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Comunicaciéon de la Comision relativa a la aplicacién de las normas de la Unién Europea en materia
de ayudas estatales a las compensaciones concedidas por la prestaciéon de servicios de interés
econémico general

(Texto pertinente a efectos del EEE)

(2012/C 8/02)

1. OBJETIVO Y ALCANCE DE LA COMUNICACION condiciones en las que las ayudas estatales a los servicios

o o o de interés econémico general no cubiertas por la

1. Los servicios de interés econémico general (SIEG) no solo Decisién pueden ser declaradas compatibles a tenor del
estdn enraizados en los valores compartidos de la Unién articulo 106, apartado 2, del Tratado.

sino que ademdas desempeflan un papel vital en el fomento
de la cohesion social y territorial. La Unién y los Estados

miembros, cada uno dentro de sus respectivas competen- 5. La presente Comunicacién no prejuzga la aplicacién de
cias, deben cuidar de que dichos servicios funcionen sobre otras disposiciones del Derecho de la Unibn, especialmente
la base de principios y condiciones que les permitan cum- las relativas a la contratacién publica y las obligaciones que
plir su cometido. emanan del Tratado y de la legislacién sectorial de la

Unidén. Cuando una autoridad ptiblica opta por encomen-
dar a un tercero la prestacién de un servicio, debe respe-

2. Algunos servicios de interés econémico general pueden tarse el Derecho de la Unién en materia de contratacion
prestarlos empresas publicas o privadas (!) sin una aporta- publica, que emana de los articulos 49 a 56 del Tratado, las
cién financiera especifica de las autoridades de los Estados Directivas de la Unién sobre contratacién piblica [Directiva
miembros. Otros solo pueden prestarse si la autoridad com- 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
petente ofrece una compensacion financiera al prestatario. 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los pro-
Al no existir unas normas especificas de la Unién, los cedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores
Estados miembros son generalmente libres de determinar del agua, de la energfa, de los transportes y de los servicios
cémo deben organizar y financiar sus SIEG. postales (°), y Directiva 2004/18/CE del Parlamento Euro-

peo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coor-
dinacion de los procedimientos de adjudicacién de los con-

3. Fl objetivo de la presente Comunicacién es aclarar los con- tratos publicos de obras, de suministro y de servicios (')] y
ceptos clave subyacentes a la aplicacion de las normas las normas sectoriales (8). Asimismo, cuando las Directivas
sobre ayudas estatales a las compensaciones por servicio de la UE sobre contrataciéon publica son total o parcial-
publico (3). Por consiguiente, la Comunicacién se centrard mente inaplicables (por ejemplo, en las concesiones de ser-
en aquellos requisitos de las ayudas estatales mds relevantes vicios y contratos de servicios enumerados en el anexo 1IB
para la compensacién por servicio publico. de la Directiva 2004/18/CE, que incluye distintos tipos de

servicios sociales), la adjudicacién, no obstante, puede tener
que respetar las obligaciones del Tratado en cuanto a trans-
4. Paralelamente a la presente Comunicacién, la Comisién parencia, igualdad de trato, proporcionalidad y reconoci-
tiene previsto adoptar un Reglamento de minimis especifico miento mutuo (°).
para los servicios de interés econdémico general en el que
aclara que determinadas medidas de compensacién no
constituyen ayuda estatal a tenor del articulo 107 del Tra-
tado (}), y va a publicar una Decision (*), que declara que
determinados tipos de compensacion por servicios de inte-
rés econémico general que constituyen ayuda estatal son
compatibles con el Tratado conforme a lo dispuesto en el
articulo 106, apartado 2, del Tratado y los exime de la
obligacién de notificacion conforme al articulo 108,
apartado 3, del Tratado, y un Marco (°), que expone las

6. Ademds de las cuestiones abordadas en la presente Comu-
nicacion, en la Decision 2012/21/UE y en la Comunicacién
de la Comision relativa al Marco de la UE sobre ayudas
estatales en forma de compensacion por servicio publico
(2011), la Comisién responderd a las preguntas individuales
que surjan en el contexto de la aplicacién de las normas
sobre ayudas estatales a los servicios de interés econémico
general. Entre otros medios, lo hard, por ejemplo, a través
de su Servicio de Informacion Interactiva sobre los Servicios
de Interés Econémico General, accesible en el sitio web de

(') Segiin lo dispuesto en el articulo 345 del Tratado, los Tratados no la Comision (19).
prejuzgan en modo alguno el régimen de la propiedad en los Esta-

dos miembros. Por consiguiente, las normas de competencia no

discriminan a las empresas en funcién de si son de propiedad pu- () DO L 134 de 30.4.2004, p. 1.
blica o privada. () DO L 134 de 30.4.2004, p. 114.

(®) Se ofrecen orientaciones al respecto en la Guia relativa a la aplica- (%) Véase, por ejemplo, el Reglamento (CE) n® 1370/2007 del Parla-
cién a los servicios de interés econdmico general y, en particular, a mento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los
los servicios sociales de interés general, de las normas de la Unién servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carre-
Europea en materia de ayudas estatales, de contratos publicos y de tera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) n® 1191/69 y
Mercado Interior, SEC(2010) 1545 final, de 7 de diciembre de 2010. n.° 1107/70 del Consejo, DO L 315 de 3.12.2007, p. 1.

(}) Véase la pdgina 23 del presente Diario Oficial. (%) Véase el asunto C-324/98, Telaustria Verlags GmbH y Telefonadress

(*) Decision 2012/21/UE de la Comision, de 21 de diciembre de 2011 GmbH]|Telekom Austria AG, Rec. 2000, p. [-10745, apartado 60, y
relativa a la aplicacion de las disposiciones del articulo 106, apartado la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre el Derecho
2, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos
estatales en forma de compensacion por servicio ptiblico concedidas o solo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratacion
a algunas empresas encargadas de la gestion de servicios de interés ptblica,DO C 179 de 1.8.2006, p. 2.
econémico general DO L 7 de 11.1.2012, p. 3. (1% http:/[ec.europa.eufservices_general_interest/registration/form_en.

(°) Véase la pagina 15 del presente Diario Oficial. tm
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7. La presente Comunicacién se entiende sin perjuicio de la
jurisprudencia relevante del Tribunal de Justicia.

2. DISPOSICIONES GENERALES RELATIVAS AL
CONCEPTO DE AYUDA ESTATAL

2.1. Concepto de empresa y de actividad econémica

8. Segin el articulo 107, apartado 1, del Tratado, por regla
general, las normas sobre ayudas estatales solo se aplican
cuando el beneficiario es una «empresa». Por tanto, que el
prestatario de un servicio de interés econémico general sea
considerado, o no, una empresa es fundamental para la
aplicacién de las normas sobre ayudas estatales.

2.1.1. Principios generales

. Segtin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una
empresa es una entidad que ejerce una actividad econdmica,
con independencia de su estatuto juridico y de su modo de
financiacién (!). Asi pues, la clasificacion de una entidad
concreta como empresa depende totalmente de la natura-
leza de sus actividades. Este principio general tiene tres
implicaciones importantes:

En primer lugar, el estatuto juridico de la entidad en virtud
de la legislacién nacional no es decisivo. Por ejemplo, una
entidad que esté considerada una asociaciéon o un club
deportivo por la legislacién nacional puede, no obstante,
ser considerada una empresa a tenor del articulo 107, apar-
tado 1, del Tratado. El tinico criterio relevante al respecto es
si ejerce una actividad econdmica.

En segundo lugar, la aplicacion de las normas sobre ayudas
estatales como tal no depende de si la entidad ha sido
creada para generar beneficios. Segin la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y del Tribunal General, las entidades sin
animo de lucro pueden ofrecer bienes y servicios en un
mercado (?). Cuando no sea ese el caso, naturalmente los
prestadores sin dnimo de lucro permanecen totalmente
fuera del control de las ayudas estatales.

En tercer lugar, la clasificacién de una entidad como em-
presa se relaciona siempre con una actividad especifica. Una

(") Asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98, Pavlov y otros, Rec.

2000, p. 1-6451.

(3 Asuntos acumulados 209/78 a 215/78 y 218/78, Van Landewyck,

Rec. 1980, p. 3125, apartado 21; asunto C-244/94, FESA y otros,
Rec. 1995, p. 1-4013; asunto C—49/07, MOTOE, Rec. 2008, p.
[-4863, apartados 27 y 28.

entidad que realiza actividades econémicas y no econémi-
cas se considerard una empresa Gnicamente en lo referente
a aquellas.

10. Puede considerarse que dos entidades juridicas distintas
forman una dnica unidad econémica a efectos de la apli-
caciéon de las normas sobre ayudas estatales. Esa unidad
econdmica es a la que entonces se considera la empresa
en cuestion. A este respecto, el Tribunal de Justicia examina
si existen participaciones de control y vinculos funcionales,
econémicos u organicos (*). Por otra parte, una entidad que
por si misma no ofrece bienes o servicios en un mercado
1no es una empresa por la mera tenencia de participaciones,
aunque sean de control, cuando dicha circunstancia sélo
implique el ejercicio de los derechos vinculados a la condi-
cién de accionista o socio, asi como, en su caso, la percep-
cién de dividendos, que no son més que los frutos que
produce la propiedad de un bien (%)

11. Para aclarar la distincién entre actividades econdmicas y no
econémicas, el Tribunal de Justicia ha dictaminado reitera-
damente que cualquier actividad consistente en ofrecer bie-
nes o servicios en un determinado mercado constituye una
actividad econdmica (°).

12. Determinar si existe un mercado para determinados servi-
cios puede depender de como se organicen dichos servicios
en el Estado miembro en cuestion (°). Las normas sobre
ayudas estatales solo se aplican cuando una determinada
actividad se lleva a cabo en un entorno de mercado. La
naturaleza econdmica de determinados servicios puede, por
tanto, variar de un Estado miembro a otro. Ademds, por
decision politica o por la evolucién econdmica, la clasifica-
cién de un servicio determinado puede cambiar con el
tiempo. Lo que hoy no es una actividad de mercado puede
serlo en un futuro, y viceversa.

13. La decision de una autoridad de no permitir a terceros
prestar determinado servicio (por ejemplo, porque desea
prestarlo de forma interna) no excluye la existencia de
una actividad econdmica. A pesar de este cierre del mer-
cado, una actividad econémica puede existir cuando otros
operadores quieran y puedan prestar el servicio en el

(}) Asunto C-480/09, P AceaElectrabel Produzione SpA/Comision, Rec.

2010, apartados 47 a 55; asunto C-222/04, Ministero dellEconomia

e delle Finanze/Cassa di Risparmio di Firenze SpA y otros, Rec.

2006, p. 1-289, apartado 112.

Asunto C-222/04, Ministero dell’Economia e delle Finanze/Cassa di

Risparmio di Firenze SpA y otros, Rec. 2006, p. 1-289, apartados

107-118 y 125.

Asunto 118/85, Comision/Italia, Rec. 1987, p. 2599, apartado 7;

asunto C-35/96, Comision/Italia, Rec. 1998, 1-3851, apartado 36;

asuntos acumulados C-180/98 a (C-184/98, Pavlov y otros,

apartado 75.

(®) Asuntos acumulados C-159/91 y C-160/91, Poucet y Pistre, Rec.
1993, p. 1-637.
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14.

15.

16.

mercado en cuestién. En términos mds generales, el hecho
de que un servicio concreto se preste de forma interna (1) es
irrelevante a efectos de la naturaleza econémica de la acti-

vidad (3.

Puesto que la distincién entre servicios econémicos y no
econémicos depende de particularidades politicas y econd-
micas de un Estado miembro determinado, no se puede
hacer una lista exhaustiva de actividades que a priori nunca
serfan econdmicas. Una lista asi no aportarfa verdadera
seguridad juridica y, por lo tanto, serfa de escasa utilidad.
Los siguientes puntos, por el contrario, pretenden aclarar la
distincion con respecto a una serie de ambitos importantes.

Al no haber en los Tratados una definicion de actividad
econémica, la jurisprudencia parece ofrecer diversos crite-
rios para la aplicacion de las normas del mercado interior y
para la aplicacién del Derecho en materia de competen-
cia (3.

2.1.2. Ejercicio de la autoridad ptiblica

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
que el articulo 107 del Tratado no se aplica cuando el
Estado actda «ejerciendo la autoridad publica» (*) o cuando
las autoridades que emanan del Estado acttian «en calidad
de Administraciones publicas» (°). Una entidad puede con-
siderarse que acttia ejerciendo la autoridad publica cuando
la actividad en cuestién sea una tarea que forme parte de
las funciones esenciales del Estado o esté relacionada con
dichas funciones por su naturaleza, por su objeto y por las
normas a las que estd sujeta (°). En términos generales,

(") Véanse las conclusiones del Abogado General Geelhoed en el asunto

N
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=

C-295/05, Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)]
Transformacion Agraria SA (Tragsa) y Administracion del Estado,
Rec. 2007, p. -2999, apartados 110 a 116; Reglamento (CE) n°
1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2007, sobre los servicios ptblicos de transporte de viajeros por
ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE)
n® 1191/69 y (CEE) n°® 1107/70 del Consejo, DO L 315 de
3.12.2007, p. 1, articulo 5, apartado 2 y articulo 6, apartado 1;
Decisién de la Comision 2011/501/UE, de 23 de febrero de 2011,
relativa a la ayuda estatal C 58/06 (ex NN 98/05) concedida por
Alemania a las empresas Bahnen der Stadt Monheim (BSM) y Rhei-
nische Bahngesellschaft (RBG) reunidas en Verkehrsverbund Rhein-
Ruhr, DO L 210 de 17.8.2011, p. 1, apartados 208-209.
Tampoco es relevante a ese efecto si el servicio puede definirse como
SIEG; véase la seccion 3.2.

Asunto C-519/04 P, David Meca-Medina e Igor Majcen/Comision,
Rec. 2006, p. 16991, apartados 30 a 33; asunto C-350/07, Kattner
Stahlbau, Rec. 2009, p. I-1513, apartados 66, 72, 74 y 75; Con-
clusiones del Abogado General Poiares Maduro presentadas el 10 de
noviembre de 2005 en el asunto C-205/03 P, FENIN, Rec. 2006, p.
-6295, apartados 50 y 51.

Asunto C-118/85, Comision/Italia, apartados 7 y 8.

Asunto C-30/87, Bodson/Pompes funébres des régions libérées, Rec.
1988, p. 1-2479, apartado 18.

Véase, en particular, el asunto C-364/92, SAT/Eurocontrol, Rec.
1994, p. 1-43, apartado 30.

salvo que el Estado miembro en cuestién haya decidido
introducir mecanismos de mercado, las actividades que for-
man parte intrinsecamente de las prerrogativas tipicas de la
autoridad oficial y las desempefia el Estado no constituyen
actividades econdmicas. Ejemplos de esto son las activida-
des relacionadas con:

a) el ejército o la policia;

b) la seguridad y el control de la navegacion aérea (7);

¢) el control y la seguridad del trifico maritimo (%);

d) la vigilancia anticontaminacion (°); y

e) la organizacion, financiacion y ejecucién de las penas de
prision (19).

2.1.3. Seguridad social

17. Los regimenes en el dmbito de la seguridad social se con-

siderardn actividad econémica en funcién de cémo se ha-
yan creado y estructurado. Esencialmente, el Tribunal de
Justicia y el Tribunal General distinguen entre regimenes
basados en el principio de solidaridad y regimenes econé-
micos.

18. El Tribunal de Justicia y el Tribunal General utilizan una

serie de criterios para determinar si un régimen de seguri-
dad social se basa en el principio de solidaridad y, por
consiguiente, no implica una actividad econémica. A este
respecto, puede ser pertinente un conjunto de factores:

a) si es obligatoria la afiliacién al régimen ('!);

b) si el régimen persigue una finalidad de caracter exclusi-
vamente social (12);

¢) si el régimen no tiene dnimo de lucro (*%);

(’) Asunto C-364/92, SAT/Eurocontrol, apartado 27; asunto C-113/07

P, Selex Sistemi Integrati/Comisién, Rec. 2009, p. 1-2207,
apartado 71.

(%) Decision de la Comision de 16 de octubre de 2002 en el asunto

N 438/02 — Bélgica — Ayuda a las autoridades portuarias,
DO C 284 de 21.11.2002.

%) Asunto C-343/95, Cali & Figli, Rec. 1997, p. I-1547, apartado 22.
g P 1%
(%) Decision de la Comision en el asunto N 140/06 — Lituania —

Allotment of subsidies to the State Enterprises at the Correction
Houses, DO C 244 de 11.10.2006.

(") Asuntos acumulados C-159/91 y C-160/91, Poucet y Pistre, Rec.

1993, p. 1-637, apartado 13.

(*») Asunto C-218/00, Cisal e INAIL, Rec. 2002, p. [-691, apartado 45.
(*) Asuntos acumulados C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01,

AOK Bundesverband, Rec. 2004, p. [-2493, apartados 47 a 55.
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d) si las prestaciones son independientes de la cuantia de
las cotizaciones (1);

e) si las prestaciones pagadas no son necesariamente pro-
porcionales a los ingresos del asegurado (%) y

f) si el régimen estd sometido al control del Estado (3).

19. Estos regimenes solidarios deben distinguirse de los regime-
nes econémicos (). A diferencia de los regimenes solida-
rios, los regimenes econémicos habitualmente se caracteri-
zan por:

a) la afiliacion facultativa (°);

b) el principio de capitalizacion (el derecho a las prestacio-
nes depende de las cotizaciones pagadas y de los resul-
tados financieros de las inversiones) (°);

¢) su cardcter lucrativo (’); y

d) prestaciones complementarias a las del régimen bé-
sico (8).

20. Algunos regimenes combinan caracteristicas de ambas ca-
tegorfas. En tales casos, la clasificacién del régimen depende
de un andlisis de diversos elementos y de su importancia
respectiva (°).

2.1.4. Asistencia sanitaria

21. En la Unién, los sistemas de asistencia sanitaria varfan
significativamente de un Estado miembro a otro. El grado
en el que los distintos prestadores de asistencia sanitaria

(") Asuntos acumulados C-159/91 y C-160/91, Poucet y Pistre, aparta-
dos 15 a 18.

(3 Asunto C-218/00 Cisal e INAIL, apartado 40.

(}) Asuntos acumulados C-159/91 y C-160/91, Poucet y Pistre, apar-
tado 14; asunto C-218/00, Cisal e INAIL, apartados 43 a 48; asuntos
acumulados C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01, AOK Bun-
desverband, apartados 51 a 55.

(*) Véase, en particular, el asunto C-244/94, FFSA y otros, apartado 19.

(°) Asunto C-67/96, Albany, Rec. 1999, p. I-5751, apartados 80-87.

(%) Asunto C-244/94, FFSA y otros, apartados 9 y 17 a 20; asunto
C-67/96, Albany, apartados 81 a 85; véanse también asuntos acu-
mulados C-115/97 a C-117/97, Brentjens, Rec. 1999, p. -6025,
apartados 81 a 85; asunto C-219/97, Drijvende Bokken, Rec. 1999,
p. 1-6121, apartados 71 a 75; y asuntos acumulados C-180/98 a
C-184/98, Pavlov y otros, apartados 114 y 115.

(7) Asuntos acumulados C-115/97 a C-117/97, Brentjens.

(®) Asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98, Pavlov y otros.

(°) Asunto C-350/07, Kattner Stahlbau, Rec. 2009, p. I-1513.

compiten entre si en un entorno de mercado depende en
gran medida de estas particularidades nacionales:

22. En algunos Estados miembros, los hospitales publicos son
parte integrante de un servicio nacional de salud y estdn
basados casi en su totalidad en el principio de solidari-
dad (19). Estos hospitales se financian directamente con las
cotizaciones a la seguridad social y otros recursos del Es-
tado y prestan sus servicios gratuitamente a sus afiliados
sobre la base de una cobertura universal ('!). El Tribunal de
Justicia y el Tribunal General han confirmado que, cuando
existe una estructura de este tipo, las entidades en cuestién
no actian como empresas (12).

23. Cuando exista la citada estructura, incluso actividades que
en si mismas podrian ser de naturaleza econdmica, pero se
ejercen meramente con fines de prestar otro servicio no
econémico, no son de naturaleza econdémica. Una entidad
que compra un producto, incluso en grandes cantidades,
con la finalidad de ofrecer un servicio no econdémico no
acttia como empresa por el simple hecho de que se com-
porte como un comprador en un mercado (*3).

24. En muchos otros Estados miembros, los hospitales y pres-
tadores de asistencia sanitaria ofrecen sus servicios a cam-
bio de una remuneracion, ya sea directamente de los pa-
cientes o de su seguro ('*). En estos sistemas, existe cierto
grado de competencia entre hospitales en lo referente a la
prestacion de los servicios de asistencia sanitaria. Cuando es
ese el caso, el hecho de que un servicio sanitario sea pres-
tado por un hospital piblico no es suficiente para que la
actividad no se considere econdmica.

25. El Tribunal de Justicia y el Tribunal General también han
aclarado que los servicios de asistencia sanitaria prestados
por médicos independientes y otros profesionales privados
a cambio de una remuneraciéon asumiendo su propio riesgo
deben considerarse una actividad econémica (1°). Los mis-
mos principios se aplicarfan a las farmacias independientes.

(1% Segtin la jurisprudencia de los tribunales europeos, el ejemplo mds

destacado es el Sistema Nacional de Salud espaiiol, (véase el asunto
T-319/99, FENIN, Rec. 2003, p. 1I-357).

(") En funcién de las caracteristicas del sistema, el cobro de solo una
pequefia parte del verdadero coste del servicio puede no afectar a su
clasificacién como no econémico.

(*?) Asunto T-319/99, FENIN, Rec. 2003, p. II-357, apartado 39.

(%) Asunto T-319/9, FENIN, apartado 40.

(%) Véanse, por ejemplo, asunto C-244/94, FFSA, asunto C-67/96, Al-
bany, asuntos acumulados C-115/97, C-116/97 y C-117/97, Brent-
jens, y asunto C-219/97, Drijvende Bokken.

(*%) Véanse asuntos acumulados C-180 a C-184/98, Pavlov y otros,
apartados 75 y 77.
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2.1.5. Educacion

La jurisprudencia de la Unién ha establecido que la educa-
ciéon publica organizada dentro del sistema nacional de
educacién financiada y supervisada por el Estado puede
considerarse una actividad no econdémica. A este respecto,
el Tribunal de Justicia ha sefialado que el Estado,

«al establecer y mantener tal sistema de ensefianza ptiblica,
financiado por lo general con cargo a fondos publicos y no
por los alumnos o por sus padres, (...) no se propone
realizar actividades remuneradas, sino que cumple su mi-
sién para con la poblacién en los dmbitos social, cultural y
educativo» (1).

Segun la misma jurisprudencia, la naturaleza no econémica
de la educacion publica no se ve afectada en principio por
el hecho de que los alumnos o sus padres tengan que pagar
gastos docentes o matriculas que contribuyan a los gastos
de funcionamiento del sistema. Estas aportaciones financie-
ras a menudo solo cubren una fraccién del verdadero coste
del servicio y no pueden, por tanto, considerarse una re-
muneracion por el servicio prestado. Por consiguiente, no
alteran la naturaleza no econémica de un servicio de edu-
cacién general financiado predominantemente con cargo a
fondos ptiblicos (3). Estos principios pueden cubrir servicios
de educacién ptblica tales como formacion profesional (%),
escuelas primarias (*) y jardines de infancia puablicos y pri-
vados (°), ensefianza ejercida como actividad profesional
secundaria en universidades (°) y las prestaciones docentes
en universidades (7).

Esta prestacién ptiblica de servicios educativos debe distin-
guirse de los servicios financiados predominantemente por
los alumnos o sus padres o por ingresos comerciales. Por
ejemplo, las empresas comerciales que ofrecen educacion
superior financiada enteramente por los estudiantes entran
claramente en esta dltima categorfa. En algunos Estados
miembros, las instituciones publicas pueden ofrecer tam-

Véase, entre otros, el asunto C-318/05, Comision/Alemania, Rec.

2007, p. 1-6957, apartado 68. Véase también la Decision de la
Comision de 25 de abril de 2001, N 118/00 Subvention publiques
aux clubs sportifs professionnels, y la Decisién del Organo de Vigi-
lancia de la AELC en el asunto 68123 — Noruega — Nasjonal
digital laeringsarena, 12.10.2011, p. 9.

Sentencia del Tribunal de la AELC de 21 de febrero de 2008 en el
asunto E-5/07.

Asunto 263/86, Humbel, Rec. 1988, p. 5365.

Asunto C-318/05, Comision/Alemania, Rec. 2007, p. I-6957; asunto
C-76/05, Schwartz, Rec. 2007, p. 6849.

Sentencia del Tribunal de la AELC de 21 de febrero de 2008 en el
asunto E-5/07.

) Asunto C-281/06, Jundt, Rec. 2007, p. 1-12231.

Asunto C-109/92, Wirth, Rec. 1993, p. 1-6447.

29.

30.

31.

32.

(10

bién servicios educativos que, por su naturaleza, estructura
de financiacién y la existencia de entidades privadas com-
petidoras, deben ser considerados de naturaleza econdmica.

En el Marco comunitario sobre ayudas estatales de investi-
gacién y desarrollo e innovacion (%), la Comisién aclaré que
determinadas actividades de las universidades y organismos
de investigacion no entran en el dmbito de las ayudas
estatales. Esto se refiere a las actividades primarias de los
organismos de investigacion, en concreto:

a) educacién para lograr mds y mejor personal cualificado;

b) realizacién de I + D independiente, incluida la I + D en
colaboracién, para mejorar los conocimientos y la com-
prension; y

¢) difusion de resultados de las investigaciones.

La Comisién también ha aclarado que las actividades de
transferencia tecnoldgica (concesion de licencias, creacion
de empresas derivadas, y otras formas de gestién de los
conocimientos creados por el organismo de investigacion)
no son de cardcter econdémico cuando tales actividades
tienen cardcter interno (°) y todos los ingresos vuelven a
invertirse en las actividades primarias de los organismos de
investigacion en cuestion (*9).

2.2. Fondos estatales

A tenor del articulo 107 del Tratado (1), dnicamente las
ventajas otorgadas directa o indirectamente mediante fon-
dos estatales pueden constituir ayuda estatal. Las ventajas
financiadas mediante fondos privados pueden tener como
consecuencia que se refuerce la posicion de determinadas
empresas pero no entran en el dmbito de aplicacién del
articulo 107 del Tratado.

Esta transferencia de fondos estatales puede revestir diversas
formas, tales como las subvenciones directas, los créditos
fiscales y los beneficios en especie. En particular, el

Véase el Marco comunitario sobre ayudas estatales de investigacién

y desarrollo e innovaciéon, DO C 323 de 30.12.2006, p. 1.
Segtin la nota a pie de pdgina n°® 25 del Marco comunitario sobre
ayudas estatales de investigacién y desarrollo e innovacion, por
«cardcter interno» se entiende una situacion en la que la gestion
de los conocimientos del organismo de investigacién corre a cargo
o bien de un departamento o de una filial del organismo de inves-
tigacién o bien se hace conjuntamente con otros organismos de
investigacién. El hecho de contratar con terceros la prestacion de
determinados servicios mediante licitacion publica no es obice para
el cardcter interno de tales actividades.

Véanse los apartados 3.1.1 y 3.1.2 del Marco comunitario sobre
ayudas estatales de investigacién y desarrollo e innovacion.
Asuntos acumulados C-52/97 a C-54/97, Viscido y otros, Rec.
1998, p. 12629, apartado 13, y asunto C-53/00, Ferring, Rec.
2001, p. 1-9067, apartado 16. Véase también el asunto C-379/98,
PreussenElektra/Schleswag, Rec. 2001, p. 1-2099.
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33.

34.

35.

36

()
)

hecho de que el Estado no cobre el precio de mercado por
determinados servicios constituye una renuncia a recursos
estatales. En su sentencia en el asunto C-482/99, Franciaf
Comisién (1), el Tribunal de Justicia también confirmé que
los recursos de una empresa publica constituyen fondos
estatales a tenor del articulo 107 del Tratado porque las
autoridades ptblicas pueden controlar dichos recursos.
Cuando una empresa a la que se haya encomendado la
gestion de un SIEG esté financiada con recursos aportados
por una empresa publica y esta financiacién sea imputable
al Estado, dicha financiacion puede, por consiguiente, cons-
tituir ayuda estatal.

La concesion, sin licitacion, de licencias para ocupar o
utilizar dominio publico, o de otros derechos especiales o
exclusivos con un valor econémico, puede implicar una
renuncia a recursos estatales y crear una ventaja para los
beneficiarios ().

En algunas ocasiones, los Estados miembros pueden finan-
ciar un SIEG mediante exacciones o cotizaciones pagadas
por determinadas empresas o usuarios, ingresos que son
transferidos a las empresas encargadas de la gestion del
servicio de interés econémico general. Este tipo de acuerdo
de financiacién ha sido examinado por el Tribunal de Jus-
ticia, en particular en su sentencia en el asunto 17373,
Italia/Comision (%), en la que dictamind que:

«Por nutrirse los fondos de que se trata de cotizaciones
obligatorias impuestas por la legislacién del Estado y, por
estar como demuestra el presente caso, gestionados y dis-
tribuidos conforme a dicha legislacion, han de considerarse
como fondos estatales en el sentido del articulo 107 del
Tratado, aun cuando sean administrados por organismos
distintos de la autoridad pablica.»

De forma similar, en su sentencia en los asuntos acumula-
dos C-78/90 a C-83/90, Compagnie Commerciale de
I'Ouest (*), el Tribunal de Justicia confirmé que las medidas
financiadas mediante exacciones parafiscales son medidas
financiadas con fondos estatales.

. En consecuencia, los pagos compensatorios por la gestion

de servicios de interés econdémico general financiados

Rec. 2002, p. 1-4397.

Asunto C-462/99, Connect Austria Gesellschaft fir Telekommuni-
kation GmbH/Telekom-Control-Kommission, y Mobilkom Austria
AG, Rec. 2003, p. [-05197, apartados 92 y 93; asunto T-475/04,
Bouygues y Bouygues Télécom SA/Comisién, Rec. 2007, p. II-
02097, apartados 101, 104, 105 y 111.

Asunto 173(73, Italia/Comision, Rec. 1974, p. 709, apartado 16.
Véase también el asunto 78/79 Steinike. Rec. 1977, p. 595, apartado
21, y el asunto C-206/06, Essent Netwerk, Rec, 2008, p. 5497,
apartados 47, 57 y 96.

Compagnie Commerciale de 'Ouest y otros/Receveur Principal des
Douanes de La Pallice Port, Rec. 1992, p. 1847, apartado 35. Véanse
también asuntos acumulados C-34/01 a C-38/01, Enirisorse SpA/
Ministero delle Finanze, Rec. 2003, p. [-14243, apartado 26.

37.

38.

39.

)

©)

)

mediante exacciones parafiscales o cotizaciones obligatorias
impuestas por la legislacion del Estado y gestionados y
distribuidos conforme a dicha legislacién son pagos com-
pensatorios efectuados con fondos estatales.

2.3. Efectos sobre los intercambios

Para entrar en el dmbito del articulo 107 del Tratado, la
compensacion por servicio ptiblico debe afectar o amenazar
con afectar a los intercambios comerciales entre Estados
miembros. Este efecto presupone generalmente la existencia
de un mercado abierto a la competencia. Por consiguiente,
cuando los mercados se hayan abierto a la competencia, ya
sea por la legislacion nacional o de la Unidn, ya sea de facto
por la evolucién econémica, son de aplicacion las normas
sobre ayudas estatales. En tales situaciones, los Estados
miembros conservan su margen de apreciacién en cuanto
a la manera en que desean definir, organizar y financiar los
SIEG, supeditada al control de las ayudas estatales cuando
se conceda una compensacion al prestador del SIEG, ya sea
privado o ptblico (incluidos los prestadores internos).
Cuando el mercado se haya reservado a una tnica empresa
(incluidos los prestadores internos), la compensaciéon con-
cedida a esa empresa estard asimismo sujeta al control de
las ayudas estatales. De hecho, cuando la actividad econd-
mica se haya abierto a la competencia, la decisién de pres-
tar el SIEG mediante métodos distintos de un procedi-
miento de contratacion putiblica que garantice el menor
coste para la colectividad, puede originar falseamientos al
impedir la entrada de competidores o facilitar la expansién
del beneficiario en otros mercados. También pueden pro-
ducirse falseamientos en los mercados de insumos. La
ayuda concedida a una empresa que opere en un mercado
no liberalizado puede afectar a los intercambios comerciales
si la empresa beneficiaria también opera en mercados libe-
ralizados (°).

Las medidas de ayuda pueden asimismo afectar a los inter-
cambios comerciales cuando la empresa beneficiaria no
participa en actividades transfronterizas. En tales casos, la
oferta nacional puede mantenerse o aumentarse y, como
consecuencia, las oportunidades para las empresas estable-
cidas en otros Estados miembros para ofrecer sus servicios
en ese Estado miembro se reducen (%).

Segtin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no existe
un umbral o porcentaje por debajo del cual pueda consi-
derarse que los intercambios entre Estados miembros no se
vean afectados (7). La cuantia relativamente reducida de una
ayuda o el tamafio relativamente modesto de la empresa
beneficiaria no significan a priori que los intercambios entre
Estados miembros no puedan verse afectados.

Asuntos acumulados T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-

600/97 a T-607/97, T-1/98, T-3/98 a T-6/98 y T-23/98, Mauro
Alzetta y otros/Comision, Rec. 2000, p. 1I-2319, apartados 143-147.
Véase, en particular, el asunto C-280/00, Altmark Trans GmbH y
Regierungsprisidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft ~ Altmark
GmbH, Rec. 2003, p. [-7747.

Asunto C-280/00, Altmark Trans GmbH y Regierungsprisidium
Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, apartado 81.
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40. Por otra parte, la Comisién en varias ocasiones ha con-
cluido que las actividades tenfan cardcter puramente local
y no afectaban a los intercambios entre Estados miembros.
Como ejemplos cabe citar:

a) piscinas para uso predominante de la poblacion local (1);

b) hospitales locales destinados exclusivamente a la pobla-
cion local (2);

¢) museos locales que probablemente no atraigan a visitan-
tes transfronterizos (); y

d) acontecimientos culturales locales, cuyos espectadores
potenciales estdn restringidos localmente (¥).

41. Por dltimo, la Comisién no tiene que examinar toda la
aportacion financiera concedida por los Estados miembros.
El Reglamento (CE) n® 1998/2006 de la Comisién, de
15 de diciembre de 2006, relativo a la aplicacion de los
articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas de minimis (°)
dispone que la ayuda que no supere los 200 000 EUR por
empresa durante un periodo de tres afios no estard sujeta al
articulo 107, apartado 1, del Tratado. Se aplican umbrales
especificos de minimis en los sectores del transporte, agrario
y pesquero (°) y la Comision prevé adoptar un Reglamento
con un umbral especifico de minimis para los servicios de
interés econémico general locales.

3. CONDICIONES EN LAS QUE LA COMPENSACION POR
SERVICIO PUBLICO NO CONSTITUYE AYUDA ESTATAL

3.1. Criterios establecidos por el Tribunal de Justicia

42. El Tribunal de Justicia, en su sentencia Altmark (7), aport6
aclaraciones referentes a las condiciones en las que la com-
pensacion por servicio ptblico no constituye ayuda estatal
al no existir ventajas.

(") Decision de la Comisién en el asunto N 258/00 — Alemania —
Leisure Pool Dorsten, DO C 172 de 16.6.2001, p. 16.
(®) Decision de la Comision en el asunto N 543/01 — Irlanda —

Capital allowances for hospitals, DO C 154 de 28.6.2002, p. 4.

() Decision de la Comision en el asunto N 630/03 — Italia — Local
museums— Cerdefia, DO C 275 de 8.12.2005, p. 3.

(*) Decision de la Comisién en el asunto N 257/07 — Espafia —
Programa de ayudas destinadas a la promocién de la produccién
teatral en el Pais Vasco, DO C 173 de 26.7.2007, p. 2.

(*) Reglamento (CE) n® 1998/2006 de la Comision, de 15 de diciembre
de 2006, relativo a la aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado
a las ayudas de minimis, DO L 379 de 28.12.2006, p. 5.

(%) Véase el articulo 2, apartado 2, del Reglamento (CE) n°® 1998/2006

para el transporte; Reglamento (CE) n® 875/2007 de la Comision, de

24 de julio de 2007, relativo a la aplicacién de los articulos 87 y 88

del Tratado a las ayudas de minimis en el sector pesquero y que

modifica el Reglamento (CE) n°® 1860/2004, DO L 193 de

25.7.2007, p. 6; y Reglamento (CE) n® 1535/2007 de la Comision,

de 20 de diciembre de 2007, relativo a la aplicacién de los articulos

87 y 88 del Tratado CE a las ayudas de minimis en el sector de la

produccién de productos agricolas, DO L 337 de 21.12.2007, p. 35.

Asunto C-280/00, Altmark Trans GmbH y Regierungsprisidium

Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH.

<
(N

43. En palabras del Tribunal de Justicia:

«Si una intervencion estatal debe considerarse una compen-
sacién que constituye la contrapartida de las prestaciones
realizadas por las empresas beneficiarias para el cumpli-
miento de obligaciones de servicio ptblico, de forma que
estas empresas no gozan, en realidad, de una ventaja finan-
ciera y que, por tanto, dicha intervencién no tiene por
efecto situar a estas empresas en una posicién competitiva
mds favorable respecto a las empresas competidoras, tal
intervenciéon no estd sujeta al articulo 107, apartado 1,
del Tratado. No obstante, para que a tal compensacion
no se le aplique, en un caso concreto, la calificacién de
ayuda de Estado, debe cumplirse una serie de requisitos.

— ... En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar
efectivamente encargada de la ejecucién de obligaciones
de servicio publico y estas deben estar claramente defi-
nidas. ...

— ... En segundo lugar, los pardmetros para el cdlculo de
la compensacion deben establecerse previamente de
forma objetiva y transparente, para evitar que ésta con-
fiera una ventaja econdémica que pueda favorecer a la
empresa beneficiaria respecto a las empresas competi-
doras. ... Asi, constituye una intervencién financiera
incluida en el concepto de ayuda de Estado en el sen-
tido del articulo 107, apartado 1, del Tratado la com-
pensacién por parte de un Estado miembro de las pér-
didas sufridas por una empresa sin que se hayan esta-
blecido previamente los pardmetros de tal compensa-
cién, cuando, a posteriori, se comprueba que la explo-
tacion de determinados servicios en el marco de la
ejecucién de obligaciones de servicio putblico no ha
sido econémicamente viable.

— ... En tercer lugar, la compensacién no puede superar el
nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gas-
tos ocasionados por la ejecucién de las obligaciones de
servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos corres-
pondientes y un beneficio razonable ...

— ... En cuarto lugar, cuando la eleccién de la empresa
encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico,
en un caso concreto, no se haya realizado en el marco
de un procedimiento de contrataciéon ptiblica que per-
mita seleccionar al candidato capaz de prestar estos
servicios originando el menor coste para la colectividad,
el nivel de la compensacién necesaria debe calcularse
sobre la base de un andlisis de los costes que una
empresa media, bien gestionada y adecuadamente equi-
pada en medios de transporte para poder satisfacer las
exigencias de servicio ptblico requeridas, habria sopor-
tado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en
cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio ra-
zonable por la ejecucion de estas obligaciones» (%).

(%) Asunto C-280/00, Altmark Trans GmbH y Regierungsprasidium

Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, apartados 87
a 93.
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44. Las secciones 3.2 a 3.6 abordardn los diversos requisitos

45.

46.

47

)
0
0)
(4
0)
©)

5
6

()

establecidos en la jurisprudencia Altmark, en concreto el
concepto de servicio de interés econdémico general a efectos
del articulo 106 del Tratado ('), la necesidad de un acto de
atribucion (%), la obligacién de definir los pardmetros de la
compensacion (%), los principios para evitar una compensa-
cién excesiva (*) y los principios relativos a la seleccion del
prestador (°).

3.2. Existencia de un servicio de interés econdémico
general

El concepto de servicio de interés econdémico general es un
concepto cambiante que depende, entre otras cosas, de las
necesidades de los ciudadanos, la evolucion tecnoldgica y
del mercado y a las preferencias sociales y politicas en el
Estado miembro en cuestién. El Tribunal de Justicia ha
dictaminado que los SIEG son servicios que poseen carac-
teristicas especificas respecto a otras actividades econémi-
cas (°).

Al no existir unas normas de la Uniéon que definan el
alcance de la existencia de un SIEG, los Estados miembros
disponen de un amplio margen de apreciacion a la hora de
definir un determinado servicio como SIEG y de conceder
una compensacion al proveedor del servicio. Las competen-
cias de la Comision al respecto se limitan a comprobar si el
Estado miembro ha incurrido en error manifiesto al definir
el servicio como servicio de interés econdmico general (7) y
al evaluar la ayuda estatal contenida en la compensacion.
Cuando existan normas especificas de la Unién, el margen
de apreciacion de los Estados miembros estd atin mds vin-
culado a esas normas, sin perjuicio del deber de la Comi-
sién de realizar una evaluacion sobre si el SIEG ha sido
definido correctamente a efectos del control de las ayudas
estatales.

. El primer criterio Altmark exige la definicién de una misién

de SIEG. Este requisito coincide con el establecido en el

Véase la seccion 3.2.

Véase la seccion 3.3.

Véase la seccion 3.4.

Véase la seccion 3.5.

Véase la seccion 3.6.

Asuntos C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova, Rec.
1991, p. 1-5889, apartado 27; asunto C-242/95, GT-Link A[S,
Rec. 1997, p. 14449, apartado 53; y asunto C-266/96, Corsica
Ferries/France SA, Rec. 1998, p. 1-3949, apartado 45.

Asunto T-289/03, BUPA y otros/Comision, Rec. 2008, p. II-81,
apartados 166-169 y 172; asunto T-17/02, Fred Olsen, Rec. 2005,
p. 12031, apartado 216.

48.

49.

50.

)
)
(*9)

—
==

(12

articulo 106, apartado 2 del Tratado (%). Del articulo 106,
apartado 2, del Tratado se desprende que las empresas
encargadas de la gestion de SIEG son empresas a las que
se ha encomendado «una misién especifica» (°). En términos
generales, el encargo de una «misién especifica de servicio
publico» implica la prestacién de servicios que una empresa,
si considerase exclusivamente su propio interés comercial,
no asumirfa 0 no asumirfa en la misma medida o en las
mismas condiciones (19). Aplicando un criterio de interés
general, los Estados miembros o la Unién pueden vincular
obligaciones especificas a dichos servicios.

Por tanto, la Comisiéon considera que no serfa adecuado
vincular obligaciones especificas de servicio pablico a una
actividad que ya efectdan, o pueden efectuar satisfactoria-
mente y en condiciones, tales como el precio, las caracte-
risticas de calidad objetivas, la continuidad y el acceso al
servicio acordes con el interés publico, definido por el
Estado, empresas que operan en condiciones normales de
mercado (). En cuanto a si un servicio puede ser prestado
por el mercado, la evaluacién de la Comision se limita a
comprobar si el Estado miembro ha cometido un error
manifiesto.

Un ejemplo importante de este principio es el sector de la
banda ancha, para el que la Comisién ya ha dado indica-
ciones claras en cuanto a los tipos de actividades que pue-
den ser consideradas SIEG. Mds importante adn, la Comi-
sién considera que en dreas en las que los inversores pri-
vados ya han invertido en infraestructura de red de banda
ancha (o estdn en proceso de ampliar su infraestructura de
red) y que ya prestan servicios de banda ancha competitivos
con una cobertura adecuada, la creacién de una infraestruc-
tura de banda ancha paralela no debe considerarse un SIEG.
Por el contrario, cuando los inversores no puedan ofrecer
una cobertura de banda ancha adecuada, podrd concederse
una compensacion por SIEG en determinadas condicio-
nes (12).

La Comisién considera también que los servicios que se
clasifiquen como SIEG deben estar destinados a los ciuda-
danos o ser de interés para la sociedad en su conjunto.

Asunto T-289/03, British United Provident Association Ltd (BUPA)/

Comision, Rec. 2008, p. 1I-81, apartados 171 y 224.

Véase, en particular, el asunto C-127/73, BRT/SABAM, Rec. 1974,
p. 313.

Véase, en particular, el articulo 2 del Reglamento (CE) n
1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octu-
bre de 2007, sobre los servicios ptiblicos de transporte de viajeros
por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos
(CEE) n® 1191/69 y n°® 1107/70 del Consejo, DO L 315 de
3.12.2007, p. 1.

Asunto C-205/99, Analir, Rec. 2001, p. I-1271, apartado 71.
Véanse disposiciones mds detalladas en los puntos 24 a 30 de la
Comunicaciéon de la Comisién — Directrices comunitarias para la
aplicacién de las normas sobre ayudas estatales al despliegue rdpido
de redes de banda ancha, DO C 235 de 30.9.2009, p. 7.

o
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3.3. Acto de atribucién 55. La necesidad de establecer los pardmetros de la compensa-
cién previamente no significa que esta deba calcularse en
51. Para que sea aplicable el articulo 106, apartado 2, del funcién de una férmula especifica (por ejemplo, un deter-
Tratado, 13. gestién de un SIEG debe haber Sido encomen- minado precio diario’ por Comida’ por pasajero fe) por nﬁ_
dada a una o varias empresas. Por consiguiente, el Estado mero de usuarios). Lo dnico importante es que esté claro
debe haber encomendado a las empresas en cuestién una desde un principio cémo se determinard la compensacion.
mision especifica (). El primer criterio Altmark exige ade-
més que la empresa tenga una obligaciéon de servicio pu-
blico que ejecutar. En consecuencia, para cumplir con la ) . )
jurisprudencia Altmark, es necesaria una atribucién de ser- 56. Cuando la autoridad decida compensar todas las partidas de
vicio pablico que defina las obligaciones de las empresas en costes del provee:dor,, debe determ}nar desde un principio
cuestion y de la autoridad. como se determinardn y calculardn estos costes. A este
respecto, solo pueden tenerse en cuenta los costes directa-
mente vinculados a la prestacion del SIEG. Todos los in-
52. La misién de servicio piblico debe atribuirse mediante un gresos para la empresa procedentes de la prestacion del
acto que, dependiendo de la legislacién del Estado miem- SIEG deben deducirse.
bro, puede revestir la forma de un instrumento legislativo o
regulador o de un contrato. Puede también establecerse en
Earlqs actos. Basdndose en el enfoque. adoptado por la 57. Cuando se ofrezca a la empresa un beneficio razonable
omisiéon en tales casos, el acto o serie de actos deben - e
if P como parte de la compensacion, el acto de atribucién
CSpectiicar COmo mimmo: debe también establecer los criterios para calcular dicho
ebe p
beneficio.
a) el contenido y la duracién de las obligaciones de servi-
cio publico;
58. Cuando esté prevista una revisiéon del importe de la com-
b) la empresa interesada y, si procede, el territorio afectado; pensacion durante el periodo en el que esté encomendado
el servicio, el acto de atribucién debe precisar las modali-
dades de dicha revision y cualquier impacto que pueda
¢) la naturaleza de cualesquiera derechos exclusivos o es- tener en el importe total de la compensacion.
peciales atribuidos a las empresas por la autoridad en
cuestion;
59. Si el SIEG se adjudica mediante un procedimiento de lici-
d) los parametros aplicados al célculo, control y revisién de tacion, el método para calcular la compensacién debe in-
la compensacion; y cluirse en la informacién facilitada a todas las empresas que
deseen participar en el procedimiento.
e) las modalidades para evitar y recuperar las posibles com-
pensaciones excesivas.
3.5. Evitar compensaciones excesivas
53. La intervencién del proveedor del servicio en el procedi- 60. Segtin el tercer criterio Altmark, la compensacién no debe
miento mediante el que se le confiere una mision de ser- exceder de lo necesario para cubrir total o parcialmente los
vicio ptblico no impide considerar que dicha misién emana gastos ocasionados por la ejecucién de las obligaciones de
de un acto del poder publico, incluso si la atribucién se servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos correspon-
produce a peticién del proveedor del servicio (?). En algu- dientes y un beneficio razonable. Por consiguiente, cual-
nos Estados miembros, no es infrecuente que las autorida- quier mecanismo relativo a la seleccién del prestador del
des financien servicios desarrollados y propuestos por el servicio debe ser decidido de forma tal que el nivel de la
propio proveedor. No obstante, la autoridad ha de decidir compensacion se determine sobre la base de estos elemen-
si aprueba la propuesta del proveedor antes de conceder tos.
cualquier compensacion. Es irrelevante si los elementos ne-
cesarios del acto de atribucién se insertan directamente en
la decision de aceptar la propuesta del proveedor o si se 61. Se debe entender por beneficio razonable el coeficiente de

54.

crea un acto juridico aparte, por ejemplo, un contrato con
el proveedor.

3.4. Pardmetros de la compensacién

Los pardmetros que sirven de base para calcular la com-
pensacién deben haberse establecido previamente de forma
objetiva y transparente con el fin de garantizar que no
confieren una ventaja econdmica que pueda favorecer a la
empresa beneficiaria respecto a las empresas competidoras.

(') Véase, en particular, el asunto C-127/73, BRT/SABAM. Rec. 1974 p.

313.

(%) Asunto T-17/02, Fred Olsen, apartado 188.

C)

rendimiento del capital () que requerirfa una empresa me-
dia que estuviera considerando si prestar o no el servicio de
interés econdémico general lo largo de toda la duracion del
periodo de atribucion, teniendo en cuenta el nivel de riesgo.
Este depende del sector de que se trate, del tipo de servicio
y de las caracteristicas del mecanismo de compensacion. El
coeficiente se debe determinar, cuando sea posible, por
referencia al coeficiente de rendimiento del capital logrado
con tipos similares de contratos de servicio publico en

Se entiende por coeficiente de rendimiento del capital la tasa interna

de rentabilidad (IRR) que la empresa logra sobre su capital invertido
en toda la duracién del proyecto, es decir, el IRR sobre los flujos de
efectivo del contrato.
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62.

63.

64.

65.

()
)
)

condiciones abiertas a la competencia (por ejemplo, con-
tratos adjudicados mediante licitacion). En aquellos sectores
en los que no exista una empresa comparable a la que tiene
encomendada la explotacion del servicio de interés econd-
mico general, puede hacerse una referencia a empresas
comparables sitas en otros Estados miembros o, en caso
necesario, con empresas de otros sectores, siempre que se
tengan en cuenta las caracteristicas particulares de cada
sector. Para determinar qué constituye un beneficio razo-
nable, los Estados miembros podran introducir criterios
incentivadores, relativos, en particular, a la calidad del ser-
vicio prestado y a los incrementos de la eficiencia produc-
tiva. El incremento de la eficiencia no puede lograrse a
expensas de la calidad de los servicios prestados.

3.6. Seleccioén del proveedor

De conformidad con el cuarto criterio Altmark, la compen-
sacion ofrecida debe resultar bien de un procedimiento de
contratacion publica que permita seleccionar al candidato
capaz de prestar estos servicios originando el menor coste
para la colectividad o de una evaluacion comparativa con
una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equi-
pada con los medios necesarios.

3.6.1. Importe de la compensacion cuando el SIEG se adjudique
con arreglo a un procedimiento de licitacién adecuado

La forma més sencilla de que las autoridades pablicas cum-
plan el cuarto criterio Altmark es llevar a cabo un proce-
dimiento de contratacién publica abierto, transparente y no
discriminatorio acorde con la Directiva 2004/17/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de ad-
judicacién de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales (1), y
con la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publi-
cos de obras, de suministro y de servicios (?), como se
precisa mds adelante (}). Como se indica en el apartado 5,
la realizacién de un procedimiento de contratacién publica
es a menudo un requisito obligatorio en virtud de las nor-
mas de la Unién existentes.

Incluso cuando no existe obligacién legal, un procedi-
miento de contratacion publica abierto, transparente y no
discriminatorio es un método adecuado para comparar dis-
tintas ofertas potenciales y fijar la compensacién de manera
que se excluya la presencia de ayuda.

Segtin jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un procedi-
miento de contratacién publica solo descarta la existencia

DO L 134 de 30.4.2004, p. 114.

DO L 134 de 30.4.2004, p. 1.

La Comision tiene previsto modificar la presente Comunicacion una
vez que se hayan adoptado las nuevas normas de la Unién sobre
contratacion publica, con el fin de aclarar la relevancia a efectos de
las ayudas estatales del uso del procedimiento previsto en las nuevas
normas.

66.

67.

68.

(4

=

de ayuda estatal cuando haga posible la seleccién del lici-
tador capaz de prestar el servicio originando «el menor
coste para la colectividad».

Por lo que se refiere a las caracteristicas de la licitacion, un
procedimiento abierto (*) con arreglo a lo establecido en las
normas de contratacién publica es sin duda aceptable, pero
también un procedimiento restringido (°) puede satisfacer el
cuarto criterio Altmark, salvo que se impida a los opera-
dores interesados licitar, sin motivos vélidos. Por otra parte,
un didlogo competitivo (®) o un procedimiento negociado
con publicacién de un anuncio de licitacion (7) confieren un
amplio margen de apreciacién al poder adjudicador y pue-
den restringir la participaciéon de operadores interesados.
Por tanto, solo pueden ser considerados suficientes para
satisfacer el cuarto criterio Altmark en casos excepcionales.
El procedimiento negociado sin publicacién de un anuncio
de licitacién (%) no puede garantizar que el procedimiento
lleve a la seleccion del licitador capaz de prestar esos ser-
vicios al menor coste para la colectividad.

En cuanto a los criterios de adjudicacion, el «precio mds
bajo» (°) evidentemente satisface el cuarto criterio Altmark.
También la «oferta econémicamente mds ventajosa» (1)
puede considerarse suficiente, siempre y cuando los crite-
rios de adjudicacion, incluidos los medioambientales ('!) o
sociales guarden relacién con los servicios prestados y per-
mitan a la oferta econémicamente mds ventajosa igualar el
valor del mercado (1?). Cuando concurran estas circunstan-
cias, una cldusula de devolucién puede ser adecuada para
minimizar el riesgo de compensacién excesiva ex ante. No
se impide a la autoridad adjudicadora que fije normas cua-
litativas para que las cumplan todos los operadores econd-
micos o que tenga en cuenta aspectos cualitativos relacio-
nados con distintas propuestas en su decision de adjudica-
cion.

Por dltimo, puede haber circunstancias en las que un pro-
cedimiento de contrataciéon no puede hacer posible el me-
nor coste para la colectividad ya que no suscita un com-
petencia suficiente abierta y genuina. Podria ser el caso, por

Articulo 1, apartado 11, letra a), de la Directiva 2004/18/CE,

articulo 1, apartado 9, letra a), de la Directiva 2004/17|CE.

() Articulo 1, apartado 11, letra b), de la Directiva 2004/18/CE,

(6
(7
(8
(9

=

)
)

articulo 1, apartado 9, letra b), de la Directiva 2004/17/CE.
Articulo 29 de la Directiva 2004/18/CE.

Articulo 30 de la Directiva 2004/18/CE, articulo 1, apartado 9, letra
a) de la Directiva 2004/17|CE

Articulo 31 de la Directiva 2004/18/CE. Véase también el
articulo 40, apartado 3, de la Directiva 2004/17/CE.

Articulo 53, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/18/CE,
articulo 55, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/17/CE.

(%) Articulo 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18/CE,

articulo 55, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/17/CE; asunto
31/87 Beentjes, Rec. 1988, p. 4635 y asunto C-225/98, Comisi6n/
Francia, Rec. 2000, p. I-7445; asunto C-19/00 SIAC Construction,
Rec. 2001, p. 1-7725.

() Véase por ejemplo una nueva edicién de «jCompras ecoldgicas!

(12

=

Contratacién publica ecoldgica en Europa», disponible en: http://
ec.europa.eu/environment/gpp/buying_handbook_en.htm

En otras palabras, los criterios deben definirse de tal manera que
hagan posible que la competencia efectiva minimice las ventajas
para el licitador seleccionado.


http://ec.europa.eu/environment/gpp/buying_handbook_en.htm
http://ec.europa.eu/environment/gpp/buying_handbook_en.htm
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69.

70.

71.

72.

")

ejemplo, debido a las particularidades del servicio en cues-
tion, a derechos de propiedad intelectual e industrial exis-
tentes o a que una infraestructura necesaria es propiedad de
un prestador concreto del servicio. De la misma manera, en
el caso de procedimientos en los que solo se presente una
oferta, la licitacion no puede considerarse suficiente para
garantizar que el procedimiento da lugar al menor coste
para la colectividad.

3.6.2. Importe de la compensacion cuando el SIEG no se adju-
dique con arreglo a un procedimiento de licitacién

Cuando existe una remuneracién de mercado generalmente
aceptada para un servicio dado, esta remuneracién de mer-
cado ofrece la mejor referencia de comparacién para la
compensacion a falta de una licitacién (1).

Cuando no existe dicha remuneracién de mercado, el im-
porte de la compensacion debe calcularse sobre la base de
un andlisis de los costes que una empresa media del mismo
sector, bien gestionada y dotada de medios materiales para
poder satisfacer las exigencias de servicio ptiblico requeri-
das, habria soportado para ejecutar estas obligaciones, te-
niendo en cuenta los ingresos correspondientes y un bene-
ficio razonable por la ejecucién de estas obligaciones. El
objetivo es garantizar que no se tomen como referencia
los elevados costes de una empresa ineficiente.

Por lo que se refiere al concepto de «empresa bien gestio-
nada» y a falta de una definicién oficial, los Estados miem-
bros deben aplicar criterios objetivos que sean econémica-
mente reconocibles como representativos de una gestion
satisfactoria. La Comisién considera que el mero hecho
de generar un beneficio no es criterio suficiente para esti-
mar que una empresa estd «bien gestionada». También debe
tenerse en cuenta que los resultados financieros de las em-
presas, especialmente en los sectores mds frecuentemente
concernidos por los SIEG, pueden estar muy influidos por
su poder de mercado o por normas sectoriales.

La Comisioén opina que el concepto de «empresa bien ges-
tionada» conlleva el cumplimiento de las vigentes normas
contables nacionales, internacionales o de la Unién. Los
Estados miembros pueden basar su andlisis, entre otras
cosas en coeficientes analiticos representativos de la pro-
ductividad (tales como, volumen de negocios en relacién al
capital invertido, coste total en relacién al volumen de
negocios, volumen de negocios por empleado, valor afa-
dido por empleado o costes de personal en relacién al valor
afiadido). Los Estados miembros también pueden usar coe-
ficientes analiticos relativos a la calidad de suministro frente

Véase, por ejemplo, la Decisién de la Comision en el asunto C 49/06

— Italia —Ayuda estatal C 49/06 ejecutada por Italia para remune-
rar a Poste Italiane por la colocaciéon de certificados de ahorro
postales, DO L 189 de 21.7.2009, p. 3.

73.

74.

75.

76.

77.

)

a las expectativas del usuario. Una empresa encargada de la
gestion de un SIEG que no cumpla los criterios cualitativos
establecidos por los Estados miembros afectados no es una
empresa bien gestionada, aunque sus costes sean bajos.

Las empresas con estos coeficientes analiticos representati-
vos de gestion eficiente pueden ser consideradas empresas
medias representativas. No obstante, el andlisis y la compa-
racién de las estructuras de costes deben tener en cuenta el
tamafio de la empresa en cuestion y el hecho de que en
determinados sectores pueden coexistir empresas con muy
distintas estructuras de costes.

La referencia a los costes de una empresa «media» en el
sector de que se trate implica que hay un ndmero suficiente
de empresas cuyos costes pueden ser tenidos en cuenta.
Estas empresas pueden estar situadas en el mismo Estado
miembro o en otro distinto. No obstante, la Comisién
opina que no puede hacerse referencia a los costes de
una empresa que disfrute de una posiciéon de monopolio
o reciba una compensaciéon por servicio ptblico concedida
en condiciones que no respeten el Derecho de la Unidn,
puesto que en ambos casos el nivel de costes puede ser
superior al normal. Los costes que se tendrdn en cuenta son
todos los costes relativos al servicio de interés econémico
general, es decir, los costes directos necesarios para ejecutar
el SIEG y una contribucién adecuada a los costes indirectos
comunes tanto a las actividades de SIEG como a las otras.

Si el Estado miembro puede probar que la estructura de
costes de la empresa encargada del SIEG corresponde a la
estructura de costes media de empresas eficientes y compa-
rables del sector en cuestion, se considerard que el importe
de la compensacién que permite a la empresa cubrir sus
costes, incluido un beneficio razonable, cumple el cuarto
criterio Altmark.

Se entenderd por empresa «dotada de medios materiales
adecuados» una empresa que disponga de unos medios
que le permitan satisfacer sin demora las obligaciones de
servicio publico a las que estd sujeta la empresa encargada
del SIEG.

Se debe entender por beneficio razonable el coeficiente de
rendimiento del capital () que requerirfa una empresa me-
dia que estuviera considerando si prestar o no el servicio de
interés econémico general a lo largo de toda la duracién
del periodo de atribucién, teniendo en cuenta el nivel de
riesgo, tal como se establece en la seccidon 3.5.

Se entiende por coeficiente de rendimiento del capital la tasa interna

de rentabilidad (IRR) que la empresa logra sobre su capital invertido
en toda la duracién del proyecto, es decir, el IRR sobre los flujos de
efectivo del contrato.



