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RESUMEN. En este trabajo se analiza el valor juridico a& directrices aprobadas por la Comision
Europea en materia de control de las ayudas deldsfalicables a los diferentes sectores econémicos,
también conocidas como “encuadramientos”. Se ablardferesante cuestion relativa a si los criterio
contenidos en tales instrumentos son vinculantes lpaComision; en otras palabras, si las autoadad
nacionales y los operadores econémicos puedenacafila aplicacion por la Comisién de los criterio
contenidos en dichas directrices y, por tantopsiispugnables mediante la via del recurso de eidma
las decisiones de la Comision que se aparten e taiterios. Todo ello conduce a reflexionar sdare
naturaleza juridica del soft law y, en particuagnalizar los pronunciamientos —escasos y no el
contradiccion— que ofrece la jurisprudencia conauratsobre las directrices de la Comision en neatdgi
ayudas de Estado. Este ejercicio conduce al adtwnalar determinadas propuestas de cara al fuéuro
aras de la seguridad juridica de las autoridadesmales y de los operadores econémicos.

ABSTRACT This paper analyses the legal effects of the gjuids approved by the European Commission
on the control of State aid available in varioueemic sectors, also known as “encadrements”, and
whether the criteria contained in those guidelim@s binding on the Commission. The issue at stake i
whether national authorities and economic operatogsy rely on the fact that the Commission will gppl
the criteria contained in those guidelines and rdffiere, whether any decisions issued by the Cononiss
that contradict these criteria may be contestedilyg an action for annulment. The analysis focusa
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the legal effects of soft law and, in particulan the —few and contradictory— rulings issued by the
European Court of Justice in relation to the Consioin’s guidelines on State aid. This exercise |lehds
author to formulate proposals for the future, witte aim of improving the legal certainty of natibna
authorities and economic operators.

PALABRAS CLAVE: Directrices; comunicaciones; encuadramientos; i€idm Europea; ayudas de Estado;
ayudas estatales.

KEywoRDs Guidelines; communications; encadrements; Europ€ammission; State aids.

|. INTRODUCCION

En el presente trabajo se constata la practicaa deéomision Europea (a la que nos
referiremos como la “Comision”) consistente en fmolacion de unos instrumentos
atipicos denominadadirectricesque rigen la aplicacion de la normativa en matéeia
ayudas de Estado en los diferentes sectores ecoo®ifid. apartado Il) y se analizan
los efectos juridicos de tales directrices sed&sjaen particular por lo que se refiere al
caracter vinculante para la Comision de los priosipy criterios contenidos en ellas,
atendiendo a las diferentes posiciones doctringleal criterio acogido por la
jurisprudencia\(id. apartado Ill). En este ejercicio, se toman conremejo concreto las
vigentes directrices en materia de ayudas estatalgansporte aéreo, considerandose
tanto su literalidad como su aplicacion practicalpdComision yid. apartado 1V). Ello
conducira a formular determinadas propuestas ageatduturo, en aras de la seguridad
juridica de las autoridades nacionales y de losanloees econdmicosifl. apartado V).

[l. LAS DIRECTRICES EN MATERIA DE AYUDAS DE ESTADO

La Comision ha establecido, con caracter genematompatibilidad con el mercado
interior de determinadasategoriasde ayudas estatales —como las ayudas regionales—,
siempre que relinan unos requisitos conctet@sexencion de determinadas categorias
de ayuda priva a la Comisiéon de su poder de aaimidn de toda ayudati singuli
(conferido por los articulos 107 y 108 del TR)Eya que el Estado puede otorgar
ayudas conforme al régimen previamente aprobado,nscesidad de notificacion
individual previa a efectos de obtener la autor@ade la Comision.

! En este sentidwjd. el Reglamento (CE) n° 800/2008 de la Comisiérg de agosto de 20080r el que

se declaran determinadas categorias de ayuda cabdgatcon el mercado comuin en aplicacion de los
articulos 87 y 88 del Tratado (Reglamento genemledencion por categorigspO L 214, de 9 de
agosto de 2008, p. 3, que sustituye, refunde wrertiza la profusién de reglamentos que eran de
aplicacion a las distintas categorias de ayudas.

?Los articulos del TFUE se citan en este trabajoisiglo el formato “articulo 107.1” (antiguo articul
87.1 del TCE), con arreglo a la nueva numeracitmoducida por el Tratado de Lisboa, incluso cuando
van referidos a asuntos anteriores a la entrad@ende este Tratado.



Los efectos juridicos de las directrices de la Gddm Europea en materia de ayudas de estado

Por lo que se refiere a las ayudas sectoriales,esibargo, la Comision no ha
establecido exenciones con caracter general. Eé&onpor su parte, no ha hecho uso
de la facultad normativa que le atribuye el artcdl09 del TFUE de adoptar
reglamentos de aplicacion de los articulos 1078 d€l TFUE a los distintos sectores
econdémicos. La inactividad normativa del Consejo este ambito ha tenido dos
consecuencias fundamentales: (a) en primer lug&agamento Europeo se ha visto
privado de su facultad de participar en el prodegislativo ejerciendo su competencia
consultiva reconocida por el TFUE en sede de apidbale reglamentos en la materia;
y (b) en segundo lugar, la inactividad del Consgja@enerado un vacio normativo que
ha venido a llenarse por un conjunto de directrioedisciplinas sectoriales, que
(conforme a la categorizaciéon de actos introdugda la Constitucion Europea y
consagrada por el Tratado de Lisboa) tienen laideraion de actos no legislativoy
gue no son otra cosa que soft lawque acaba actuando en la practica como sustitutivo
de los inexistentes reglamentos del Consegod law)”.

En efecto, en ausencia de medidas generales dbaapio aplicables &ectores
econdmicos concretos, la Comisidén ha recurridoagpractica a la aprobacion de unos
instrumentos atipicos denominadosmunicacionesa través de los cuales pretende
presentar de forma sistematica los principios qresigen un determinado sector,
aportando precisiones de la mano de la doctrinsolgre todo, de la jurisprudencia
comunitaria, a partir de las cuales pretende ofrackbs Estados miembros y a los
operadores econémicos un marco de referencia gleoberent

Mientras que la jurisprudencia se limita, como aeggneral, a establecer principios con
relacion a casos concretos, la Comision, fundandmsela legislacion y en la
jurisprudencia existentes, partiendo de los prinsigplicables a un sector determinado,
lleva a cabo una labor de reordenacion, sistentidizay generalizacion, abstraccion

% VIRGALA FORURIA, E.: “Los actos no legislativos en la ConstituciBnropea”,Revista de Derecho
Constitucional Europeon® 6, 2006, pp. 279-3241$BERG, J.B.: The EU Constitutional Treaty and its
distinction between legslative and non-legislatags - Oranges into applesdean Monnet Working
Paper 01/06, Nueva York, 2006, pp. 12-14aNdAsS MARTIN, A.: “Algunos aspectos del Derecho
derivado en el Tratado de Lisboa: categorizacidlosl@actos, indeterminacion de los tipos de attases
juridicas y jerarquia’Revista General de Derecho Europeb 18, abril 2009; y 8RzON CLARIANA, G.:
“Los actos delegados en el sistema de fuentes eedcho de la Union EuropeaRevista de Derecho
Comunitario Europepn® 37, septiembre-diciembre 2010, pp. 721-759.

* DEHOUSSE R. y WEILER, J.: “EPC and the Single Act: From Soft Law to ¢{aaw?”, en HDLLAND, M.
(ed.): The Future of European Political CooperatijdPalgrave Macmillan, Basingstoke, Hants, 1991, p.
14; ALONSO GARCIA, R.: “El soft law comunitario”, Revista de Administracion Publica® 154, enero-
abril 2001, pp. 63-94; @QVEZ-FERRER RINCON, R.: “El soft law comunitario en materia de
telecomunicaciones’Revista Espafiola de Derecho Europ2603, pp. 687-713; NLUELOS BELLIDO,

A.: “Soft law ¢mucho ruido y pocas nuecesRevista Electronica de Estudios Internacionale 8,
2004; BarANI, L.: “Hard and Soft Law in the European Union: Tbase of Social Policy and the Open
Method of Coordination”conWEB — webpapers on Constitutionalism and Goveradeyond the State
n° 2, 2006; y RBIO, N.: “Les instruments dsoft lawdans les politiques communautaires : vecteur d’'une
meilleure articulation entre la politique de la caomence et la politigue de cohésion économique et
sociale”,Revue trimestrelle de droit européen 43, octubre-diciembre 2007, pp. 597-608.

®> ALONSOGARCIA, R.: “El soft law..”, op. cit, p. 72.
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hecha de su origen casuisficeon una clara “funcién pedagégica”, al tiempo que
marca las pautas que deben seguir los Estados mismlps agentes econémitos

Estos marcos de referencia, denominadosadrementg“encuadramientos”) en la
practica de la Comision guidelines(directrices) en terminologia inglesa, constituyen
auténticas disciplinas sectoridleselativas a los diferentes sectores industrialéss
que son de aplicacién, y se publican con un clén de seguridad juriditaAlgunas
de estas comunicaciones se fundamentan en ellarti@¢v.1 del TFUE, mientras que en
otros casos no tienen fundamento juridico explicito

Aunque este trabajo se centra en el analisis dedaminicacionepublicadas por la
Comisién en materia de ayudas de Estado, lo certgue este tipo de actos no sélo es
propio de este sector normativo, sino que estéeptesen diferentes ambitos del
Derecho de la Union Europea. El &mbito pioneroitta sl del Derecho comunitario de
la competencid. La razén estriba en que en este campo las rqgkslebe aplicar la
Comision estdn formuladas es términos muy generalesceptibles de multiples
interpretaciones, con lo que se deja a ésta unisimplmargen de maniobra

En efecto, las disposiciones aplicables no ofreaesus destinatarios indicaciones
precisas acerca de las limitaciones que imponene Asta dificultad, la Comision,
institucion encargada de aplicar el Derecho deolmpetencia, ha creido oportuno
precisar la manera en que ella entiende su aplicapiara que los interesados puedan
tener una idea de lo que se va a exigir de ellosteFormente, esta practica se ha
extendido a otros &mbitos del Derecho de la Uniarojgea, como los relativos a la
politica regiondf o a la libre circulacién de mercandfas

[Il. LOS EFECTOS JURIDICOS DE LAS DIRECTRICES EN MATERI A DE
AYUDAS: POSICIONES DOCTRINALES Y CRITERIO JURISPRUDENCIAL

El profesor M. QRDENES cuyo trabajo tiene el mérito de analizar los efequridicos
de las comunicaciones de la Comision con caraeeergl, parte de la afirmacion de

®REALE, M. C.: “Le comunicazioni interpretative della Cotissione delle Comunita Europe®ivista di
Diritto Europeq 1993, n° 3, p. 511.

" GARDERNES SANTIAGO, M.: “Las comunicaciones interpretativas de la Cddnis concepto y valor
normativo”,Revista de Instituciones Europed992, vol. 19, n° 3, pp. 934 y 935.

8 Contenidas en comunicaciones, reciben asimismorabre de orientaciones, lineas directrices, cédigos
sectoriales, etc. En la jerga de la Comisién, somnimmente conocidas coraacadrements

° Ruslo, N.: “Les instruments dsoft law..”, op. cit, p. 604.

% MELCHIOR, M.: “Les communications de la Commission-Contribnti & I'étude des actes
communautaires non prévues par les Traités"Mgrlanges F. Dehousseol. I, Labor-Nathan, Bruselas-
Paris, 1979.

Y bid., p. 245.

12 RuBlo, N.: “Les instruments dsoft law..”, op. cit, pp. 605-608.

13 GARDENESSANTIAGO, M.: “Las comunicaciones interpretativas.of. cit, p. 938.
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gue unicamente la Comision esta vinculada por eygEgs comunicaciones (no estando
obligados por tales instrumentos el T3{)Hos Estados miembros ni los operadores
econdmicos) y sostiene que estas comunicacionesepuser objeto de recurso de
anulacién o de cuestion prejudicial de interpréacd de validez, al tiempo que son
susceptibles de desencadenar la responsabilidatentractual de la Unién Europea

En el concreto ambito de las ayudas estatales ga@cupa, conviene destacar que los
operadores econdmicos han invocado estas comummescante el TJ y ante el TG, que
han tenido ocasion de pronunciarse sobre el alcamgidico de las disciplinas
sectoriales en contadas ocasiones:
a) en la sentencideufi'® se trataba esencialmente de determinar si una
comunicacion podia derogar las reglas del TFUE;

b) en la sentenci€IRFS’ se trataba de determinar si las reglas contenidas e
una comunicacion tienen efecto obligatorio pareHstados miembros; y

c) en las sentencidd_M*® Espafia c/ Comisidn Ferriere Nord® y Freistaat
Sachsefl se ha abordado la controvertida cuestion de sielgis contenidas en una
comunicaciértienen efecto vinculante para la Comigfon

El contenido e implicaciones de estos pronunciatogejudiciales se analizan en los
apartados siguientes.

4 En el contexto de este trabajo, los términos ‘mdl” y “TJ” se refieren al Tribunal de Justicia o
(cuando la referencia sea anterior a la entraddagem del Tratado de Lisboa) al Tribunal de Juatide

las Comunidades Europeas. El término “TG”, por atig se refiere al Tribunal General (anteriormente
denominado Tribunal de Primera Instancia de las @udades Europeas). Por Ultimo, el término
“TJUE” se refiere conjuntamente al TJ y el TG, aehéemente con el articulo 19 del TUE.

13 1bid., p. 943-946.

®Sentencia del TJ de 24 de febrero de 188%fil ¢/ Comisiénas. 310/85, Rep. 1987, p. 901.

" Sentencia del TJ de 24 de marzo de 189RFS c/ Comisiénas. C-313/90, Rep. 1993, p. |-1125.
8Sentencia del TG de 30 de abril de 1998t Vlaamse Gewest ¢/ Comisj@s. T-214/95, Rep. 1998, p.
11-717.

19 Sentencia del TG de 26 de septiembre de 2@@pafia c/ Comisignas. C-351/98, Rep. 2002,
p. 1-8031.

%0 Sentencia del TG de 18 de noviembre de 2@@4riere Nord SpA c/ Comisidras. T-176/01, Rep.
2004, p. 11-3931.

I Sentencia del TG de 24 de marzo de 2F&jstaat Sachsen y otros ¢/ Comisi@s. T-443/08 y T-
455/08, DO n° C 145, de 14.05.2011, p. 24, no pabth aun en el Repertorio de jurisprudencia.

22 SANTOS VARA, J.: “El valor juridico de las directrices comuniésr en materia de ayudas de Estado”,
Boletin Europeo de la Universidad de La Rj&800, n° 6, pp. 25-31.
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1.El caracter no derogatorio de las disciplinas sectiales: una comunicacion no
puede modificar los articulos 107 y 108 del TFUE

Resulta incontestable que las disciplinas secewialb pueden derogar las reglas de
fondo y de procedimiento contenidas en los artgdl@/ y 108 del TFUE. El TJ se ha
expresado claramente en este sentido en la sesawiil:

“[...] El cédigo de ayudas contiene reglas indicaivque definen las lineas de
conducta que la Comision pretende seguir y cuypeatespide a los Estados miembros
en el ambito de las ayudas al sector de las fibrade los hilos sintéticos. No ha
derogado las disposiciones de los articulo§B27] y 93[108] del Tratado, ni en modo
alguno podria hacerlo [.."]

Pese a que la sentenéufil se refiera al codigo sobre fibras sintéticas, aigio
que establece se aplica, evidentemente, a lasamdscexistentes entre toda disciplina
sectorial y el TFUE®.

2. El efecto obligatorio de las disciplinas sectaies para los Estados miembros

La afirmacion del caracter no derogatorio de laxiglinas sectoriales no basta para
fijar su régimen juridico. Es necesario referim@lbién a sefecto obligatorigpara los
Estados miembros, el cual, segun la sentddid®S se fundamenta en el hecho de que
el texto de cada disciplina sectorial resulta de*acuerdo entre la Comision y los
Estados miembrds

Para comprender el alcance de esta afirmacion]taesecesario recordar que la
aprobacion de un régimen general de ayudas peanits Estados miembros otorgar
ayudas sin proceder a su notificacion, mientras tpge disciplinas sectoriales
generalizan la exigencia formal de notificacion.

La cuestion que se plantea consiste en determinan €l caso de una ayuda otorgada
en unterritorio beneficiario de la aprobacién de un régimen regjiole ayudas a una
industria sometida a urthsciplina sectorial el Estado esta sometido a la obligacion de
notificacion previa impuesta por la disciplina seietl. A este respecto, es necesario
tener en cuenta que las decisiones mediante ldassdaaComision aprueba regimenes
de ayudas regionales generalmente prevén la oldigale notificacion previa de las
ayudas a las empresas de los sectores induss@testidos a una disciplina sectcttal

Esta situacion se planted en el asuBI®FS en el que, habiéndose aprobado una
disciplina sectorial relativa a las ayudas en nmatéefibras sintéticasque desde 1977

2 JALLON, A.: “Le contrdle par la Commission des aides d’Etak entreprises des secteurs industriels
soumis a encadrements communautaires. Les exedl@sconstruction navale, des fibres synthétiques
et de 'automobile”Revue Internationale de Droit Economiqu®93, p. 332.

4 bid., p. 328.
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pedia a los Estados miembros que se abstuvieratodgar toda ayuda que tuviera por
efecto un aumento de las capacidades de produ&itatentes, imponiéndoles la
obligacion de notificar todo proyecto de ayuda &al sector, la Comision autorizé a
Francia, en 1984, a aplicar un sistema de primdssarrollo del territorio, en virtud del
cual la obligacion de notificacion no era de amliéa respecto a los proyectos de
ayudas que entraran en este ambito autorizad@nsiargo, lo cierto es que la decisién
de autorizacién precisaba, en su articulo 7, queutorizacion de principio asi
concedida no prejuzgaba el respeto a las reglageakes o futuras aplicableger
ciertos sectorée's

Sin valorar las consecuencias de este articulodg los claros términos de la disciplina
de las ayudas en materia de fibras sintéticas,obieto francés decidié otorgar una
ayuda regional a la empresa Allied Signal, sinfivatila a la Comision. La Comision
desestimé las alegaciones de las empresas commasti@IRFS y otras), por considerar
que se trataba de una correcta aplicacion del gégiregional. De este modo, la
Comisién deneg6 la apertura del procedimiento eotdr ayuda otorgada por el
Gobierno francés. CIRFS recurri6 las cartas dedmi€ion que denegaban la apertura
del procedimiento contra la ayuda otorgada.

En el fondo, la cuestion que se planteaba era l& derarquia entre el sistema de
ayudas sectoriales y el sistema de ayudas regsonaleabe, al objeto de favorecer el
objetivo de desarrollo regional, inaplicar la obbgn de notificacion previa establecida
en el marco de una disciplina sectorial?

El Tribunal dio una respuesta negativa: una dis@plsectorial tiene un valor
obligatorio para los Estados miembros, y no —combid sostenido el Gobierno
francés— meramente indicativo (apartados 35 §°36)

“Las reglas contenidas en la disciplina y aceptapasslos propios Estados miembros
producen el efecto de retirar a ciertas ayudas|uitas en su campo de aplicacion, la
autorizacion previamente concedida, y, por tantcdlificarlas como ayudas nuevas y
de someterlas a la obligacion de notificacion pagjvi.]” (apartado 25).

En esta sentencia parece inspirarse la Comisiomdm@nte de nuestro Consejo de
Estado cuando, en su Dictamen 1043/2007, de ldnie ¢le 2007, sobre &royecto
de Real Decreto por el que se aprueba el Reglam@mtos incentivos regionales, de
desarrollo de la Ley 50/85, de 27 de diciemfremitido teniendo en cuenta las
Directrices sobre ayudas de Estado de finalidadaeal aprobadas por la Comision
para el periodo 2007-20%3 se ha expresado en el sentido de que la aceptpoid

“HERMITTE, M.-A.: “Chronique de jurisprudence du Tribunal etld Cour de justice des Communautés
européennes. Concurrencéburnal de Droit International1994, pp. 515-517.

% http://lwww.boe.es/aeboe/consultas/bases_datomaplp?coleccion=ce&id=2007-1043.

2" DO n° C 54, de 04.03.2006, p. 13.
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Espafa déuna serie de directrices [...] propuestas por landsior’ es “la que otorga
plena eficacia a las directric.

Segun deja entender la senten€ilRFS el caracter obligatorio para los Estados
miembros de la notificacion previa en un sectoretgio a una disciplina, a pesar de la
aprobacion de un régimen regional de ayudas, sarfandamento en éerecho de los
Estados miembros a renunciar a la posibilidad dergér ayudas(que les haya sido
previamente concedido por la Comision mediante de@sion de aprobacion de un
régimen) y a someterse a las obligaciones impupstasna disciplina sectorfal

¢, Qué consecuencias cabe extraer de esta jurispradeiuando un Estado miembro
proyecta conceder una ayuda a una empresa de tan secsometido a una disciplina
sectorial, en virtud de un régimen regional de agudprobado por la Comision, esta
obligado Unicamente a respetar las condicioneséstps por la decisién de aprobacién
de dicho régimen regional. Por el contrario, sEslado en cuestion desea otorgar una
ayuda que, estando amparada por idéntico régingonad, beneficie a una empresa
perteneciente a un sector sometido a una discipénsorial que localice sus inversiones
en la misma region, dicho Estado estara obligadetificar el proyecto de ayuda, y no
podra concederla sino tras una eventual decisiétadeomision que establezca su
compatibilidad con el TFUR

Cabe concluir, por tanto, que los poderes publd®dos Estados miembros pueden
verse privados por la Comision de la posibilidadotgar una ayuda a una empresa
gue ejerza su actividad en alguno de los sectanetos a una disciplina sectorial,

incluso cuando dicha ayuda respete las condiciomgsiestas por la decision de

aprobacién del régimen regional que de otro moduaripararia.

Como ha sefialado AaLLON, desde el punto de vista formal, exigiendo a Istdos
miembros notificaciémti singulide las ayudas amparadas por un régimen previamente
aprobado por la Comision, la disciplina restabliecsituacion juridica existente antes
de la decisién de aprobacidn

Siendo esto asi, seria deseable la aplicacion gesestos principiogle minimisy de la
“aprobaciéon por omision” en todas las directricedtariales.

8 ANDRESSAENZ DE SANTAMARIA , P.:“Los actos comunitarios atipicos y su incidencidaetegislacion
espafiola”, enBADIA MARTI, A. M., RGRAU SOLE, A. y OLESTI RAaYOo, A. (coords.): Derecho
internacional y comunitario ante los retos de nuesempo- Homenaje a la Profesora Victoria Abellan
Honrubia, vol. 1l, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 815.

29 JALLON, A.: “Le contrdle par la Commission des aides d’Etatop. cit, p. 336.

*bid., p. 338.

% |bid., p. 346.
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3. La controvertida fuerza obligatoria para la Comsion de las disciplinas
sectoriales

La cuestion relativa a si, al margen del efectagabbrio de las disciplinas sectoriales
para los Estados miembros (que les impone la aldigdormal de notificacion previa
de la ayuda que se pretende conceder), las dismipbectoriales tienen también un
efecto obligatorio para la Comision en cuaaltdondq en la aplicacion de los criterios
contenidos en cada disciplina sectorial, no fuerddmta por el TG hasta su sentencia
VLM de 1998, que no formuld conclusiones definitivastdngu sentencia deerriere
Nord de 2004.

Como ha quedado dicho, el Tribunal habia afirmade gna disciplina sectorial no
puede derogar el régimen previsto en el TFDEUfil), y habia establecido el efecto
obligatorio para los Estados miembros de una disaipsectorial acordada por la
Comision con los Estados miembr@RFS. Pero, hasta las referidas sentencias, el TG
no tuvo ocasion de abordar la cuestion relativaosa dfectos obligatorios para la
Comision, en cuanto al fondo, de los criterios enittos en una disciplina sectorial.

A) Posiciones doctrinales

Hasta que el TG se pronuncié sobre esta cuesti@ar&cter vinculante o meramente
orientativo para la Comision de los criterios caides en las disciplinas sectoriales
habia sido objeto de debate doctrinal.

a) Lateoria del caracter vinculante

Desde una éptica garantista, algunos autores, tmsmrofesores M. SRDENESZ 0 M.
MEROLA®, sostenian que la Comisién estdligada a respetatos criterios contenidos
en sus comunicaciones y que cabe interponer anieileinal recurso de anulacién
contra una decision de la Comision contraria estaféerios, invocando el principio de
seguridad juridica y su manifestacion mas concugia, es el principio de confianza
legitima de los administrados frente a la actuadénla Administracion, principio
procedente del Derecho administrativo aleman quedwaacogido por la jurisprudencia
comunitaria. Se argumentaba en este sentido qaes tad Administraciones publicas
pueden imponer autolimitaciones a su comportamidfitdribunal, por su parte, seria
el encargado deontrolar el respetgor parte de la Comision de tales criterios.

Conforme a esta linea de razonamiento, la Comididoamente podrienaplicar los
criterios contenidos en sus comunicacionessimaciones excepcionalegs decir,
cuando se presentaran circunstancias totalment@asue imprevistas en tales
comunicaciones. En tal caso, la Comision debest#figar muy claramente esas nuevas
circunstancias y aportar unaotivaciondetallada. Corresponderia al Tribunal, entonces,

%2 GARDERNESSANTIAGO, M.: “Las comunicaciones interpretativas.of). cit, p. 944-945. )
% MEROLA, M.: “Introduction & I'étude des regles commun&eta en matiere d'aides d’Etat aux
entreprises”’Revue Internationale de Droit Economiqd®94, pp. 312-324.
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controlar dicha motivacionSe concluia, de este modo, que cuando la Conmsibinca
una comunicacion se autolimita, dado que quedaildade por su propia interpretacion.

En favor de esta teoria se argumentaba que, eramibito, el TG habia admitido ya
que la Comision queda comprometida por sus infosobge la competencia. En efecto,
en su sentencidercules Chemicaf§ el TG afirmé que la Comisién quedaba
comprometida por los criterios contenidos enX$ulnforme sobre la competendia
afirmacion que el TG reiter6 en pronunciamientost@aores. Esta jurisprudencia
parecia avalar la interpretacion descrita.

En nuestro primer trabajo sobre el té€fréramos de la opinién de quie lege ferenda

el reconocimiento del caracter obligatorio parapeeciacion de la Comision de los
criterios de fondo contenidos en sus disciplinasosiles era sin duda alguna deseable,
no sélo desde el punto de vista de la seguridddigarde los operadores econémicos
afectados, sino también del de la necesaria igdaliia trato entre los Estados
miembros. Sin embargde lege datahasta que se pronuncio el TG sobre la cuestién en
los términos que se expresaran en el apartado Benor, no podiamos dejar de
reconocer que existian argumentos de peso queraobpodido conducir al TG a
alcanzar una conclusion distinta.

b) Lateoria del caracter meramente orientativo

Efectivamente, hasta que el TG se pronuncid sadieeceiestion tajantemente en 2004
con ocasion del asuntBerriere Nord existian argumentos de peso que permitian
sostener que la Comisidbn no estaba obligada porciiderios contenidos en sus
disciplinas sectoriales, argumentos que podriarrhatnducido al TG a concluir que
los criterios contenidos en las disciplinas seatesi constituian orientaciones
inspiradoras de las decisiones de la Comision, gamentes de caracter vinculante.

Tales argumentos quedaron expuestos en el refeealdajo sobre este particular, donde
distinguiamos el que considerdbamos el auténtigunanto de fondo de otros
argumentos que se desprendian de la propia ldathtie las disciplinas sectoridles

El argumento de fondo consistia en que el recorienim del caracter vinculante para
la Comision de una disciplina sectorial implicaagmitir la facultad de la Comision de
adoptar normas juridicas vinculantes de aplicad@énos articulos 107 y 108, lo cual

% Sentencia del TG de 17 de diciembre de 18&tcules Chemicals ¢/ Comisiéms. T-7/89, Rep. 1991,
p. 1-1711.

% El TG se habia pronunciado también en este seetidel asunt&FEI (sentencia del TG de 30 de
noviembre de 1992SFEI y otros ¢/ Comisignas. T-36/92, Rep. 1992, p. 11-2479), relativoaa |
interpretacion que habia hecho la Comision de feeseia del TribunaRutomec len suXX Informe
sobre la politica de competencia

% Vid. PEREZ RIVARES, J. A.: L'application du principe de linvestisseur privéams le secteur du
transport aérien Brujas, mayo de 1997, memoria presentada pashténcion del Diploma de Estudios
Juridicos Europeos Avanzados, disponible en lad@ésa del Colegio de Europa de Brujas, p. 22.

37 bid., p. 23-26.

-10 -



Los efectos juridicos de las directrices de la Gddm Europea en materia de ayudas de estado

amenazaria a@quilibrio institucionalestablecido por los Tratados. En efecto, al amaliz
esta cuestion, no podia ignorarse la facultad dak€jo —reconocida por el articulo 109
del TFUE- de adoptar un reglamento mediante el fjam los criterios para la
aplicacion del régimen de ayudas estatales enatarsmncretd'.

La idea dekquilibrio institucionalhabia sido objeto de toda una elaboracion preiaria
por parte del Tribunal a partir de la sentencidadia en el asunt®arlamento Europeo
c/ Consejo- Chernobyl®, en la que afirmé que los Tratados estableceristensa de
distribucion de poderes entre las diferentes unsbhes de la UE, mediante la
asignacion a cada institucién de un rol espec#itda estructura institucional de la UE
y en el cumplimiento de sus fines. El Tribunal déaglie el respeto de este equilibrio
institucional demanda a cada una de las institesian ejercicio de sus poderes en el
respeto de los poderes de las demas institucior@dge también la posibilidad de
penalizar cualquier infraccion de esta regla. Sdgueferida sentencia, corresponde al
Tribunal mantener este equilibrio institucionalidiefo por los Tratados.

En aquella ocasion, el TJ consideré que ciertarqmativa del Parlamento Eurofio
constituia uno de los elementos de este equilibratitucional ‘definido por los
Tratado$. Pero el Tribunal nunca ha determinado en térsigenerales cuales son los
elementos constitutivos de este equilibrio insidoal que, segun la sentencia
Chernoby] ha sido instituido por los Tratados. La jurisgucdia posterior ha seguido
una aproximacion casuistica que en absoluto faclét tarea de establecer si un
determinado aspecto constituye o no un elementofaunea parte de este equilibrio
institucional, que ha devenido asi en un concepbtugvo.

A la vista de estas consideraciones, habiamosrsgdstque resultaba evidente que el
articulo 109 del TFUE, que autoriza al Conseja@optar los reglamentos apropiados
para la aplicacion de los articulos 1§7108, es una norma de distribucion de poderes
entre las distintas instituciones comunitarias doema parte de estequilibrio
institucional definido por los Tratad8% En la medida en que tal disposicién constituye
el fundamento juridico para que el Consejo adopteeglamento, fijando los criterios
para la aplicacion del régimen de ayudas estagales sector concreto, la adopcién por
la Comisién de reglas obligatorias de aplicaciérodearticulos 107 y 108 constituiria

% En este sentido, MMEDINA ORTEGA ha sostenido recientemente, con caracter gengual,as
instituciones no pueden modificar por procedimisnitoegulares las normas obligatorias establecidas
en documentos juridicos formalgsque “en la medida en que se pretendan utilizar los uregntos de
Derecho indicativo como un atajo para no tener gaeurrir a la legislacibn comunitaria, no cabe
reconocer validez alguna a los mismos. De otro mselatentaria contra el poder legislativo de la
Unién, que hoy corresponde conjuntamente al Parlgmg al Consejo, o singularmente a este Ultimo
Vid. MEDINA ORTEGA, M.: “Los instrumentos de Derecho indicativo en la Uni€uropea”, erBADIA
MARTI, A. M., RGRAU SOLE, A. y OLESTIRAYO, A. (coords.)Derecho internacional y comunitario ante
los retos...op. cit, pp. 1125y 1130.

% Sentencia del TJ de 22 de mayo de 1$3amento Europeo ¢/ Consejo - Chernglad. C-70/88,
Rep. 1990, p. 1-2041.

“0'Su legitimacién activa en el recurso de anulacifire por entonces no estaba todavia prevista en los
Tratados en los términos del actual parrafo terdet@rticulo 263 del TFUE.

“Lbid., p. 24.
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una infraccién deequilibrio institucionaldefinido por los Tratad3% Este argumento
conducia a concluir, en consecuencia, que losriosteontenidos en una disciplina
sectorial no podian constituir auténticas normagligas en el sentido propio del
término, y no podian, por tanto, tener un caragteulante para la Comisiéh

Dado que, segun la jurisprudendidernobyl corresponde al Tribunal velar por el
respeto delequilibrio institucional definido por los Tratadd$ entendiamos que el
Tribunal probablemente no estaria dispuesto a acceptcaracter vinculante para la
Comision de una disciplina sectorial por ella misadaptada.

En refuerzo de este argumento de fondo, aportabamasgumento secundario, de
caracter formdP, en favor del caracter no vinculante para la Cigmisle los criterios
contenidos en una disciplina sectorial. Para edl® neferiamos al propio tenor literal de
las directrices sectoriales, que, lejos de afirmuacaracter juridico obligatorio, acogen
un cuidado lenguaje que permitiria sostener sucta&rdneramente orientativo, tal y
como destacaremos en el apartado IV sigufénte

Por otra parte, admitido —como hizo el TribunalsensentenciaGrimaldi*’— que la

ausencia de efectos vinculantes no exclpge se ausencia de efectos juridicos, y
admitido igualmente —también @rimaldi~ que la exclusion del recurso de anulacion
no conlleva exclusién de impugnacion por vias eatas, en particular mediante la

42 En este sentido, el TJ ha fallado recientememepte contexto, que “esto conduciria a vulnerar el
principio del equilibrio institucional, que implicque cada una de las instituciones ha de ejercer su
competencias sin invadir las de las demas” (seistelet TJ de 6 de mayo de 20@&rlamento Europeo

¢/ Consejopas. C-133/06, Rep. 2008, p. 1-3189).

43 El Parlamento niega todo valor juridico a losrimstentos de Derecho indicativo y critica el recuaso
la idea de “Derecho blando” como una contradicdérprincipio, ya que el Derecho, por definicién, ha
de ser rigido. En este sentidtid. MEDINA ORTEGA, M.: “Los instrumentos de Derecho indicativo.of.

cit., p. 1130.

4 Sobre el principio del equilibrio institucionalid. MARTINEZ CUADRADO, M.: “La evolucién de la
Union y un nuevo enfoque sobre el equilibrio imtstitucional después de Bruselas 20@38vista de
Derecho Constitucional Europe@® 1, enero-junio 2004, pp. 271-291AWMRRO BATISTA, N.: “Bases
juridicas derivadas, delegacion legislativa y patkeejecucion: el equilibrio institucional en lanncia
del TJUE de 6 de mayo de 2008, Parlamento Europ€ortsejo” Revista General de Derecho Europeo
n° 18, abril 2009, p. 12; y MIGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS D. J.: Instituciones y Derecho de la
Unién EuropeaTecnos, Madrid, 2010, pp. 172-174.

4 calificabamos de secundario este argumento forpmigue, aunque la forma de mandato queda
generalmente circunscrita a la norma juridica nointe dicha, el criterio formal no se presentaccom
un criterio discriminatorio universalmente validtn efecto, en determinados casos, la forma imparati
puede enmascarar una simple orientacién o congej@eversa. Para un desarrollo de esta ig&h,
BRUFAU PRATS, J.: Teoria fundamental del derechibecnos, Madrid, 32 ed., 1987, p. 125.

“8 Vid. PEREZ RIVARES, J. A.: L'application du principe de I'investisseur privé, op. cit, p. 24. Esta
constatacion ha sido hecha en términos generale&.p8VYDER en su articulo “The Effectiveness of
European Community Law: Institutions, Processe)l§and Techniques”, publicado &me Modern
Law Review Limited1993, p. 32.

" Sentencia del TJ de 13 de diciembre de 1@88naldi, as. C-322/88, Rep. 1989, p. 4407.
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cuestién prejudicial de valid&z parecia claro que las disciplinas sectorialesgwoser
objeto de control jurisdiccional indireéfo

Cuestion distinta era que la publicacién de lasiplimas sectoriales, en tanto gseft
law, pudiera determinar la entrada en juego de piimgigenerales del Derecho de la
UE dotados, estos si, de fuerza juridica vinculaespecto a la propia Comisién —
autora de dichsoft law-, impregnandose de la fuerza juridica propia tiesés

Piénsese, por ejemplo, en la posible entrada egojde principios como el deon
venire contra factum propriuno el de la confianza legitima, que impedirian a la
Comision apartarse sin mas del marco de refererstiblecido mediantsoft law®.
Desde luego, no podia descartaed®e initio la posible entrada en juego de los
mencionados principios generales del Derecho tkElan el marco dedoft law™ y que

el Tribunal pudiera reconocerles ciertos efectdslicos en relacién con los particulares
si, por ejemplo, atentan contra el principio dedafianza legitim¥. No obstante, esta
entrada en juego y su concreto alcance dependiglaiontexto y de las circunstancias
particulares de cada caso conctet&llo implicaba que la seguridad juridica de los
Estados miembros y de los operadores econOmicadabae en una situacion muy
precaria.

c) Propuestas de solucion

Puesta de manifiesto la existencia de diversagaesobre el caracter vinculante para la
Comisién de las disciplinas sectoriales, y en atiaerde pronunciamientos
jurisprudenciales sobre la cuestion, en el tralmiado acudimos a los desarrollos
consagrados por el profesor NYSER al soft lawen general, quien, tras alumbrar su
mitica definicion delsoft law como ‘tules of conduct which, in principle, have no
legally binding force, but which nevertheless mayehpractical effects’, se planteaba
si estesoft lawpodia devenir ehard law, y en qué condiciones.

8 Seglin la sentenci@rimaldi, “a diferencia del articulo 173 (actual 230), que laye el control del
Tribunal de Justicia sobre aquellos actos cuya relaza juridica sea la de una recomendacion, el
articulo 177 (actual 234) atribuye al Tribunal daslicia competencia para pronunciarse, con caracter
prejudicial, acerca de la validez y la interpretanide los actos adoptados por las Institucionedade
Comunidad sin excepcién alguna

49 ALONSOGARCIA, R.: “El soft law..”, op. cit, p. 86.

% Asi lo habia sostenido la mayor parte de la doatriEn este sentido, BMCHIOR, M.: “Les
communications de la Commission-Contribution aukiet des actes communautairesag, cit, p. 254.

*1 Menos probable parece que la existencia de pa&ctle los Estados miembros o de las instituciones
pueda dar vida a reglas consuetudinarias. La esebsancia de la costumbre en el marco comunitario
se podria explicar por la mayor organizacion deploeedimientos de creacién normativa respects a lo
previstos en la sociedad internaciondid. PALOMARES AMAT, M.: “Las normas secundarias como
manifestacién de la autonomia del Derecho de l@dtJiuropea”, eBADIA MARTI, A. M., PGRAU
SOLE, A. y OLESTIRAYO, A. (coords.)Derecho internacional y comunitario ante los reto®p. cit, p.
1225.

2 MEDINA ORTEGA, M.: “Los instrumentos de Derecho indicativo.of. cit, p. 1130.

3 ALONSOGARCIA, R.: “El soft law..”, op. cit, p. 84.

** SNYDER, F.: “The Effectiveness of European Community Lawop. cit, p. 32.
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Fruto de la transposicion de la cuestion planteamtsn caracter general— por el citado
profesor al marco particular de nuestro estudis, planteabamos la siguiente pregunta:
¢, Como pueden los criterios contenidos en una diisgipectorial devenir juridicamente
obligatorios para la Comision, siendo el Tribunaicargado de controlar su
observancia?

F. SNYDER, haciendo referencia aoft law en general, habia afirmado que la
transformaciéon de una forma cuasilegal en una fdegal podria tener lugar mediante
dos vias: directamente, a través de una legislaimdnal emanada del Consejo, 0
indirectamente, por medio del reconocimiento juafiti

- La primera posibilidad, que consiste erathlopcion de una legislacion formal por
el Consejofijando los criterios para la aplicacion de lodcallos del TFUE en materia
de control de ayudas estatales a un sector con@st expresamente contemplada en
el articulo 109 del TFUE, que autoriza al Consejd'adoptar los reglamentos
apropiados para la aplicacion de los articulos 30T08.

Sin duda, la fijacion de los criterios para la @gdion del control de ayudas estatales en
el sector del transporte aéreo enreglamento formal del Consejoubiera sido la
solucion mas deseable, en tanto que la mas confarlag exigencias de la seguridad
juridica de los Estados miembros y de los operadieda UE.

— Hasta que el Consejo se decidiera a elaborar lanegto, existia otra posibilidad
gue hubiera permitido mejorar la debatida natueat#z los criterios contenidos en las
disciplinas sectoriales, en ausencia del reconecitoi por el TJUE del caracter
vinculante para la Comision de las directrices cotadas: se trataba del
reconocimiento judiciable los distintos criterios contenidos en dichasatliices. En la
medida en que cada uno de los criterios conten&oslas distintas directrices
comunitarias fueran aplicados en decisiones swuresie la Comision, tales criterios
serian considerados por el TJUE, que tendria atdsigronunciarse sobre ellos.

Pero, como resulta evidente, esta técnica hubigraesto estar al albur de la posicion
del TJUE en la aplicacion de cada uno de esogiosteEsta constatacion nos conduce
al problema mas vasto del reconocimiento de lost@dguridicos obligatorios debft
law en general, y de la inseguridad juridica que lepexpia, ya que su caracter
vinculante dependeria de la posicion del TJUE efa @aso concreto, cuando menos
hasta la aparicion de un reglamento del Consejo.

B) El criterio sentado por la jurisprudencia

El TG abordd por fin esta cuestion en 1998, al pnorarse, con motivo del asunto
VLM, en los términos que reproducimos a continuacion:

%5 bid., p. 33.
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“79. La Comision puede imponerse orientaciones pagjercicio de sus facultades de
apreciacion mediante actos como las referidas direes, en la medida en que esos
actos contengan normas indicativas sobre la orieidta que debe seguir dicha
Institucion y no sean contrarios a las normas deiltddo [...]".

“89. [...] La Comisién puede precisar los criterigee piensa aplicar al respecto en
directrices que se ajusten al Tratado. La adopaléntales directrices por parte de la
Comisién tiene su origen en el ejercicio de la fexlide apreciacion de la misma y
s6lo supone una autolimitacion de dicha facultataahora de analizar las ayudas
contempladas en las mismas, respetando siempreirgigpo de igualdad de trato.
Cuando la Comision analiza una ayuda individuahduz de unas directrices de este
tipo, previamente establecidas por ella, no puedasierarse que sobrepase los
limites de su facultad de apreciacion o renuncie misma. En efecto, por una parte, la
Comisién conserva su facultad de derogar o modifitaes directrices si las
circunstancias asi lo exigen. Por otra parte, tatBsectrices se aplican en un sector
determinado y nacen de la voluntad de la Comis@&seatjuir aplicando la politica que
establecié en su di&.

El lenguaje utilizado por el TG en esta sentenoia@# especialmente esclarecedor, ya
gue acoge terminologia favorable a las dos inte&pienes doctrinales contrapuestas:
por un lado, se habla de merasiéntacione$y “normas indicativas(lo cual podria
interpretarse en favor de la teoria del caracteamente orientativo de las directrices
comunitarias); por otra parte, sin embargo, se dige son fruto de una
“autoimposiciéh o “autolimitaciéri por la Comision, en su facultad de apreciacidn, a
tiempo que se reconoce que la Comisiéonserva su facultad de derogar o modificar
tales directrices si las circunstancias asi lo exig(lo cual nos acerca a la teoria del
cardcter vinculante).

En cualquier caso, con perspectiva histérica, hemodido comprobar que esta
ambigtiedad o equidistancia entre ambas teoridé pava abrir timidamente una via de
entrada a la teoria del caracter vinculante, gtia seogida abiertamente por el TG en
sus pronunciamientos posteriores.

Tras un segundo pronunciamiento del TG sobre Iaticue recaido en 2002, con
ocasion de la sentendispafia ¢/ Comisidf el TG acogié definitivamente la doctrina
del caracter vinculante en su senterfeiriere Nord ¢/ Comisi6if de 2004, en un
asunto relativo al andlisis de la compatibilidad e mercado interior de un proyecto
de ayuda en favor de la proteccion del medio antjeque debia realizar la Comision
en el marco de las directrices comunitarias quéanasido adoptadas previamente por

% Sentencia del TG de 30 de abril de 1998t Vlaamse Gewest ¢/ Comisj@s. T-214/95, Rep. 1998, p.
11-717.

" Sentencia del TG de 26 de septiembre de 2@8pafia ¢/ Comisignas. C-351/98, Rep. 2002,
p. 1-8031, apartado 53.

% Sentencia del TG de 18 de noviembre de 26@4riere Nord SpA ¢/ Comisiéras. T-176/01, Rep.
2004, p. 11-3931.
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la propia Comision. En el apartado 134 de la semenel TG se pronuncio
taxativamente en los términos que reproducimositiraeacion:

“En efecto, la Comision esta vinculada por las diiees y las comunicaciones que
adopta en materia de control de las ayudas de st la medida en que no se
aparten de las normas del Tratado y sean aceptguaslos Estados miembros
(sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de sepiie de 2002, Espafia/Comision,
C-351/98, Rep. p. 1-8031, apartado 53). Por conggie, los interesados pueden
fundadamente acogerse a las mismas y el 6rgansdjggional debera comprobar si la
Comisioén ha respetado las exigencias que ella misenhabia impuesto al adoptar la
Decision impugnada (sentencia del Tribunal de Pranistancia de 30 de enero de
2002, Keller y Keller Meccanica/Comisién, T-35/%p. p. 11-261, apartados 74 y
77y

De este modo, mediante un pronunciamiento histqréza la seguridad juridica de los
Estados miembros y de los operadores econdmicod,Gelconfirmé el caracter
vinculante para la Comision del contenido de sasiglinas sectoriales y, por tanto, la
impugnabilidad de las decisiones dictadas en cestiddon de los criterios en ellas
contenidos, en via directa, mediante la interpésidiel recurso de anulacin

La doctrina del caracter vinculante ha sido reeiem@nte ratificada por el TG mediante
su sentencia dictada con ocasién del askrgistaat Sachsen y otros ¢/ Comigidmpor

la que se han anulado ciertas medidas concedidaslgrmania a DHL y al aeropuerto
de Leipzig/Halle. Mediante este pronunciamiento] @l insiste en la idea de que las
directrices suponen una autolimitacién de las fadels de apreciacion de la Comision
en materia de ayudas estatales. En efecto, empéotados 104 y 208 de la sentencia, el
TG ha pronunciado en los siguientes términos:

“104. [...] si bien la Comision est4 vinculada pes IDirectrices y las comunicaciones
que adopta en materia de ayudas de Estado, unidaenteresta en la medida en que
tales textos no se aparten de una correcta apl@ade las normas del Tratado, puesto
que dichos textos no pueden interpretarse en utideeque reduzca el alcance de los
articulos 87 CE y 88 CE o0 que sea contrario a sajstvos [...].

“208. Por otra parte, se deduce claramente de suraksza y su contenido que las
Directrices de 2005 (LCEur 2005, 2826) constitupana la Comision una medida de
orientacion del ejercicio de sus facultades de aj@®on en materia de ayudas
estatales en el sector aeroportuario mediante lal @sta institucion autolimita dichas
facultades. [..] Cuando la Comision adopta diréds destinadas a precisar,
respetando el tratado CE, los criterios que se prap aplicar en el ejercicio de su

% Esta sentencia fue objeto de recurso de casapiérfue desestimado por el TJ mediante sentenda de
de mayo de 200&erriere Nord SpA ¢/ Comisigms. C-49/05 P, Rep. 2008, p. 1-68.

% Sentencia del TG de 24 de marzo de 2Ftgistaat Sachsen y otros ¢/ Comisi@s. T-443/08 y T-
455/08, DO n° C 145, de 14.05.2011, p. 24, no pabth aun en el Repertorio de jurisprudencia.
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facultad de apreciacion, la consecuencia es unalanitacion de dicha facultad, pues
gueda obligada a atenerse a las reglas que ellamaise ha impuesto [.".]

Es cierto que esta Ultima sentencia introduce dizn{eespecto aerriere Nord c/
Comision de que las disciplinas sectoriales son vincutamp@ra la Comision en la
medida en que tales textos no se aparten de urectzoaplicacion de las normas del
Tratado. En nuestra opiniodn, sin embargo, elloasecuencia logica del principio de
jerarquia normativa que rige las relaciones entr@egecho originario y el Derecho
derivado, conforme a la cual los Tratados son pemn@mde validez de los actos
emanados de las Instituciones, que estan suboadirmadquellds.

En nuestra opinion, dado que, a raiz de los raferidoronunciamientos
jurisprudenciales, las directrices sectorialesneitaimadas a actuar como reglamentos
formales, deberian ser consultadas el Consejd®amhmento Europeo, para mitigar, en
la medida de lo posible, la alteracion agjuilibrio institucional instituido por los
Tratados.

V. EL EJEMPLO DE LAS DIRECTRICES EN MATERIA DE AYUDAS D E ESTADO
AL TRANSPORTE AEREO

Como ha quedado dicho, el TG se decantd, en sarsgaFerriere Nord ¢/ Comision
(recientemente ratificada por la senterféiaistaat Sachsenpor la teoria del caracter
vinculante de las disciplinas sectoriales. Sin egiaello no garantiza que, en la
practica, la Comisidon se sienta vinculada por sopips directrices. El analisis de la
literalidad de las directrices aplicables al seaéreo y de la forma en que han sido
aplicadas por la Comision permite constatarlo.

1. El tenor literal de las directrices

En efecto, de la literalidad de las diferentes coicaciones se desprende a menudo que
la Comision no se siente constrefiida por el catgrisprudencial relativo al caracter
vinculante de las disciplinas sectoriales. Asi perconstatarlo, por ejemplo, el andlisis
de las dos comunicaciones vigentes en materia uldagyestatales al transporte aéreo,
aprobadas en diferentes coyuntfitasque se hallan en periodo de consultas tendente a
su revision por la Comisiéh la Comunicacién de la Comisién solaicacion de los
articulos 92 y 93 del Tratado CE y del articulo 64l Acuerdo EEE a las ayudas

®1Vid., en este sentido, AMIGAS MARTIN, A.: “Algunos aspectos del Derecho derivado efiratado de
Lisboa...”,op. cit, p. 25.

%2 E| anélisis de las vigentes directrices comurdtareguladoras de las ayudas en el sector aés@jes
central sobre el que recae la monografia del dittdada Régimen juridico de las ayudas publicas al
transporte aéreo en la Union Europdabreria Bosch, S.L., Barcelona, 2011.

®3Vid. http://ec.europa.eu/competition/consultations/2@ldation_guidelines/index_en.html.
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estatales en el sector de la aviadib(a que nos referiremos como las “Directrices de
1994") y lasDirectrices comunitarias sobre la financiacion des laeropuertos y las
ayudas estatales de puesta en marcha destinadaspatiias aéreas que operen desde
aeropuertos regional@3(a que nos referiremos como las “Directrices de5200

Esta constatacion no puede extrafiarnos por lo guefigere a las Directrices de 1994,
adoptadas por la Comision diez afios antes de qu@ dictara la sentencia en el asunto
Ferriere Nord ¢/ ComisionSin embargo, el hecho de que tanto la decisiéade

Comision recaida en el asunRyanair/Charleroi® como las Directrices de 2005

hicieran caso omiso de dicho criterio judicial iesa a concluir que la Comision sigue

sin interiorizar la teoria del caracter vinculadéesus disciplinas sectoriales.

Las Directrices de 1994 afirman que los criterinsela contenidos tienen por objeto
“orientar a los Estados miembros sobre cudl serackitud probable de la Comision en
cada caso concretqapartado 26.2). No es por casualidad que seagatde establecer
gue tales criterios tengan por objeto permitir & lstados miembrogfever dicha
“actitud’ en cada caso particular. Mediante el empleo detestanologia, la Comision
ponia de manifiesto su conviccion en la ausencieagié&cter vinculante para la propia
Comision de sus Directrices de 18994 .a misma razén explica que las Directrices de
1994 afirmaran, en su apartado 29, que los cré#egoe enumeraptiedari ser
examinados por la Comisién, que, por tanto, nortarabligacién de hacerlo.

Las Directrices de 2005 contienen, en su apart&jai@a manifestacion expresa en
favor de la teoria del caracter meramente indioatie las disciplinas sectoriales de la
Comision, en los términos que reproducimos a caation:

“En la medida en que constituyen una toma de pasmd respecto a los factores que
definiran la presencia o ausencia de ayudas estafdhs presentes Directrices ofrecen
a titulo informativo la interpretacion general gem el momento de su redaccion la
Comision hace de tales cuestiones. Dichas posisiena indicativas y se formulan sin
perjuicio de la interpretacion de esta nocion parte del Tribunal de Justicia y del
Tribunal de Primera Instancfa

Las cautelas a que recurre la Comision al redadti@ apartado de sus Directrices de
2005 son evidentes: no solo define los criterioslEs contenidos como indicativos y a
titulo meramente informativo, sino que ademas lwrestar que se trata de criterios
generales (que admiten, por tanto, excepciones)ug, @demas, obedecen a la

® DO n° C 350, de 10.12.1994, p. 5.

% DO n° C 312, de 09.12.2005, p.1.

% Decision de la Comision de 12 de febrero de 20084/393/CErelativa a los beneficios concedidos
por la Region valona y Brussels South CharleropAit a la compafiia aérea Ryanair con ocasion de su
instalacién en CharlergiDO n° L 137, de 30.03.2004, p. 1.

®Las mismas cautelas estan presentes en las distietsiones lingiisticas de IBirectrices de 1994
Asi, por ejemplo, en la version francesa, los @dgecontenidos en laBirectrices de 1994ienen por
objeto ‘permettre aux Etats membres de comprendre l'atitdé la Commission dans chaque cas
particulier”.
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interpretacion de la Comision en un momento histdgoncreto (el momento de su
redaccion), lo que le permite cambiar su intergiétaen cualquier momento ulterior.
Es cierto que la Comision indica en el apartadsctito que debe primar la
interpretacion del TJ y del TG. Sin embargo, debseovarse que la mencion a la
necesaria prevalencia del criterio jurisprudeno@lse predica respecto a la cuestion
relativa al carécter vinculante para la ComisidétedeDirectrices de 2005, sino respecto
a la propia nocion deayyudd.

2. El método empleado por la Comisién con ocasioredu decision
Ryanair/Charleroiy de las Directrices de 2005

Mas alla de la constatacion de que el tenor litdealas Directrices de 2005 pretende
desconocer el criterio jurisprudencial favorablealacter vinculante de las disciplinas
sectoriales, nos interesa destacar en este puetdetacto el método empleado por la
Comisién con ocasiéon de su decisi@ganair/Charleroiy de las Directrices de 2005
entra en abierta contradiccion con dicho critetasprudencial: en buena técnica
juridica, hubiera sido preferible que la Comisiarbilera empezado por modificar las
Directrices de 1994y que, una vez modificadas, las hubiese aplicad@sainto
Ryanair/Charleroi

Sin embargo, el proceso se siguié precisamentaravdasa. La Comision empezd por
introducir una nueva excepcion no contemplada emleectrices de 1994, a través de
una decision individual, que después ratific caracter general mediante la adopcion
de unas nuevas directrices, complementarias ddilestrices de 1994 que habia
inaplicado: las Directrices de 2005.

Efectivamente, el método utilizado por la Comisién el examen del asunto
Ryanair/Charleroi y la posterior adopcion de las Directrices de 2085 una
manifestacion de su “extraordinaria” potestad @esional en la apreciacion de la
compatibilidad de las ayudas estatales con el mercderior. Dicho poder le permite
modificar las directrices que ya no son adecuadssnoinsuficientes a la vista de las
evoluciones econdmicas del sector al que sirvemaeo de referencia. Esta potestad
genera una verdadera dindmica de adaptacion detasas de compatibilidad de las
ayudas a su entorno. Esto permite que el contrtdsiayudas estatales por parte de la
Comision seatin control riguroso pero flexibt&®.

Sin embargo, la Comisién deberia esforzarse pompathilizar su amplio margen de
discrecionalidad, que le permite adaptar o modifsees directrices (segun reconocio el
TG en la sentencikspafia ¢/ Comisiode 2002), con el necesario respeto al caracter
vinculante para la Comision de las directrices nige en cada momento (consagrado
en la sentenci&erriere Nordy ratificado enFreistaat Sachsgnque fue desconocido
abiertamente por la Comision en su deci®ganair/Charleroi

% GERADIN, D.: “Quel contréle pour les aides d’Etat?”, en CDVA jed.es aides d’Etat en droit
communautaire et nationgBruylant, Bruselas, 1999, p. 71.
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El método utilizado por la Comision en la adopai@isu decisiORyanair(mediante el
gue se pronuncié en sentido contrario al que habpeocedido en aplicacién de las
Directrices de 1994, las Unicas entonces vigenyey posterior adopcion de las
Directrices de 2005, para recoger los principiastaa#os en la decisiORyanair, es
criticable desde un punto de vista técnico, potreenir el criterio jurisprudencial.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La jurisprudencia del Tribunal dej0 sentado desde puimer momento que las
disciplinas sectoriales no podian derogar el régime control de ayudas de Estado
contenido en el TFUE y que eran vinculantes paseEktados miembros, en el sentido
de que la obligacién de notificar una ayuda encaplon de una disciplina sectorial no
decaia en aplicacion de un régimen de autoriza@monal concurrente. En este
contexto, hemos abogado por que los princiglesminimisy de “aprobacién por
omision” devengan de aplicacion general en todadilactrices sectoriales.

Sin embargo, el TJUE se ha mostrado vacilante gi¢tado sentencias contradictorias
sobre la cuestion fundamental relativa al caradeulante para la Comision de los
criterios contenidos en una disciplina sectoriallayconsiguiente impugnabilidad,
mediante recurso de anulacién, de las decisionedad€omisién adoptadas en
contravencion de dichos criterios. Dicho caraciacwante no fue consagrado por el
TG hasta 2004, con ocasion de su senteReraerie Nord -ratificada por el TJ en
casacion y recientemente confirmada por la serdéfreistaat Sachsen tras algunas
vacilaciones iniciales.

Estas sentencias han dado al traste con la afimddaé Comision y del Parlamento
Europeo por la doctrina del caracter meramentecatidio de dichas directrices, que
habia quedado abiertamente puesta de manifiedtolearalidad de las Directrices de
1994 y de las Directrices de 2005, y constituyeznpnciamientos historicos para la
seguridad juridica de las autoridades nacionatislgs operadores econdmicos.

Semejantes pronunciamientos jurisprudenciales, wuntpseables por motivos de
seguridad juridica, (a) suponen una alteracioredallibrio institucional instituido por

el TFUE, (b) no garantizan en la practica que laniS@n se sienta vinculada por sus
propias directrices y (c) no permiten descartarejue]UE cambie su criterio en futuros
pronunciamientos. Y, en una ultima instancia, saliapvos que pueden contribuir a
perpetuar la patologia de base, consistente eroldepacion de disciplinas sectoriales
que, en la practica, operan como instrumentoststigtis de los reglamentos formales.

El proceso de reforma del Derecho derivado en maatler ayudas estatales operado en

el marco del Plan de Accion de 2005, recientemeateluido, ha desaprovechado la
oportunidad de dar un salto cualitativo en el psocde maduracion de este sector del

-20 -



Los efectos juridicos de las directrices de la Gddm Europea en materia de ayudas de estado

ordenamiento juridico, al no haber resuelto défiainente, entre otr&% la cuestién
objeto de este trabajo. En este contexto, se famlak siguientes propuestas de cara al
futuro:

a) El Consejo (bajo el impulso de los representantel®sl Estados miembros que lo
componen) deberia hacer uso de la facultad norengtie le atribuye el articulo 109 del
TFUE de adoptar reglamentos de ejecucion aplicabletos distintos sectores
econdémicos, o del poder de delegacion que le reeoabarticulo 290 del TFUE para
adoptar disposiciones de alcance general (sin ikeckde adoptar previamente un acto
que discipline de manera general el ejercicio e psder de delegacidfl) remediando
asi la inactividad normativa que hemos constatado.

Con ello, (i) se evitaria que el Parlamento Europeedara privado de ejercer su
competencia consultiva reconocida por el TFUE ele sk aprobacién de reglamentos
en la materia, (ii) las directrices de la Comisitjarian de operar en la practica como
sustitutivos de los reglamentea devenirhard lawel actualsoft law-y (iii) el caracter
vinculante para la Comision de las diferentes raglataciones sectoriales dejaria de
estar al albur de los sucesivos pronunciamientispjudenciales del TJUE.

Ello redundaria en favor (i) de la seguridad jwaddie las autoridades nacionales y de
los operadores economicos, (ii) del respeto allibgoi institucional instituido por el
TFUE vy (iii) de una mayor coherencia de la Comiskdrla aplicacion de los principios
y criterios rectores de los distintos sectores éswveos, al no estar éstos contenidos en
instrumentos formalmente orientativos por ella nagmblicados, sino en instrumentos
auténticamente normativos, categorizados a raia @éatrada en vigor del Tratado de
Lisboa como actos legislativdsy elaborados por las instituciones que encarnan el
poder legislativo en la Unién Europea.

b) Hasta que eso ocurra y, por tanto, mientrasdiaesctrices dictadas por la
Comision sigan operando en la practica como ingnios sustitutivos de los
reglamentos del Consejo previstos en el articu® d€l TFUE, en nuestra opinion,
deberian observarse las siguientes reglas: (Jda@on de cualesquiera directrices por
la Comision deberia consultarse con el Consejory eloParlamento Europeo, para
mitigar, en lo posible, la alteracion d=juilibrio institucionalestablecido por el TFUE;

y (i) en buena técnica juridicaZoherentemente con el criterio jurisprudencialtinata

al caracter vinculante de las disciplinas sectesiaki la Comisién decidiera introducir
nuevos criterios de compatibilidad ajenos a losaldstidos por las directrices
actualmente vigentes, no deberia hacerlo mediaatisidnes individualescomo
acaecio en su decisidRyanair, sino mediante la modificacion de sus directrices
caracter general para, una vez modificadas, afagal caso concreto.

% para mayores detalles sobre esta cuestidnPEREZ RIVARES, J. A.: Régimen juridico de las ayudas
publicas.., op. cit, pp. 379-387.

O GARZON CLARIANA, G.: “Los actos delegados en el sistema de fueritesp. cit, p. 739.

"I MANGAS MARTIN, A.: “Algunos aspectos del Derecho derivado efiratado de Lisboa: categorizacién
de los actos...pp. cit, p. 6.
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El actual proceso de revision de las directricesoras del sector aéreo brinda a la
Comisién una magnifica oportunidad para acoges gstgpuestas.
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