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RESUMEN

El Tratado de Roma es neutro con respecto a la propiedad privada
o piblica de las empresas. Este principio de neutralidad se extiende
a la forma juridica de las empresas, tomando solo en cuenta su
actividad.

Las empresas piblicas y de economia social se benefician de las
cuatro libertades fundamentales previstas por el Tratado. Las obliga-
ciones derivadas de estos derechos incluyen principalmente la de
respetar las disposiciones del Tratado en materia de competencia, que
prohiben a las empresas los acuerdos limitativos de la competencia y
los abusos de posicion dominante, y que prohiben a los Estados
miembros conceder a sus empresas derechos exclusivos o ayudas que
afecten a los intercambios infracomunitarios en una medida no
justificada por el interés de la Comunidad.

La comunicacion de la Comisién de 1991 relativa a las empresas
publicas contribuye a la aplicacién equitativa de las reglas en materia
de ayudas del Estado sea cual sea el régimen de propiedad del
beneficiario y clarifica la interpretacién del principio del inversionista
en economia de mercado que defermina la existencia de una ayuda
en las transacciones entre autoridades y empresas poblicas.

RESUME

Le traité de Rome est neutre & I'égard de la propriété privée ou
publique des entreprises. Ce principe de neutralité s’étend & la forme
juridique de |'entreprise dont seule importe I'action.

Les entreprises publiques et d’économie sociale bénéficient des
quatre libertés fondamentales prévues par le traité. Les obligations
liges & ces droits incluent notamment celle de respecter les dispositions
du traité en matiére de concurrence, qui interdisent aux entreprises les
accords anticoncurrentiels et les abus de position dominante, et qui
interdisent aux Etats membres d'accorder  leurs entreprises des droits
exclusifs ou des aides qui affecteraient les échanges
infracommunautaires dans une mesure qui n ‘est pas justifée dans
I'intérét de la Communauté.

Lo communication de la Commission de 1991 relative aux
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entreprises publiques contribue a I'application équitable des régles en
matiére d'cides d’Etat quel que soit le régime de propriété du
bénéficiaire et clarifie I'interprétation du principe de l'investisseur en
économie de marché qui détermine I'existence d'une aide dans les
transactions entre autorités et entreprises publiques.

ABSTRACT

The Treaty of Rome is neutral with respect to the private or public
ownership of undertakings. This neutrality principle extends to the
entreprise’s legal form, only what this does being of interest.

Public enterprises and enterprises in the cooperative, mutual and
nonprofit sector enjoy the four fundamental freedoms laid down in the
Treaty. Obligations linked o these rights include among others complying
the competition rules that prohibit enterprises from anti-competitive
agreements and dominant positions abuses and that prevent State
members fo grant their undertakings exclusive rights or aids thatwould
affect the intra-community exchanges to an extend not justified for the
Community interest.

The Commission Communication of 1991 related to public
enterprises contributes to a fair application of State aid rules whatever
the ownership form of the beneficiary and clarifies the principle of the
investor in a market economy State and the public undertakings.
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(1) Ley del 9 de Agosto
de 1963

C. D. Ehlermann (pp. 9 - 27)

I. LOS PRINCIPIOS

La importancia, el papel y la organizacion de las empresas
pUblicas y de economia social en los Estados miembros solo se puede
resumir en dos palabras: extrema diversidad. Algunos ejemplos
bastarén para convencernos de ello. El sector publico representaba en
1988 entorno a un 20% de las economias portuguesa, griega,
francesa e italiana, pero menos de un 5% de la economia de
Luxemburgo. Los bancos cooperativos poseen aproximadamente una
cuarta parte del mercado en Alemania y en Holanda, contra solo un
2% en Irlanda y en el Reino Unido. Las farmacias «sociales» estan
prohibidas en Espafia, en cambio son accesibles a todos los usuarios
en Bélgica, y solo a los miembros de mutualidades en Francia. En
Bélgica, la ley (1) confia el monopolio de la gestion del régimen
obligatorio de seguro de enfermedad a las mutuas, cuyo campo de
actividad también se extiende a ofros tipos de seguros no obligatorios;
por el contrario, en Francia una parte del seguro social obligatorio es
gestionada por sociedades de seguro privadas. Y podriamos multiplicar
los ejemplos hasta el infinito.

La extrema diversidad de situaciones en los Estados miembros no
es de extraiiar. Es el resultado de diferentes concepciones politicas,
econdmicas y sociales, que conceden al Estado papeles diferentes en
la economia. Ademés, es evidente que las situaciones econémicas
varian de un Estado aotro. Y por ofra parte, concepciones intelectuales
y datos materiales van cambiando con el paso del tiempo. Ninguno de
nuestros paises tiene hoy en dia una situacién similar a la de hace diez,
veinte o treinta afios.

Las disposiciones del Tratado en materia de competenciatienen en
cuenta esta diversidad en la medida en que se aplican por igual @ los
diferentes tipos de organizaciones. En caso contrario, exisfiria un
considerable peligro de discriminacién entre los Estados miembros, y
la accién comunitaria suscitaria fuertes criticas. Ademas, desde el
punto de vista de la Comunidad, la cuestién del tipo de organizacién
del sector es , en principio, de menor importancia que la relativa a la
accidn de esas empresas, susceptibles de tener un impacto importante
en el desarrollo del Mercado Comun.

El Tratado de Roma prevé el dejar en manos de cada Estado
miembro la decisién en materia de régimen de propiedad de las
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empresas, asi como su forma de organizacién. El articulo 222 precisa
que «el (...} Tratado no prejuzga en nada el régimen de la propiedad
dentro de los Estados miembros». Cualquiera que sea el significado
iuridico preciso que se le quiera dar a este articulo del Tratado, este
es generalmente inferpretado como expresién del principio fundamen-
tal de la neutralidad de la Comunidad en relacion con la propiedad
privada o publica de las empresas. Los Estados miembros tienen
derecho a nacionalizar compafiias individuales o sectores enteros de

" su economia, al igual que pueden decidir privatizar empresas que
estaban bajo control poblico. Este principio de neutralidad se extiende
también a la forma juridica de las empresas consideradas.

No obstante, el Derecho comunitario se interesa directamente en
la accién de esas empresas. Aspira a conciliar las exigencias poten-
cialmente contradictorias de la construccion de un Mercado Unico con
la misién particular eventualmente confiada a las empresas poblicas
y de economia social. El Tratado respeta pues la contribucion propia
de las empresas encargadas de un servicio de interés econémico
general, feniendo en cuenta los intereses de la Comunidad, y en
especial el de ver respefado un régimen de competencia no falseado.

Las disposiciones que expresan la fensién entre las reglas genera-
les del Tratado y las misiones particulares son aquellas detalladas en
el arficulo 90 § 1y 2. Segun el § 1, los Estados miembros no dictan
ni mantienen ninguna medida contraria al presente Tratado en lo que
respecta a las empresas publicas y a las empresas a las que conceden
derechos especiales o exclusivos. Ademés el § 2 afiade: «Lasempresas
encargadas de la gestion de servicios de interés econémico general
(...) estaran sometidas a las reglas del presente Tratado, en especial
a las reglas de la competencia, dentro de los limites en los que estas
no obstaculizan en hecho o en derecho, la mision particular que les
haya sido otorgada. El desarrollo de los intercambios no deberd verse
afectado en ninguna medida que sea contraria al interés de la
Comunidad».

Es importante sefialar que el articulo 90 § 2 no es una disposicion
especial para las empresas poblicas, sino para las empresas encarga-
das de cierta misién, cualquiera que sea su régimen de propiedad.
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(2) Proposicién de re-
glamento (CEE) del
Consejo sobre el esta-
tuto de la asociacién
europea (JO C 99 del
21.04.1992, p1).
Proposicién de regla-
mento (CEE) del Conse-
jo sobre el estatuto de
la sociedad cooperati-
va europea (JO C 99
del 21.04.1992, p17)
Proposicién de regla-
mento (CEE) del Conse-
jo sobre el estatuto de
la mutualidad europea
(JO C del 21.04.1992,
p40)

C. D. Ehlermann (pp. 9 - 27)

II. LAS EMPRESAS PUBLICAS Y DE ECONOMIA
SOCIAL SE BENEFICIAN DE LAS CUATRO
LIBERTADES FUNDAMENTALES

El Derecho comunitario privilegia pues la accién y la misién de
esas empresas independientemente de cual sea su régimen de propie-
dad y su forma de organizacién. Con esta finalidad les concede
derechos, pero acompariados de obligaciones. En efecto, las empresas
piblicas y de economia social se benefician, al igual que todas las
demas empresas sometidas al Tratado, de las cuatro libertades
fundamentales contempladas por este. En este contexto, es importante
insistir esencialmente en la libre circulacién de mercancias, la libertad
de establecimiento y la libre prestacion de servicios.

Es natural que, en las conferencias europeas de la economia social
y especialmente en la de Roma en noviembre de 1990, las cooperativas,
las mutuas, las asociaciones y las fundaciones pidieran a la Comisién
que elaborase estatutos juridicos que les permitieran beneficiarse, sin
restriccion, de las ventajas que ofrece la puesta en marcha del
Mercado Interior, en pie de igualdad con las demds empresas,
manteniendo no obstante ciertas caracteristicas propias. Es asi como
desde diciembre pasado, la Comision ha adoptado tres proposiciones
de Reglamentos (2) destinados a facilitar las operaciones
transnacionales de las empresas de economia social en cada una de
sus formas: asociaciones, mutuas y cooperativas. Estos textos insisten
todos ellos, en su primer considerando, en el hecho de que «la puesta
en marcha del Mercado Interior implica que la libertad de implantacion
sea plena para foda actividad que contribuya a la consecucién de los
objetivos de la Comunidad, independientemente de la forma social
bajo la que sea ejercida dicha actividad».

La Comisién confirma asi que las empresas de economia social,
aunque no persigan un «objetivo de lucro», han de ser consideradas
como «sociedades» en el sentido del articulo 58 del Tratado de la CEE
relativo a la libertad de establecimiento cuando, para cumplir sus
objetivos, desarrollan una actividad econémica ejercida contra remu-
neracién, a fitulo principal o accesorio, y que esta actividad posee un
caracter permanente. Dichas sociedades se benefician también, en
virtud del articulo 66 del Tratado de la CEE, de la libertad de prestacion
de servicios sobre todo el ambito del territorio comunitario.
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lll. LAS EMPRESAS PUBLICAS Y DE ECONOMIA
SOCIAL ESTAN SOMETIDAS A LAS REGLAS
DE LA COMPETENCIA |

Pero el Derecho comunitario asocia también ciertas obligaciones
al ejercicio de una actividad econdmica, y en especial la de respetar
las disposiciones del Tratado relativas o la competencia. Si examina-
mos el capitulo del Tratado relativo a las reglas de la competencia,
observamos que sus autores tuvieron una concepcion muy amplia de
su campo de aplicacién. Estas reglas prohiben efectivamente tanto las
distorsiones de la competencia provocadas por la accion de las
empresas - bien sean acuerdos o abusos de posicion dominante - como
las causadas por los Estados que les conceden ayudas poblicas. El
Tratado no especifica ni el régimen de propiedad de las empresas, ni
su estatuto juridico, pero si distingue diferentes cuerpos de reglas.
Efectivamente, el Derecho comunitario rige las ayudas concedidas por
los Estados miembros a las empresas, los comportamientos y estructu-
ras de estas, a través de la prohibicion de los acuerdos y de los abusos
de posicion dominante por un lado, del control de las concentraciones
por otro, y finalmente incluye disposiciones relativas a las empresas
dotadas de derechos exclusivos.

A. Las ayudas

1. A pesar del principio de neutralidad mencionado, la aplicacién
de las reglas relativas a las ayudas de los Estados a las empresas
piblicas genera preocupaciones especificas. Vemos efectivamente
que segon la experiencia de la Comision, teniendo en cuenta el
carécter muchas veces opaco de las relaciones financieras entre los
Estados miembros y sus empresas publicas, el control efectivo del
respeto de las reglas del Tratado resulta dificil. Esto es particularmente
cierto para el sector manufacturero, hasta tal punto que la Comisién
ha tomado recientemente medidas especificas para este sector, en
cuyo detalle no quisiera entrar aqui.

La Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacién de las reglas
en materia de ayudas de los Estados a las empresas publicas (3) esté

(3) JO € 273 del fuertemente basada en el Tratado CEE y en un conjunto de leyes
18.10.91, p2 comunitarias aprobadas por el Consejo de Ministros y el Parlamento
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(4) JO C 273 del
18.10.91 (§ 23)

(5) Directiva 80/723/
CEE, JO L 195 del
29.07.1980, modifica-
da por la Directiva 85/
413/CEE, JO L 229 del
28.08.1985, que am-
plia el campo de apli-
cacién a sectores ante-
riormente no incluidos.

C. D. Ehlermann (pp. 9 - 27)

europeo, aplicadas en numerosas decisiones de la Comision sobre
casos de ayudas individuales de Estados, y confirmadas en diversas
ocasiones por la Corte de justicia. La comunicacion constituye pues
«més una prolongacién légica de la politica existente que una
innovacién radical» (4) Se limita a mejorar la transparencia en las
relaciones financieras entre los Estados miembros Yy sus empresas
pUblicas. Contrariamente a lo que con frecuencia se ha pretendido, no
fomenta una discriminacion entre el sector privado y el piblico sino
que establece un terreno de juego leal.

Su accién confribuye a la credibilidad del sector poblico, ga-
rantizando a todos los actores que las empresas publicas operardn
siguiendo las mismas reglas que las empresas privadas. Esta garantia
reviste una importancia econémica y un valor politico considerables,
en el contexto de un mercado interior en el que la competencia entre
empresas poblicas y privadas aumenta, asi como la toma de conciencia
general de las posibilidades de distorsion de la competencia. Una
mayor fransparencia en las relaciones entre los Estados miembros y
sus empresas piblicas sirve, en redlidad, para proteger al sector
publico contra cualquier sospecha Transparencia de la que deberian
alegrarse todas aquellas personas que estén convencidas de la
importancia del papel que el sector pblico tiene que desempefiar en
nuestras economias.

2. La Comunicacién de la Comisién que garantiza esta transpa-
rencia y asegura la aplicacion del principio de neutralidad entre
empresas pblicas y privadas, comporta dos partes; la primera
instaura un sistema de vigilancia, y la segunda define los criterios para
que un Estado establezca una ayuda.

El problema del control de las ayudas del Estado a las empresas
plblicas no es nuevo, ya que llevé a la Comisién a adoptar en 1980
una Directiva sobre la transparencia de las relaciones financieras entre
los Estados miembros y las empresas pablicas (5), La Comisién estaba
motivada por el hecho de que la complejidad de esas relaciones tendia
a impedirle la posibilidad de asegurarse, como es su deber, de que no
sean concedidas ayudas incompatibles con el Mercado Comén.
Consideraba por otra parte que las normas en materia de ayudas de
Estado solo podian ser aplicadas de forma equitativa a las empresas
piblicas y privadas si esas relaciones se hacian transparentes,

El arficulo primero de la Directiva sobre la transparencia obliga



