SENTENCIA DE 22.10.2008 — ASUNTOS ACUMULADOS T-309/04, T-317/04, T-329/04 Y T-336/04
SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Quinta)
de 22 de octubre de 2008 *

En los asuntos acumulados T-309/04, T-317/04, T-329/04 y T-336/04,

TV 2/Danmark A/S, con domicilio social en Odense (Dinamarca), representada por
los Sres. O. Koktvedgaard y M. Thorninger, abogados,

parte demandante en el asunto T-309/04,

apoyada por

Union européenne de radio-télévision (UER), con domicilio social en Grand-
Saconnex (Suiza), representada por el Sr. A. Carnelutti, abogado,

parte coadyuvante en el asunto T-309/04,

Reino de Dinamarca, representado por el Sr. J. Molde, en calidad de agente, asistido
por los Sres. P. Biering y K. Lundgaard Hansen, abogados,

parte demandante en el asunto T-317/04,

* Lenguas de procedimiento: inglés y danés.
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Viasat Broadcasting UK Ltd, con domicilio social en West Drayton, Middlesex (Reino
Unido), representada por los Sres. S. Hjelmborg y M. Honoré, abogados,

parte demandante en el asunto T-329/04,

apoyada por

SBS TV A/S, anteriormente TV Danmark A/S, con domicilio social en Skovlunde
(Dinamarca),

SBS Danish Television Ltd, anteriormente Kanal 5 Denmark Ltd, con domicilio social
en Hounslow, Middlesex (Reino Unido),

representadas por los Sres. D. Vandermeersch, K.-U. Karl y H. Peytz, abogados,

partes coadyuvantes en el asunto T-329/04,

SBS TV A/JS,

SBS Danish Television Ltd,

partes demandantes en el asunto T-336/04,
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apoyadas por

Viasat Broadcasting UK Ltd,

parte coadyuvante en el asunto T-336/04,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada, en los asuntos T-309/04,
T-317/04 y T-329/04, por los Sres. H. Stovlbeek y M. Niejahr, en el asunto T-329/04,
también por el Sr. N. Kahn vy, en el asunto T-336/04, por los Sres. Kahn y Niejahr, en
calidad de agentes,

parte demandada en los asuntos T-309/04, T-317/04, T-329/04 y T-336/04,

apoyada por

SBSTVA/JS,

por

SBS Danish Television Ltd,
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Viasat Broadcasting UK Ltd,

partes coadyuvantes en el asunto T-309/04,

Y por

Reino de Dinamarca,

TV 2/Danmark A/S,

UER

partes coadyuvantes en los asuntos T-329/04 y T-336/04,

que tienen por objeto, en los asuntos T-309 y T-317/04, varias demandas de anulacién
de la Decision 2006/217/CE de la Comisién, de 19 de mayo de 2004, sobre las medidas
de Dinamarca a favor de TV 2/Danmark (DO 2006, L 85, p. 1, correccién de errores DO
2006, L 368, p. 112), con caracter principal, y, con cardcter subsidiario, del articulo 2 de
dicha Decisién o de los apartados 3 y 4 de ese articulo y, en los asuntos T-329/04 y
T-336/04, varias demandas de anulacién de esa misma Decision, en la medida en que
declara la existencia de una ayuda de Estado parcialmente compatible con el mercado
comun,

II - 2941



SENTENCIA DE 22.10.2008 — ASUNTOS ACUMULADOS T-309/04, T-317/04, T-329/04 Y T-336/04

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Quinta),

integrado por el Sr. M. Vilaras (Ponente), Presidente, y las Sras. M.E. Martins Ribeiro y
K. Jiirimée, Jueces;

Secretaria: Sra. C. Kristensen, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebradas las vistas los dias 7 y
8 de noviembre de 2007;

dicta la siguiente

Sentencia

Marco juridico

El articulo 16 CE dispone:

«Sin perjuicio de los articulos 73 [CE], 86 [CE] y 87 [CE], y a la vista del lugar que los
servicios de interés econdémico general ocupan entre los valores comunes de la Unién,
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asi como de su papel en la promocién de la cohesién social y territorial, la Comunidad y
los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el dmbito de
aplicacién del presente Tratado, velardn por que dichos servicios actien con arreglo a
principios y condiciones que les permitan cumplir su cometido.»

El articulo 86 CE, apartado 2, dispone:

«Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico general o que
tengan el caricter de monopolio fiscal quedardn sometidas a las normas del presente
Tratado, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacién
de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién
especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado
en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad.»

El articulo 87 CE, apartado 1, dispone:

«Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado
comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados
miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo
cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones.»
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El articulo 311 CE dispone:

«Los protocolos que, de comun acuerdo entre los Estados miembros, sean
incorporados como anexos al presente Tratado seran parte integrante del mismo.»

El Protocolo sobre el sistema de radiodifusién publica de los Estados miembros (DO
1997, C 340, p. 109; en lo sucesivo, «Protocolo de Amsterdam», introducido por el
Tratado de Amsterdam como anexo al Tratado CE, dispone:

«[Los Estados miembros,] considerando que el sistema de radiodifusion puiblica de los
Estados miembros esta directamente relacionado con las necesidades democrdticas,
sociales y culturales de cada sociedad y con la necesidad de preservar el pluralismo de
los medios de comunicacién, han convenido en las siguientes disposiciones
interpretativas, que se incorporaran como anexo al Tratado [CE]:

Las disposiciones del Tratado [CE] se entenderan sin perjuicio de la facultad de los
Estados miembros de financiar el servicio piblico de radiodifusién en la medida en que
la financiacién se conceda a los organismos de radiodifusién para llevar a cabo la
funcién de servicio publico tal como haya sido atribuida, definida y organizada por cada
Estado miembro, y en la medida en que dicha financiacién no afecte a las condiciones
del comercio y de la competencia en la Comunidad en un grado que sea contrario al
interés comun, debiendo tenerse en cuenta la realizacién de la funcién de dicho servicio
publico.»

El 15 de noviembre de 2001 la Comisién publicé una Comunicacién sobre la aplicacién
de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusion
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(DO C 320, p. 5; en lo sucesivo, «Comunicacién sobre la radiodifusién»), en la que
enuncié los principios que seguird en la aplicacién del articulo 87 CE y del
articulo 86 CE, apartado 2, a la financiacién estatal de los organismos publicos de
radiodifusion.

Hechos que originaron los litigios

En Dinamarca hay dos entes ptblicos de radiodifusién, por una parte, Danmarks Radio
(enlo sucesivo, «kDR») y, por otra parte, TV 2/Danmark (en lo sucesivo, «TV2»), que fue
posteriormente sustituida, con efectos contables y fiscales a partir del 1 de enero de
2003, por TV 2/Danmark A/S (en lo sucesivo, «TV2 A/S»). DR se financia casi en su
totalidad mediante un canon. TV2 se financia tanto con un canon como con los
ingresos publicitarios.

TV2 se cre6 en 1986 mediante la lov om endring af lov om radio- og
fjernsynsvirksomhed (Ley por la que se modifica la Ley relativa al servicio de
radiodifusién) n® 335, de 4 de junio de 1986 (en lo sucesivo, «Ley de 1986 por la que se
crea TV2»), como instituciéon auténoma independiente. TV2 empezé a emitir con
cobertura nacional el 1 de octubre de 1988. Emite el canal terrestre TV2 y, a partir de
2000, comenzé a emitir también TV2 Zulu por satélite. A finales de 2002, TV2 Zuluy,
que hasta entonces era un canal de servicio publico, pasé a ser un canal comercial de
television de pago.

Ademads de los entes publicos de radiodifusién, existen en el mercado danés de
television con cobertura nacional dos empresas comerciales de televisién: por una
parte, el conglomerado integrado por las sociedades SBS TV A/S y SBS Danish
Television Ltd (en lo sucesivo, respectivamente, «<SBS A/S» y «SBS Ltd» y, consideradas
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conjuntamente, «SBS»), por otra parte, la sociedad Viasat Broadcasting UK Ltd (en lo
sucesivo, «Viasat»).

SBS A/S y SBS Ltd pertenecen a SBS Broadcasting SA, sociedad luxemburguesa que
gestiona estaciones de televisidn y de radio en varios Estados miembros.

SBS A/S, anteriormente TV Danmark A/S, emite desde abril de 1997, por via terrestre,
el canal de television comercial TV Danmark 2. Las emisiones de la estacién de TV
Danmark 2 situada en Copenhague son, ademds, transmitidas via satélite a
determinados operadores de distribuciéon por cable y a hogares daneses DTH
[DirectToHome (radiodifusion via satélite directa a domicilio)] en el resto del pais.

SBS Ltd, anteriormente Kanal 5 Denmark Ltd, creada en 1999 con la denominacién TV
Danmark 1 Ltd y denominada de ese modo hasta 2004, emite, desde el 1 de enero de
2000, via satélite a partir del Reino Unido y con una licencia de este pais, el canal de
television comercial Kanal 5 (en un principio denominado TV Danmark 1).

Viasat pertenece a Modern Times Group (MTG), que es un grupo multinacional que
opera en el sector de los medios de comunicacién. Viasat emite para Dinamarca los
canales por satélite TV3 y TV3+ desde 1992 en virtud de una autorizacién del Reino
Unido.

SBS y Viasat son competidoras de TV2 en el mercado nacional de la publicidad
televisada.
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Las normas danesas aplicables a la definicién del servicio publico de TV2 fueron
establecidas, para el periodo 1995-2002, mediante la lov om radio- og fjernsynsvirk-
somhed (Ley relativa al servicio de radiodifusién) n® 1065, de 23 de diciembre de 1992,
en sus versiones de publicaciéon consolidada sucesivas y, en particular, la versién n° 578,
de 24 de junio de 1994 (en lo sucesivo, «Ley sobre la radiodifusién»). Estas normas
fueron profundizadas y precisadas en los estatutos de TV2.

Mediante carta de 5 de abril de 2000, la Comisidn recibié una denuncia de SBS referente
a la financiacién de TV2 por parte del Reino de Dinamarca. El 3 de mayo de 2000 tuvo
lugar una reunién con las denunciantes.

SBS remitié informacién adicional mediante cartas de 28 de febrero, 3 de mayo y
11 de diciembre de 2001.

Mediante carta de 5 de junio de 2002, la Comisién envi6 a las autoridades danesas una
peticion de informacion, a la que estas respondieron mediante carta de 10 de julio de
2002. Se celebraron dos reuniones con las autoridades danesas: el 25 de octubre de 2002
y el 19 de noviembre de 2002. Se envié informacién adicional mediante cartas de
19 de noviembre de 2002 y 3 de diciembre de 2002.

Mediante carta de 24 de enero de 2003, la Comisién comunicé al Reino de Dinamarca
su decisién de incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, en
relacién con la financiacién por dicho Estado miembro de TV2 (en lo sucesivo,
«decision de incoaciény).
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La decisién de incoacion se publicé en el Diario Oficial de la Union Europea de
14 de marzo de 2003 (DO C59, p. 2). En esa notificacion, la Comision solicitaba a todas
las partes interesadas que presentaran sus observaciones sobre dichas medidas.

La Comisién recibi6 las observaciones de las autoridades danesas mediante carta de
24 de marzo de 2003, asi como otra informacién mediante cartas de 19 de diciembre de
2003 y 15 de marzo de 2004. La Comisidn recibi6, ademds, observaciones de varias
partes interesadas. SBS envio sus observaciones mediante carta de 11 de abril de 2003.
La Asociacién Europea de Televisiones Comerciales Europeas [Association of
Commercial Television in Europe (ACT)] envi6 sus observaciones mediante carta de
14 de abril de 2003. Las empresas comerciales de televisién Antena 3 TV y Gestevisién
Telecinco enviaron sus observaciones el 16 de abril de 2003. Viasat envié sus
observaciones mediante carta de 14 de abril de 2003. Mediante carta de 4 de julio de
2003, la Comisién transmiti6 esas observaciones a Dinamarca, que respondié mediante
carta de 12 de septiembre de 2003.

La Comisién recibié informacion adicional de SBS mediante cartas de 15 de diciembre
de 2003 y 6 de enero de 2004. E1 17 de septiembre de 2003, la Comisién mantuvo una
reunion con SBS vy, el 9 de febrero de 2004 con las autoridades danesas, las cuales
enviaron sus comentarios a la informacién adicional de SBS mediante carta de
15 de marzo de 2004.

El 17 de diciembre de 2003 de celebré la asamblea general mediante la cual se
constituyé TV2 A/S con efectos contables y fiscales desde el 1 de enero de 2003, en
aplicacion de la Ley danesa n° 438, de 10 de junio de 2003, relativaa TV2 A/S.

Mediante la Decisiéon 2006/217/CE, de 19 de mayo de 2004, sobre las medidas de
Dinamarca a favor de TV 2/Danmark (DO 2006, L 85, p. 1, correccion de errores DO
2006, L 368, p. 112; en lo sucesivo, «Decisién impugnada»), la Comisién decidié que
«las ayudas concedidas de 1995 a 2002 [por el Reino de Dinamarca] a [TV2]
consistentes en el canon y las demds medidas descritas en la presente Decisién son
compatibles con el mercado interior segtn lo dispuesto en el articulo 86 CE, apartado 2,
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excepto un importe de 628,2 millones de [coronas danesas» (articulo 1 de la Decisién
impugnada).

La Comisién ordené al Reino de Dinamarca que reclamase aTV2 A/S la devolucién con
intereses de dicho importe (articulo 2 de la Decisién impugnada).

Mediante carta de 23 de julio de 2004, el Reino de Dinamarca notificé a la Comisién un
proyecto de recapitalizacién de TV2 A/S. Dicho proyecto preveia, por lo que respecta a
las medidas financiadas por el Estado, una aportacién de capital de 440 millones de
coronas danesas (DKK) y la conversiéon en capital de un préstamo estatal de
394 millones de DKK.

Mediante decisién de 6 de octubre de 2004 [C(2004) 3632 final], en el asunto en materia
de ayudas de Estado N 313/2004, relativo a la recapitalizaciéon de TV 2/Danmark A/S
(DO 2005, C 172, p. 3; en lo sucesivo, «decisién sobre la recapitalizacién»), la Comision
concluyé que «la aportacién de capital de 440 millones de DKK prevista y la conversion
de la deuda en fondos propios son necesarias para reconstituir el capital que TV2, tras
su transformacion en sociedad anénima, necesita para poder llevar a cabo su misién de
servicio publico» (considerando 53 de la decisién sobre la recapitalizacién). Por
consiguiente, la Comision decidi6 «declarar que todo elemento de ayuda de Estado que
pueda estar vinculado a la recapitalizacion prevista de TV2 [A/S] es compatible con el
mercado comun segtin lo dispuesto en el articulo 86 CE, apartado 2» (considerando 55
de la decisién sobre la recapitalizacién).

La decisiéon sobre la recapitalizacion ha sido objeto de dos recursos de anulacién,
interpuestos, respectivamente, por SBS y Viasat, con los niumeros de asunto T-12/05 y
T-16/05, atn pendientes ante el Tribunal de Primera Instancia.
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Procedimiento

Asuntos T-309/04 y T-317/04

Mediante demandas presentadas en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia,
respectivamente, el 28 de julio y el 3 de agosto de 2004, TV2 A/S y el Reino de
Dinamarca interpusieron, respectivamente, los recursos T-309/04 y T-317/04.

Mediante escritos separados, presentados en la Secretaria del Tribunal de Primera
Instancia el 3 y el 17 de agosto de 2004 y registrados con los niimeros de asunto
T-317/04 R y T-309/04 R, respectivamente, el Reino de Dinamarca y TV2 A/S
interpusieron sendas demandas de medidas provisionales con objeto de que se
suspendiera la ejecucion de la Decisién impugnada. Sin embargo, al desistir dichas
partes de sus demandas de medidas provisionales, éstas fueron archivadas mediante
sendos autos del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 14 de diciembre
de 2004.

En su demanda, el Reino de Dinamarca solicit6 la acumulacién de los asuntos T-309/04
y T-317/04. Ni TV2 A/S ni la Comisién se opusieron a dicha solicitud.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
2 de diciembre de 2004, Viasat solicité intervenir en apoyo de las pretensiones de la
Comision en el recurso T-317/04.
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Mediante escrito de 17 de enero de 2005, el Reino de Dinamarca solicité el tratamiento
confidencial de determinados elementos de la demanda y del escrito de contestacién,
respecto a Viasat. Sin embargo, al haber sido desestimada la demanda de intervenciéon
de Viasat por medio de un auto del Presidente de la Sala Quinta del Tribunal de Primera
Instancia de 13 de abril de 2005, la solicitud de tratamiento confidencial antedicha fue
sobreseida, mediante auto del Presidente de la Sala Quinta del Tribunal de Primera
Instancia de 1 de marzo de 2007.

Mediante escritos presentados en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia los
dias 2, 10 y 13 de diciembre de 2004, respectivamente, Viasat y SBS solicitaron
intervenir en apoyo de las pretensiones de la Comisién en el asunto T-309/04, y la
Union européenne de radio-télévision (UER) solicité intervenir, en ese mismo asunto,
en apoyo de las pretensiones de TV2 A/S.

Mediante sendos autos del Presidente de la Sala Quinta del Tribunal de Primera
Instancia de 18 de abril y de 6 de junio de 2005 se acogieron las demandas de
intervencién de Viasat, de SBS y de la UER.

Mediante escritos de 14 de enero y 13 de febrero de 2005, TV2 A/S solicité el
tratamiento confidencial de determinados elementos de la demanda y del escrito de
contestaciéon en el asunto T-309/04 respecto a las partes coadyuvantes. Estas no
presentaron objeciones a dicha solicitudes.

Mediante auto de 1 de marzo de 2007, el Presidente de la Sala Quinta del Tribunal de
Primera Instancia estimo las referidas solicitudes de tratamiento confidencial.
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Mediante escrito presentado el 8 de noviembre de 2005, SBS solicit6 la acumulaciéon del
asunto T-336/04 (SBS A/S y SBS Ltd/Comisién) a los presentes asuntos y al asunto
T-329/04 (Viasat/Comisién). Las otras partes, a excepcién de la UER, presentaron
observaciones sobre dicha solicitud de acumulacién.

En respuesta a una pregunta escrita del Tribunal de Primera Instancia de 24 de octubre
de 2006, el Reino de Dinamarca y TV2 A/S presentaron, el 10 de noviembre de 2006,
observaciones sobre el mantenimiento de su interés en la accién tras la adopcién de la
decisién sobre la recapitalizacién.

Asunto T-329/04

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
2 de agosto de 2004, Viasat interpuso el recurso T-329/04.

Mediante escritos de 18 de noviembre, 1y 14 de diciembre de 2004, respectivamente, el
Reino de Dinamarca, TV2 A/S, la UERy la British Broadcasting Corp. (BBC) solicitaron
intervenir en el proceso en apoyo de las pretensiones de la Comisién.

Mediante escrito de 9 de diciembre de 2004, SBS solicité intervenir en el proceso en
apoyo de las pretensiones de Viasat.
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Mediante autos del Presidente de la Sala Quinta del Tribunal de Primera Instancia de
18 de abril y 6 de junio de 2005, se admiti6 la intervencién en el proceso del Reino de
Dinamarca, TV2 A/S yla UER en apoyo de las pretensiones de la Comision, la de SBS en
apoyo de las de Viasat y se desestimd la solicitud de intervencion de la BBC.

Mediante escritos de 6 y 17 de diciembre de 2004, 18 de enero, 1 de marzo y 30 de mayo
de 2005, Viasat solicito el tratamiento confidencial de determinados elementos de la
demanda y del corrigendum a la réplica presentado el 12 de mayo de 2005 respecto a las
partes coadyuvantes. Algunas de esas partes presentaron objeciones a dichas
solicitudes.

Mediante escrito de 8 de noviembre de 2005, SBS solicit6 la acumulacién del asunto
T-336/04 a los asuntos T-309/04, T-317/04 y T-329/04. Las otras partes, a excepcion de
la UER, presentaron observaciones sobre dicha solicitud de acumulacién.

Mediante auto de 1 de marzo de 2007, el Presidente de la Sala Quinta del Tribunal de
Primera Instancia estimé parcialmente las solicitudes de tratamiento confidencial.

Asunto T-336/04

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
13 de agosto de 2004, SBS interpuso el recurso T-336/04.

Mediante escritos de 18 de noviembre, 1, 13 y 14 de diciembre de 2004,
respectivamente, el Reino de Dinamarca, TV2 A/S, la UER y la BBC solicitaron
intervenir en el proceso en apoyo de las pretensiones de la Comision.
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Mediante escrito de 1 de diciembre de 2004, Viasat solicito intervenir en el proceso en
apoyo de las pretensiones de SBS.

Mediante autos del Presidente de la Sala Quinta del Tribunal de Primera Instancia de
15 de abril y 10 de mayo de 2005, se admitié la intervencion en el proceso del Reino de
Dinamarca, TV2 A/S y la UER en apoyo de las pretensiones de la Comisidn, la de Viasat
en apoyo de las de SBS y se desestimd la solicitud de intervencion de la BBC.

Mediante escritos de 29 de diciembre de 2004, 18 de marzo, 20 de abril, 27 de mayo y
8 de julio de 2005, SBS solicitd el tratamiento confidencial de determinados elementos
de la de la demanda, del escrito de contestacion y de la réplica respecto a las partes
coadyuvantes. Algunas de esas partes presentaron objeciones a dichas solicitudes.

Mediante escrito de 8 de noviembre de 2005, SBS solicit6 la acumulacién del asunto
T-336/04 a los asuntos T-309/04, T-317/04 y T-329/04. Las otras partes, a excepcion de
la UER, presentaron observaciones sobre dicha solicitud de acumulacién.

Mediante auto de 1 de marzo de 2007, el Presidente de la Sala Quinta del Tribunal de
Primera Instancia estim6 parcialmente las solicitudes de tratamiento confidencial.

Oidas las observaciones de las partes sobre la acumulacién, el Tribunal de Primera
Instancia, en virtud del articulo 50, apartado 1, de su Reglamento de Procedimiento,
considera que procede acumular los asuntos T-309/04, T-317/04, T-329/04 y T-336/04
a efectos de la sentencia que ponga fin al proceso.
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Pretensiones de las partes

En el asunto T-309/04, TV2 A/S, apoyada —salvo en cuanto respecta a las costas— por
la UER, solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién impugnada.

— Con caracter subsidiario, anule el articulo 2 de la Decisién impugnada.

— Con caracter subsidiario de segundo grado, reduzca el importe indicado en el
articulo 1, in fine, de la Decision impugnada y en el articulo 2, apartado 1, de dicha
Decisidn, en un importe no inferior a 167 millones de DKK, con efecto a partir de
1997, y anule la reclamacién de intereses contemplada en el articulo 2, apartados 3 y
4, de la Decisién impugnada.

— Condene en costas a la Comision.

En el asunto T-317/04, el Reino de Dinamarca solicita al Tribunal de Primera
Instancia que:

— Anule la Decisién impugnada.

— Con caracter subsidiario, anule el articulo 2 de la Decisién impugnada.
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— Con caracter subsidiario de segundo grado, anule el articulo 2, apartados 3 y 4, dela
Decisién impugnada.

— Condene en costas a la Comision.

En los asuntos T-309/04 y T-317/04, la Comisién, apoyada, en el primero de estos
asuntos, por Viasat y SBS, solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime los recursos.

— Condene en costas a los demandantes.

En el asunto T-329/04, Viasat, apoyada por SBS, solicita al Tribunal de Primera
Instancia que:

— Anule el articulo 1 de la Decisién impugnada, por lo que respecta a la parte de dicha
Decisién que declara la ayuda compatible con el mercado interior en virtud del
articulo 86 CE, apartado 2.

— Condene en costas a la Comision.
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En el asunto T-336/04, SBS, apoyada por Viasat, solicita al Tribunal de Primera
Instancia que:

— Anule el articulo 1 de la Decisién impugnada, en la medida en que la Comisién
declara en él que la ayuda concedida a TV2 entre 1995 y 2002, consistente en el
producto del canon y en otras medidas enumeradas en la Decisién, es compatible
con el mercado interior en virtud del articulo 86 CE, apartado 2.

— Condene en costas a la Comision.

En los asuntos T-329/04 y T-336/04, la Comisidn, apoyada por el Reino de Dinamarca,
TV2 A/S y la UER, solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime los recursos.

— Condene en costas a las demandantes.

Fundamentos de Derecho

Sobre la admisibilidad de los recursos T-309/04 y T-317/04

En sus duplicas, la Comisidn se pregunta si, por lo que respecta al Reino de Dinamarcay
TV2A/S, atn existe algln interés en ejercitar la accion contra la Decisién impugnada.
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La Comisién estima que, considerando todas las circunstancias, la referida Decisién y la
decision sobre la recapitalizacién tienen un efecto neto positivo para las partes
demandantes antedichas.

Puesto que los requisitos de admisibilidad de un recurso, en particular la inexistencia de
interés en ejercitar la accién son causas de inadmisién por motivos de orden ptblico
(autos del Tribunal de Justicia de 7 de octubre de 1987, D.M./Consejo y CES, 108/86,
Rec. p. 3933, apartado 10, y del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de
27 de marzo de 2003, Linea GIG/Comision, T-398/02 R, Rec. p. 11-1139, apartado 45),
corresponde al Tribunal de Primera Instancia verificar de oficio si las partes
demandantes tienen interés en obtener la anulacién de la Decisién impugnada (auto
del Tribunal de Primera Instancia de 10 de marzo de 2005, Gruppo ormeggiatori del
porto di Venezia y otros/Comisién, T-228/00, T-229/00, T-242/00, T-243/00, T-245/00
a T-248/00, T-250/00, T-252/00, T-256/00 a T-259/00, T-265/00, T-267/00, T-268/00,
T-271/00, T-274/00 a T-276/00, T-281/00, T-287/00 y T-296/00, Rec. p. 1I-787,
apartado 22, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de abril de 2005,
Sniace/Comisién, T-141/03, Rec. p. II-1197, apartado 22).

Con cardcter preliminar, debe recordarse que el articulo 230 CE hace una clara
distincién entre el derecho a interponer un recurso de anulacién de las instituciones
comunitarias y de los Estados miembros, por una parte, y el de las personas fisicas y
juridicas, por otra, de modo que el péarrafo segundo de dicho articulo concede en
particular a todo Estado miembro el derecho a impugnar, mediante un recurso de
anulacién, la legalidad de las decisiones de la Comisién, sin que el ejercicio de dicho
derecho esté supeditado a la justificacién de un interés para ejercitar la accion. En
consecuencia, para que su recurso sea admisible, un Estado miembro no tiene que
demostrar que un acto de la Comisién que impugna produce efectos juridicos frente a
él. No obstante, para que un acto de la Comisién pueda ser objeto de un recurso de
anulacién por parte de un Estado miembro, debe estar destinado a producir efectos
juridicos (véase el auto del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2001, Portugal/
Comisién, C-208/99, Rec. p. [-9183, apartados 22 a 24, y la jurisprudencia citada).

Por lo que respecta al recurso interpuesto por el Reino de Dinamarca, es patente, habida
cuenta del tenor del articulo 230 CE, parrafo segundo, y a la luz de la jurisprudencia
recordada en el apartado precedente, que dicha parte demandante, por su mera
condicién de Estado miembro, estd legitimada para interponer un recurso de anulacion
en el caso de autos.
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En efecto, ha quedado acreditado que la Decisiéon impugnada, en la medida en que
produce efectos juridicos vinculantes, es un acto decisorio.

En tales condiciones, carece de toda pertinencia la alegacién de la Comisién segtn la
cual, si se consideran todas las circunstancias, la Decisién impugnada y la decisién
sobre la recapitalizacién tienen un efecto neto positivo para el Reino de Dinamarca, el
cual no tendria, por ello, interés en ejercitar la accién. En todo caso, dicha alegacién de
la Comisién se basa en el postulado, no demostrado, de que la decisién sobre la
recapitalizacion no sera anulada por el Tribunal de Primera Instancia en el marco de los
recursos de anulacion, actualmente en tramite, interpuestos contra la referida decision
por SBS (asunto T-12/05) y por Viasat (asunto T-16/05).

Por lo que respecta al recurso interpuesto por TV2 A/S, procede recordar que, segin
reiterada jurisprudencia, la admisibilidad de un recurso de esas caracteristicas estd
supeditada al requisito de que la persona fisica o juridica que lo interpone tenga interés
en obtener la anulacién del acto impugnado. Dicho interés debe ser existente y real y
debe apreciarse en el momento de la interposicién del recurso (sentencia Sniace/
Comisidn, citada en el apartado 62 supra, apartado 25, y sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 20 de septiembre de 2007, Salvat pere & fils y otros/Comisién,
T-136/05, Rec. p. II-4063, apartado 34).

Un interés de este tipo supone que la anulacién de ese acto pueda tener, de por si,
consecuencia juridicas o, en otros términos, que el recurso pueda procurar, por su
resultado, un beneficio a la parte que lo haya interpuesto (véase la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 28 de septiembre de 2004, MCI/Comision, T-310/00,
Rec. p. 1I-3253, apartado 44, y la jurisprudencia citada).

En el caso de autos, es preciso seialar que, en la Decisiéon impugnada, la Comisiéon
estimd, en primer lugar, que las medidas financieras de las que se ha beneficiado TV2
debian calificarse como ayudas de Estado y, después, examin6 si éstas dltimas podian
considerarse compatibles con el mercado comun a la luz de los requisitos establecidos
en el articulo 86 CE, apartado 2, apreciando, en este caso concreto, si la financiaciéon
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publica era proporcional a las necesidades del servicio ptiblico. La Comisién concluyé
que las ayudas concedidas de 1995 a 2002 a TV2, consistentes en el canon y en las demds
medidas descritas en la referida Decision, eran compatibles con el mercado interior
segin lo dispuesto en el articulo 86 CE, apartado 2, excepto un importe de
628,2 millones de DKK (articulo 1 de la Decisién impugnada).

TV2 A/S es la empresa designada en la Decisién impugnada como el beneficiario
efectivo de las medidas calificadas como ayudas parcialmente incompatibles y es, por
tanto, a esta empresa a la que el Reino de Dinamarca tenia la obligacién de reclamarle la
devolucién de las referidas ayudas (considerando 163 y articulo 2 de la Decision
impugnada). Ademds, ha quedado acreditado que TV2 A/S ha efectivamente
transferido al Reino de Dinamarca la totalidad de los importes adeudados en aplicaciéon
de la referida obligacién.

Procede considerar que, en tales circunstancias, TV2 A/S tiene interés en ejercitar la
accion contra la Decisién impugnada, ya sea para obtener su anulaciéon total o su
anulacién parcial.

A este respecto, es importante subrayar, en primer lugar, que el presente asunto, que se
refiere a una Decision en la que se declara la existencia de una ayuda parcialmente
compatible y parcialmente incompatible, se distingue de aquellos asuntos que dieron
lugar a una jurisprudencia en la que se establece que, si concurren una serie de
condiciones, es inadmisible, debido a la inexistencia de interés para ejercitar la accidn, el
recurso interpuesto por el beneficiario de una ayuda contra una decisién de la Comision
en la que se califica una medida como ayuda totalmente compatible con el mercado
comun (sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 30 de enero de 2002, Nuove
Industrie Molisane/Comisién, T-212/00, Rec. p. 11-347, y Sniace/ Comision, citada en el
apartado 62 supra).
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En segundo lugar, es preciso sefalar que, en el caso de autos, las condiciones en las que
la Comisién aprecid la compatibilidad de las ayudas de que se trata impiden examinar la
admisibilidad del recurso de TV2 A/S procediendo a separar la Decision impugnada en
dos partes, una de ellas la que califica las medidas controvertidas como ayudas de
Estado parcialmente incompatibles con el mercado comun y otra la que las califica
como ayudas de Estado parcialmente compatibles.

En la Decisién impugnada, la Comisién verificé si el conjunto de las medidas de
financiacion estatal de que se trataba superaba, a lo largo del periodo investigado, los
costes netos de la prestaciéon del servicio de interés econémico general. Por
consiguiente, la institucién apreci6 de forma global las antedichas medidas y procedi
a un calculo que mostro, in fine, la existencia de un exceso en la compensacion de
628,2 millones de DKK que fue considerado incompatible, lo cual ha determinado
posteriormente y de forma correlativa la existencia de un importe de ayuda compatible.
Por tanto, del andlisis de la Comisién se desprende la interdependencia y el cardcter
indisociable de las calificaciones de compatibilidad y de incompatibilidad de las
medidas controvertidas.

En consecuencia, esta situacién se distingue también de aquella que llevé al juez
comunitario a declarar inadmisible, por falta de interés para ejercitar la accion, el
recurso de anulacion interpuesto por el beneficiario de una ayuda contra una decisién
de la Comisién, en la medida en que, en una disposicion especifica de su parte
dispositiva, declaraba compatible con el mercado comtn una de las tres medidas de
financiacién controvertidas, individualmente considerada (sentencia Salvat pere & fils
y otros/Comisidn, citada en el apartado 67 supra, apartado 48).

Ademas, por las mismas razones que las que se expusieron en el apartado 66, in fine,
supra, el interés en ejercitar la accién de TV2 A/S no puede ser puesto en entredicho
por el argumento de la Comisién basado en la existencia de un efecto neto global
supuestamente positivo de la Decision impugnada y de la decisiéon sobre la
recapitalizacion.
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En cualquier caso, aun suponiendo que procediese examinar la admisibilidad del
recurso de TV2 A/S contra la Decisién impugnada, por una parte, en la medida en que
ésta califica las medidas controvertidas como ayudas de Estado parcialmente
incompatibles con el mercado comun, y por otra parte, en la medida en que califica
dichas medidas como parcialmente compatibles, no por ello el recurso dejaria de ser
admisible, incluso por lo que se refiere al tltimo de los aspectos.

Es preciso recordar que para que un demandante pueda alegar un interés por lo que se
refiere a una situacion juridica futura, es necesario que demuestre que el perjuicio
respecto de dicha situacion se presenta, desde ese mismo momento, como cierto. Por lo
tanto, un demandante no puede invocar situaciones futuras e inciertas para acreditar su
interés en solicitar la anulacién del acto impugnado (sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 17 de septiembre de 1992, NBV y NVB/Comisién, T-138/89, Rec.
p. I1-2181, apartado 33).

De la jurisprudencia, elaborada en el marco de recursos de anulacién interpuestos por
el beneficiario de la ayuda contra una decisién de la Comisién en la que se declara
totalmente compatible con el mercado comun la ayuda de que se trata o se declara
compatible una de las tres medidas de financiacién controvertidas, se desprende que el
interés en ejercitar la acciéon puede deducirse de la existencia de un verdadero «riesgo»
de que la situacién juridica de los demandantes se vea afectada por acciones judiciales
(véase, en este sentido, la sentencia Salvat pére & fils y otros/Comisidn, citada en el
apartado 67 supra, apartado 43), o también de que el «riesgo» de acciones judiciales sea
existente y real (sentencia Sniace/Comisidn, citada en el apartado 62 supra, apartado 28)
en el momento de la interposicion del recurso ante el juez comunitario.

El Tribunal de Primera Instancia seiiala que, en sus observaciones de 10 de noviembre
de 2006 vy, posteriormente, en la vista, TV2 A/S indicé, sin ser contradicha, que era
objeto, junto con el Reino de Dinamarca, de una accién judicial entablada por Viasat, en
febrero de 2006, ante el Dstre Landstre (Tribunal Regional del Este), accién dirigida a
que se les condenase, solidaria o separadamente, a pagar a Viasat un importe de
200 millones de DKK y basada en que, segin esta dltima, la ayuda de Estado no fue
notificada a la Comisién y en que dicha ayuda ilegal habia permitido a TV2 seguir, para
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la venta de sus espacios publicitarios, una estrategia de precios bajos que causé un
perjuicio a Viasat. TV2 A/S preciso, sin ser tampoco contradicha, que el procedimiento
ante el @stre Landsret fue suspendido a la espera de las sentencias del Tribunal de
Primera Instancia en los asuntos relativos a la legalidad de la Decisién impugnada.

Si bien ha quedado acreditado que TV2 A/S interpuso su recurso de anulacién ante el
Tribunal de Primera Instancia antes de que Viasat iniciase una accidén a nivel nacional,
el Tribunal de Primera Instancia considera que el caricter existente y real del riesgo de
que tuviese lugar una accion judicial a nivel nacional en el momento de la interposicion
del recurso de TV2 A/S ha quedado, en el caso de autos, mas que ampliamente
demostrado por el hecho de que dicho riesgo, no permanecié tan s6lo en estado latente,
sino que se materializ6 concretamente en la accién judicial de Viasat actualmente
pendiente ante el juez nacional y cuyo curso, ademas, ha sido precisamente suspendido
a la espera de la resoluciéon del Tribunal de Primera Instancia.

En consecuencia, TV2 A/S tiene interés en que se anule la Decisién impugnada en su
conjunto, es decir, también en la medida en que califica las medidas controvertidas
como ayudas de Estado parcialmente compatibles con el mercado interior.

Del conjunto de consideraciones anteriores se desprende que los presentes recursos de
anulacién de la Decisién impugnada son admisibles.

Sobre el fondo

Los recursos T-309/04 y T-317/04 comprenden nueve motivos. El primer motivo se
basa en la vulneracién del derecho de defensa. El segundo motivo se basa en la
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infraccion del articulo 87 CE, apartado 1, en la medida en que ni el producto del canon
ni los ingresos publicitarios transferidos a TV2 por medio del Fondo de TV2 son fondos
estatales. El tercer motivo se basa en un error en el célculo del exceso de compensacion.
El cuarto motivo se basa en que el supuesto exceso de compensacién constituye un
beneficio razonable. El quinto motivo se basa en que, debido a la inexistencia de
subvencion cruzada, el exceso de compensacion no constituye una ayuda de Estado. El
sexto motivo se basa en la inexistencia de ayuda de Estado, ya que la financiacién estatal
cumplia el criterio del inversor privado en una economia de mercado. El séptimo
motivo se basa en que el exceso de compensacion constituiria una reserva necesaria
para el cumplimiento de la misién de servicio pablico. El octavo motivo se basa en la
ilegalidad de la recuperacién de la ayuda concedida a TV2 A/S y en la vulneracién de los
principios de proteccion de la confianza legitima y de seguridad juridica. El noveno
motivo se basa en la ilegalidad de la Decisién impugnada por lo que respecta a la
recuperacién de los intereses.

El recurso en el asunto T-329/04 comprende tres motivos. El primer motivo se basa en
que se calificé erréneamente como servicio de interés econdémico general (en lo
sucesivo, «SIEG») la mision de servicio publico de TV2. El segundo motivo se basa en la
inadaptacidon del criterio del operador comercial eficaz, en el sentido del apartado 58 de
la Comunicacidn sobre la radiodifusidn, a la hora de apreciar la subvencion cruzada de
la venta de espacios publicitarios por medio de la financiacién del servicio publico, y en
que dicha apreciacion deberia realizarse en el marco del articulo 87 CE, apartado 1,
teniendo en cuenta el grado de eficacia de TV2. El tercer motivo se basa en la
inadaptacién del criterio de la maximizacién de los ingresos a la hora de apreciar la
antedicha subvencién cruzada.

Elrecurso en el asunto T-336/04 comprende ocho motivos. El primer motivo se basa en
la infraccién del articulo 86 CE, apartado 2, y de los articulos 87 CE y 88 CE, debido a la
declaracién de la compatibilidad de una ayuda que era, sin embargo, ilegal puesto que
no habia sido notificada. El segundo motivo se basa en que se calific6 erréneamente
como SIEG la misién de servicio publico de TV2. El tercer motivo se basa en la
infraccién del articulo 86 CE, apartado 2, y de los articulos 87 CE y 88 CE, asi como del
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Protocolo de Amsterdam, debido a la aprobacién de la ayuda de Estado de que se trata
sobre la base del criterio de la maximizacién de los ingresos y a que se hizo recaer la
carga de la prueba sobre SBS. También se basa en un error manifiesto de apreciacion. El
cuarto motivo se basa en errores manifiestos de apreciacion en la aplicacién del criterio
de la maximizacién de los ingresos. El quinto motivo se basa en una aplicacién ilegal,
habida cuenta de las dudas de la Comisién, del articulo 86 CE, apartado 2. El sexto
motivo se basa en la aplicacién manifiestamente errénea del articulo 86 CE, apartado 2,
a la ayuda concedida a TV2 Zulu. El séptimo motivo se basa en la inexistencia de un
examen de la proporcionalidad entre los costes netos de TV2 y sus obligaciones de
servicio publico. El octavo motivo se basa en la infraccion del articulo 86 CE, apartado 2,
y en errores manifiestos en la apreciacion que la Comisién hizo del control publico
danés del cumplimiento por parte de TV2 de su misién de servicio pablico.

El Tribunal de Primera Instancia considera necesario examinar, en primer lugar, de
forma conjunta, el primer motivo del recurso T-329/04 y el segundo motivo del recurso
T-336/04, basados en que se calific6 errébneamente como SIEG la misién de servicio
publico de TV2.

Sobre le primer motivo del recurso T-329/04 y el segundo motivo del recurso T-336/04,
basados en que, en la Decisién impugnada, se calific6 erréneamente como SIEG la
misién de servicio ptblico de TV2

— Alegaciones de las partes

Mediante los presentes motivos, SBS y Viasat cuestionan la Decisién impugnada en la
medida en que la Comisién considerd aceptable a la luz del concepto de SIEG la
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definiciéon de las obligaciones de servicio publico de TV2. A su entender, dicha
definicién es demasiado amplia e imprecisa.

SBS senala que, a su juicio, al estar definidas en funcién de los objetivos que deben
alcanzarse, las obligaciones de servicio ptblico de TV2 dejan a este radiodifusor que
elija discrecionalmente los medios y le dan, por tanto, la posibilidad de hacer entrar
cualquier actividad dentro del perimetro del servicio pablico financiado por el Estado.

A su juicio, el servicio publico sélo puede incluir los programas de televisién no
rentables, al menos en el caso de los radiodifusores de servicio ptblico financiados de
forma mixta, es decir, al mismo tiempo por el Estado y mediante la venta de espacios
publicitarios. En efecto, a su entender, un radiodifusor de servicio publico que se
beneficie de una financiacién mixta se verd irremediablemente obligado a hacer
descender los precios de la publicidad, con el fin de reducir los ingresos de los
operadores comerciales.

En su opinién, la definicién del servicio ptblico de TV2 no es aceptable porque no
difiere de las obligaciones que la ley danesa impone a las empresas de radiodifusién
comerciales.

Ademss, a su juicio, la Comisién no examiné correctamente la misién de servicio
publico de TV2, ya que no llevé a cabo ningtin examen de dicha misién por lo que
respecta al periodo 1995-2000.

Asimismo, en su opinidn, considerar que el conjunto de la programacién de TV2 es un
servicio publico resulta incompatible con la Comunicacién sobre la radiodifusién
porque el conjunto de dicha programacion no genera costes «suplementarios», en el
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sentido del apartado 44 de dicha Comunicacién. Aun cuando una definicién amplia del
servicio publico de radiodifusion resultase aceptable, seria contrario al articulo 86 CE,
apartado 2, considerar que la totalidad de los costes del radiodifusor estan vinculados al
servicio publico. En efecto, a su entender, dicha interpretacién incumpliria el requisito
de que inicamente pueden compensarse los costes en los que el radiodifusor «no habria
incurrido en condiciones normales».

Viasat alega que una parte importante de la programacion de TV2 no se distingue en
nada ni de su propia programacién ni de la de SBS A/S. A su juicio, la Comisién deberia
haber llevado a cabo un andlisis exhaustivo de las categorias de programas de TV2,
compararlas con las de los canales comerciales de television e identificar, de este modo,
las categorias que tienen un contenido de servicio ptblico.

La Comisién, apoyada por TV2/AS, el Reino de Dinamarca y la UER, alega que la
postura de las demandantes se basa en una concepcion excesivamente restrictiva del
concepto de SIEG. Recuerda la libertad que se reconoce a los Estados miembros a la
hora de definir los SIEG, libertad subrayada —por lo que se refiere al sector de la
radiodifusién— en el Protocolo de Amsterdam. Recuerda también que, por lo que
respecta a la definicién de un SIEG, su misién de control se limita a verificar que dicha
definicion no adolece de un error manifiesto.

La Comisién sefiala que la definicién de la misién de servicio ptiblico de TV2 no es ni
vaga ni imprecisa y no tiene nada de inhabitual con respecto a las definiciones
adoptadas en otros Estados miembros. A su entender, la alegacién de las demandantes,
en realidad, no se refiere a la precisién de la antedicha definicion, sino al alcance de la
misién confiada a TV2. En su opinién, la pretension de que el SIEG de la radiodifusiéon
debe estar circunscrito a las emisiones no rentables es errénea. A su juicio, la
argumentacion segun la cual las demandantes ofrecen los mismos programas que TV2
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resulta infundada y, en cualquier caso, serfa simplista decir que la produccién de TV2
no constituye un SIEG porque las empresas de radiodifusion comerciales ofrecen el
mismo tipo de programacion.

Por lo que se refiere a la critica basada en que tendria que haber comparado las
programaciones respectivas de TV2 y de las empresas de radiodifusién comerciales, la
Comisién indica que ésta no es una tarea que le corresponda llevar a cabo. A su
entender, son los Estados miembros los que establecen el alcance de la misién de
servicio publico disponiendo a este respecto de una amplia facultad de apreciacién.

En cuanto a la supuesta identidad entre las obligaciones de TV2 y las impuestas a los
canales comerciales, la Comisién sefiala que del considerando 87 de la Decisién
impugnada se desprende que, conforme a la Ley, inicamente TV2 esta expresamente
obligada a cumplir una misién de servicio publico. A su juicio, las obligaciones que de
ello se derivan para TV2 van mads alla de los requisitos a los que esta supeditada la
obtencién de un permiso de emision.

Ademas, en su opinidn, el hecho de que TV2 se beneficiase de una financiacién mixta
no tiene influencia en lo que atafie a la definicion del SIEG, ya que ello sélo pasa a ser
relevante en el momento en que se lleva a cabo el examen de la proporcionalidad. La
Comision sefiala que las ganancias de cuotas de mercado por lo que respecta a la
audiencia no constituyen la razén de ser de un radiodifusor de servicio publico.

Por dltimo, por lo que se refiere a la alegacién basada en el apartado 44 de la
Comunicacién sobre la radiodifusion, la Comisiéon alega que, en el marco de una mision
de servicio publico que exige que la programacién de un radiodifusor responda a
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determinados criterios y habida cuenta de que se admite que dicha misién puede
implicar poner a disposicién del ptiblico una programacion equilibrada y variada, todos
los programas elaborados en el marco de dicha misién deben considerarse
«suplementarios» en el sentido del mencionado apartado 44.

— Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, es preciso recordar que, tal como declara la jurisprudencia (véase, en
este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de febrero de 1997,
FFSA y otros/Comisién, T-106/95, Rec. p. II-229, apartado 99) y tal como la Comisién
expone en su Comunicacién de 20 de septiembre de 2000 sobre los servicios de interés
general en Europa [COM(2000) 580 final, apartado 22], los Estados miembros disponen
de un amplio margen de apreciacién a la hora de definir lo que consideran SIEG. En
consecuencia, la definicién de estos servicios por parte de un Estado miembro sélo
puede ser cuestionada por la Comisién en caso de error manifiesto (conclusiones del
Abogado General Léger en el asunto en que recayd la sentencia del Tribunal de Justicia
de 19 de febrero de 2002, Wouters y otros, C-309/99, Rec. pp. I-1577 y ss,
especialmente p. I-1583, punto 162; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
15 de junio de 2005, Olsen/Comisién, T-17/02, Rec. p. II-2031, apartado 216).

Por otra parte, la importancia de los SIEG para la Union Europea y la necesidad de
garantizar el buen funcionamiento de los mismos han sido destacadas por la insercién
en el Tratado CE, por el Tratado de Amsterdam, del articulo 16 CE (véanse, en este
sentido, las conclusiones del Abogado General Alber en el asunto en que recayé la
sentencia de 17 de mayo de 2001, TNT Traco, C-340/99, Rec. pp. 1-4109 y ss.,
especialmente p. I-4112, punto 94; del Abogado General Jacobs en los asuntos en que
recayeron las sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 2001, Ambulanz
Glockner, C-475/99, Rec. pp. 1-8089 vy ss., especialmente p. 1-8094, punto 175, y de
20 de noviembre de 2003, GEMO, C-126/01, Rec. pp. I-13769 vy ss., especialmente
p. I-13772, punto 124, y del Abogado General Poiares Maduro en el asunto en que
recay6 la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de julio de 2006, FENIN/Comisién,
C-205/03 P, Rec. pp.I-6295 y ss., especialmente p. [-6297, punto 26, nota a pie de pagina
n’ 35; véase también el auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de
28 de mayo de 2001, Poste Italiane/Comision, T-53/01 R, Rec. p. I1-1479, apartado 132).
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Por lo que respecta, mds en particular, al SIEG de radiodifusidn, el Tribunal de Justicia,
en su sentencia prejudicial de 30 de abril de 1974, Sacchi (155/73, Rec. p. 409) relativa,
en concreto, a si el derecho exclusivo, concedido por un Estado miembro a una
empresa, a efectuar toda clase de emisiones televisivas, incluso con fines de publicidad,
constitufa una violacion de las reglas de la competencia, reconocid, en sustancia, que los
Estados miembros podian definir legitimamente un SIEG de radiodifusién que abarcara
la difusién de una programacidén generalista. En efecto, en dicha sentencia, el Tribunal
de Justicia declar6 que «nada se opone en el Tratado a que los Estados miembros, en
virtud de consideraciones de interés ptblico, de naturaleza no econémica, sustraigan
del juego de la competencia las emisiones de radiotelevision [...] otorgando a una o
varias entidades el derecho exclusivo para ello» (sentencia Sacchi, antes citada,
apartado 14; véanse también las conclusiones presentadas por el Abogado General
Reischl en ese mismo asunto, Rec. pp. 443 y ss., especialmente p. 445, puntos 2 a 5, y del
Abogado General Léger en el asunto en que recayé la sentencia Wouters y otros, citada
en el apartado 101 supra, punto 163).

Por otra parte, cuando los Estados miembros dispusieron en el Protocolo de
Amsterdam que «el sistema de radiodifusién publica de los Estados miembros esta
directamente relacionado con las necesidades democréticas, sociales y culturales de
cada sociedad y con la necesidad de preservar el pluralismo de los medios de
comunicacién», se referian directamente a los sistemas de servicio publico de
radiodifusion establecidos por ellos y encargados de la difusion de programas
televisivos generalistas en beneficio de toda la poblacién de estos Estados.

Finalmente, procede recordar los términos en los que el Consejo y los Estados
miembros, en su resolucion de 25 de enero de 1999 sobre el servicio publico de
radiodifusién (DO C 30, p. 1), reafirmaron la importancia del SIEG de radiodifusion.

En dicha resolucidn, los Estados miembros, «considerando que el servicio publico de
radiodifusién cumple unas funciones culturales, sociales y democrdticas que redundan
en beneficio de todos, y tiene por ello una importancia capital para garantizar la
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democracia, el pluralismo, la cohesién social y la diversidad cultural y lingiistica,
destacando que la creciente diversificacion de los programas propuestos en el nuevo
entorno de los medios de comunicacién acrecienta la importancia de la funcién global
de los organismos publicos de radiodifusién, y recordando la afirmacién de la
competencia de los Estados miembros con respecto a la funcién y financiacion
establecida en el [Protocolo de Amsterdam]», sefialaron y reafirmaron que dicho
Protocolo confirma «[su] deseo [...] [de] reforzar el papel del servicio puiblico de
radiodifusién», que «es necesario que los servicios publicos de radiodifusién puedan
seguir ofreciendo una programacién diversificada acorde con la funcién que le hayan
asignado los respectivos Estados miembros, a fin de atender a la sociedad en su
conjunto» y que, «en este sentido es legitimo que los servicios publicos de radiodifusion
hagan lo posible para llegar a una amplia audiencia».

La facultad que tiene un Estado miembro de definir el SIEG de radiodifusion en
términos amplios, que incluyan la difusién de una programacion generalista, no puede
cuestionarse por el hecho de que el radiodifusor de servicio pdblico ejerza, ademis,
actividades comerciales, en concreto la venta de espacios publicitarios.

Tal cuestionamiento, en efecto, supondria hacer depender la propia definicion del SIEG
de radiodifusién de su forma de financiacién. Pues bien, un SIEG se define, por
principio, atendiendo al interés general que pretende satisfacer y no en consideracion a
los medios que garantizaran su prestacion. Segtn sefial6 la Comision en el apartado 36
de la Comunicacién sobre la radiodifusién, «la cuestion de la definicién de la misién de
servicio ptblico no debe confundirse con la del mecanismo financiero elegido para
prestar estos servicios».

Por las mismas razones, SBS y Viasat afirman equivocadamente que el SIEG de
radiodifusion deberia, al menos en los casos en que el radiodifusor de servicio pablico se
beneficia de una financiacién mixta, limitarse a la difusién de emisiones no rentables.
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Debe desestimarse por estar basada en una presuposicion la alegacién segin la cual un
radiodifusor encargado de un SIEG definido en términos amplios y cualitativos y que se
beneficia de una financiacién mixta se vera inevitablemente obligado, mediante la
aplicacion de precios artificialmente bajos en la venta de sus espacios publicitarios, a
subvencionar su actividad comercial a través de la financiacién estatal del servicio
publico. En efecto, dicho comportamiento constituye todo lo mas un riesgo, que
corresponde a los Estados miembros prevenir y a la Comisién, en su caso, sancionar.

Por lo que respecta a la referencia hecha por las demandantes al apartado 44, segunda
frase, de la Comunicacién sobre la radiodifusion, segin el cual «[las obligaciones de
servicio ptblico] pueden justificar una compensacién en la medida en que generen
costes suplementarios en los que el organismo de radiodifusién no habria incurrido en
condiciones normales», el Tribunal de Primera Instancia sefiala que esta frase en modo
alguno tiene por objeto, mediante una supuesta alusién —resultante de la referencia a
los costes «suplementarios»— a que forzosamente existirian a contrario costes «no
suplementarios», excluir la posibilidad de una definicion amplia del SIEG de
radiodifusién y, por tanto, la posibilidad de una financiacién del conjunto de los
costes del radiodifusor de servicio publico.

El apartado 44 de la Comunicacién sobre la radiodifusion tiene tinicamente por objeto
hacer patente, en términos que permitan englobar todas las situaciones posibles,
comprendiendo tanto el SIEG de radiodifusiéon definido de forma restringida y
puramente cuantitativa como el SIEG de radiodifusién definido de forma amplia y
cualitativa, la exigencia de proporcionalidad aplicable a la compensacién de los costes
de servicio publico. Por consiguiente, considerar, como afirma la Comisién, que todos
los programas elaborados en el marco de un SIEG de radiodifusién definido de forma
amplia y cualitativa son «suplementarios», en el sentido del apartado 44 de la
Comunicacién sobre la radiodifusion, y, por tanto, considerar que todos los costes del
radiodifusor encargado de dicho SIEG son «suplementarios» y, en consecuencia,
pueden ser financiados por el Estado, no supone ningin error, contrariamente a lo que
defienden las demandantes.
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El Tribunal de Primera Instancia afiade que adoptar la postura de las demandantes
equivaldria a condenar de facto los sistemas de television de servicio pablico en los que
el radiodifusor de servicio publico no tiene acceso a la financiacién a través de la
publicidad y depende, por tanto, de la ayuda del Estado para hacer frente a la totalidad
de sus costes. En efecto, conforme a la postura de las demandantes, incluso en estos
casos, determinados costes —a saber, los supuestos «costes no suplementarios», cuya
existencia las demandantes afirman que se deduce necesariamente del tenor del
apartado 44 de la Comunicacién sobre la radiodifusién— no podrian ser compensados
por el Estado. A esta circunstancia es a la que se refiere, en esencia, la Comisién, cuando
alega que la postura de las demandantes presupone que, en caso de que no hubiese
ayuda de Estado, TV2 continuaria, no obstante, existiendo como radiodifusor
financiado por medio de fondos privados, lo cual se ve, sin embargo, a su juicio,
desmentido por la realidad de los hechos.

Del conjunto de consideraciones anteriores se desprende que la competencia de los
Estados miembros para definir el SIEG de radiodifusiéon en términos amplios y
cualitativos, de forma que abarque la difusién de un amplio abanico de programas, no
puede cuestionarse, del mismo modo que tampoco puede cuestionarse la facultad de
los Estados miembros de recurrir, para financiar dicho SIEG, a la financiacién
publicitaria.

En segundo lugar, procede examinar si, en el caso de autos, la Comisién incurrié en un
error al considerar, en la Decisién impugnada, que podia aceptarse la definicion
realizada por el Reino de Dinamarca del SIEG del que TV2 estaba encargada.

En el considerando 84 de la Decisién impugnada, la Comisién declaré que «de acuerdo
con la ley [danesa], TV2 tiene la obligacién, como prestador de servicio publico, “de
ofrecer al publico danés por television, radio, Internet o un medio similar una amplia
gama de programas y servicios, entre los que se contaran noticias, informacién,
instruccién, arte y entretenimiento”™. En este considerando, la Comisién hace
referencia al considerando 15 de la Decisién impugnada, en el cual se dice que la ley
danesa establece que «se aspirard a que la oferta [televisiva de TV2] sea de calidad,
universal y diversa», que «a la hora de determinar la programacion, se atribuird una
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importancia decisiva a la libertad de informacién y de expresion» y que, «ademas, se
dard una importancia especial a la lengua y la cultura danesas».

En el considerando 85 de la Decisién impugnada, la Comisién estimé que «a pesar de
[que] las obligaciones televisivas de TV2 estdn ampliamente definidas desde un punto
de vista cualitativo y juridico, [...] una definicién tan “amplia” de su misién concuerda
con la Comunicacién de servicios publicos de radiodifusion».

El Tribunal de Primera Instancia considera que esta apreciaciéon de la Comisién no es
incorrecta. Es cierto que la definicién adoptada por las autoridades danesas es una
definicién amplia, ya que, al ser de caricter esencialmente cualitativo, deja al
radiodifusor establecer libremente su programacion. Sin embargo, dicha definicién no
incurre en la imputacién de imprecision que alegan las demandantes. Al contrario, el
mandato de TV2 es perfectamente claro y preciso: ofrecer al conjunto de la poblacién
danesa una programacion televisiva variada que aspire a la calidad, la universalidad y la
diversidad.

Ademis, en la medida en que, mediante la referida imputacién de imprecisidn, las
demandantes pretendiesen cuestionar la libertad que las autoridades danesas dejan a
TV2 enlo que atafie a la definicién concreta de su programacion, es preciso sefialar que
en absoluto es anormal, sino mas bien lo contrario, que un radiodifusor de servicio
publico goce, sin perjuicio, claro est4, del respeto de las exigencias cualitativas a las que
estd sometido en su condiciéon de operador encargado del SIEG de televisién, de
independencia editorial con respecto al poder politico a la hora de realizar la eleccion
concreta de los programas. En este sentido, la UER, parte coadyuvante en apoyo de la
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Comisidn, senala acertadamente la importancia que, para la proteccién de la libertad de
expresion, tiene la independencia editorial del servicio ptblico de la radiodifusién con
respecto a los poderes publicos, libertad de expresion que el articulo 11 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada en Niza el 7 de diciembre
de 2000 (DO C 364, p. 1), y el articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el
4 de noviembre de 1950, definen comprendiendo en ella «la libertad de opinién y la
libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideraciéon de fronteras».

En cuanto al hecho de que la Comisién se hubiese supuestamente circunscrito,
equivocadamente, a la definicion de la misién de servicio ptblico de TV2 tal y como se
recogfa en la Ley sobre la radiodifusién en su versién aplicable en 2000, el Tribunal de
Primera Instancia considera que nada indica que dicha definicién, utilizada por la
Comisién en el considerando 15 de la Decisién impugnada y extraida, en realidad, de la
Ley sobre la radiodifusién en su versiéon de publicacién consolidada n°® 203, de
22 de marzo de 2001, no reflejase adecuadamente las obligaciones de servicio publico
exigibles a TV2 también durante la parte del periodo investigado anterior a 2000. En
consecuencia, tanto esta definicién como la aplicable con anterioridad (contenida en la
Ley sobre la radiodifusiéon en su version de publicacién consolidada n° 578, de
24 de junio de 1994) comprenden las mismas exigencias de «calidad, de universalidad y
de diversidad», que son las exigencias cualitativas esenciales del servicio publico de
radiodifusién confiado a TV2. Ademads, estas dos definiciones tienen en comun que
ambas hacen patente que el conjunto de las actividades de radiodifusion de TV2 deben
estar sujetas a las exigencias antedichas.

Por lo que se refiere a la alegacién de las demandantes basada en que, a su entender, la
definicién del servicio publico de TV2 no es aceptable porque no difiere de las
obligaciones que la ley danesa impone a las empresas de radiodifusién comerciales, la
Comision, en el considerando 87 de la Decisiéon impugnada, alega que debe distinguirse
entre las condiciones para obtener el permiso que una empresa comercial de televisiéon
debe reunir en relacién con el interés general y la encomienda por parte del Estado de
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una mision de interés general a una empresa ptblica o privada. A su juicio, es evidente
que a TV2 se le ha encargado una mision de este tipo y que dicha misién va més alld de
las obligaciones impuestas por la legislacién danesa a toda empresa de radiodifusion
comercial. Ademas, la Comision explica que, entre las demandantes, inicamente SBS
A/S esta sometida al Derecho danés y puede, por tanto, ampararse en este argumento,
ya que SBS Ltd y Viasat ejercen sus actividades en virtud de permisos otorgados por el
Reino Unido y no estdn, por consiguiente, sujetas a la normativa danesa.

El Tribunal de Primera Instancia estima que estas consideraciones de la Comisién son
exactas. Si bien SBS A/S, al igual que todo radiodifusor al que le resulte aplicable la ley
danesa, ha podido estar sujeta, como contrapartida del permiso de emision, a
determinadas obligaciones establecidas en aras del interés general y recordadas en el
considerando 18 de la Decisién impugnada, tales como la obligacién de emitir
programas locales, como minimo, durante una hora diaria y de emitir una parte
importante de su programacion en lengua danesa o para el pablico danés, sin embargo,
esas obligaciones no son comparables a las obligaciones de servicio publico impuestas a
TV2. Estas ultimas obligaciones contemplan la puesta a disposicién del conjunto de la
poblacién danesa de una programacion variada que satisfaga las exigencias de calidad,
de universalidad y de diversidad. Las antedichas obligaciones condicionan el conjunto
de las actividades televisivas de TV2, y ello, de un modo mds restrictivo que las
obligaciones minimas previstas en la ley danesa para la concesién de un permiso de
radiodifusion. Asi pues, la Comisidn, en el considerando 87 de la Decisién impugnada,
desestim6 acertadamente la alegaciéon de las demandantes basada, en esencia, en la
vulneracién del principio de igualdad de trato.

En cuanto a la alegacién basada en que TV2 no deberia tener la consideracion de canal
de servicio publico, ya que su programacion no se distingue de la de los canales
comerciales, y en que la Comisién deberia haber llevado a cabo un estudio comparativo
de las programaciones respectivas de TV2 y de las cadenas comerciales, hay que decir
que es preciso desestimarla.
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Acoger esta alegacion y hacer, por tanto, depender, a través de un andlisis comparativo
de las programaciones, la definicién del SIEG de radiodifusiéon del perimetro de la
programacion de las empresas de radiodifusién comerciales, tendria el efecto de privar
a los Estados miembros de su competencia para definir el servicio publico. En efecto, la
definicion del SIEG dependeria, en definitiva, de los operadores comerciales y de sus
decisiones de emitir o no determinados programas. Como sefala acertadamente TV2
A/S, los Estados miembros no pueden verse limitados, a la hora de definir la misién del
servicié publico de radiodifusidn, por las actividades de los canales de television
comercial.

De las consideraciones anteriores se desprende que las demandantes no han
demostrado que la Comision estimase equivocadamente que la definicién amplia y
cualitativa del SIEG de radiodifusion llevado a cabo por TV2 no era manifiestamente
errénea y podia, por tanto, ser aceptada.

Por tanto, deben desestimarse el primer motivo del recurso T-329/04 y el segundo
motivo del recurso T-336/04.

El Tribunal de Primera Instancia considera que, a continuacién, es preciso examinar,
sucesivamente, los motivos primero y segundo de los recursos T-309/04 y T-317/04,
basados, por lo que se refiere al primer motivo, en la vulneracién del derecho de defensa
y, por lo que se refiere al segundo motivo, en la infraccién del articulo 87 CE, apartado 1,
en la medida en que ni el producto del canon ni los ingresos publicitarios transferidos a
TV2 por medio del Fondo de TV2 son fondos estatales.

II - 2977



127

128

129

SENTENCIA DE 22.10.2008 — ASUNTOS ACUMULADOS T-309/04, T-317/04, T-329/04 Y T-336/04

Sobre el primer motivo de los recursos T-309/04 y T-317/04, basado en la vulneracion
del derecho de defensa

— Alegaciones de las partes

El Reino de Dinamarcay TV2 A/S alegan, en esencia, que, en la Decisién impugnada, la
Comision se pronuncié sobre cuestiones que no figuraban en la decisién de incoacién,
que si no se hubiera producido esta vulneracién del derecho de defensa la Decisién
impugnada habria sido diferente y que la Comision, habida cuenta de diversas
circunstancias especificas, tendria que haber sido mas clara en la decisién de incoacién.

En primer lugar, a su juicio, la decisién de incoacién daba a entender que el objeto del
procedimiento de investigacién formal era verificar si el supuesto exceso de
compensacion habia efectivamente servido para que se produjese una subvencién
cruzada de las actividades comerciales de TV2 durante el periodo investigado. En su
opinidn, en la decisién de incoacién no se habia hecho ninguna referencia al principio
del inversor privado en una economia de mercado (en lo sucesivo, «PIPEM») como un
elemento juridicamente importante. Es mds, a su juicio, dicha decisién debia
interpretarse en el sentido de que la Comisién no tenfa intencién de llevar a cabo un
examen especifico del respeto del PIPEM. En consecuencia, a su entender, su contenido
no justificaba la presentaciéon de una argumentacién basada en si se habia respetado el
PIPEM en lo que ataiie al supuesto exceso de compensacién. Sin embargo, en su
opinién, en la Decisién impugnada, la Comisién se pronuncié acerca de si el Reino de
Dinamarca se habfa comportado como un inversor privado en una economia de
mercado.

En segundo lugar, se sostiene que la Comisién habria apreciado de un modo distinto el
expediente si el Reino de Dinamarca hubiera podido presentar sus alegaciones y la
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documentacién pertinente. En efecto, a su juicio, la Decisién impugnada vino motivada,
en particular, por la insuficiencia de los elementos presentados por el Reino de
Dinamarca para probar el respeto del PIPEM.

En tercer lugar, en su opinidn, la Comisién nunca habia sostenido que un exceso de
compensacion de las cargas de servicio publico soportadas por un organismo publico
sin que, de hecho, hubiese habido una subvencién cruzada pudiese constituir, en si
mismo, una ayuda de Estado contraria al Tratado. Ello tampoco se desprenderia de la
Comunicacién sobre la radiodifusion, seguin la cual, un exceso de compensacién solo
plantearia problemas si se produjese una subvencién cruzada de actividades
comerciales (véase el apartado 58 de dicha comunicacién) o si se influyese de otro
modo en el desarrollo de los intercambios en una medida contraria al interés de la
Comunidad [véase el apartado 29, inciso iii)]. El contexto anterior a la adopcién de la
decisién de incoacién habria hecho creer al Reino de Dinamarca que el exceso de
compensacién no se consideraba, en si mismo, como un problema.

Por su parte, TV2 A/S sefiala que el hecho de que ella hubiese presentado o no
observaciones en respuesta a la decisién de incoacién carece de relevancia desde el
punto de vista del respeto del derecho de defensa. A su juicio, en tanto que parte
interesada y, ademas, directamente afectada por una decisién negativa, tenfa un interés
legitimo evidente en que se respetase el marco definido en la decisién de incoacién.

La Comision, apoyada, en esencia, en el asunto T-309/04, por SBS, recuerda, en primer
lugar, que la decisién de incoacién del procedimiento de investigacién formal no podia,
a sujuicio, contener una opinién exhaustiva y detallada sobre el asunto. Por lo demads, la
decision de incoacién contenia, a su entender, una descripciéon exhaustiva de las
cuestiones vinculadas tanto al exceso de compensacion de los costes de servicio publico
como a la aplicacién del PIPEM. Asimismo, en su opinién, el propio Reino de
Dinamarca no interpretd dicha decisién en el sentido de que la investigacion se referia
unicamente a la subvencion cruzada.
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En lo que ataie a TV2 A/S, la Comision estima que al no haber presentado
observaciones durante el procedimiento de investigacion formal, no puede conside-
rarse que se haya menoscabado su derecho de defensa.

En segundo lugar, la Comisién niega que los elementos relativos al PIPEM a los que el
Reino de Dinamarca se refiere en su recurso hubiesen podido dar lugar a un resultado
diferente de aquel al que se llegd en la Decisién impugnada.

En tercer lugar, en cuanto a las supuestas circunstancias especificas, la Comisién sefala
que el doble papel de las autoridades danesas, como autoridad ptblica y como supuesto
inversor, implica el establecimiento de una distincién por lo que respecta a la aplicaciéon
de las normas relativas a las ayudas de Estado. A su juicio, estas normas son diferentes
dependiendo de que se apliquen al Estado «autoridad publica» o al Estado inversor. A
su entender, la Comunicacién sobre la radiodifusion contiene directrices con respecto a
la compensacién de obligaciones de servicio publico, pero no con respecto a las
inversiones realizadas por el Estado en una empresa publica en condiciones de
mercado. En su opinion, por lo que se refiere a la compensacién de los servicios
publicos, el punto de partida es que hay ayuda de Estado, aunque la Comisiéon
verificaria, no obstante, si resulta aplicable la excepcién del articulo 86 CE, apartado 2.
Por lo que se refiere a las inversiones en las empresas ptblicas, la Comisién considera
que su tarea principal es apreciar si la intervencién del Estado puede asimilarse a la de
un inversor privado en una economia de mercado.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Segun reiterada jurisprudencia, el respeto de los derechos de defensa en cualquier
procedimiento incoado contra una persona y que pueda terminar en un acto que le sea
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lesivo constituye un principio fundamental del Derecho comunitario y debe
garantizarse aun cuando no exista una normativa especifica (véanse las sentencias
del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comision, 234/84. Rec. p. 2263,
apartado 27; de 14 de febrero de 1990, Francia/Comisién, C-301/87, Rec. p. I-307,
apartado 29; de 21 de marzo de 1990, Bélgica/Comisién, C-142/87, Rec. p. I-959,
apartado 46, y de 5 de octubre de 2000, Alemania/Comisién, C-288/96, Rec. p. 1-8237,
apartado 99, y la jurisprudencia citada; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
6 de marzo de 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale y Land Nordrhein-
Westfalen/Comision, T-228/99 y T-233/99, Rec. p. I1-435, apartado 121). Este principio
exige que a la persona contra la que la Comisién ha iniciado un procedimiento
administrativo se le haya dado la ocasion, durante dicho procedimiento, de manifestar
debidamente su punto de vista sobre la realidad y la oportunidad de los hechos y
circunstancias alegadas, y sobre los documentos admitidos por la Comisién en apoyo de
su alegacidn sobre la existencia de una infraccién del Derecho comunitario (sentencia
de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comisién, antes citada, apartado 27).

Por lo que se refiere a los derechos de las empresas beneficiarias de ayudas de Estado,
procede sefialar que el procedimiento administrativo en materia de ayudas estatales se
incoa Unicamente contra el Estado miembro de que se trate (sentencia del Tribunal de
Justicia de 24 de septiembre de 2002, Falck y Acciaierie di Bolzano/Comisién,
C-74/00 P y C-75/00 P, Rec. p. I-7869, apartado 81). Las empresas beneficiarias de las
ayudas soélo tienen la consideracién de interesados en el procedimiento (sentencia
Westdeutsche Landesbank Girozentrale y Land Nordrhein-Westfalen/Comision,
citada en el apartado 136 supra, apartado 122). De ello se desprende que los
interesados, como TV2 A/S, en el caso de autos, lejos de poder ampararse en el derecho
de defensa, reconocido a las personas en contra de las cuales se inicia un procedimiento,
s6lo disponen del derecho a participar en el procedimiento administrativo en una
medida adecuada en funcién de las circunstancias del caso concreto [sentencia Falck y
Acciaierie di Bolzano/Comisién, antes citada, apartado 83; sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de 25 de junio de 1998, British Airways y otros/Comisién, T-371/94y
T-394/94, Rec. p. 11-2405, apartado 60, y de 31 de mayo de 2006, Kuwait Petroleum
(Nederland)/Comision, T-354/99, Rec. p. I1-1475, apartado 80].

Por otra parte, es preciso recordar que, de conformidad con el articulo 6 del Reglamento
(CE) n° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen
disposiciones de aplicacién del articulo [88 CE] (DO L 83, p. 1), cuando la Comisién
decide incoar el procedimiento de investigacion formal, la decision de incoacién puede
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limitarse a resumir las principales cuestiones de hecho y de Derecho, a incluir una
valoracioén inicial de la medida estatal de que se trate dirigida a determinar si ésta tiene
caracter de ayuda y a exponer las dudas sobre su compatibilidad con el mercado comtn
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 23 de octubre de 2002, Diputacién
Foral de Guiptizcoa y otros/Comisién, T-269/99, T-271/99 y T-272/99, Rec. p. 11-4217,
apartado 104).

La decision de incoacién debe permitir, de este modo, a las partes interesadas participar
de manera eficaz en el procedimiento de investigacion formal, durante el cual tendran la
posibilidad de formular sus alegaciones. Para ello, basta que las partes interesadas
conozcan la razén que ha llevado a la Comisién a considerar provisionalmente que la
medida de que se trata puede constituir una ayuda nueva incompatible con el mercado
comun (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de abril de 2002,
Government of Gibraltar/Comisién, T-195/01 y T-207/01, Rec. p. 1I-2309, aparta-
do 138, y Diputacion Foral de Guiptzcoa y otros/Comision, citada en el
apartado 138 supra, apartado 105).

Con independencia de que el PIPEM, invocado por el Reino de Dinamarcay TV2 A/S,
resulte pertinente a la hora de apreciar, en materia de ayudas de Estado, la financiacion
estatal de los servicios publicos, el Tribunal de Primera Instancia considera que la
decisién de incoacién no puede interpretarse en el sentido de que haya podido inducir a
las demandantes a llegar a la conclusion de que el exceso de compensacion sélo
plantearia dificultades en lo que atarie a la prohibicién de las ayudas de Estado en caso
de que se produjese una subvencién cruzada y, por consiguiente, les haya podido
también inducir a renunciar a desarrollar con mayor profundidad su argumentacién
basada en el PIPEM.

Al contrario, en el apartado 54 de la decisién de incoacion, la Comisién, invocando la
sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de 2001, Ferring (C-53/00, Rec.
p. 1-9067, apartado 27), seiiala que la calificacién como ayuda de Estado de una
financiacién dirigida a compensar los costes de obligaciones de servicio ptblico
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depende de que esa contrapartida supere el coste adicional neto que supone el
cumplimiento de esa misién. La Comision afiade que si la asistencia facilitada guarda
una correspondencia razonable con el coste neto de las misiones de servicio publico,
ello significa que no se ha concedido a TV2 ninguna ventaja real con respecto a sus
competidores. La Comision realiza otras afirmaciones similares en otros lugares de la
decision de incoacién (véanse los apartados 62, 63, 79 y 83 de dicha decisién).

Por lo que se refiere al hecho de que la Comisién haya considerado, en la decisién de
incoacion, que le correspondia verificar si se habia producido una subvencién cruzada
durante el periodo investigado (véase el apartado 68 de la decisién de incoacién), no
puede interpretarse que signifique que la Comisién haya dicho que en caso de que no
existiese dicha subvencion cruzada no habria ayuda de Estado. La antedicha
consideracion de la Comisidn se explica porque era normal que ésta, en el marco de
una evaluacién ex post de las medidas controvertidas, se preguntase si esas medidas
habian efectivamente dado lugar a una subvencién cruzada durante el periodo
investigado.

Por otra parte y, de nuevo, sin perjuicio, de la cuestion relativa a la pertinencia del
PIPEM a la hora de apreciar la financiacion estatal de un servicio publico a la luz de las
normas en materia de ayudas de Estado, de la decisién de incoacién (véase el
apartado 71, ultima frase) no puede deducirse, contrariamente a lo que sostiene el Reino
de Dinamarca, que la Comision hubiese indicado que no tenfa intencién de llevar a cabo
un examen referente al respeto del PIPEM. En efecto, en el mencionado apartado 71,
ultima frase, la Comisién tnicamente se limité a enunciar la alegacién de las
autoridades danesas segtin la cual ellas habian actuado como un inversor privado en
una economia de mercado.

De las consideraciones anteriores se desprende que el Reino de Dinamarca sostiene
equivocadamente que la decisién de incoacién le indujo a no desarrollar con mayor
profundidad, durante la fase del procedimiento de investigacién formal, su postura
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basada en el PIPEM segtn la cual habia actuado con respecto a TV2 como un inversor
privado en una economia de mercado. Por las mismas razones, TV2 A/S sostiene
equivocadamente que, durante el procedimiento formal, la Comisién no se cifié al
marco de investigacién definido en la decisiéon de incoacién.

Por dltimo, ninguna circunstancia especifica obligaba a la Comision a ser mas clara de
lo que lo fue en la decision de incoaciéon. En este sentido, y contrariamente a lo que
sostiene el Reino de Dinamarca, de la Comunicacién sobre la radiodifusién no se
desprende que un exceso de compensacién tnicamente pudiese plantear dificultades
en caso de que se hubiese demostrado la existencia de una subvencion cruzada.

Habida cuenta de estas circunstancias, de las cuales se desprende que no han sido
vulnerados ni el derecho de defensa del Reino de Dinamarca ni los derechos, mds
limitados, que TV2 tiene en su condicién de parte interesada, procede desestimar el
presente motivo.

Sobre el segundo motivo de los recursos T-309/04 y T-317/04, basado en la infraccién
del articulo 87 CE, apartado 1, en la medida en que ni el producto del canon ni los
ingresos publicitarios transferidos a TV2 por medio del Fondo de TV2 son fondos
estatales

— Alegaciones de las partes

El Reino de Dinamarca y TV2 A/S, esta dltima parte demandante apoyada por la UER,
alegan que, en la medida en que se financia a través del producto del canon y de los

II - 2984



148

149

150

151

TV 2/DANMARK Y OTROS / COMISION

ingresos publicitarios abonados, hasta 1997, por medio del Fondo de TV2 (en lo
sucesivo, «ingresos publicitarios 1995-1996»), el supuesto exceso de compensacién no
puede considerarse una ayuda de Estado.

A suentender, por lo que se refiere al canon, éste es pagado por los usuarios y, por tanto,
no da lugar a ninguna transferencia de fondos estatales. En su opinion, el canon debe
considerarse una contribucién parcial abonada por los usuarios para poder captar TV2,
comparable al canon pagado para poder recibir los canales por cable. A su juicio, el
hecho de que la obligacién de abonar un canon para poder recibir los programas de TV2
esté establecida en una ley no desvirtda la anterior consideracion.

En su opinion, el hecho de que el canon lo perciba DR —y de que su producto haya sido
transferido por medio del Fondo de TV2 hasta 1997— carece también de importancia,
ya que la razén de ello es meramente administrativa.

A su entender, las circunstancias que hacen que la transferencia del producto del canon
a TV2 no constituya una transferencia de fondos estatales ni una ayuda imputable al
Estado dan, con mayor razén, lugar al mismo efecto por lo que respecta a la
transferencia de los ingresos publicitarios 1995-1996.

A su juicio, no puede considerarse ni que el producto del canon ni que los ingresos
publicitarios 1995-1996 transferidos a TV2 por medio del Fondo de TV2 hayan estado
bajo control publico, ya que —una vez que se habia determinado el importe del canon y
adoptado una decision sobre el reparto del producto del canon entre DRy TV2— el
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Ministro de Cultura danés no tenia un control sobre los recursos que le permitiese
utilizarlos para otros fines. En otras palabras, en su opinién, a partir de ese momento, el
producto del canon quedaba adscrito, segin el caso, a las actividades de DR o de TV2.

La Comisién, apoyada, en el recurso T-309/04, por SBS, sefala, con caracter preliminar,
que ha quedado acreditado que el Ministro de Cultura establece el importe del canon
adeudado por todos los poseedores de aparatos de radio y de television en Dinamarca. A
su entender, este canon lo percibe DRy, sobre la base de una decisién del Ministro de
Cultura, los ingresos obtenidos por este concepto se reparten entre DRy TV2 en virtud
de un acuerdo con el Parlamento danés sobre los medios de comunicacion
(considerando 22 de la Decisién impugnada). Segin la Comisién, el Ministro de
Cultura establece normas adicionales, en particular, sobre la entrada en vigor y la
expiracion de la obligacién de pagar el canon y el impago del canon puede dar lugar a
una retencion salarial (considerando 23 de la Decisién impugnada). A su juicio, hasta
1997, TV2 obtuvo sus recursos del Fondo de TV2, entidad que habia sido creada por el
Estado con el objetivo de conseguir recursos para TV2.

Seglin la Comisidn, los recursos deben considerarse fondos estatales cuando se
encuentran bajo control publico y, por tanto, a disposicién de las autoridades
nacionales. A su entender, en lo que atafie a TV2, era el Ministro de Cultura el que
establecia la parte del canon que le correspondia a este radiodifusor. Por lo que se
refiere a la definicién de fondos estatales, en su opinidn, el denominador coman de la
jurisprudencia es que el juez comunitario ha de verificar si los fondos estaban sujetos a
un control por parte del Estado. Ademds, a su juicio, de todo cuanto precede se
desprende que el Estado estaba encargado de la percepcion del canon, asi como de la
ejecucion forzosa de lo adeudado en virtud de dicho canon. Segin la Comisién, todos
los poseedores de un aparato de televisién o de radio estaban obligados a pagar el canon,
con independencia de que captasen o no los programas de DR o de TV2. Por tanto, a su
entender, dicha obligacién era diferente de otras obligaciones de pago como, por
ejemplo, un abono a la televisién por cable.

La Comisién sefala que no existe relaciéon contractual entre TV2 y cada una de las
personas que pagan el canon. Por consiguiente, en su opinidn, el sistema del canon no
es comparable a la situacién en el asunto que dio lugar a la sentencia del Tribunal de
Justicia de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra (C-379/98, Rec. p. I-2099).
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— Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Segun jurisprudencia reiterada, la calificacion de ayuda de Estado exige que se cumplan
todos los requisitos previstos en el articulo 87 CE, apartado 1 (sentencias del Tribunal
de Justicia de 21 de marzo de 1990, Bélgica/Comisién, citada en el apartado 136 supra,
apartado 25; de 14 de septiembre de 1994, Espana/Comisién, C-278/92 a C-280/92,
Rec. p. 1-4103, apartado 20, y de 16 de mayo de 2002, Francia/Comisién, C-482/99, Rec.
p- 1-4397, apartado 68).

El principio de prohibicién de las ayudas de Estado establecido en el articulo 87 CE,
apartado 1, comporta los siguientes requisitos. En primer lugar, debe tratarse de una
intervencién del Estado o mediante fondos estatales. En segundo lugar, dicha
intervencién debe poder afectar a los intercambios comerciales entre los Estados
miembros. En tercer lugar, debe conferir una ventaja a su beneficiario. En cuarto lugar,
debe falsear o amenazar falsear la competencia.

El presente motivo se refiere al primero de los antedichos requisitos, en virtud del cual,
para que unas medidas puedan ser calificadas como ayuda de Estado, es necesario, por
una parte, que sean otorgadas directa o indirectamente mediante fondos estatales y, por
otra parte, que sean imputables al Estado (sentencias del Tribunal de Justicia de
16 de mayo de 2002, Francia/Comisidn, citada en el apartado 155 supra, apartado 24;
GEMO, citada en el apartado 102 supra, apartado 24, y de 15 de julio de 2004, Pearle y
otros, C-345/02, Rec. p. [-7139, apartado 36).

En primer lugar, por lo que se refiere al canon, de la Decisién impugnada se desprende
que no se ha cuestionado seriamente ni que su importe sea fijado por las autoridades
danesas (considerando 22), ni que la obligacién de pagar dicho canon no derive de
ninguna relacién contractual entre TV2 y los deudores de éste, sino de la mera posesién
de un aparato de television o de radio (considerandos 22 y 59), ni que, en su caso, su
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reclamo se lleve a cabo con arreglo a las normas que regulan la recaudacién de
impuestos (considerando 23), ni, finalmente, que sean las autoridades danesas las que
determinen la parte del canon que debe atribuirse a TV2 (considerando 59).

De todo lo anterior se desprende que los fondos obtenidos mediante el canon se
encuentran a disposicién y bajo el control de las autoridades danesas y que, en
consecuencia, constituyen fondos estatales.

En segundo lugar, por lo que respecta a los ingresos publicitarios, el Tribunal de
Primera Instancia sefiala que la refutacién del Reino de Dinamarca y de TV2 A/S se
refiere Gnicamente a los ingresos publicitarios 1995-1996, afios en los cuales,
contrariamente a lo ocurrido en el periodo ulterior, los espacio publicitarios de TV2
no los comercializaba la propia TV2, sino una sociedad tercera (TV2 Reklame A/S),y en
los cuales el producto de dicha comercializacién era transferido a TV2 por medio del
Fondo de TV2 (véase el considerando 24 de la Decisién impugnada).

Para empezar, el Tribunal de Primera Instancia observa que en la Decisién impugnada
la Comisién no hace ninguna distincién entre los ingresos publicitarios 1995-1996 y el
canon.

En efecto, aun cuando la Comisién sefiala expresamente la diferencia entre ingresos
publicitarios en general y canon televisivo (véanse los considerandos 10 y 17 de la
Decisién impugnada) y hace una breve alusién a las modalidades de comercializacion
de los espacios publicitarios durante los afios 1995-1996 (véase el considerando 24 de la
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Decisién impugnada), en la practica, subsume los ingresos publicitarios 1995-1996 en
el canon. Asi, en el considerando 21 de la Decisiéon impugnada, los 4.067,7 millones de
DKK que la Comision afirma que «se le asignaron a TV2 [...] del canon» comprenden,
en realidad, los ingresos publicitarios 1995-1996. Ello queda confirmado por el cuadro
1, incluido en el considerando 107 de la Decisién impugnada, en el cual los ingresos
publicitarios 1995-1996 no figuran en la linea de dicho cuadro titulada «Ingresos
publicitarios netos», sino que estin comprendidos en la linea titulada «Canon/Fondo
de TV2», de un importe total de 4.67,7 millones de DKK.

Asimismo, el Tribunal de Primera Instancia observa que esta subsuncidn de facto de los
importes de los ingresos publicitarios 1995-1996 en los importes del canon, subsuncién
que, a4 priori, nada justifica, habida cuenta de la diferente naturaleza de estas dos formas
de financiacién, viene acomparfiada por una total ausencia de motivacién especifica por
lo que respecta a estos ingresos publicitarios en la parte de la Decisiéon impugnada
dedicada a la calificacion o no como fondos estatales de las diferentes medidas
adoptadas por el Reino de Dinamarca en favor de TV2 (considerandos 57 a 68).

En efecto, si bien, en esta parte de la Decisién impugnada, la Comisién examina si el
canon (considerandos 57 a 60), o incluso la aportacién ad hoc llevada a cabo cuando el
Fondo de TV2 fue suprimido en 1997 (considerando 61, segunda frase), implican la
utilizacion de fondos estatales, no hace, sin embargo, ninguna referencia a la cuestion
de los ingresos publicitarios 1995-1996.

Asimismo, el Tribunal de Primera Instancia estima que el considerando 24 de la
Decisién impugnada no puede constituir una motivacion suficiente en lo que ataiie a la
subsuncion de facto de los ingresos publicitarios 1995-1996 en el canon. En efecto,
habida cuenta, en esencia, de la diferente naturaleza de los ingresos publicitarios y del
canon audiovisual, pero también del hecho de que se trataba de la venta no de cualquier
espacio publicitario, sino de los de TV2, y, finalmente, del hecho de que los ingresos
publicitarios 1995-1996 eran siempre claramente inferiores a las necesidades del
servicio publico, no puede excluirse que dichos ingresos publicitarios, en realidad,
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perteneciesen a TV2 desde el principio y que su transferencia por medio del Fondo de
TV2 fuese tan s6lo un requisito administrativo que no implicaba que el Reino de
Dinamarca tuviese un control real sobre esos importes.

Ademis, el Tribunal de Primera Instancia sefiala que, en la fase del recurso ante el
Tribunal de Primera Instancia, si bien la Comisién defiende, pormenorizadamente, que
el canon tiene caracter de fondo estatal e insiste, en particular, en que el abono del canon
por parte de los poseedores de aparatos de televisidn no tiene su origen en una relacién
contractual, en cambio, no da ninguna respuesta a la cuestion especifica de los ingresos
publicitarios 1995-1996 y, en consecuencia, no refuta las criticas de las demandantes
basadas en el origen puramente contractual de dichos ingresos.

De las consideraciones anteriores se desprende que, en la Decisién impugnada, la
Comisién incumplié su obligacién de motivacion por lo que respecta a la
consideracion, de facto, de los ingresos publicitarios 1995-1996 como fondos estatales.
En tales circunstancias, procede estimar parcialmente el presente motivo, en la medida
en que se refiere a los ingresos publicitarios 1995-1996, y, por consiguiente, anular la
Decisién impugnada en la medida en que incluye dichos ingresos dentro de los fondos
estatales.

El Tribunal de Primera Instancia considera que, a continuacién, procede examinar una
imputacion realizada por el Reino de Dinamarca y por TV2 A/S, en el marco, en
particular, de los motivos de anulacién quinto, sexto y séptimo en los recursos T-309/04
y T-317/04, y que, en esencia, se basa en que, a su entender, la Decisién impugnada esta
fundamentada en una motivacién insuficiente, resultante de un examen manifiesta-
mente insuficiente de las condiciones en las que TV2 fue financiada por el Reino de
Dinamarca durante el periodo investigado, y que tuvo como consecuencia el que la
Comision concluyese equivocadamente que existia una ayuda de Estado.
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Sobre la imputacion en los recursos T-309/04 y T-317/04, basada en la insuficiencia de
motivacion de la Decisién impugnada, resultante de una vulneracién por parte de la
Comision de su obligacién de examen

— Alegaciones de las partes

El Reino de Dinamarca y TV2 A/S alegan que la Decisién impugnada se basa en una
motivacion insuficiente, ya que, a su entender, la Comisién no llevé a cabo un examen
exhaustivo acerca de si, en concreto, TV2, entre 1995 y 2002, se habia beneficiado de
una financiacién proporcionada a las necesidades del servicio publico. Hacen hincapié
en una serie de elementos para sostener que dicha financiacién fue constituida y
mantenida, durante el periodo investigado, de modo objetivo, transparente y racional,
con el fin de salvaguardar su proporcionalidad con respecto a las necesidades del
servicio puablico.

De este modo, el Reino de Dinamarca hace referencia a los trabajos preparatorios de la
Ley de 1986 por la que se crea TV2, asi como a una estimacion de los ingresos y los
gastos de TV2 que figura en los anexos de dichos trabajos.

TV2 A/S alega que el importe de la compensacién que TV2 necesitaba habia sido
determinado por el Ministro de Cultura, en concertacién con la Comisién de Finanzas
del Parlamento danés, y por tanto, bajo un estricto control parlamentario, dentro del
marco de acuerdos cuatrienales, llamados acuerdos sobre los medios de comunicacion,
y sobre la base de andlisis econémicos exhaustivos. Dichos anélisis fueron realizados,
respectivamente, en 1995 y 1999, por el gabinete de auditoria KPMG, asistido por un
grupo de seguimiento integrado por expertos y en el cual participaron los competidores
de TV2 (en lo sucesivo, «andlisis econémicos 1995/1999»).
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Estos andlisis econdémicos tenian, a su entender, precisamente por objeto permitir
determinar la parte de canon que debia percibir TV2, a la luz de sus obligaciones de
servicio publico, de las necesidades de financiacién que de ellas se derivaban y de una
evaluacién del potencial de los recursos que este radiodifusor obtenia de la publicidad
televisiva y de otros ingresos. Ademds, a su juicio, el importe del canon y la parte de éste
que le correspondia a TV2 se fijaban presuponiendo que se mantendrian los beneficio
otorgados por el Estado, en particular, a través de exenciones de intereses y de
exenciones fiscales, y a los que se hace alusién en el considerando 110 de la Decision
impugnada.

Se indica que los anélisis econdmicos 1995/1996, que, al igual que los presupuestos
anuales de TV2, fueron objeto de publicacién, figuraban como anexo a las
observaciones del Reino de Dinamarca, de 24 de marzo de 2003, en respuesta a la
decisién de incoacion.

A su entender, los dos acuerdos sobre los medios de comunicacién pertinentes por lo
que se refiere al periodo investigado (1995 y 1999) estaban precisamente basados en
esos andlisis econdmicos exhaustivos. Por tanto, a su juicio, al presentar dichos andlisis
econdémicos durante el procedimiento de investigacion formal, el Reino de Dinamarca
document6 a la Comision acerca de los cdlculos financieros en los que se
fundamentaron los diferentes acuerdos sobre los medios de comunicacién a lo largo
del periodo investigado.

El Reino de Dinamarca y TV2 A/S hacen referencia a una investigacién y a una
recomendacion, en 1994-1995, del Rigsrevisionen (Tribunal de Cuentas, Dinamarca) al
Gobierno danés en relacién con la creacién de fondos propios de TV2 y con las
modificaciones que ello implicaba para los estatutos de TV2. Hacen también referencia
a un informe del Ministro de Hacienda de 2 de agosto de 1995, elaborado a peticién de
los interventores del Estado, asi como a aquello que, sobre la base de todo lo anterior,
hizo el Reino de Dinamarca en 1997, a saber, una modificacion de los estatutos de TV2
especificando la obligacion de crear fondos propios por un importe de, al menos,
200 millones de DKK.
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A su juicio, habida cuenta de todos estos elementos, de los cuales se desprende que la
financiacién de TV2 y la creacién de fondos propios durante el periodo investigado
estaban determinados de forma econdémicamente racional y proporcional a las
necesidades del servicio publico, la inexistencia, en la Decisién impugnada, de un
analisis detallado sobre esta cuestiéon implica que los fundamentos y la motivacién de
dicha Decisién son insuficientes.

En respuesta a la afirmacion de la Comisién segiin la cual tuvo conocimiento de esos
elementos de informacién pero consideré6 que no demostraban que el exceso de
compensacion acumulado por TV2 constituia en realidad una reserva establecida para
permitir a TV2 hacer frente a sus necesidades de servicio publico y proporcional a
dichas necesidades, el Reino de Dinamarca y TV2 contestan que el hecho determinante
es, sin embargo, que aunque todos esos elementos de informacidn fueron transmitidos
a la Comisién durante el procedimiento de investigaciéon formal, la Comisién se
pronunci6 sobre ellos en la Decisién impugnada tan sélo de modo incompleto e
impreciso. A su entender, la Decisién impugnada se basa en consideraciones formales y
no incluye ningtin analisis econdémico acerca de si, y en que medida, los fondos propios
constituidos dentro de TV2 iban més alla de lo que era necesario para el cumplimiento
de su misién de servicio publico y de si, en su caso, eran contrarios al interés comun. Por
tanto, a su juicio, la motivacién y los fundamentos de la Decisién impugnada adolecen
de vicios sustanciales.

— Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, por lo que se refiere al alcance de la obligaciéon de motivacidn, es
preciso recordar que la motivacion exigida por el articulo 253 CE debe adaptarse a la
naturaleza del acto de que se trate y debe mostrar, de manera clara e inequivoca, el
razonamiento de la institucién de la que emane el acto, de manera que los interesados
puedan conocer las razones de la medida adoptada y el drgano jurisdiccional
competente pueda ejercer su control. La exigencia de motivacion debe apreciarse en
funcién de las circunstancias de cada caso, en particular del contenido del acto, la
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naturaleza de los motivos invocados y el interés que los destinatarios u otras personas
afectadas directa e individualmente por dicho acto puedan tener en recibir
explicaciones. No se exige que la motivacion especifique todos los elementos de
hecho y de Derecho pertinentes, en la medida en que la cuestién de si la motivaciéon de
un acto cumple las exigencias del articulo 253 debe apreciarse en relacién no sélo con
su tenor literal, sino también con su contexto, asi como con el conjunto de normas
juridicas que regulan la materia de que se trate (véase la sentencia del Tribunal de
Justicia de 2 de abril de 1998, Comisién/Sytraval y Brink's France, C-367/95 P, Rec.
p- I-1719, apartado 63, y la jurisprudencia citada).

Por otra parte, procede subrayar que, en los casos en que la Comision dispone de una
facultad de apreciacién para poder cumplir sus funciones, la observancia de las
garantias otorgadas por el ordenamiento juridico comunitario en los procedimientos
administrativos reviste una importancia ain mas fundamental. Entre estas garantias
figura, en particular, la obligacion de la institucién competente de examinar, detenida e
imparcialmente, todos los elementos pertinentes del caso concreto y de motivar de
manera suficiente sus decisiones (sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de noviembre
de 1991, Technische Universitit Miinchen, C-269/90, Rec. p. I-5469, apartado 14).

Ahora bien, aunque en la motivacién de las decisiones que debe tomar para garantizar
la aplicacién de las normas sobre la competencia, la Comisién no estd obligada a
discutir todos los elementos de hecho y de Derecho y consideraciones que la llevaron a
adoptar tal Decisién, no es menos cierto que el articulo 253 CE la obliga a mencionar, al
menos, los hechos y las consideraciones que revisten una importancia esencial en la
estructura de su Decision, permitiendo asi al 6rgano jurisdiccional comunitario y a las
partes interesadas conocer las condiciones en las que ha aplicado el Tratado (véase, en
este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de septiembre de
1998, European Night Services y otros/Comision, T-374/94, T-375/94, T-384/94 y
T-388/94, Rec. p. I1-3141, apartado 95, y la jurisprudencia citada).
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Se deduce ademads de la jurisprudencia que, salvo en circunstancias excepcionales, la
motivacion debe figurar en el cuerpo mismo de la Decision y no puede ser explicada por
primera vez y a posteriori ante el juez comunitario (véanse las sentencias del Tribunal
de Primera Instancia de 2 de julio de 1992, Dansk Pelsdyravlerforening/Comisién,
T-61/89, Rec. p. 1I-1931, apartado 131; de 14 de mayo de 1998, Buchmann/Comisién,
T-295/94, Rec. p. 11-813, apartado 171, y European Night Services y otros/Comisién,
citada en el apartado 180 supra, apartado 95, y la jurisprudencia citada). En efecto,
procede recordar que, en principio, la motivacién debe ser notificada al interesado al
mismo tiempo que la decisidn lesiva. La falta de motivacién no puede quedar subsanada
por el hecho de que el interesado descubra los motivos de la decisién en el
procedimiento ante los Tribunales comunitarios (sentencia del Tribunal de Justicia de
28 de junio de 2005, Dansk Rerindustri y otros/Comisién, C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P, Rec. p. I-5425, apartado 463; sentencias del
Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre de 1996, Rendo y otros/Comisién,
T-16/91, Rec. p. 11-1827, apartado 45, y de 15 de junio de 2005, Corsica Ferries France/
Comisidn, T-349/03, Rec. p. [I-2197, apartado 287).

A este respecto, procede recordar que, en el marco de un recurso de anulacién
interpuesto con arreglo al articulo 230 CE, el juez comunitario debe circunscribirse a
controlar la legalidad del acto impugnado. En consecuencia, no corresponde al
Tribunal de Primera Instancia subsanar la eventual inexistencia de motivacién ni
completar dicha motivacién anadiendo o sustituyendo elementos que no se desprendan
de la propia Decisién impugnada (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de 27 de enero de 1998, Ladbroke Racing/Comision, T-67/94, Rec.
p. II-1, apartados 147 y 148; de 15 de septiembre de 1998, BEM y EFIM/Comision,
T-126/96 y T-127/96, Rec. p. 11-3437, apartado 81; de 13 de julio de 2000, Griesel/
Consejo, T-157/99, RecEP. pp. I-A-151 y I1-699, apartado 41, y Corsica Ferries France/
Comision, citada en el apartado 181 supra, apartado 58).

En segundo lugar, por lo que se refiere al alcance de la obligacién de examen que
corresponde a la Comisién en el marco del control de las ayudas de Estado, es preciso
recordar que, si bien el Estado miembro debe, en virtud del deber de cooperacién leal
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previsto en el articulo 10 CE, cooperar con la Comisién proporcionindole los
elementos que le permitan pronunciarse sobre el cardcter de ayuda de Estado de la
medida de que se trate [véanse, en relacion con la obligacién de cooperacion leal, las
sentencias del Tribunal de Justicia de 3 de julio de 2003, Bélgica/Comisién, C-457/00,
Rec. p. I-6931, apartado 99, y de 10 de mayo de 2005, Italia/Comisién, C-400/99, Rec.
p-1-3657, apartado 48; sentencia Kuwait Petroleum (Nederland)/Comisidn, citada en el
apartado 137 supra, apartado 67] y si bien corresponde a dicho Estado miembro probar,
en su caso, que se cumplen los requisitos para la aplicacion del articulo 86 CE,
apartado 2 (sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de octubre de 1997, Comisi6én/
Francia, C-159/94, Rec. p. I-5815, apartado 94, y sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 16 de marzo de 2004, Danske Busvognmeend/Comisi6n, T-157/01, Rec.
p. 11-917, apartado 96), no es menos cierto que la Comision, por su parte, esté sujeta, en
interés de una correcta aplicacion de las normas fundamentales del Tratado relativas a
las ayudas de Estado, a una obligacion de examen diligente e imparcial (véanse, en este
sentido, la sentencia Comisién/Sytraval y Brink's France, citada en el aparta-
do 178 supra, apartados 60 a 62; sentencias del Tribunal de Primera Instancia de
30 de enero de 2002, max.mobil/Comision, T-54/99, Rec. p. 1I-313, apartado 49, dos
primeras frases, no anuladas por la sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de febrero de
2005, Comisiéon/max.mobil, C-141/02 P, Rec. p. I-1283, y Westdeutsche Landesbank
Girozentrale y Land Nordrhein-Westfalesn/Comisidn, citada en el apartado 136 supra,
apartado 167) y que dicha obligacién le exige, en particular, examinar con atencién los
elementos que le ha presentado el Estado miembro.

Por otra parte, procede recordar que, en el marco de un recurso de anulacién
interpuesto con arreglo al articulo 230 CE, la legalidad de un acto comunitario debe
apreciarse en funcién de la informacion existente en la fecha en que el acto fue
adoptado. En particular, las apreciaciones complejas hechas por la Comisién deben
examinarse Unicamente en funcién de los elementos de que ésta disponia en el
momento en que efectud dichas apreciaciones (sentencias del Tribunal de Justicia de
7 de febrero de 1979, Francia/Comisién, 15/76 y 16/76, Rec. p. 321, apartado 7; de
10 de julio de 1986, Bélgica/Comision, citada en el apartado 136 supra, apartado 16,y de
11 de septiembre de 2003, Bélgica/Comisién, C-197/99 P, Rec. p. I-8461, apartado 86;
sentencias del Tribunal de Primera Instancia British Airways y otros/Comisién, citada
en el apartado 137 supra, apartado 81; BFM y EFIM/Comisién, citada en el
apartado 182 supra, apartado 88, y de 11 de mayo de 2005, Saxonia Edelmetalle y
ZEMAG/Comisién, T-111/01 y T-133/01, Rec. p. 1I-1579, apartado 67).

Las alegaciones del Reino de Dinamarca y de TV2 A/S deben apreciarse a la luz de los
anteriores principios y consideraciones.
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A este respecto, procede revisar los elementos de la Decisién impugnada pertinentes en
lo que atane al hecho de si la Comisién cumplié sus obligaciones de motivacion y de
examen diligente por lo que se refiere a las modalidades de financiacién de TV2 durante
el periodo investigado y a la proporcionalidad de dicha financiacién con las necesidades
del servicio publico.

En la parte descriptiva de la Decisién impugnada, la Comisién indica que TV2 se creé
en 1986 como institucién auténoma independiente financiada mediante un préstamo
del Estado (considerando 11). Precisa que TV2 se financia mediante fondos
procedentes del canon y mediante ingresos publicitarios (considerandos 10 y 17), y
hace referencia al procedimiento por medio del cual se fija el importe del canon y su
reparto entre DRy TV2 (considerando 22).

En la parte de la Decisién impugnada dedicada a la apreciacién juridica de la Comisién,
esta instituciéon examina si, en el caso de autos, se cumplen los requisitos segundo y
cuarto de los cuatro requisitos enunciados en los apartados 88 a 93 de la sentencia del
Tribunal de Justicia de 24 de julio de 2003, Altamark Trans y Regierungsprasidium
Magdeburg (C-280/00, Rec. p.I-7747; en lo sucesivo, «sentencia Altmark», y, por lo que
respecta a los requisitos antes aludidos, «requisitos Altmark») (considerando 71).

El Tribunal de Primera Instancia recuerda que, conforme al primer requisito Altmark,
«la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucién de
obligaciones de servicio publico y éstas deben estar claramente definidas» (sentencia
Altmark, citada en el apartado 188 supra, apartado 89). Conforme al segundo requisito
Altmark, «los parametros para el cdlculo de la compensacién deben establecerse
previamente de forma objetiva y transparente, para evitar que ésta confiera una ventaja
econémica que pueda favorecer a la empresa beneficiaria respecto a las empresas
competidoras» (sentencia Altamark, citada en el apartado 188 supra, apartado 90).
Conforme al tercer requisito Altmark, «la compensacién no puede superar el nivel
necesario para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucion de las
obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un
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beneficio razonable por la ejecucién de estas obligaciones» (sentencia Altmark, citada
en el apartado 188 supra, apartado 92). Por ultimo, conforme al cuarto requisito
Altmark, «cuando la elecciéon de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de
servicio publico, en un caso concreto, no se haya realizado en el marco de un
procedimiento de contratacién puiblica que permita seleccionar al candidato capaz de
prestar estos servicios originando el menor coste para la colectividad, el nivel de la
compensacion necesaria debe calcularse sobre la base de un andlisis de los costes que
una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada en medios de
transporte para poder satisfacer las exigencias de servicio publico requeridas, habria
soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucién de estas obligaciones»
(sentencia Altmark, citada en el apartado 188 supra, apartado 93).

En primer lugar, por lo que se refiere al segundo requisito Altmark, segtn el cual los
parametros para el cilculo de la compensacion deben establecerse previamente de
forma objetiva y transparente, la Comisién consideré que no se cumplia. Las razones
invocadas por la Comisién a este respecto son que «la compensacién se fija en un
acuerdo sobre los medios de comunicacién, valido por cuatro afios, y [que] no hay
ningdn presupuesto publico disponible que establezca una relaciéon entre la
compensacion y la prestaciéon». Asimismo, la Comisién sefialé que, «ademds, TV2
obtiene una serie de beneficios poco claros (exenciéon de impuestos, renuncia a
intereses, etc.)» (considerando 71 de la Decisién impugnada).

En segundo lugar, por lo que se refiere al cuarto requisito Altmark, la Comisién observé
que «no se ha elegido a TV2 como empresa televisiva de servicio ptblico mediante un
procedimiento de contratacién publica, [y que] tampoco se ha llevado a cabo ningiin
estudio que garantice que el nivel de la compensacién se calcule sobre la base de un
andlisis de los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente
equipada en medios de produccién para poder satisfacer las exigencias de servicio
publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en
cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas
obligaciones» (considerando 71 de la Decisién impugnada).
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En la parte de la Decisién impugnada dedicada al examen de la compatibilidad de la
ayuda con arreglo al articulo 86 CE, apartado 2, y, mds concretamente, a su
proporcionalidad, la Comisién, en respuesta a la alegacién del Reino de Dinamarca
segln la cual el capital acumulado era necesario como colchén amortiguador de
posibles oscilaciones de los ingresos publicitarios (considerando 112; véase también el
considerando 111, primera frase), «reconoce que puede ser necesario que una empresa
disponga de una reserva de ese tipo para garantizar el cumplimiento de su misién de
servicio pablico» (considerando 113).

No obstante, la Comisién sefiala que dicha reserva «debe constituirse con un fin
especifico y debe, ademds, cumplir las normas existentes, cuando el exceso de
compensacion constatado deba devolverse». Observa que, en el caso que nos ocupa, no
se trataba de la creacion de reservas especificas de ese tipo, sino de una acumulacién de
capital propio. Pues bien, la Comisién anade a este respecto que «el capital propio
puede destinarse a cualquier fin y no tiene por qué ser utilizado para garantizar el
cumplimiento de la misién de servicio pablico» (considerando 113).

En el considerando 114 de la Decisiéon impugnada, la Comisién, en relacién con un
ejemplo puesto por el Reino de Dinamarca, relativo al afio 1999, afo en el cual los
ingresos publicitarios de TV2 disminuyeron de forma significativa, alega que ni siquiera
dicha disminucién obligé a TV2 a recurrir al capital acumulado.

En el considerando 115 de la Decisién impugnada, la Comisién «considera, pues, que el
superavit acumulado no ha sido necesario para que TV2 funcionara de acuerdo con lo
previsto». Ademads, afiade que «una manera conveniente de haber dispuesto de un
colchén amortiguador contra un posible descenso de los ingresos publicitarios hubiese
sido crear una reserva transparente y no dejar simplemente que se acumulara un
superdvit». Por consiguiente, la Comisién concluyé que «no puede [...] aceptar el
primer argumento de las autoridades danesas», segin el cual el exceso de
compensacion era, en realidad, una reserva necesaria para garantizar la prestacién
del servicio publico.
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De este recordatorio del tenor de la Decisién impugnada se desprende que la postura de
la Comisién se basa, en esencia, en dos afirmaciones.

En primer lugar, a su entender, el exceso de compensacion observado en TV2 no tiene
su origen en una constitucion de reservas realizada de forma transparente y planificada,
con el fin especifico de garantizar la prestacion del servicio ptiblico con independencia
de las oscilaciones de los ingresos publicitarios, sino que viene causado por una mera
acumulacién no controlada de capitales.

En segundo lugar, a su juicio, el ejemplo de lo ocurrido en 1999 muestra que, en
realidad, TV2 nunca tuvo necesidad de recurrir a sus reservas.

Por lo que se refiere a la primera de las antedichas afirmaciones, es preciso sefalar que
la Decisién impugnada no contiene ninguna consideracién que permita demostrar su
exactitud.

En efecto, en la Decisién impugnada, al margen de la referencia meramente descriptiva
a algunos elementos del mecanismo de la determinacién por parte del Reino de
Dinamarca del importe del canon que debia percibir TV2 entre 1995 y 2002 (véase el
considerando 22), no se recoge ninglin fundamento que contenga un analisis de dicho
mecanismo ni de las consideraciones, tanto juridicas como econémicas, en las que se
basé la determinacién de dicho importe a lo largo del periodo referido.

Pues bien, es preciso sefialar que, habida cuenta tanto de la importancia de tomar en
consideracion los antedichos elementos a la hora de aplicar, en el caso de autos, las
normas en materia de ayudas de Estado, como del margen de apreciacién de que
dispone la Comisién por lo que respecta a cuestiones econdémicas complejas, la
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motivaciéon de la Decision impugnada, conforme a la jurisprudencia citada en los
apartados 178 y 179 supra, tendria que haber incluido una apreciacién precisa y
detallada de las condiciones juridicas y econdmicas especificas que rodearon la
determinacién del importe del canon que debia percibir TV2 durante el periodo
investigado.

El Tribunal de Primera Instancia, al igual que el Reino de Dinamarca y TV2 A/S,
considera que la insuficiente motivacion de la Decisién impugnada sobre esta cuestion
constituye un vicio sustancial de forma vy, por consiguiente, implica, conforme a la
jurisprudencia recordada en los apartados 178 a 182 supra, la anulacion de dicha
Decision.

Ademas, el Tribunal de Primera Instancia estima que esta insuficiente motivacion tiene
por causa que la institucion referida no llevé a cabo durante el procedimiento de
investigacién formal un examen riguroso de las condiciones especificas que, durante el
periodo investigado, rodearon la determinacién del importe de los fondos procedentes
del canon que TV2 debia percibir.

De este modo, en la fase de los presentes recursos ante el Tribunal de Primera Instancia,
la Comisién, para rechazar la alegacién segin la cual incumplié su obligaciéon de
examen, sefiala que «las autoridades danesas notificaron, durante el procedimiento de
investigacién formal y con anterioridad a éste, numerosos documentos e informacién
exhaustiva relativa al asunto», pero que «sin embargo, la documentacién notificada se
caracterizaba por el hecho de que mediante ella las autoridades danesas pretendian
justificar la acumulacién del exceso de compensacién de TV2 a través de informaciones
y célculos elaborados a posteriori». Segtin la Comisién, el Reino de Dinamarca «no
pudo presentar informacién fechada en la época en que se produjo la acumulacién de
capital en la empresa que hubiera podido eventualmente justificar la constitucion del
capital que se llevé a cabo en favor de TV2».
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Estas afirmaciones se reiteran en diversos pasajes de los escritos de la Comision. De este
modo, se afirma o bien que «las autoridades danesas nunca presentaron informacién o
documentos ex ante relativos a las necesidades de capital de TV2 en el momento de su
creacién o durante el periodo objeto de la investigacién» o bien que «toda la
informacioén relativa a la cuestion se basaba en consideraciones y célculos elaborados a
posteriori».

Asimismo, la Comisién, para justificar que en la Decisién impugnada no se haya llevado
a cabo ningln andlisis econémico de las necesidades de financiacion de TV2 durante el
periodo investigado, se basa en que, supuestamente, el Reino de Dinamarca no presenté
ningin elemento que permitiese suponer que TV2 tenia necesidad de la referida
aportacion de capitales.

Sin embargo, ni la Comisién ni las partes coadyuvantes que la apoyan cuestionan que
los andlisis econdmicos 1995/1999, realizados en el marco de lo requerido por los
procedimientos de fijacién cuatrienal del importe del canon que TV2 debia percibir
(véanse los apartados 171 a 174 supra), hubiesen sido transmitidos a la Comision.
Ademads, dichos andlisis son mencionados en las observaciones del Reino de
Dinamarca, de 24 de marzo de 2003, en repuesta a la decisiéon de incoacion, y se
adjuntan como anexos a esas observaciones.

La no consideracién por parte de la Comisidn de estos elementos de informacién, en la
fase de la Decision impugnada, la cual no hacia ninguna alusién a ellos ni siquiera para
refutarlos, confirma que esta institucién no llevé a cabo, durante el procedimiento de
investigacién formal, un examen riguroso de los elementos que se le transmitieron en
ese momento en relacion con la financiacién de TV2 durante el periodo 1995-2002.
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El Tribunal de Primera Instancia sefiala, con caracter incidental, que, en la fase de los
recursos ante él interpuestos, la Comisién tinicamente hace referencia en sus escritos a
analisis econdémicos distintos de los anlisis econdmicos 1995/1999, a saber, a andlisis
relativos a la capitalizacion de TV2 A/S en el momento de su constitucién en 2003 o a su
recapitalizacion en 2004, andlisis que, efectivamente, no fueron elaborados ex ante.

Por tanto, la Comisiéon no responde, ante el Tribunal de Primera Instancia, a la
alegacién basada en que, en la fase del procedimiento de investigacién formal, no tuvo
en cuenta los andlisis econémicos 1995/1999. Al contrario, al reprochar —erré-
neamente— al Reino de Dinamarca que no le hubiese transmitido elementos de
apreciacion ex ante (véase el apartado 204 supra), mas bien admite que no examiné de
forma rigurosa el expediente.

Las partes coadyuvantes en apoyo de la Comisidn, partes que, como se ha sefialado
anteriormente, en modo alguno cuestionan la existencia y la transmisiéon de los
referidos andlisis a la Comisiéon, tampoco responden a esta alegacion.

SBS alega, todo lo mas, que los andlisis econémicos 1995/1999 son «viejos estudios de
mercado», lo cual no hace, en definitiva, sino subrayar que estos andlisis, efectivamente
contemporaneos del periodo investigado, no sélo eran pertinentes para la apreciacién
de la Comisién ratione temporis, sino también ratione materiae. En todo caso, el
Tribunal de Primera Instancia seiiala que, puesto que la existencia de los anélisis
econémicos 1995/1999, asi como su objeto, son elementos del litigio que han quedado
acreditados, debe desestimarse por inoperante cualquier eventual critica del fondo de
dichos andlisis. En efecto, de conformidad con la jurisprudencia citada en el
apartado 182 supra, no corresponde al Tribunal de Primera Instancia, en el marco
de su control de legalidad, subsanar la falta de motivacion de la Decisién impugnada
llevando a cabo las apreciaciones que la Comisién debi6 haber realizado en la fase del
procedimiento de investigacion formal.
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Si bien la Comisién no responde a la alegacién basada en que no tuvo en cuenta los
analisis econémicos 1995/1999, el Tribunal de Primera Instancia sefiala, no obstante,
que la Comisién hace referencia al hecho de que TV2 A/S no participd en el
procedimiento de investigacién formal. Sin embargo, el Tribunal de Primera Instancia
observa que dichas referencias no entraflan ningin cuestionamiento del derecho de
TV2 A/S a plantear, en la fase del recurso, una alegacién basada en la vulneracién de la
obligacion de examen por lo que respecta, entre otros aspectos, a los andlisis
econémicos 1995/1999.

En cualquier caso, aun cuando se considerase que la Comisién, mediante esas
referencias, quiso afirmar que TV2 A/S no podia acogerse, en su demanda, a una falta
de examen por lo que se refiere, en particular, a los andlisis econémicos 1995/1999, esta
eventual pretension resultarfa, por una parte, inoperante y, por otra parte, infundada,
por las siguientes razones.

Por lo que respecta al caricter inoperante de esa eventual pretensién, es preciso
recordar que la insuficiencia o la falta de motivacion es un vicio sustancial de forma en el
sentido del articulo 230 CE y constituye un motivo de orden publico que debe ser
examinado de oficio por el juez comunitario (sentencias del Tribunal de Primera
Instancia de 29 de septiembre de 2005, Napoli Buzzanca/Comisién, T-218/02, RecFP
pp- [-A-267 y 11-1221, apartado 55, y de 22 de junio de 2005, CIS/Comisién, T-102/03,
Rec. p. [1-2357, apartado 46). Pues bien, después de haber constatado —en respuesta,
por lo demads, a una alegacién explicita de las demandantes— una insuficiencia de
motivacion de la Decisién impugnada en lo que atafie a las condiciones que rodearon la
determinacién durante el periodo investigado del importe del canon que debia percibir
TV2, el Tribunal de Primera Instancia observa, a mayor abundamiento, que dicha
insuficiencia estd causada por un incumplimiento, por parte de la Comisién, de su
obligacién de examen (véanse los apartados 202 y 203 supra).

Por lo que se refiere al caricter infundado de esa eventual pretension, el Tribunal de
Primera Instancia sefiala que TV2 A/S en modo alguno se acoge a nuevos elementos
facticos de los cuales la Comisién no hubiese tenido conocimiento a lo largo del
procedimiento de investigacion formal. Al contrario, TV2 A/S se limita a reprochar a la
Comision que no haya examinado elementos que le fueron transmitidos, a lo largo del
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procedimiento de investigacion formal, por una parte que sostenia que la financiacién
de T'V2 durante el periodo investigado era necesaria y proporcionada a las necesidades
del servicio publico (véanse los considerandos 111y 112 de la Decisién impugnada). En
consecuencia, aun cuando TV2 A/S no haya participado en el procedimiento de
investigacién formal, no puede impedirsele que alegue, ante el Tribunal de Primera
Instancia, un argumento juridico basado en la ausencia de examen de los elementos
referidos (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de
6 de octubre de 1999, Kneissl Dachstein/Comisién, T-110/97, Rec. p. 11-2881,
apartado 102, y la jurisprudencia citada; de 16 de septiembre de 2004, Valmont/
Comisién, T-274/01, Rec. p. 1I-3145, apartado 102; Saxonia Edelmetalle y ZEMAG/
Comision, citada en el apartado 184 supra, apartado 68, y de 23 de noviembre de 2006,
Ter Lembeek/Comision, T-217/02, Rec. p. 11-4483, apartados 84 a 85 y 93).

De las consideraciones anteriores se desprende que, al no llevar a cabo el examen de
elementos directamente pertinentes en lo que atafie a la determinacién de si las
medidas de que se trata constituian o no ayudas de Estado en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1, la Comisién incumplié su obligacién de examen,
incumplimiento que explica la insuficiencia de motivaciéon declarada en el
apartado 202 supra.

Por lo que respecta a la alegacion, contenida también en la primera afirmacion de la
Comisién, segin la cual el nivel de las reservas constituidas no habia sido objeto de un
control regular por parte de las autoridades danesas, aparte del hecho de que una vez
mads se trata de una alegacion no demostrada y explicitamente cuestionada por el Reino
de Dinamarca durante el procedimiento de investigacion formal (véase el conside-
rando 48, segunda frase de la Decisién impugnada), es preciso sefialar que la propia
Decisién impugnada incluye indicaciones que pueden desvirtuar dicha alegacion.

Asi, de la Decision impugnada se desprende que, hasta 2002, TV2 debia presentar
anualmente los presupuestos y las cuentas del servicio publico (considerando 96).
Ademads, durante todo el periodo investigado, el Rigsrevisionen llev a cabo un control
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administrativo y financiero de las cuentas de TV2 (considerando 97). A este respecto, el
hecho, sefialado en ese mismo considerando por la Comisién, de que el propio
Rigsrevisionen no tuviera «competencias para evitar una compensacion excesiva» no
resulta en si mismo significativo tratindose de un érgano de supervision y no permite
concluir que no hubiese un control por parte de las autoridades danesas.

En cualquier caso, la Comisién no puede basarse en una supuesta insuficiencia de
control para ordenar la recuperacién de la totalidad de los importes considerados por el
Reino de Dinamarca como una reserva necesaria para el servicio publico, ya que, habida
cuenta de los elementos de informacién de que disponia la Comisién, hubiera sido
perfectamente posible llevar a cabo un examen riguroso del conjunto de las condiciones
juridicas y econémicas que rodearon la constitucidn de esa reserva durante el periodo
investigado, y que a falta del antedicho examen no era posible pronunciarse
validamente acerca de si la referida reserva era, en su totalidad o incluso Gnicamente
en parte, efectivamente necesaria para el servicio publico.

Por las mismas razones, las referencias hechas por la Comisidn a la exigencia de una
reserva «especifica» (considerando 113 de la Decisiéon impugnada), o incluso
«transparente» (considerando 115 de la Decision impugnada), precisamente como
consecuencia de la falta de un examen riguroso por parte de la Comision de las
condiciones especificas que rodearon la determinacién del importe del canon que TV2
debia percibir durante el periodo investigado, son referencias a una exigencia
meramente formal, que no puede justificar la recuperacién ordenada en la Decisién
impugnada.

Porlo querespecta ala segunda afirmacién de la Comision (véase el apartado 198 supra),
segun la cual el ejemplo de lo ocurrido en 1999 muestra que, en realidad, TV2 nunca
tuvo necesidad de recurrir a sus reservas, a la luz de las consideraciones anteriores, en
modo alguno permite demostrar la existencia de una ayuda de Estado.
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El hecho de que TV2 no haya recurrido a sus reservas en 1999 no permite concluir que
éstas deberian considerarse desproporcionadas con respecto a sus necesidades de
servicio publico. En efecto, obedece a la misma naturaleza de una reserva constituida
para hacer frente a un riesgo el que no tenga que ser forzosamente utilizada. Por tanto,
el hecho de que la Comisién deduzca, a posteriori, de la no utilizacion de una reserva la
conclusién de que no estd justificada resulta contradictorio con la admisién, por parte
de esta misma institucion, de la posibilidad de constituir y mantener una reserva de
estas caracteristicas con el fin de garantizar que el servicio ptblico pueda prestarse. En
definitiva, lo que correspondia hacer a la Comisién, para poder pronunciarse de forma
atil sobre el cardcter proporcionado o no de las reservas acumuladas en TV2, era
examinar el fundamento de las consideraciones, en particular, econémicas, en las que
se basé el Reino de Dinamarca a la hora de fijar el importe del canon que debia percibir
TV2 entre 1995 y 2002.

Asimismo, el Tribunal de Primera Instancia sefiala que la ausencia, en la Decisién
impugnada, de un examen riguroso y detallado de las condiciones de la financiacién de
TV2 durante el periodo investigado se refleja, a su vez, en el caracter perentorio de las
afirmaciones de la Comisién contenidas en el considerando 71 de la Decisién
impugnada.

En primer lugar, en lo que ataiie a la motivacion del considerando 71 relativa al segundo
requisito Altmark, el Tribunal de Primera Instancia sefiala que la referencia al hecho de
que «la compensacion se fija en un acuerdo sobre los medios de comunicacion, vélido
por cuatro afnos», referencia meramente descriptiva, pero que, no obstante, tiene por
objeto justificar la afirmacion segtn la cual los pardmetros de la compensacién no se
establecieron previamente de forma objetiva y transparente, parece desprovista de
sentido. En efecto, y todo ello sin pretender en modo alguno sustituir ala Comisién en el
ejercicio de las competencias que le corresponden en materia de control de las ayudas
de Estado, el Tribunal de Primera Instancia no puede sino constatar que las
modalidades de fijaciéon del importe del canon que TV2 debia percibir por medio de
los acuerdos sobre los medios de comunicacion, conforme a las condiciones recordadas
en los apartados 171 a 174 supra y que en modo alguno han sido cuestionadas, podrian
mads bien percibirse, al menos en un primer anélisis, como indicios de objetividad y de
transparencia.
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Por lo que respecta a las afirmaciones, contenidas en el considerando 71 de la Decisién
impugnada, segtin las cuales «no ha habido ningtn presupuesto publico disponible que
establezca una relacion entre la compensacion y la prestacion» o segtin las cuales «TV2
obtiene una serie de beneficios poco claros (exencién de impuestos, renuncia a
intereses, etc.)», es preciso sefalar que, también aqui y sin perjuicio de apreciaciones
mads exhaustivas que, en su caso, correspondera a la Comisién llevar a cabo, se trata de
afirmaciones a primera vista inapropiadas e incluso inexactas, a la luz de las
circunstancias del caso de autos.

En efecto, para empezar, en lo que atafe a la inexistencia de un presupuesto que
establezca una relacién entre la compensacion y la prestacion, el Tribunal de Primera
Instancia observa que el primer requisito Altmark no impone una exigencia formal de
esas caracteristicas. En efecto, dicho requisito deja a los Estados miembros libertad para
elegir las modalidades que permitan garantizar su cumplimiento en la practica. Por
consiguiente, parece una motivacion, en realidad, artificial el hecho de que la Comisién
se acoja, formalmente, a la inexistencia de un «presupuesto publico disponible que
establezca una relacién entre la compensacién y la prestacién», cuando, en cambio, las
modalidades de fijacién del canon que debia percibir TV2, recordadas en los
apartados 171 a 174 supra —y que son precisamente aquellas que era necesario
examinar en el marco de la verificacion del segundo requisito Altmark—, no son objeto
de ningin andlisis riguroso en la Decisién impugnada.

Ademds, el Tribunal de Primera Instancia ha de sefalar que, sin perjuicio, una vez mas,
de la competencia de la Comisién en el dmbito de las ayudas de Estado, no puede
excluirse que las modalidades de fijacién del importe del canon que TV2 debia percibir,
referidas con anterioridad, puedan ser modalidades objetivas y transparentes, ya que, en
particular, implicaban la intervencién del Parlamento danés, se basaban en anélisis
econémicos elaborados por un gabinete de auditoria asistido por un grupo de
seguimiento integrado por expertos y en el cual participaban los competidores de TV2,
y, ademas, dichos andlisis, al igual que la contabilidad anual de TV2, eran objeto de
publicacién. Por tanto, no puede excluirse que un anélisis riguroso de las modalidades
antedichas condujese, en su caso, a la conclusion de que el Reino de Dinamarca, incluso
antes de que el Tribunal de Justicia enunciase los requisitos Altmark, hubiese, en
esencia, garantizado el cumplimiento del segundo de esos requisitos.
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A continuacidn, por lo que respecta a la afirmacién segin la cual «T'V2 obtiene una
serie de beneficios poco claros (exencién de impuestos, renuncia a intereses, etc.», el
Tribunal de Primera Instancia ha de sefialar que el importe del canon que TV2 debia
percibir se calculaba, segiin la demandantes y sin que ello haya sido objeto de
cuestionamiento, presuponiendo precisamente el mantenimiento de esas otras
medidas estatales en favor de dicho radiodifusor. Pues bien, al menos en un primer
andlisis y a la luz de la descripcidn realizada por las demandantes del procedimiento de
fijacion del importe del canon que TV2 debia percibir, no hay ninguna razén para
pensar que se hubiese ocultado la existencia y el importe de esas otras medidas estatales,
que necesariamente fueron tomadas en consideraciéon en el marco del referido
procedimiento de fijacion del canon.

De todo lo anterior se desprende que las afirmaciones contenidas en el considerando 71
de la Decisiéon impugnada, relativas al segundo requisito Altmark, y que son
afirmaciones que no se basan en un andlisis riguroso, llevado a cabo en la Decisién
impugnada, de las condiciones juridicas y econémicas especificas tenidas en cuenta a la
hora de determinar el importe de canon que TV2 debia percibir, no resultan
convincentes.

En segundo lugar, en lo que ataiie a la motivacion del considerando 71, tltima frase, de
la Decisién impugnada, relativa al cuarto requisito Altmark, el Tribunal sefiala que, mas
alld del tenor algo ambiguo de dicha motivacién, en la cual, en efecto, se dice
literalmente que, en el caso de autos, «tampoco se ha llevado a cabo ningtin estudio que
garantice que el nivel de la compensacion se calcule [por parte del Reino de Dinamarca]
sobre la base de un andlisis [realizado por este Estado miembro] de los costes que una
empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada [...] habria soportado», la
Comisién queria manifestar que el Reino de Dinamarca incumplié el cuarto requisito
Altmark.

Una motivacién de estas caracteristicas, que, en definitiva, se limita a retomar
directamente el tenor del cuarto requisito Altmark, sélo podria ser eventualmente
suficiente si se hubiese acreditado que el Reino de Dinamarca no habia establecido
ninglin dispositivo que, en la préactica, pudiera tener como efecto garantizar el
cumplimiento del cuarto requisito Altmark, o sila Comisién hubiese demostrado que el
analisis realizado por dicho Estado miembro era manifiestamente insuficiente o
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inapropiado para garantizar el incumplimiento del requisito referido. Pues bien, en el
caso de autos, esas circunstancias en modo alguno han quedado constatadas. Al
contrario, habida cuenta del procedimiento establecido por el Reino de Dinamarca para
determinar el importe de canon que TV2 debia percibir entre 1995 y 2002,
procedimiento que, segin la descripcién, no cuestionada, recordada en los
apartados 171 a 174 supra, incluia, entre otros aspectos, andlisis econdémicos en cuya
elaboracion habian participado los competidores de TV2, no puede excluirse que un
examen riguroso del conjunto de las condiciones que rodearon la fijacién del importe
de canon que TV2 debia percibir durante el periodo investigado, examen que
correspondia a la Comisién llevar a cabo, hubiera permitido concluir que, en esencia e
incluso con anterioridad a la definicién de los requisitos Altmark por parte del Tribunal
de Justicia, el Reino de Dinamarca habia adoptado medidas dirigidas a garantizar el
cumplimiento del cuarto de esos requisitos.

De lo anterior se desprende que la motivacién del considerando 71, dltima frase, de la
Decisién impugnada, es, en realidad, una motivacién meramente formal, habida cuenta
de la constatacion realizada en los apartados 203 y siguientes supra y recordada en el
apartado 230 supra, segtn la cual la Comisién no llevé a cabo, durante el procedimiento
de investigacion formal, un examen riguroso de las condiciones especificas que
rodearon, a lo largo del periodo investigado, la determinacién, por parte del Reino de
Dinamarca, del importe de canon que TV2 debia percibir.

A la luz de todas las consideraciones anteriores, de las cuales se desprende que la
Decisiéon impugnada adolece de una motivacién insuficiente, causada por un
incumplimiento, por parte de la Comision, de su obligacién de examen de cuestiones
directamente pertinentes para la determinacién de la existencia de una ayuda de
Estado, procede anular la Decisién impugnada, sin que sea necesario examinar el resto
de los motivos de los recursos T-309/04, T-317/04, T-329/04 y T-336/04.
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Costas

Costas en los asuntos T-309/04 y T-317/04

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte. Al
haber perdido el proceso la Comisién en los asuntos T-309/04 y T-317/04, procede
condenarla a soportar las costas de las demandantes en dichos asuntos, de conformidad
con las pretensiones de estos tltimos.

A tenor del articulo 87, apartado 5, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
desista serd condenada en costas, si asi lo hubiere solicitado la otra parte en sus
observaciones sobre el desistimiento. Al haber desistido las demandantes de sus
demandas de medidas provisionales T-309/04 Ry T-317/04 Ry al no haber solicitado la
Comision su condena en costas en dichos asuntos, cada parte soportard sus propias
costas en los asuntos sobre medidas provisionales.

Al no haber hecho ninguna solicitud sobre las costas, la UER, coadyuvante en apoyo de
las pretensiones de TV2 A/S en el asunto T-309/04, soportard sus propias costas.

SBS y Viasat, coadyuvantes en apoyo de las pretensiones de la Comisién en el asunto
T-309/04, soportardn sus propias costas.
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Costas en los asuntos T-329/04 y T-336/04

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que
pierda el proceso serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte. Por
otra parte, con arreglo al articulo 87, apartado 3, del mismo Reglamento, el Tribunal de
Primera Instancia podra repartir las costas o decidir que cada parte abone sus propias
costas cuando se estimen parcialmente las pretensiones de una y otra parte, o por
motivos excepcionales.

Viasat y SBS, partes demandantes pero también coadyuvantes en apoyo la una de la otra
en los asuntos T-329/04 y T-336/04, han visto desestimados sus motivos de anulacién
respectivos relativos a la calificacién como SIEG de la misién de servicio ptblico de
TV2. Ademis, el Tribunal de Primera Instancia ha declarado que, habida cuenta de la
anulacion de la Decisién impugnada en el marco de los recursos T-309/04 y T-317/04,
no procedia examinar los otros motivos de anulacién presentados por estas partes
demandantes.

En tales circunstancias, el Tribunal de Primera Instancia decide que Viasat y SBS
carguen, cada una de ellas, con sus propias costas, en las que incurrieron en condicién
tanto de partes demandantes como de partes coadyuvantes, en los asuntos T-329/04 y
T-336/04, y, respectivamente, con una décima parte de las costas de la Comision en el
asunto T-329/04 y una décima parte de las costas de la Comisién en el asunto T-336/04.

Por las mismas razones, Viasat cargara con una décima parte de las costas en las que
hayan incurrido TV2 A/S, el Reino Unido yla UER, en su condicién de coadyuvantes en
apoyo de las pretensiones de la Comisién en el asunto T-329/04, y SBS cargara con una
décima parte de las costas en las que hayan incurrido esas mismas partes en su
condicién de coadyuvantes en apoyo de las pretensiones de la Comision en el
asunto T-336/04.
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La Comisién junto con TV2 A/S, el Reino de Dinamarca y la UER, partes coadyuvantes
en apoyo de esta institucion en los asuntos T-329/04 y T-336/04, cargardn, cada uno,
con nueve décimas partes de sus propias costas en los asuntos T-329/04 y T-336/04.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Quinta)

decide:

1) Acumular los asuntos T-309/04, T-317/04, T-329/04 y T-336/04 a efectos de la
sentencia.

2) Anular la Decisién 2006/217/CE de la Comisidon, de 19 de mayo de 2004, sobre
las medidas de Dinamarca a favor de TV2/Danmark.

3) TV 2/Danmark A/S, el Reino de Dinamarca y la Comisién cargaran, cada uno,
con sus propias costas en los asuntos T-309/04 Ry T-317/04 R.
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La Comision cargara con sus propias costas en los asuntos T-309/04 y
T-317/04, asi como con las de TV 2/Danmark A/S y el Reino de Dinamarca en
dichos asuntos.

La Union européenne de radio-télévision (UER), SBS TV A/S, SBS Danish
Television Ltd y Viasat Broadcasting UK Ltd cargaran, cada una, con sus
propias costas en el asunto T-309/04.

SBS TV, SBS Danish Television y Viasat Broadcasting UK cargaran, cada una,
con sus propias costas, en las que incurrieron tanto en condicion de partes
principales como de partes coadyuvantes, en los asuntos T-329/04 y T-336/04.

Viasat Broadcasting UK cargara con una décima parte de las costas en las que
hayan incurrido la Comisién, TV 2/Danmark A/S, el Reino de Dinamarca y la
UER en el asunto T-329/04.

SBS TV y SBS Danish Television Ltd cargaran con una décima parte de las
costas en las que hayan incurrido la Comision, TV 2/Danmark A/S, el Reino de
Dinamarca y la UER en el asunto T-336/04.
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9) La Comision, TV 2/Danmark A/S, el Reino de Dinamarca y la UER cargaran,
cada uno, con nueve décimas partes de sus propias costas en los asuntos
T-329/04 y T-336/04.

Vilaras Martins Ribeiro Jirimae

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 22 de octubre de 2008.

El Secretario El Presidente

E. Coulon M. Vilaras
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