COMISION / DEUTSCHE POST

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. NIILO JAASKINEN
presentadas el 24 de marzo de 2010*

1. Mediante su recurso de casacion, la
Comisién de las Comunidades Europeas so-
licita la anulacién de la sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas de 1 de julio de 2008, Deutsche
Post/Comisién (T-266/02, Rec. p. 11-1233;
en lo sucesivo, «sentencia recurrida») por la
que éste anula la Decision 2002/753/CE de
la Comisién, de 19 de junio de 2002, relati-
va a las medidas de la Republica Federal de
Alemania a favor de Deutsche Post AG.?

2. En la Decisiéon controvertida la Comisiéon
estim6 que Deutsche Post AG habia recibido
considerables compensaciones de fondos es-
tatales en el contexto de la reestructuracién
de la antigua Administracién de correos y
telecomunicaciones alemana. Habida cuenta,
por una parte, de su politica de venta a pérdi-
da en el sector de mercado de la paqueteria,
sancionada por la Comisién en una Decisién
de 20 de marzo de 2001° en la que se com-
probé el abuso de posicion dominante por
parte de Deutsche Post AG vy, por otra parte,
del déficit registrado por Deutsche Post AG
durante el periodo examinado, la Comisién
consideré que su politica de precios agresiva
s6lo pudo haberse financiado con la ayuda de
los recursos recibidos por Deutsche Post AG

1 — Lengua original: francés.

2 — DO L 247, p. 27; en lo sucesivo, «Decisién controvertida».

3 — Decisién 2001/354/CE de la Comisién, de 20 de marzo de
2001, en un procedimiento con arreglo al articulo 82 del
Tratado CE (Asunto COMP/35.141 — Deutsche Post AG)
(DO L 125, p. 27).

como compensacidn a la prestacién de servi-
cios de interés econdémico general. Por consi-
guiente, la Comisioén concluyé que hubo una
ayuda de Estado ilegal.

3. El Tribunal de Primera Instancia consi-
der6 que la Comisién habia infringido el ar-
ticulo 87 CE, apartado 1,* al estimar que las
transferencias estatales habian conferido una
ventaja a Deutsche Post AG.

4. Por lo tanto, la principal cuestién que se
plantea en el presente procedimiento de casa-
cion se refiere al método que permite deter-
minar si una empresa encargada de un servi-
cio de interés econémico general obtuvo una
compensaciéon que supera el coste adicional
generado por la prestacidn de dicho servicio y
que puede constituir una ventaja en el sentido
del articulo 87 CE, apartado 1. Esta cuestion
se inscribe en un debate mds amplio relativo a
la determinacién de la naturaleza juridica de
la compensacion de los costes que se derivan

4 — Dado que la sentencia recurrida se dict6 el 1 de julio de 2008,
las referencias a las disposiciones del Tratado CE siguen la
numeracién vigente antes de la entrada en vigor del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.
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del cumplimiento de un servicio de interés
econémico general.

I. Antecedentes, procedimiento y senten-
cia recurrida

5. Deutsche Post AG es una gran empresa
que opera tanto en el sector de transporte de
correo, en el que disfruta de una situacién de
monopolio, como en otros dos sectores pos-
tales, a saber, el de transporte de paquetes y
el transporte de periédicos y revistas, ambos
abiertos a la competencia.

6. En el sector del transporte de paquetes
Deutsche Post AG garantiza, por una parte,
servicios de transporte de paquetes deposi-
tados directamente en las ventanillas de las
oficinas de correos y, por otra, servicios de
transporte de cantidades mayores de paque-
tes que no se procesan directamente en ven-
tanilla (en lo sucesivo, «sector de paqueteria
puerta a puerta»).

7. Respecto del sector de paqueteria puerta
a puerta, Deutsche Post AG garantiza funda-
mentalmente dos servicios, a saber, por una
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parte, la paqueteria puerta a puerta dirigida
a una clientela profesional que clasifica pre-
viamente los envios o que entrega una can-
tidad minima de paquetes (en lo sucesivo,
«segmento de clientes empresariales») y, por
otra, el servicio de paqueteria por encargo de
empresas de venta por correspondencia que
envian mercancias encargadas por catilogo o
por medios electronicos (en lo sucesivo, «seg-
mento de VPC»).

8. En el contexto del proceso de liberaliza-
cién y reestructuracién de la Administracion
postal, con arreglo a la Ley de servicios pos-
tales (Postverfassungsgesetz), Deutsche Post
AG recibié unas transferencias llevadas a
cabo por Deutsche Bundespost Telekom (en
lo sucesivo, «DB Telekom») para compensar
las pérdidas sufridas entre 1990 y 1995 (en lo
sucesivo, «transferencias de DB-Telekom»).

9. El 20 de marzo de 2001 la Comisién adop-
té la Decisién 2001/354, en la que concluyd,
esencialmente, que Deutsche Post AG habia
infringido lo dispuesto en el articulo 82 CE,
en la medida en que habia abusado de su posi-
cién dominante, aunque sélo en el segmento
de VPC, en particular al practicar una politica
de venta a pérdida, proponiendo precios infe-
riores a sus costes adicionales vinculados a la
prestacion de tales servicios.

10. Al no haberse recurrido, esta resolucién
es firme. Sin embargo, el hecho de haber
practicado precios predatorios y la cuestién
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de la obtencién de una ayuda de Estado ilegal
constituyen dos cuestiones distintas.

11. E119 de junio de 2002, la Comisién adop-
té la Decisién controvertida, en la que exa-
mind, en particular, el apoyo financiero del
Estado a Deutsche Post AG. La Comisién
consider6 que la ayuda publica concedida a
Deutsche Post AG —de un importe de 572 mi-
llones de euros (es decir, 1.118,7 millones de
DEM)- era incompatible con el mercado co-
mun. Por consiguiente, ordend la recupera-
cién de la ayuda otorgada de forma ilegal.

12. En el procedimiento abierto en virtud
de un recurso de anulacién interpuesto por
Deutsche Post AG, el Tribunal de Primera
Instancia acogi6 el motivo de impugnacién de
Deutsche Post AG segtn el cual la Comision
no habia demostrado que Deutsche Post AG
hubiese obtenido una ventaja a través de las
transferencias de DB-Telekom. Ademais, tras
declarar que la Comision habia infringido
el articulo 87 CE, apartado 1, el Tribunal
de Primera Instancia se pronuncid, a mayor
abundamiento, sobre el motivo de impugna-
cién de acuerdo con el cual la Comision habia
concluido erréneamente, en cualquier caso,
que las transferencias de DB-Telekom habian
permitido a Deutsche Post AG cubrir los cos-
tes adicionales netos generados por su poli-
tica de venta a pérdida. Después de analizar
las cifras en relacién con los costes adiciona-
les netos antes mencionados, el Tribunal de
Primera Instancia también acogié el motivo
de impugnacién en cuestion.

I1. Sobre el recurso de casacion

13. La Comisién invoca los siguientes moti-
vos en apoyo de su recurso de casacién.

14. Se imputa a la sentencia recurrida la in-
fraccién de los articulos 87 CE, apartado 1,
y 86 CE, apartado 2. La Comision alega que el
Tribunal de Primera Instancia interpreté in-
correctamente estas disposiciones, dado que
considerd que excluian el método —no discu-
tido en la sentencia, por otra parte— que per-
mitia, sobre la base de un razonamiento 16gi-
co y pertinente, concluir la existencia de una
ayuda de Estado. Ademas, la Comisién aduce
la incompetencia del Tribunal de Primera
Instancia y la infraccién del articulo 230 CE,
en la medida en que el Tribunal de Primera
Instancia excedid su competencia y la facultad
de control que le corresponde en virtud del
articulo 230 CE. La Comisién también invoca
la infraccion del articulo 36 del Estatuto del
Tribunal de Justicia, por cuanto el Tribunal
de Primera Instancia no motivé su conclu-
sion sobre el cardcter inapropiado del método
aplicado en la Decisién controvertida.

15. Ademads mediante escrito recibido en el
Tribunal de Justicia el 9 de diciembre de 2008,
Bundesverband Internationaler Express- und
Kurierdienste eV (en lo sucesivo, «BIEK»)
presentd un escrito de intervencion, en apoyo
de las pretensiones de la recurrente en casa-
cién. Mediante escrito de 4 de diciembre de
2008, UPS Deutschland Inc. y UPS Europe
NV/SA (en lo sucesivo «UPS») presentaron
conjuntamente un escrito de intervencion
adhiriéndose al recurso de casacidén.
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16. Por lo que se refiere a la cuestién prin-
cipal, a saber, cudl era el método que la
Comisién podia aplicar en el caso de autos,
esta dltima propone al Tribunal de Justicia
que trate conjuntamente todos los motivos de
casacion.

17. Sin embargo, considero oportuno sepa-
rar los motivos segun se refieran a la funda-
mentacién juridica principal de la sentencia
recurrida o a los fundamentos juridicos desa-
rrollados a mayor abundamiento.

III. Observaciones preliminares sobre el
alcance del control jurisdiccional de los
actos de la Comision en materia de ayudas
de Estado

18. Con caracter preliminar, debe recordar-
se que el concepto de ayuda de Estado, tal y
como se define en el Tratado, debe interpre-
tarse en funcion de elementos objetivos. Por
esta razon, el 6rgano jurisdiccional comuni-
tario debe, en principio, y teniendo en cuenta
tanto determinados elementos concretos del
litigio del que conoce como el caracter técni-
co o complejo de las apreciaciones realizadas
por la Comisidn, ejercer un control comple-
to por lo que respecta a la cuestiéon de si una
medida estd comprendida dentro del &mbito
de aplicacidén del articulo 87, apartado 1, del
Tratado CE.®

5 — Véanse, en este sentido las sentencias de 16 de mayo de
2000, Francia/Ladbroke Racing y Comisién (C-83/98 P, Rec.
p. 1-3271), apartado 25, y de 1 de julio de 2008, Chronopost/
UFEX y otros (C-341/06 P y C-342/06 P, Rec. p. 1-4777),
apartado 141 (en lo sucesivo, «Chronopost II»).
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19. Como subray6 el Abogado General
Cosmas en las conclusiones que presen-
t6 en el asunto que dio lugar a la sentencia
Francia/Ladbroke Racing y Comision, ® tanto
el Tribunal de Justicia como el Tribunal de
Primera Instancia y el 6rgano jurisdiccional
nacional, cuando se les pide que examinen
en qué medida estd o no justificado calificar
una medida nacional como ayuda de Estado
a efectos del articulo 92, apartado 1, del
Tratado CE (posteriormente articulo 87 CE,
apartado 1, tras su modificacién), deben
ejercer —por norma y en la medida de lo po-
sible— un control exhaustivo sobre el fondo.
Esta norma tan sé6lo puede dejarse a un lado
si el Juez comprueba que concurren condicio-
nes especiales que excluyen un control juris-
diccional amplio. Segtn el Abogado General
Cosmas, no cabria afirmar que, a priori,
siempre que se plantee una cuestién de in-
terpretacion y de aplicacién del articulo 92,
apartado 1, del Tratado CE, concurran dichas
condiciones especiales que limitan las posibi-
lidades de intervencién jurisdiccional sobre el
fondo del asunto.

20. De todo ello se desprende que, en lo res-
pecta al control jurisdiccional de las medidas
con arreglo al articulo 87 CE, apartado 1, el
control completo constituye la norma y el
control restringido, una excepcién.”

6 — Véase el punto 15 de las citadas conclusiones.

7 — Se trata de una situacion diferente a la de la aplicacién del
articulo 87 CE, apartado 3, es decir, cuando la Comisién
tiene que pronunciarse sobre la compatibilidad de una
medida constitutiva de ayuda de Estado. Véanse la senten-
cia de 11 de septiembre de 2008, Alemania/Kronofrance
(C-75/05 Py C-80/05 P, Rec. p. I-6619), apartado 59 y juris-
prudencia citada.
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21. En segundo lugar, al tratarse de una apre-
ciacién econdmica compleja, segtin reiterada
jurisprudencia, el control jurisdiccional de un
acto de la Comisién que implique una apre-
ciacién de esta naturaleza debe limitarse a
comprobar el respeto de las normas de proce-
dimiento y de motivacion, la exactitud mate-
rial de los hechos tenidos en cuenta para efec-
tuar la eleccién impugnada, la falta de error
manifiesto en la apreciacién de dichos hechos
o la inexistencia de desviacion de poder.®

22. Sin embargo, procede recordar que, si
bien es cierto que el Tribunal de Justicia re-
conoce a la Comisién cierto margen de apre-
ciacién en materia econdmica, ello no implica
que el juez comunitario deba abstenerse de
controlar la interpretacién de datos de carac-
ter econdmico realizada por la Comision.’

23. En efecto, de acuerdo con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, el juez

8 — Sentencia Chronopost II, apartado 143.

9 — Enel dmbito de las concentraciones, véanse las sentencias de
15 de febrero de 2005, Comision/Tetra Laval (C-12/03 P, Rec.
p- 1-987), apartado 39, y de 22 de noviembre de 2007, Esparia/
Lenzing (C-525/04 P, Rec. p. 1-9947), apartado 56. Véase von
Danwitz, T., Europdiisches Verwaltungsrecht, Springer, Berlin,
2008, p. 361. De acuerdo con este autor, a diferencia de lo
que ocurre en Derecho alemadn, en principio, el Derecho de
la Unién no hace ninguna distincién entre, por una parte, el
margen de apreciacion relativo a la calificacién de los hechos
(«Beurteilungsspielraum auf Tatbestandsseite») y por otra
parte, una facultad discrecional en cuanto a las consecuen-
cias juridicas («Ermessen auf Rechtsfolgenseite»).

comunitario no sélo debe verificar la exac-
titud material de los elementos probatorios
invocados, su fiabilidad y su coherencia, sino
también comprobar si tales elementos cons-
tituyen el conjunto de datos pertinentes que
deban tomarse en consideracién para valorar
una situacién compleja y si son adecuados
para sostener las conclusiones que se dedu-
cen de los mismos.” En mi opinidn, entre
tales elementos probatorios deben incluirse
también los métodos aplicados.

24. Sin embargo, consta que al ejercitar
esta facultad de control, no corresponde al
juez sustituir la apreciaciéon econdémica de la
Comisién por la suya propia. "

25. En consecuencia, los motivos alegados en
este recurso de casacién deben examinarse a
la luz de estos principios.

10 — Véanse, en este sentido, las sentencias de 25 de enero de
1979, Racke (98/78, Rec. p. 69), apartado 5; de 22 de octu-
bre de 1991, Nélle (C-16/90, Rec. p. 1-5163), apartado 12;
Comision/Tetra Laval, antes citada, apartado 39, y de
18 de julio de 2007, Industrias Quimicas del Vallés/
Comision (C-326/05 P, Rec. p. I-6557), apartado 76.

11 — Auto de 25 de abril de 2002, DSG/Comisién (C-323/00 P,
Rec. p. 1-3919), apartado 43, y sentencia Espana/Lenzing,
antes citada, apartado 57.
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IV. Sobre el primer motivo del recurso
principal

A. Sobre la primera parte del primer motivo

1. Alegaciones de las partes

26. En la primera parte de su primer moti-
vo, la Comision, apoyada por BIEK y UPS,
pone de relieve que el Tribunal de Primera
Instancia incurrié en un error de Derecho en
la medida en que la sentencia impugnada no
sefala ninguna carencia en la metodologia
utilizada en la Decisién controvertida.

27. Segun la Comisién, esta Decisién no se
fundamentaba en una simple «hip6tesis».
Se trataba, por el contrario, de una conclu-
si6on fundamentada, lo que significa que la
Decisién llegd a una conclusién a partir de
hechos ya conocidos a través de un razona-
miento légico. En su opinidn, se trata de un
proceso deductivo, que permite deducir de
unos hechos A y B, una conclusién C, pro-
ceso que forma parte de todas las decisiones
de este tipo adoptadas por ella. Para ilustrar
su razonamiento, la Comisién se basa en un
ejemplo, de acuerdo con el cual, si se demues-
tra que un tren ha salido de la estacién A por
una via tnica y que llega, como estd previsto,
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a la estacion B, puede deducirse que ha pasa-
do por la estacién C, situada en esta via Gnica
entre las estaciones A y B.

28. La Comisién reprocha al Tribunal de
Primera Instancia que calificara de «hipdte-
sis» una deduccidén de esta indole y que anu-
lara su Decision sin sefnalar en qué errores
incurrié el acto en cuestién. Sin embargo, la
deduccion féctica realizada por la Comision
se basaba en la premisa de que «el dinero
debe ciertamente proceder de algun sitio».

29. A este respecto, la Comision sefala que,
en la medida en que se habia demostrado, por
una parte, que el servicio de paqueteria era
una operacion a pérdida y, por otra parte, que
la empresa dedicada al servicio de transpor-
te de paquetes no tenia otros beneficios que
hubiera podido imputar al servicio de paque-
teria, la dnica conclusién posible, segun la
Comisién, era considerar que la politica de
precios desleal de Deutsche Post AG habia
sido financiada con la ayuda estatal cobrada.

30. En respuesta a las alegaciones de la
Comisién, Deutsche Post AG aduce que el
Tribunal de Primera Instancia no estaba obli-
gado a indicar por qué razones consideraba
que no era correcto el método elegido por la
Comisién, en la medida en que el concepto
de ayuda de Estado es un concepto objetivo.
Efectivamente, Deutsche Post AG sostiene
que la Comisién no tiene una facultad de
apreciacién para determinar si una determi-
nada medida constituye o no una ayuda de
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Estado en el marco de la aplicacion del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1.

31. De acuerdo con el Gobierno aleman, que
interviene en apoyo de las pretensiones de
Deutsche Post AG, no se trata de una simple
disputa sobre un método que permitiria lle-
gar al mismo resultado. En efecto, el método
de la Comisién se diferencia del otro método,
desde el punto de vista de su resultado, en que
permite valorar directamente, es decir, sin
una deduccién supuestamente obligatoria, la
existencia de una ventaja en el sentido del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1.

32. Refiriéndose a la sentencia Altmark
Trans y Regierungsprisidium Magdeburg, >
el Gobierno alemdn seiiala que, en un primer
momento, los costes netos especificos origi-
nados por las obligaciones de interés general
que incumben a los servicios postales debe-
rian cuantificarse de acuerdo con determi-
nados parametros y, en una segunda etapa,
compararse con los recursos transferidos en
concepto de compensacion.

33. Por dltimo, segin el Gobierno alemdn,
no se trata de un caso de apreciacién de rela-
ciones econdémicas complejas.

12 — Sentencia de 24 de julio de 2003 (C-280/00, Rec. p. I-7747).

2. Apreciacion

a) Calificacién de una compensacién finan-
ciera en el marco de un servicio de interés
econémico general

34. Por lo que se refiere ala determinacién de
la naturaleza juridica de la compensacion fi-
nanciera, existen, desde hace afios, dos lineas
juridicas enfrentadas en la jurisprudencia. Se
trata, por una parte, del enfoque llamado de
«ayuda de Estado», y por otra, del enfoque
denominado «compensatorio». **

35. De acuerdo con el enfoque de «ayu-
da de Estado», toda financiacién publica de
una obligacién de servicio piblico constitu-
ye una ayuda de Estado en el sentido del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1.

13 — Nettesheim,M., «EuropiischeBeihilfeaufsichtundmitglieds-
taatliche Daseinsvorsorge», Europdisches Wirtschafts- und
Steuerrecht, 2002, Heft 6, p. 253. El autor distingue, por
una parte, un método pertinente para el examen de los
elementos constitutivos del concepto de ayuda de Estado
(«Tatbestandslésung»), en cuyo marco las prestaciones
compensatorias no son consideradas ayudas de Estado en
el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, y, por otra parte,
otros dos métodos en el marco de los cuales cualquier pre-
tacién compensatoria estatal es calificada de ayuda a nivel
conceptual, pudiendo fundarse su compatibilidad en el ar-
ticulo 86 CE («Spezialititslosung»), o en el articulo 87 CE
(«Rechtfertigungslosung»); Quigley, C., European State
aid law and policy, Hart, Oxford, 2009, p. 158 y ss. Véanse,
también, las conclusiones del Abogado General Jacobs
presentadas en el asunto en el que recayé la sentencia
de 20 de noviembre de 2003, GEMO (C-126/01, Rec.
p. I-13769), puntos 94 y 95.
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36. Sin embargo, este tipo de financiacion
puede declararse compatible con el mercado
comun tras un examen por parte de Comision,
que puede basarse tanto en el articulo 87 CE,
apartados 2 y 3, como en lo dispuesto en el
articulo 86 CE, apartado 2. Este enfoque estd
explicado, entre otras, en las sentencias del
Tribunal de Primera Instancia FFSA y otros/
Comisién™ y SIC/Comisién.' Después de
haber considerado que la compensacién fi-
nanciera en forma de ventaja fiscal constituye
una ayuda de Estado, el Tribunal de Primera
Instancia estimo, en la citada sentencia FFSA
y otros/Comisién, que, en virtud del ar-
ticulo 86 CE, apartado 2, el pago de una ayuda
de Estado puede eludir la prohibicién del ar-
ticulo 87 CE, siempre que tenga como unico
fin compensar los costes adicionales genera-
dos por el cumplimiento de la misién especi-
fica que incumbe a la empresa encargada de la
gestion de un servicio de interés econémico
general y que su concesion resulte necesaria
para que dicha empresa pueda cumplir sus
obligaciones de servicio publico en condicio-
nes de equilibrio econémico. '¢

37. Segun el enfoque compensatorio, que
tiene su origen en las sentencias ABDHU "y,
sobre todo, Ferring, ' las compensaciones de
obligaciones de servicio ptblico no constitu-
yen ayudas de Estado.

14 — Sentencia de 27 de febrero de 1997 (T-106/95, Rec.
p. 11-229).

15 — Sentencia de 10 de mayo de 2000 (T-46/97, Rec. p. 11-2125),
apartado 82. La sentencia del Tribunal de Justicia de
15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espana (C-387/92,
Rec. p. I-877) puede también considerarse inscrita en este
enfoque. Véanse las conclusiones en el asunto GEMO, antes
mencionado, punto 99.

16 — Apartado 178.

17 — Sentencia de 7 de febrero de 1985 (240/83, Rec. p. 531).

18 — Sentencia de 22 de noviembre de 2001 (C-53/00, Rec.
p. 1-9067).
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38. La ayuda de Estado se identifica tnica-
mente cuando la compensacién supera el
coste adicional generado por la funcién de
servicio publico. En el citado asunto ADBHU,
el Abogado General Lenz consideré que
cuando las indemnizaciones no superan
los costes anuales no cubiertos y realmente
comprobados de las empresas, teniendo en
cuenta un beneficio razonable, no estamos
ante una ventaja en el sentido del Tratado."
El Tribunal de Justicia sigui6 este criterio al
subrayar que «no se [trataba] en [ese] caso de
«una ayuda en el sentido del articulo 92 del
Tratado CE [posteriormente articulo 87 CE,
tras su modificacién], sino [de] un precio que
representaba la contrapartida de las presta-
ciones realizadas por las empresas de recogi-
da o de eliminacién».”

39. Como observé el Abogado General
Tizzano en el asunto Ferring, antes citado, si
el Estado impone determinadas obligaciones
de servicio publico a una empresa, la cober-
tura de los costes adicionales derivados del
cumplimiento de estas obligaciones no supo-
ne ventaja alguna para la empresa de que se
trata, sino que sirve para evitar una situacion
de desventaja injustificada en relacién con sus
competidoras. !

40. Por lo tanto, segin el Abogado General
Tizzano, la alteracién de las condiciones
normales de competencia s6lo serd posible
en el supuesto de que las compensaciones
superen el coste adicional neto derivado del

19 — Véanse las conclusiones presentadas el 22 de noviembre
de 1984.

20 — Sentencia ADBHU, antes citada, apartado 18.
21 — Véase el punto 61 de las conclusiones.
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cumplimiento de las obligaciones de servicio
publico.* Cuando la financiacién del Estado
se limite a compensar una desventaja objetiva
impuesta por el Estado al beneficiario, no hay
ventaja econdmica que pueda provocar dis-
torsiones en la competencia. *

41. El enfoque compensatorio seguido por el
Tribunal de Justicia en la sentencia Ferring, an-
tes citada, fue criticado por el Abogado General
Léger en sus conclusiones presentadas en el
asunto Altmark Trans y Regierungsprasidium
Magdeburg. * Consider6 que el enfoque com-
pensatorio contribuirfa a alterar las disposicio-
nes por las que se establecen excepciones en
materia de ayudas de Estado, dado que supone
examinar la compatibilidad de la ayuda con
arreglo al articulo 87 CE, apartado 1.%

42. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
considerd en la sentencia Altmark Trans
y Regierungspréasidium Magdeburg, antes

22 — Ibidem, punto 62.

23 — Ibidem, punto 63. En la sentencia Ferring, el Tribunal de
Justicia rechazé el andlisis del concepto de ventaja realizado
por el Tribunal de Primera Instancia en la sentencia FFSA y
otros/Comisidn, antes citada.

24 — Como sostuvo el Abogado General Léger en sus segun-
das conclusiones presentadas el 14 de enero de 2003 en el
asunto Altmark Trans y Regierungsprisidium Magdeburg,
antes citado, la concepcién de ventaja que se desprende
de los Tratados es una concepcién «bruta» de la ayuda o
basada en la teoria de la ventaja «aparente». Segin esta teo-
ria, las ventajas concedidas por las autoridades publicas y
la contrapartida exigida al beneficiario deben examinarse
por separado. La existencia de esta contrapartida no seria
pertinente para determinar si la medida estatal constituye
una ayuda a efectos del articulo 87 CE, apartado 1. Sélo
interviene en una fase posterior del andlisis, cuando se
comprueba la compatibilidad de la ayuda con el mercado
comun (véanse los puntos 33y 34).

25 — Segundas conclusiones presentadas en el asunto Altmark
Trans y Regierungsprisidium Magdeburg (punto 46).

citada, que, en la medida en que las sub-
venciones publicas concedidas a empresas
encargadas explicitamente de obligacio-
nes de servicio publico para compensar
los costes ocasionados por la ejecucion de
estas obligaciones no cumplan con los cua-
tro requisitos establecidos en la sentencia,
deberd considerarse que dichas subven-
ciones no estdn sujetas al articulo 87 CE,
apartado 1. Segun el Tribunal de Justicia, la
compensacion de la obligacién de servicio
publico no constituye una ventaja cuando
no tiene «por efecto situar a estas empresas
en una posicién competitiva mds favorable
respecto a las empresas competidoras». Por
el contrario, la intervencién estatal que no
cumpliera uno o varios de estos requisitos
deberia considerarse una ayuda de Estado
en el sentido de esta disposicién. 2

43. Finalmente, en las conclusiones pre-
sentadas en el asunto en el que recay6 la
sentencia GEMO, antes citada, el Abogado
General Jacobs propuso aplicar el analisis de
la financiacién estatal de servicios de interés

26 — Sentencia Altmark Trans y Regierungsprisidium Magde-
burg, antes citada, apartados 87 y 94. Es util recordar que de
acuerdo con los criterios de dicha sentencia: 1) la empresa
beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecu-
cién de obligaciones de servicio publico y éstas deben estar
claramente definidas; 2) los pardametros para el calculo de
la compensacién deben establecerse previamente de forma
objetiva y transparente; 3) la compensacién no puede supe-
rar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los
gastos ocasionados por la ejecucién de las obligaciones de
servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos corres-
pondientes y un beneficio razonable por la ejecucién de
estas obligaciones, y 4) cuando la eleccién de la empresa
encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico
no se haya realizado en el marco de un procedimiento de
contratacion publica, 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 para poder satisfacer las exigencias de servicio
publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas
obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspon-
dientes y un beneficio razonable por la ejecucién de estas
obligaciones.
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general basado en la naturaleza de la relacién
existente entre la financiacién concedida y
las obligaciones de interés general impuestas,
por una parte, y en la claridad con la que es-
tan definidas dichas obligaciones, por otra.?
Sobre todo subrayé que la eleccién entre la
solucién de la «ayuda de Estado» y la solu-
cién compensatoria no era una cuestiéon me-
ramente tedrica sino que tenia importantes
consecuencias procedimentales. **

44. Ciertamente, a los efectos del presente
asunto, la cuestiéon fundamental sigue sien-
do determinar si el método elegido por la
Comisién es idéneo para identificar una si-
tuacion en la que la compensacién excederia
de lo necesario para asegurar una remunera-
cién apropiada de los costes adicionales cau-
sados por las obligaciones de interés general
y, en consecuencia, una posible ventaja para
la empresa.

45. Sin embargo, considero que la eleccién
del método es indisociable de la eleccién rea-
lizada por el Tribunal de Justicia en cuanto
a la calificacién de una compensacién por el
servicio publico. En efecto, en mi opinidn,
la exigencia de identificar un coste adicio-
nal neto sigue siendo contradictoria con el

27 — Punto 118. Véanse también las conclusiones presentadas en
el asunto en el que recay6 la sentencia de 27 de noviembre
de 2003, Enirisorse (C-34/01 a C-38/01, Rec. p. I-14243) en
las cuales la Abogado General Stix-Hackl expresé sus dudas
en cuanto a la posibilidad de aplicar la solucién Ferring en
caso de que las obligaciones de servicio publico no estén
claramente definidas.

28 — Conclusiones presentadas en el asunto GEMO, antes cita-
das, puntos 110 a 114.
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enfoque defendido por la Comisidn, segin el
cual seria posible evitar un célculo in concreto
y basarse en una presuncién. Lo ilustro con
las siguientes observaciones.

b) Dificultades de identificacién de los costes
de un servicio de interés econémico general

46. Recuérdese que en la sentencia SFEI y
otros, el Tribunal de Justicia considerd, res-
pecto de la prestacién de servicios de interés
econdémico general, que la comprobacién de
la existencia de una ventaja econémica re-
queria determinar la retribucién normal por
las prestaciones en cuestion. Tal apreciacién
supone un andlisis econémico que tenga en
cuenta todos los factores que una empresa
que actie en condiciones normales de mer-
cado habria tenido en cuenta al fijar la re-
tribucién por los servicios prestados. Existe
ventaja cuando la empresa se beneficia de
una medida estatal que no habria obtenido en
condiciones normales de mercado. *

47. En el asunto FFSA y otros/Comision, an-
tes citado, el Tribunal de Primera Instancia ya
detect6 la dificultad que supone identificar

29 — Sentencia de 11 de julio de 1996 (C-39/94, Rec. p. 1-3547),
apartados 60 y 61.
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los costes cuando se refiri6 a la necesidad de
establecer un sistema de contabilidad analiti-
ca para las empresas encargadas de funciones
de servicio publico que también desarrollen
actividades en los sectores competitivos.

48. En el asunto FFSA y otros/Comision,
se excluy6 la posibilidad de una subvencién
cruzada en la medida en que la cuantia de la
ayuda controvertida era inferior a los costes
adicionales generados por el cumplimiento
de la funcién de servicio de interés econdémi-
co general. En consecuencia, se consider6 que
el método utilizado por la Comisién era ade-
cuado para comprobar, de un modo suficiente
conforme a Derecho, que la concesion de la
ayuda de Estado no generaba una subvencién
cruzada contraria al Derecho comunitario. !

49. Noétese que en el asunto Chronopost y
otros/Ufex y otros, el Tribunal de Justicia se
refiri, posteriormente, al analisis de los datos
objetivos y verificables de que se disponga, *
precisando que podia excluirse la existencia

30 — Apartado 186. Observo a este respecto que la disposicién
aplicable a dicho caso era la Directiva 80/723/CEE de la
Comision, de 25 de junio de 1980, relativa a la transparencia
de las relaciones financieras entre los Estados Miembros y
las empresas publicas (DO L 195, p. 35).

31 — Auto de 25 de marzo de 1998, FFSA y otros/Comisién
(C-174/97 P, Rec. p. 1-1303), apartado 33.

32 — Sentencia de 3 de julio de 2003 (C-83/01 P, C-93/01 P
y C-94/01 P, Rec. p. [-6993; en lo sucesivo, «Chronopost I»).
En el apartado 38 de esta sentencia, el Tribunal de Justicia
preciso que, «dado que no es posible comparar la situacion
de La Poste con la de un grupo privado de empresas que
no acttie en un sector reservado, las “condiciones normales
de mercado’, que son necesariamente hipotéticas, deben
apreciarse en funcién de los datos objetivos y verificables
de que se disponga».

de una ayuda de Estado en favor de SFMI-
Chronopost si «por una parte, queda acredi-
tado que la contrapartida exigida compren-
de debidamente todos los costes variables
adicionales necesarios para prestar el apoyo
logistico y comercial, una contribucién ade-
cuada a los costes fijos derivados de la utili-
zacion de la red postal y una remuneracion
apropiada del capital propio en la medida en
que se destina a la actividad competitiva de
SEMI-Chronopost, y si, por otra parte, nin-
gun indicio induce a pensar que estos ele-
mentos han sido subestimados o fijados de
manera arbitraria».®

50. Ademds, tanto la solucién compensa-
toria de la sentencia Ferring, antes citada, *
como las precisiones relativas a la compen-
saciéon que figuran en los requisitos terce-
ro y cuarto de la sentencia Altmark Trans
y Regierungsprisidium Magdeburg, antes
citada, abogan por un célculo preciso y un
control de la asignacién de costes.® La ju-
risprudencia posterior a la mencionada sen-
tencia Altmark Trans Regierungsprésidium
Magdeburg tiende a clarificar los requisitos
antes mencionados. *

33 — Ibidem, apartado 40.

34 — Apartado 33.

35 — Para recordar los requisitos Altmark Trans y Regierungs-
prisidium Magdeburg, véase la nota 26.

36 — Véanse la sentencia Enirisorse, antes citada, y la senten-
cia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de febrero de
2008, BUPA y otros/Comisiéon (T-289/03, Rec. p. 11-81),
apartado 160, en la cual el Tribunal de Primera Instan-
cia consideré conveniente hacer prueba de flexibili-
dad en la aplicacién de la sentencia Altmark Trans y
Regierungspriasidium Magdeburg, al referirse al espiritu y a
la finalidad de los requisitos que en la misma se especifican.
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51. Recuérdese que en su Decisiéon 2005/842/
CE, de 28 de noviembre de 2005, relativa
a la aplicacién de las disposiciones del ar-
ticulo 86 CE, apartado 2, a las ayudas de
Estado en forma de compensaciones de ser-
vicio publico otorgadas a determinadas em-
presas encargadas de la gestién de servicios
de interés econémico general,® la Comisién
indic6 que el importe de la compensacién no
excedia de lo necesario para cubrir los costes
derivados del cumplimiento de las obligacio-
nes de servicio publico, teniendo en cuenta
los correspondientes ingresos asi como el be-
neficio razonable sobre cualquier fondo pro-
pio necesario para el cumplimiento de dichas
obligaciones. Seguin la Comisidn, la compen-
sacién deberd utilizarse efectivamente para
garantizar la prestacion del servicio de interés
econdémico general en cuestion, sin perjuicio
del derecho de la empresa a disfrutar de un
beneficio razonable.?® De esta Decision se
desprende asimismo que los costes que deben
tenerse en cuenta incluyen todos los costes en
que se haya incurrido en concepto de funcio-
namiento del servicio de interés econémico
general.”

52. Por lo que se refiere al método de cdl-
culo que debe aplicarse al caso de autos, del
punto 69 de la Decisién controvertida se
desprende que el Gobierno alemdn habia

37 — DOL312,p.67.

38 — «El importe de la compensacién deberd incluir todos los
beneficios concedidos por el Estado o a cargo de recur-
sos estatales, cualquiera que sea su forma. El beneficio
razonable debera tener en cuenta la totalidad o una parte
del aumento de productividad realizado por las empre-
sas en cuestion durante un periodo convenido y limitado
sin menoscabar la calidad de los servicios concedidos a la
empresa por el Estado.» (Articulo 5 de la Decision).

39 — El célculo propuesto, basado en los principios de contabili-
dad analitica, figura en la Decision citada.
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propuesto definir y calcular el coste adicional
especifico ligado al cumplimiento de obliga-
ciones de servicio publico determinando la
diferencia entre los costes especiales en que
incurria Deutsche Post AG, como antigua
Administracién Publica, en relacién con la
prestacion de estos servicios, y los costes de
mercado normales de servicios equiparables
ofrecidos en el contexto de libre competen-
cia. Esta propuesta remite a un calculo in con-
creto y me parece aceptable.

53. Sin embargo, de acuerdo con ciertos au-
tores, esta solucion puede conducir a un abu-
so del concepto de «coste adicional neto» en
el sentido de la sentencia Ferring, antes cita-
da, dado que los costes originados por la falta
de eficiencia de la empresa afectada podrian
ser asumidos por el Estado miembro. *

54. A este respecto, debo destacar que la
cuestion de la falta de eficiencia que se plan-
tea aqui se inscribe en un debate mas amplio
sobre los sistemas de regulacién de precios
basados en el principio de compensacién
de costes. Efectivamente, una cierta fal-
ta de eficiencia es inherente a todo sistema
de este tipo, dado que la empresa no estd lo
suficientemente motivada para minimizar

40 — Véase Nettesheim, M., op. cit; Bartosch, A., «The “Net
Additional Costs” of Discharging Public Service Obligations:
The Commission’s Deutsche Post Decision of 19 June
2002», European State Aid Law Quarterly, vol. 1,2002, n° 2,
p. 189.
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unos costes por los que piensa obtener una
compensacion. !

55. La solucién podria venir dada por la in-
troduccién de un objetivo de incremento de
la eficiencia en el 4mbito de la compensacién
de los costes de un servicio de interés econé-
mico general. Obsérvese que la interpretacién
del cuarto requisito de la sentencia Altmark
Trans y Regierungspriasidium Magdeburg,
antes citada, lleva a tener en cuenta un cri-
terio de eficiencia y de optimizacién de cos-
tes. En mi opinidn, este criterio responde a la
légica de reforzar la competencia sana en el
mercado de la Unién.

¢) Calculo realizado por la Comisién en el
caso de autos

56. Resulta obligado sefialar, de entrada, que
la Comisién no procedié a un célculo efecti-
vo de los costes en la Decision controvertida.
Ademas, la Comisién justifica su manera de
proceder amparandose en la racionalizacién
del procedimiento. Segtn dicha institucion,
si una buena practica administrativa interna
favorece un método que le permite tratar de
forma rapida y eficaz las objeciones presenta-
das por los denunciantes, no le corresponde

41 — LaDoctrina econémica habla de una «allocative efficiency»,
véase, Netz, .S., Price regulation, a non technical overview,
1999; véase también, Spulber, D. F,, Regulation and markets,
MIT, 1989, p. 134.

al Tribunal de Primera Instancia decidir, en
su lugar, sobre la eleccién del método que
debe aplicarse.

57. En sintesis, la Comision llegé a la conclu-
sién de que existia una ayuda de Estado tras
comprobar que hubo transferencias por parte
de DB-Telekom y costes adicionales netos ge-
nerados en el sector abierto a la competencia
de los servicios de paqueteria puerta a puer-
ta, ademas del déficit registrado por Deutsche
Post AG. Por ello, la Comisién no quiso de-
terminar la diferencia entre los importes de
los que Deutsche Post AG se beneficié y los
costes realmente soportados por Deutsche
Post AG en el marco de la prestacién de un
servicio de interés econémico general para
determinar el coste adicional neto que consti-
tuiria entonces una ventaja.

58. Por lo que se refiere a los detalles del cdl-
culo realizado por la Comisién, considero
que el Tribunal de Primera Instancia estimé
acertadamente que la relacion entre la politi-
ca de precios agresiva y la obtencién de trans-
ferencias estatales se prestaba a dudas.

59. Efectivamente, la Comisién no demostré
en absoluto la afectacion de los importes en
cuestién al sector que generd las pérdidas.
Aun cuando, segtn los documentos a dispo-
sicién de la Comisidn, la antigua Bundespost
temiera el estancamiento de su volumen de
envios y la pérdida de su cuota en el mercado,
y considerara que su primer puesto en el mer-
cado estaba amenazado, estas circunstancias,
por si mismas, no prueban en absoluto la
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utilizacién de las transferencias en cuestiéon
para la financiacién de politica de precios
agresiva.

60. Considero que no puede descartarse que
Deutsche Post AG recurriera a los beneficios
obtenidos en sectores no abiertos a la com-
petencia, como el monopolio del transporte
de correo, para financiar esta politica de des-
cuentos, sancionada, por otra parte, por la
Comision. Ademas, nada prueba que no haya
podido aumentar su endeudamiento.

61. Ademads, Deutsche Post AG hace valer en
sus escritos que tenia derecho a resarcirse de
los costes netos de un servicio de interés eco-
némico general en el periodo comprendido
entre 1990 y 1994, con independencia de que
hubiera obtenido beneficios o pérdidas a lo
largo de los afos posteriores a 1994. También
sefala que ya ha consumido los recursos ob-
tenidos de fondos transferidos por el Estado
el 1 de enero de 1995, de manera que las pér-
didas que sufrié de 1995 a 1998 no podian
quedar cubiertas por la compensacién en
modo alguno.

62. A este respecto, llama particularmente la
atencion la insuficiencia del método aplicado
por la Comisién. Efectivamente, el calculo que
efectud deberia haberse delimitado temporal-
mente, definiendo el periodo durante el cual
se analiza la asignacion de la compensacion.
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Lo ideal seria proceder a un célculo diferen-
ciado respecto a la rentabilidad de un deter-
minado aspecto de las actividades contem-
pladas en el balance de la empresa.

63. El método elegido por la Comisién no
explica por qué motivo hay que presumir —
cuando la situacién de Deutsche Post AG se
caracterizaba, por una parte, por un coste
adicional neto generado por un servicio de
interés econémico general y, por otra parte,
por un déficit resultante de una politica de
precios agresiva— que los recursos estatales
en cuestién financiaran el déficit, mds ain
cuando la calificacién de dichos recursos
como ayuda dependia de su afectacién al
servicio de interés econémico general men-
cionado, asi como de su correlacién con los
costes de dicho servicio.

64. Por otra parte, a pesar del déficit glo-
bal de la parte recurrida en casacién, que la
Comisién imputa a los aftos comprendidos
en su método de célculo, procede sefialar que
es indudable que Deutsche Post AG obtuvo
ingresos, aunque éstos fueran inferiores a los
gastos.

65. Como subraya el Gobierno alemdn, los
gastos incluyen tanto los costes adicionales
netos justificados por las obligaciones de in-
terés general que incumben a los servicios
postales y que, por este concepto, pueden ser
compensados por el Estado, como otros cos-
tes que no pueden ser objeto de compensa-
cién alguna.
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66. Ahora bien, si la tesis de la Comisién se-
gun la cual la politica a pérdida tuvo que ser
financiada necesariamente por las transferen-
cias de fondos publicos se aplica a otros cos-
tes de Deutsche Post AG, se llega a un resul-
tado paraddjico. Como destacéd el Gobierno
alemdn, de seguirse tal razonamiento, no po-
dria cubrirse ningtin gasto con otros ingresos
propios de Deutsche Post AG, dado que esta
ultima tuvo pérdidas durante el periodo en
cuestion. Asi, todos los gastos tendrian que
financiarse con recursos publicos.

67. Por otra parte, como alega Deutsche Post
AG en sus escritos, la Comisién no tuvo en
cuenta el hecho de que en la realidad econé-
mica, cuando las pérdidas imputables a un
afo no pueden ser compensadas con recursos
propios se llevan a la partida de pérdidas en
el balance del siguiente afio. En consecuen-
cia, la Comisién no podia considerar que el
déficit del servicio de transporte de paquetes
puerta a puerta estuviera financiado «necesa-
riamente» por los fondos transferidos por DB
Telekom. **

68. En este mismo sentido, comparto la pos-
tura del Tribunal de Primera Instancia al con-
siderar insuficiente el enfoque de la Comisién

42 — En mi opinién no es pertinente el ejemplo de la linea de
ferrocarril tinica al que se refiere la Comisién, dado que el
sistema de financiacién de una empresa no constituye un
sistema cerrado, sino un sistema abierto alimentado por
varias fuentes de financiacién, deudas incluidas.

con respecto a las cargas heredadas del pasa-
do de Deutsche Post AG. Dada la amplitud
de las actividades de Deutsche Post AG, y en
particular su papel como empresa encargada
de un servicio de interés econdémico general,
no puede pasarse por alto, a priori, el impacto
de estos costes heredados del pasado. Sin em-
bargo, como se desprende del apartado 84 de
la sentencia recurrida, a pesar de la informa-
cién proporcionada por el Gobierno alemén,
la Comisién no llegé a ninguna conclusién a
este respecto.

69. Por ultimo, y en lo que ataiie a las dificul-
tades incuestionables a las que puede tener
que enfrentarse la Comisién en el ejercicio
del control de la financiacién de un servicio
de interés econdémico general, obsérvese que
existe una diferencia entre las dificultades re-
lativas a los datos econémicos y su aprecia-
cidn, por una parte, y las dificultades de orden
administrativo, por otra.

70. En cuanto a las dificultades relativas a
los datos econémicos, no cabe descartar que,
en determinadas circunstancias, el Estado
miembro de que se trate no pueda proporcio-
nar a la Comisién informacién detallada en
relacion, por ejemplo, con la afectacién inter-
na de los costes generales o la remuneracion
apropiada de los fondos propios, en la medi-
da en que se destinan a diferentes actividades.
En mi opinién en este caso puede entrar en
juego una presuncion basada en la experien-
cia o en el sentido comun.
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71. En cuanto a las dificultades administra-
tivas, como recuerda el Tribunal de Primera
Instancia en el apartado 75 de la sentencia
recurrida, la Comisién goza de facultades
que le permiten requerir al Estado miem-
bro para que le proporcione todos los docu-
mentos, informacién y datos necesarios para
examinar la compatibilidad de la ayuda con
el mercado comun. * Unicamente en caso de
que el Estado miembro no proporcione la in-
formacién solicitada, pese al requerimiento
de la Comision, ésta tendrd la facultad de dar
por terminado el procedimiento y adoptar la
Decisién en la que declare la ayuda compa-
tible o incompatible con el mercado comun
basindose en los datos de que disponga. *

72. Por consiguiente, si no media requeri-
miento la Comisién no estd autorizada a dar
por terminado el procedimiento y a adop-
tar una Decisiéon basindose en los datos
disponibles.

d) Sobre el razonamiento seguido por el
Tribunal de Primera Instancia

73. Enrespuestaalaimputacién segtin la cual
la Comisién no acredité que Deutsche Post

43 — Sentencia de 14 de febrero de 1990, Francia/Comisién
(C-301/87, Rec. p. 1-307), apartados 19 y 20, en lo sucesivo,
«sentencia Boussac». Como precisa el Tribunal de Primera
Instancia en el apartado 75 de la sentencia recurrida,
estos requisitos han sido recogidos en el Reglamento (CE)
n°659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que
se establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 del
Tratado CE (DO L 83, p. 1).

44 — Véanse la sentencia Boussac, apartado 22, y la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 29 de marzo de 2007,
Scott/Comisién (T-366/00, Rec. p. II-797), apartado 144.
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AG se hubiera beneficiado de una ventaja, el
Tribunal de Primera Instancia recordd, en el
apartado 78 de la sentencia recurrida, los dis-
tintos pasos del razonamiento de la Comisién
que aparecen en la Decisiéon controvertida.
El Tribunal de Primera Instancia también re-
cordd, en el mismo apartado, la postura de la
Comisién expresada en la vista. *®

74. Contrariamente a lo que sostiene la
Comision en su recurso de casacion, consi-
dero que el Tribunal de Primera Instancia no
favoreci6 su propio método de célculo en la
argumentacion que le llevé a declarar, en el
apartado 88 de la sentencia recurrida, que la
Comisién no habia demostrado la existencia
de una ventaja. En realidad, lo que hizo fue
poner de relieve fallos en relacién con la pro-
blemaitica del alcance de la carga de la prueba
que incumbe a la Comisién en el contexto del
examen de las ayudas de Estado.

75. El Tribunal de Primera Instancia com-
probé la manera en que la Comisién habia
procedido en este caso y declaré que ésta se
habia abstenido de comprobar si el importe
de los fondos transferidos por DB-Telekom
superaba el importe de los costes adicionales
netos comprobados de Deutsche Post AG.

45 — Segun esta postura, al no haber aportado la parte recurrida
la prueba de haber cubierto los supuestos costes adiciona-
les netos generados por su politica de venta a pérdida por
medio de otros recursos distintos de las transferencias de
DB-Telekom, la Comisién podia presumir legitimamente
que Deutsche Post AG se habia beneficiado de una ayuda
de Estado de 1.118,7 millones de DEM.



COMISION / DEUTSCHE POST

76. Por lo tanto, el Tribunal de Primera
Instancia, con arreglo al articulo 36 del
Estatuto del Tribunal de Justicia,* expuso
las razones por las que consideraba que la
Decision de la Comision adolecia de motiva-
cién insuficiente e incurria en inexactitud.

77. Ademads, en lo que se refiere al alcance
del control que puede ejercer el Tribunal de
Primera Instancia, ha de senalarse, a la luz
de la jurisprudencia que se ha evocado en
los puntos 18 a 24 de las presentes conclu-
siones, que el Tribunal de Primera Instancia
record6 correctamente en el apartado 90 de
la sentencia recurrida que la calificacion de
una medida como ayuda de Estado, no pue-
de, en principio, justificar el reconocimiento
de una amplia facultad de apreciacién a la
Comision, salvo en el caso de circunstancias
particulares que obedezcan concretamente al
caracter complejo de la intervencién estatal
en cuestion.

78. En el apartado 91 de la sentencia recu-
rrida, el Tribunal de Primera Instancia hizo
notar, con razon, que si bien la jurispruden-
cia ha reconocido a la Comisién cierto mar-
gen de apreciacién en cuanto a la adopcién
del método mads apropiado para compro-
bar la inexistencia de subvencién cruzada
en beneficio de actividades competitivas,
conforme a la sentencia Altmark Trans y
Regierungsprasidium Magdeburg, antes cita-
da, la Comisién no podjia calificar de ayuda de
Estado los fondos estatales concedidos como
compensacién por los costes adicionales,

46 — Aplicable al Tribunal de Primera Instancia en virtud del ar-
ticulo 53 del Estatuto del Tribunal de Justicia.

vinculados al cumplimiento de un servicio de
interés econémico general.

79. De este modo, de la primera frase del
apartado 91 de la sentencia recurrida se des-
prende con claridad que la critica del Tribunal
de Primera Instancia se refiere a la califica-
cidén juridica realizada por la Comisién, y no
al andlisis de los hechos.

80. Por lo tanto, el Tribunal de Primera
Instancia no tenia que declarar cudl era el
contenido de la facultad de apreciacion de la
Comision ni, en consecuencia, el alcance del
control por parte del 6rgano jurisdiccional de
la Unién con respecto a las comprobaciones
facticas en cuestion. En cambio, sin haberse
pronunciado expresamente sobre la cuestién
de si en el caso de autos se trataba de evalua-
ciones econ6émicas complejas o no, reprochd
a la Comision, en la segunda frase del aparta-
do 91 de la sentencia recurrida, que se hubie-
ra basado en una presuncion para determinar
la existencia de una ventaja en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1.

81. De este modo, el razonamiento del
Tribunal de Primera Instancia permanece
dentro de los limites de la facultad de control
jurisdiccional de que dispone en el marco del
control de la legalidad.

82. Por consiguiente, a la vista del conjunto
de elementos que preceden, considero que
el Tribunal de Primera Instancia no infrin-
gi6 las disposiciones de los articulos 87 CE,
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apartado 1, 86 CE, apartado 2, y 230 CE.
Tampoco se plantea la cuestiéon de la infrac-
cion del articulo 36 del Estatuto del Tribunal
de Justicia. Por ello, propongo Tribunal
de Justicia que desestime este motivo por
infundado.

B. Sobre la segunda parte del primer motivo

1. Alegaciones de las partes

83. En la segunda parte del primer motivo,
la Comisién, apoyada por UPS, alega que el
Tribunal de Primera Instancia le reproché in-
debidamente que no hubiera examinado to-
dos los elementos probatorios. La Comisién
critica de este modo los apartados 78, 85, 86,
87 y 88 de la sentencia recurrida.

84. La Comisién aborda en este contexto la
cuestiéon de la carga de la prueba. Sostiene
que incumbia a la recurrente en el procedi-
miento seguido ante el Tribunal de Primera
Instancia demostrar la ilegalidad del método
empleado por la Comisién y que ella misma
no estaba obligada a probar que el método
elegido por el Tribunal de Primera Instancia
era «imposible».
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2. Apreciacion

85. En esta parte del primer motivo, la
Comision no hace sino reiterar su alegacion
sobre la procedencia del método que aplico
para demostrar la existencia de una ayuda
ilegal.

86. Por consiguiente, habida cuenta de la
respuesta dada a la primera parte del pri-
mer motivo, considero que la alegacién de la
Comisién puede descartarse de entrada.

87. En cualquier caso, las pretensiones que
la Comisién formula en la segunda parte
del motivo suscitan en mi las siguientes
consideraciones.

88. En primer lugar, recuérdese que, confor-
me a un principio general del Derecho, quien
pretende invocar un derecho en juicio debe
probar los hechos en que fundamenta su pre-
tensidn, precepto enunciado a menudo con el
conocido adagio latino ei incumbit probatio
qui dicit, non qui negat.”

47 — Conclusiones del Abogado General Tizzano en el asunto
Laboratoires Boiron (sentencia de 7 de septiembre de
2006, C-526/04, Rec. p. 1-7529), punto 68. Para un reco-
nocimiento expreso de la validez de este principio tam-
bién en el contencioso comunitario, véase la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 10 de mayo de 1990, Sens/
Comisién (T-117/89, Rec. p. 1I-185), apartado 20. Véanse
también las sentencias de 28 de junio de 1988, Comisién/
Italia (3/86, Rec. p. 3369), apartado 13, y de 5 de octubre de
1989, Comisién/Paises-Bajos (290/87, Rec. p. 3083), apar-
tados 11y 20.
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89. Por consiguiente, el Tribunal de Primera
Instancia aplicd correctamente las reglas que
rigen la carga de la prueba al considerar que
correspondia a la Comisién demostrar que
las medidas en cuestion constitufan una ayu-
da de Estado ilegal.

90. Por lo demads, senalo que, a la vista de los
elementos obrantes en autos, el Tribunal de
Primera Instancia estimé que la Comisién
se habia abstenido de comprobar si el im-
porte total de los fondos transferidos por DB
Telekom era inferior al importe total de los
costes adicionales netos generados por un
servicio de interés econémico general.

91. Al actuar de esta forma, el Tribunal de
Primera Instancia realiz6 una apreciacién de
los hechos que le llevé a declarar que no se
habia demostrado la existencia de una ayuda
de Estado ilegal. Esta apreciacién, salvo en
caso de desnaturalizacién de los elementos
de prueba aportados ante él, no constituye
una cuestion de Derecho sujeta, como tal, al
control del Tribunal de Justicia. *®

92. Pues bien, dado que la Comisién no ha
alegado que haya habido una desnaturaliza-
cién de la prueba, propongo al Tribunal de
Justicia que desestime por infundada la se-
gunda parte del primer motivo.

48 — Véase, en particular, la sentencia de 11 de noviembre de
2004, Ramondin y otros/Comisién (C-186/02 P y 188/02 P,
Rec. p. I-10653), apartado 46.

C. Sobre la tercera parte del primer motivo

1. Alegaciones de las partes

93. Tras indicar que el razonamiento segui-
do por el Tribunal de Primera Instancia en la
sentencia recurrida es erréneo en la medida
en que no explica dénde residen los errores
de la Decisién controvertida, la Comisién
alega que la argumentacion del Tribunal de
Primera Instancia no se basa ni en los mo-
tivos de impugnacién esgrimidos, ni en la
Decisién controvertida. Segtin la Comisién,
el examen realizado por el Tribunal de
Primera Instancia adolece de un error de me-
todologia, como demuestra el hecho de que
basara su razonamiento en una afirmacién
del agente de la Comisién en la vista. Alega
que el inicio del apartado 79 de la sentencia
recurrida, donde figura la expresién «Por lo
tanto», demuestra que el Tribunal de Primera
Instancia dio una importancia determinante
a dicha afirmacién.

94. Ademis, la Comisién, apoyada por BIEK
y UPS, sefiala, por una parte, que el Tribunal
de Primera Instancia lleg6 a conclusiones
contrarias al propio expediente. De acuerdo
con la Comision, «contrariamente a la afir-
macién hecha por el Tribunal de Primera
Instancia en el apartado 82 de la sentencia
recurrida, en la Decisién consta claramente
que “las informaciones proporcionadas por
la Republica Federal de Alemania segin las
cuales el sector de paqueteria puerta a puerta
constituia un servicio de interés econémico
general eran infundadas”». Sin embargo, la
Comisién subraya que en el punto 76 de la
Decisién controvertida habia sefialado que
los servicios de paqueteria puerta a puerta no
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estaban cubiertos por la obligacién de trans-
porte y, por consiguiente, tampoco por la
funcioén de servicio publico.

95. Por otra parte, segtin la Comisidn, el razo-
namiento seguido por el Tribunal de Primera
Instancia en la segunda parte del apartado 82
de la sentencia recurrida es erréneo, en la
medida en que hace constar que la Comisién
reconocid, al menos de forma implicita, que
Deutsche Post AG también habia contabili-
zado, ademds de los costes adicionales netos
generados por su politica de venta a pérdida,
unos costes adicionales netos que estaban
como tales vinculados al cumplimiento de un
servicio de interés econémico general.

2. Apreciacién

96. Porlo que se refiere ala alegacién prelimi-
nar de la Comisién segin la cual el Tribunal
de Primera Instancia atribuy6 una importan-
cia determinante a la postura sostenida en
la vista por un agente de la Comision, en el
apartado 78 in fine de la sentencia recurri-
da, basta senalar que el Tribunal de Primera
Instancia identifica esta postura para confir-
mar la motivacién de la Decision controverti-
da, expuesta al principio de ese mismo apar-
tado de la sentencia recurrida. En cualquier
caso, la Comisién tampoco ha sostenido que
esta afirmacidn sea errénea.
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97. En la tercera parte del primer motivo, la
Comisién reprocha al Tribunal de Primera
Instancia, en particular, que desnaturalizara
los elementos obrantes en autos en el recurso
de anulacion, lo cual constituye una cuestién
de Derecho sujeta, como tal, al control del
Tribunal de Justicia. Por lo tanto, conviene
proceder a su examen.

98. En primer lugar, para poder pronunciarse
sobre si el Tribunal de Primera Instancia des-
naturaliz6 los datos que obran en los autos,
debe cotejarse el texto del apartado 82 de la
sentencia recurrida con el pasaje correspon-
diente de la Decisién controvertida.

99. En primer lugar, de los autos se des-
prende que el sector de la paqueteria puerta
a puerta inclufa dos segmentos, a saber, el
segmento de clientes empresariales que cla-
sifican previamente los envios o que entregan
una cantidad minima de paquetes, y el de la
venta a distancia (VPC).

100. En el punto 76 de la Decisién contro-
vertida, la Comisién explica que el articulo 2,
apartado 2, punto 3, del Reglamento sobre
Servicios Postales Obligatorios (Postdienst-
Pflichtleistungsverordnung) excluye de la
obligacién general de transporte los envios
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pequeiios, respecto de los cuales rigen nor-
mas especificas en virtud de acuerdos espe-
ciales suscritos con clientes autoetiquetado-
res o clientes con acuerdos de cooperacién.*

101. Aunque pueda admitirse que la
Comisién sefiale de este modo que estdn
excluidas del dmbito del servicio de interés
econémico general determinadas prestacio-
nes incluidas en el primer segmento del sec-
tor de paqueteria puerta a puerta, considero
que en la primera parte del apartado 82 de la
sentencia recurrida, el Tribunal de Primera
Instancia se limit6 a sefialar que la Comision
no formulé criticas en relacién con las infor-
maciones proporcionadas por el Gobierno
alemén. *

102. Por consiguiente, en contra de cuanto
sostiene la Comisidn, el Tribunal de Primera

49 — Punto 76: «Segln la exposicién de motivos del Reglamento
sobre servicios postales obligatorios, el punto 3 del apar-
tado 2 del articulo 2 sélo excluye de la obligacién general de
transporte a los envios pequefios con respecto a los cuales,
en virtud de acuerdos especiales suscritos con clientes
determinados —clientes autoetiquetadores (Selbstbucher)
o clientes con acuerdos de cooperacién—, rigen normas
especificas. Segun la exposicién de motivos, estos clientes
empresariales pueden quedar excluidos de la obligacién
de transporte, pues se inscriben en un dmbito donde hay
una competencia efectiva que descarta la necesidad de que
exista tal obligacién.»

50 — Apartado 82: «Procede por tanto sefalar, tal como la
Comisién ha confirmado en sus escritos, que por una parte,
en la Decisién [controvertida] no acredité que fuese infun-
dada la informacién aportada por la Republica Federal de
Alemania segin la cual el sector de paqueteria puerta a
puerta constituia un servicio econdémico de interés general,
y que, por otra parte, reconocid, al menos implicitamente,
que Deutsche Post AG también habia contabilizado, ade-
mds de los sobrecostes netos generados por su politica de
venta a pérdida, unos sobrecostes netos que estaban como
tales vinculados al cumplimiento de un servicio econémico
de interés general (en lo sucesivo, “costes adicionales netos
no discutidos”)»

Instancia no desnaturalizé en modo alguno
la postura expresada por la Comision en la
Decisién controvertida.

103. En segundo lugar, en lo que atafie a la
segunda parte del apartado 82 de la senten-
cia recurrida, la formulacién utilizada por el
Tribunal de Primera Instancia es ciertamente
imprecisa.

104. No obstante, de la argumentacién del
Tribunal de Primera Instancia se desprende
con claridad que la afirmacidn criticada se re-
laciona con la cita del punto 73 de la Decisién
controvertida, ® en el cual la Comisién sefia-
16 que Deutsche Post AG soportaba costes
adicionales netos, una parte minima de los
cuales no era debida al cumplimiento de obli-
gaciones de un servicio de interés econdémico
general.

105. Por consiguiente, el Tribunal de
Primera Instancia pudo deducir de ello que la
Comisién no habia excluido el hecho de que
Deutsche Post AG soportaba costes adiciona-
les netos debidos al cumplimiento de un ser-
vicio de interés econdémico general. Habida
cuenta de las consideraciones que proceden,
propongo al Tribunal de Justicia que deses-
time por infundada esta parte del primer
motivo.

51 — Cita que figura en el apartado 81 de la sentencia recurrida.
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V. Sobre el segundo motivo planteado por
la Comision

1. Alegaciones de las partes

106. En este motivo, la Comisién, apoya-
da por BIEK y UPS, reprocha al Tribunal
de Justicia, esencialmente, que la sustitu-
yera efectuando en su lugar un examen que
la Comisién no habia realizado en ningin
momento. Segin la Comisién, en los apar-
tados 97 a 109 de la sentencia recurrida, el
Tribunal de Primera Instancia examiné infor-
macién que no fue objeto de examen alguno
en la Decisién controvertida y cuya exactitud
no se habia confirmado.

107. La Comisién, a la que se une en este
punto concreto BIEK, reprocha al Tribunal
de Primera Instancia que comparara los re-
sultados contables con las compensaciones
estatales y las retrocesiones. Sostiene que
el Tribunal de Primera Instancia dedujo de
ello que los precios desleales no habian po-
dido financiarse con recursos publicos, debi-
do a que las compensaciones financieras de
11.081 millones de DEM eran inferiores a la
suma de los importes de las pérdidas conta-
bles, —4.945 millones de DEM- y de las retro-
cesiones —10.104 millones de DEM-.

108. Segun la Comision, esta argumentacién
es errénea, por varios motivos.
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109. En primer lugar, segin la recurrente,
el Tribunal de Primera Instancia no demos-
tré que Deutsche Post AG hubiese podido
sobrevivir sin compensaciones financieras.
Ahora bien, tal prueba resultaba indispensa-
ble para poder considerar que Deutsche Post
AG pudo financiar los costes de los precios
desleales con sus propios recursos, sin apor-
taciones de fondos publicos.

110. Seguidamente la Comision sostiene que
el andlisis de la contabilidad financiera rea-
lizado por el Tribunal de Primera Instancia
no permite dar respuesta a esta pregunta.
Efectivamente, segin la Comisién, como
primera medida para determinar cémo se fi-
nanciaron los precios desleales, procede exa-
minar el nivel de las disponibilidades. Por lo
tanto, la cuestion no es si los pagos compen-
satorios eran superiores o inferiores a las pér-
didas contables, sino determinar si los pagos
compensatorios proporcionaron a Deutsche
Post AG la liquidez suficiente para disponer
de un flujo de tesoreria que le permitiera fi-
nanciar su politica de precios desleal.

111. Ademds, al indicar que el andlisis del
flujo de tesoreria debia de haber abarcado
mds alld del afio 1995, la Comisién alega que
el Tribunal de Primera Instancia parece ha-
ber anadido las retrocesiones a los costes, lo
cual incrementa las pérdidas contables. Pues
bien, segiin la Comision, las retrocesiones no
pueden ser consideradas gastos ordinarios, ya
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que cumplen la doble funcién de sustituir im-
puestos y dividendos. >

112. Por dltimo, la Comisién destaca la ne-
cesidad de actualizar los ingresos y los gastos
tomando como base un mismo afio para asi
poder comparar los productos o los flujos de
tesoreria a lo largo de varios afos.

2. Apreciacién

113. En el marco del segundo motivo, que,
en razén de su objeto, debe considerarse un
motivo diferenciado, la Comisién censura la
motivacién desarrollada por el Tribunal de
Primera Instancia a mayor abundamiento, en
la medida en que examind si, habida cuenta
de las pérdidas contabilizadas desde 1990
hasta 1995, los fondos transferidos por DB-
Telekom habrian permitido a Deutsche Post
AG cubrir los supuestos costes adicionales
netos generados por su politica de venta a
pérdida entre 1994 y 1999.

114. Recuérdese a este respecto que el mo-
tivo dirigido contra un fundamento juridico
desarrollado a mayor abundamiento ha de

52 — Obsérvese, a este respecto, que en el marco del presente
asunto la Comisién se ha basado en la supuesta existencia
de un déficit constante durante el periodo de referencia.
Pues bien, los impuestos exigibles, asi como los dividendos,
suelen abonarse con los beneficios del ejercicio en curso.

considerarse inoperante, dado que no pue-
de dar lugar a la anulacién de la sentencia.
También han de desestimarse los motivos
que cuestionan argumentos adicionales que
no constituyen el verdadero fundamento de
la Decisién.

115. Sin embargo, en caso de que el Tribunal
de Justicia considere que no estd fuera de toda
duda que esta parte de la fundamentacién del
Tribunal de Primera Instancia se desarrollara
a mayor abundamiento, a pesar de la afirma-
cién que se recoge en este sentido en el apar-
tado 97 de la sentencia recurrida, propongo
un razonamiento alternativo.

116. En este caso, el Tribunal de Primera
Instancia excedid los limites del control de la
Decision controvertida, utilizando datos de
orden econdémico que constan en los autos
para formular su propio calculo.

117. Considero que este tipo de ejercicio
no constituye, en principio una tarea que
incumbe al juez de la Unién en el marco de
la resolucién de un litigio en materia de le-
galidad. Creo que genera un riesgo particu-
larmente importante ver cémo el Tribunal de
Primera Instancia sustituye la apreciacion de
la Comisién por la suya propia, invadiendo

53 — Sentencias 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 Py C-213/02 P, Rec. p. I-5425), apartado 148, y
de 13 de septiembre de 2007, Common Market Fertilizers/
Comisién (C-443/05 P, Rec. p. 1-7209), apartado 137.
Véase también, en lo que se refiere a la suficiencia de uno
de los motivos para justificar el fallo de la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia, la sentencia de 28 de octu-
bre de 2004, van den Berg/Consejo y Comision (C-164/01 P,
Rec. p. 1-10225), apartado 60, asi como los autos de
28 de septiembre de 2006, Unilever Bestfoods/Comisién
(C-552/03 P, Rec. p. I-9091), apartado 148, y de 13 de marzo
de 2007, Arizona Chemical y otros/Comisién (C-150/06 P,
Rec. p. I-39), apartado 47.

54 — Sentencia de 2 de junio de 1994, de Compte/Parlamento
(C-326/91 P, Rec. p. 1-2091), apartados 107 y 123.
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asi, de forma ilegal, el margen de apreciacién
que corresponde a ésta. >

118. Por consiguiente, procede declarar que,
al analizar, en los apartados 103 a 108 de la
sentencia recurrida, los datos financieros re-
lativos a la capacidad de los fondos transfe-
ridos por DB-Telekom para cubrir los costes
adicionales generados por la politica de venta
apérdida seguida por Deutsche Post AG entre
1994y 1999, el Tribunal de Primera Instancia
incurrié en un error de derecho consistente
en sustituir la apreciacién de la Comisién por
la suya propia.

119. No obstante, considero que la funda-
mentacién que precede al apartado 97 de la
sentencia recurrida constituye un fundamen-
to juridico auténomo y determinante en el
que se basa, acertadamente, la anulacién de la
Decisién controvertida.

120. Por ello, aunque el segundo motivo esté
fundamentado, no puede poner en cuestiéon
la sentencia recurrida en lo que se refiere a la
anulacion de la Decision controvertida, en la
medida en que dicha anulacion se basa en el
analisis segtn el cual la Comisién no aporté
la prueba legalmente exigible de que los fon-
dos transferidos por DB-Telekom hubieran

55 — Véanse, a este respecto, los puntos 89 y 90 de las conclusio-
nes de la Abogado General Kokott presentadas el 17 de sep-
tiembre de 2009 en el asunto Comisién/Alrosa (C-441/07 P,
pendiente ante el Tribunal de Justicia).
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supuesto para Deutsche Post AG *° una venta-
jaen el sentido del articulo 87 CE, apartado 1.

VI. Motivos alegados por las demas partes
en el procedimiento

A. Alegaciones de las partes coadyuvantes en
apoyo de la Comision

121. Al margen de su intervencion adhesi-
va, tanto BIEK como UPS desarrollan una
alegacion propia, aunque en su mayor parte
coincidente con los motivos esgrimidos por
la Comision.

122. Esta argumentacién se refiere esencial-
mente a la supuesta vulneracién por parte del
Tribunal de Primera Instancia de los princi-
pios derivados de la jurisprudencia Altmark
Trans y Regierungsprasidium Magdeburg, en
la medida que omiti6 declarar que no se cum-
plia ninguno de los requisitos establecidos en
dicha sentencia para poder sustraer las com-
pensaciones recibidas por la prestacién de un

56 — Véase en este sentido, la sentencia Comisién/Tetra Laval,
antes citada, apartado 89.
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servicio de interés econémico general de las
normas en materia de ayudas de Estado. BIEK
también reprocha al Tribunal de Primera
Instancia que hiciera caso omiso de los requi-
sitos exigidos en la sentencia BUPA vy otros/
Comision, antes citada.

123. Més concretamente, BIEK sostiene que
el Tribunal de Primera Instancia ignoré las
reglas que rigen la carga de la prueba cuando,
en el apartado 86 de la sentencia recurrida,
reproché a la Comisién que no se hubiera
asegurado de que el importe de los fondos
transferidos no sobrepasaba los costes adicio-
nales vinculados al cumplimiento de un servi-
cio de interés econdmico general.

124. Por su parte, UPS sostiene que el
Tribunal de Primera Instancia incurrié en
un error de derecho al estimar que el apo-
yo prestado a Deutsche Post AG constituia
una «compensacién» por un servicio de in-
terés econdémico general (apartado 73 de la
sentencia recurrida), sin comprobar si tales
prestaciones de servicios eran efectivamen-
te prestaciones de servicios de interés eco-
némico general. UPS sefiala también que el
Tribunal de Primera Instancia no se atuvo a
los requisitos de la sentencia Altmark Trans y
Regierungsprisidium Magdeburg al concluir
que la Comisién no habia aportado la prueba
legalmente exigible de que los fondos transfe-
ridos por DB-Telekom hubieran supuesto una
ventaja para Deutsche Post AG (apartado 88
de la sentencia recurrida).

B. Apreciacion

125. En primer lugar, en cuanto a la supues-
ta vulneracion de la jurisprudencia Altmark
Trans y Regierungsprisidium Magdeburg, ha
de destacarse que en los apartados 68 a 74 de
la sentencia recurrida el Tribunal de Primera
Instancia recordd acertadamente la jurispru-
dencia aplicable, relativa a la definicién del
concepto de ayuda de Estado, asi como la que
se refiere a la problemadtica de la compensa-
cién destinada a financiar obligaciones de
servicio publico. En particular, cit6 los requi-
sitos definidos en la citada sentencia Altmark
Trans y Regierungsprisidium Magdeburg.

126. Sin embargo, debe senalarse que el ana-
lisis del Tribunal de Primera Instancia se refie-
re a la legalidad de la Decisién controvertida.

127. En efecto, en el apartado 94 de la sen-
tencia recurrida el Tribunal de Primera
Instancia recordé que la Comisién se habia
limitado a declarar en la Decisién contro-
vertida que los costes adicionales netos ge-
nerados por la politica de venta a pérdida de
Deutsche Post AG no podian dar lugar a una
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compensacién. En cambio, no comprobé ni
demostré que Deutsche Post AG no hubiera
contabilizado otros costes adicionales netos
vinculados al cumplimiento de un servicio
de interés econémico general por los que
tuviese derecho a recibir una compensacién
a través de la totalidad de los fondos trans-
feridos por DB-Telekom cumpliendo los re-
quisitos establecidos en la sentencia Altmark
Trans Regierungsprasidium Magdeburg, an-
tes citada.

128. Por consiguiente, en el apartado 95 de
la sentencia recurrida el Tribunal de Primera
Instancia considerd acertadamente que, en la
medida en que la Comisién no habia llevado
a cabo ningin examen ni apreciacién a este
respecto, no correspondia al 6rgano juris-
diccional de la Unién sustituir a la Comisién
efectuando en su lugar un examen que ésta
no habia llevado a cabo en ningin momento y
especulando sobre las conclusiones a las que
habria llegado al término del mismo.

129. Por ultimo, en lo que atafie a la proble-
matica de la infraccién de las reglas que ri-
gen la carga de la prueba vy la falta de deter-
minacién por parte del Tribunal de Primera
Instancia de la naturaleza de los servicios
prestados por Deutsche Post AG, estos mo-
tivos se confunden con la segunda y la ter-
cera parte del primer motivo alegado por la
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Comisién, de modo que no procede volver a
examinarlos.

VII. Observaciones finales

130. En mi opinién, la aplicacién del en-
foque compensatorio a la financiacién de
un servicio publico de interés general, tal y
como ha sido adoptado en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, excluye cualquier
método que no permita realizar un célcu-
lo para identificar los costes del servicio y
compararlos con los importes abonados en
concepto de compensacién. Sin embargo, si
el Tribunal de Justicia opta por una u otra
variante del método denominado de «ayuda
de Estado», no puede excluirse que la ayuda
en cuestion sea considerada incompatible
con el mercado interior, habida cuenta del
comportamiento contrario a la competencia
de la empresa beneficiaria. No obstante, con-
sidero que la definicién del método de tipo
compensatorio ya estd bien perfilada en la ju-
risprudencia y que, tras la sentencia Altmark
Trans y Regierungsprasidium Magdeburg,
dicho método estd mas justificado que esas
alternativas.

131. Habida cuenta de las consideracio-
nes que preceden, propongo al Tribunal de
Justicia que desestime el recurso de casacién
de la Comision asi como la adhesién a la casa-
cién en su conjunto y que condene en costas
a la Comision.
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VIII. Conclusiéon

132. Por consiguiente, sugiero al Tribunal de Justicia que:

— Desestime el recurso de casacién de la Comisién Europea y la adhesién a la casa-
cién en su conjunto.

— Condene en costas a la Comisién Europea.
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