92/50/CEE dcl Conscjo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién dc los
contratos puiblicos de servicios (DO L 209, p. 1), no se
aplica a_las concesiones de servicio piiblico. Por tanto,
resulta dificil imponer tal exigencia por via judicial en ¢
marco de las disposiciones scl Tratado cn materia de
ayudas de Estado.

89. Los Estados miembros ya no podrin
identificar con precisién las medidas que
deben notificarse a la Comisién.?® Las
empresas tampoco sabrdn si pueden confiar
en la legalidad de la financiaci6én estatal.
También los jueces nacionales encontrardn
dificultades para decidir si deben aplicar la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia
sobre el efecto directo del articulo 93,
apartado 3, del Tratado. Por dltimo, la
Comisién ya no podrd determinar con
certeza si estd facultada para incoar un
procedimiento contra una financiacién
estatal.

90. En definitiva, el concepto de «relacién
directa y manifiesta» sblo podra definirse
en cada caso concreto. El Tribunal de
Justicia lo ird precisando segiin resuelva
los asuntos que le sean sometidos. Pues
bien, tal solucién no es satisfactoria ni para
las instancias politicas de la Unién Europea
ni para el propio Tribunal de Justicia.

91. Por una parte, una de las principales
preocupaciones manifestadas por los Con-
sejos Europeos de Niza,®® de Laeken 100 y
de Barcelona0! es la de garantizar una
mayor seguridad juridica en el dmbito de la
aplicacion del Derecho en materia de
ayudas a los servicios de interés general.
También es sabido que la Comisién ha
suspendido sus trabajos en este &mbito en
espera de que se pronuncie la sentencia del

98 — Los Estados miembros podrian incluso cacr en la tentacién
de invocar la solucién quid pro quo como justificacién de
no haber notificado a la Comisién medidas de financiacién
{en este sentido, véase Rizza, C., citado en la nota 6 supra,
p. 11)

99 — Conclusiones de la Presidencia, citadas en la nota 4 supra,
punto 47 y anexo IL

100 — Conclusiones de la Presidencia, citadas en la nota 4 supra,

punto 26,
101 — Conclusiones de Ia Presidencia, citadas en la nota 4 supra,
punto 42.

I-7807



CONCLUSIONES DEL SR. LEGER — ASUNTO C-280/00

Tribunal de Justicia en el presente asun-
to.192 No basta, por tanto, con elaborar
una solucién que deba definirse necesaria-
mente en cada caso concreto en la juris-
prudencia. En mi opinién, resulta indispen-
sable adoptar una posicién clara y precisa
para permitir que las instituciones definan
la politica comunitaria en el dmbito de la
financiacién estatal de los servicios piibli-
cos y garanticen de este modo la seguridad
juridica requerida en una materia tan
sensible,

92. Por otra parte, una solucién para cada
caso concreto colocard inevitablemente a
los érganos jurisdiccionales nacionales en
una situacién de «dependencia» en relacién
con el Tribunal de Justicia. Dado que la
jurisprudencia habrd de precisar el con-
cepto de «relacién directa y manifiesta», o
cualquier otro concepto similar, los jueces
nacionales deberdn recurrir necesariamente
al procedimiento prejudicial para interpre-
tar el concepto de ayuda. Tal solucién
parece dificilmente compatible con la fina-
lidad del procedimiento establecido en el
articulo 177 del Tratado CE (actualmente
articulo 234 CE).19% En cualquier caso,
puede dar lugar a un aumento indtil del
nimero de remisiones prejudiciales dirigi-
das al Tribunal de Justicia.

102 — Informe de la Comisién, de 16 de junio de 2002, sobre el
estado de los trabajos relativos a llas directrices sobre las
ayudas estatales refacionadas con los servicios de interés
econdémico general, citado en la nota 4 supra, aparta-
dos 10 y 16, e informe de la Comisién, de 27 de
noviembre de 2002, sobre el estado de los trabajos
relativos a las directrices sobre las ayudas estatales
relacionadas con los servicios de interés econémico
general, citado en la nota 4 supra, apartado 3.

103 — Sobre este particular, véanse las conclusiones del Abo-
gado General Sr, Jacobs en el asunto en el que recay6 la
sentencia de 3 de octubre de 2002, Danner (C-136/00,
Rec. p. I-8147, especialmente p. -8150), punto 38.
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93. La solucién de la ayuda de Estado
permite, en cambio, evitar estos inconve-
nientes,

94. Como hemos visto, esta solucién con-
siste en considerar que las ventajas finan-
cieras concedidas por las autoridades de un
Estado miembro para compensar el coste
de las obligaciones de servicio piblico que
imponen a una empresa constituyen ayudas
en el sentido del articulo 92, apartado 1,
del Tratado. Dado que establece un princi-
pio claro y preciso, esta solucién permite a
todos los actores interesados (autoridades
publicas, operadores privados, 6rganos
jurisdiccionales nacionales, instituciones
comunitarias) determinar con precisién las
medidas que estdn comprendidas en el
ambito de aplicacién de las normas de
Tratado en materia de ayudas de Estado.

95. Ademas, el Tribunal de Justicia puede
definir los principios que subyacen a la
solucién de la ayuda de Estado en una
finica sentencia. Por tanto, con esta solu-
¢ién no se corre el riesgo de un aumento del
namero de remisiones prejudiciales dirigi-
das al Tribunal de Justicia.

96. Habida cuenta de estas consideracio-
nes, la solucién de la ayuda de Estado
permite garantizar una seguridad juridica y
una transparencia mayores en el 4mbito de
la financiacion estatal de los servicios
piiblicos.
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M. Conclusién

97. En vista de todas las consideraciones precedentes y de las expuestas en mis
anteriores conclusiones, propongo al Tribunal de Justicia que declare que:

«1)Las ventajas financieras concedidas por las autoridades de un Estado
miembro para compensar el coste de las obligaciones de servicio piiblico
que imponen a un empresa constituyen ayudas de Estado en el sentido del
articulo 92, apartado 1, del Tratado CE (actualmente articulo 87 CE,
apartado 1, tras su modificacién).

2) Las medidas que impliquen las ventajas descritas en el punto 1 supra estin
sujetas a las obligaciones de notificacién y de suspensiéon previstas en el
articulo 93, apartado 3, del Tratado CE (actualmente articulo 88 CE,
apartado 3).

3) El articulo 90, apartado 2, del Tratado CE (actualmente articulo 86 CE,
apartado 2) debe interpretarse en el sentido de que no produce efectos
directos en el 4mbito de las ayudas de Estado.»
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