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Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. El Gobierno neerlandés, la sociedad Ko-
ninklijke PTT Nederland NV y la sociedad
PTT Post BV (en lo sucesivo estas tltimas
partes seran designadas como «las empresas
publicas de Correos» o «PTT Post BV») so-
licitan al Tribunal de Justicia que anule la
Decisién de la Comisién, de 20 de diciem-
bre de 1989, relativa a la prestacién en los
Paises Bajos de servicios de correo ripido!
(en lo sucesivo, «Decisién impugnada»). En
esta Decision, dirigida a los Paises Bajos, las
disposiciones de los articulos 2 y 12 de la
Ley neerlandesa de 26 de octubre de 1988,
que modificé la legislacién sobre funciona-
miento del servicio postal (en lo sucesivo,
«Ley postal de 1988»),2 junto con las del
Decreto de aplicacién de 19 de diciembre de
1988, por las que se reserva a las empresas
publicas de Correos el servicio ripido de re-
cogida, transporte y distribucién de cartas
de hasta 500 g a un precio inferior a 11,90
HFL para destinos dentro de la Comunidad
y a 17,50 HFL para los de fuera de la Co-
munidad, asi como la obligacién de registrar
las tarifas con antelacién, que impone el
Decreto de 12 de mayo de 1989,3 se decla-
raron incompatibles con el apartado 1 del
articulo 90 del Tratado CEE, en relacién
con el articulo 86 del mencionado Tratado
(véase el articulo 1 de la Decisién).

Mediante auto de 4 de junio de 1991, el
Tribunal de Justicia transmitid el asunto
C-66/90 al Tribunal de Primera Instancia,
con arreglo al parrafo primero del articulo
47 del Estatuto. Mediante auto de 21 de ju-
nio de 1991, el Tribunal de Primera Instan-
cia, con arreglo a la alima frase del pirrafo
tercero del articulo 47 del Estatuto, decliné
su competencia basindose en que tanto el

1 — DO 1990 L 10, p. 47.

2 — Staatsblad, 1988, n° 522.

3 — Regeling registratie koeriersdiensten, Staatscourant, 1989,
09.
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asunto C-48/90 como el asunto C-66/90
tienen por objeto la anulacién del mismo
acto. En vista de lo cual, el Tribunal de Jus-
ticia acordé la acumulacién de ambos asun-
tos, de manera que yo, por mi parte, voy a
tratarlos conjuntamente en las mismas con-
clusiones.

A. El contexto del asunto

1. La prestacion del servicio de mensajeria o
correo rapido en los Paises Bajos

2. Con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley postal de 1988, los Servicios publi-
cos de correos y telecomunicaciones (de la
época) disfrutaban, en virtud de la Ley pos-
tal de 1954, de un monopolio legal para el
transporte de todas las cartas de hasta 500 g
inclusive. Tradicionalmente los Servicios de
correos y telecomunicaciones llevaban a
cabo dicho transporte (recogida, clasifica-
ci6én y transporte y reparto) de una manera
estandarizada. A finales de los afios sesenta,
sin embargo, se puso claramente de relieve
que existia una demanda de servicios de
transporte con mayor valor afiadido, y, mas
concretamente, de un transporte mas répido
y mis individualizado. Un nimero creciente
de empresas privadas de mensajeria se puso
en accién para satisfacer esa demanda; Co-
rreos y Telecomunicaciones, por su parte,
no parecfa dispuesto a prestar tales servicios
ni en condiciones de hacerlo, cosa que am-
bas partes estin de acuerdo en reconocer.
La demanda que querian satisfacer las em-
presas privadas de mensajeria consistia prin-
cipalmente en el transporte de documentos
importantes y/o urgentes. Cuando se tra-
taba de cartas de un peso inferior a 500 g,
tales empresas operaban, si nos cefiimos al
tenor literal de la Ley postal de 1954, vulne-
rando el monopolio postal de Correos y Te-
lecomunicaciones. Sin embargo —y las par-
tes también estin de acuerdo en este
punto—, ni los poderes publicos neerlande-
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ses ni el propio Correos y Telecomunicacio-
nes adoptaron medida alguna, al menos sig-
nificativa, contra las actividades de mensaje-
ria, si bien se abrieron expedientes —espo-
ridicamente— contra los servicios postales
urbanos privados. Las partes explican estas
intervenciones de modo contradictorio. El
Gobierno neerlandés afirma que las mismas
se inscribian en el marco de una politica
destinada a tolerar tnicamente, al amparo
del régimen de la Ley antigua, los servicios
de mensajeria «en el sentido genuino del
término», es decir, el servicio consistente en
transportar un documento, de manera ple-
namente individualizada, directamente del
remitente al destinatario, sin que dicho do-
cumento pase por un centro de clasificacion
y, por consiguiente, sin que sea transpor-
tado junto con otros documentos.* En cam-
bio, la Comisién explica las intervenciones
contra los servicios postales urbanos priva-
dos por el hecho de que las referidas empre-
sas prestaban un servicio que no ofrecia nin-
guna o muy pocas ventajas adicionales en
relacién con el servicio postal bésico. Sea
como fuere, consta en autos que la demanda
de un servicio de transporte de cartas rapido
e individualizado aument6 de una manera
considerable y que las empresas privadas de
mensajeria_han podido satisfacer dicha de-
manda sin que los poderes piblicos hayan
sometido nunca sus actividades a condicio-
nes restrictivas. Esta es la razon de que tales
actividades hayan experimentado un creci-
miento notable.

3. Sin embargo, la Ley postal de 1988 vino
a modificar la situacién. Confirmé expresa-
mente el monopolio para el transporte de
todos los envios postales cuyo peso no ex-
ceda de 500 g con origen y con destino en
el territorio neerlandés (incluidas las Antillas
neerlandesas y Aruba). Este servicio tan sélo
puede ser prestado por el tlar de la con-
cesion exclusiva atribuida por el Estado, a

4 — Para una descripcién de los servicios de mensajeria «en
sentido genuino», véase especi el escrito de réplica
de las empresas pablicas de Correos en el asunto C-66/90,
apartado 50.

saber, PTT Post BV.5 El articulo 17 de la
nueva Ley postal sanciona penalmente toda
infraccién que afecte a dicha concesion. La
Ley postal establece, sin embargo, una ex-
cepcion a este monopolio de principio: ¢ las
cartas cuyo peso no exceda de 500 g podrin
ser recogidas, transportadas y distribuidas
por empresas distintas del titular de la con-
cesion cuando tales empresas retinan tres re-
quisitos de cardcter acumulativo: 1) con res-
pecto a las cartas transportadas dentro de
los Paises Bajos o con origen en los Paises
Bajos y destino al extranjero o con origen
en el extranjero y destino a los Paises Bajos,
las referidas empresas deberan prestar un
servicio de una calidad sensiblemente super-
ior a la que el titular de la concesion ofrece
en el territorio nacional a cualquier intere-
sado en el dmbito del transporte rapido nor-
mal (es decir, el servicio de entrega rapida),
tanto en lo relativo a la velocidad de en-
trega, a la garantia de ésta y a la posibilidad
de localizar el envio durante el transporte
(en lo sucesivo designaré este requisito
como el «requisito de calidad»); ii) las refe-
ridas empresas deberin presiar dicho servi-
cio con arreglo a una tarifa que no podri
ser inferior a un minimo fijado por los po-
deres pablicos, a saber, 11,90 HFL para el
transporte dentro de los Paises Bajos o con
destino a los restantes Estados miembros de
la Comunidad, y 17,50 HFL para el trans-
porte internacional con destino a los paises
situados fuera de la Comunidad (en lo suce-
sivo me referiré al «requisito del precio mi-
nimo»); e iii) las referidas empresas deberdn
inscribirse previamente en un registro y no-
tificar anualmente las tarifas y condiciones
de entrega que aplican (en lo sucesivo me
referiré al «requisito de registro»).” En la
Decision impugnada, la Comisién parti6 de
la premisa (sobre cuyo cardcter fundado

5 — Véase el articulo 2 en relacién con el apartado 1 del ar-
ticulo 12 de la Ley postal de 1988.

6 — Véase el apartado 2 del articulo 12 de la Ley posul de
1988.

7 — La obligacién de proceder anualmente a notificar las tari-
fas aplicadas establecida por la «Regelin registratie
Koeriersdiensten» (Reglamento sobre regisuo de los servi-
cios de mensajeria), de 12 de mayo de 1989, Staatscourant,
1989, 109.
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volveré més adelante) de que esos tres re-
quisitos acumulativos no le resultarian apli-
cables a PTT Post BV en el supuesto de que
también esta empresa comenzase a dedicarse
a actividades de mensajeria, cosa, por lo de-
més, que desde el 1 de junio de 1990 hace
efectivamente.

Tanto en la via administrativa previa como
en el proceso ante el Tribunal de Justicia, el
Gobierno neerlandés declaré que los tres re-
quisitos mencionados resultan necesarios
para garantizar la calidad y la continuidad
del servicio de correo, obligacién que la ley
impone a PTT Post BV y cuya amplitud es
mayor que la de la concesién exclusiva. En
efecto, PTT Post BV tiene la obligacién de
llevar a cabo, en todo el territorio, el trans-
porte de cartas y pequefios paquetes cuyo
peso no exceda de 10 kg y cuyas dimensio-
nes no rebasen determinados limites (ya se
trate de un transporte normal o de un trans-
porte efectuado en el marco del servicio de
entrega ripida). El Gobierno neerlandés
mantiene que, Sin €sos tres requisitos, no
podria protegerse de una manera eficaz la
concesién exclusiva de PTT Post BV, y, en
particular, que las empresas privadas de
mensajeria podrian vaciar de contenido a
dicha concesién extendiendo sus actividades
a los destinos rentables (por ejemplo, en las
grandes ciudades) y dejando los destinos
deficitarios en manos de Correos y Teleco-
municaciones (destinos que Correos, debido
a su obligacién de transporte, no puede de-
jar sin atender).

2. La Decisién impugnada

4. Como ya dije, la Decision impugnada
declar6 incompatibles con el articulo 90 del
Tratado CEE, en relacién con el articulo 86
de ese mismo Tratado, los requisitos a los
que en los Paises Bajos se supedita la presta-
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cién de servicios de mensajeria y que acabo
de esbozar en el apartado anterior. 8 La De-
cisién es objeto de impugnacion desde mu-
chos puntos de vista y el examen de los mo-
tivos invocados por las partes demandantes
nos brindari la posibilidad de analizar con
mayor detalle los aspectos pertinentes de los
mismos. A guisa de introduccién al anilisis,
voy a limitarme aqui a un bosquejo general
de la Decisién.

La Decisi6on impugnada parte de la premisa
de que existen dos mercados préximos pero
distintos: el mercado de los servicios posta-
les béasicos y el mercado de los servicios de
mensajeria o correo ripido.? La Decisiéon
declara a continuacion que, debido a la con-
cesion de un derecho exclusivo de recogida,
transporte y distribucién de todas las cartas
de hasta 500 g, la empresa PTT Post BV
ocupa una posiciéon dominante en el mer-
cado relativo al servicio postal basico. 10 Al
imponer a las empresas privadas de mensaje-
ria, para el transporte de cartas de hasta 500
g, tres requisitos de los que, en cambio,
exime a PTT Post BV, la Ley postal de
1988 da lugar, segin la Comisién, a que se
produzca una explotaciéon abusiva de dicha
posicién dominante, que se manifiesta en
tres aspectos. En primer lugar, porque el re-
quisito del precio minimo tiene como efecto
el que una parte del mercado de los servi-
cios de mensajeria o correo ripido quede
reservado a PTT Post BV, con el riesgo de
suprimir por completo la competencia en ese
segmento del mercado;!! en segundo lugar,

8 — Segtn resulta de la parte dispositiva de la Decisién impug-
nada, es verdad que la declaracién de incompatibilidad se
refiere Gnicamente al requisito del precio minimo y a la
obligacién de registro pero no al requisito de calidad, por
mis que, como se afirma en la Exposicion de motivos de
fa Decisibn (véase el decimocuarto considerando), este Gi-
umo requisito suponga asimismo una infracci6n del ar-
ticulo 90, en relacién con el articulo 86. Al parecer, aqui
se trata de un olvido que, si bien tiene consecuencias con
respecto a las obligaciones que para el Gobierno neerlan-
dés se derivan de %a Decisién impugnada, carece de inci-
dencia a la hora de apreciar las imputaciones relativas a la
motivacién y a la legalidad de la Decisi6n.

9 — Veéase el tercer considerando de Ia Decisién impugnada.
10 — Véase el décimo considerando de la Decisién impugnada.

11 — Véase el undécimo considerando de la Decisibn impug-
nada.
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porque el requisito del precio minimo tiene
como efecto imponer a los servicios de men-
sajeria precios y condiciones no equitati-
vos;!2 en tercer lugar, porque el requisito
del precio minimo y el requisito de calidad
tienen como efecto restringir la oferta en el
mercado de los servicios de mensajeria o co-
rreo ripido. 3 De lo anterior deduce la Co-
misién que se ha infringido el apartado 1
del articulo 90 del Tratado, en relacién con
el articulo 86, y considera, ademis, que tal
infraccién no puede justificarse con base en
el apartado 2 del articulo 90 del Tratado, es
decir, en otros términos, que el manteni-
miento del régimen de competencia que
existia en el mercado de los servicios de
mensajeria o correo ripido en el momento
de la entrada en vigor de la nueva Ley pos-
tal no supone obsticulo alguno para las
obligaciones de interés general que los Pai-
ses Bajos han impuesto a PTT Post BV.1

B. Admisibilidad del recurso en el asunto
C-66/90

5. Las partes estin de acuerdo en admitir
que, aun no siendo PTT Post BV destinata-
ria de la Decisiéon impugnada, dicha Deci-
sion le afecta directa e individualmente. No
obstante, la Comisiéon pone en duda la ad-
misibilidad del recurso de PTT Post BV, ba-
sindose en que esta misma declara que no
obtiene ventaja alguna de la legislacion que
la Decisibn impugnada !5 declara incompati-
ble con el Tratado, de manera que no tiene
ningtn interés en el procedimiento.

No creo que la Comision se encuentre en el
buen camino, puesto que precisamente se

12 — Veéase el duodécimo considerando de la Decisi6bn impug-
nada.

13 — Véanse los considerandos trece y catorce de fa Decision
impugnada.

14 — Veéanse los considerandos dieciséis, diecisiete y dieciocho
de la Decisién impugnada.

15 — En los pumos 28 a 31 infra volveré sobre este aspecto, que
estd relacionado con la aplicabilidad a PTT Post BV de
los tres requisitos con sujecién a los cuales pueden pres-
tarse servicios de mensajeria o correo répido en el su-
puesto de cartas de un peso inferior a 500 g (véase el
punto 3, supra).

opone con insistencia a la alegacion de que
PTT Post BV no obtiene ventaja alguna de
la legislacion neerlandesa. Las ventajas que,
segin la Comisién, la Ley neerlandesa atri-
buye a PTT Post BV es uno de los elemen-
tos fundamentales en que se basa la afirma-
cién que hace la Decision impugnada en el
sentido de que la nueva legislacién neerlan-
desa da lugar a que se produzca una explo-
tacién abusiva de posicién dominante por
parte de PTT Post BV. Por otra parte, y so-
bre todo, PTT Post BV mantuvo que la De-
cision impugnada (que declara una parte de
la Ley postal incompatible con las disposi-
ciones directamente aplicables del Tratado)
coloca a las empresas privadas de mensaje-
ria, que a diferencia de PTT Post BV no es-
tin sujetas a una obligacién de transportar
determinado correo, en una posicidbn com-
petitiva tal, con respecto a PTT Post BV,
que el equilibrio financiero de ésta puede
quedar destruido, con el resultado de que
dejaria de estar en condiciones de cumplir la
obligacién de transportar determinado co-
rreo que le impone la Ley. Por consiguiente,
no puede discutirse seriamente el interés de
PTT Post BV en el procedimiento.

C. Examen de los motivos de anulacién
«formales» articulados contra la Decisién

6. Los motivos invocados por las partes de-
mandantes son idénticos en su mayor parte,
aun cuando no estén estructurados siempre
de la misma manera. Asi pues, a efectos de
su anilisis, los he reagrupado en dos capitu-
los. Voy a consagrar esta parte de mis con-
clusiones al examen de los motivos de anu-
lacién «formales», que versan, respectiva-
mente, sobre las facultades de la Comisién
para adoptar la Decisién impugnada (Capi-
tulo C.1 infra), sobre la violacion de los de-
rechos de la defensa (Capitulo C.2 infra) y
sobre la motivacién de la Decision impug-
nada (Capitulo C.3 infra). En la parte si-
guiente de mis conclusiones (Capitulo D),
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examinaré el caricter fundado de la Deci-
si6n impugnada.

El anilisis de los Capitulos C.1 y C2 nos
llevara a la conclusién de que el apartado 3
del articulo 90 del Tratado atribuye efecti-
vamente facultades de decisién a la Comi-
sién, pero que, en el caso de autos, esa Ins-
titucién no ejercitd dichas facultades respe-
tando debidamente los derechos de la de-
fensa. Por consiguiente, el examen efec-
tuado en los Capitulos C.3 y D lo presen-
taré unicamente con caricter subsidiario,
para el supuesto de que este Tribunal de
Justicia no comparta mi criterio sobre los
extremos tratados en los Capitulos C.1 y
C.2.

1. Uso abusivo de las facultades que atribuye
el apartado 3 del articulo 90

7. Las partes demandantes mantienen que,
al adoptar la Decisién impugnada, la Comi-
sién hizo un uso abusivo de las facultades
que le atribuye el apartado 3 del articulo 90
del Tratado. Mantienen, en efecto, que
cuando la Comisién quiere actuar contra las
infracciones del Tratado por parte de los
Estados miembros debe utilizar el procedi-
miento previsto en el articulo 169 del Tra-
tado CEE, salvo en los casos en que el pro-
pio Tratado establece una excepcion ex-
presa, como sucede, por ejemplo, con los
articulos 93, apartado 2, 100 A, apartado 4,
y 225. En otros términos, se alega que, al
adoptar la Decisién impugnada, la Comi-
si6n utilizé para fines no previstos la facul-
tad de adoptar Decisiones que le atribuye
expresamente el apartado 3 del articulo 90,
y ello —para emplear los términos del Go-
bierno neerlandés— con objeto de ejercer
un control represivo sobre un Estado miem-
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bro (en este caso, los Paises Bajos). Segtin
las partes demandantes, utilizar el procedi-
miento «normal» previsto en el articulo 169
resultaba tanto mas procedente cuanto que
la Decisién impugnada versa sobre disposi-
ciones legales en sentido formal. En efecto,
una Decisién adoptada con base en el apar-
tado 3 del articulo 90 tiene un efecto juri-
dico inmediato, y un recurso dirigido contra
tal Decisién carece de efecto suspensivo; en
cambio, el procedimiento incoado basan-
dose en el articulo 169 no produce efectos
tan graves: la legislacién cuestionada conti-
naa surtiendo sus efectos juridicos tanto en
la via administrativa previa como durante el
proceso ante el Tribunal de Justicia.

8. Esta afirmacién no puede convencerme.
Si examinamos en primer lugar la segunda
parte de la misma, que se refiere al efecto
Juridico inmediato y a los graves efectos que
produce una Decisién adoptada con base en
el apartado 3 del articulo 90, procede relati-
vizar la diferencia entre ese procedimiento y
el procedimiento basado en el articulo 169.
Este altimo puede eventualmente dar lugar
a una sentencia del Tribunal de Justicia que
no puede cuestionarse porque no es suscep-
tible de recurso alguno (véase el articulo
171). En cambio, una actuacién de la Comi-
si6én basada en el apartado 3 del articulo 90
tiene consecuencias juridicas muy distintas:
da lugar a una Decisi6n, es decir, a un acto
obligatorio pero que puede ser impugnado.
En efecto, cuando el Estado miembro al que
vaya dirigida la Decisién considere que re-
sulta incompatible con las normas formales
o materiales del Derecho comunitario, po-
dri interponer ante el Tribunal de Justicia
un recurso de anulacién basindose en el ar-
ticulo 173 del Tratado CEE v, si asi lo de-
sea, solicitar la suspensién de la ejecucién
del acto de que se trate basindose en el ar-
ticulo 185 del Tratado.
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Por otra parte, es verdad que la facultad de
adoptar Decisiones que el apartado 3 del ar-
ticulo 90 atribuye a la Comisién hace posi-
ble una accién mis eficaz que el procedi-
miento previsto en el articulo 169, puesto
que, a diferencia de lo que sucede con un
«dictamen motivado» en el sentido del apar-
tado 1 del articulo 169, una Decisién adop-
tada con base en el apartado 3 del articulo
90 produce efectos juridicos inmediatos, aun
cuando sea objeto de un recurso de anula-
cién (sin perjuicio de la resolucién del Tri-
bunal de Justicia que acuerde la suspension
de la ejecucién). Esta es la consecuencia 16-
gica e inevitable de la facultad de control,
vilida para un 4mbito especifico, que el
apartado 3 del articulo 90 auribuye a la Co-
misién, asi como también una consecuencia
del hecho de que la referida facultad que
atribuye el apartado 3 del articulo 90 pueda
ejercitarse, en particular, por medio de De-
cisiones. Ahora bien, en la sentencia dictada
recientemente en el asunto 226/87,16 el Tri-
bunal de Justicia confirm6é expresamente
que una Decisién basada en el apartado 3
del articulo 90 se incluye en la categoria ge-
neral de las «Decisiones» a que se refiere el
articulo 189 y, por consiguiente, es obliga-
toria en todos los elementos para el Estado
miembro al que vaya dirigida. Segin el Go-
bierno neerlandés, tales Decisiones no pue-
den contener sino meras «indicaciones» me-
diante las que se exponga a los Estados
miembros la manera como deben concebir
las obligaciones que les incumben en virtud
del apartado 1 del articulo 90. Esta interpre-
tacién del Gobierno neerlandés es indefen-
dible, pues reduciria tales Decisiones a me-
ras «recomendaciones» o «dictimenes», que
con arreglo al articulo 189 no son vinculan-
tes. Por lo demis, esa afirmacién no es
nueva. En el asunto 226/87 17 y también en
el asunto C-202/88,18 el Tribunal de Jusu-
cia rechazd el argumento segin el cual el
apartado 3 del articulo 90 Gnicamente fa-

16 — Véase la sentencia de 30 de junio de 1988, Comisién/
Grecia (226/87, Rec. p. 3611), apartados 11 y 12.

17 — Citada en la nota anterior.

18 — Sentencia de 19 de marzo de 1991, Francia/Comisién
(Ree. p. 1-1223).

culta a la Comisién para adoptar «dictame-
nes» o «recomendaciones».!? (Vamos a exa-
minar de nuevo inmediatamente el asunto
C-202/88, en el que se trataba de la facul-
tad de la Comisién para adoptar Directivas
basindose en el apartado 3 del articulo 90.)

9. {Qué debe pensarse del argumento prin-
cipal del Gobierno neerlandés, a saber, que
al utilizar Decisiones basadas en el apartado
3 del articulo 90 para declarar incompatibles
con el Tratado varias normas del Derecho
nacional, es decir, si se emplean los térmi-
nos del Gobierno neerlandés, al hacer un
uso «represivo» de su faculiad de adoptar
tales Decisiones, la Comisién incurrid en un
uso abusivo de su competencia? Creo que el
Gobierno neerlandés se equivoca y para ello
me baso en una indicacién significativa que
figura en el antes citado asunto 226/87.2¢ El
objeto de ese asunto era un procedimiento
basado en el articulo 169 que la Comisién
habia incoado contra la Reptblica Helénica
debido al incumplimiento de una Decision
de la Comisién adoptada con base en el
apartado 3 del articulo 90 y que declaraba
la incompatibilidad de una ley griega con
los articulos 52, 54, 5, apartado 2, y 3, letra
f), del Tratado. El Gobierno griego im-
pugnd la legalidad de dicha Decisién ante el
Tribunal de Justicia, pero éste se negd a
examinar tal motivo de defensa basindose
en que el Gobierno griego no habia instado
la anulacién de la referida Decision dentro
del plazo que establece el articulo 173. El

19 — Véanse los apartados 10 a 12 de la citada sentencia de 30
de junio de 1988, 226/87, en la que el Tribunal de Justicia
rechaza la argumentacién del Gobierno griego segin la
cual una Decisiébn de la Comisién basada en el apartado 3
del articulo 90 debe considerarse, en realidad, como un
mero «dictamen». Véase también el apartado 16 de la sen-
tencia de 19 de marzo de 1991, antes citada, C-202/88, en
donde se reproduce la afirmacién del Gobierno francés se-
gtin la cual el apartado 3 del articulo 90 autoriza Gnica-
mente a la Comisién a «indicar a los Estados miembros,
en aquellos supuestos en que no son evidentes las condi-
ciones para lograr la conformidad con el Tratado, los me-
dios que deben utilizarse para garantizar a pesar de todo
dicha conformidad». El Tribunal de Justicia rechazé este
argumento en el apartado 17.

20 — Véase la now 16, supra, y la parte del texto a la que la
misma se refiere.
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Gobierno griego se opuso a esa excepcidn
argumentando

«[...] que, en el caso de autos y para respon-
der a una exigencia fundamental del orden
juridico comunitario, el Tribunal de Justicia
debe ejercer en todo caso su control, por via
de excepciébn, sobre la Decision de 24 de
abril de 1985. Afiade que, en efecto, ésta
desconoce el principio fundamental de dis-
tribucién de competencias entre la Comuni-
dad y los Estados miembros y carece por
tanto de todo fundamento juridico en el
plano comunitario» (apartado 15 de la sen-
tencia).

El Tribunal de Justicia, sin embargo, re-
chazé este argumento, poniendo de relieve
que la referida objecién del Gobierno griego

«[...] s6lo podria estimarse si el acto en
cuestién adoleciera de vicios especialmente
graves y evidentes hasta el extremo de ser
calificado de acto inexistente (sentencia de
26 de febrero de 1987, Consorzio Coopera-
tive d’Abbruzzo, 15/85, Rec. p. 1005).
Ahora bien, la alegacién expuesta por la Re-
publica Helénica no aporta ningtin dato
preciso que pueda atribuir semejante califi-
caciéon a la Decision de la Comisién. Por
otra parte, la propia Republica Helénica,
consideré que la Decision de 24 de abril de
1985 no era inexistente ya que anuncié a lo
largo de todo el procedimiento administra-
tivo previo su intencién de atenerse a la Di-
rectiva» (apartado 16 de la sentencia).

Parece que entre los vicios de los que puede
adolecer un acto hasta el extremo de con-
vertirlo en inexistente, en el sentido de la
cita anterior, se incluye también la incompe-
tencia de la Comisién para adoptar una De-
cisién basindose en el apartado 3 del ar-
ticulo 90. De este modo, el Tribunal de Jus-
ticia admiti6é implicitamente, aunque sin nin-
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gun género de dudas, que dicha disposicién
atribuye a la Comision la facultad de decla-
rar, mediante una Decisién, la incompatibi-
lidad de una ley nacional con el Tratado.

10. No obstante lo anterior, el Gobierno
neerlandés mantiene que su afirmacién en-
cuentra confirmacién en la sentencia de 19
de marzo de 1991, C-202/88.2! En ese
asunto, e]l Gobierno francés habia cuestio-
nado la competencia de la Comisién para,
basindose en el apartado 3 del articulo 90,
declarar la incompatibilidad con el Tratado
de varias disposiciones nacionales por medio
de una Directiva; segtin el Gobierno fran-
cés, tal declaracién tnicamente puede efec-
tuarse con arreglo al procedimiento que re-
gula el articulo 169. El Tribunal de Justicia
rechazo dicha tesis en los siguientes aparta-
dos:

«[...] el apartado 3 del articulo 90 del Tra-
tado atribuye a la Comisién la facultad de
precisar, con caricter general y por medio
de Directivas, las obligaciones derivadas del
apartado 1 de dicho articulo. La Comisién
ejercita esta facultad cuando, sin tomar en
consideracién la situacién particular que
existe en los diferentes Estados miembros,
concreta las obligaciones que incumben a
éstos en virtud del Tratado. Por su propia
naturaleza, semejante facultad no puede ser-
vir para hacer constar que un Estado miem-
bro ha incumplido una obligacién determi-
nada que le incumbe en virtud del Tratado.

Ahora bien, del contenido de la Directiva
impugnada en el caso de autos se desprende
que la Comisién se limité a determinar con
caricter general las obligaciones que, con-
forme al Tratado, incumben a los Estados
miembros. Por consiguiente, la referida Di-
rectiva no puede interpretarse en el sentido
de que hace constar incumplimientos con-

21 — Antes citada en la nota 18.
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cretos de las obligaciones derivadas del Tra-
tado por parte de Estados miembros deter-
minados [..]» (apartados 17 y 18 de la sen-
tencia).

Este pasaje me inspira dos observaciones. En
primer lugar, observo que el Tribunal de Jus-
ticia se pronunci6 Gnicamente sobre la adop-
cion de Directivas y que el motivo alegado
por el Gobierno francés fue desestimado de-
bido al caricter de aplicabilidad general de
la Directiva impugnada en ese asunto, de
manera que no podia tratarse de un uso
«represivo» de las facultades de la Comisién.
En cambio, la sentencia no se pronuncia so-
bre la cuestién de si la Comisién tiene facul-
tades para declarar la incompatibilidad con
el Tratado de una disposicién de Derecho
nacional por medio de una Decision. Por lo
tanto, no se puede afirmar que esa sentencia
sirva de apoyo para el argumento del Go-
bierno neerlandés. Ademiss, el mencionado
pasaje de la sentencia no puede interpretarse
en el sentido de que el apartado 3 del ar-
ticulo 90 autoriza a que la Comisién declare
la incompatibilidad de las disposiciones de
Derecho nacional anicamente por medio de
Directivas debido a la aplicabilidad general
que caracteriza a una Directiva. En efecto, lo
mismo que una Decisién, una Directiva
puede dirigirse a un Gnico Estado miem-
bro.22 En otros términos, la caracteristica

22 — Esta solucién se desprende ya del texto del artculo 189,
que dispone que, a diferencia de un Reglamento, que
«tendré alcance generals y sers «directamente aplicable en
cada Estado miembro», la Directiva obligard «al Estado
miembro destinatarios en cuanto al resultado que deba
conseguirse. Se ha suscitado en la doctrina la cuestién de
si la Directiva tiene alcance general iberbaupt. Véase Von
der Groeben, H.; Von Boeckh, H.; Thiesing, J., y Ehler-
mann, C-D.: Kommentar zum EWG-Vertrag, Baden-
Baden, 1983, p. 562, apartado 39. Por lo demis, el Con-
sejo y la Comisién dirigen regularmente Directivas a un
Gnico Estado miembro, en particular cuando se trata de un
problema especifico que tan solo afecta a_ese Estado
miembro. Véanse, por ejemplo, la Directiva 79/174/CEE
del Consejo, de 6 tﬁ:o febrero de 1979, relativa al programa
de proteccion contra las inundaciones en el Valle del He-
rault (DO L 38, p. 18), cuyo tinico destinatario era la Re-
publica Francesa; la Directiva 81/6/CEE del Consejo, de 1
de enero de 1981, por la que se autoriza a la Republica
Helénica a comunicar y ejecutar sus planes nacionales de
erradicacion acelarada de la brucelosis y de la tuberculosis
de los bovinos (DO L 14, p. 22), y la Directiva
81/1060/CEE del Consejo, de 14 de diciembre de 1981,
por la que se establece, en favor del Reino de los Paises
Bajos, una excepcitn a la Directiva 73/403/CEE, relativa a
la sincronizacién de los censos generales de poblacién
(DO L 385, p. 34).

esencial de una Directiva no es la validez
general sino el hecho de que obliga al Es-
tado miembro o a los Estados miembros
destinatario(s) en cuanto al «resultado que
deba conseguirse», dejindoles la eleccion de
la forma y de los medios necesarios para al-
canzar dicho resultado.

En segundo lugar, observo que en el pasaje
precedente el Tribunal de Justicia circuns-
cribe el alcance de las facultades que el
apartado 3 del articulo 90 atribuye a la Co-
mision mediante una referencia al apartado
1 del articulo 90: corresponde a la Comisién
precisar o concretar las obligaciones que el
apartado 1 del articulo 90 impone a los Es-
tados miembros. El propio apartado 1 del
articulo 90 es una disposicién que se refiere
a otras y que dispone que los Estados miem-
bros no adoptardn ni mantendrin, respecto
de las empresas pablicas y aquellas empresas
a las que concedan derechos especiales o ex-
clusivos, ninguna medida contraria a las
normas del Tratado. Ahora bien, no veo por
qué no podrian precisarse por medio de una
Decisién las obligaciones que incumben a
un Estado miembro determinado en virtud
del Tratado, cuando el apartado 3 del ar-
ticulo 90 autoriza explicitamente a la Comi-
sibn a ejercitar sus facultades de vigilancia
por medio de Decisiones.

11. En cualquier caso, creo que nada se
puede objetar a que se utilice una Decisién
cuando, como ocurre con la Decision que
hoy nos ocupa, la Comision declara la in-
compatibilidad de una norma de Derecho
nacional con una disposicién del Tratado
directamente aplicable, como lo es el apar-
tado 1 del articulo 90 en relacién con el ar-
ticulo 86,23 es decir, con una disposicién del
Tratado que atribuye a los particulares de-

23 — En la semencia de 30 de abril de 1974, Sacchi (155/73,
Rec. p. 409), apartado 17, el Tribunal de Justicia ya con-
firmé que la obligacién que impone el apartado 1 del ar-
dculo 90 en relacién con el ariculo 86 tiene efecto di-
recto.
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rechos que éstos pueden invocar directa-
mente ante el Estado miembro de que se
trate sin que sea necesaria la intervencién de
una Institucién comunitaria o de una autori-
dad nacional. En tal supuesto, la Decision
de la Comisién es meramente declarativa y
no presenta ningin caricter constitutivo, es
decir, que perfila una obligacién ya exis-
tente sin imponer una nueva. Después de la
lectura del texto del apartado 3 del articulo
90, no veo muy bien cémo se le podria ne-
gar a la Comision la referida facultad. Tam-
poco se puede mantener que una Decision
de este tipo tenga caricter «represivo»,
cuando lo cierto es que la incompatibilidad
de las disposiciones del Derecho nacional
no resulta de la Decisién, sino que se deriva
directamente de la disposicion del Tratado de
que se trata.”* El hecho de que la norma na-
cional que se discute tenga naturaleza legis-
lativa carece de incidencia, puesto que la
primacia de las disposiciones de Derecho
comunitario dotadas de efecto directo es
también vélida con respecto a las normas
nacionales con rango de ley.

12. Para fundamentar su interpretacion res-
trictiva de la faculiad de decision a que se
refiere el apartado 3 del articulo 90, el Go-
bierno neerlandés se basa también en el he-
cho de que, a diferencia del apartado 2 del
articulo 93 (que faculta a la Comisién para
recurrir directamente al Tribunal de Justicia
contra un Estado miembro que no cumpla
una Decisién que ordene la supresién o mo-
dificacién de una ayuda otorgada por el Es-
tado), el apartado 3 del articulo 90 no esta-

24 — Aun cuando el Tribunal de Justicia no tenga que pronun-
ciarse sobre este extremo en el asunto que ioy nos ocupa,
me parece 16gico que la Comisién pueda también, basin-
dose en el apartado 3 del articulo 90, obligar a un Estado
miembro a adaptar una norma de Derecho nacional para
hacerla compauble con una disposicién del Tratado des-

rovista de efecto directo [como, ‘por ejemplo, los articu-
ros 3, letra f), y 5, los cuales, por lo demis, fueron citados
en la Decisibn a la que se referfa el asunto 226/87]. En
este caso, la mencionada medida no tiene como efecto ex-
cluir de pleno derecho la aplicacion obligatoria de la
norma nacional de que se trate, sino Gnicamente obligar al
Estado miembro a modificarla. Al parecer, el instrumento
més adecuado para ello es una Directiva dirigida al Esado
miembro de que se trate.
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blece ninguna excepcién al articulo 169 del
Tratado.

Tampoco puede admitirse este argumento.
En efecto, el hecho de que el apartado 3 del
articulo 90 no contenga ninguna referencia
al articulo 169 no puede constituir un argu-
mento para restringir el alcance de la facul-
tad de actuar mediante Decisiones que el
apartado 3 del articulo 90 atribuye a la Co-
misién. El que no exista ninguna referencia
de este tipo significa Gnicamente que —a di-
ferencia de lo que puede hacer para garanti-
zar la aplicacion de las Decisiones adopta-
das con base en el apartado 2 del articulo
93— la Comision no puede, para garantizar
la aplicacién de las Decisiones o Directivas
adoptadas con base en el apartado 3 del ar-
ticulo 90, acudir directamente al Tribunal
de Justicia para recurrir contra el incumpli-
miento de una medida por ella adoptada, si
no es utilizando el procedimiento adminis-
trativo  previo que establece el ar-
ticulo 169.25

13. Las partes demandantes invocan tam-
bién un tGliimo argumento. Segtn ellas, el
apartado 3 del articulo 90 no puede autori-
zar a la Comisién a disponer de la facultad
de actuar por medio de Decisiones porque
dicha disposicion no articula ninguna garan-
tia procesal en beneficio del Estado miem-
bro de que se trate. Contra este argumento,
la Comisién arguye que la inexistencia de
garantias procesales escritas en ning@n caso
puede ser decisiva para resolver la cuestién
de si un articulo del Tratado puede consti-
tuir el fundamento juridico del acto de una
Institucién comunitaria (es decir, el funda-
mento juridico de la competencia de dicha
Institucién).

25 — Véase también la nota 27 infra.
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En principio, comparto el punto de vista de
la Comisién. En efecto, la inexistencia de
garantias escritas no significa que la actua-
cion de la Comision no esté sujeta a los
principios generales del Derecho comunita-
rio, entre los que se incluyen el respeto de
los derechos de la defensa (y, en particular,
el principio contradictorio) y la observancia
del principio de administracion eficaz. Por
lo demis, el Tribunal de Justicia nunca ha
dudado en obligar a la Comisién a respetar
dichos principios, incluso cuando no existia
un texto escrito en que basarse. Ese fue el
caso, por ejemplo, de la proteccion de la co-
rrespondencia confidencial entre un Abo-
gado y su cliente, derecho que no figura en-
tre los derechos que atribuye el Reglamento
n® 17.26

Asi pues, aunque la inexistencia de garantias
procesales escritas normalmente no supone
ningtn obsticulo para las facultades de la
Comisién, quisiera poner de relieve que, ha-
bida cuenta del efecto juridico, en principio
inmediato, de las medidas que la Comisién
puede adoptar cuando comprueba la infrac-
cion de una disposicion del Tratado (y sin
perjuicio de que, en cualquier caso, tales
medidas sigan siendo susceptibles de re-
curso), dicha Institucion debe ejercer sus fa-
cultades poniendo especial cuidado en res-
petar los derechos de la defensa y en obser-
var el principio de administracion eficaz, al
menos cuando (como sucede en el caso de
autos) su decision tenga también como
efecto modificar directa e individualmente la
situacién juridica de las empresas (pablicas).
Ello es asi con tanta mayor razdén cuanto
que la Comisién, para fundamentar el dere-
cho que reivindica de poder actuar con gran
amplitud mediante Decisiones basindose en
el apartado 3 del articulo 90, se remite a las
facultades de decision de que ya dispone en
el ambito de los articulos 85 y 86, por una
parte, y del articulo 92, por otra, afirmando
al respecto que su poder de control no
puede tener ningan hueco en lo relativo a

26 — Véase la sentencia de 18 de mayo de 1988, AM & S/Comi-
sién (155/79, Rec. p. 1575.

las medidas estatales que afectan a las em-
presas publicas y a aquellas empresas que
disponen de derechos especiales o exclusi-
vos. Si se admite este argumento, cosa que
yo hago en principio,” logicamente habra
de admitirse también que, en el ejercicio de
las referidas facultades, la Comisién estard
vinculada por normas de procedimiento que
hagan posible un respeto idéntico de los de-
rechos de la defensa. En el 4mbito del exa-
men del motivo siguiente, habremos de ex-
traer las consecuencias derivadas necesaria-
mente de lo anterior.

2. Vulneracién de los derechos de la defensa

14. Las dos partes demandantes acusan a la
Comisién de haber vulnerado los derechos
de la defensa durante la tramitacion del
procedimiento que precedi6 a la adopcion
de la Decision impugnada. Es verdad que
sus argumentos adolecen de algunas diver-
gencias. El Gobierno neerlandés, a quien la
Decisién iba dirigida, se queja de que, du-
rante el procedimiento administrativo pre-
vio, no fue oido de un modo suficiente en lo
relativo a las objeciones levantadas por la
Comisién contra las nuevas normas relativas
a los servicios de mensajeria. PTT Post BV,
que no era el destinatario de la Decisién,
pero a quien la misma afectaba directa e in-
dividualmente (véase el punto 5, supra),
mantiene que ella tenia su propio derecho a
ser oida por la Comisién a propdsito de las
referidas objeciones.

27 — A este respecto, sin embargo, quisiera observar que la fa-
cultad de actuar mediante Decisiones de que la Comision
dispone para garantizar la observancia de los articulos 85
Z 92 es mas amplia que la facultad de decision que le atri-
uye el apartado 3 del articulo 90, sobre la que versa el
caso de autos. Como ya dije mas arriba (en el puno 10),
aqui se trata de una Decisién que declara la incompatibili-
dad de unas normas nacionales con las disposiciones di-
rectamente aplicables del Tratado. En el supuesio del
apartado 3 del anticulo 92 y del apartado 3 del articulo 85
(a diferencia del apartado 1 del articulo 85 y_del ariculo
86), se trata de Decisiones que tienen por objeto garanti-
zar la aplicacién de disposiciones no fu?ccumcnu aplica-
bles del Tratado, y que, de este modo, atribuyen a las dis-
posiciones del Tratado un efecto directo con respecto a
determinadas medidas de ayudas estatales o a ciertos
acuerdos entre empresas.
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Voy a examinar, en primer lugar, la argu-
mentacién de PTT Post BV, que no me pa-
rece fundada. Las Decisiones basadas en el
articulo 90 del Tratado son adoptadas por
la Comisién en el ejercicio de sus facultades
de control sobre los Estados miembros y van
dirigidas contra las medidas de los Estados
miembros relativas a las empresas pablicas y
a aquellas empresas a las que concedan de-
rechos especiales o exclusivos. El articulo 90
Gnicamente impone obligaciones a los Esta-
dos miembros, de manera que las Decisiones
adoptadas con base en dicho articulo tan
solo pueden precisar obligaciones que in-
cumban a los Estados miembros, pero no
obligaciones que otras disposiciones del
Tratado impongan a las empresas. 28 Es evi-
dente que las referidas Decisiones pueden
tener incidencia sobre los intereses de dichas
empresas, de manera que, en algunos casos,
las Decisiones afectarin directa e individual-
mente a tales empresas (como sucede con
PTT Post BV en el caso de autos). Lo ante-
rior no significa, sin embargo, que la Comi-
sién tenga la obligacién formal de oir a di-
chas empresas antes de adoptar su Decision.
Esta solucion se deduce, a contrario, del
texto del apartado 2 del articulo 93, que
efectivamente impone a la Comisién la obli-
gacion de emplazar a los «interesados» para
que presenten sus observaciones, antes de
adoptar una Decision en materia de ayudas
otorgadas por los Estados. Esta diferencia
entre las garantias de procedimiento puede
explicarse, en mi opinién, a causa de la dis-
tinta naturaleza de las relaciones de los po-
deres publicos con las empresas ptblicas y
las empresas titulares de derechos especiales
o exclusivos, por una parte, ¥ con las em-
presas beneficiarias de una ayuda otorgada
por el Estado, por otra. Es legitimo suponer
que las empresas de la primera categoria se
encuentran vinculadas estrechamente al Es-

28 — Lo anterior fue expresamente confirmado por la sentencia
de 19 de marzo de 1991, antes citada (nota 18), apartados
24 y 55, en los que el Tribunal de Justicia declaré que el
articulo 90 tan 5610 atribuye facultades de control a la Co-
mision en lo relativo a F;s medidas estatales, y que los
comportamientos contrarios a la competencia que las em-
presas hayan adoptado por propia iniciativa Gnicamente
pueden ser combatidos mediante Decisiones individuales
adoptadas con arreglo a los articulos 85 y 86 del Traudo.
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tado, al menos en lo relativo al cumpli-
miento de la mision que se les haya con-
fiado.?® Es legitimo, pues, suponer que ha-
bran sido informadas de todo procedimiento
pendiente, lo que convierte en superflua la
obligacion de oirlas también a ellas. En
cambio, no es necesariamente ése el caso de
las empresas que reciben una ayuda del Es-
tado.

Aunque la Comisién no tenga la obligacion
formal de ofr a las referidas empresas, debe
tener especialmente en cuenta sus intereses
al examinar las observaciones del Estado
miembro de que se trate, sobre todo cuando
sepa o deba saber que la Decision que va a
adoptarse puede afectar directa e individual-
mente a esos intereses. En lo relativo con-
cretamente al caso de autos, la Comisién ha
indicado, sin haber sido contradicha, los si-
guientes hechos: i) que PTT Post BV tenia
conocimiento de los contactos entre el Go-
bierno neerlandés y los Servicios de la Co-
misién; i) que el 5 de octubre de 1988 tuvo
lugar una concertacién (informal) entre fun-
cionarios de PTT Post BV y funcionarios de
la Comisién a propésito de la nueva Ley
postal; e iii) que el 7 de noviembre la Comi-
sién habia enviado a las empresas publicas
de Correos una carta en la que ponia en
duda la compatibilidad del Proyecto de Ley
con el Tratado y anunciaba al Gobierno
neerlandés que le enviaria una carta distinta
en la que precisaria sus objeciones.? Por
consiguiente, las empresas publicas de Co-
rreos tuvieron la posibilidad de expresarse
independientemente del Gobierno neerlan-
dés y de exponer a la Comisién su propio
punto de vista, que la Comisién se habria
visto obligada a tener debidamente en

29 — Si ello es evidente en lo relativo a las empresas publicas,
también es vilido en lo relativo a las empresas dotadas de
derechos especiales o exclusivos, que el articulo 96 equi-
para a las empresas piiblicas, habida cuenta de que la si-
tuacion privilegiada que los poderes ptblicos les han atri-
buido (pero que, por definicién, también les puede ser reti-
rada) les hace especialmente dependientes de los mismos.
Véase la sentencia de 6 de julio de 1982, Francia, Italia y
Reino Unido/Comisién (asuntos acumulados 188/80 a
190/80, Rec. p. 2545), apartado 12.

30 — Se trata aqui del télex de 29 de noviembre de 1988, al que
volveré a referirme inmediatamente.
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cuenta. Pero en el estado actual del Dere-
cho comunitario, no se puede reprochar a la
Comision el no haber ofrecido, por propia
iniciativa, a las empresas publicas de Co-
rreos la posibilidad de dar a conocer dicho
punto de vista.

15. El Gobierno neerlandés estima que sus
derechos procesales fueron conculcados
porque no fue oido suficientemente por la
Comisién. Mis concretamente, imputa a la
Comisién el haber adoptado su Decisién sin
haberse puesto en contacto con él otra vez,
a pesar de una carta que él le habia enviado
el 16 de enero de 1989; mantiene que nunca
hubo verdadero intercambio de puntos de
vista (ni oral ni escrito) entre él y la Comi-
sion. Considera cuestionable asimismo el
que, después de haber recibido su carta de
16 de enero de 1989, la Comisién hubiese
mantenido contactos con cierto nimero de
organizaciones de mensajeria sin comuni-
carle los resultados de tales reuniones.

16. Para apreciar este motivo debe tenerse
en cuenta muy especialmente el desarrollo
del procedimiento que dio lugar a la adop-
cién de la Decisién impugnada. Basindose
en los documentos que constan en autos,
este desarrollo puede esbozarse de la si-
guiente manera. :

El 5 de octubre de 1988, la Comisién man-
tuvo reuniones informales con los represen-
tantes de las empresas ptblicas de Correos a
propésito del Proyecto de la nueva Ley pos-
tal; nadie discute que tales reuniones versa-
ron asimismo sobre la situacién juridica de
las empresas de mensajeria en los Paises Ba-
jos. Como consecuencia de dichas reunio-
nes, el 7 de noviembre de 1988 la Comision
envi6 a las empresas publicas de Correos
una carta en la que, con respecto al apar-
tado 2 del articulo 12 del Proyecto de ley
(y, mis concretamente, en lo relativo al re-

quisito de un precio minimo para los servi-
cios de mensajeria), declaraba que dicha
disposicién «[parece] incompatible con el
Tratado CEE».3! En esa misma carta, se ha-
cia saber que la Comisién «comunicara ofi-
cialmente al Gobierno neerlandés en una
carta distinta sus objeciones sobre dichas
disposiciones». Esa carta distinta tom¢ la
forma de un télex fechado el 29 de noviem-
bre de 1988.32 Mediante ese télex se comu-
nicé al Gobierno neerlandés que «al término
de una primera investigacién» los Servicios
de la Comisién consideran que los articulos
2 y 12 del Proyecto de nueva Ley postal re-
sultan incompatibles con el articulo 90 del
Tratado CEE, en relacién con los articulos
30, 59, 85 y 86 del mismo Tratado, debido
al hecho de que la nueva Ley postal supedi-
tar4 la prestacién de servicios de mensajeria
o correo rapido

«a requisitos restrictivos que perjudican con-
siderablemente a las empresas [de mensaje-
ria] interesadas en relaciéon con el servicio
de mensajeria de las empresas publicas de
Correos [servicio EMS] y les impedirid con-
tinuar prestando algunos de sus servicios,
concretamente los que se prestaban por un
precio inferior al minimo fijado por De-
creto.

El requisito que figura en la letra a) del
apartado 2 del articulo 12 no ofrece la me-
nor seguridad juridica a los servicios de
mensajeria internacionales.

El requisito enunciado en la letra b)* de
esa misma disposicion implica que en nume-
rosos casos resultara imposible la competen-

31 — Véase el anexo 6 de la demanda del Gobierno neerlandés
en el asunto C-48/90.

32 — Véase el anexo 3 de la demanda del Gobierno neerlandés
en el asunto C-48/90.

33 — En la versién definitiva de la Ley postal, el requisito del
precio minimo figura en ¢l punto 2 dc ia letra a) del apar-
tado 2 del articulo 12.
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cia sobre los precios y tiene el mismo efecto
que un acuerdo sobre precios prohibido por
las normas del Tratado».

En su télex, la Comisién se define asimismo
sobre la eventual aplicacién del apartado 2
del articulo 90. Basindose en los elementos
de hecho de que disponia, la Comision
afirmé que los ingresos que las empresas pa-
blicas de Correos obtienen de los envios en-
tregados por el servicio rapido tienen tan
s6lo una importancia secundaria para ellas y
que, por consiguiente, la aplicacién de las
normas sobre competencia no les impide
cumplir la misién que se les ha confiado. El
télex finaliza con una invitacién al Gobierno
neerlandés para que dé a conocer su punto
de vista y comunicando que, en el supuesto
de que los elementos enunciados en el télex
recibiesen confirmacién, la Comisién podria
considerarse obligada a adoptar una Deci-
sién con base en el apartado 3 del articulo
90.

El Gobierno neerlandés contesté al referido
télex mediante una carta fechada el 16 de
enero de 1989. Una vez recibida dicha
carta, la Comisién inicié negociaciones con
cierto nimero de empresas de mensajeria en
lo relativo a la respuesta del Gobierno neer-
landés y a los «efectos previsibles de las dis-
posiciones [...] de la nueva Ley postal sobre
las actividades [de mensajeria] directamente
afectadas». Posteriormente, el 20 de di-
ciembre de 1989 se adopt6 la Decisién im-
pugnada, sin ulterior concertacién con el
Gobierno neerlandés.

17. Teniendo en cuenta los elementos que
acabo de exponer y, mis concretamente, el
contenido del télex de la Comisién y los
contactos ulteriores que tuvieron lugar entre
la Comisién y las organizaciones de mensa-

34 — Veéase el escrito de duplica de la Comisién en el asunto
C-48/90, apartado 32, p. 19.
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jeria, considero fundado el motivo del Go-
bierno neerlandés.

El tlex de la Comisién me parece insufi-
cientemente fundado desde el punto de vista
juridico para poder ser considerado como
un documento idéneo para informar correc-
tamente al Gobierno neerlandés sobre las
consideraciones que condujeron finalmente
a la Comisién a declarar, mediante la Deci-
sién impugnada, la incompatibilidad de la
Ley postal con el Derecho comunitario. A
este respecto, quisiera llamar la atencién so-
bre el hecho de que, en la Decision impug-
nada, dicha declaracién de incompatibilidad
de la Ley postal se basa exclusivamente en el
argumento de que la Ley postal infringe el
apartado 1 del articulo 90 en relacién con el
articulo 86 (y ya no en relacién con los ar-
ticulos 30, 59 y 85, que se citaban también
en el télex). La Comisién indica al respecto,
en la Decision adoptada, que las empresas
publicas de Correos ocupan una posicién
dominante en el mercado de los servicios
postales bisicos y que la Ley postal tiene las
siguientes consecuencias: i) que dicha posi-
cion dominante se ha extendido al mercado
de los servicios de mensajeria o correo ra-
pido, generando el riesgo de que la compe-
tencia quede totalmente eliminada en ese
mercado; ii) que a los consumidores de ser-
vicios de mensajeria o correo rapido se les
imponen precios y condiciones no equitati-
vas; e iii) que la oferta se encuentra limitada
en el mercado de los servicios de mensajeria
o correo rapido. En el télex de 29 de no-
viembre de 1988 no se encuentra la menor
huella del referido razonamiento. Es verdad
que el télex sugiere que el Proyecto de Ley
postal infringiria el articulo 90 en relacién
con el articulo 86, pero tal afirmacién no se
fundamenta en ningin argumento juridico.
La tnica consideracion de cardcter juridico
relativa a la aplicacién de las normas sobre
competencia del Tratado (a saber, que la ta-
rifa minima «tiene el mismo efecto que un
acuerdo sobre precios prohibido por las
normas del Tratado») se refiere a la aplica-
bilidad del articulo 85 y no a la del ar-
ticulo 86.
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El que no exista ninguna argumentacién so-
bre este punio me parece de tanta mayor
gravedad cuanto que la Decisién impugnada
(como lo admite sin reservas la propia Co-
misién) no se limita a una aplicacién rutina-
ria de las normas sobre competencia, sino
que constituye, por el contrario, una nueva
etapa en la aplicacion del articulo 90 en re-
lacién con el articulo 86, etapa que se basa
en una aplicacién por analogia de la senten-
cia Telemarketing,3 que ni siquiera se men-
ciona en el télex. Si se consideran debida-
mente las cosas, por consiguiente, es preciso
hacer constar que la argumentacion juridica
en la que se basa la Decisién impugnada fue
elaborada después de haberse enviado el té-
lex de que se trata, es decir, con otras pala-
bras, que no se ofreci6 verdaderamente al
Gobierno neerlandés la posibilidad de defi-
nirse sobre dicha argumentacién. Por lo
tanto, considero que la Comisién carecia de
justificacion para afirmar, en la Exposicion
de motivos de la Decisién, que habia ofre-
cido a las autoridades neerlandesas la posi-
bilidad de dar a conocer su punto de vista
sobre la comunicacién de los cargos imputa-
dos por la Comisién en lo relativo a los ar-
ticulos 2 y 12 del Proyecto de nueva Ley
postal. Resulta sintomitico, por otra parte,
el que en su escrito de daplica la Comisién
niegue haber calificado a su télex de 29 de
noviembre como la comunicaciéon de los
cargos.36 Al hacer esto, sin embargo, omite
indicar mediante qué documento llevé a
cabo entonces la comunicaciéon de los car-
gos.

18. También dan que pensar los contactos
que tuvieron lugar entre la Comision y las
organizaciones de mensajeria después de
que el Gobierno neerlandés hubiese enviado
su carta de 16 de enero de 1989. La propia
Comisién reconoce que esta concertaciéon se
referia fundamentalmente a los efectos de la
nueva Ley postal sobre la prestacion de ser-

35 — Sentencia de 3 de octubre de 1985, CBEM (311/84, Rec.
p. 3261).

36 — Véase el apartado 32 in fine de su escrito de dplica en el
asunto C-48/90.

vicios de mensajeria en los Paises Bajos y
que se ofreci6 entonces a las organizaciones
de mensajeria la posibilidad de hacer co-
mentarios a la carta del Gobierno neerlan-
dés. En estas circunstancias, no se puede ne-
gar seriamente que el principio audi alteram
partem imponia a la Comisién la obligacién,
o bien de asociar al Gobierno neerlandés a
la referida concertacién, o bien de infor-
marle al menos de las conclusiones que ha-
bia deducido de dicha concertacién en
cuanto a la compatibilidad de la nueva Ley
postal con el Tratado. Entre la fecha de la
reacciéon del Gobierno neerlandés al télex de
29 de noviembre de 1988 (16 de enero de
1989) y la fecha de la Decision impugnada
(20 de diciembre de 1989), la Comision dis-
puso del tiempo suficiente para organizar tal
concertacion. A este respecto, carece de in-
cidencia el hecho de que, segin afirma la
Comisién, dicha concertacién tnicamente
podia versar sobre documentos accesibles al
publico.

19. Los elementos que acabo de exponer
conducen a las siguientes conclusiones: 1)
que los derechos del Gobierno neerlandés
fueron vulnerados de dos maneras: por no
existir una comunicacién en la que la Comi-
sion haya expuesto sus cargos con suficien-
tes argumentos juridicos y por no haberse
observado el principio audi alteram partem; e
ii) que dicha vulneracién de sus derechos
privo al Gobierno neerlandés de la posibili-
dad de definir y defender su punto de vista
con conocimiento de causa. Por consi-
guiente, Creo que NOS €NCONLramos ante un
vicio sustancial de forma, de manera que la
Decisién de la Comisién debe ser anulada
por este motivo. Para el supuesto de que el
Tribunal de Justicia estime, sin embargo,
que la Comisién ha respetado escrupulosa-
mente los derechos de defensa del Gobierno
neerlandés, debo examinar ahora los restan-
tes motivos alegados por las partes deman-
dantes.
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3. Las imputaciones relativas a la motivacion
de la Decision impugnada

20. Las imputaciones que el Gobierno neer-
landés y PTT Post BV articulan en el marco
de este motivo pueden clasificarse en cuatro
grupos:

1) Terminologia: 1a Decisién no esti sufi-
cientemente motivada, resultando in-
cluso incomprensible, porque la Comi-
sion confunde conceptos esenciales; las
«rectificaciones» de 2 de febrero de
1990 no aportaron ninguna solucién,
pues constituyen modificaciones de
fondo de la Decisién impugnada.

ii) La Decisiobn es incomprensible porque
adolece de inadecuada comprension de
las disposiciones y servicios de que se
trata.

ili) La Decision estad desprovista de funda-
mento fdctico porque se basa en datos de

hecho inexactos.

La parte dispositiva de la Decisién es de-
masiado amplia porque no se funda-
menta en los considerandos de la
misma; por otra parte, es demasiado
vaga, porque no precisa de qué manera
debe cumplir el Gobierno neerlandés las

obligaciones que le incumben en virtud
del Tratado.

Estas imputaciones deben valorarse a la luz
de la jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia, segin la cual la obligacién de
motivar los actos que el articulo 190 del
Tratado impone al Consejo y a la Comisién
tiene como finalidad, por una parte, permi-
tir que los interesados comprueben si el acto
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adolece de algtin vicio que pueda servir de
fundamento para impugnar su legalidad, y,
por otra parte, hacer posible el control judi-
cial. Esta es la razén de que el razona-
miento de la Institucién que adopta el acto
deba expresarse de un modo claro y sin am-
bigiiedades, de manera que los interesados y
el Tribunal de Justicia puedan valorar los

motivos que fundamentaron la adopcién de
la medida.?

Voy a tener que dedicar a este punto expli-
caciones bastante largas porque los motivos
invocados hacen necesario un anilisis deta-
llado y a veces muy matizado. En lo relativo
a una gran parte de las explicaciones que
voy a desarrollar hasta el punto 34 inclusive,
me podria limitar, si existiese esta costumbre
en el Tribunal de Justicia, 2 una exposicién
reproducida en pequefios (o incluso muy pe-
quefios) caracteres.

a) La terminologia utilizada en la Decisién
y en las rectificaciones

21. Segin el Gobierno neerlandés y PTT
Post BV, la Exposicién de motivos de la
Decisiébn impugnada resulta incomprensible
porque utiliza de manera incorrecta y/o
ambigua conceptos esenciales, como son el
servicio postal basico, el correo expreso o
urgente (o servicio de entrega rapida) y el
servicio de mensajeria. Segtn ellos, lo ante-
rior viene corroborado, principal aunque no
exclusivamente, por el hecho de que la Co-
misién consider6 necesario publicar cierto
namero de «rectificaciones» a dicha Deci-
sién algtin tiempo después de haberla adop-
tado.?® Tales «rectificaciones», que tunica-
mente se publicaron en la versién neerlan-

37 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 30 de septiembre de
1982, Amylum/Consejo (108/81, Rec. p. 3107), apartado
19, y de 14 de julio de 1983, Nebe/Comisién (176/82, Rec.
p. 2475), apartado 21.

38 — Las rectificaciones se publicaron en la versién neerlandesa
del Diario Oficial de las Comunidades Europeas de
2.2.1990, p. 46.
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desa del Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, no adoptaron la forma de una
Decisiéon (cosa que, por lo demas, no era la
intenciéon de la Comisién). Asi pues, si tales
rectificaciones contienen modificaciones de
fondo con respecto a la Decision impugnada
(como afirman el Gobierno neerlandés y
PTT Post BV), no podrin ser tenidas en
cuenta para resolver la cuestion de si la De-
cision se motivd correctamente.’® El Go-
bierno neerlandés llegé incluso a solicitar
expresamente la anulacion de dichas rectifi-
caciones, basindose en que, segn él, se tra-
taba de una nueva Decisién de la Comision,
que fue adoptada sin haberse observado los
requisitos formales del procedimiento.

22. Debo declarar, de entrada, que no me
convence en su totalidad la argumentacion
de las partes demandantes sobre el impacto
de las rectificaciones en el contenido de la
Decisién impugnada. En mi opinién, en el
caso de autos debe distinguirse entre tres ti-
pos de rectificaciones. Un primer tipo de
rectificaciones consiste en precisiones o co-
rrecciones de errores manifiestos de len-
guaje, como sucede con las dos @ltimas rec-
tificaciones, a saber, la sustitucién de la ex-
presiéon «De artikelen 2 en 12» («los articu-
los 2 y 12»)% por la expresion «De bepalin-
gen van de artikelen 2 en 12» («las disposi-
ciones de los articulos 2 y 12»), asi como la
correccién de «opgelegt» por «opgelegd». Es
evidente que tales errores de lenguaje no
constituyen lagunas de la motivacion de la
Decision.

23. Un segundo tipo de rectificaciones tiene
por objeto dotar de una mayor uniformidad

39 — Véase la sentencia de 23 de febrero de 1988, Reino Unido/
Consejo (131/86, Rec. p. 905), apartados 31-39.

40 — Nadic discute que esta modificacién fue introducida a pe-
ticion del Gobiemo neerlandés, que descaba que se preci-
sase que la declaracién de incompatibilidad no afectaba a
todas las disposiciones de los articulos 2 y 12 de la Ley
postal de 1988.

a la terminologia empleada en la Decision
{en particular, la sustituciéon de la expresién
«EXpressepost» («COrreo €Xpreso O urgente»)
por la expresién «koeriersdiensten» o «koe-
riersdienst» {«servicio(s) de mensajeria»] en
los considerandos once y diecisiete], o co-
rregir la terminologia utilizada [véase el ter-
cer considerando, en el que la expresion
«expressepost» («correo ripido») fue susti-
tuida por la expresion «koeriersdienst»
(«servicio de mensajeria»), asi como el no-
veno considerando, en el que la expresion
«de verzending van expressebrieven» (el
envio ripido de cartas») fue sustituida por la
expresion «de versnelde verzending van
brieven door koeriersdiensten» («el envio
urgente de cartas utilizando los servicios de
mensajeria»)].

Contrariamente a lo que piensa el Gobierno
neerlandés, tales rectificaciones tampoco in-
troducen modificaciones en el contenido de
la Decision impugnada. Las precisiones o
correcciones terminoldgicas que efectian
esas rectificaciones se limitan a confirmar
algo que ya se desprendia del contexto de la
Decisién. A este respecto, por lo demis,
conviene no perder de vista que no estin
muy claros el significado y la delimitacion
reciproca de los conceptos de «expresse-
post> («COrreo €xXpreso O Urgente») O «ex-
pressevervoer» («transporte €xpreso o ra-
pido»), ni de los conceptos de «expresse-
dienst» («servicio expreso o rapido»),
«spoedbesteldienst» («servicio de entrega ra-
pida») y «koeriersdienst» («servicio de men-
sajeria»), y que estaban todavia mucho me-
nos claros en el momento en que se adoptd
la Decisién impugnada. La razén de ello ra-
dica en que se trata de conceptos que se re-
fieren a servicios que en gran medida se han
implantado recientemente y que a menudo
se caracterizan por experimentar una evolu-
cién continua y rapida, de manera que no
siempre resulta sencillo distinguir unos de
otros. Asi pues, las denominaciones que se

I-605




utilizan para designar esos servicios distan
mucho de tener aceptacién general. Esto es
especialmente vilido en lo relativo a las ex-
presiones «expressepost», «eXpressevervoer»
y «expressedienst», por una parte, y «koe-
riersdienst», por otra. Las primeras expresio-
nes, en efecto, son ambiguas porque se utili-
zan como sinénimos tanto para designar el
«spoedbesteldienst» (es decir, el servicio de
entrega rapida ofrecido en el marco del ser-
vicio postal basico) como para designar el
«koeriersdienst»  (es decir, los servicios
—mdltiples y variados— de transporte ra-
pido e individualizado de cartas que al prin-
cipio ofrecian Gnicamente las empresas pri-
vadas y que mis tarde también fueron ofre-
cidos por Correos). Debido precisamente a
esta ambigiiedad, PTT Post BV decidié no
utilizar nunca la expresién «expressepost»
en los escritos que present6. En la prictica,
sin embargo, utilizé6 dicho término, a saber,
para designar su propio servicio de entrega
rapida, como se desprende de la fotocopia
del sobre que la Comisién incluy6é como
anexo II del escrito de contestacién que pre-
senté en el asunto C-66/90.4! La Comisién
observé también,#? sin haber sido contradi-
cha en este punto por las empresas publicas
de Correos, que en diciembre de 1989 (es
decir, justo antes de que se adoptase la De-
cision) tales empresas anunciaron que iban a
prestar servicios de mensajeria, tanto bajo la
denominacion «<EMS Express» como bajo la
denominacién «<EMS Courier».4* En conse-
cuencia, creo que la ambigiiedad que resulta
de la confusién en el uso de las expresiones

41 — Como ha observado PTT Post BV en el escrito de réplica
que presentd en el asunto C-66/90, en la terminologia
«oficial» de la Unién Postal Mundial también se utilizan
indistintamente los conceptos de servicio de entrega ripida
y de correo expreso o urgente.

42 — Veéase el final del apartado 30 del escrito de contesiacién
en el asunto C-66/90.

43 — Es verdad que en la nota 24 del escrito de réplica que pre-
sentaron en el asunto C-66/90, las empresas publicas de
Correos mantienen que la implantacion efectiva de los re-
feridos eservicios rdpidos» no tuvo lugar hasta el 1 de ju-
nio_de 1990, es decir, con posterioridad a la adopcién de
la Decisién. Pero no niegan que la campafia de publicidad
mediante la que se anunciaba dicha implantacién se habia
lanzado en el mes de diciembre de 1989.
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«expressepost», «spoedbesteldienst» y «koe-
riersdienst» no se le puede imputar a la Co-
misién en este asunto y que las rectificacio-
nes destinadas a establecer una distincion
mis clara entre la expresién «expressepost»
(en el sentido de «spoedbesteldienst») y la
expresion «koeriersdienst» no introducen
ninguna modificacién de fondo en la Deci-
sién impugnada.

Por lo demis —y a fin de cuentas aqui se
trata precisamente de eso—, ninguna de las
expresiones corregidas mediante el segundo
tipo de rectificaciones se caracteriza por ha-
cer incomprensible la Exposicién de Moti-
vos de la Decisién. En efecto, en todos los
casos se deduce claramente del contexto que
el término «expressepost» se refiere a los
«koeriersdiensten» («servicios de mensaje-
ria») y no a los «spoedbesteldiensten»
(«servicios de entrega ripida»). En otras pa-
labras, las rectificaciones no hicieron sino
clarificar lo que ya podia deducirse del con-
texto de la propia Decision.

24. Queda adn un tercer tipo de rectifica-
ciones, a saber, la rectificacion de la se-
gunda linea del cuarto considerando, en
donde la expresién «spoedbestelling» («en-
trega rdpida») es sustituida por la expresién
«koeriersdienst» («servicio de mensajeria»).
Es evidente que el texto original de la Deci-
sion contenia un error terminoldgico, que
esta vez no puede ampararse en la circuns-
tancia atenuante de la confusién que existe
entre las expresiones «expressepost» y
«koeriersdienst». Creo, sin embargo, que no
puede afirmarse seriamente que ese error
terminologico haga incomprensible la Expo-
sicién de motivos de la Decision. En efecto,
el discutido error aparece en la primera
frase del cuarto considerando de la Deci-
sién, que no hace sino desarrollar [véase la
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utilizacién de la palabra «eveneens» («asi-
mismo»)] la distincién, que se acababa de
hacer inmediatamente antes en el tercer con-
siderando, entre el servicio postal basico y el
servicio de mensajerfa o correo ripido. Aun-
que indiscutiblemente sea de lamentar el
error terminologico de la Comision, si se
tiene en cuenta el contexto dicho error no
constituye un obstaculo para comprender en
este punto la Exposicion de motivos de la
Decisién impugnada.

Las consideraciones precedentes nos llevan a
la conclusién de que, contrariamente a lo
que afirman el Gobierno neerlandés y PTT
Post BV, las rectificaciones no indican que
la Exposicién de motivos de la Decision im-
pugnada sea insuficientemente clara o in-
cluso incomprensible. Hemos deducido, por
el contrario, que las rectificaciones que se
discuten deben ser consideradas, bien como
correcciones gramaticales o estilisticas evi-
dentes, bien como precisiones terminol6gi-
cas que eliminan ambigiiedades conceptuales
que no pueden ser imputadas a la Comisién,
o bien como correcciones de errores termi-
nolégicos, y que ninguna de tales rectifica-
ciones obstaculiza la comprension de la Ex-
posicion de motivos de la Decision impug-
nada. Asi pues, para valorar la Decision im-
pugnada no tiene mucha importancia saber
si se pueden tener en cuanta tales rectifica-
ciones. En lo relativo a la pretensién distinta
del Gobierno neerlandés destinada a la anu-
lacién de las rectificaciones, la considero
fundada tnicamente en la medida en que
versa sobre el tercer tipo de rectificaciones,
a saber, la sustitucién, en el cuarto conside-
rando, de la expresién «spoedbestelling» por
la expresion «koeriersdienst». En lo que
atafie 2 todas las demas rectificaciones, creo
que no se puede considerar que impliquen
una modificacién material del contenido de
la Decisién.

25. Por altimo, las partes demandantes afir-
man que la Exposicion de motivos de la De-
cision resulta incomprensible debido a cierto
namero de confusiones de conceptos que la
Comisién no ha corregido.

Creo, sin embargo, que en todos los casos
se trata de la utilizacién de los términos
«expressepost» o «expressedienst» para de-
signar, bien los servicios de mensajeria
(véanse los considerandos cuatro, catorce y
quince, asi como el articulo 1 de la Deci-
si6n), o bien el servicio «<EMS», que las em-
presas publicas de Correos ofrecian en el
momento en que se adoptd la Decisién y
que (en su dia) podia compararse, en cierta
medida aunque no completamente, a los
servicios de mensajeria que ofrecian las em-
presas privadas (véanse los considerandos
quinto, sexto, decimocuarto y decimosép-
timo de la Decisién). Por lo tanto, me bas-
tard con repetir lo que ya he afirmado ante-
riormente (en el punto 23): teniendo en
cuenta que las expresiones «expressepost» O
«expressedienst» se utilizan indistintamente
para designar los servicios de mensajeria, la
utilizacién de dichos términos no puede ca-
lificarse de error terminolégico. Me parece
asimismo que la utilizacién de tales términos
tampoco puede hacer incomprensible la Ex-
posicion de motivos de la Decisién impug-
nada. Por consiguiente, la primera parte del
tercer motivo debe ser desestimada.

b) ¢Inadecuada comprensién de las disposi-
ciones y servicios de que se trata?

26. Ha sido fundamentalmente PTT Post
BV quien ha expresado criticas en este
punto sobre la Decision impugnada. Sin em-
bargo, la exposicién de sus imputaciones no
me parece demasiado convincente. De este
modo, reprocha a la Comisién el que en la
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Decision impugnada la designé a ella, a
PTT Post BV, como titular de la concesion
exclusiva del transporte de cartas (en lugar
de designar a su sociedad matriz, Konink-
lijke PTT Nederland NV), asi como el ha-
ber afirmado equivocadamente que la tarifa
maxima para los servicios obligatorios de
transporte de cartas que aplicaban los PTT
ascendia a 4,50 HFL en lugar de a 14 HFL,
que constituye la tarifa maxima para la en-
trega rapida de una carta con destino a otro
Estado miembro de la Comunidad. No creo
que tales errores, relativos a meros deulles,
hagan incorrecta o incomprensible la Expo-
sicién de motivos de la Decisién impugnada.

27. En un plano mas importante, las empre-
sas publicas de Correos afirman también
que la Decisién estd incorrectamente moti-
vada: i) porque la Comisién entendi6 mal la
ratio legis del requisito del precio minimo de
los servicios de mensajeria, e ii) porque, en
su andlisis, ]a Comisién no tuvo en cuenta el
hecho de que las empresas de mensajeria
han ido implantando cada vez mais servicios
que compiten directamente con los servicios
que Correos ofrece en el marco de su obli-
gacion legal de garantizar el transporte de
cartas.

En lo que atafie a la aplicacién del articulo
190 del Tratado, esta critica no me parece
muy pertinente. En efecto, no tiene por ob-
jeto demostrar que la Exposicién de motivos
del acto impugnado sea ambigua, imprecisa
o incomprensible. La imputacién basada en
la incomprensién de la ratio legis del requi-
sito del precio minimo estd de hecho rela-
cionada estrechamente con el fondo del
asunto. Se trata de la cuestién de determinar
si, en la Decisién impugnada, la Comision
estim6 fundadamente que el requisito del
precio minimo no era necesario para el
mantenimiento del servicio postal bisico. 44

44 — Véanse los considerandos decimoséptimo y decimoctavo
de la Decision.
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Examinaré esta cuestibn posteriormente (en
los puntos 48 a 52). La imputacién basada
en la ampliacion del abanico de servicios
ofrecidos por las empresas de mensajeria
equivale, en realidad, a afirmar que la Co-
misibn No tUvo en cuenta en su apreciacion
un elemento de hecho esencial, cosa que
convierte en incorrecta dicha apreciacién. Si
se consideran debidamente las cosas, tam-
bién aqui se trata, no tanto de una irregula-
ridad de procedimiento como de un motivo
de fondo basado en las presuntas lagunas en
el examen de los hechos (a saber, la relacion
de competencia entre PTT Post BV y las
empresas privadas de mensajeria) y en las
conclusiones juridicas fundadas en tal exa-
men. Esta imputacién debe ser examinada
en el marco de los motivos de fondo articu-
lados por las demandantes. 45

c) ¢Esta la Decision desprovista de funda-
mento factico?

28. En esta parte del tercer motivo, los de-
mandantes mantienen que la Decisién im-

pugnada estd desprovista de fundamento

tactico porque admite equivocadamente que
los requisitos que la Ley postal de 1988
exige para poder prestar servicios de mensa-
jeria con origen o con destino en el territo-
rio neerlandés (véase el punto 3 supra) no
resultan aplicables a PTT Post BV cuando
dicha empresa ofrece servicios de esa natu-
raleza.

Es preciso subrayar, de entrada, que se trata
aqui de un punto de esencial importancia
para resolver los asuntos que hoy nos ocu-
pan. La exencién de la que se benefician las
empresas ptblicas de Correos (y, desde el
punto de vista opuesto, la discriminacién de
la que son victimas las empresas privadas de

45 — Véase la sentencia de 3 de julio de 1991, AKZO/Comisién
(C-62/86, Rec. p. 1-3359), apartados 25 y 26.
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mensajeria) constituye, en efecto, el ele-
mento fundamental en el que la Comisién
basé su juicio cuando declaré6 que nos en-
contrdbamos ante tres tipos de practicas abu-
sivas en el sentido del articulo 86 del Tra-
tado. 46 En otros términos, si el Tribunal de
Justicia entiende que la Comisién cometid
un error al considerar como premisa Ia
exencion de las empresas publicas de Co-
rreos, desaparecerd al mismo tiempo un ele-
mento de hecho indispensable para la apre-
ciacion juridica de la Decisién, con la con-
secuencia de que procederid estimar el re-
curso de anulacién.

29. Recuérdese también que aqui no se trata
de la interpretacion (objetivamente) correcta
de la legislacion neerlandesa que se discute,
interpretacién que tan s6lo puede realizar
con autoridad un Juez nacional. Lo que el
Tribunal de Justicia debe examinar es mds
bien la cuestién de si, en el momento de adop-
tar la Decisién impugnada, la Comisién po-
dia razonablemente suponer que los tres re-
quisitos exigidos por la Ley no eran aplica-
bles a las empresas publicas de Correos.*

46 — Véase el resumen de la Decisién impugnada que figura en
el punto 4 supra. En los puntos 41 a 46 in}m volveré a
examinar detalladamente la cuestion de si la discrimina-
cién de la que son victimas las empresas privadas de men-
sajeria supone efectivamente una explotacién abusiva de
posicién dominante por parte de Post BV.

47 — Véase la sentencia de 7 de febrero de 1979, Francia/Comi-
si6on (asuntos acumulados 15/76 y 16/76, Rec. p. 321).
Evidentemente no puede descartarse que, si la_Comision
hubiese ofrecido al Gobierno neerfandés, como habra de-
bido hacer, la posibilidad de manifestar su punto de vista
tanto sobre las imputaciones relativas a la Ley postal de
1988 que posteriormente ella consider6 fundadas como
sobre las observaciones que los servicios privados de men-
sajeria habian formulado con respecto a la carta de res-
Euuu del Gobierno neerlandés de 16 de enero de 1989, al
inal la Comisién habria llegado 2 una conclusién distinta
sobre la cuestibn de si PTT Post BV estaba sujeta a los
requisitos enunciados por la Ley postal de 1988. Ahora
bien, como anteriormente (en el punto 19) llegué a la con-
clusién de que la vulneracién de los derechos de la defensa
del Gobierno neerlandés equivalia a un vicio sustancial de
forma, no es necesario que examine si dicha vulneracién
tuvo concretamente consecuencias perjudiciales para la si-
tuacién juridica del Gobierno neerlandés. En esta parte de
las conclusiones (que, como ya dije, se presenta con cardc-
ter subsidiario) voy a examinar los argumentos relativos a
la sumision efectiva de PTT Post BV a los requisitos exigi-
dos por la Lapostal de 1988, suponiendo al mismo
tiempo que la Comisién no incurrié en vicio sustancial de
forma y que, por consiguiente, no estaba obligada a mante-
ner con el Gobierno neerlandés mds amplias conversacio-
nes. En otras palabras, la apreciacién, evocada en el texto,
del caricter razonable de la actind de la Comisién debe
efectuarse teniendo en cuenta las informaciones de las que
ella efectivamente disponia.

Ahora bien, habida cuenia de la formula-
cion de la Ley postal de 1988 y de la situa-
cion de hecho que existia en el momento en
que se adopté la Decisién impugnada, me
parece que el punto de vista de la Comisién
era plausible.

A este respecto, la principal indicacién es
que, tal como muestran su sistemdtica y los
términos en que estd redactada, la Ley pos-
tal pretende establecer dos regimenes juridi-
cos distintos, a saber, un régimen para «el
titular de la concesion» (es decir, PTT Ne-
derland NV, y, mis tarde, PTT Post BV),8
por una parte, y un régimen para «los de-
mis que no sean titulares de la concesion»,
por otra. Esta diferencia de «situacion juri-
dica» se manifiesta, en particular, en la letra
a) del apartado 2 del articulo 12 de la Ley
postal, que prohibe «a todas las personas
que no sean el concesionnario» transportar
cartas de hasta 500 g si no cumplen los tres
requisitos que ya he mencionado (requisito
de calidad, requisito de precio minimo y re-
quisito de registro). +°

La referida diferencia se manifiesta también
en las letras b) y d) del apartado 2 del ar-
ticulo 12, que establecen otras excepciones
al monopolio postal con respecto a las car-
1as que «sean transportadas por cuenta del
concesionario» o que «estén destinadas ma-
nifiestamente a ser transportadas por el con-
cesionario o a ser entregadas una vez trans-
portadas por el concesionario» [parece ser
que la expresion «vervoer» («transporte») se
refiere tanto al transporte normal como al
transporte rapido].

La interpretacion de los demandantes su-
pone que la expresiéon «los demis que no

48 — La concesién exclusiva se atribuyé a PTT Nederland NV;
para desempefiar ¢l servicio postal piblico, dicha sociedad
cre6 una filial especifica, a saber, PTT Post BV.

49 — El incumplimiento del requisito del precio minimo es san-
cionado por el apartado 1 del articulo 17 de la Ley postal.
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sean titulares de la concesién» designa tam-
bién a PTT Post BV cuando esa empresa
lleva a cabo servicios de mensajeria. Tal in-
terpretacién, sin embargo, puede dificil-
mente conciliarse con la sistemética y los
términos de la Ley postal, habida cuenta de
que en el momento en que se adopté la Ley
(26 de ocwbre de 1988) las empresas publi-
cas de Correos no ofrecian servicios de
mensajeria por medio de otra empresa clara-
mente distinta de ellas mismas (por ejemplo,
una persona juridica constituida en sociedad
distinta y administrada como tal): los servi-
cios de transporte rapido que las empresas
publicas de Correos ofrecian a finales del
afio 1988 estaban totalmente integrados en
el propio sistema de Correos, cuya infraes-
tructura utilizaban (oficinas de correos, ve-
hiculos postales, etc.), asi como sus ventajas
{exencion del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido sobre envios postales dentro del terri-
torio neerlandés) y su nombre comercial.

30. El punto de vista de la Comisién lo co-
rrobora también la formulacién del requisito
de calidad enunciado en el punto 1 de la le-
tra a) del apartado 2 del articulo 12 de la
Ley postal, que impone a las empresas de
mensajeria la obligacién de prestar un servi-
cio «de una calidad sensiblemente superior a
la que el titular de la concesion ofrece en el
territorio nacional a cualquier interesado en
el ambito del transporte rapido normals. In-
cluso si se admite, contrariamente a lo que
he afirmado en el apartado precedente, que
este requisito se aplica también a los servi-
cios de mensajeria que ofrece PTT Post BV,
semejante interpretacion plantearia proble-
mas de aplicacién pricticamente insolubles.
En efecto, con respecto a todo servicio de
transporte «rapido» prestado por las empre-
sas publicas de Correos (y existian por lo
menos tres de ellos en el momento de adop-
tarse la Decision, que o bien ya habian sido
anunciados o bien eran incluso operativos, a
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saber, el servicio EMS express, EMS Time-
Net y EMS Courier), habria que determinar
en cada caso si tal servicio debe conside-
rarse como un servicio de entrega rapida
(incluido en el 4mbito de la concesién ex-
clusiva y que, por lo tanto, no esta sometido
al requisito) o como un servicio de mensaje-
ria en el sentido genuino del término. Voy a
proponer un solo ejemplo para ilustrar mi
aseveracion: nadie niega que hasta el mes de
junio de 1990 las empresas pablicas de Co-
rreos proponfan un servicio de entrega ri-
pida con recogida a domicilio. Habida cuenta
de esta prestacién adicional, parece logico
equiparar tal servicio a un servicio de men-
sajeria. Pero resulta que dicho servicio no se
ajusta al requisito de calidad, especialmente
a la exigencia de «localizacién durante el
transporte», debido a que el servicio de en-
trega ripida con recogida a domicilio no se
efectuaba valiéndose de lo que comunmente
se denomina un sistema de «tracking and
tracing». Como indican las propias empresas
publicas de Correos,5° dicho sistema de
«tracking and tracing» no entré en funcio-
namiento sino a partir del 1 de junio de
1990, de manera que tampoco cumplian el
requisito de calidad los restantes servicios
ripidos que las empresas pablicas de Co-
rreos prestaban en el momento en que se
adopt6 la Decisién (y, en particular, el ser-
vicio EMS «a la manera antigua»).5! Asj
pues, era légico que en diciembre de 1989 la
Comisién dedujese de dicha situacién que
los servicios rapidos de PTT Post BV senci-
llamente no se ajustaban al requisito de cali-

dad.

50 — Véase la nota 24 del escrito de réplica presentado por las
empresas pablicas de Correos en el asunto C-66/90, asi
como la parte del texto 2 la que se refiere.

51 — Por otra parte, los coadyuvantes NVIK y NOB presenta-
ron cierto namero de documentos de los que parece dedu-
cirse que, en el momento de adoptarse la Decision, las em-
presas pablicas de Correos no se atenian al requisito del
precio minimo en lo relativo a los servicios rapidos que
prestaban (véanse especialmente los anexos 21 y 24 de sus
observaciones). Las empresas piiblicas de Correos negaron
con vehemencia esta ag.rmacién. No creo que resulte ne-
cesario aclarar este punto (que es una cuestuén de hecho),
habida cuenta de que la no sujecién de las empresas pabli-
cas de Correos a los mencionados requisitos se deduce ya
con la suficiente claridad del (in)cumplimiento del requi-
sito de calidad por parte de los servicios ripidos de las
empresas piblicas de Correos.
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31. El tnico elemento que corrobora la
afirmacion de los demandantes es una «nota
van toelichting» («nota explicativa») del bes-
luit minimumtarieven koeriersdiensten, 52 asi
como un pasaje de los trabajos preparatorios
de la Ley.5* No obstante, los trabajos pre-
paratorios distan mucho de estar exentos de
toda ambigiiedad. De este modo, el manda-
tario ad litem de las partes coadyuvantes
NOB y NVIK puso de relieve en la vista
que el Ministro neerlandés de Transportes,
Agua y Obras Ptblicas habia propuesto, du-
rante la tramitacién parlamentaria, que se
estableciese en el articulo 13 de la Ley un
sistema de excepciones individuales a la
concesién exclusiva en beneficio de los ser-
vicios privados de mensajeria. Tan sélo al fi-
nal de la tramitacién parlamentaria dicho
sistema fue convertido en la excepcién ge-
nérica incluida en el apartado 2 del articulo
12, lo que significa que la génesis del texto
del apartado 2 del articulo 12 no pone cier-
tamente de relieve que las referidas excep-
ciones se hubiesen establecido también para
los servicios de mensajeria que eventual-
mente presten las propias empresas publicas
de Correos. Por otra parte y sobre todo, la
Comision podia legitimamente partir del
principio de que los trabajos preparatorios
no pueden en modo alguno fundamentar
una interpretacién contra legem. Por lo de-
mis, resulta significativo el hecho de que el
Gobierno neerlandés, como asi lo indica en
el escrito de réplica que presentd en el
asunto C-48/90, enviard a los Estados Ge-
nerales neerlandeses, «debido a las cuestio-
nes que se han suscitado», un Proyecto de
Ley para modificar la Ley postal, «a fin de
excluir cualquier otro malentendido acerca
de las obligaciones de las empresas publicas
de Correos en la materia».

Se llega, pues, a la conclusién de que la Co-
misién podia razonablemente suponer, en la

52 — Véase el anexo 2 de la demanda presenmada por el Go-
bierno neerlandés en el asunto C-48/90.

53 — Se trata de la «nota naar aanleiding van het eindverslags
(nota presentada con ocasién del informe definitivo), in-
corporada como anexo 2 a la demanda presentada por
PTT Post BV en el asunto C-66/90.

Decision impugnada, que PTT Post BV no
estaba sujeta a los requisitos que la Ley pos-
tal de 1988 exige para prestar servicios de
mensajeria con origen o con destino en el
territorio neerlandés. Esto significa que, en
las observaciones que se harin a continua-
cion (puntos 25 y ss.), vamos a tener que
analizar la adecuada fundamentacién de la
Decision partiendo de la hipdtesis de que
los servicios privados de mensajeria sufrie-
ron efectivamente una discriminacién con
respecto a las empresas publicas de Correos.

d) La parte dispositiva de la Decision

32. En primer lugar, el Gobierno neerlandés
y PTT Post BV alegan que la parte disposi-
tiva de la Decision es demasiado vaga por-
que no contiene ninguna indicacién que
pueda dar a conocer al Gobierno neerlandés
las medidas que ha de adoptar para poner
fin a la alegada infraccion del Tratado.

Esta imputaciéon no me parece fundada. El
apartado 3 del articulo 90 del Tratado con-
fiere a la Comisién la facultad de adoptar
Decisiones con la finalidad y la mision de
precisar la compatibilidad con el Tratado de
las medidas estatales relativas a las empresas
ptblicas y a aquellas empresas a las que los
Estados concedan derechos especiales o ex-
clusivos. Se trata, pues, de valorar tales me-
didas a la luz de las disposiciones del Dere-
cho comunitario, que en su mayor parte3*
son directamente aplicables. En cambio, no
forma parte de la misién de la Comisién de-
terminar qué tipo de intervencién resultard

54 — Veéase el punto 10 y la nota 24 supra.
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necesaria, adecuada o posible, segtn el De-
recho interno, para poner fin a las infraccio-
nes comprobadas.

Unicamente podria prosperar la imputacion
de las partes demandantes si lograsen
demostrar que el andlisis juridico que la Co-
misién hace de las medidas estatales discuti-
das es hasta tal punto vago y/o confuso que
impide por completo que el Estado miembro
de que se trate descubra de qué manera
puede ponerse fin a las infracciones com-
probadas. Sin embargo, en el caso de autos,
las partes no han demostrado nada pare-
cido. En efecto, la Decision impugnada se
dirige efectivamente contra el régimen legal
preferencial del que se beneficia PTT-Post
BV cuando esta empresa ofrece servicios de
mensajeria, habida cuenta de las consecuen-
cias que tal discriminacién tiene para la
competencia en el mercado de los servicios
de mensajeria (véanse las detalladas explica-
ciones que figuran en los considerandos un-
.décimo a decimoctavo con respecto a la ex-
plotacién abusiva de una posiciéon domi-
nante, a las consecuencias de la misma para
los intercambios comerciales entre los Esta-
dos miembros y a la no aplicabilidad de la
excepcion prevista en el apartado 2 del ar-
ticulo 90). Al Gobierno neerlandés es a
quien incumbe adoptar las medidas necesa-
rias para poner fin a la referida infraccién
del Tratado en el supuesto de que el Tribu-
nal de Justicia desestime el presente recurso.
Naturalmente, la medida mas evidente con-
siste en suprimir la discriminacién existente
y reemplazarla por otras normas que no su-
pongan la infraccién del articulo 90 del
Tratado en relacién con el articulo 86.
Como ya dije, no incumbe a la Comisiéon
sino al Gobierno neerlandés determinar con
precisiéon en qué han de consistir esas nue-
vas normas. Es evidente que lo anterior no
impide que el Gobierno neerlandés, si asi lo
desea, pueda dirigirse a la Comisién y con-
sultarla sobre la licitud de las medidas que
proyecta adoptar, o incluso interrogarla
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acerca de las dificultades suscitadas por la
aplicacién de la Decision, asi como propo-
nerle modificaciones adecuadas de la
misma. 35 El articulo 5 del Tratado exige, en
efecto, que la Comision y los Estados miem-
bros colaboren de buena fe para solucionar
los posibles problemas vinculados al cumpli-
miento de las obligaciones derivadas del De-
recho comunitario. 5

33. Por otra parte, los demandantes mantie-
nen que la parte dispositiva de la Decisién
impugnada es demasiado amplia porque, en
dos de sus aspectos, no se fundamenta en la
Exposicion de motivos. En primer lugar, los
demandantes se quejan de que la parte dis-
positiva no se dirige solo contra el precio
minimo (de 11,90 HFL) para los destinos si-
tuados dentro de la Comunidad, sino tam-
bién contra el precio minimo (de 17,50
HFL) para los destinos situados fuera de la
Comunidad.

Creo que esta imputacion si tiene funda-
mento. La parte de la Exposicién de motivos
de la Decistéon impugnada que se refiere a la
incompatibilidad del requisito del precio mi-
nimo con lo dispuesto en el articulo 90 en
relacién con el articulo 86 se aplica especifi-
camente a la tarifa minima vigente para los
destinos situados en el territorio de los Pai-
ses Bajos o en otros Estados miembros de la
Comunidad (véase, en particular, el decimo-
quinto considerando). Aunque no puede ex-
cluirse que tales consideraciones valgan asi-
mismo para la tarifa minima de los servicios

55 — También es posible que dichas dificultades se originen
como consecuencia del plazo que la Decision de que se
trate conceda para la aplicacién de la misma. De este
modo, el Gobierno neerlandés afirma que el plazo fijado
por la Decisién impugnada es «excesivamente breves.

56 — En materia de ayudas, el Tribunal de Justicia ha confir-
mado este principio en varias ocasiones. Véanse, por ejem-
plo, las sentencias de 2 de febrero de 1989, Comisién/
Alemania (94/87, Rec. p. 175), apartado 9, y de 15 de
enero de 1986, Comision/Bélgica (52/84, I{cc‘ p. 89),
apartado 16.
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de mensajeria entre los Paises Bajos y los
paises situados fuera de la Comunidad, ello
no exime a la Comisién del deber de moti-
var su Decisiéon en este punto. Lo anterior
resulta especialmente cierto cuando tal apli-
cacién por analogia no parece evidente. De
este modo, es posible preguntarse, por ejem-
plo, si la tarifa minima aplicable a los servi-
cios de mensajeria entre los Paises Bajos y
los paises situados fuera de la Comunidad
puede afectar al comercio entre los Estados
miembros. La Decisién impugnada, y espe-
cialmente el decimoquinto considerando de
su Exposicion de motivos, no contienen la
mis minima indicaciéon a este respecto, de
manera que no puede considerarse que la
Decision impugnada esté suficientemente
motivada en este punto.

34. Segun los demandantes, la parte dispo-
sitiva de la Decision impugnada también es
demasiado amplia en un segundo aspecto, a
saber, en la medida en que, sin motivar de-
bidamente tal afirmacién, declara incompa-
uible con el Tratado la obligacion impuesta a
las empresas de mensajeria de registrar sus
tarifas con antelacion.

Considero que esta imputacién también es
pertinente. En la Exposicién de motivos de
la Decision impugnada, Gnicamente se hace
referencia a la obligacion de registrar en el
tltimo pérrafo del primer considerando. En
dicho considerando, la Comisién afirma que
la finalidad de la obligacién de registrar las
tarifas es

«evitar cualquier posible flexibilidad en la
negociacién de las tarifas con clientes im-
portantes, viéndose afectadas principalmente
por dicha medida las empresas establecidas
fuera de los Paises Bajos, que estarin obli-
gadas a registrar cada afio todas sus tarifas
en La Haya, con independencia del namero
de envios recogidos en los Paises Bajos».

En otros términos, la Decisién se limita a
describir con caracter general el impacto de
la obligacién de registro sobre las activida-
des de las empresas privadas de mensajeria.
Aunque es verdad que la Exposicion de mo-
tivos de la Decisién impugnada describe el
referido impacto como desfavorable, no da
ninguna interpretacién juridica del mismo.
En efecto, la parte de la Exposicién de mo-
tivos que se refiere a la infraccién del ar-
ticulo 90 del Tratado en relacién con el ar-
ticulo 86 habla exclusivamente de las tarifas
minimas y del requisito de calidad, sin dedi-
car ni una sola palabra a la obligacién de
registrar las tarifas. Contrariamente a lo que
afirma la Comisién, el mencionado analisis
juridico no puede, sin mas, aplicarse por
analogia a la obligacién de registrar las tari-
fas. De este modo, por ejemplo, no se
acierta a comprender, si no se nos explican
las razones, por qué la referida obligacion
tiene como consecuencia el que una parte
del mercado de los servicios de mensajeria
quede reservado a PTT Post BV, ni por
qué tal obligacién impone a los usuarios de
servicios de mensajeria el tener que recurrir
a los servicios de correo rapido de PTT
Post BV,38 ni tampoco por qué dicha me-
dida impide que las empresas privadas de
mensajeria ofrezcan una gama completa de
servicios de mensajeria. 5

Por esta razén, en lo relativo al requisito del
precio minimo para los destinos situados
fuera de la Comunidad y en lo relativo a la
obligacion de registrar las tarifas que la Ley
postal de 1988 impone a las empresas priva-

57 — Veéase el parrafo primero del undécimo considerando de la
Decision impugnada.

58 — Véase el duodécimo considerando de la Decision impug-
nada.

59 — Véase el parrafo primero del decimocuario considerando
de la Decisién impugnada.
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das de mensajeria, la Decision impugnada
debe anularse por motivacién insuficiente. 60

D. Examen de los motivos de fondo

1. Inexistencia de comportamiento de una em-
presa

35. Segtn las partes demandantes, en la
Decisién impugnada la Comisién incurre en
aplicacién indebida del articulo 90 en rela-
ciéon con el articulo 86. En efecto, los de-
mandantes niegan que esas dos disposicio-
nes puedan aplicarse a una restriccién de la
competencia que no sea el resultado del
comportamiento de una empresa sino tan
s6lo de una medida de los poderes publicos.

Para una adecuada comprension de este
motivo, €s necesario examinar con mayor
detenimiento la parte correspondiente de la
Exposicion de motivos de la Decisién (a sa-
ber, los considerandos sexto a decimoctavo).
Segiin la Comisién, las disposiciones de la
Ley postal de 1988 mencionadas anterior-
mente infringen el articulo 90 en relacion
con el articulo 86, porque tienen como
efecto crear una posicién dominante de
PTT Post BV en el mercado de los servicios
de mensajeria. El punto de partida de dicha
afirmacién es que PTT Post BV dispone de
una posicién dominante en el mercado de

60 — En otros términos, no creo que los dos defectos de moti-
vacién que han sido comprobados afecten a la validez de
fa Decisién en su conjunto. En efecto, la tarifa minima
aplicable a los destinos situados dentro de la Comunidad y
la tarifa minima aplicable a los destinos situados en terce-
ros paises pueden ser objeto de distinta consideracién y
ser aplicadas con independencia una de la otra. Por lo que
se refiere a la obligacion de registrar las tarifas, de la Ex-
posicién de motivos de la Decision (véanse los consideran-
dos undécimo a decimocuarto) se desprende que las con-
secuencias de la Ley postal de 1988 que tenen por efecto
restringir la competencia se derivan del requisito del precio
minimo y del requisito de calidad, de manera que se pro-
ducirfan incluso aunque no existiese ninguna obligacién de
registrar las tarifas. Si se sigue el razonamiento de la Co-
misién, esta obligacién de registro constituye, de alguna
manera, un sfactor agravanies.
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los servicios postales basicos en virtud de la
concesion exclusiva que la Ley le atribuye
para transportar cartas de hasta 500 g.¢! El
abuso consiste, segtin la Comisién, en que la
Ley postal amplia esa posicion dominante al
mercado de los servicios de mensajeria, lo
que implica el riesgo de eliminar por com-
pleto la competencia en dicho mercado.¢?
La Decision impugnada afirma, ademds, que
la posicién dominante recientemente adqui-
rida por PTT Post BV en el mercado de los
servicios de mensajerfa da lugar a dos abu-
sos adicionales. En primer lugar, a las em-
presas que quieren seguir utilizando los ser-
vicios de las empresas privadas de mensaje-
ria se les imponen precios y condiciones no
equitativos, bien porque deben pagar una
tarifa minima para obtener tales servicios, o
bien porque tan sélo pueden procurarse di-
chos servicios por debajo de la tarifa minima
si acuden a PTT Post BV.é? En segundo lu-
gar, la oferta de servicios de mensajeria en
el mercado resulta limitada como conse-
cuencia del hecho de que los servicios de
elevado valor afiadido de las empresas pri-
vadas de mensajeria ya solo pueden pres-
tarse con sujeciéon a la tarifa minima y de-
bido al hecho de que el requisito de calidad
impide a las empresas privadas de mensaje-
ria ofrecer una gama completa de servicios
de correo répido.é* Las partes estin de
acuerdo en que las restricciones de la com-
petencia que la Decisién impugnada identi-
fica no resultan principalmente del compor-
tamiento de PTT Post BV; la Decisién im-
pugnada considera, mais bien, que tales res-
tricciones de la competencia obedecen al he-
cho de que, a diferencia de las empresas pri-
vadas de mensajeria, PTT Post BV no esta
sujeta a los tres requisitos que la Ley postal
exige para prestar servicios de mensajeria.
Dicho de otra manera, las aludidas restric-
ciones de la competencia resultan de la in-
tervencion directa del legislador neerlandés
en la estructura de la competencia, que so-

61 — Véase el décimo considerando de la Decisién impugnada.

62 — Véase el undécimo considerando de la Decision impug-
nada.

63 — Véase el duodécimo considerando de la Decisién impug-
nada.

64 — Véanse los considerandos decimotercero y decimocuarto
de la Decision impugnada.




PAISES BAJOS Y OTROS/ COMISION

mete la actividad de una empresa determi-
nada (PTT Post BV) a un régimen mas fa-
vorable que el de sus competidoras. Segtin
la Comisién, esta intervencién en la estruc-
tura de la competencia tiene el mismo efecto
sobre el mercado comunitario que un com-
portamiento de una empresa prohibido por
el articulo 86, lo que constituye suficiente
elemento para justificar la aplicacion del ar-
ticulo 90. En las consideraciones que vienen
a continuacién (puntos 36 a 46), voy a exa-
minar primero esa cuestion de principio que
es determinar si el articulo 90 autoriza asi-
mismo a la Comisién a actuar contra las dis-
torsiones de la competencia que sean conse-
cuencia principalmente de la intervencién de
un Estado miembro.

36. Antes de pasar revista a la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia pertinente en la
materia, quisiera, en primer lugar, delimitar
la cuestién que nos ha sido planteada. Nin-
guna de las partes pone en duda que las dis-
posiciones del articulo 90 se dirigen a los Es-
tados miembros (aunque se refieran a medi-
das que los Estados miembros adoptan con
respecto a las empresas). Nadie podria poner
en duda tampoco que el articulo 90 atribuye
a la Comisién la facultad de actuar contra
aquellas medidas estatales que falseen el
juego de la competencia dentro del mercado
comin, aun cuando no exista ningGn com-
portamiento de una empresa. Asi sucede
cuando las medidas estatales relativas a las
empresas puablicas o a aquellas empresas a
las que se concedan derechos especiales o
exclusivos infringen las normas del Tratado
en materia de libre circulacién de personas,
mercancias y capitales. En la sentencia re-
caida recientemente, el 19 de marzo de
1991, en el asunto C-202/88,% por ejem-
plo, el Tribunal de Justicia declaré6 que el
apartado 3 del articulo 90 atribuye a la Co-
misién facultades para exigir a los Estados
miembros (en su caso, mediante una Direc-

65 — Antes citada en la nota 18.

tiva) la supresiéon de los derechos especiales
o exclusivos de comercializar o mantener
aparatos terminales de comunicaciones que
dichos Estados hubiesen concedido a las
empresas, y ello basindose en que tales de-
rechos constituyen una infraccion del ar-
ticulo 30 del Tratado. De la misma manera,
la Comisién habria estado legitimada para
declarar, en la Decisién impugnada, que el
requisito de registro exigido por la Ley pos-
tal resultaba incompatible con el articulo 90,
en relacion con el articulo 59, habida cuenta
de las graves restricciones que dicho requi-
sito impone a las empresas de mensajeria es-
tablecidas en otros Estados miembros que
desean ofrecer sus servicios en el territorio
de los Paises Bajos. Sin embargo, la Comi-
sibn opté por hacer pasar a la Ley postal
por el tamiz de una disposicién del Tratado
(a saber, el articulo 86) que, si nos cefiimos
a su texto y a su alcance, se refiere al com-
portamiento de las empresas y no a las me-
didas legales o administrativas adoptadas
por los Estados miembros, declarando, una
vez finalizada tal confrontacién, la Ley pos-
tal incompatible con el referido articulo 86.
éLe atribuia el articulo 90 faculiades para
ello? Esa es la cuestion mas limitada a la
que ahora debemos responder.

37. La jurisprudencia de este Tribunal de
Justicia admite desde hace mucho tiempo
que los articulos 85 y 86 pueden aplicarse
también a las disposiciones legales o admi-
nistrativas adoptadas por los Estados miem-
bros. En la sentencia de 16 de noviembre de
1977, GB Inno,% mis concretamente, el
Tribunal de Justicia declaré que, si bien es
verdad que los articulos 85 y siguientes se
dirigen a las empresas, no es menos verdad
que el Tratado obliga a los Estados miem-
bros a no adoptar ni mantener en vigor me-
didas que puedan suprimir la eficacia de 1a-
les disposiciones.®” El Tribunal de Justicia
relaciona esta obligacion con la que resulta

66 — 13/77, Rec. p. 2115.
67 — Véanse los apartados 30 y 31 de la sentencia.
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del parrafo segundo del articulo 5 del Tra-
tado, el cual prevé que los Estados miem-
bros se abstendran de todas aquellas medi-
das que puedan poner en peligro la realiza-
ci6n del fin enunciado en la letra f) del ar-
ticulo 3 del Tratado, a saber, el estableci-
miento de un régimen que garantice que la
competencia no serd falseada en el mercado
comun. 8 Esta es la razon de que se prohiba
a los Estados miembros adoptar o mantener
en vigor medidas, incluso de caricter legal o
reglamentario, que puedan suprimir la efica-
cia de las normas sobre competencia aplica-
bles a las empresas.$ En relacion con esta
regla general, el articulo 90 del Tratado
constituye una regla particular, especifica-
mente referida a las empresas publicas y a
aquellas empresas a las que los Estados
miembros concedan derechos especiales o
exclusivos.”® Basindose en lo anterior, y
contrariamente a lo que afirma el Gobierno
neerlandés, el Tribunal de Justicia declaré
que el monopolio concedido por un Estado
miembro a una empresa (o la ampliacién de
tal monopolio) puede resultar incompatible
con el articulo 90 del Tratado cuando las
modalidades de la organizacién y del fun-
cionamiento de dicho monopolio infrinjan
las disposiciones del Tratado, incluidas las
normas en materia de competencia.”!

38. La jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia ha delimitado progresivamente, con
mayor precision, las categorias de medidas
estatales que pueden suprimir la eficacia de
las normas sobre competencia aplicables a
las empresas. Creo que puede distinguirse
entre cuatro categorias de intervenciones de
los poderes piublicos.

68 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 10 de enero de 1985,
Leclerc (229/83, Rec. p. 1), apartados 13 y 14.
69 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 21 de septiembre de

1988, Van Eycke (267/86, Rec. p. 4769), apartado 16.
70 — Véase el apartado 32 de la citada sentencia GB Inno.

71 — Este principio, que ya habia sido afirmado con cardcter
general en la sentencia de 30 de abril de 1974, Sacchi, an-
tes citada, ha sido recientemente confirmado por la senten-
cia C-202/88, antes citada, (nota 18), apartados 22y 34 a
44, y por la sentencia de 18 de junio de 1991, ERT
(C-260/89, Rec. p. 1-2925), apartados 24 y 31.
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En primer lugar, un Estado miembro puede
contribuir a un comportamiento de una em-
presa prohibido por el articulo 85 o por el
articulo 86. Se trata en este caso de medidas
estatales que favorecen o acentiian los efectos
de comportamientos especificos de empresas
(pricticas concertadas o abusivas). El Tribu-
nal de Justicia hubo de resolver un supuesto
similar en la sentencia de 11 de abril de
1989, Ahmed Saeed,”? sentencia en la que
declar6 que la aprobacion, por parte de las
autoridades nacionales, de acuerdos sobre
tarifas celebrados entre compafiias aéreas y
contrarios al apartado 1 del articulo 85
constituye una infraccién del articulo 5 vy,
en su caso, del articulo 90 del Tratado.

En segundo lugar, un Estado miembro
puede delegar en empresas privadas la res-
ponsabilidad de tomar decisiones de inter-
vencién en materia econdémica y renunciar a
su propio poder reglamentario. Al hacer
esto, atribuye a las empresas la facultad de
intervenir con cardcter normativo y, por lo
tanto, les da la posibilidad de que falseen el
juego de la competencia.”? En el asunto
Van Eycke, la parte demandante en el liti-
gio principal habia alegado, en particular,
que asi sucedia con una normativa belga que
establecia una exencion fiscal en beneficio
de las retribuciones de los depésitos de aho-
rro, pero sometiendo tal exencién al requi-
sito de que el interés acreedor de base no
superase un limite maximo correspondiente
al tipo medio mas bajo aplicable en el mer-
cado de referencia, tipo que, segin el de-
mandante, habia sido determinado de hecho
previa concertaciéon con los representantes
de las instituciones financieras y con su co-
laboracion. 74

En tercer lugar, un Estado miembro puede
imponer a las empresas un comportamiento
incompatible con los articulos 85 y 86. El

72 — 66/86 Rec. p. 803.

73 — Véase la sentencia Van Eycke, antes citada (nota 69),
apartado 16.

74 — Véanse los apartados 5 a 8 y 17 a 19 de la sentencia.
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Tribunal de Justicia resolvié un caso similar
en la sentencia de 4 de mayo de 1988, Bod-
son,”> sentencia en la que declaré que las
autoridades municipales que obliguen a em-
presas que disfrutan de una posicion domi-
nante a aplicar precios particularmente ele-
vados por sus servicios contravendrin el
apartado 1 del articulo 90 del Tratado.”¢
Mientras que en el segundo supuesto los po-
deres publicos permiten que una empresa
adopte medidas reglamentarias en su lugar,
en este tercer supuesto los poderes publicos
utilizan a una empresa como un «instru-
mento desprovisto de voluntad» por medio
del cual ellos mismos influyen en la estruc-
tura de la competencia del mercado comun.

En cuarto lugar, una medida estatal puede
influir en la estructura de la competencia de
tal manera que haga inevitable un comporta-
miento prohibido por los articulos 85 y 86,
lo que significa, en otros términos, que una
empresa se ve obligada a adoptar el referido
comportamiento. Sobre una medida de este
tipo versaba el asunto Hofner y Elser,”” en
el que este Tribunal de Justicia hubo de
pronunciarse sobre una Ley alemana que
atribufa a una Oficina Federal de Empleo el
derecho exclusivo de poner en contacto a
los que buscan trabajo con los empresarios
(puesta en contacto que puede contribuir,
en particular, a la colocacién de los cuadros
y directivos de empresas). El Tribunal de
Justicia declar6 que tal legislacién resulta
incompatible con el articulo 90 en relacién
con el articulo 86 si la Oficina Federal de
Empleo manifiestamente no estd en condi-
ciones de satisfacer la demanda de servicios
de mediacion en el mercado para cubrir
puestos de cuadros o de direcuvos y si, al
mismo tiempo, dicha legislacién impide que
las empresas privadas satisfagan esa de-
manda (por ejemplo, si dispone que los con-

75 — 30/87, Rec. p. 2507.
76 — Véanse, en particular, los apartados 30, 33 y 34 de la sen-
tencia.

77 — Sentencia de 23 de abrl de 1991
p. 1-1979).

(C-41/90, Rec.

tratos celebrados por las referidas empresas
privadas se consideraran nulos de pleno de-
recho). En este supuesto, ha afirmado el
Tribunal de Justicia, el legislador provoca
una situacién en la que resulta inevitable gue
la Oficina Federal de Empleo actGe contravi-
niendo el articulo 86. La sentencia de 18 de
junio de 1991, ERT, m4s reciente todavia,’?
también versaba sobre esta categoria de me-
didas. En dicha sentencia, el Tribunal de
Justicia sento el principio de que un Estado
miembro infringe el articulo 90 del Tratado
en relacién con el articulo 86 cuando atri-
buya un derecho exclusivo a una empresa y
genere, asi, una situacién en la que dicha
empresa se vea obligada a infringir el ar-
ticulo 86 del Tratado.””

39. De la mencionada jurisprudencia se des-
prende, en mi opinién, que segin el Tribu-
nal de Justicia el articulo 90, en relacién con
los articulos 85 y 86, se refiere a aquellas
medidas estatales (relativas a las empresas
publicas y a aquellas empresas a las que los
Estados miembros concedan derechos espe-
ciales o exclusivos) que favorezcan, impon-
gan o hagan inevitable un comportamiento
de empresa prohibido por los articulos 85 y
86, sea cual sea, o que deleguen en empre-
sas la misién de regular la competencia, que
incumbe a los poderes publicos. Esta juris-
prudencia se articula en torno a la idea cen-
tral de que tales medidas estatales, combina-
das con alguna forma de comportamiento
de empresa, tienen, para la estructura de la
competencia en el mercado comin, las mis-
mas consecuencias que un COMpPOrtamiento
de empresa que no esté relacionado con una
intervencién de los poderes puablicos. De la
referida jurisprudencia se desprende también
que el comportamiento de empresa que re-
sulta necesario, en tanto que «factor de co-
nexién», para permitir que se aplique el

78 — Antes citadz, nota 71.
79 — Apartado 37 de la sentencia.
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apartado 1 del articulo 90, en relacién con el
articulo 85 o con el articulo 86, no debe pre-
ceder necesariamente a la intervencion de
los poderes publicos, sino que también
puede ser posterior a dicha intervencién, de-
rivarse de la misma o incluso ser su conse-
cuencia inevitable. Tampoco es necesario
que la propia empresa haya cometido una
infraccién dolosa de las normas sobre la
competencia (dicho de otro modo, es sufi-
clente con que la empresa se encuenire en
una situacién en la que para actuar no le
quede otro remedio que restringir la compe-
tencia). De este modo, en las conclusiones
que presenté en el asunto Héfner y Elser, 80
el Abogado General Sr. Jacobs puso de re-
lieve que a la propia Oficina Federal de Em-
pleo alemana no se le podia hacer ningtn
reproche. En efecto, nada indicaba que no
hubiese hecho todo lo posible para respon-
der a la demanda de servicios de colocacién
de cuadros y de directivos que se manifes-
taba en el mercado; habia intentado incluso,
reduciendo parcialmente su monopolio por
voluntad propia, abrir el mercado en la me-
dida de lo posible para que otras empresas
pudiesen introducirse en él. Ahora bien, tal
como puso de relieve el Abogado General,
eso no impidié que el monopolio instaurado
por los poderes publicos, combinado con la
imposibilidad de satisfacer la demanda exis-
tente por parte de la Oficina Federal de
Empleo, tuviese como efecto el que los con-
sumidores no pudiesen obtener los mismos
servicios que habrian estado disponibles en
un mercado competitivo. En semejante su-
puesto, segin el Abogado General, existe
una infraccién del articulo 90 en relacién
con el articulo 86.8! En su sentencia, el Tri-
bunal de Justicia hizo suyo este punto de
vista (que supone una interpretacion muy
amplia del concepto de «eficacia» del ar-
ticulo 86).82

Por lo demias, la sentencia Hofner y Elser
pone también de relieve que la intervencion

80 -—— Véanse las conclusiones que presenté el 15 de enero de
1991 (Rec. 1991, p. 1-1994), pumo 45.
81 — Veéanse los puntos 46 y 47 de las conclusiones.

82 — Apartado 31 de la sentencia.
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de los poderes ptblicos y el comportamiento
de la empresa pueden estar hasta tal punto
ligados entre si que lleguen a confundirse,
puesto que la sentencia admite que la inter-
vencién de una institucién publica como el
Bundesanstalf fiir Arbeit alemin debe ser
considerada como el comportamiento de
una empresa en el sentido de los articulos
85 y 86, porque es obra de una entidad que
ejerce una actividad econémica, por mis
que normalmente esa actividad esté enco-
mendada a las instituciones publicas y no a
las empresas. 83

40. Teniendo en cuenta todos los elementos
que acabo de exponer, creo que el argu-
mento de los demandantes no puede prospe-
rar, en la medida en que tiene por objeto
excluir que el articulo 90 se aplique a aque-
llos comportamientos de empresas que, a se-
mejanza de las actividades de PTT Post BV,
sean para la empresa de que se trate la con-
secuencia inevitable de medidas estatales y
que (en combinacién con tales medidas)
tengan para la competencia en el mercado
comin exactamente las mismas consecuen-
cias que el comportamiento de una empresa
prohibido por los articulos 85 y 86 y ajeno
por completo a toda intervencién de los po-
deres publicos. A la vista de esta conclusion,
debemos examinar ahora el extremo de si la
Comisién acertd cuando, en la Decisién im-
pugnada, estim6 que la Ley postal de 1988,
combinada con el comportamiento de PTT
Post BV derivado inevitablemente de la
misma —comportamiento cuya existencia es
indiscutible puesto que PTT Post BV se es-
forz6 efecuvamente y sigue esforzandose
todavia en poner a punto un servicio de
mensajeria completo en el marco de la Ley
postal—, tiene para la competencia en el
mercado de los servicios de mensajeria las
mismas consecuencias que una explotacion
abusiva de posicion dominante prohibida
por el articulo 86. Como ya he declarado
anteriormente {en el punto 31), voy a basar

83 — Apartados 20 a 23.
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este examen en la premisa de que PTT Post
BV no estd sujeta a los requisitos enuncia-
dos por la Ley postal de 1988 en lo que
atafie a la prestacion de servicios de mensa-
jeria.

2. Inexistencia de explotacion abusiva de una
posicién dominante

a) Ampliacién de una posicién dominante

41. Nadie puede negar seriamente que la
concesion exclusiva atribuida a las empresas
piblicas de Correos y a PTT Post BV las
sitia en una posicién dominante en el mer-
cado de los servicios postales basicos en los
Paises Bajos.®* Creo que la Comision tiene
también razén cuando considera el mercado
de los servicios postales basicos y el mer-
cado de los servicios de mensajeria como
dos mercados distintos (aunque se trate de
dos mercados proximos entre si). Los servi-
cios de mensajeria tienen un mayor valor
afiadido que los servicios postales basicos y
satisfacen necesidades distintas; asi pues,
ambos tipos de servicios no pueden susti-
tuirse uno por otro. 33

Con arreglo a la Decision impugnada, el
primer elemento constitutivo de explotacion
abusiva radica en que la Ley postal de 1988
da lugar a que esa posicion dominante que
tiene PTT Post BV en el mercado de los
servicios postales basicos se amplie al mer-
cado de los servicios de mensajeria. Esta
ampliacién consiste en que una «gran parte»
del mercado de los servicios de mensajeria,
a saber, el mercado de los envios de menos
de 11,90 HFL, queda reservado a PTT Post
BV, siendo asi que con anterioridad Co-

84 — Veéase el décimo considerando de la Decision impugnada.

85 — Véanse los considerandos tercero y cuarto de la Decision
impugnada.

rreos competia con las empresas privadas de
mensajeria en ese segmento del mercado.
Con arreglo a la Decision impugnada, el he-
cho de que la competencia siga desempe-
fiando su papel en la parte residual del mer-
cado de los servicios de mensajeria no tiene
ninguna relevancia, habida cuenta de que,
en el segmento del mercado de los envios de
un precio inferior a 11,90 HFL, Correos
puede definir su estrategia sin tener que so-
portar la presion de ningin competidor,
puesto que, si bien los eventuales competi-
dores pueden ejercer efectivamente su acti-
vidad en dicho segmento del mercado, no
pueden conceder, en cambio, ningin des-
cuento por debajo de la tarifa legal minima
de 11,90 HFL.3

42. Este razonamiento no me convence,
aunque, digimoslo enseguida, reconozco el
cardcter fundado de la argumentacion juri-
dica en la que se basa. La Comisién extrae
sus argumentos juridicos de la sentencia
CBEM (en lo sucesivo, «sentencia Telemar-
keting»)# y declara que constituye explota-
cién abusiva de una posicién dominante «el
hecho de que una empresa que ocupe una
posicién dominante en un mercado determi-
nado se reserve, o reserve a una empresa
perteneciente al mismo grupo, una actividad
auxiliar que podria ser desempefiada por
una tercera empresa en el marco de sus act-
vidades en un mercado préximo pero dis-
tinto, con el consiguiente riesgo de suprimir
toda competencia por parte de esta tercera
empresa». Segin la Comision, ése es exacta-
mente el efecto de la Ley postal. 8

En principio, estoy de acuerdo con este ra-
zonamiento. En efecto, de la sentencia Tele-
marketing se desprende que para el Tribunal
de Justicia existe explotacion abusiva de una
posicién dominante cuando una empresa
que ocupa tal posicién en el mercado de un

86 — Véase el undécimo considerando de la Decision.
87 — Antes citada, nota 35.

88 ~ Véase el pirrafo primero del undécimo considerando de la
Decisién impugnada.
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servicio (a saber, el mercado de la emision
televisada de anuncios publicitarios) que re-
sulta indispensable para las actividades de
otra empresa en un mercado proéximo pero
distinto (a saber, el mercado del marketing
por teléfono a través de la television), uti-
liza efectivamente dicha posicién dominante
en el primer mercado para reservarse a si
misma los servicios del segundo mercado
también, con el riesgo de suprimir por com-
pleto la competencia en ese segundo mer-
cado.? En otros términos, la ampliacién de
la posicion dominante fue hecha posible por
el hecho de que el segundo mercado sélo
podia funcionar a través del primer mercado
(en el cual la empresa ocupaba una posicién
dominante). Al adoptar este punto de vista,
la sentencia Telemarketing se sitda expresa-
mente en la misma linea de la sentencia
Commercial Solvents/Comisién, ! que ver-
saba sobre una situacién aniloga, aunque
esta vez no se trataba de mercados de servi-
cios sino de mercados de productos. En esta
sentencia, el Tribunal de Justicia declaré
que una empresa que dispone de una posi-
cién dominante en un mercado de materias
primas y que se niega a suministrar tales
materias a una empresa que ejerce su activi-
dad en un mercado situado en una fase pos-
terior de la actividad econémica (un mer-
cado de productos derivados), con objeto de
reservar esas materias primas para su propia
produccién de productos derivados, explota
de un modo abusivo su posicion dominante
en el mercado de las materias primas si tal
comportamiento entrafia el riesgo de supri-
mir toda competencia en el mercado de pro-
ductos derivados por parte de potenciales
compradores de las materias primas. Lo mas
caracteristico de esas dos sentencias es que
tanto una como la otra consideran que el
«refusal to deal» (negativa a efectuar trans-
acciones) por parte de una empresa que dis-
fruta de una posicion dominante no sélo
debe considerarse abusivo cuando tal nega-
tiva tenga como finalidad obtener de dicha
posiciéon dominante ventajas no equitativas

89 — Veéase la primera frase del apartado 26 de la sentencia.
90 — Veéanse las frases segunda y tercera del apartado 26 de la
sentencia.

91 — Sentencia de 6 de marzo de 1974 (asuntos acumulados
6/73 y 7/73, Rec. p. 223).
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(por ejemplo, precios de venta desmesurada-
mente elevados), sino también cuando tenga
como finalidad reforzar esa posicién domi-
nante mediante su ampliacién a un mercado
préximo pero distinto y, por lo tanto, ad-
quirir también una posicién dominante en
este mercado. En este sentido, la referida ju-
risprudencia se sitia en la misma linea que
la sentencia Continental Can/Comisién, 22
en la que el Tribunal de Justicia admiti6 por
primera vez que una explotacién abusiva en
el sentido del articulo 86 no soélo puede
consistir en un comportamiento en el mer-
cado sino también en un comportamiento
que modifique la estructura del mercado,
haciéndola menos competitiva. En el caso de
autos no se trataba de otro mercado de pro-
ductos, sino de otro mercado en el iambito
geografico.

No me parece pertinente para la aplicacién
del articulo 86 el hecho de que el mercado
al que, segin se alega, se ampli6 la posicion
dominante en el caso presente sea un mer-
cado «préximo pero distinto» y no (como
sucedia en los asuntos Telemarketing o
Commercial Solvents) un mercado «deri-
vado», de manera que la posicién domi-
nante de PTT Post BV en el mercado de los
servicios postales bésicos no se encuentra en
una relaciéon de causalidad con la adquisi-
cién de una posicién dominante en el mer-
cado de los servicios de mensajeria. Ya en la
sentencia Continental Can/Comisiéon, el
Tribunal de Justicia habia declarado que no
es necesario que exista una relacién de cau-
salidad entre la posicion dominante de una
empresa y la explotacién abusiva de la
misma, dado que el fortalecimiento de la
posicién dominante de una empresa puede
constituir, con independencia de los medios
utillizados o de los comportamientos desa-
rrollados al efecto, una explotacién abusiva

92 — Sentencia de 21 de febrero de 1973 (6/72, Rec. p. 215).

93 — En el asunto Continental Can/Comisién, una empresa que
ocupaba una posicién dominante en una parte sustancial
del mercado comian habia ampliado dicha posicion domi-
nante mediante la adquisicion de participaciones que le
conferian un poder de control sobre una sociedad compe-
tidora que operaba en otra parte del mercado comin.
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en s misma (y, por lo tanto, estar prohibida
por el articulo 86), a saber, cuando el men-
cionado fortalecimiento obstaculiza de tal
manera la competencia que tan sélo pueden
subsistir en el mercado aquellas empresas
cuyo comportamiento dependa de la em-
presa dominante.® Ahora bien, ése es preci-
samente el efecto de la Ley postal neerlan-
desa que la Decisién impugnada declaré in-
compatible con el apartado 1 del articulo 90
en relacién con el articulo 86.

43. Asi pues, si los considerandos de la De-
cisién impugnada relativos a la existencia de
una explotacién abusiva no logran conven-
cerme, ello no es debido a la argumentacion
juridica, sino a la apreciacion factica en la
que aquélla se basa. En efecto, dicha apre-
ciacién fictica parte de la idea de que el
mercado de los servicios de mensajeria a
una tarifa inferior a 11,90 HFL para la ex-
pedicién de cartas cuyo peso no puede exce-
der de 500 g constituye una parte impor-
tante del mercado de los servicios de mensa-
jeria. Segun dicha apreciacién, la explota-
ci6n abusiva consiste en que el monopolio
de que Correos disfruta en el mercado de
los servicios postales basicos se amplia a esa
parte importante del mercado de los servi-
cios de mensajeria, de manera que Correos
adquiere también una posicién dominante
en este Gltimo mercado. Creo que esta apre-
ciacién fictica deja mucho que desear. Se-
gin la Decisién impugnada, el mercado de
los servicios de mensajeria estd constituido
por tres submercados: el mercado de los en-
vios cuyo peso excede de 500 g, el mercado
de los envios cuyo peso es inferior o igual a
500 g y que se expiden por un precio super-
ior a 11,90 HFL, y el mercado de los envios
cuyo peso es de 500 g como miximo y que
se expiden por un precio inferior a 11,90
HFL. El primer submercado no estd regla-
mentado; el segundo si, pero estd abierto a

94 — Véanse los apartados 26 y 27 de la sentencia.

la competencia, y unicamente el tercero
(que no difiere del segundo sino debido a la
tarifa minima fijada) esta cerrado a la com-
petencia. La explotacién abusiva que alega
la Comisién se refiere exclusivamente a este
tercer submercado. La Decisién impugnada
afirma que al reservar este wlumo
(sub)mercado a PTT Post BV, la Ley postal
ha dado lugar a que la posicion dominante
que PTT Post BV ocupa en el mercado de
los servicios postales basicos se amplie a
«toda una parte» del mercado de los servi-
cios de mensajeria. Sin embargo, para fun-
damentar tal afirmacién no se facilita cifra
alguna. El Gobierno neerlandés indica acer-
tadamente que la tarifa minima de 11,90
HFL se estableci6 a un nivel muy bajo.
Aunque existen indicios fundados que po-
nen de relieve que es posible prestar servicios
de mensajeria cobrando un precio inferior a
la tarifa minima (por ejemplo, por medio de
descuentos de cantidad), resulta dificil negar
que tales servicios constituyen tan sélo una
pequefia parte del mercado, al menos du-
rante el periodo sobre el que versa el lit-
gio; % nada indica, por lo demis, que esta
situacién vaya a cambiar en un futuro pré-
ximo. Habida cuenta del caricter médico de
la tarifa minima, tampoco se puede suponer
razonablemente que el submercado reser-
vado a PTT Post BV le garantice unos in-
gresos de una magnitud tan grande como
para que pueda definir su comportamiento
en los restantes submercados sin necesidad
de tener en cuenta a sus competidores.

Estos elementos ponen de relieve lo si-
guiente: 1) que la ampliacién, alegada por la
Comisién, del monopolio de PTT Post BV
al mercado de los servicios de mensajeria no
afecta a los principales submercados (el de
los envios cuyo peso excede de 500 g y el de

95 — Ei anexo 1 del escrito de demanda presentado por PTT
Post BV en el asunto C-66/90 resulta interesante a este
respecto. Se trata de un cuadro en ¢} que se recogen cierto
ntimero de precios practicados por empresas privadas de
mensajeria. En dicho cuadro consta que la tarifa mis baja
para enviar una carta de Amsterdam a Rouerdam es de 30
HFL.
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los envios cuyo peso es inferior a 500 g y
que se expiden por un precio superior a
11,90 HFL); e ii) que la Comisién no ha de-
mostrado suficientemente que el tercer sub-
mercado, al que efectivamente afecta dicha
ampliacion, constituya una parte del mer-
cado de servicios de mensajeria hasta tal
punto importante como para dar a PTT
Post BV la posibilidad de eludir en amplia
medida la presién de sus competidores pre-
sentes y futuros. A la vista de estas circuns-
tancias, considero que la Comisién no ha
aportado pruebas suficientes de que se haya
producido la primera forma de explotacién
abusiva.

b) La imposiciéon de precios y de condicio-
nes no equitativas; la limitacién de la oferta

44, Otras tres formas de explotacién abu-
siva, que en la Decisiéon impugnada se de-
signan bajo el titulo arriba indicado, se pue-
den considerar conjuntamente. Segtn la Co-
misién, la discriminacién consistente en el
hecho de imponer a las empresas privadas
de mensajeria la tarifa minima tiene como
consecuencia 1) el que aquellas empresas que
antes decidian utilizar los servicios de esas
empresas privadas de mensajeria (porque
consideraban que los servicios de Correos,
debido a su precio o calidad, correspondian
en menor medida a sus necesidades) se ven
obligadas, después de la entrada en vigor de
la Ley postal de 1988, a acudir a los servi-
cios de mensajeria de PTT Post BV para los
envios de hasta 500 g de la categoria de
precios por debajo de 11,90 HFL, en las
condiciones fijadas por PTT Post BV, co-
rrespondan o no a sus necesidades.% La re-
ferida discriminacién tiene también como
consecuencia 1i) que el nimero de empresas
que prestan servicios dentro de esa categoria
de precios se limite a una sola y que la cali-

96 — Véase el duodécimo considerando de la Decisién impug-
nada.
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dad de los servicios ofrecidos dentro de esta
categoria haya empeorado, habida cuenta
de que, en el momento en que se adopté la
Decisién, PTT Post BV no ofrecia todavia,
en el marco de su servicio EMS, ningtin ser-
vicio de mensajeria propiamente dicho. Si
los consumidores desean obtener una cali-
dad superior, tendrin que estar dispuestos a
pagar la tarifa minima, en lugar de la tarifa
inferior anteriormente aplicada.?” Por otra
parte, la Ley postal de 1988 impide iii) a los
competidores de Correos en el servicio de
mensajeria o correo rapido de més de 500 g
ofrecer una gama completa de servicios de
mensajeria (al menos asi es como yo lo he
entendido, con respecto a los tres segmentos
del mercado, a saber, los envios de hasta
500 g de peso que se expiden por un precio
inferior a 11,90 HFL, los envios de hasta
500 g que se expiden por un precio superior
a 11,90 HFL, y los envios de un peso super-
ior a 500 g que se expiden a precios reales).
En efecto, a diferencia de Correos, sus com-
petidores se ven obligados a imputar «anica-
mente a aquellos servicios que quedan fuera
del monopolio» (sic) la totalidad de los gas-
tos de recogida y transporte de las cartas
cuyo peso excede de 500 g (es decir, de la
parte no regulada del mercado).%

45. El efecto de la medida cuestionada so-
bre la competencia, tal como lo describe la
Decisién impugnada, a primera vista parece
analogo al efecto de la legislacién alemana
que el Tribunal de Justicia declaré abusivo
en la sentencia Hofner y Elser (antes citada,
apartados 38 y 39). En efecto, también la
Ley postal establece un monopolio sobre
una parte del mercado de los servicios de
mensajeria y sanciona las infracciones de di-
cho monopolio. Consecuencia de lo anterior
es que aquellos consumidores que desean
utilizar servicios de mensajeria se ven obli-
gados, bien a recurrir a una empresa que, en

97 — Véase el decimotercer considerando de la Decisién impug-
nada.

98 — Véase el primer pirrafo del decimocuarto considerando de
la Decisién impugnada.
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cuanto a la calidad, corresponde en menor
medida a sus necesidades, bien (cuando de-
sean una calidad superior) a pagar por tales
servicios un precio superior al que resultaria
del juego normal de la oferta y de la de-
manda. Sin embargo, la situacion actual di-
fiere de la relativa al asunto Hofner y Elser
en el sentido de que, como ya hemos visto,
la legislacion neerlandesa no atribuye a las
empresas publicas de Correos una posicién
dominante en todo el mercado de los servi-
cios de mensajeria (ni tampoco en un sub-
mercado importante de éste; en cualquier
caso, no se ha demostrado suficientemente),
sino tan sélo en el mercado de los servicios
postales basicos. Ahora bien, al no existir
una posiciéon dominante en el mercado de
los servicios de mensajeria, tampoco puede
tratarse, por analogia con la situacién que
se presentaba en el asunto Hofner y Elser,
de una explotacion abusiva de la posicién
dominante sobre dicho mercado en el sen-
tido del articulo 86.

46. Debemos examinar, por wltimo, una
cuarta forma de explotacion abusiva denun-
ciada en la Decisidon impugnada, a saber,
que el requisito relativo a la calidad de los
servicios coloca a las empresas de mensaje-
ria en una situacién de inseguridad juridica:
si se toma la Ley al pie de la letra, tan
pronto como los «servicios rapidos» de PTT
Post BV (es decir, los servicios «<EMS») al-
cancen en el futuro un nivel de calidad
comparable, quedarin prohibidas las activi-
dades de las empresas privadas de mensaje-
ria, excepto en lo relativo a los envios cuyo
peso exceda de 500 g.%°

El razonamiento que aqui se ha seguido
consiste al parecer en que la Ley postal de

1988 brinda a PTT Post BV la posibilidad
de confinar a sus competidores en la ilegali-

99 — Véase el parrafo segundo del decimocuarto considerando
de la Decisién impugnada.

dad mejorando la calidad de sus servicios
rapidos en el marco del servicio EMS, en lo
que atafie a los envios urgentes de cartas de
hasta 500 g. Aunque el hecho de eliminar a
los competidores pueda ser considerado, en
principio, como un comportamiento abu-
sivo, la Decisién pierde de vista el hecho de
que lo tGnico que el requisito de calidad
exige a las empresas privadas de mensajeria
es que presten un servicio de mayor calidad
que el «transporte ripido normal> que
ofrece PTT Post BV, es decir, un servicio
de mayor calidad que el servicio de entrega
rdpida. Al hacer esto, la Decision denuncia
un peligro para la competencia que en reali-
dad no existe.

¢) Conclusion

47. Aunque la Decision impugnada parte de
premisas correctas, incurre de hecho en
aplicacion errénea del articulo 86 porque no
demuestra en grado suficiente que la Ley
postal de 1988 da lugar o puede dar lugar a
que la posiciébn dominante que tiene PTT
Post BV en el mercado de los servicios pos-
tales basicos se amplie a todo el mercado de
los servicios de mensajeria. Si no se da esa
ampliacién de la posicion dominante, no
podri calificarse de explotacién abusiva el
mero hecho de que la Ley postal de 1988
reserve a las empresas publicas de Correos
una parte del mercado de los servicios de
mensajeria, como tampoco podrin califi-
carse de explotacién abusiva de una posi-
cién dominante en el mercado de los servi-
cios de mensajeria los restantes efectos, de-
nunciados por la Comisién, del requisito del
precio minimo y del requisito de calidad.
Podria concluir mi anélisis mediante esta
comprobacién, pero, sin embargo, voy a
examinar brevemente —por si el Tribunal
de Justicia asi lo precisare para su argumen-
taciéon— la cuestion de si una hipotética ex-
plotacién abusiva podria justificarse con
arreglo al apartado 2 del articulo 90 del
Tratado.
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3. Aplicacién del apartado 2 del articulo 90

48. En la Decisién impugnada, la Comisién
considerd que es al Estado miembro intere-
sado a quien incumbe demostrar que se
cumplen efectivamente los requisitos de la
excepcion prevista en el apartado 2 del ar-
ticulo 90.1% El Gobierno neerlandés se
opone enérgicamente a esta distribucién de
la carga de la prueba, pero a mi juicio se
equivoca. Aunque es verdad que la Comi-
si6n tiene la obligacion de examinar si pro-
cede aplicar o no el apartado 2 del articulo
90, 1°1 no se puede razonablemente exigir de
ella que estudie por propia iniciativa todas
las circunstancias que eventualmente pudie-
ran dar lugar a la aplicacién de la excepcién
prevista en el apartado 2 del articulo 90.

49. El decimoséptimo considerando de la
Decision impugnada se refiere a la circuns-
tancia que, segin el Gobierno neerlandés,
excluye la aplicacién de las normas sobre la
competencia. En efecto, los Paises Bajos ha-
bian invocado el hecho de que la competen-
cia entre las empresas privadas de mensaje-
ria y las empresas publicas de Correos en el
ambito de los servicios de mensajeria tendria
como consecuencia el que las empresas pa-
blicas de Correos habrian de contentarse
con los destinos menos interesantes econd-
micamente, lo que darfa lugar a la imposibi-
lidad de que Correos obtuviese los ingresos
necesarios para garantizar debidamente la
obligacion de transporte que le incumbe.

La Decisién impugnada rechaza la afirma-
cion del Gobierno neerlandés basindose en

100 — Véase el decimosexto considerando in fine de la Decisién
impugnada.

101 — Para un desarrollo mas amplio, véanse los puntos 26 a 28
de las conclusiones que presenté el 19 de septiembre de
1991 en el asunto Merci Convenzionali Porto di Genova,
C-179/90.
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tres razones que voy a examinar brevemente
a continuacion.

50. En primer lugar, la Decision hace cons-
tar la favorable evolucién del volumen de
negocios y de los beneficios durante los
afios que precedieron a la adopcién de la
Decision. De tales datos numéricos la Co-
misién deduce que no estd demostrado que
«el mantenimiento de la situacién de com-
petencia existente hasta la entrada en vigor
de la nueva Ley perjudique al servicio postal
basico ni que la referida medida sea decisiva
para el equilibrio financiero del servicio de
Correos». 102

El Gobierno neerlandés objeta a lo anterior,
en primer lugar, que «el mero hecho de ob-
tener beneficios no elimina necesariamente
la posibilidad de invocar el apartado 2 del
articulo 90».1%% Esta objecion pasa por alto
el elemento esencial de la argumentacién de
la Comisién, la cual, en efecto, deduce la no
aplicabilidad del apartado 2 del articulo 90
en este contexto de la importancia de los be-
neficios obtenidos por Correos, cosa que in-
dica, segin la Comision, que una situacién
competitiva como la que existia en el mo-
mento de la entrada en vigor de la nueva
Ley no ponia en peligro el funcionamiento
del servicio postal bésico ni tampoco el
equilibrio financiero de Correos.

El Gobierno neerlandés mantiene, ademas,
que la Comisién se basé errébneamente en
cifras relativas al periodo anterior a la en-
trada en vigor de la Ley postal. Esta critica
también carece de fundamento. En efecto,

102 — Veéase el parrafo segundo del decimoséptimo conside-
rando de ta Decisién impugnada.

103 — Véase el escrito de demanda del asunto C-48/90, p. 21.
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era evidente que, para apreciar la aplicabili-
dad del apartado 2 del articulo 90, la Comi-
sién habia de basar su atencién en cifras que
pudiesen suministrar indicaciones acerca del
dinamismo competitivo de las empresas pu-
blicas de Correos en el momento de la en-
trada en vigor de la nueva Ley. El hecho de
que antes de dicha Ley las empresas publicas
de Correos disfrutasen de un monopolio
tedrico sobre los servicios de mensajeria en
lo relativo a las cartas de hasta 500 g no ex-
cluye el que, con anterioridad a la entrada
en vigor de la nueva Ley, en ese segmento
del mercado existiese de hecho una intensa
competencia. Por lo tanto, las cifras utiliza-
das por la Comision eran de todo punto
pertinentes.

51. En segundo lugar, la Comisi6n estimé
en la Decisién impugnada que el apartado 2
del articulo 90 no resultaba aplicable por-
que, debido a circunstancias de hecho o al
efecto de la ley, Correos cuenta con venta-
jas considerables en el ejercicio de su mi-
si6n, de manera que la ampliacion de su po-
sicion dominante al mercado de servicios de
mensajeria no puede constituir una necesi-
dad objetiva para el cumplimiento de dicha
mision. Las partes estin en total desacuerdo
en cuanto al verdadero impacto de tales
ventajas, pero no parece que esa discusién
revista una gran importancia. En efecto,
consta en autos que ya las exenciones y eco-
nomias de escala de las que se benefician las
empresas puablicas de Correos (concreta-
mente, las exenciones de las obligaciones
derivadas de la Ley de transporte por carre-
tera y del Decreto sobre la duracién de los
trayectos; las economias de escala que resul-
tan de la utilizacién del mismo personal y
de la misma infraestructura para un variado
conjunto de servicios postales) tienen como
efecto fortalecer su posicién competitiva con
respecto a sus competidores privados, asi
como su situacién financiera. Teniendo en
cuenta el factor evocado mas arriba, a saber,
el hecho de que Correos obtenga beneficios,

no parece que el cumplimiento de la misién
de interés general confiada a PTT Post BV
haga necesario atribuir ninguna ventaja
competitiva adicional.

52. En tercero y tltimo lugar, el hecho de
que Correos no esté obligado a prestar sus
servicios con sujecién a una tarifa idéntica
en todo el territorio neerlandés, cosa que
por lo demis no hace, puesto que concede a
determinados clientes descuentos importan-
tes (denominados «descuentos contractu-
ales»), pone de relieve, segin la Decisién
impugnada, que PTT Post BV est4 perfecta-
mente en condiciones de hacer frente a la
competencia de las empresas privadas. Sin
negar la existencia de tales descuentos, las
partes discrepan, una vez mds, sobre la im-
portancia de los mismos.** En mi opinién,
la Comisién acierta cuando, en la Decisién
impugnada, deduce de la existencia de los
referidos descuentos que las empresas pabli-
cas de Correos estin en condiciones de te-
ner en cuenta las diferencias de costes a la
hora de fijar sus tarifas, exactamente igual
que sus competidores. Lo anterior indica
también que el cumplimiento de la obliga-
cién de transportar el correo que incumbe a
PTT Post BV no impide que las empresas
piblicas de Correos puedan reaccionar con
discernimientoo a la evolucion del mercado.

En consecuencia, comparto el punto de vista
de la Comisién en cuanto a la no aplicabili-
dad del apartado 2 del articulo 90, asi como
su juicio de que el monopolio de PTT Post
BV en una parte del servicio postal basico es
suficiente para garantizar el mantenimiento
de las obligaciones de servicio pablico de in-
terés general (véase el decimoctavo conside-
rando de la Decisién impugnada).

104 — Véase, por ejemplo, el escrito de demanda preseniado por
el Gobierno neerlandés en el asunio C-48/90, p. 21.
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E. Resumen y conclusién

53. El analisis precedente nos ha conducido a la conclusion de que la Decisién
impugnada podia basarse en la facultad, que el apartado 3 del articulo 90 del
Tratado atribuye a la Comisién, de declarar la incompatibilidad de una ley nacio-
nal con una disposicién del Tratado dotada de efecto directo. En el caso de autos,
sin embargo, la Comisién no ha hecho uso de dicha facultad con el respeto debido
a los derechos de la defensa. Por esta razén propongo al Tribunal de Justicia, con
caricter principal, que anule la Decision 90/16/CEE de la Comision, relativa a la
prestacion en los Paises Bajos de servicios de correo ripido, y que condene en
costas a la Comision.

Con caricter subsidiario, considero fundados algunos de los demas motivos de
anulacién alegados por las partes demandantes. En este sentido, mas arriba se ha
puesto de manifiesto que la Comisién declaré indebidamente la infraccién del ar-
ticulo 90 del Tratado, en relacién con el articulo 86, porque no demostré suficien-
temente que PTT Post BV, por efecto de la Ley postal de 1988, hubiese adquirido
una posicién dominante en el mercado de los servicios de mensajeria, o que exis-
tiese el peligro de que la adquiriese, de manera que no puede llegarse a la conclu-
sién de que se ha producido una ampliacién de una posicién dominante o un abu-
so de posicion dominante en el mercado de los servicios de mensajeria. Por otra
parte, considero que la Decisién impugnada estd insuficientemente motivada en la
medida en que declara incompatible con el articulo 90, en relacién con el articulo
86, 1) el requisito del precio minimo para los destinos situados fuera de la Comuni-
dad, e ii) la obligacion de que las empresas de mensajeria registren sus tarifas con
antelacién. No resulta necesario pronunciarse por separado sobre la pretensién de
anulacion de las rectificaciones, habida cuenta de que la propia Decisién debe ser
anulada.
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