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RESUMEN

En el presente trabajo realizaremos un acercamiento al concepto de ayuda publica desde
el punto de vista del derecho de la competencia, tanto nacional como comunitario.
Estudiaremos para ello el concepto de ayuda publica, los elementos que establece la
jurisprudencia europea para la consideracién de una medida como ayuda estatal y los
procedimientos para su control. En la segunda parte, con un caracter mas practico,
profundizaremos en los conceptos vistos previamente a través del analisis de diferentes

decisiones de la Comision Europea.

Constituye la ayuda publica un elemento de enorme importancia como instrumento
expansivo de politica econdmica, lo que explica la reticencia de los Estados a su renuncia.
Tanto el elevado volumen de recursos que moviliza, como los efectos no deseados que
de su utilizacion pueden derivarse, hacen necesario un control por parte de las

instituciones.

Palabras clave: ayuda de Estado, ayudas ilegales, control de ayudas.

ABSTRACT

In this work we will approach the concept of public aid from the point of view of
competition law, both national and community. To this end, we will study the concept of
public aid, the elements established by European jurisprudence for the consideration of
a measure as state aid and the procedures for its control. In the second part, with a more
practical nature, we will delve into the concepts previously seen through the analysis of

different decisions of the European Commission.

Public aid constitutes an element of enormous importance as an expansive instrument
of economic policy, which explains the reluctance of states to renounce it. Both the high
volume of resources it mobilizes and the undesired effects that may arise from its use

make it necessary for institutions to control it.

Keywords: State aid, illegal aid, aid control.
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ABREVIATURAS
Art. Articulo

CNC. Comision Nacional de la Competencia.

CNMC. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

DOUE. Diario Oficial de la Unidon Europea.

EPN. Examen Previo de la Notificacion.

IAE. Impuesto sobre Actividades Econdmicas.

IBI. Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

LDC. Ley de Defensa de la Competencia.

OSU. Obligacion del Servicio Universal.

p/pp. Pagina/s.

PIB. Producto Interior Bruto.

PIEM. Principio del Inversor en una Economia de Mercado.
PIF. Procedimiento de Investigacion Formal.

PSU. Proveedor de Servicio Universal.

RDC. Reglamento de Defensa de la Competencia.
SIEG. Servicios de Interés Econdmico General.
STG. Sentencia del Tribunal General.

STJ. Sentencia del Tribunal de Justicia.

STJUE. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.

STPI. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia.
TFUE. Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

UE. Unidn Europea.
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1. INTRODUCCION

1.1. Ayudas publicas

Sefialaba la desaparecida Comisidon Nacional de la Competencia que las ayudas publicas
constituyen una forma de intervencion del sector publico en la economia que, si bien
permiten alcanzar objetivos de interés publico, pueden alterar el funcionamiento de los
mercados, introduciendo distorsiones e ineficiencias y perjudicando el funcionamiento
competitivo de los mercados. Es indudable la importancia de las ayudas publicas como
instrumento de politica econdmica, justificdndose las ayudas tanto en su capacidad para
corregir fallos de mercado como en su capacidad para alcanzar objetivos de interés

publico en términos de redistribucién?.

Frente a los efectos positivos, deben valorarse los posibles efectos perniciosos que
pueden acarrear las ayudas, en primer lugar, sobre la competencia, al generar
alteraciones artificiales en las relaciones competitivas, modificando el poder de mercado
de los beneficiarios, generando la aparicion de barreras de entrada o la utilizacion
politica de las medidas, entre otros. En segundo lugar, sobre la eficiencia asignativa al
distorsionar que los recursos se asignen al objetivo que maximice el bienestar; o la
eficiencia productiva al impedir la optimizacion de la produccion minimizando el coste.
Y, en tercer lugar, es evidente el impacto sobre los recursos publicos, como seiiala el
Informe Anual de la CNMC de 2023 supuso 334.540 millones de euros, el 2,30% del PIB

de la Unién Europea durante el afio 2021.

Es indudable también la necesidad de contar con mecanismos de control y seguimiento
que limiten las intervenciones injustificadas de los Estados. Sefiala el profesor Soriano?
al respecto de los motivos del control de las ayudas publicas que, en primer lugar,
suponen beneficiar a un colectivo a costa de todos los demads, pues el importe de la
ayuda se lleva a la inflacién o se detrae de otros bienes publicos. En segundo, los
competidores de la beneficiaria de la ayuda publica ven como sus impuestos son

utilizados para favorecer la ineficiencia de aquella. En tercer lugar, distorsionan los

! Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC): “Informe Anual sobre Ayudas Publicas
2023”; www.cnmc.es, pp.4-10.

2 Soriano Garcia, José Eugenio; Sdnchez Gutiérrez, Maria Matilde: “El Control de las Ayudas Publicas en
Espafia”. Revista de Administracién Publica, abril 2005, n2166, pp.231-232.
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mercados al tergiversar el mecanismo de formacién de los precios. Por ultimo, razones
de equidad y de transparencia imponen que se conozca con toda evidencia quienes son

los beneficiados, condiciones y cuantias.

Se hace necesario un sistema de control de ayudas eficaz en cuanto al logro del objetivo
perseguido, eficiente en la utilizacion de herramientas y recursos, y un mecanismo

transparente como debe prevalecer en la Administracién Publica3.

1.2. Ayudas publicas y derecho de la competencia en Espaiia

En Espafia, la regulacion de las ayudas publicas la encontramos dentro del derecho de la
competencia que, desde un punto de vista econdmico, tiene su justificacion en evitar
que los agentes econdmicos realicen conductas contrarias a derecho distorsionando el
papel del mercado. Tal y como indica La Comision Galega da Competencia®, “el deterioro
de la competencia como consecuencia de la realizacion de acuerdos colusorios, prdcticas
de abuso de posicion dominante o conductas de competencia desleal tendrd claros
efectos negativos sobre la economia. El nivel de produccion serd inferior al adecuado
para satisfacer las demandas de los consumidores, los precios aumentardn
artificialmente, y habra menos innovacion de productos y de procesos productivos. Por
el contrario, una mayor competencia permitird alcanzar un mayor bienestar de los
consumidores, una mejora de la relacion calidad-precio y un saneamiento de los

mercados al favorecer la sustitucion de las empresas ineficientes “.

La norma de referencia en materia de competencia en Espafia es la Ley 15/2007 de
Defensa de la competencia que sustituye a la anterior Ley 16/1989 y que busca dar
respuesta a una triple necesidad: evitar divergencias entre el derecho comunitario y el
nacional, potenciar la eficacia en la aplicacion de las normas de competencia y contar

con instrumentos adecuados para garantizar el buen funcionamiento del mercado.

3 Parejo Alfonso, Luciano; Palomar Olmeda, Alberto: “Derecho de la Competencia”; La Ley-Wolters Kluwer,
2017, pp.161-168.

“Comisién Galega da Competencia. https://competencia.gal/es/razones-de-ser-de-la-defensa-de-la-
competencia.
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Los actos regulados por el derecho de la competencia son®:

Prohibicién de practicas colusorias. Regulado en el art. 1 de la LDC y 101 del TFUE;
se prohibe todo tipo de acuerdo entre empresarios, expreso o tacito, que tenga por
objeto o efecto el restringir la competencia en todo o en parte del mercado nacional.
Prohibicién de abuso de posiciéon dominante (art. 2 LDC y 102 del TFUE), si bien la
posicion de dominio no se considera en principio ilicita, la Ley declara la prohibicién
de su explotacion abusiva. Se considera posicién de dominio a la posicion de fuerza
econdmica de la que goza una empresa y que le permite impedir el mantenimiento
de una competencia efectiva en el mercado.

Falseamiento de la libre competencia por actos desleales, el art. 3 LDC sefiala que los
actos de competencia desleal pueden llegar a falsear la competencia.

Conductas exceptuadas de la prohibicion. La LDC establece tres supuestos
exceptuados de las conductas prohibidas: las conductas que resulten de la aplicacién
de una Ley, las conductas de menor importancia e inaplicabilidad cuando asi lo
requiera el interés publico.

Control sobre las concentraciones econdmicas (art.7 LDC); concentraciéon econdmica
es el cambio estable del control de la totalidad o parte de una o varias empresas
como consecuencia de operaciones de fusion, de adquisicion del control del total o
parte de una empresa, de creacidon de empresas en participacion y, en general, la
adquisicion del control conjunto sobre una o varias empresas.

Control de ayudas publicas. Regulado en el articulo 11 de LDC y en arts. 7 y 8 del
RDC®, no se establece prohibicién, sino que se limita a establecer que sera la CNMC
la responsable de analizar los criterios de concesién de la ayuda publica en relacion
con los efectos sobre el mantenimiento de la competencia. Lo sefialado (art.11.6) se
entendera sin perjuicio de los articulos 107 a 109 del Tratado de la Comunidad
Europea y del Reglamento (CE) 659/1999 del Consejo, y de las competencias de la
Comision Europea y de los drganos jurisdiccionales comunitarios y nacionales en

materia de control de ayudas publicas, como veremos mds adelante.

> Sanchez Calero, Fernando; Sdnchez-Calero Guilarte, Juan: “Instituciones de Derecho Mercantil (Volumen
1)”; Aranzadi, 2015, pp.191-226.

6 Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia.
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2. CONCEPTO DE AYUDA PUBLICA

2.1. Concepto.

No existe como tal una definicion de ayuda publica en la legislacién nacional ni
comunitaria; es mads, los intentos de aproximacién al concepto de ayuda publica
recogidos en la legislacion nacional previa, no han sido incorporados en las regulaciones
posteriores. Esta ausencia de una definicién debe ser entendida como la intencién de no
limitar en la practica la finalidad misma de la norma al impedir a la Comisidn ejercer su

poder de control sobre ciertos comportamientos’.

Tampoco existe una definicion de ayuda publica en la normativa europea; el articulo
107.1 del TFUE define las ayudas estatales como “las ayudas otorgadas por los Estados
o0 mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la
competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”. Esta falta de una
definicidon concreta de lo que es una ayuda publica, debe verse como una ventaja que
ha permitido aplicar el articulo 107 TFUE a toda medida que pueda suponer una
reduccidn de costes para las empresas®. Sefialan ciertos autores la importancia que para
la construccién del mercado interior tiene la poca precision en la definicion de ayuda
publica y que ha llevado a una interpretacion muy restrictiva por parte de las
instituciones europeas®.

Partimos por tanto de un principio general de incompatibilidad en el mercado interior,
incompatibilidad que no es automatical®, dado requiere el cumplimiento de unas
condiciones (ventaja econdmica, ayuda estatal, afectacién de los intercambios,
falseamiento de la competencia y selectivas), y no es absoluta en cuanto que la

normativa establece una serie de supuestos de compatibilidad en el propio articulo 107.

Aunque profundizaremos en el concepto de ayuda en las siguientes paginas, propongo

como definicion: “todo beneficio otorgado por el Estado en cualquiera de sus formas,

7 Rodriguez Miguez, José Antonio; Beneyto Perez, José Maria: “Tratado de Derecho de la Competencia:
Union Europea y Espafia”; Bosch, 2017, pp.191-201.

8 Garcia Guijo, Leopoldo: “Las Ayudas de Estado en la Unién Europea: Concepto; Requisitos e
implicaciones”; Dereito, Vol.21 n22, 2012, pp.98-99.

°® Martinez Caballero, Ramén; Ruiz-Almendral, Violeta: “Ayudas de Estado selectivas y poder tributario de
las Comunidades Auténomas”; Revista espafiola de derecho europeo, n220, 2006, pp.596-597.

10 Campuzano, Ana Belén; Palomar Olmeda, Alberto; Calderén, Carmen: “El Derecho de la Competencia”;
Tirant lo Blanch, 2022, pp.374-379.
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con cargo a recursos publicos y que reduce las cargas soportadas por la beneficiaria,

posicionandola en una situacion ventajosa frente a sus competidores”.

2.2. Requisitos de la Ayuda Publica

En el afio 2016 la Comisidn publica una comunicacion®! con objeto de aclarar el concepto
de ayuda publica a efectos del articulo 107.1 del TFUE. Este documento sintetiza y
articula mucha de la doctrina previa que se habia ido generando y establece una serie
de requisitos acumulativos para la consideracion de una medida como ayuda publica:

. Ventaja econémica al perceptor.

La ventaja es un beneficio econdmico que la empresa no podria haber obtenido en
condiciones normales de mercado, es decir, sin la intervencion estatal y con
independencia de la forma que adopte la medida. Solo es relevante el efecto de la
medida, no la causa ni el objetivo de la intervencion estatal.

Cuando nos referimos a empresa'? debemos entenderlo en un concepto amplio,
considerando empresa toda entidad que realiza una actividad econdmica (entendida
como cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios al mercado®3)
independientemente de su estatuto juridico, de su caracter o no lucrativo o de su modo
de financiacién. Este concepto amplio alcanza asi, por ejemplo, desde empresas
propiamente dichas, a entidades sin fines de lucro o a la propia Administracion siempre
y cuando realicen actividad econdmica.

Para la determinaciéon de la presencia de ventaja econdmica se recurre al mercado, al
comparar la actuacion del Estado con la que realizaria en circunstancias similares un
operador econdmico privado de tamafio comparable (Principio del Inversor Privado). La
prueba del operador en una economia de mercado (OEM), como indica la propia
Comisidn, dota de una herramienta para determinar la concesion de una ventaja. La
complejidad de su aplicacion ha requerido un desarrollo por parte de la Comisidon que

ha exigido:

1 Comunicacién de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo
107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (2016/C 262/01).

12.5T) de 12 de septiembre de 2000, Pavlov y otros, asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98.

13STJ de 16 de junio de 1987, Comisidn vs Italia, apartado 7.
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— Solo serd aplicable cuando el Estado actue en calidad de operador econdmico y no
como autoridad publica, atendiendo a objetivos de mercado sin tener en cuenta
consideraciones de tipo social.

— Cardcter previo de la evaluacion de las condiciones de mercado.

— Considerar la totalidad de las posibles circunstancias.

— Transacciones en mismas condiciones “pari passu” entre operadores publicos y
privados.

— Que la transaccidn se realice mediante licitaciones competitivas, transparentes, no
discriminatorias e incondicionales.

Especial atencidon requieren las empresas que prestan un servicio de interés econémico

general (SIEG), recogido en el articulo 106 del TFUE presenta gran relevancia en aquellos

sectores explotados anteriormente en régimen de monopolios publicos.

Son referentes a este respecto las sentencias Ferring!® y Altmark!®; mientras que la

primera establece como principio que no pueden ser consideradas ayudas estatales las

compensaciones para cubrir los sobrecostes de la prestacion de un SIEG, en la segunda
complementa con una serie de condiciones para la no consideracién de ventajaZ®:
la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucion de
obligaciones de servicio publico y estas deben estar claramente definidas.
los parametros para el calculo de la compensacion deben establecerse previamente
de forma objetiva y transparente.
la compensacién no puede superar el nivel necesario para cubrir los gastos
ocasionados por la ejecucidn de las obligaciones de servicio publico, teniendo en
cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable.
cuando la eleccién de la empresa no se haya realizado segln un procedimiento de
contratacion publica, la compensacion debe calcularse sobre la base de un analisis
de los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada
para satisfacer las exigencias de servicio publico requeridas, habria soportado para

ejecutar estas obligaciones.

14 STICE de 22 de noviembre de 2001, en el caso Ferring SA vs Agence centrale des organismes de sécurité
sociale (ACOSS), asunto C-53/00.

15 STJUE de 24 de julio de 2003, Altmark Trans GmbH vs Regierungsprasidium Magdeburg, asunto C-280/00
16 Rodriguez Miguez, José Antonio; Beneyto Perez, José Maria: “Tratado de Derecho de la Competencia:
Union Europea y Espafia”; Bosch, 2017, pp.191-201.
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Il.  Origen estatal de la ayuda y mediante recursos publicos.

Sefiala también la sentencia Altmark que, independientemente de la forma de la ayuda
publica, esta debe provenir directa o indirectamente de recursos estatales!’. Pese a que

“"

de la lectura del art. 107 pueda entenderse como alternativo “...otorgadas por los
Estados o mediante fondos estatales ...” la jurisprudencia europea ha determinado que
deben encontrarse ambos requisitos'® como se sefiala en el asunto Preussene-Lektra®®,
en palabras de la propia Comisidn, “son condiciones separadas y acumulativas”.

En primer lugar, la ayuda debe ser imputable al Estado, entendiendo como tal, cualquier
organismo, publico o privado, que haya sido designado por el Estado para gestionar la
ayuda, siendo indiferente la naturaleza juridica de aquel. Se adopta aqui una nocién
amplia de Estado?® como autoridad publica, incluyéndose como ayudas, no solo las
otorgadas por el Estado (en el caso de Espaia Administracion General del Estado), sino
también las de las diferentes Administraciones Territoriales (Comunidades Auténomas,
Corporaciones Locales y entes dependientes de ellas para el caso espafiol).

Esta imputabilidad al Estado de las medidas se produce cuando quien las otorga es un
organismo encargado de su gestién, su identificacion se va haciendo mas complejo en
los supuestos de medidas concedidas a través de instituciones no creadas
especificamente para la gestion de ayudas?!; “el Derecho comunitario no puede admitir
que el mero hecho de crear instituciones autonomas encargadas de la distribucion de

ayudas permita eludir las normas relativas a las ayudas de Estado”?2.

En segundo lugar, el origen estatal de los fondos no se circunscribe exclusivamente a los
emanados de los presupuestos, sino que abarca todo medio econdmico, publico o
privado, bajo el control del Estado?3. Los Estados intervienen en la concesion de ayudas
mediante un amplio abanico de medidas que pueden agruparse en aquellas que son

transferidas por la Administracion directamente, o aquellas en las que el Estado

17 STJUE de 24 de julio de 2003, Altmark Trans Gmbh y Regierungsprasidium , asunto C-280/00.

18 Garcia Guijo, Leopoldo: “Las Ayudas de Estado en la Unién Europea: Concepto; Requisitos e
implicaciones”; Dereito, Vol.21 n22, 2012, p.106.

19 STJUE de 13 de marzo de 2001, Preussene-Lektra C-379/98.

20 Signes de Mesa, Juan Ignacio; Fernandez Torres, Isabel; Fuentes Naharro, Mdnica: “Derecho de la
Competencia”; Thomson Reuters, 2013, pp.448-449.

21 STJUE de 16 de mayo de 2002, Francia vs Comisidon (Stardust), asunto C482/99. Conclusiones del
abogado general Jacobs.

22 5TP| de 12 de diciembre de 1996, Compagnie Nationale Air France vs Comisién, asunto T-358/94.

23 STJUE de 16 de mayo de 2002, Francia vs Comisidn (Stardust), asunto C482/99.
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interviene como regulador (principio de irrelevancia de la forma), como sefiala el TJUE?,
“el concepto de ayuda es mds general que el concepto de subvencion, ya que comprende
no sdlo prestaciones positivas, como las propias subvenciones, sino también
intervenciones que, de diversas maneras, aligeran las cargas que normalmente gravan
el presupuesto de una empresa y que, por tanto, sin ser subvenciones en el sentido

estricto de la palabra, tienen el mismo cardcter e idénticos efectos”.

Ill.  Afectacion de los intercambios.

Una medida sera susceptible de considerarse ayuda estatal si existe afectacion real o
potencial del comercio; toda medida que refuerce la posicion de una empresa frente a
otras que compiten con ella en los intercambios comerciales debe entenderse que
genera efectos sobre los intercambios, no siendo requisito la condicion de exportador
del beneficiario?®. El TJUE ha establecido?® que toda ayuda concedida a una empresa que
realice actividades en el mercado interior afectara a los intercambios entre los Estados
miembros.

Debemos ver en la afectacidn de los intercambios una competencia de atribucién, en
cuanto que, si es el comercio intracomunitario el afectado, serd la Comision la
competente para examinar las medidas, de no haber afectacion entre Estados, seran las

diferentes legislaciones nacionales.

IV.  Falseamiento de la competencia.
Se falsea la competencia cuando la medida puede mejorar, de manera real o potencial,
la posicién competitiva del beneficiario frente a sus competidores, debiendo causar un
perjuicio perceptible en el mercado?’. La ayuda distorsiona la competencia al interferir
en el sistema segun el cual las empresas compiten en el libre mercado, no siendo
requisito que el falseamiento sea buscado por el otorgante (nocidn objetiva), tan solo

gue sea una posible consecuencia de la medida.

24 STJUE de 23 de febrero de 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg vs CECA, asunto 30/59.
25ST) de 24 de julio de 2003, Altmark Trans, C-280/00, apartado 78.

26 STJUE de 17 de septiembre de 1980,Philip Morris Holland vs Comisién, asunto 730/79,apartado 11y 12.
27 Crucelegui Gérate, Juan Luis: “El Control de las Ayudas Publicas en la Unién Europea”; Ekonomicaz, n?
61, 12 Cuatrimestre 2006, p.142.
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Se entendera la existencia de falseamiento de la competencia en toda ventaja financiera
a una empresa en un sector liberalizado en el que haya o pueda haber competencia?®.
Sefiala el profesor Fernandez Farreres? respecto de la afectacién y el falseamiento de
la competencia que “ambas condiciones estdn inseparablemente unidas y que se
presumird la incidencia cuando la beneficiaria de la ayuda sea una empresa que opera
en un sector abierto a la competencia con dimension comunitaria”.

Mientras que la Comisidn considera que las ayudas distorsionan la competencia per se
y no era necesario probarla, el TJUE exige un examen de los potenciales efectos de la
ayuda y de que estos refuerzan la posicidon competitiva de la empresa beneficiaria®. En
la practica es excepcional encontrar ayudas que no conlleven un falseamiento de la
competencia.

Si bien el TJUE ha considerado siempre que la cuantia de la ayuda no era determinante
para considerar una medida como tal, la introduccidn del Reglamento (CE) n? 1998/2006
(actual Reglamento (UE) 2023/2831) relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108
del TFUE que desarrolla las ayudas de minimis, modifica este principio al considerar que
estas ayudas, dada su menor cuantia, no se encuentran sometidas a los mismos
requerimientos de notificacion y compatibilidad. Para la consideracién de estas ayudas
como minimis se establecen criterios tanto cuantitativos, maximo 300.000€ en 3
ejercicios fiscales; como cualitativos, como son que las ayudas estén destinadas al
desarrollo de regiones desfavorecidas o en favor de pymes con actividades de I+D,

proteccion del medio ambiente o incentivacién del empleo.

V.  Cardcter selectivo de las ayudas.
Requiere la selectividad que la medida favorezca a unas empresas o a determinados
sectores de la economia en relacidn con otras en situacién similar3!, situando a aquellas

en una mejor situacion al impedir que estas Ultimas puedan beneficiarse de ella; seria

28 STJ de 24 de julio de 2003, Altmark Trans, C-280/00 y STG de 15 de junio de 2000, Alzetta, asuntos
acumulados T-298/97, T-312/97.

2 Ferndndez Farreres, German: “El régimen de las ayudas de Estado y su impacto en el Derecho Espafiol”;
Revista de Administracidon Publica, mayo-agosto 2016, pp.237.

30 STJUE de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris Holland vs Comisién, asunto 730/79.

31 Comunicacién de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el art.
107.1, del TFUE (2016/C 262/01), apartado 5.
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por tanto medida selectiva aquella que otorgue un trato mas favorable a distintas

empresas en situaciones similares sin estar justificado ese trato diferente.

Como sefialaba el Abogado General Sr. Darmon3? “las medidas incurren en selectividad

cuando tienen un cardcter excepcional en relacion con la estructura del sistema general

en el que se enmarcan o al que pertenecen”33. El caracter general de una medida, no
garantiza su no consideracion como ayuda si se aprecia discrecionalidad en su
aplicacion.

Podemos distinguir ente:

— Selectividad material cuando solo se aplica a determinadas empresas o a
determinados sectores de una economia, pudiendo distinguir entre selectividad de
derecho cuando resulta directamente de criterios juridicos, o selectividad material
de hecho, pudiendo deberse a condiciones impuestas por los Estados y que
condiciona que solo determinadas empresas pueden beneficiarse de la medida3*.

— Selectividad regional, medidas no aplicables a la totalidad del territorio del Estado,
si bien la aplicacion a la totalidad del territorio no garantiza la no selectividad. La
encontramos en los supuestos en los que un organismo infraestatal dispone de un
sistema de referencia propio para lo que la institucion debe tener reconocida

autonomia institucional y autonomia econdmica financiera.

3. CONTROL DE LAS AYUDAS PUBLICAS

3.1. Control de las ayudas publicas en la Unién Europea
3.1.1. Principio general de incompatibilidad y excepciones
El desarrollo de un mercado interior es un elemento central en la construccién del
proyecto europeo, partiendo esta defensa del mercado Unico de un principio general de
incompatibilidad de las ayudas publicas recogido en el articulo 107.1 TFUE. Establece el

Tratado como regla general, la incompatibilidad de las ayudas publicas en el mercado

32 Conclusiones del Abogado General Sr. Darmon presentadas el 17 de marzo de 1992 (Rec. P. 1-915).

33 Sefiala la Comisién el “Método de Derogacidn” para el tratamiento de aquellas situaciones que se
desviaban del sistema de tributacion normal.

34 STJCE de 2 de julio de 1974, Republica Italiana vs Comisién, asunto 173/73 “Subsidios familiares para el
trabajador textil”.
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interior en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre los Estados
miembros en cuanto que falseen o puedan falsear la competencia.
Como hemos visto, la incompatibilidad de la ayuda publica®®> ademds de no ser inmediata
al exigirsele unos requisitos (ventaja econdmica, origen estatal, afectacion de los
intercambios, falseamiento de los intercambios y selectivas); tampoco es absoluta,
como se desprende del propio articulo 107 TFUE cuando sefiala una serie de ayudas
compatibles en las que la exencién es automatica (art. 107.2TFUE), y una relacién de
ayudas que podran ser compatibles a juicio de la Comisién (107.3TFUE):

a) Ayudas compatibles (art. 107.2); como las ayudas de caracter social concedidas a los
consumidores individuales, las destinadas a reparar los perjuicios causados por
desastres naturales o las ayudas destinadas a compensar a determinadas regiones
de Alemania afectadas por la division. Son excepciones automaticas, licitas “ope
legis”, la Comisidn, que deberd ser notificada3®, se limitara a comprobar que concurre
el presupuesto de hecho recogido en la norma pudiendo no aceptar la

compatibilidad si considera que no hay proporcionalidad con el fin perseguido.

b) Ayudas que pueden ser compatibles (art. 107.3); las que buscan favorecer el
desarrollo econdmico de regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo
o en las que exista una grave situacién de subempleo, las que fomentan la realizacién
de un proyecto importante de interés comun europeo o destinadas a poner remedio
a una grave perturbacién en la economia, las que facilitan el desarrollo de
determinadas actividades o de regiones econdmicas o promueven la cultura y la
conservaciéon del patrimonio. El examen que realiza la Comision para este segundo
grupo de excepciones, ademas del de proporcionalidad, es de necesidad de la

medida.

Tanto las ayudas compatibles del 107.2, como las que pueden ser asi consideradas del
107.3, son derogaciones del principio general, por lo que deben entenderse de forma
restrictiva; es por ello por lo que la Comisidn tiene en cuenta en el examen de

autorizacion unos factores que deben concurrir para entenderse como compatible3’

35 Campuzano, Ana Belén; Palomar Olmeda, Alberto; Calderén, Carmen: “El Derecho de la Competencia”;
Tirant lo Blanch, 2022, pp.372-376.

36 STJUE de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris Holland vs Comisién, asunto 730/79.

37 STJUE de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris Holland vs Comisién, asunto 730/79.
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(principios de interés general frente a particular, necesidad y proporcionalidad y
principio de transparencia). No se ha establecido una prohibicion absoluta, sino que se
opta por establecer un procedimiento de control que permita determinar en qué

supuestos se falsea la competencia en el mercado interior.

3.1.2. Procedimiento administrativo de control por parte de la Comision

El articulo 108 TFUE, otorga potestades de control a la Comision con el fin de garantizar
el principio de incompatibilidad y de articular un procedimiento para la autorizacién de

las ayudas compatibles.

Procedimiento aplicable a las ayudas nuevas notificadas.

Ayuda nueva se define en el Reglamento (UE) 2015/1589 en su art.1 como “toda ayuda,
es decir, los regimenes de ayudas y ayudas individuales, que no sean ayuda existente,
incluidas las modificaciones de ayudas existentes”3®, debiendo incluirse las
modificaciones cuando se trate de una modificacidn sustancial*® que alteren el esquema
originario de la ayuda®'.

El sistema de control comunitario de las ayudas se centra en dos elementos como se
deriva del articulo 108.1 y 3: en primer lugar, la obligaciédn de notificacion previa a la
Comision para las nuevas ayudas y ayudas existentes, considerandose como ilegales
cuando no existe esa notificacion previa®?. En segundo lugar, la obligacién de no hacer
efectivas las ayudas hasta no obtener autorizacion de la Comision o del Consejo (efecto
suspensivo).

El procedimiento se inicia con la notificacion por parte del Estado miembro a la Comisién
de cualquier proyecto de ayuda (art. 2), debiendo ser “completa”, que contenga toda la
informacidn necesaria incluyendo detalles relativos a su financiacion, y “con la suficiente

antelacién”, que se establece en dos meses (art. 4.5) desde el dia siguiente a la recepcién

38 Véase Anexo 1.

3% Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015, por el que se establecen normas
detalladas para la aplicacion del articulo 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

40 STP| de 30 de abril de 2002, Government Gibraltar vs Comisidn, asunto T-195 y T-207/2001.

41 Signes de Mesa, Juan Ignacio; Fernandez Torres, Isabel; Fuentes Naharro, Ménica: “Derecho de la
Competencia”; Thomson Reuters, 2013, pp.486-487.

42 STJUE de 14 de febrero de 1990, France vs Comisién (Boussac) asunto C-301/87.
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de la notificacion completa (ultima informacién solicitada por la comisién), pudiéndose

establecerse prérrogas de mutuo acuerdo entre Comision y el Estado interesado.

Tras el examen previo de la notificacién (EPN), la Comision debera tomar una decision
(art.4 del Reglamento 2015/1989); bien que la medida no constituye una ayuda, bien
gue la medida constituye ayuda compatible con el mercado interior, “decision de no
formular objeciones”; o bien que la medida plantea dudas sobre la compatibilidad o

incompatibilidad: Decision de incoar un procedimiento de investigacion formal (PIF).

Durante el procedimiento, las partes interesadas no tienen derecho a intervenir y la
Comisidn no esta obligada a poner en conocimiento la notificacion, ni admitir ni dar
traslado de las observaciones del Estado miembro, ni siquiera esta obligada a dar
audiencia a las partes*’; aunque si es habitual que la Comisién entable negociaciones
informales a fin de incluir modificaciones en el proyecto de ayuda que, de ser aceptadas,
el proyecto seria admitido en fase de examen previo sin necesidad de incoar el PIF.

El Procedimiento de investigacién formal (PIF) tiene por finalidad que la Comision
obtenga informacion sobre el asunto y que todas las partes puedan exponer sus
argumentos*. La decision de incoar un PIF puede venir derivada tanto de las dudas de
la Comision sobre la compatibilidad de las ayudas, como de las dudas de si una medida
es una ayuda publica, debiendo resumir (art. 6) “las principales cuestiones de hecho y de
derecho, incluir una valoracion inicial de la Comision en cuanto al cardcter de ayuda de
la medida propuesta y exponer las dudas sobre su compatibilidad con el mercado
interior”.

Partiendo de la decisidn previa en la que se incluyen los puntos relevantes sobre la
medida afectada, se comunica al Estado afectado y otras partes interesadas mediante la
publicacion en el Diario Oficial; recayendo sobre el Estado miembro o el beneficiario la
carga de aportar los elementos que demuestren que las ayudas son compatibles
pudiendo la Comision solicitar informacion e imponer multas*® en caso de que la
informacion aportada sea engafiosa o falsa. Las solicitudes de informacion realizadas por

la Comisién (art.7) difieren en funcién de si el destinatario de la solicitud es un Estado

43 STJUE de 2 de abril de 1998 Comisidn vs (Sytraval) y Brink's France SARL, asunto C-367/95.
44 Callol, Pedro y otros: “Tratado de Derecho de la Competencia”; Wolters Kluwer, 2017, p.295.
4 Las multas impuestas por la Comisidn podran ser recurridas ante el TIUE (art.61 TFUE).
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miembro, empresa o asociacion de empresas. Las sanciones se impondran teniendo en
cuenta los principios de proporcionalidad y oportunidad; habrd de considerarse la

naturaleza, gravedad, tamafio de empresa y duracion (art. 8).

El PIF puede concluir por retirada de la notificaciéon (art. 10) que debera realizarse “a su
debido tiempo”, lo que permite a la Comisidn la posibilidad de adoptar una decision pese
a existir comunicacion de retirada de la notificacidn por extra temporanea. La Comision,
de admitir en su caso la retirada del PIF, debera publicarlo en el DOUE. Salvo retirada de
la notificacién, el PIF concluye con una de estas decisiones (art. 9) que debera estar
motivada: que la medida notificada no constituye ayuda estatal (art.9.2); que la medida
es compatible con el mercado interior, “decisidon positiva” (art.9.3); que la medida es
considerada compatible con condiciones, “decision condicional” (art.9.4); que la medida
no es compatible con el mercado interior, “decisién negativa”, indicando los elementos
de incompatibilidad con el Tratado (art.9.5); o una “decision mixta”, que si bien no se

recogen en el Reglamento son practica habitual.

En cuanto a plazos establece el Reglamento 2015/1589 en art. 9 que la decisidén “se
adoptard tan pronto como se hayan disipado las dudas”, en lo posible en los 18 meses
posteriores al inicio del procedimiento, pudiendo ampliarse por acuerdo entre la
Comisidn y el Estado miembro. Por ultimo, en art.11 se establece el procedimiento de
revocacion de decisiones positivas basadas en una informacidn incorrecta suministrada
durante el procedimiento y que hubiera constituido un factor determinante para la
decision. Previo a incoar el PIF, la Comisidon solicitard al Estado que presente sus

observaciones, pudiendo aquella revocar la decision y adoptar una nueva“.
Procedimiento aplicable a las ayudas nuevas ilegales®’.

Regula el capitulo Il del Reglamento 2015/1589 el procedimiento a aplicar a las “ayudas
ilegales”, que son aquellas nuevas ayudas ejecutadas antes de su notificacion®®,
contrariamente a lo dispuesto en el art. 108.3. La Comision debera examinar y decidir

sobre la compatibilidad de la ayuda con el mercado interior. El procedimiento, al igual

46 Callol, Pedro y otros: “Tratado de Derecho de la Competencia”; Wolters Kluwer, 2017, pp.300-301.
47 Véase anexo 2.
48 Articulo 1 apartado F del Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015.
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que en el caso de las ayudas nuevas notificadas, consta de una fase de investigacion y

puede continuar con el PIF.

Durante la fase de examen previo, la Comision podra examinar una posible ayuda ilegal
por iniciativa propia o por denuncia; en este segundo caso (art.12.1) se procedera al
examen sin demora velando porque el Estado miembro esté informado sobre su
desarrollo y resultados. En caso necesario la Comisidn solicitara informacién al Estado
miembro interesado, siendo de aplicacion, mutatis mutandis, lo dispuesto en el art. 2.2
y art. 5.1y 5.2. Si el Estado miembro interesado, habiendo recibido recordatorio segun
5.2, no hubiere o hiciere de manera incompleta el suministro de informacién, la
Comisidn requerird mediante decision dicha informacion (art. 12.3) “requerimiento de
informacion” fijandose informacidn solicitada y plazo de entrega. Si el Estado miembro
incumpliera el requerimiento de informacion, la decisidon de la Comision se basard en la
informacion a disposicién de esta (art.15.1), lo que no condiciona que la decisidn tenga
que ser negativa®.

El articulo 13 atribuye a la Comision dos facultades:

— Requerimiento de suspension; por el cual podrd, mediante decision, requerir al
Estado miembro para que suspenda la concesidn de la ayuda ilegal hasta que no haya
un pronunciamiento sobre la compatibilidad de la ayuda.

— Requerimiento de recuperacién provisional; la Comisién, mediante decision, podra
requerir a un Estado miembro la recuperacion provisional de una ayuda ilegal en
cuanto no se pronuncie sobre la compatibilidad de la ayuda, debiendo concurrir en
primer lugar que no existan dudas sobre el caracter de ayuda de la medida; en
segundo que sea urgente actuar, y por ultimo, que exista un grave riesgo de causar

un perjuicio considerable e irreparable a un competidor.

Finaliza el examen preliminar (art.15) con una decisién en el sentido de que la medida
no constituye una ayuda, declarandolo mediante Decisidén; que la medida constituye

ayuda compatible con el mercado interior; o que la medida plantea dudas sobre la

49 STJUE de 12 de julio de 1973, Alemania vs Comisidn, asunto 70/1972 y STIUE de 14 de febrero de 1990,
Francia vs Comisidn (Boussac), asunto C-301/87.
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compatibilidad o incompatibilidad: Decision de incoar un procedimiento de investigacion

formal (PIF).

Como en el caso de las ayudas nuevas notificadas, el PIF terminara con una decisién en
los siguientes términos: que la medida notificada no constituye ayuda estatal (art.9.2),
gue la medida notificada sea compatible con el mercado interior, “decisién positiva”
(art.9.3); que la medida notificada puede considerarse compatible con condiciones,
“decision condicional” (art.9.4); o que la medida notificada no es compatible con el
mercado interior, “decision negativa”, indicando los elementos de incompatibilidad con

el Tratado (art.9.5).

En los supuestos de decision negativa por ayuda ilegal, la Comisidon determinara (art. 16)
que el Estado miembro interesado tome las medidas necesarias para la recuperacion de
la ayuda, “decision de recuperacion”, expresion mucho mas concreta que el 108.2 TFUE
sefiala “supresion o modificaciéon”. La decision de recuperacion permite un
restablecimiento mas efectivo de la situacidn previa a la introduccién de la ayuda ilegal,
al disponer de las medidas de derogacién de la norma, modificacion de la ayuda o

adopcién de otras medidas°.

Existen dos excepciones a la potestad de la Comisidon para la recuperacion de la ayuda
ilegal; en primer lugar, la excepcidon en virtud de principio general del Derecho
comunitario (art. 16.1); como los principios de proteccién de la confianza legitima, buena
fe, respeto a los derechos de defensa, proporcionalidad y seguridad juridica. En segundo
lugar, excepcién en virtud de la prescripcion (art.17); que serd de 10 aflos computando

desde la fecha de concesion de la ayuda ilegal, pasando a considerarse ayuda existente.

No precisa el Reglamento 2015/1589 mias alld de “obtener del beneficiario la
recuperacion de la ayuda” sin entrar a definir al beneficiario. Si lo hace el TIUE al sefialar
que seran beneficiarios los que disfruten de la ayuda®!, asi como los beneficiarios
indirectos®2. Esta ayuda devengara intereses (art. 16.2) desde el momento en que estuvo

a disposicion del beneficiario hasta la fecha de recuperacion. Esta facultada la Comisién

%0 Callol, Pedro y otros: “Tratado de Derecho de la Competencia”; Wolters Kluwer, 2017, pp.305-310.
51 STJUE de 21 de marzo de 1991, Italia y Espafia vs Comisidn, asunto C-303/1988.
52 Conclusiones del Abogado General de 14 de marzo de 2022, asunto C-382/1999, (parrafos 110-132).
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(art. 33) para la determinacién del tipo de interés, estableciéndose un método para su

fijacion en base a lo establecido en el Reglamento 794/2004>3,

Procedimiento aplicable a las ayudas existentes abusivas.

Define el Reglamento 2015/1589 en el art. 1 que seran ayudas aplicadas de manera
abusiva aquellas utilizadas por el beneficiario contraviniendo una decision adoptada en
virtud de lo dispuesto en el Reglamento 659/1999 o Reglamento 2015/1589. Dado que
son ayudas autorizadas previamente por la Comisién, ni el inicio del PIF tiene efectos
suspensivos automaticamente, ni la Comisidn podra instar la recuperacién de la ayuda.
A diferencia de las ilegales en las que el responsable es el Estado miembro, en las
abusivas sera el beneficiario. Reguladas en el art. 20, el procedimiento es similar que

para el caso de las ayudas ilegales.

Procedimiento aplicable a los regimenes de ayudas existentes>*.

El TFUE en su articulo 108, determina que la Comisién examinard permanentemente
junto con los Estados los regimenes de ayudas existentes proponiendo a estos medidas

apropiadas para el desarrollo o el funcionamiento del mercado interior.

Son ayudas existentes segun define el art. 1.b.: a) los regimenes de ayudas aplicables y
las ayudas individuales concedidas con anterioridad a la entrada en funcionamiento del
Tratado y que sigan siendo aplicadas con posterioridad; b) los regimenes de ayudas y
ayudas individuales autorizados por la Comisién o por el Consejo; c) la ayuda notificada
sobre la que la Comisién en el plazo de dos meses no haya tomado una decision;
d)ayudas sobre las que haya transcurrido 10 afos desde concesién; y e) la ayuda
considerada como ayuda existente al poder acreditarse que en el momento en que se
llevd a efecto no constituia una ayuda, y que posteriormente pasé a ser una
ayuda debido a la evolucion del mercado interior y sin haber sido modificada por el

Estado miembro.

La Comision (art.21) recabara toda la informacién necesaria para la revision de los

regimenes de ayudas inicialmente legales (cooperacion Comisidon-Estado®®) vy, si

33 Reglamento de la Comisién 794/2004 de 21 de abril de 2004.
54 Véase Anexo 3.
55 Callol, Pedro y otros: “Tratado de Derecho de la Competencia”; Wolters Kluwer, 2017, p.311.
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considerase que estos no lo son, o han dejado de ser compatibles con el mercado
interior, informara al Estado interesado de sus conclusiones pudiendo este presentar

observaciones en el mes siguiente.

Si el Estado miembro acepta las medidas estara obligado a aplicarlas (art. 23.1), pero de
no aceptarlas, la comisién incoara un PIF en los términos del articulo 4.4, siendo de
aplicacién, mutatis mutandis, lo dispuesto en los articulos 6, 9y 11. En este caso, el inicio
del PIF no implica la prohibicién de la ejecucion del régimen de ayudas®®, no pudiendo

suspenderse las ayudas hasta la decisién negativa de producirse’.

Otras medidas de control:

— Informes anuales (art. 26); los Estados miembros deben presentar a la Comisidn
informes anuales sobre los regimenes de ayudas existentes respecto de los cuales no
estén sujetos a la obligacion especifica de informar impuesta mediante una decision
condicional.

— Controles in situ (art. 27); Cuando la Comision tenga dudas, estara facultada para
acceder a las dependencias de la beneficiaria.

— Incumplimiento de decisiones y sentencias (art. 28); cuando el Estado miembro no
cumpla lo dispuesto en las decisiones negativas o condicionales, especialmente en
las obligaciones de supresion o modificacion, la Comisidon podra someter
directamente el asunto al TIUE de conformidad con lo dispuesto en el articulo 108.2
del TFUE.

— Cooperacion con drganos jurisdiccionales nacionales (art. 29); los drganos
jurisdiccionales de los Estados miembros podran solicitar a la Comision que les
remita la informacidon que obre en su poder o les transmita sus dictdmenes sobre

cuestiones relativas a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales.

3.1.3. Procedimientos judiciales de control por parte de los tribunales.
El articulo 263 TFUE faculta a los tribunales europeos para controlar los actos de la
Comision, las que dentro de las ayudas estatales se refieren a aquellas decisiones que

determinan la apertura de un PIF, las que concluyen que una ayuda no requiere

56 STJUE de 30 de junio de 1992, Espafia vs Comisidn, asunto C-312/1990.
57 STJUE de 9 de octubre de 2001.
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notificacidn, las que determinan que una ayuda es incompatible con el mercado interior,
las decisiones de recuperacion de ayudas, decision de conclusion del procedimiento o
las decisiones para extender la validez o amplitud del ambito de determinadas categorias

de ayudas.
Para garantizar que los Estados miembro cumplan sus obligaciones, la Comisidén puede:

— Interponer recurso directo (art. 108.2 TFUE), cuando el Estado no cumple las
decisiones de suspensién o recuperacion

— Interponer recurso por incumplimiento (art. 258 TFUE); cuando la Comisién
considere que una medida es contraria al ordenamiento europeo.

El control judicial de las actuaciones de la Comisidn puede ejercerse mediante:

— Recurso de nulidad (art.263 TFUE), control de legalidad por el que se solicita la
anulacion por incompetencia, por quebrantamiento sustancial de forma; por
guebrantamiento de los tratados o por desviacién de poder

— Recurso de omision (art.265 TFUE), en los supuestos que, en violacion de los
tratados, se abstenga la Comisidn de pronunciarse (asimismo aplicable al
Parlamento, el Consejo o el Banco Central Europeo).

— Reclamacion de responsabilidad extracontractual, cuando el Estado miembro que ha
sufrido dafio por parte de la Comisidon en el ejercicio de sus funciones o por la

actividad normativa.

3.2. Control de las ayudas publicas en Espaiia

La Comision

El control de las ayudas publicas en Espafia se encuentra recogido dentro del articulo 11
de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, ademas, sefialar los arts. 26.1 respecto
de las funciones de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) y 27.3 sobre
publicidad de las actuaciones de la CNC, asi como el Reglamento de Defensa de la
Competencia RD 261/2008 en su capitulo llI, articulos 7 y 8. A partir de la entrada en
vigor de la Ley 3/2013 de 4 de junio, las funciones de la CNC pasa a realizarlas la Comisidn

Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), que asume las funciones propias
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de la CNC, asi como la de supervisar el funcionamiento de mercados como

telecomunicaciones, gas, aeroportuario, ferroviario o audiovisual®®,

Seran competencias de la CNC en materia de ayudas publicas: la emision de informes de
regimenes de ayudas y ayudas individuales (art. 11.1); dirigir propuestas a las
administraciones para el mantenimiento de la competencia (art. 11.1) y que no tendran
caracter vinculante; emitir un informe anual sobre las ayudas emitidas en Espafia en
materia de ayudas de Estado (art. 11.2), que sera publico (art. 27.3b); promover la
existencia de una competencia efectiva (art. 26.1); asesoramiento a las camaras
legislativas, colegios profesionales, cAmaras de comercio u organizaciones empresariales
o consumidores (art. 25).

Estas funciones, basicamente de caracter consultivo y estadistico®®, no suponen una
auténtica funcion de control, entendida en el sentido de las funciones ejercidas por la
Comisidén Europea, desarrollo legislativo y adecuacidn de las medidas a la norma. No es
siquiera un organo consultivo; debemos entender las actuaciones estatales en materia
de Ayudas de Estado como independientes de las actuaciones de la Comisién Europea y

“

sometidas a esta como se deriva del articulo 11.6 de la LDC cuando se senala “..se

entenderd sin perjuicio de los articulos 87 a 89 del Tratado de la Comunidad Europea...”

Los drganos autondmicos

El propio art. 11 en su apartado 5 reconoce a los érganos de Defensa de la Competencia
de las Comunidades Auténomas la potestad, que no obligacion, de elaborar informes
sobre las ayudas publicas concedidas por las Administraciones Autondmicas o Locales
en su respectivo dmbito territorial, remitiendo estos informes a la CNC para ser
incorporados al informe anual en forma de anexo. Estaran legitimados para impugnar
ante la jurisdiccién competente® actos de las Administraciones Publicas autondmicas o

locales de su territorio sujetos al Derecho Administrativo y disposiciones generales de

8 Magide, Mariano: “La nueva Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia”; Actualidad Juridica
Uria Menéndez, n?235, 2013, pp.118-121.

%9 Espinosa Garcia, Juan; Contreras Delgado de Cos, Juan: “Promocion de la competencia y ayudas publicas:
el papel de la autoridad nacional de la competencia”; Anuario de los Mercados y la Competencia, 2010,
pp.151-152.

80 Guerra Fernandez, Antonio; Rodriguez Encinas, Ana: “La nueva Ley de Defensa de la Competencia”;
Actualidad Juridica Uria Menéndez n? 18, 2007, p.45.
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rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una

competencia efectiva en los mercados (art. 13.2 LDC).

4. TRABAJO DE CAMPO: ESTUDIO SUPUESTA AYUDA ESTATAL EN FAVOR
DE LA S.E. CORREOS Y TELEGRAFOS

Frente a la parte vista hasta ahora en este TFG y centrada en una revisién de los
conceptos tedricos, en esta segunda parte analizaremos a través del estudio de una
Decision de la Comisién muchos de los conceptos vistos en la parte tedrica. Para el
estudio se ha seleccionado una medida susceptible de ser considerada como ayuda
estatal y de la cual analizaremos los argumentos expuestos, tanto de las partes
interesadas como de la Comisidn.

Los motivos de seleccionar esta Decisiéon para su estudio son, en primer lugar, su
marcado caracter econdmico como veremos en el analisis de las exenciones fiscales o el
PIEM vy, en segundo lugar, que su amplitud nos va a permitir hacer una revision practica
de muchos de los conceptos vistos en la parte tedrica del TFG, asi, se analizan entre otros
los requisitos para la consideracién de una medida como ayuda publica, las SIEG y los
requisitos Altmark, la compatibilidad de las ayudas o su legalidad. El andlisis de las
conclusiones de la Comisidén, pese a ser de 2018, nos facilitan un recorrido por el
fundamento tedrico mas amplio que otras medidas que, pese a ser mas recientes, ven
tan solo parcialmente la problematica de las Ayudas de Estado. Sefialar también que a
fecha de finalizacién del presente TFG no se ha constatado la presentacién de recurso

ante los tribunales de justicia.

Los documentos de trabajo son:
— Ayuda estatal SA.37977 (2016/NN)®'-Supuesta ayuda estatal en favor de la Sociedad
Estatal Correos y Telégrafos. Recoge una relacion fechada de las actuaciones previas,

asi como las motivaciones preliminares de la Comision.

61 Ayuda estatal — Espafia — Ayuda estatal SA.37977 (2016/NN) — Supuesta ayuda estatal en favor de la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos — Invitacidn a presentar observaciones en aplicacion del articulo
108, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. (DO C 129 de 12.4.2016).
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— Decision (UE) 2019/115 de la Comision de 10 de julio de 2018%2. Contiene las
observaciones tanto de las autoridades espafiolas como de la empresa Correos a las

conclusiones preliminares de la Comisidn, asi como las Decisiones definitivas.

Se inicia el procedimiento tras la recepcion, por parte de la Comision, de sendas
denuncias andnimas en diciembre de 2013 y abril de 2014 contra el Estado espafol por
presunta concesion de ayuda ilegal e incompatible a Correos, remitiendo la Comisién al
Estado Espafiol copia de aquellas y procediendo la Comision al examen en virtud del
art.12.1 Reglamento 2015/1589% que le faculta para el examen de la informacion

recibida.

En base a las potestades de control que el TFUE otorga a la Comisidn en 108.1 TFUE,
informa a las autoridades espafiolas, que dan contestacion a las denuncias aportando la
informacion solicitada (art.5 Reglamento 2015/1589) en los meses posteriores, dentro
de los plazos y no habiendo alusién a recordatorios ni requerimiento de informacién

(art.12.3) por parte de aquella.

Las denuncias recibidas hacen referencia a una serie de medidas respecto de la Sociedad
Estatal Correos y Telégrafos (Correos) que podrian ser constitutivas de ayudas ilegales e
incompatibles y que, en ningln caso, habrian sido notificadas a la Comisiéon. En concreto,
la Comisidn sefiala con respecto a las medidas objeto de examen en la fase preliminar
sus dudas sobre los siguientes aspectos: 1) compensacion por prestacion de la
Obligacién de Servicio Universal (OSU), 2) exenciones en IBl e IAE, 3) ampliaciones de
capital concedidas en 2004, 2005 y 2006, 4) el régimen de pensiones de los funcionarios
de Correos, 5) falta de aplicacion de la cuota patronal en las cotizaciones y 6)

compensacion para la distribucion de material electoral.

No menciona la comunicacion la adopcion por parte de la Comision, dentro de las

facultades recogidas en el art.13 del Reglamento, de los requerimientos de suspensién

62 Decisién (UE) 2019/115 de la Comisidn, de 10 de julio de 2018, sobre la ayuda estatal SA.37977 (2016/C)
(ex 2016/NN) ejecutada por Espafia en favor de la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos (DO L 23 de
25.1.2019).

83 Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015, por el que se establecen normas
detalladas para la aplicacion del articulo 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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o recuperacién provisional en cuanto que ninguna de las medidas puede ser considerada

ayuda nueva (art.1.c Reglamento 2015/15).

El esquema para cada una de las medidas analizadas se inicia con una primera fase en la
que la Comisidon realiza un examen previo en base a la informacion recibida de las
autoridades espafnolas. Este examen previo busca determinar el cardcter de ayuda
(cumplimiento de los cinco requisitos del 107.1 TFUE), determinar si es ayuda existente
0 nueva, su legalidad (108.3 TFUE) y su compatibilidad con el mercado interior (107.2,
107.3 0 106.2 TFUE para los caso de SIEG). Finalizard la primera fase con una conclusién
preliminar en la que la Comision (art.15 Reglamento 2015/1589) determina que no
constituye ayuda como en el caso de falta de aplicacion de la cuota patronal en las
cotizaciones, o bien que la medida constituye o podria constituir ayuda como en las otras
medidas analizadas, abriéndose la fase segunda mediante la incoacién de un

procedimiento de investigacion formal (PIF).

Una vez vista la informacion, con fecha 11 de febrero de 2016, la Comisién decide iniciar
el procedimiento de investigacion formal (PIF) en base al art.108.2 TFUE en relacion con
las compensaciones por la OSU, por las exenciones en IBl e IAE, por las ampliaciones de
capital y por la compensacion por distribucion de material electoral. En esta segunda
fase, en la que ya pueden intervenir las partes, se sintetizan los argumentos de Correos
y las autoridades espafiolas® a las dudas y conclusiones preliminares de la Comision.
Instara la Comision a las autoridades espafiolas para que faciliten toda la informacién
pertinente y presenten observaciones en el plazo de un mes dando orden para informar

al beneficiario potencial de la ayuda.

Se senala el efecto suspensivo del articulo 108.3 TFUE, asi como el articulo 16 del
Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo por el que toda ayuda concedida ilegalmente
podra recuperarse de su beneficiario. En cuanto a la obligacién de publicidad, se informa

a los interesados y se publica en el DOUE con fecha 12 de abril de 2016 para la

4 No se han incluido las observaciones del tercero anénimo ni Unipost por considerar que no aportaba
valor al analisis.
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Comunicacion® y 10 de julio de 2018 para la Decisién® en cumplimiento del articulo 32

del Reglamento.

4.1. Compensacion por prestacion de la OSU.

Analizamos en esta primera medida las compensaciones que el Estado espafiol concede
a Correos por la prestacion de la obligacion de servicio universal (OSU)®’, en base a la
Ley Postal de 1998 y por la que Correos percibe como contraprestacidon financiacion
publica entre 1998 y 2010 por la cantidad de 954 millones de euros.

Para la compensacion por la OSU como para las otras cinco medidas, la Comision
establece un analisis que tendrd la misma estructura, tanto en la primera parte de
analisis preliminar tras el que establece unas conclusiones previas, como en el
procedimiento de investigacion formal (PIF) en el que emite las definitivas. Si bien en
esta primera medida nos detendremos en cada uno de los elementos de analisis, en las
posteriores solo desarrollaremos aquellos que aportan novedades y mencionando tan
solo el resto, a fin de evitar una lectura tediosa y repetitiva.

En la fase de andlisis preliminar y en primer lugar, centra la Comision su esfuerzo en
contrastar si la medida se adecua a lo sefalado en el articulo 107.1 TFUE que indica
“serdn incompatibles con el mercado interior, 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”, para lo que
debemos comprobar el cumplimiento de las cinco criterios requeridos por la Comision®8.
La imputabilidad estatal es el primero de los requerimientos que la Comisién analiza; las
compensaciones por la OSU son pagadas mediante fondos estatales y recogido en los
PGE, por tanto, el doble requisito acumulativo de origen estatal de los fondos e
imputabilidad se cumplen en esta medida.

Tampoco genera excesiva complicacion para la medida, la determinacion del posible

caracter selectivo en cuanto “que favorezcan a determinadas empresas o producciones”

8 Diario Oficial de la Unién Europea C 129 de 12.4.2016.

% Diario Oficial de la Unién Europea C(2018) 4233 de 10.07.2018.

67 Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacidon de los Servicios Postales.

8 Comunicacién de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo
107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2016/C 262/01).
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que sefala el 107.1 TFUE, siendo como es Correos la Unica empresa beneficiada por las
compensaciones por OSU, la medida es selectiva.

Requiere también el 107.1 TFUE para la consideracién de ayuda estatal la existencia de
falseamiento de la competencia y afectacion de los intercambios, analizamos aqui los
argumentos planteados por la Comisidn que nos serviran para el resto de las medidas
estudiadas y que, como veremos, su caracter tan genérico hace que en ningin momento

sean cuestionados o contraargumentados por Correos ni por las autoridades espafiolas.

Respecto al falseamiento de la competencia®, real o potencial como sefiala el 107.1
TFUE, se producira cuando un Estado conceda una ventaja a una empresa en un sector
liberalizado en el que existe competencia que, como en el caso actual, existe. Para el
requisito de afectacion de los intercambios comerciales entre Estados miembro que
senala el articulo, establece el TJUE que toda ayuda a una empresa que ejerza su
actividad en el mercado interior afectard a los intercambios, como sefiala la misma
sentencia del asunto Philip Morris Holland de 1980. A la vista de esto, cualquier medida,
bien la compensacion por OSU bien las siguientes que veremos, en cuanto que se realiza
en un sector liberalizado y con fuerte competencia, se considerard que cumple los

requisitos de afectacion de la competencia e intercambios comerciales.

El elemento mds interesante de esta medida en términos de andlisis es, en mi opinidn,
su consideracion y estudio como servicio de interés econdmico general (SIEG), y como
nos va a condicionar tanto el requisito de ventaja econdmica que vemos a continuacion,
como la compatibilidad con el mercado interior que veremos un poco mas adelante.
Entendemos por ventaja, de conformidad con el 107.1 TFUE, el beneficio que una
empresa, como entidad que ejerce una actividad econdmica, no habria alcanzado sin la
intervencién estatal y que, en ausencia del Estado, debiera soportar por si misma. En
nuestro caso, las compensaciones por la OSU tienen por objeto compensar, total o
parcialmente, los costes netos en los que Correos incurre debiendo ser considerada, a
priori, ventaja. A la OSU, como servicio de interés econdmico general que es (SIEG), se le
exige el cumplimiento de los cuatro requisitos recogidos en la sentencia Altmark’®. En

concreto, la Comisién tiene dudas al respecto de los criterios tercero y cuarto.

89 STJUE de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris Holland vs Comisién, asunto 730/79, apartado 11.
70STJUE de 24 de julio de 2003, Altmark Trans GmbH vs Regierungsprasidium Magdeburg, asunto C-280/00
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Considera la Comision que la compensacién por la OSU excede de los gastos incurridos
para la prestacion del servicio, mas un razonable beneficio, en contra del tercer criterio
Altmark, determinado este beneficio tal y como sefiala en la Decisién BPost’! en base a
las observaciones de rentabilidad sobre ventas de un conjunto de empresas del sector

postal.

Deciamos que tampoco considera la Comisidén el cumplimiento del cuarto criterio, no
habiendo sido concedida la OSU a Correos mediante un procedimiento de contrataciéon
publica, se le exige que la compensacidn se calcule “sobre la base de un andlisis de los
costes de una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada en el mismo
sector... ”. Pese a que se aporta por parte de las autoridades espafolas un estudio
comparativo de los costes de Correos frente a otros operadores postales, derivandose
de él que los costes de Correos son inferiores a los de la hipotética empresa media, no
convence a la Comisién que considera, en primer lugar, que es erréneo presuponer que
los operadores en los que se basa el estudio son eficientes; y, en segundo lugar, el estudio

hace una justificacién a posteriori.

Entiende la Comision que, cumplidos los cinco criterios acumulativos que hemos visto,
la medida es ayuda estatal conforme al articulo 107.1 TFUE, debiéndose analizar a
continuacidn si la ayuda es existente o nueva, su legalidad y su compatibilidad con el

mercado interior.

Conforme al Reglamento 2015/1589 en su articulo 1.b) se entendera ayuda existente “la
que existiese antes de la entrada en vigor del TFUE en el Estado miembro respectivo”

y considerando nueva ayuda las que no sean existentes, incluidas las modificaciones
sustanciales de ayudas existentes. La Comisidon considera que la Ley Postal de 1998
modifica sustancialmente las compensaciones por la OSU, tanto en el ambito de
aplicacion, como en el método de determinacién de las compensaciones, por lo que la
medida debe considerase como nueva ayuda. Por otro lado, y en el mismo articulo 1
apartado f) define la legalidad de una ayuda en cuanto ha sido notificada conforme al

articulo 108.3 del TFUE son, por tanto, las compensaciones por OSU, ayuda ilegal.

1 Decisidon de la Comisidn, de 25 de enero de 2012, en el asuntoSA.14588 (C 20/2009) ejecutada por
Bélgica en favor de De Post (DO L 170 de29.6.2012, p. 1).
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El analisis de la compatibilidad de cualquier ayuda estatal con el mercado interior debe
analizarse en base al articulo 107.2 y 107.3 del TFUE y, en los casos susceptibles de ser
considerados SIEG, el confuso articulo 106.2 TFUE. No entra ni siquiera a considerar la
Comision la aplicabilidad de los supuestos de incompatibilidad del 107 TFUE y remite
directamente al 106.2, “las empresas encargadas de la SIEG ... quedardn sometidas a las
normas de los Tratados, ..., 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 Union”.

Para alcanzar el equilibrio entre la necesidad para el funcionamiento del servicio de
interés econdmico general y la no afectacién al desarrollo de los intercambios en forma
tal que sea contraria al interés de la Union, se describen en el Marco SIEG 2012 las

condiciones necesarias:

— Auténtico SIEG a tenor del articulo 106 del TFUE; asi reconoce la UE a los servicios
postales universales.

— Necesidad de un acto de atribucion que concrete las obligaciones de servicio publico
y los métodos de calculo de la compensacién. La Comisidon admite que la Ley Postal
de 1998 y 2010 en cuanto acto oficial reconoce las obligaciones de servicio publicoy
el Plan de prestacion 2000 establece un mecanismo para el calculo del coste neto.

— Duracion del periodo de atribucidon, que deberd justificarse en base a criterios
objetivos como la amortizacion de los activos requeridos para el ejercicio de la SIEG.
Estima que el periodo de 12 afios no resultaria excesivo tal y como requiere el Marco
SIEG 2012.

— Cumplimiento de la Directiva 2006/111/CE relativa a la transparencia entre Estados
miembros y empresas publicas. La Comisidn solicita a las autoridades espafiolas a
presentar una descripcidn detallada de su sistema de contabilidad analitica, a fin de
poder comprobar si se ajustan a lo dispuesto en la Directiva 2006/111/CE

— Importe de la compensacidén que no debe superar lo necesario para cubrir el coste
neto de ejecucion incluido un beneficio razonable. Cuando no se aplique el coste
evitado neto, el coste neto de la ejecucidon de las obligaciones de servicio publico

serd la diferencia entre los costes y los ingresos.
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Las autoridades espafiolas utilizaron metodologia propia que difiere de los principios de
asignacion de costes establecidos en el Marco SIEG 2012; no tiene en cuenta beneficios

inmateriales ni contiene incentivos para la eficiencia de costes entre otros.

La Comision conforme al articulo 15 del Reglamento 2015/1589, manifiesta en la
conclusién preliminar, sus dudas acerca de la compatibilidad de la OSU con el mercado
interior de la ayuda nueva ilegal, por lo que decide incoar el procedimiento de
investigacion formal de manera que las partes puedan aportar informacion y presentar

sus observaciones.

Tras la incoacidn del PIF remiten sus observaciones tanto Correos como las autoridades
espafiolas y, como cabria esperar, sus argumentos van a girar en tratar de justificar a la
Comisidn, en primer lugar, la inexistencia de ventaja, al justificar el cumplimiento de los
criterios Altmark tercero y cuarto; y, en segundo lugar, trataran de acreditar la
compatibilidad con el mercado interior. Consideran que se cumple el tercer criterio
Altmark dado que la compensacion recibida por la OSU es inferior al coste evitado neto
y que, efectivamente, cumplen con la aplicacién del método porque la metodologia
espafola es un sistema valido. Estos argumentos no son aceptados por la Comisidn, el
primero en cuanto a que el TJUE ha declarado que no es aceptable la modificacién del
método de valoracion a lo largo del tiempo, y la segunda, al sefialar que la metodologia
espafiola no es un método valido dada la sobrecompensacion que estima. Respecto a las
alegaciones de Correos y las autoridades espafiolas al cumplimiento del cuarto criterio
senala la Comisidn que, no se ha demostrado la eficiencia de los operadores utilizados

para la determinacion del valor de referencia de la empresa hipotética bien gestionada’?.

Por ultimo, entra la Comisidon a valorar los argumentos planteados para justificar la
compatibilidad con el mercado interior y, en concreto, si las compensaciones por la OSU
son conformes al Marco SIEG 2012. Reconoce la Comisidn a las autoridades espaiolas el
cumplimiento de las cuatro primeras condiciones del Marco SIEG 2012, pero muestra su
disconformidad con la ultima, reitera que la metodologia espanola no puede

considerarse una aplicacién vdlida del coste evitado neto.

2 Decisién de la Comisién en el asunto SA.33989 (2012/NN) Italia en favor de Poste Italiane, apartado 50.
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Concluye la Comisidn que las compensaciones por la OSU constituyen una AYUDA ILEGAL
INCOMPATIBLE conforme al articulo 106.2 al demostrarse que hubo una compensacién
excesiva. Se tiene en cuenta la minoracidon de la compensacién por los dividendos

distribuidos como se le solicitaba, debiendo recuperarse la diferencia.

4.2. Exenciones en IBl e IAE.

Recoge la Ley Postal de 1998 y se mantiene en la de 2010, una exencion parcial sobre el
Impuesto de Actividades Econdmicas (IAE) de aquellas actividades relacionadas con la
OSU. Por su parte, la exencion en Impuesto de Bienes Inmuebles (IBl) resulta de las
reclamaciones realizadas por Correos en base a la Ley Postal de 2010 en las que varios

tribunales fallaron en su favor.

Las ayudas publicas pueden manifestarse en diferentes formas, no solo mediante
transferencias directas de fondos sino mediante un abanico amplio de medidas, incluidas
las fiscales’? que, como en este caso, a través de una exencién impositiva que minora los
ingresos del Estado’ se aligera la carga que la empresa debe soportar. Este tipo de
reducciones fiscales pueden derivar en competencia entre diferentes paises por captar
recursos econdmicos mediante la utilizacién del sistema tributario, lo que derivaria en
efectos perniciosos (competencia fiscal perniciosa) con los consiguientes efectos

negativos.

No debemos confundir una ayuda estatal con una medida general’®, entendiendo
medida general como la disposicidn fiscal aplicable a todos los agentes econdmicos

sobre una base de igualdad de acceso y sin posibilidad de reduccién de su alcance.

La existencia de una posible ventaja econdmica se realiza exigiéndosele los mismos
requisitos vistos para las medidas de un caracter no fiscal; asi lo expone la Comisién en
la fase preliminar, al sefialar que la pérdida de ingresos que representa es concedida por

el Estado con cargo a sus recursos, cumpliendo el requisito de imputabilidad estatal.

3 Es a partir del Cédigo de Conducta de 1997 cuando las medidas fiscales comienzan a considerarse como
potenciales ayudas publicas. Resolucion del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los
Estados miembros, de 1 de diciembre de 1997, relativa al Cédigo de Conducta sobre la fiscalidad de las
empresas.

74 Comunicacion de la Comisidn, C-384/1998, relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales
a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, apartados 9y 10.

7> Comunicacidn de la Comision, C-384/1998, relativa ..., apartado 4.
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Todo tratamiento impositivo privilegiado implica una reduccién de los ingresos del

Estado asimildndose a una transferencia’®.

Se hace necesario un analisis mas detallado para la determinacion del caracter selectivo
de una medida en el &mbito fiscal. A priori, constituiria selectividad el favorecimiento de
unas empresas o producciones frente a otras como nos indica el 107.1 TFUE, como
resultado de una excepcion a la normativa fiscal o por una practica discrecional
(selectividad de facto)”” siempre y cuando no se justifique en la ldgica del sistema’®. Asi,
prima facie, las exenciones tanto en IBl e como en IAE deben considerarse selectivas por
cuanto son una desviacion del marco fiscal de referencia que reducen las cargas, y
requiere la Comisidn a Correos y autoridades espafolas para que aporten justificaciéon
en la fase de PIF, de cdmo las exenciones se justifican en los principios rectores del

régimen fiscal.

Como para el resto de las medidas analizadas, se justifica el falseamiento de la
competencia y sobre los intercambios comerciales en base a los conceptos del asunto
Philip Morris Holland; la concesidn de una ventaja a una empresa en el mercado interior
y en un sector liberalizado, supondra la existencia de efectos sobre la competencia e

intercambios.

Por cuanto las exenciones son introducidas por la Ley Postal de 1998 posterior a la
adhesién de Espafia a la UE no pueden considerarse existentes; asimismo, la falta de
comunicacion previa determina su ilegalidad (art. 108.1 TFUE). Por lo que se refiere a la
compatibilidad con el mercado interior, no se puede incluir dentro de las
compatibilidades del 107.2 TFUE pudiendo parecer que la Comisién no descarta su

justificacidon en base al 106.2 TFUE.

Concluye la fase preliminar estimando la Comision que las exenciones suponen nueva

ayuda estatal, ilegal e incompatible e insta a las autoridades espafiolas y a Correos que

76 Decisidn de la Comisidn, de 10 de diciembre de 1998, asunto C-384/1998, apartado 10.

77 Comunicacidn de la Comision, C-384/1998, relativa ..., apartado 12.

78 STJUE de 21 diciembre de 2016 relativa al régimen fiscal espafiol por las deducciones en el IS del fondo
de comercio. El Tribunal declara que el caracter selectivo requiere que la medida sitie en una posicién
mas ventajosa a unas empresas frente a otras.
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presenten sus observaciones en el procedimiento de investigacién formal que incoa en

base al articulo 15 del Reglamento 2015/1589.

En la presentacion de observaciones del PIF, ni las autoridades espanolas ni Correos
argumentan sobre la no selectividad, y concretamente sobre la légica del régimen fiscal
del IBI; y solo Correos lo hace de manera superficial respecto al IAE. Expone Correos que
el ser del IAE es gravar las actividades econdmicas a fin de intervenir en la produccion
de bienes y servicios, en este sentido debe considerarse que Correos realiza una
actividad econdémica, sin embargo, realiza otros servicios publicos como la OSU, que no
podrian incluirse en esa finalidad. No estd conforme la Comision con el argumento,
sefalando que no existe distincién entre actividades, la OSU es actividad econdmica

como el resto de las sefialadas por Correos y, por tanto, ayuda estatal.

Rebaten en cambio, las autoridades espafiolas y Correos, la afirmada imputabilidad de
la exencion en IBI al Estado por cuanto no derivan de la legislacion sino de diferentes
resoluciones judiciales, argumentando la Comisidon que, aun cuando la medida sea
resultado de la decisidn de un drgano jurisdiccional, es imputable al Estado’® como han

afirmado los tribunales.

Tampoco aceptara la Comision, al respecto de la consideracién como ayuda existente del
IAE, por considerarse una continuidad de la anterior ley de 1966, dada la falta de

justificacidon de este aspecto o que Correos deja de ser érgano administrativo en 1990.

No deja de ser llamativo que en esta fase del PIF la Comision reitera, como ya expresase
en fase preliminar, sus dudas acerca de la condicidon de SIEG; no entra a profundizar en
el argumento, manteniendo la Comisidn la posicion que ya manifestase en fase
preliminar, reafirmando que las exenciones por IBl e IAE son AYUDAS ESTATALES,
ILEGALES e INCOMPATIBLES y que los importes deben recuperarse.

4.3. Ampliaciones de capital concedidas.

Durante los ejercicios 2004, 2005 y 2006, Correos se beneficia de tres ampliaciones de

capital con cargo a los presupuestos generales del Estado (PGE) por un importe total

7° STG de 12 de diciembre de 1996, Air France vs Comision T-358/94, apartado 62.
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superior a 48 millones de euros que, tal y como indica la beneficiaria en su plan

estratégico, tienen por objeto modernizar, fortalecer y garantizar su sostenibilidad.

Analiza la Comisién la documentacién obtenida en fase preliminar para la determinacién
del caracter o no de ayuda estatal. Sin mayor complejidad puede derivarse la
imputabilidad estatal de la medida dada su financiacion contra los PGE; asi como su
caracter selectivo al ser Correos el Unico beneficiado por la medida. Respecto a los
requisitos de afectacion de los intercambios y falseamiento de la competencia y en tanto
que la actividad se realiza en un mercado competitivo y liberalizado, debe suponerse, tal
y como ha sefialado el TJUE®0, |a existencia de afectacion de la competencia e

intercambios.

Sin embargo, la Comision plantea sus dudas en dos aspectos; en primer lugar, en cuanto
a la compatibilidad de la medida con respecto al Principio del Inversor en una Economia
de Mercado (PIEM)8?, critico para la consideracion de ventaja econdmica, y, en segundo
lugar, tiene dudas sobre la compatibilidad de la medida con los articulos 107 TFUE

apartados 2 y 3 y articulo 106 TFUE.

La posible ventaja econdmica de la medida es analizada por la Comisidon en base al PIEM,
herramienta que permite determinar la presencia de ventaja en aquellas situaciones en
los que hay actividad inversora por parte de la Administracién, tratando de discernir si
el Estado actua como operador econdmico o como autoridad publica. No considera la
Comision suficientemente convincentes los argumentos aportados por las autoridades
espafiolas que, basdndose en las estimaciones del plan de accién plurianual de Correos,
establecen razones de un comportamiento equivalente al de un inversor privado. Ni la
insuficientemente justificada previsidon de retornos superiores a la aportacion de capital,
ni la superior cuantia de las inversiones por encima de las aportaciones, son argumentos
suficientes, a juicio de la Comisidn, que justifiquen la decision de ejecutar esas
inversiones si efectivamente el Estado actuase desde una dptica de inversor privado, que
requerird en todo caso, que los rendimientos futuros anualizados y ajustados a riesgo,

sean superiores a la inversién acometida.

80 STJUE de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris H. vs Comisién, asunto 730/79, apartados 11y 12.
81 Comunicacién de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo
107, apartado 1, del TFUE (2016/C 262/01). (DO C 262 de 19.7.2016) en su apartado 4.2.
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Las dudas de la Comisidn al respecto del cumplimiento del PIEM y la ventaja econdmica
gue ello supone, la llevan a la consideracion preliminar de la medida como ayuda estatal
en los términos del 107.1 TFUE. Estas dudas obligan a la Comision a incluirla entre las
gue forman parte de la Decisiéon de incoacion, durante esta segunda fase, las
observaciones tanto de Correos como de las autoridades espafiolas se dirigen a justificar

gue las ampliaciones de capital estan en concordancia con el PIEM.

Asi, sefialan que, tal y como se recoge en los planes de actuacion plurianuales de la
compaiia incluidos en los PGE, es una necesidad para Correos esta inyeccién de capital
con objeto de acometer un proceso de modernizacion y fortalecimiento del negocio, que
se traduciria en un incremento de ventas y resultados. Apuntan también que el calculo
de la rentabilidad esperada se basa en estudios ex ante, previos a las ampliaciones, y que
esa rentabilidad esperada es superior al coste de capital como defiende un estudio
posterior e independiente y que, pese a ser un cdlculo ex post, fue aceptado por el TIUE

en los asuntos Chronopost®2.

Estos argumentos conducentes a la justificacion de las actuaciones de Correos como si
de un accionista diligente se tratara, y pese a lo poco habitual que resultaria en una
empresa privada la inexistencia de un analisis previo y pormenorizado de la rentabilidad
esperada como pieza angular en la toma de la decisién, son aceptados por la Comisién
como justificativos de una actuacion conforme al PIEM, determinando que no se
cumplen la totalidad de los requisitos exigidos para la consideracidn de la medida como

ayuda publica.

4.4. El régimen de pensiones de los funcionarios de Correos

La plantilla de Correos incluye personal con diferentes categorias, funcionarios vy
personal laboral, rigiéndose los funcionarios por el Estatuto del Empleado Publico
sujetos a un régimen especifico distinto del régimen general de la Seguridad Social. Los
funcionarios de Correos estan sujetos al régimen de clases pasivas, distinto del sistema

de Seguridad Social y que se financia con cargo al presupuesto nacional, que paga

82 STJUE de 3 de julio de 2003, asuntos acumulados C-83/01 P, C-93/01 P y C-94/01, Chronopost vs UFEX
y otros; y STJUE de 1 de julio de 2008, asuntos acumulados C-341-06 y C-342/06 P, Chronopost y La Poste
vs UFEX y otros.
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exclusivamente las pensiones. Mientras que para los trabajadores del régimen general
existe una obligaciéon de pago en concepto de cuota patronal, no existe esta obligacion

en el caso de los empleados publicos.

Analiza la Comision la posibilidad de que esta medida pueda ser considerada ayuda
estatal, dada la posible mejora de la posicion de Correos frente a sus competidores por
la minoracidn del coste laboral que podria suponer. La asuncién por parte del Estado y
contra los PGE del pago de las pensiones es, a juicio de la Comisidn, evidencia de la
imputabilidad estatal de la ayuda. Tampoco se extiende en la justificacion de la
afectacion de la competencia e intercambios comerciales, que se justifican bajo el ya

visto argumento del asunto Philip Morris Holland.

No es aceptable para la Comisién la premisa de la no consideracién de ventaja por el
hecho de ser una imposiciéon legal para Correos la contratacion de funcionarios. Como
sefala el TJUE, la compensacién de una desventaja estructural no es excluyente de la
consideracion de una medida como ayuda®; son los efectos los que determinan la

consideracion de ayuda y no los motivos o causas de la actuacion®.

Dado que la entrada de Espafia en la Unidn Europea es posterior a la existencia de las
exenciones en cotizaciones por las pensiones de los funcionarios®, debe ser considerada
ayuda existente en virtud del art.1.b Reglamento 2015/1589. Establece la Comisidn que
nos encontrariamos ante una ayuda estatal existente en virtud del art.1.b) no haciendo
referencia a recomendacion alguna en los términos del 22 del reglamento 2015/1589
por los que podrian establecerse modificaciones en el fondo, supresién del régimen o
fijacion de requisitos. Asimismo, y dado que no se incluye esta medida dentro la Decisidn
de incoacién de mayo de 2016, debe entenderse que existen las medidas y que Espafia

las ha aceptado, no dando lugar a la apertura del PIF.

8 Asunto C-620/13 P, British Telecommunications vs Comisién, EU:C:2014:2309; Asunto T-385/12, Orange
vs Comisién; y Asunto 173/73, Italia vs Comisién, apartado 13.

84 Comunicacién de la Comision ... (2016/C 262/01); apartado 4.1, epigrafe 67.

8la exencién en cotizaciones ya se recoge en la Ordenanza Postal de 1960, no modificando
sustancialmente este régimen los posteriores cambios sufridos por Correos.
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4.5. Falta de aplicaciéon de la cuota patronal en las cotizaciones.

Como indicdbamos en el apartado anterior, la plantilla de Correos la conforman tanto
personal laboral como funcionarios, de manera que las contribuciones del trabajador
funcionario son retenidas por Correos e ingresadas a MUFACE, mientras que no se realiza
ingreso alguno por la cuota patronal; por el contrario, Correos soporta los costes
asociados a determinadas prestaciones sociales como las bajas por maternidad y
enfermedad, superiores en muchos casos a los costes soportados por el empleo del

personal laboral.

Al igual que para la exencion en el pago de pensiones, trata de determinar la Comisién
si la medida redunda en menores costes y, por tanto, una mejor posicién competitiva
analizando para ello y en los mismo términos, la imputabilidad estatal, la afectacién de

la competencia y los intercambios comerciales.

Respecto a la justificacion de la ventaja y en la misma linea argumental de la anterior
exencion, indiferentemente de la forma, el elemento central es si la empresa soporta la
totalidad de los costes de las prestaciones sociales por sus funcionarios, cuestion esta
acreditada ante la Comision. Ademas, se especifica el caracter no selectivo de la falta de
cotizacion por prestaciones sociales, considera la Comisidn que Correos no se encuentra
en una situacion comparable a la de otros agentes econdmicos sometidos al régimen
general, y es este caracter no selectivo el que determina que la medida no constituye

ayuda en los términos expresados en 107.1 TFUE.

Vemos aqui como el no ser considerada ayuda estatal en fase preliminar paraliza el

procedimiento, no avanzando al procedimiento de investigacion formal.

4.6. Compensacion para la distribucién de material electoral.

Correos es el proveedor del servicio universal (PSU) designado para la prestacién del
servicio postal en las diferentes elecciones, consistente entre otros en la gestion del voto
por correo, envios de material electoral o censal, o la recogida de la documentacién
electoral tras el escrutinio. Estos servicios, por su caracter, tienen prioridad sobre otras
actividades postales, requiriendo de refuerzo en medios. La inexistencia de

contraprestacion por el servicio o el establecimiento de precios simbdlicos, hace
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necesaria la compensacion en favor de Correos de unos importes que en el periodo

2004-2012 han supuesto 148 millones de euros.

Analiza la Comisién en la fase preliminar las caracteristicas requeridas con el esquema
habitual, determinando sin novedad sobre lo ya visto la imputabilidad al Estado por
realizarse con cargo a fondos estatales, el caracter selectivo de la medida por ser Correos
Unico beneficiario, asi como el falseamiento de la competencia y afectacién de

intercambios por encontrarnos en un sector competitivo y liberalizado.

Si es interesante detenernos dentro del analisis de la ventaja econdmica y, como ya
vimos en las compensaciones por prestacion de la OSU, en el concepto de empresa,
entendido como la entidad que ejerce una actividad econdmica®. El asunto Comision
contra Italia®” es referente en el establecimiento de la distincién que se realiza en la
aplicacién del art. 107 cuando el Estado, y por delegacion Correos, actua realizando
funciones propias de autoridad publica, las cuales no pueden considerarse actividad
econdmica. Dentro de las funciones atribuidas por la distribucion del material electoral
habria alguna, como el envio de material electoral por los partidos politicos, que
dificilmente puede considerarse como funcidn de Estado, encontrandonos en este caso

ante una compensacién considerable como ayuda estatal.

Solicita la Comision a las autoridades espainolas que argumenten durante el PIF la
compatibilidad de la medida con el mercado interior, y no pudiendo acogerse al articulo
107 apartados 1y 2, la argumentacion debe ir por el 106.1 TFUE y la justificacidn de SIEG,
en concreto que justifique que la compensacion por el SIEG no excede del coste de la
distribucién. Como vamos a ver, ni Correos ni las autoridades espafiolas presentaran

argumentos justificativos de la compatibilidad.

La Comisidn califica la medida como nueva ayuda (art. 1 del Reglamento 2015/1589) por
ser posterior a la adhesion de Espaiia a la UE, e ilegal por la falta de comunicacion previa

(art.108.3 TFUE).

8 Asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98, Pavel Pavlov y otros vs Stichting Pensioenfonds Medische
Specialisten, apartado 74.
87 Asunto 118/85, Comisién vs Italia, apartados 7 y 8.
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Tras la incoacion del PIF, presentan Correos y las autoridades espafiolas sus
observaciones respecto a la no inclusiéon como funcién del Estado y por tanto como
actividad econdmica de la distribucidn de material electoral. Pese a ser el elemento
critico en la consideracion o no como ayuda estatal, los, en mi opinién, débiles
argumentos presentados a la Comisidon, hacen que esta se reafirme en la consideracién
como actividad econdmica del envio de la propaganda electoral y a Correos como
empresa, encontrandonos en presencia de ventaja econdmica y determinando por tanto

el caracter de ayuda estatal de la medida.

Si atiende la Comisidn la observacién presentada respecto a que la tarifa por la
compensacion del material de los candidatos entra en vigor y se mantiene sin cambios
desde 1977, previo a la adhesién de Espafa en 1986, por lo que debiera considerarse

ayuda existente.

Conclusiones de la Comision:

A modo de sintesis hago unas conclusiones de las diferentes medidas de la Decisién
realizadas por la Comision emitida con fecha 10 de julio de 2018:
Compensacion por OSU.
Ayuda estatal en base a 107.1 TFUE, concedida ilegalmente infringiendo 108.3 TFUE,
incompatible con el mercado interior 106.2 TFUE, debiendo Espafia recuperar de la
beneficiaria de manera inmediata y efectiva el principal de la ayuda (317,387
millones de euros) mas los intereses devengados desde puesta a disposicion de la
ayuda que se calcularan de conformidad con el Reglamento 794/2004. Espaiia
suspendera cualquier pago pendiente en concepto de esta ayuda.
Exenciones fiscales por IBl e IAE
Ayuda estatal en base a 107.1 TFUE, concedida ilegalmente infringiendo 108.3 TFUE,
incompatible con el mercado interior 106.2 TFUE, debiendo Espafia recuperar de la
beneficiaria de manera inmediata y efectiva el principal de la ayuda (752.840,50€ en
concepto de IBl y 113.591,24€ por IAE) mas los intereses devengados desde puesta
a disposicion de la ayuda que se calcularan de conformidad con el Reglamento

794/2004. Espafia suspendera cualquier pago pendiente en concepto de esta ayuda.
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Compensacion por distribucion de material electoral

Ayuda estatal en base a 107.1 TFUE, existente en virtud del articulo 1.b) del
Reglamento 2015/1589, no recuperable.

Ampliaciones de capital

No constituye ayuda en base a la definicidn del articulo 107.1 TFUE

Asimismo, la Comisién da un plazo de cuatro meses para su aplicacién obligando a
Espafia a la presentacidon en el plazo de dos meses de un informe donde haga constar el
importe a recuperar, una descripcion de las medidas adoptadas para el cumplimiento de

la Decisidn y justificacidn de la orden al beneficiario de la recuperacion.

Debe afiadirse también las medidas sobre las cuales no hubo decisidon de incoacién,
tanto la falta de aplicacidon de la cuota patronal en cotizaciones que fue considerada
como no ayuda en fase preliminar, como el régimen de pensiones de los funcionarios

gue, también en fase preliminar, fue considerado por la comisién como ayuda existente.

5. CONCLUSIONES

Considero indudable la necesidad de la ayuda publica como instrumento para el logro
de los objetivos de correccidon de externalidades y redistributivos; e indudable considero
gue es la necesidad de establecer unos mecanismos de control que limiten los efectos
no deseados de la utilizacion desmedida de la ayuda publica. Reconociendo ambas
necesidades me surgen dudas de si el mecanismo de control tal y como esta planteado
es eficaz en cuanto a desincentivo de las practicas no deseadas en términos de ayudas
de Estado. Considero que no se ha establecido un mecanismo de atribucién de
responsabilidades que dé cuenta de las actuaciones realizadas por la Administracion en
la concesion; tal y como esta disefiado en la actualidad no existen elementos, mas alla
de la propia responsabilidad de los Estados miembros, dirigidos a limitar la proliferaciéon
de estas ayudas. Si no existen medidas correctoras de autocontrol por parte de la
Administracion que restrinjan la natural inclinacién de esta por la expansién del

presupuesto, la Comisidn esta avocada a una permanente actividad fiscalizadora.
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Considero también la existencia de una clara desproteccidn hacia la beneficiaria de la
ayuda en cuanto al mecanismo de concesidn, en concreto respecto del procedimiento
de recuperacién de las ayudas ilegales. Poniendo como ejemplo nuestro caso, Correos,
beneficiaria de una ayuda que le es concedida por haberse ajustado a los criterios
establecidos por la Administracion espafiola, es requerida por la Comisidn para que
aporte justificacion, no de su actuacidn, sino de la correccién en los criterios del Estado
para su concesion. Por otro lado, declarada la medida ilegal, la norma obliga, en el plazo
de 4 meses, a su devolucidn tanto de principal como intereses, con los desequilibrios
patrimoniales y fiscales que puedan derivar para la beneficiaria®.Vemos como es la
beneficiaria la que, pese a una actuacion ajustada a derecho, es penalizada, mientras
gue el organismo concedente que es el que efectivamente ha incumplido con la norma,
no asume ningln tipo de responsabilidad. Penalizacidn que no solo se limita al ambito
juridico y econdmico, sino que el ciudadano percibe a través de los medios de
comunicacion como si efectivamente fuese la beneficiaria la incumplidora, al situarla en

el foco, eximiendo de responsabilidad social al organismo concedente®®.

No quiero dejar sin sefialar, aun consciente de lo mucho que se ha escrito al respecto y
de lo evidente de la conclusion, sobre la no existencia de un sistema nacional de control
de ayudas publicas; existe un sistema europeo de control y, subsidiariamente, sometido
a este, existe una muy limitada funcién de control por parte de las autoridades
nacionales. Asi se pone de manifiesto en el analisis del caso que se ha estudiado; una
empresa nacional como es Correos, recibe una posible ayuda estatal por parte del Estado
espafiol como compensacion por la prestacion de servicios dentro del territorio nacional,
incluso parte de esos servicios son delegacion de funciones del propio Estado espariiol y,
sin embargo, es la autoridad europea la competente en el control. Como hemos podido

ver en las diferentes medidas, es el caracter tan genérico de la competencia de

8 Garcia Guijo, Leopoldo: “Las Ayudas de Estado en la Unién Europea: Concepto; Requisitos e
implicaciones”; Dereito, Vol.21 n92, 2012, pp.117-118.

8 Tdmese como ejemplo los siguientes titulares de prensa: Onda Cero (10 de julio de 2018): “Bruselas exige
a Correos devolver 167 millones a Espafia por ayudas "excesivas"; https://www.ondacero.es/ o Publico (10
de julio de 2018): “Correos: Bruselas ordena a Espafia recuperar 167 millones en ayudas incompatibles a
Correos”; https://www.publico.es/.
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atribucion expresada en el requisito de afectacidn de los intercambios en los términos

gue sefiala el TIUE, el que condiciona el papel tan subsidiario del sistema nacional.

Se hace necesaria una reflexidén, aunque breve, respecto de la eficiencia de las ayudas
estatales a empresas y sobre la necesidad de establecer evaluaciones de impacto, que
permitan medir los resultados alcanzados, asi como la coherencia entre objetivos
propuestos y resultados alcanzados. Un analisis complejo que valore no solo el coste de
administracién y conformidad o el impacto de la medida, sino otros indirectos como la
contraccién de gasto privado en inversion o la escasa mejora de productividad frente a
produccidon que las ayudas publicas generan®®. En este sentido sefiala el Comité
Econdmico y Social Europeo la necesidad de avanzar desde una cultura de la Comisién
eminentemente administrativa, hacia una cooperacion entre los Estados miembros

centrado en la optimizacion de los resultados en base a criterios de eficiencia y eficacia.

Hemos visto como la ayuda publica puede generar efectos negativos en la defensa de la
competencia y el consiguiente impacto en la construccion del mercado interior europeo,
tal es su importancia que la legislacion en esta materia parte de un principio general de
incompatibilidad que se excepciona, y de unos requisitos acumulativos para la
consideracion de una medida como ayuda. Lo que a priori pareceria un caracter
restrictivo en la utilizacién de las ayudas publicas, queda en una posicién discutible al
bajar al terreno de los datos. Asi, el volumen de ayudas concedidas es superior al 2,3%
del PIB de la UE, por encima de los 300.000 millones de euros anuales, cifra elevada si la
comparamos con el 11% de la contribucion de la sanidad o el 4,7% de la educacion, y
que podria parecer poco alineada con ese caracter restrictivo de la norma. Esta
discrepancia entre principios y resultados es reflejo, en mi opinién, de una falta de
voluntad politica, de una confrontacion entre Bruselas y los Estados miembros, en otras
palabras, entre el proyecto de construccién de un mercado interior frente a politicas

nacionales individuales.

% Dictamen del Comité Econédmico y Social Europeo sobre el tema “Ayudas estatales a empresas. éSon
eficientes y eficaces?”. Dictamen de iniciativa 2016/C 013/05.
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7. ANEXOS

Anexo 1. Procedimiento aplicable a las ayudas nuevas notificadas.

ses aynda la medida en Reglamento 2015/1589
términos del art.107
Notificacion (completa) art.108TFUE) AYUDAS TFUE?
previa del Estado.
No efectividad hasta Decision NUEVAS
(art. 4) | Decision |
Examen
preliminar
(Max 2 meses
salvo acuerdo)
Es ayuda i
La medida no es .V La medida pIanteé f:lydas
compatible con el sobre su compatibilidad
ayuda R .
Mdo Interiro osies ayuda
—
(art. 9.2) | No es ayuda estatal |
(art. 9.3) | Ayuda compatible decns,po§!tlva | Procedimiento de Investigacién
(proc. revocacién art.11) — h investigacion formal formal
(PIF) (Max 18 meses
(art.9.4) Compat.condiconada "Decis cond" salvo acuerdo)
(art. 9.5) No Compat. "Decis negativa" ¢ (art. 10)
|retirada de la notific |

Fuente: Elaboradén propia basada en Signes de Mesa, Juan Ignado; Fernandez Torres, Isabel; Fuentes Naharro, Ménica. (2013). “Derecho de la
Competenda” Thomson Reuters. pp.489.
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Anexo 2. Procedimiento aplicable a las ayudas nuevas ilegales.

ces ayuda la medida en Reglamento 2015/1589

AYUDAS términos del art.107 TFUE?

Ejecutadas antes desu

art.108TFUE) NUEVAS
notificacion. Iniciativa é
Comisién o denuncia. ".EGA_LES

Requerimientos:

-de informacion Examen
-desuspension preliminar
) Es ayuda La medida plantea
La medida no es :
compatible con dudas sobre su
ayuda . -
el Mdo Interiro compatibilidad
—
(art. 9.2) | No es ayuda estatal |
(art. 9.3) | Ayuda compatible deus.po#{tlva | Procedimiento de Investigacion
(proc. revocacién art.10) S— @ investigacién formal formal
(PIF) (No sujeta a
(art. 9.4) Compat.condiconada "Decis cond" plazo)
(art. 9.5) No Compat. "Decis negativa" ¢ (art. 10)
—
* (art.16) | retirada dela notific

Decision de Recuperacion

Anexo 3. Procedimiento aplicable a los regimenes de ayudas existentes.

|Recomendacic’)n —

|modificacién de fondo | (art.22.a)

AYUDAS 4 | oo
-, . 122,
EXISTENTES ﬁ supresion del régimen a

(art.1.f) (1 mes)

|fijacién de requisitos | (art.22.c)

Obligacién aplicacion (art.23.1) I@lEstado acepta | E

PIF IelEstado No acepta |

no prohibe ejecuc ayudas

Fuente: Elaborad6n propia
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