BUPA Y OTROS / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Tercera ampliada)
de 12 de febrero de 2008

En el asunto T-289/03,

British United Provident Association Ltd (BUPA), con domicilio social en
Londres,

BUPA Insurance Ltd, con domicilio social en Londres,

BUPA Ireland Ltd, con domicilio social en Dublin,

representadas por el Sr. N. Green, QC, la Sra. K. Bacon y el Sr. J. Burke, Barristers,
y M® B. Amory, abogado,

partes demandantes,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada inicialmente por los Sres.
N. Khan y J. Flett, y posteriormente por los Sres. Khan y T. Scharf, en calidad de
agentes,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: inglés.
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apoyada por

Reino de los Paises Bajos, representado por el Sr. N. Bel, en calidad de agente,

por

Irlanda, representada por el Sr. D. O’'Hagan, en calidad de agente, asistido por los
Sres. G. Hogan, SC, y E. Regan, Barrister,

Yy por

Voluntary Health Insurance Board, con domicilio social en Dublin, repre-
sentado por los Sres. D. Collins, G. FitzGerald y D. Clarke, Solicitors, y por el Sr.
P. Gallagher, SC,

partes coadyuvantes,

que tiene por objeto un recurso de anulacién interpuesto, en particular, por BUPA
Ireland Ltd, prestador de servicios de seguros de enfermedad privados en Irlanda,
contra la Decisién C(2003) 1322 final de la Comisién, de 13 de mayo de 2003, de no
formular objeciones, en virtud del articulo 4, apartados 2 y 3, del Reglamento (CE)
n° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposi-
ciones de aplicacién del articulo [88 CE] (DO L 83, p. 1), relativas al establecimiento
de un sistema de igualacion de riesgos (RES) en el mercado irlandés de los seguros de
enfermedad privados (ayuda de Estado N 46/2003-Irlanda),
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EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Tercera ampliada),

integrado por el Sr. M. Jaeger, Presidente, y la Sra. V. Tiili, el Sr. J. Azizi, la Sra.
E. Cremonay el Sr. O. Czucz, Jueces;

Secretario: Sr. J. Palacio Gonzalez, administrador principal;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 7 de marzo
de 2007;

dicta la siguiente

Sentencia

Marco juridico

L. Disposiciones del Tratado

El articulo 16 CE establece:

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

Conforme al articulo 43 CE, parrafo primero:

«Quedaran prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacio-
nales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohi-
bicion se extenderd igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias,
sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecidos en el terri-
torio de otro Estado miembro.»

En virtud del articulo 49 CE, pérrafo primero, «quedaran prohibidas las restricciones
a la libre prestacion de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los
Estados miembros establecidos en un pais de la Comunidad que no sea el del destina-
tario de la prestacion».

El articulo 86 CE dispone:

«1. Los Estados miembros no adoptardn ni mantendréan, respecto de las empresas
publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos,
ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las
previstas en los articulos 12 y 81 [CE] a 89 [CE], ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestidon de servicios de interés econémico general
[...] quedaran 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
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hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada. El desa-
rrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en forma tal que sea contraria
al interés de la Comunidad.

3. La Comision velara por la aplicacién de las disposiciones del presente articulo
y, en tanto fuere necesario, dirigird a los Estados miembros directivas o decisiones
apropiadas.»

El articulo 87 CE, apartado 1, establece:

«Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, serdn 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.»

El articulo 88 CE, apartados 2 y 3, establece:

«2. Si, después de haber emplazado a los interesados para que presenten sus observa-
ciones, la Comisiéon comprobare que una ayuda otorgada por un Estado o mediante
fondos estatales no es compatible con el mercado comin en virtud del articu-
lo 87 [CE...], decidird que el Estado interesado la suprima o modifique en el plazo
que ella misma determine.
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3. La Comision serd informada de los proyectos dirigidos a conceder o modificar
ayudas con la suficiente antelacion para poder presentar sus observaciones. Si
considerare que un proyecto no es compatible con el mercado comun con arreglo
al articulo 87 [CE], la Comision iniciard sin demora el procedimiento previsto en
el apartado anterior. El Estado miembro interesado no podrd ejecutar las medidas
proyectadas antes que en dicho procedimiento haya recaido decision definitiva.»

El articulo 152 CE, apartados 1 y 5, dispone:

«1. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Comunidad se garan-
tizard un alto nivel de proteccién de la salud humana.

La accién de la Comunidad, que complementara las politicas nacionales, se enca-
minard a mejorar la salud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las
fuentes de peligro para la salud humana [...]

5. La accién comunitaria en el dmbito de la salud publica respetara plenamente las
responsabilidades de los Estados miembros en materia de organizacién y suministro
de servicios sanitarios y asistencia médica [...]»
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I1. Reglamento (CE) n° 659/1999

El articulo 4, apartados 3 y 4, del Reglamento (CE) n°® 659/1999 del Consejo, de 22 de
marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicaciéon del articu-
lo [88 CE] (DO L 83, p. 1), dispone:

«3. Si, tras un examen previo, la Comisiéon comprueba que la medida notificada, en
tanto en cuanto esté comprendida en el ambito de aplicacién del apartado 1 del ar-
ticulo [87 CE], no plantea dudas en cuanto a su compatibilidad con el mercado comtn,
decidird que la medida es compatible con el mercado comin (denominada en lo
sucesivo “decision de no formular objeciones”). La decision especificara la excepciéon
del Tratado que haya sido aplicada.

4. Si, tras un examen previo, la Comisién comprueba que la medida notificada
plantea dudas sobre su compatibilidad con el mercado comun, decidird incoar el
procedimiento contemplado en el apartado 2 del articulo [88 CE] (denominada en lo
sucesivo “decision de incoar el procedimiento de investigacion formal”).»

I1L. Directiva 92/49/CEE

El articulo 54, apartado 1, de la Directiva 92/49/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1992, sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas relativas al seguro directo distinto del seguro de vida y por la que se modifican
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las Directivas 73/239/CEE y 88/357/CEE (tercera Directiva de seguros distintos del
seguro de vida) (DO L 228, p. 1; en lo sucesivo, «tercera Directiva de seguros distintos
del seguro de vida»), dispone:

«No obstante toda disposicidn en contrario, cualquier Estado miembro en el que los
contratos que cubran los riesgos mencionados en el ramo 2 del punto A del Anexo
de la Directiva 73/239/CEE constituyan una alternativa parcial o total a la cober-
tura sanitaria prestada por el régimen legal de seguridad social, podra exigir que el
contrato cumpla las disposiciones legales especificas que protegen el interés general
relativo a dicho ramo de seguro establecidas por ese Estado miembro y que las condi-
ciones generales y especificas de dicho seguro sean comunicadas a las autoridades
competentes de dicho Estado miembro antes de su utilizacién.»

IV. Comunicacion de la Comision sobre los servicios de interés general en Europa

Conforme al apartado 14 de la Comunicacion de la Comisién sobre los servicios de
interés general en Europa (DO 2001, C 17, p. 4; en lo sucesivo, «Comunicacion sobre
los servicios de interés general»):

«Los servicios de interés econdmico general se diferencian de los servicios ordina-
rios en que los poderes publicos consideran que deben prestarse incluso cuando
el mercado puede no tener suficientes incentivos para hacerlo [...] [S]i los poderes
publico consideran que ciertos servicios son de interés general y las fuerzas del
mercado no pueden prestarlos satisfactoriamente, pueden establecer en forma de
obligaciones de servicio de interés general varias prestaciones de servicios concretas
con objeto de satisfacer estas necesidades [...] El caso clésico es la obligacién [...] de
servicio universal, es decir, la obligacion de prestar cierto servicio en todo el terri-
torio a precios asequibles y en condiciones similares de calidad, con independencia
de la rentabilidad de las operaciones individuales.»
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El apartado 15 de la Comunicacidn sobre los servicios de interés general dispone:

«Los poderes publicos pueden decidir imponer obligaciones de interés general a
todos los operadores de un mercado o, en algunos casos, designar un operador o
un numero limitado de éstos con obligaciones especificas, sin concederles derechos
especiales o exclusivos. De esta manera, se facilita la mayor competencia y los usua-
rios mantienen una libertad méxima por lo que se refiere a la eleccién del prestador
de servicios [...]»

El apartado 22 de la Comunicacién sobre los servicios de interés general tiene el
siguiente tenor:

«La libertad de los Estados miembros para definir [los servicios de interés econémico
general] significa que los Estados miembros son ante todo responsables para definir
lo que consideran servicios [de este tipo] basindose en las caracteristicas especificas
de las actividades. Esta definicion s6lo puede estar sujeta al control de los errores
manifiestos. Pueden conceder los derechos especiales o exclusivos necesarios a las
empresas encargadas de su prestacion, regular sus actividades y, llegado el caso,
financiarlas. En las dreas que no estan cubiertas especificamente por una norma-
tiva comunitaria, los Estados miembros gozan de un amplio margen para definir sus
politicas, que solamente pueden estar sujetas al control de los errores manifiestos. Si
un servicio es o no de interés general y el modo en que debe prestarse son aspectos
que se deciden sobre todo a nivel local. El papel de la Comisién es velar por que
los medios empleados sean compatibles y coherentes con el Derecho comunitario.
Sin embargo, en todos los casos, para aplicar la excepcién prevista en el apartado 2
del articulo 86 [CE], se debe definir claramente la misién de servicio publico y ésta
debe encomendarse explicitamente a través de un acto del poder publico (incluso
un contrato) [...]. Esta obligacion es necesaria para garantizar la seguridad juridica
asf como la transparencia respecto a los ciudadanos y es imprescindible para que la
Comision evalte su proporcionalidad.»
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El apartado 23 de la Comunicacidn sobre los servicios de interés general dispone:

«La proporcionalidad de conformidad con el apartado 2 del articulo 86 [CE] implica
que los medios utilizados para cumplir la misién de interés general no creardn distor-
siones innecesarias del comercio. Concretamente, hay que asegurar que ninguna
restriccion a las normas del Tratado CE vy, en especial, las restricciones de la compe-
tencia y las limitaciones de las libertades del mercado interior excedan lo necesario
para garantizar el cumplimiento efectivo de la mision. La prestacion del servicio de
interés econémico general debe estar garantizada y las empresas responsables deben
poder soportar la carga especifica y los costes adicionales netos de la misién parti-
cular que se les asigna. La Comisién efectiia este control de la proporcionalidad,
sujeto a revision judicial por parte del Tribunal [...], de manera razonable y realista,
como queda ilustrado por el uso que realmente hace de los poderes decisorios que le
confiere el apartado 3 del articulo 86 [CE].»

Hechos que originaron el litigio

L. Creacion del sistema de igualacion de riesgos en el mercado irlandés de los seguros
de enfermedad privados

Los seguros de enfermedad privados (en lo sucesivo, «kxAMP») se introdujeron formal-
mente en Irlanda en 1957 con la creacion del Voluntary Health Insurance Board
(Consejo de seguros de salud privados; en lo sucesivo, «VHI»), principalmente con el
fin permitir a las personas que no tenian derecho a los servicios del régimen ptblico
de seguro de enfermedad acceder a la cobertura de los gastos de hospitalizacién. En
aquel momento, el VHI era el tinico operador que disponia de una licencia concedida
por el Ministro de Sanidad para ofrecer servicios de seguros de enfermedad privados
(en lo sucesivo, «servicios SEP»). Desde 1987, a instancias del Ministro de Sanidad, el
VHI ofrece una pdéliza de seguro denominada «plan P» que proporciona una cober-
tura de los gastos hospitalarios en los que se incurra en los hospitales publicos. Este
plan fue suscrito por cerca del 1 % de la poblacién irlandesa.
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Desde 1991, el régimen publico de seguro de enfermedad, que se financia principal-
mente a través de ingresos fiscales, ofrece una cobertura a la totalidad de la poblacién
irlandesa con independencia de los ingresos de las personas afectadas. Asi, el papel
de las aseguradoras activas en el mercado irlandés de los SEP (en lo sucesivo, «asegu-
radoras SEP») consiste desde entonces en proporcionar una cobertura alternativa a
la del régimen publico de seguro de enfermedad.

El mercado irlandés de los SEP fue liberalizado tras la adopciéon, en 1994, de la 1994
Health Insurance Act (Ley sobre el seguro de enfermedad de 1994; y, en 1996, de la
1996 Voluntary Health Insurance (Amendment) Act (Ley de modificacién sobre el
seguro voluntario de enfermedad de 1996), asi como las disposiciones de ejecucién
contenidas en las 1996 Health Insurance Regulations (Reglamento sobre el seguro de
enfermedad de 1996). Estas tltimas se subdividen en varios reglamentos, a saber, los
Health Insurance Act, 1994 (Open Enrolment) Regulations 1996 (reglamento de 1996
que desarrolla la Ley sobre el seguro de enfermedad de 1994 en lo que se refiere a la
adhesion abierta), los Health Insurance Act, 1994 (Lifetime Cover) Regulations 1996
(reglamento de 1996 que desarrolla la Ley sobre el seguro de enfermedad de 1994 en
lo que se refiere a la cobertura vitalicia), y los Health Insurance Act, 1994 (Minimum
Benefit) Regulations 1996 (reglamento de 1996 que desarrolla la Ley sobre el seguro
de enfermedad de 1994 en lo que se refiere a las prestaciones minimas).

BUPA Ireland, creada conforme a esta normativa, opera en el mercado irlandés de
los SEP desde el 1 de enero de 1997. Constituye desde entonces, con una cuota de
mercado de cerca del 15 % en términos de afiliados y de cerca del 11 % en términos de
ingresos en el momento de la interposicion del recurso en el presente asunto, la prin-
cipal competidora del VHI en el mercado irlandés de los SEP, el cual conserva una
cuota de mercado de cerca del 85 % en términos de ingresos y del 80 % en términos
de afiliados. Actualmente, cerca del 50 % de la poblacién irlandesa estd cubierta por
un SEP.

La 1994 Health Insurance Act y las 1996 Health Insurance Regulations daban ademds
competencias al Ministro de Sanidad para organizar y regular, en particular, el esta-
blecimiento de un «Risk equalisation scheme» (sistema de igualacion de riesgos; en
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lo sucesivo, «RES»). En 1997, el Ministro de Sanidad cre6 un Comité consultivo con
el mandato de emitir recomendaciones con respecto a la creaciéon de un RES. En su
informe de 1998, el Comité consultivo llegé a la conclusion de que la creacion de un
RES era necesaria. A lo largo de 1999, el Ministerio de Sanidad publicé, en primer
lugar, un documento técnico con vistas a una consulta y, después, un Libro Blanco en
el que se proponia el establecimiento de un RES.

El 2 de marzo de 1999, BUPA Ireland present6 ante la Comisiéon una denuncia contra
el establecimiento del RES previsto por infraccién, en particular, del articulo 87 CE,
apartado 1. Entre marzo de 1999 y abril de 2003, complet6 la denuncia presentando a
la Comisién una serie estudios, informes y documentos.

En 2001, la 1994 Health Insurance Act fue modificada por la Health Insurance
(Amendment) Act 2001 que daba al Ministro de Sanidad competencia para esta-
blecer el RES y creaba la Health Insurance Authority (Autoridad del seguro de enfer-
medad; en lo sucesivo, «HIA»). A la HIA se le encomendd, en particular, la misién de
asesorar al Ministro sobre la cuestidn relativa al inicio de los pagos en aplicacion del
RES (en lo sucesivo, «pagos RES» o «pagos de igualacion» y la gestion de estos pagos
a través de un fondo especialmente creado para este fin.

La normativa por la que se autorizaba el establecimiento del RES entré en vigor el
1 de julio de 2003.

En octubre de 2004, una nueva aseguradora SEP, la sociedad Vivas Healthcare, entré
en el mercado irlandés de los SEP quedando exenta, en virtud del articulo 12 bis de
la 1994 Health Insurance Act, en su versiéon modificada, de pagos RES durante un
periodo de tres afios.
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El 29 de abril de 2005, la HIA recomendé al Ministro de Sanidad, sobre la base de
su informe de abril de 2005 en el que se constataba una «diferencia de riesgos» del
4,7 %, que se iniciasen los pagos RES.

Tras la interposicién por parte de BUPA Insurance Ltd y BUPA Ireland de un recurso
ante la High Court de Irlanda contra, por una parte, la normativa irlandesa regula-
dora del RES y, por otra parte, la recomendacion de la HIA de 29 de abril de 2005, la
High Court, mediante sentencia de 24 de mayo de 2005, modificada el 30 de mayo
y el 29 de diciembre de 2005, denegé la solicitud dirigida a prohibir al Ministro de
Sanidad que ordenase el inicio de los pagos RES, pero suspendi6 la ejecucién de los
pagos RES por parte de las demandantes a la espera de una resolucion sobre el fondo
en el litigio principal.

El 27 de junio de 2005, el Ministro de Sanidad decidié no seguir la recomendacién de
la HIA de 29 de abril de 2005. Tras una nueva recomendacion de la HIA, el Ministro
de Sanidad decidid, el 23 de diciembre de 2005, establecer como fecha de inicio de
los pagos RES el 1 de enero de 2006, sin perjuicio de la suspension de la ejecuciéon de
dichos pagos por parte de las demandantes ordenada por la High Court.

Mediante sentencia de 23 de noviembre de 2006, la High Court resolvié sobre el
fondo desestimando el recurso de las demandantes.

II. Funcionamiento del RES

A. Objetivo del RES

El RES constituye, en esencia, un mecanismo que prevé, por un lado, el pago de un
canon a la HIA por parte de las aseguradoras SEP que tienen un perfil de riesgo méds
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sano que el perfil de riesgo medio del mercado y, por otro lado, el pago correspon-
diente por parte de la HIA a las aseguradoras SEP que tienen un perfil de riesgo
menos sano que el perfil de riesgo medio del mercado. Estos pagos se efectdan a
través de un fondo especialmente creado para este fin y gestionado por la HIA (ar-
ticulo 12 del RES).

B. Puesta en marcha de los pagos RES

En virtud de la normativa pertinente, la puesta en marcha de los pagos RES se lleva a
cabo conforme a las etapas descritas a continuacion.

Las aseguradoras SEP sujetas al RES estdn obligadas a presentar a la HIA informes
semestrales, debiendo cubrir el primer informe el semestre que comienza el 1 de julio
de 2003 (articulo 9 del RES). Basdndose en dichos informes, la HIA examina y evalta
el reparto de los riesgos entre las aseguradoras SEP, presentando un informe, y en su
caso, una recomendacién al Ministro de Sanidad (articulo 10 del RES).

A la luz de este informe y, en su caso, de la recomendacién de la HIA, el Ministro
de Sanidad decide si procede iniciar los pagos RES. Esta decision esta sujeta a los
siguientes requisitos (articulo 10 del RES):

— un diferencial de riesgos entre los operadores inferior al 2 % no basta para que se
pongan en marcha los pagos RES;
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— un diferencial de riesgos de entre el 2 y el 10 % permite al Ministro de Sanidad
decidir el inicio de los pagos RES tnicamente sobre la base de una recomenda-
cion de la HIA;

— un diferencial de riesgos entre los operadores superior al 10 % obliga, en prin-
cipio, al Ministro de Sanidad a iniciar los pagos RES, salvo que existan razones
vélidas para no hacerlo.

C. Método de cdlculo de los pagos RES

El método de calculo de los pagos RES que deben efectuarse, una vez tomada la deci-
sion de poner en marcha dichos pagos, se describe en el anexo II del RES y se explica
con mds detalle en la Guide to the Risk Equalisation Scheme, 2003 as prescribed in
Statutory Instrument No. 261 of 2003, July 2003 (guia del RES de la HIA de 2003; en
lo sucesivo, «guia del RES»).

La determinacién de los pagos RES esta directamente vinculada al diferencial de
los perfiles de riesgo de las aseguradoras SEP, cuya apreciacion se basa en una serie
de criterios de riesgo. Estos criterios incluyen, en primer lugar, la edad y el sexo de
los afiliados, asi como, en su caso, un factor de ajuste (entre 0 y 50 %) denominado
«factor de ponderacion del estado de salud» (health status weight factor) que se basa
en la utilizacién de las capacidades de hospitalizacion observada. Hasta el momento,
la HIA no ha hecho uso de este factor de ajuste, que actualmente es cero, y sélo ha
fundamentado su apreciacién de las diferencias de riesgos entre las aseguradoras SEP
en los criterios de la edad y el sexo de los asegurados.
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Segun la guia del RES (p. 14y ss.), el principio que rige el cdlculo de los pagos RES es
que cada aseguradora SEP debe soportar los costes que habria debido soportar si su
propio perfil de riesgo hubiera sido equivalente al perfil de riesgo medio del mercado.
Los costes correspondientes al perfil de riesgo real de la aseguradora y al perfil de
riesgo medio del mercado se calculan en funcién de la edad y el sexo de los afiliados.
Para hacer esto, en primer lugar, se distribuye a estos afiliados en diferentes grupos
de edad y de sexo para identificar la cuantia de los costes generados respectivamente
por estos grupos y determinar el coste efectivo medio por asegurado de cada grupo.
En virtud del articulo 3 del RES, los costes que hay que tener en cuenta, en este
contexto, son exclusivamente los generados por las solicitudes de reembolso (claims
costs) presentadas por los afiliados a las aseguradoras SEP a lo largo del periodo de
referencia con el fin de que éstas se hagan cargo de los gastos por servicios sanitarios
en los que aquellos incurrieron durante una estancia en el hospital. A continuacién,
la HIA determina el perfil de riesgo medio del mercado por grupo de edad y de sexo,
con respecto a la totalidad de la poblacion asegurada, basandose en los datos facili-
tados por las aseguradoras SEP. Este perfil de riesgo medio del mercado reemplaza
después al perfil de riesgo real de las aseguradoras SEP por grupo de edad y de sexo
con objeto de identificar los costes hipotéticos en que estas aseguradoras habrian
incurrido si efectivamente hubiesen tenido el perfil de riesgo medio del mercado. El
diferencial de costes determinado tomando como fundamento la comparacién entre
los costes efectivos (sobre la base del perfil de riesgo real de la aseguradora) y los
costes hipotéticos (sobre la base del perfil de riesgo medio del mercado de la asegu-
radora) sirve finalmente para calcular los pagos de igualacidn, a los que se alude en
el apartado 27 supra. Estos pagos deben corresponderse exactamente con este dife-
rencial de costes y pueden estar sujetos, en aplicacién del «factor corrector de suma
cero» (zero sum adjustment factor), a ajustes destinados a garantizar la autofinancia-
cién del sistema.

Si bien el RES est4, en teoria, destinado a aplicarse a toda aseguradora SEP activa en
el mercado irlandés, todas las partes reconocen que, en las actuales circunstancias, su
aplicacion conduciria esencialmente a una transferencia de fondos de BUPA Ireland
en favor del VHL
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1. Decision impugnada

El 23 de enero de 2003, las autoridades irlandesas notificaron formalmente a la Comi-
sion el RES, en virtud del articulo 88 CE, apartado 3.

Mediante la Decisién C(2003) 1322 final, de 13 de mayo de 2003 (ayuda de Estado
N 46/2003-Irlanda; en lo sucesivo, «Decision impugnada»), la Comisién decidié
no formular objeciones, en virtud del articulo 4, apartados 2 y 3, del Reglamento
n° 659/1999, relativas al establecimiento del RES en Irlanda.

El articulo 1 de la parte dispositiva de la Decisién impugnada establece:

«El [RES] comprende pagos que se limitan al minimo necesario para compensar a las
aseguradoras [SEP] por sus obligaciones de servicio de interés econémico general y
no implica, por tanto, ayudas de Estado en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1.»

En el marco de la presentacidn fictica del RES que se realiza en los apartados 17 a 30
de la Decisién impugnada, la Comisién describi6, de forma detallada, el &mbito de
aplicacion y el funcionamiento del RES. En los apartados 20 a 30 de dicha Decision se
describen los requisitos que deben cumplirse para poder poner en marcha los pagos
RES (apartados 20 a 24) y los criterios y el método de célculo de los pagos RES (apar-
tados 25 a 30).
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En el marco de su apreciacién juridica, la Comisién estimé que la medida notifi-
cada «no constitu[ia] una ayuda con arreglo al articulo 87 CE, apartado 1, o que,
con cardcter subsidiario, [podia] declararse compatible con el mercado comin con
arreglo al articulo 86 CE, apartado 2» (apartados 37 a 61 de la Decisién impugnada).

En apoyo de esta apreciacién, la Comisién considero, en esencia, que, por una parte,
el RES cumplia, en principio, los requisitos establecidos en el articulo 87 CE, apar-
tado 1. A este respecto sefial6 que los pagos RES provenian de fondos publicos, pues
tenian como origen un fondo establecido por el Derecho nacional, financiado a través
de contribuciones obligatorias y controlado por las autoridades del Estado, y que,
en la préctica, de ellos se beneficiaba el VHI, una sociedad en situacién de posicién
dominante, con una cuota de mercado del 85 %, en compensacién por los costes que
dicha sociedad habria debido normalmente soportar. La Comisién estimé que estos
pagos podian afectar a la competencia y a los intercambios intracomunitarios y que,
por tanto, el RES podria ser considerado como una ayuda de Estado (apartado 39 de
la Decisién impugnada).

Por otra parte, la Comisidn consideré que la compensacién garantizada por el RES
no constituia, sin embargo, una ayuda de Estado, en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1, ya que, se trataba, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
(sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de 2001, Ferring, C-53/00,
Rec. p. I-9067, apartado 27), de una indemnizacién destinada a compensar por las
obligaciones de servicio de interés econémico general (en lo sucesivo, «obligaciones
SIEG») impuestas a todas las aseguradoras activas en el mercado irlandés de los SEP,
es decir, por las obligaciones dirigidas a garantizar a toda persona que viva en Irlanda
un nivel minimo de servicios SEP a un precio asequible y en condiciones similares de
calidad. La Comision sefial6 (en los apartados 40 y 41 de la Decisién impugnada) que
este objetivo se alcanzaria creando un vinculo de solidaridad entre los asegurados y
que, en particular:

— la obligacion de adhesion abierta, es decir, la obligacién por parte de la asegu-
radora SEP de ofrecer un contrato SEP a toda persona que lo solicite, con
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independencia de su edad, sexo o estado de salud, evitaba la exclusién de los SEP
de las personas de edad avanzada o con enfermedades crénicas;

la obligacién de cobertura vitalicia evitaba que las aseguradoras SEP rechazasen a
los asegurados cuando cayesen enfermos o se hiciesen mayores;

la tarificacién comun imponia a las aseguradoras SEP la obligacién de aplicar la
misma prima por el mismo tipo de producto a todos los asegurados, con inde-
pendencia de su estado de salud, edad o sexo; en consecuencia, las primas se esta-
blecerian en un nivel mdas elevado que el que las personas jévenes tendrian que
pagar por una prestaciéon de servicios SEP cuya tarificacidon estuviese basada en
una evaluacién del riesgo y las primas pagadas por las personas de edad avan-
zada o enfermas serian mucho mds asequibles que si se estableciesen en funcién
del riesgo del asegurado; de este modo, la tarificaciéon comun era el fundamento
mismo de la solidaridad entre generaciones y garantizaba a todos los asegurados
que en la eventualidad de una enfermedad crénica o de una lesién grave pudiesen
seguir haciendo frente al coste de la cobertura;

finalmente, la normativa sobre las prestaciones minimas garantizaba que los
productos propuestos respetasen determinados estandares de calidad minimos,
aun cuando las aseguradoras SEP tuviesen libertad a la hora de definir sus
productos de seguro.

En lo que respecta al cuestionamiento, realizado en su denuncia por las demandantes,
de que las obligaciones descritas en el apartado 41 supra constituian obligaciones
SIEG, la Comisidn estimd, en esencia, que las autoridades nacionales estaban facul-
tadas para considerar que determinados servicios eran de interés general y debian
garantizarse a través de obligaciones SIEG cuando las fuerzas del mercado no fueran
suficientes para asegurar su prestacion. Ademads, la Comisién observé que, al no
haber armonizacion a nivel comunitario en lo que se refiere al sector de los seguros de
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enfermedad, las autoridades nacionales eran competentes para imponer obligaciones
SIEG a todos los operadores del mercado de que se trata. A este respecto, seiiald
que la libertad que tenian los operadores en Irlanda para fijar los precios y definir
sus productos de seguro no cuestionaba el hecho de que las obligaciones previstas
por la normativa pertinente constituyesen obligaciones SIEG en la medida en que
dichas obligaciones servian para alcanzar los objetivos de una misién de servicio de
interés econémico general (en lo sucesivo, «misiéon SIEG»), como el acceso de toda
persona que viviese en Irlanda a un determinado nivel de servicios SEP a un precio
asequible y en condiciones similares de calidad. A este respecto, la Comision estimé
que las autoridades irlandesas no habian incurrido en un error manifiesto al consi-
derar como SIEG servicios que van mas alld de los ofrecidos por el régimen ptblico
de la seguridad social y admitié, por consiguiente, que las obligaciones de que se trata
en el presente asunto, puedan considerarse como obligaciones SIEG en el sentido del
Derecho comunitario (apartados 42 a 49 de la Decisién impugnada).

A continuacidn, la Comisién observd, en esencia, que la aplicacién del RES era estric-
tamente necesaria para la preservacion de la estabilidad del mercado pertinente, la
neutralizacién del diferencial de los perfiles de riesgo entre las aseguradoras SEP y
la compensacion por la ejecucion de las obligaciones SIEG de que se trata. De este
modo, llegd a la conclusion de que el RES tenia un caracter proporcionado (apar-
tados 50 a 59 de la Decision impugnada).

En lo que se refiere a la necesidad del RES, la Comision sefialé que diversos estudios
econdmicos habian puesto de relieve el hecho de que, en un sistema de tarificaciéon
comun v, a pesar de la obligacién de adhesion abierta, las aseguradoras SEP, a falta de
RES, tendrian fuertes incentivos para dirigirse, por ejemplo, a través de estrategias de
marketing selectivas, a los consumidores de riesgo reducido y con buena salud con
objeto de establecer una prima comin menos elevada que la de sus competidoras.
Asimismo, sefial6 que, en tales circunstancias, incluso aunque no hubiese una selec-
cién activa de los riesgos, los consumidores podrian cambiar de aseguradora, lo cual
podria dar lugar a una espiral de costes crecientes para las aseguradoras SEP cuyo
perfil de riesgo estuviese constituido por una proporcién maés elevada de asegurados
con mala salud.
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En lo que respecta al mercado irlandés de los SEP, la Comisién considerd, a la luz del
informe de la Irish Society of Actuaries de abril de 2002 y de los datos disponibles,
que la situacién podia cambiar y conducir a una «espiral mortal» en la medida en que
algunas aseguradoras SEP habian intentado atraer consumidores jévenes y, por tanto,
supuestamente en buen estado de salud, a través de una estrategia de seleccion de los
riesgos mds que de una estrategia de calidad y eficiencia (nota a pie de pagina n° 9 de
la Decisién impugnada). Por consiguiente, estimé que, si bien atin no se habia obser-
vado una inestabilidad en el mercado, el peligro de una seleccién de los riesgos en el
mercado irlandés de los SEP basado en una tarificacién comin no podia excluirse,
de forma que era necesario preservar la estabilidad de este mercado mediante la
introduccién del RES que garantizaba un reparto apropiado de los riesgos en dicho
mercado. En efecto, en un mercado de los SEP que tuviese una tarificacién basada
en el riesgo, el RES no seria necesario (apartados 50 a 52 de la Decisién impugnada).

En cuanto al cardcter proporcionado del RES, la Comisién, por una parte, sefial6,
en esencia, que un reparto desigual de los riesgos entre las aseguradoras SEP no
conducia automdaticamente a la puesta en marcha del RES, sino que ésta se producia
cuando se cumplian determinados requisitos y, en particular, cuando se alcanzaban
determinados porcentajes de diferencia de riesgos. Por otra parte, observé que el
RES limitaba las transferencias de pagos entre las aseguradoras SEP al nivel estricta-
mente necesario para neutralizar la diferencia entre sus perfiles de riesgo. La Comi-
sion estim6 que un régimen que indemniza a las aseguradoras SEP basidndose en los
gastos en que hayan incurrido para cubrir los «malos» riesgos superiores a la media
del mercado era estrictamente necesario para compensarlas de las obligaciones
SIEG que les incumben, las cuales les impiden establecer el importe de las primas en
funcidn del riesgo asegurado y rechazar los «malos» riesgos.

Ademas, la Comisién sefialé6 que no todos los reembolsos de las aseguradoras SEP a
los asegurados daban lugar a una igualacién, ya que el RES preveia un tope determi-
nado correspondiente al nivel de las prestaciones de las que se benefician la mayoria
de los asegurados en el mercado irlandés de los SEP, con exclusion de las presta-
ciones «de lujo». Asimismo, observé que el RES tenia en cuenta los costes medios de
la aseguradora generados por las solicitudes de reembolso con objeto de evitar una
igualacion del coste medio por categoria de asegurados y permitir a las aseguradoras
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SEP preservar las ganancias obtenidas gracias a su propia eficiencia. Por ultimo, la
Comision considerdé que el RES limitaba la aplicacién del factor de la ponderacién
del estado de salud, a efectos de la determinacién del perfil de riesgo, al 50 % de la
utilizacién de las capacidades hospitalarias observada (denominada también «expe-
riencia del mercado»), lo cual constitufa una garantia adicional para incitar a las
aseguradoras a que promoviesen la reduccién de la duracién de las estancias hospita-
larias, la deteccién precoz y una buena gestion en general. Por tanto, observé que
el RES nunca igualaria la totalidad del diferencial de riesgos en el mercado (aparta-
dos 27, 28 y 53 a 57 de la Decisién impugnada).

La Comisién llegé a la conclusién de que, si bien la compensacion de las obligaciones
SIEG debia considerarse una ayuda de Estado en el sentido del articulo 87 CE, apar-
tado 1, el elemento de ayuda era compatible con el mercado comtn con arreglo al
articulo 86 CE, apartado 2, sin perjuicio de una eventual compatibilidad con otras
normas de Derecho comunitario, en particular, con la tercera Directiva de seguros
distintos del seguro de vida, cuyo examen deberia llevarse a cabo en el marco de los
procedimientos apropiados (apartados 60 y 61 de la Decisiéon impugnada).

Mediante escrito de 2 de junio de 2003, en respuesta al escrito de las demandantes de
7 de mayo de 2003, la Comisién informé a éstas de que habia considerado que el RES
no constitufa una ayuda de Estado en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, o que
podia declararse compatible con el mercado comtn con arreglo al articulo 86 CE,
apartado 2.

Mediante escrito de 6 de junio de 2003, la Comisién, a peticién de las demandantes,
transmitié una copia de la Decisién impugnada que éstas recibieron el 11 de junio
de 2003.

Mediante escrito de 23 de julio de 2003, la Comisién confirmé a las demandantes que
la Decisién impugnada suponia la desestimacion de su denuncia y les transmitid, en
respuesta a otra peticiéon de las demandantes, una lista de siete estudios econémicos
aportados por las autoridades irlandesas en apoyo de la notificacién, precisando que
eran «de dominio publico».
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Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda registrada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
20 de agosto de 2003, las demandantes interpusieron el presente recurso. En aplica-
cién del articulo 14, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Primera Instancia, éste decidi6 atribuir el asunto a una Sala ampliada.

Mediante escrito separado, registrado en la Secretaria del Tribunal de Primera
Instancia el mismo dia, las demandantes solicitaron, de conformidad con el articu-
lo 76 bis del Reglamento de Procedimiento, que el asunto se sustanciara en un proce-
dimiento acelerado. Mediante escrito de 5 de septiembre de 2003, la demandada
presenté sus observaciones en lo que respecta a esta solicitud. Mediante escrito de
23 de septiembre de 2003, el Tribunal de Primera Instancia informé a las deman-
dantes de su decisién de desestimar la solicitud de sustanciacién por el procedi-
miento acelerado.

Mediante escritos presentados en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia
respectivamente el 27 de noviembre, 12 y 17 de diciembre de 2003, Irlanda, el Reino
de los Paises Bajos y el VHI solicitaron intervenir en el presente procedimiento en
apoyo de la demandada. Mediante autos de 3 de febrero y de 2 de abril de 2004, el
Presidente de la Sala Tercera ampliada del Tribunal de Primera Instancia admiti6
respectivamente que, por una parte Irlanda y el Reino de los Paises Bajos y, por otra
parte, el VHI interviniesen en el presente procedimiento en apoyo de las preten-
siones de la demandada.

Mediante escrito de 28 de abril de 2004, Irlanda emitié objeciones sobre la peti-
cién de trato confidencial presentada por las demandantes y solicité al Tribunal
de Primera Instancia que le enviara un juego completo de todos los documentos
del procedimiento. Mediante auto de 4 de marzo de 2005, el Presidente de la Sala
Tercera ampliada del Tribunal de Primera Instancia desestim¢ la peticién de trato
confidencial de las demandantes con respecto a Irlanda y ordené que se le notificase
a ésta una versién completa de los documentos del procedimiento.
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Las partes coadyuvantes presentaron sus escritos de formalizacién de la interven-
cién y las demandantes presentaron sus observaciones a los mismos en los plazos
senalados.

Mediante escrito separado, registrado en la Secretaria del Tribunal de Primera
Instancia el 22 de junio de 2005, las demandantes presentaron una demanda de
medidas provisionales con arreglo a los articulos 242 CE y 243 CE, registrada con la
referencia T-289/03 R, solicitando la suspension de la ejecucion del articulo 1 de la
Decisién impugnada. Mediante escrito de 1 de julio de 2005, las demandantes desis-
tieron de su demanda de medidas provisionales. Mediante auto de 12 de septiembre
de 2005, el Presidente del Tribunal de Primera Instancia resolvié archivar el asunto
T-289/03 R y reservé la decision sobre las costas.

El 19 de enero de 2006, las demandantes presentaron una solicitud de tratamiento
prioritario del asunto en virtud del articulo 55, apartado 2, del Reglamento de Proce-
dimiento. La demandada, Irlanda y el VHI presentaron sus observaciones a esta
solicitud.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera
ampliada) decidié abrir la fase oral y otorgar tratamiento prioritario al asunto con
arreglo al articulo 55, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento y, en el marco de
las diligencias de ordenaciéon del procedimiento previstas en el articulo 64 del mismo
Reglamento, inst6 a las partes a responder a preguntas escritas antes de la vista. Las
partes respondieron a estas cuestiones en los plazos senalados.

En la vista de 7 de marzo de 2007 se oyeron los informes orales de las partes y sus
respuestas a las preguntas del Tribunal de Primera Instancia.
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Las demandantes solicitan al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién impugnada.

— Condene en costas a la demandada.

— Declare inadmisibles las alegaciones de Irlanda y del VHI basadas en el articu-
lo 87 CE, apartado 1.

— Condene en costas a las partes coadyuvantes.

La demandada y las partes que intervienen en su apoyo solicitan al Tribunal de
Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a las demandantes.
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Fundamentos de Derecho

1. Sobre la admisibilidad

A. Alegaciones de las partes

En el marco de la ddplica, la demandada se opone a la admisibilidad del recurso
basdndose en que, a su juicio, la Decisién impugnada no afecta individual o directa-
mente a las demandantes en el sentido del articulo 230 CE, parrafo cuarto.

A este respecto, por una parte, la demandada alega que el RES se aplica a la tota-
lidad de las aseguradoras SEP activas en el mercado irlandés y por tanto, se aplica a
situaciones determinadas objetivamente y s6lo produce efectos juridicos respecto a
categorias de personas contempladas de forma abstracta. En efecto, a su entender, tal
y como se desprende del informe de la HIA al Ministro de Sanidad de 28 de enero
de 2004, transmitido a la Comisién el 14 de mayo de 2004, y contrariamente a la
afirmacion realizada en el recurso segun la cual las demandantes y el VHI eran los
unicos sujetos al RES, una tercera aseguradora SEP, el Staff Medical Provident Fund
del Electricity Supply Board (en lo sucesivo, «<SMPF»), estaba también sujeta al RES.
Por tanto, en opinién de la demandada, las demandantes no se ven individualmente
afectadas en razén de cualidades que les son propias o de una situaciéon de hecho
que las caracteriza frente a cualquier otra persona (sentencia del Tribunal de
Justicia de 25 de julio de 2002, Unién de Pequefios Agricultores/Consejo, C-50/00 P,
Rec. p. I-6677, apartado 36) y tampoco se encuentran en una situaciéon comparable a la
que dio lugar a la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de mayo de 1991, Extramet
Industrie/Consejo (C-358/89, Rec. p. [-2501). A su juicio, la posibilidad de deter-
minar en un momento dado la identidad probable de los beneficiarios del RES no
cuestiona el alcance general del régimen de que se trata.
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Por otra parte, la demandada sostiene que la adopcién de la Decisién impugnada
no tiene necesariamente como consecuencia la aplicaciéon del RES, ya que ello
requiere aun una recomendacién de la HIA y su aprobacién ministerial (sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 22 de noviembre de 2001, Mitteldeutsche
Erdol-Raffinerie/Comision, T-9/98, Rec. p. 1I-3367, apartado 51). A este respecto, la
demandada precisé durante la vista que la Decisiéon impugnada no afectaba direc-
tamente a las demandantes, ya que la ejecucion del RES dependia de la adopcién de
medidas intermedias por parte de las autoridades irlandesas que podian ser recu-
rridas ante los érganos jurisdiccionales nacionales.

En el marco de sus observaciones sobre el motivo basado en la ausencia de apertura
del procedimiento de investigacién formal, con arreglo al articulo 88 CE, aparta-
do 2, la demandada anade que la finalidad principal del recurso es refutar el fondo
de la Decision impugnada. Por tanto, a su juicio, este recurso no puede ser declarado
admisible basindose en que tiene como objeto una solicitud dirigida a garantizar
el respeto de los derechos procesales de las demandantes, en el sentido del articu-
lo 88 CE, apartado 2, tal y como se reconocen en la sentencia del Tribunal de Justicia
de 19 de mayo de 1993, Cook/Comisién (C-198/91, Rec. p. I-2487).

Las demandantes sostienen que la causa de inadmisiéon propuesta por la deman-
dada es contraria al articulo 48, apartado 2, del Reglamento de procedimiento en la
medida en que se plante6 extemporianeamente en el marco de la diplica. Ademas,
recuerdan, por un lado, que la puesta en marcha del RES tiene inevitablemente como
consecuencia la realizacion de pagos por parte de BUPA Ireland en favor del VHI y,
por otro lado, que la Decisién impugnada fue adoptada al final del procedimiento de
examen previo con arreglo al articulo 88 CE, apartado 3. Sin embargo, las deman-
dantes no niegan el hecho de que el SMPF esté también sujeto al RES y pueda benefi-
ciarse de una transferencia de fondos en el marco de su aplicacién.

Las demandantes llegan a la conclusiéon de que, conforme a la jurisprudencia, se
ven individual y directamente afectadas por la Decisién impugnada. Anaden que su
recurso también se funda en el motivo basado en la ausencia de apertura del procedi-
miento de investigacion formal, con arreglo al articulo 88 CE, apartado 2, y que tiene
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por objeto que se garantice el respeto de sus derechos de procedimiento. Invocan la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 16 de marzo de 2004, Danske Busvog-
nmeend/Comisién (T-157/01, Rec. p. 1I-917, apartado 41), en la que, a su juicio, el
Tribunal de Primera Instancia confirmé que una parte demandante puede invocar
cualquiera de las causas de ilegalidad enumeradas en el articulo 230 CE, parrafo
segundo, siempre que tengan por objeto la anulacién total o parcial de la Decision
impugnada.

B. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

1. Sobre la admisibilidad de la causa de inadmisiéon

En respuesta a la alegacidn de las demandantes segtin la cual la causa de inadmisién se
plante6 extemporaneamente, con arreglo al articulo 48, parrafo segundo, del Regla-
mento de Procedimiento, procede sefialar que, en cualquier caso, la causa de inadmi-
sion basada en la falta de legitimacién activa de la demandante constituye una causa
de inadmisién de la demanda por motivos de orden publico, en el sentido del articu-
lo 113 del Reglamento de Procedimiento, que el Tribunal de Primera Instancia puede
examinar de oficio en cualquier momento del procedimiento con independencia de
los motivos y de los argumentos esgrimidos por las partes (véanse, en este sentido, las
sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 14 de abril de 2005, Sniace/Comi-
sion, T-141/03, Rec. p. 1I-1197, apartados 20 a 22, y de 13 de septiembre de 2006,
British Aggregates/Comisién, T-210/02, Rec. p. 1I-2789, apartado 57). Ademas, ha
quedado comprobado que la demandada incluyd en la ddplica un nuevo elemento
de hecho, del que no habia sido informada por Irlanda hasta el 14 de mayo de 2004,
a saber, que una tercera aseguradora SEP, el SMPF, también estaba sujeta a la obliga-
cién de pagos RES.

Por consiguiente, procede examinar la fundamentaciéon de la causa de inadmision
planteada por la demandada.
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2. Sobre la fundamentacion de la causa de inadmisiéon

a) Sobre la afectacion individual de las demandantes

La demandada niega, con caracter principal, que la Decisién impugnada afecte indi-
vidualmente a las demandantes en el sentido del articulo 230 CE, parrafo cuarto.

A este respecto, seguin jurisprudencia reiterada, los sujetos distintos de los destinata-
rios de una decisidn sélo pueden alegar que se ven afectados individualmente si ésta
les atafie en razén de determinadas cualidades que les son propias o de una situacién
de hecho que los caracteriza frente a cualquier otra personay, por ello, los individua-
liza de manera anéloga a la del destinatario de una decision (sentencias del Tribunal
de Justicia de 15 de julio de 1963, Plaumann/Comisién, 25/62, Rec. pp. 197 y ss.,
especialmente p. 223; Cook/Comision, citada en el apartado 66 supra, apartado 20, y
de 29 de abril de 2004, Italia/Comisién, C-298/00 P, Rec. p. 1-4087, apartado 36). Por
lo que respecta, mds concretamente, a las decisiones de la Comisién en materia de
ayudas de Estado, hay que recordar que en el procedimiento de control de las ayudas
de Estado previsto en el articulo 88 CE debe distinguirse, por una parte, la fase previa
de examen de las ayudas, establecida en el apartado 3 de este articulo, que sdlo tiene
por objeto permitir a la Comisién formarse una primera opinién sobre la compatibi-
lidad parcial o total de la ayuda controvertida y, por otra, la fase de examen, prevista
en el apartado 2 del mismo articulo. El Tratado CE tan sélo prevé la obligacion de la
Comision de emplazar a los interesados para que presenten sus observaciones en el
marco de esta fase de examen, cuya finalidad es permitir a la Comisién obtener una
informacién completa sobre el conjunto de datos del asunto (sentencias del Tribunal
de Justicia Cook/Comision, citada en el apartado 66 supra, apartado 22; de 15 de
junio de 1993, Matra/Comision, C-225/91, Rec. p. I-3203, apartado 16; de 2 de abril
de 1998, Comision/Sytraval y Brink’s France, C-367/95 P, Rec. p. I-1719, apartado 38,
y de 13 de diciembre de 2005, Comisién/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum,
C-78/03 P, Rec. p. I-10737, apartados 33 y 34).
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Cuando, sin iniciar el procedimiento de investigacién formal previsto en el articu-
lo 88 CE, apartado 2, la Comisidn declara, mediante una decisién adoptada sobre la
base del apartado 3 del mismo articulo, que una ayuda es compatible con el mercado
comun, los beneficiarios de esas garantias de procedimiento Unicamente pueden
obtener su respeto si tienen la posibilidad de impugnar ante el juez comunitario
dicha decision (sentencias Cook/Comision, citada en el apartado 66 supra, apar-
tado 23; Matra/Comision, citada en el apartado 72 supra, apartado 17, y Comisién/
Sytraval y Brink’s France, citada en el apartado 72 supra, apartado 40). Por estos
motivos, dicho érgano jurisdiccional admitird un recurso que solicite la anulacién
de tal decision, interpuesto por un interesado en el sentido del articulo 88 CE, apar-
tado 2, cuando el autor del recurso, mediante su interposicion, pretenda que se salva-
guarden los derechos de procedimiento que le confiere esta disposicion (sentencias
Cook/Comisidn, citada en el apartado 66 supra, apartados 23 a 26, y Matra/Comi-
sion, citada en el apartado 72 supra, apartados 17 a 20). Pues bien, los interesados en
el sentido del articulo 88 CE, apartado 2, que, en consecuencia, con arreglo al articu-
lo 230 CE, pérrafo cuarto, pueden interponer recursos de anulacién son las personas,
empresas o asociaciones que puedan verse afectadas en sus intereses por la concesién
de la ayuda, es decir, en particular, las empresas competidoras de las beneficiarias
de dicha ayuda y las organizaciones profesionales (sentencias Comisién/Sytraval y
Brink’s France, citada en el apartado 72 supra, apartado 41, y Comisién/Aktions-
gemeinschaft Recht und Eigentum, citada en el apartado 72 supra, apartados 35y 36).

En cambio, si el demandante cuestiona la fundamentacion de la decisidn de aprecia-
cién de la ayuda en si misma, el mero hecho de que pueda ser considerado interesado
en el sentido del articulo 88 CE, apartado 2, no basta para reconocer la admisibi-
lidad del recurso. En tal caso, debe demostrar que goza de una situacién particular a
efectos de la jurisprudencia Plaumann/Comision, citada en el apartado 72 supra. Ello
sucede, en especial, cuando la posicion del demandante en el mercado se ve afectada
sustancialmente por la ayuda objeto de la decision de que se trate (véase la sentencia
Comisidén/Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, mencionada en el aparta-
do 72 supra, apartado 37 y la jurisprudencia alli citada).

En el presente asunto, las demandantes cuestionan principalmente, en particular,
mediante sus motivos primero y segundo, la legalidad de la decisiéon impugnada en
cuanto al fondo, y inicamente el sexto motivo se basa en que no se abrid el proce-
dimiento de investigacion formal y, por tanto, en el incumplimiento de las garantias
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de procedimiento previstas en el articulo 88 CE, apartado 2, de las cuales podrian
haberse beneficiado las demandantes en tanto que partes interesadas. En el marco de
este ultimo motivo, las demandantes alegan, ademas, que la Comisién deberia haber
iniciado el procedimiento de investigacion formal habida cuenta de las dudas que
existian en cuanto a la compatibilidad del RES con el mercado comun debido a la
complejidad factica y econdmica del asunto.

En lo que se refiere, en primer lugar, a la legitimacién activa de las demandantes para
obtener el respeto de sus derechos de procedimiento, la demandada no niega que las
demandantes vy, en particular, BUPA Ireland, como principal competidora del VHI
en el mercado irlandés de los SEP, posean la condicién de partes interesadas en el
sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 69 supra. A este respecto, el hecho
de que, en el presente asunto, las demandantes hayan tenido la posibilidad, tras la
presentacion de su denuncia en relacion con el RES en 1999, es decir, antes que la
Comision hubiese iniciado su instruccion del RES notificado por Irlanda en 2003, de
formular sus alegaciones ya durante el procedimiento de examen previo, con arreglo
al articulo 88 CE, apartado 3, no puede privarles del derecho al respeto de la garantia
de procedimiento que expresamente les confiere el articulo 88 CE, apartado 2 (véase,
en este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 22 de febrero de
2006, Le Levant 001 y otros/Comisioén, T-34/02, Rec. p. [I-267, apartados 94 a 98).
De ello se desprende que las demandantes tienen legitimacién activa en la medida
en que pretenden obtener el respeto de sus derechos de procedimiento derivados del
articulo 88 CE, apartado 2.

En lo que se refiere, en segundo lugar, a la legitimacién activa de las demandantes
para cuestionar la fundamentacién de la decisiéon impugnada, la demandada alega
equivocadamente que la Decisién impugnada no individualiza a las demandantes en
el sentido de la jurisprudencia que se desprende de la sentencia Plaumann, citada en
el apartada 72 supra.

En efecto, en lo que respecta, en primer lugar, a BUPA Ireland, ha quedado acredi-
tado que, aun cuando el RES estd, en teoria, destinado a aplicarse a todas las asegura-
doras activas en el mercado irlandés de los SEP, por una parte, BUPA Ireland cons-
tituye la principal competidora del VHI en el mercado irlandés de los SEP en el cual
este Gltimo ocupa una posicion dominante, y que, por otra parte, la aplicacién del

II - 125



79

80

SENTENCIA DE 12.2.2008 — ASUNTO T-289/03

RES conduciria necesariamente, en un primer momento, a la realizacién, por parte
de BUPA Ireland, de pagos RES tnicamente en favor del VHI a través del fondo
gestionado por la HIA. En estas circunstancias, la Decision impugnada no sélo
afecta sustancialmente la situacién de BUPA Ireland frente a sus competidores en
el mercado irlandés de los SEP, sino que, en el momento de su adopcién, también
le atafie, en tanto que tnico contribuyente neto del fondo establecido para el RES.
A este respecto, no puede acogerse la alegacién de la demandada segun la cual el
circulo de personas afectadas por el RES, y, por consiguiente, el alcance de la Deci-
siéon impugnada, se extiende también al SMPF, ya que no se ha aducido que esta
circunstancia permita relativizar la carga impuesta a BUPA Ireland en tanto que
Unico contribuyente neto. Debe afiadirse que precisamente como consecuencia del
temor a que su situaciéon competitiva se viese afectada sustancialmente, e incluso a
que tuviese que abandonar el mercado irlandés de los SEP, BUPA Ireland presentd
una denuncia ante la Comisién y que fue el tnico tercero interesado que particip6
activamente, tras una discusién que durd aproximadamente tres afios, en el procedi-
miento que condujo a la adopcidén de la Decisién impugnada cuyo contenido deter-
mind al menos en parte (véanse, en particular, los apartados 33 a 35 y 42 a 49 de la
Decisién impugnada).

De lo anterior el Tribunal de Primera Instancia concluye que BUPA Ireland ha
demostrado la existencia de un conjunto de elementos constitutivos de una situa-
cién particular que la caracteriza, respecto de la Decisién impugnada, en relaciéon
con cualquier otro agente econémico (véase, en este sentido, la sentencia Extramet
Industrie/Consejo, citada en el apartado 64 supra, apartado 17). De ello se deduce
que la Decisién impugnada individualiza a BUPA Ireland como si se tratase de un
destinatario.

A continuacién, en lo que respecta a la afectacion individual de las demandantes
primera y segunda, basta senalar que las consideraciones expuestas en los apar-
tados 78 y 79 supra les son aplicables mutatis mutandis, ya que en el momento de
interposicion del presente recurso y hasta la fecha, estas demandantes constituyen
junto a BUPA Ireland un grupo de empresas en el marco del cual la primera deman-
dante, BUPA United Provident Association Ltd, controla al 100 % sus filiales BUPA
Insurance Ltd (segunda demandante) y BUPA Ireland (tercera demandante) (véase,
por analogia, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 22 de abril de 1999,
Monsanto/Comision, T-112/97, Rec. p. 1I-1277, apartados 57 y 58, no afectados por
el recurso de casacion que dio lugar a la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de
enero de 2002, Francia/Monsanto y Comisién, C-248/99 P, Rec. p. I-1).
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b) Sobre la afectacion directa de las demandantes

En cuanto a la cuestién de la afectacién directa planteada por la demandada, es
jurisprudencia reiterada que la medida impugnada debe surtir efectos directos en
la situacién juridica del interesado y su aplicacién debe tener caracter meramente
automatico y derivarse Unicamente de la normativa comunitaria, sin aplicacion
de otros actos intermedios. En lo que respecta a una decisiéon que autoriza ayudas,
ocurre lo mismo cuando la posibilidad de que las autoridades nacionales decidieran
no conceder las ayudas autorizadas por la Decisién controvertida de la Comisién era
puramente tedrica, pues no cabia duda alguna acerca de la voluntad de actuar de
dichas autoridades (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Primera
Instancia Mitteldeutsche Erdol-Raffinerie/Comisién, citada en el apartado 65 supra,
apartados 47 y 48; de 27 de abril de 1995, ASPEC y otros/Comision, T-435/93, Rec.
p. 11-1281, apartados 60 y 61, y AAC y otros/Comision, T-442/93, Rec. p. 1I-1329,
apartados 45 y 46; véase, también, la sentencia del Tribunal de Justicia, Dreyfus/
Comision, C-386/96 P, Rec. p. I-2309, apartados 43 y 44).

En el presente asunto, de los acontecimientos que precedieron a la adopcién de la
Decisién impugnada, y en particular, de las actuaciones que se llevaron a cabo como
consecuencia de la liberalizacion del mercado irlandés de los SEP, incluyendo la crea-
cién de la HIA (véanse los apartados 18 y ss. supra), se deriva que las autoridades
irlandesas tenian la firme intencién de aplicar el RES, cuyo régimen habia sido objeto
de discusién y revision en repetidas ocasiones, y que las Gnicas cuestiones pendientes
eran la fecha exacta del inicio de la aplicacion del RES y de la puesta en marcha de
los pagos RES, asi como la determinacién de los importes de dichos pagos. Por tanto,
en el momento de la adopcién de la Decisién impugnada, la posibilidad de que las
autoridades irlandesas decidieran no aplicar el RES era puramente tedrica, teniendo
el retraso en su aplicacién Gnicamente como causa los recursos interpuestos por
las demandantes ante la High Court contra las medidas de ejecucién previstas en la
normativa nacional pertinente.

Por consiguiente, procede desestimar la alegacién de la demandada segtn la cual la
adopcion de la Decisién impugnada no tenfa necesariamente como consecuencia la
aplicacion del RES dado que las autoridades irlandesas debian adoptar determinadas
medidas intermedias que podian ser objeto de recurso.
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De ello se desprende que la Decisién impugnada afecta directa e individualmente
a las demandantes en el sentido del articulo 230 CE, parrafo cuarto, y que procede
declarar la admisibilidad del recurso en su totalidad.

Por tanto, procede desestimar la causa de inadmisién propuesta por la demandada.

1. Sobre el fondo

A. Observacién preliminar

Las demandantes invocan siete motivos en apoyo de su recurso, a saber, en primer
lugar, un motivo basado en la aplicacion errénea del articulo 87 CE, apartado 1, en
segundo lugar, un motivo basado en la aplicacion errénea del articulo 86 CE, apar-
tado 2, en tercer lugar, un motivo basado en un error de Derecho consistente en
la omision de un examen de la legalidad del RES con respecto al articulo 86, apar-
tado 1, en relacion con el articulo 82 CE, en cuarto lugar, un motivo basado en un
error de Derecho consistente en la omisién de un examen de la legalidad del RES
con respecto a los articulos 43 CE y 49 CE, en quinto lugar, un motivo basado en un
error de Derecho y en una falta de motivacién como consecuencia de la omisién de
un examen adecuado de la legalidad del RES con respecto a la tercera Directiva de
seguros distintos del seguro de vida, en sexto lugar un motivo basado en la absten-
cidn ilegal de iniciar el procedimiento de investigacién formal con arreglo al articu-
lo 88 CE, apartado 2, y, en séptimo lugar, un motivo basado en el incumplimiento de la
obligacién de motivacién con arreglo al articulo 253 CE.
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Con caricter preliminar, el Tribunal de Primera Instancia observa que las alegaciones
de las partes expuestas en el marco de los motivos primero y segundo se superponen
en gran medida. En particular, plantean la cuestion de la existencia de una mision
SIEG, asi como de la necesidad del RES para la ejecucién de dicha misién y de su
caracter proporcionado. Procede, por tanto, retomar, en primer lugar, la esencia del
conjunto de estas alegaciones, con objeto de tenerla efectivamente en cuenta, con
posterioridad, en el contexto del examen de estos dos motivos.

B. Sobre los motivos primero y segundo

1. Alegaciones de las partes

a) Sobre el motivo basado en la aplicacion errénea del articulo 87 CE, apartado 1

i) Alegaciones de las demandantes

1) Observaciones generales

Con cardcter preliminar, las demandantes indican que, mediante su primer motivo,
cuestionan el articulo 1 de la Decisién impugnada, segin el cual el RES «no implica
ayudas de Estado en el sentido del articulo 87 [CE], apartado 1». Sefialan que la
demandada no ha presentado alegaciones en su defensa frente a este motivo, de
forma que, ya por esa tinica razdn, la Decisién impugnada deberia ser anulada.
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Las demandantes anaden que la Comisién declard, acertadamente, en el aparta-
do 39 de la Decisién impugnada, que, en principio, el RES cumplia los criterios del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, y que, por tanto, podia ser considerado como una ayuda de
Estado. No obstante, segtin las demandantes, en los apartados 61 y 62 de dicha Deci-
sion, la Comision considerd equivocadamente que el RES no constituia, sin embargo,
una ayuda de Estado, en el sentido de dicha disposicién, debido al hecho de que es
una indemnizacidn por las obligaciones SIEG. Sin embargo, a su juicio, en el presente
asunto, no se cumplen los requisitos para la compensacion de obligaciones SIEG, en
la forma en que han sido enunciados por el Tribunal de Justicia (sentencia Ferring,
citada en el apartado 41 supra, apartado 27, y sentencia del Tribunal de Justicia de
24 de julio de 2003, Altmark Trans y Regierungspréasidium Magdeburg, C-280/00,
Rec. p. [-7747, en lo sucesivo, «sentencia Altmark», apartados 87 a 93). En particular,
a su entender, en la sentencia Altmark, el Tribunal de Justicia declaré que si una
compensacion que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por las
empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones de servicio publico, de
forma que estas empresas no gozan, en realidad, de una ventaja financiera y que, por
tanto, dicha intervencién no tiene por efecto situar a estas empresas en una posicién
competitiva mds favorable respecto a las empresas competidoras, tal intervencion
no esté sujeta al articulo 87 CE, apartado 1 (sentencia Altmark, antes citada, aparta-
do 87). Ademds, segtn el Tribunal de Justicia, para ello es necesario que se cumplan
cuatro requisitos acumulativos (sentencia Altmark, antes citada, apartados 88 a 93),
lo cual no ocurre en el presente asunto.

A este respecto, segin las demandantes, el intento por parte de la demandada de
evitar la anulacién de la Decisiéon impugnada basindose tinicamente en el articu-
lo 86 CE, apartado 2, no puede prosperar, ya que la parte dispositiva de dicha Decisién
no hace alusion al articulo 86 CE, apartado 2, y la motivacién sobre esta cuestion del
apartado 61 de la Decision no es suficiente. Incluso en la medida en que los requisitos
de aplicacion del articulo 86 CE, apartado 2, son equivalentes a los del articulo 87 CE,
apartado 1, circunstancia que, a su juicio, la demandada no cuestiona, la argumen-
tacion de esta Gltima no puede prosperar ya que no demuestra, de todas formas, la
existencia de una obligacion SIEG que justifique el RES y el caracter proporcionado
del RES en el sentido de la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, y del
articulo 86 CE, apartado 2.

En este contexto, las demandantes sostienen, asimismo, que, a diferencia de la deman-
dada y del Reino de los Paises Bajos, Irlanda y el VHI intentan defender la legalidad
de la Decisién impugnada alegando que se cumplen los requisitos establecidos en la
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sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra. Ahora bien, en virtud del articu-
lo 116, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento las partes coadyuvantes deberan
aceptar el litigio en el estado en que se encuentre en el momento de su interven-
cién de forma que no pueden modificar el marco del litigio (sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 24 de octubre de 1997, British Steel/Comisién, T-243/94,
Rec. p. 11-1887, apartado 70), tal y como ha quedado definido en los escritos de las
demandantes y la demandada. Sin embargo, a juicio de las demandantes, dado que la
demandada renuncié a presentar alegaciones basadas en el articulo 87 CE, apartadol,
el marco del litigio, en el momento de la intervencién, tiene por objeto inicamente el
articulo 86 CE, apartado 2. En opinién de las demandantes, de lo anterior se deduce
que las alegaciones de Irlanda y del VHI relativas al articulo 87 CE, apartado 1, deben
declararse inadmisibles.

En cualquier caso, a juicio de las demandantes, los defectos en el razonamiento de la
Decision impugnada no pueden subsanarse, en el curso del procedimiento y retroac-
tivamente, por medio de nuevos hechos y fundamentos de derecho invocados por las
partes coadyuvantes (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 25 de octubre
de 2002, Tetra Laval/Comisién, T-5/02, Rec. p. 11-4381, apartados 255, 271 y 282;
conclusiones del Abogado General Fennelly presentadas en el asunto que dio lugar
a la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de octubre de 2000, Italia y Sardegna
Lines/Comisién, C-15/98 y C-105/99, Rec. pp. I-8855 y ss., especialmente p. 1-8894,
punto 70). Por ello, en su opinién, las alegaciones de Irlanda y del VHI deberian, de
todas formas, desestimarse por infundadas.

Finalmente, con respecto al escrito de formalizacion de la intervencién de Irlanda, las
demandantes sostienen que, a la vista del articulo 116, apartado 4, letra b), del Regla-
mento de Procedimiento y de la jurisprudencia (sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 7 de noviembre de 1997, Cipeke/Comisién, T-84/96, Rec. p. 11-2081,
apartados 31 y 34), las alegaciones de fondo que se recogen en los anexos 4, 7, 9y 10
de este escrito de formalizacién sélo son admisibles en la medida en que se hayan
invocado en el propio escrito de formalizacion.

Las demandantes subrayan que, en el presente asunto, no se cumplen en cuanto
respecta al RES los cuatro requisitos acumulativos enunciados en la sentencia
Altmark, citada en el apartado 89 supra. Ademis, a su juicio, la Comisién se abstuvo
por completo de examinar los requisitos segundo, tercero y cuarto, después de haber
dado por buena, sin haber llevado a cabo una verdadera apreciacion, la posicién de
las autoridades irlandesas en lo que se refiere al primer requisito.
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2) Sobre el primer requisito, relativo a las obligaciones SIEG reales y claramente
definidas

Las demandantes recuerdan el primer requisito enunciado por el Tribunal de Justicia
en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra (apartado 89), segin el cual
la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucion de obliga-
ciones de servicio publico y éstas deben estar claramente definidas.

Las demandantes estiman que, debido, en particular, al estrecho vinculo entre el ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, y el articulo 86 CE, apartado 2, el concepto de obligacién de
servicio publico utilizado por el Tribunal de Justicia es equivalente al de obligacién
SIEG (conclusiones del Abogado General Tizzano en el asunto que dio lugar a la
sentencia Ferring, citada en el apartado 41 supra, Rec. p. 1-9069, puntos 51 y 60, y
conclusiones del Abogado General Jacobs presentadas en el asunto que dio lugar a
la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de noviembre de 2003, GEMO, C-126/01,
Rec. pp. [-13769 vy ss., especialmente p. [-13772). A juicio de las demandantes, la
propia Comision reconocid, en la Decisién impugnada, el caracter equivalente de
estos dos conceptos. Ademds, a su entender, la Comisiéon habia explicado publica-
mente que estos dos conceptos se refieren a servicios con caracteristicas particulares,
que responden a las necesidades del gran publico (Informe de la Comisién sobre el
estado de los trabajos relativos a las directrices sobre las ayudas estatales relacio-
nadas con los [SIEG], seccion 2), que no benefician a categorias especificas de usua-
rios (documentos oficiosos de la Comision sobre los SIEG y las ayudas de Estado,
de 12 de noviembre de 2002, p. 21) y que, por consiguiente, rednen los siguientes
elementos comunes: servicio universal, continuidad, calidad del servicio, asequibi-
lidad, y proteccion de los usuarios y los consumidores (Libro Verde de la Comisién
sobre los servicios de interés general, de 21 de mayo de 2003, COM(2003) 270 final,
apartado 49).

En opinién de las demandantes, con respecto a la jurisprudencia relativa a las obli-
gaciones SIEG, los requisitos antes mencionados suponen una caracteristica esencial
adicional, a saber, que, en tanto que servicio universal, la prestacion del servicio debe
ser obligatoria (sentencias del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 1981, Ziichner,
172/80, Rec. p. 2021, apartado 7; de 10 de diciembre de 1991, Merci Convenzio-
nali Porto di Genova, C-179/90, Rec. p. [-5889, apartado 27; de 27 de abril de 1994,
Almelo, C-393/92, Rec. p. I-1477, apartado 48; de 17 de julio de 1997, GT-Link,
C-242/95, Rec. p. 1-4449, y de 18 de junio de 1998, Corsica Ferries France, C-266/96,
Rec. p. [-3949, apartado 45).
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Ademads, las demandantes sostienen que, habida cuenta de la definicién especifica y
limitada del concepto de obligacién SIEG, aun cuando pueda considerarse que cual-
quier normativa nacional que imponga obligaciones a una empresa ha sido adop-
tada en aras del interés general o publico, sin embargo, de ello no se desprende que
todas estas obligaciones constituyan obligaciones SIEG en sentido estricto, para
cuya ejecucion el Estado pueda validamente indemnizar a las empresas afectadas. En
efecto, conforme a la jurisprudencia y a la practica decisoria de la Comisién, debe
efectuarse una distincién entre, el establecimiento de obligaciones SIEG, por una
parte, y el control y la regulacion de las actividades de las empresas, por otra parte
(sentencias del Tribunal de Justicia de 2 de marzo de 1983, GVL/Comisién, 7/82, Rec.
p- 483, apartados 31 y 32, y de 13 de diciembre de 1991, GB-Inno-BM, C-18/88, Rec.
p- [-5941, apartado 22; Decisién 97/606/CE de la Comisién, de 26 de junio de 1997,
con arreglo al articulo [86 CE, apartado 3,] relativa al derecho exclusivo de emitir
publicidad televisada en Flandes, DO L 244, p. 18, decimocuarto considerando, y
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 1999, Vlaamse Televisie
Maatschappij/Comisién, T-266/97, Rec. p. 11-2329). Segin las demandantes, si esto
no fuera asi y si los Estados miembros no estuviesen obligados a respetar esta defini-
cién precisa y limitada del concepto de obligacion SIEG, podrian eludir la aplicacion
del articulo 87 CE, apartado 1, indemnizando todo tipo de obligaciones impuestas a
las empresas en aras del interés publico.

Las demandantes sefialan que el concepto de obligacion SIEG es un concepto de
Derecho comunitario de interpretaciéon objetiva al igual que el concepto de ayuda
de Estado, en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, del cual forma parte (senten-
cias del Tribunal de Justicia de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, 173/73, Rec.
p. 709, apartado 13, y de 16 de mayo de 2000, Francia/Ladbroke Racing y Comision,
C-83/98 P, Rec. p. I-3271, apartado 25; conclusiones del Abogado General Jacobs
en el asunto que dio lugar a la sentencia GEMO, citada en el apartado 96 supra,
punto 73). A su juicio, esto queda corroborado por la jurisprudencia segun la cual
el concepto de SIEG, en el sentido del articulo 86 CE, apartado 2, debe interpretarse
en sentido estricto (sentencias del Tribunal de Justicia GT-Link, citada en el aparta-
do 97 supra, apartado 50, y de 23 de octubre de 1997, Comisién/Paises Bajos, C-157/94,
Rec. p. I-5699, apartado 37), con el fin de evitar que los Estados miembros puedan
eludir facilmente la aplicacion de las normas establecidas en materia de ayudas de
Estado.

En opinion de las demandantes, aunque los Estados miembros tengan libertad para
decidir, en el ejercicio de su facultad de apreciacion, acerca del modo mas adecuado
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para garantizar y regular la prestacion de un SIEG (Informe de la Comisién sobre
el estado de los trabajos relativos a las directrices sobre las ayudas estatales relacio-
nadas con los SIEG, seccidn 4.1; Decision de la Comisién SG (99) D/10201, de 14 de
diciembre de 1999, relativa a la ayuda de Estado NN 88/98 — Reino Unido), la califi-
cacion como obligaciéon SIEG estd sujeta a un control completo por parte de las insti-
tuciones comunitarias (sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de marzo de 1985,
Italia/Comisidn, 41/83, Rec. p. 873, apartado 30).

A este respecto, las demandantes refutan las afirmaciones de la demandada y de
las partes coadyuvantes segun las cuales, por una parte, el concepto de obligacién
SIEG y su aplicacién sélo estan sujetos a un control de los errores manifiestos y, por
otra parte, la definicion del alcance de este concepto depende esencialmente de la
potestad discrecional de los Estados miembros. Ademads, en su opinidn, la jurispru-
dencia invocada por las partes coadyuvantes (sentencia del Tribunal de Justicia de
21 de septiembre de 1999, Albany, C-67/96, Rec. p. I-5751, apartado 104; sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 27 de febrero de 1997, FFSA y otros/Comisidn,
T-106/95, Rec. p. 11-229, apartado 137) confirma, bien al contrario, la tesis de las
demandantes. Finalmente, segtin estas altimas, las partes coadyuvantes no presentan
ningin argumento que pueda cuestionar la definicién comunitaria del concepto de
obligacion SIEG.

Las demandantes consideran que, en el presente asunto, el primer requisito enun-
ciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, no se cumple debido
a la ausencia de obligaciones SIEG vinculadas al RES. A su juicio, la apreciaciéon
contraria de la Comisidn, en el apartado 49 de la Decisién impugnada, es errénea por
dos razones.

Por una parte, en su opinién, la Comisién no ha llevado a cabo una apreciacién con
el fin de determinar si las obligaciones SIEG invocadas por las autoridades irlandesas,
a saber, las exigencias de adhesién abierta, tarificacién comun, cobertura vitalicia
y prestaciones minimas (en lo sucesivo, «obligaciones SEP»), constituian efectiva
y objetivamente obligaciones SIEG. En realidad, segtin las demandantes, la Comi-
sion eludié esta cuestion al estimar equivocadamente que era competencia de las
autoridades nacionales y que ella debia limitarse a controlar los errores manifiestos
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cometidos por estas autoridades en el ejercicio de dicha competencia. Al proceder de
este modo, la Comisién incumplié el imperativo de que haya una definicién comu-
nitaria estricta y objetiva de las obligaciones SIEG y delegé en las autoridades irlan-
desas la facultad de definir en que consistian tales obligaciones. Por tanto, en opinién
de las demandantes, la Comisién no ejerci6 el grado de control requerido por el ar-
ticulo 87 CE, apartado 1.

Por otra parte, las demandantes sostienen que las obligaciones SEP no tienen caricter
de obligacion SIEG debido a las razones que a continuacion se exponen.

En primer lugar, segtn las demandantes, conforme a la jurisprudencia y a la practica
decisoria de la Comision, las obligaciones SEP no son sino obligaciones reglamenta-
rias normales vinculadas a la autorizacion de la prestacion de un servicio y al control
por parte de los poderes publicos de la actividad de los operadores afectados. En
efecto, a su juicio, la normativa controvertida no impone a los operadores afectados
la obligacion de prestar servicios SEP, y mucho menos un nivel minimo de dichos
servicios o un servicio universal. Segiin las demandantes, sélo se trata de una auto-
rizacion para prestar estos servicios conforme a las demandas del mercado sujeta al
requisito de que el operador de que se trate respete los principios de adhesion abierta,
cobertura vitalicia, tarificacién comun y prestaciones minimas. Esto seria también
vélido para el VHI que, si se exceptua el plan P, no estd sujeto a ninguna obligacién
reglamentaria de prestar servicios SEP especificos.

En segundo lugar, a juicio de las demandantes, la afirmacién de la Comisién segiin
la cual las obligaciones SEP estan dirigidas a garantizar a toda persona que viva en
Irlanda un nivel minimo de servicios SEP a un precio asequible y en condiciones simi-
lares, resulta manifiestamente errénea, habida cuenta de la posibilidad de excluir de
los servicios SEP a las personas de edad avanzada y a aquellas que ya estén enfermas.
A este respecto, las demandantes sostienen, que es errénea la afirmaciéon de la
Comisidn segtin la cual la regla de la adhesién abierta evita la exclusiéon de dichas
personas. Al contrario, segin las demandantes, las aseguradoras SEP tienen derecho
a excluir a las personas que superen la edad de 65 anos, es decir, aproximadamente
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el 8 % de la poblacién irlandesa, que deseen adherirse por primera vez (apartado 34,
tercer guidn, de la Decision impugnada) y, en la préctica, el VHI y BUPA no ofrecen
polizas de seguro a estas personas. Por lo demas, las demandantes sostienen que, con
respecto a las personas ya enfermas, las aseguradoras SEP tienen derecho a limitar la
cobertura imponiendo un periodo de espera de cinco a diez afios segun la edad de las
personas de que se trate antes de que éstas puedan beneficiarse de la cobertura, posi-
bilidad de la que tanto el VHI —salvo por lo que se refiere al plan P— como BUPA
Ireland hacen uso en la practica. Finalmente, las demandantes seialan que, segiin las
cifras actuales, aproximadamente el 49 % de la poblacién irlandesa no se beneficia
de los servicios SEP. Ademads, segiin las demandantes, la normativa en materia de
prestaciones minimas prevé un nivel de cobertura tan bajo que, en la practica, apenas
resulta 1til ya que dicho nivel es ampliamente superado por el de las pélizas de seguro
mds bésicas existentes en el mercado, como la denominada «plan A» del VHI.

En tercer lugar, las demandantes niegan que las obligaciones SEP garanticen tarifas
uniformemente asequibles. Segtn ellas, incluso en lo que respecta a las personas que
tienen acceso a estos servicios y, en consecuencia, pueden beneficiarse de la tarifica-
cién comdn, las tarifas, exceptuando las del plan P, son fijadas exclusivamente por
las fuerzas del mercado. De este modo, se prevén dispensas o descuentos de primas
significativos, en particular, para las personas de menos de 18 afos o de entre 18 y
23 aiios. Por tanto, a juicio de las demandantes, la tarificacién comun sélo permite
uniformizar las tarifas determinadas libremente por las aseguradoras en funcién de
las condiciones del mercado.

En cuarto lugar, a juicio de las demandantes, las obligaciones SEP no tienen, en cual-
quier caso, cardcter de obligaciéon SIEG. En efecto, lejos de ser un servicio universal
creado en aras del interés general, como un servicio que sustituya al régimen publico
de la seguridad social, los servicios SEP de que se trata s6lo son servicios financieros
opcionales destinados a garantizar una cobertura complementaria o adicional con
respecto al servicio universal. Segtiin las demandantes, en relacién con esta cuestion,
el presente asunto debe distinguirse de la situacién que dio lugar a la sentencia del
Tribunal de Justicia de 16 de marzo de 2004, AOK-Bundesverband y otros (C-264/01,
C-306/01, C-354/01 y C-355/01, Rec. p. I-2493), relativa al sistema de seguro de enfer-
medad alemadn, que es obligatorio para la mayor parte de los empleados alemanes y
que sustituye a la prestacién de asistencia sanitaria (ptiblica) universal (conclusiones
del Abogado General Jacobs en el asunto que dio lugar a la sentencia AOK-Bundes-
verband y otros, antes citada, Rec. p. I-2495; sentencia Albany, citada en el aparta-
do 101 supra). Las demandantes afladen que el presente asunto es mas bien andlogo
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a la situacién que dio lugar a la sentencia Danske Busvognmend/Comisidn, citada en
el apartado 68 supra (apartados 90 a 92), en la que el Tribunal de Primera Instancia
rechazé la calificacién de SIEG en relacién con un servicio de transporte basandose
en que las actividades de transporte controvertidas estaban sujetas a la competencia
entre las diferentes empresas de transporte activas en el mercado y en que todas ellas
se encontraban en idéntica situacion.

A este respecto, las demandantes refutan la tesis de la demandada, defendida esen-
cialmente en su escrito de contestacidn (apartados 13 y 35 a 43) y no en la Decisién
impugnada, segtn la cual es la prestacidon de servicios SEP —mas que las obligaciones
SEP— lo que constituye la verdadera misién SIEG, y sin el RES el mercado irlandés
de los SEP no podria funcionar en condiciones econémicamente aceptables. En
efecto, segtin las demandantes, éste no es el caso, debido a la ausencia de obligacién
por parte de BUPA Ireland o del VHI, si se exceptta el plan P, de prestar servicios
SEP. En realidad, a su juicio, la Decisién impugnada sélo tiene por objeto la ejecu-
cién de las obligaciones SEP, que califica erréneamente como obligaciones SIEG. Por
lo demads, aunque los servicios SEP, en tanto que servicios financieros opcionales,
proporcionan una cobertura que asegura un acceso mejor y mas rapido a la asistencia
sanitaria, no responden a una necesidad y son, tal y como afirma el Comité europeo
de seguros, voluntarios y no sustituyen al sistema publico. Segiin las demandantes, si
la Comisién hubiese, sin embargo, querido declarar que las normas que regulan los
servicios SEP constituian, ellas mismas, obligaciones SIEG, cuestion no pertinente en
el presente asunto, habria debido demostrar, cosa que no hizo, que dichas normas
tenian cardcter de obligacién SIEG.

A juicio de las demandantes, en este contexto, no puede prosperar la tentativa de
la demandada, realizada en la duplica, de subsanar su planteamiento contradictorio
afirmando que, en efecto, seria la prestacion de servicios SEP en si misma conside-
rada o una combinacién de ésta con las obligaciones SEP lo que constituye el SIEG
pertinente. En su opinién, las tnicas obligaciones definidas por la Decisién impug-
nada, que han de reputarse como obligaciones SIEG aplicables a todas las asegura-
doras SEP y cuyos costes pueden compensarse con arreglo a la sentencia Altmark,
citada en el apartado 89 supra, son las obligaciones SEP y no los propios servicios
SEP que ninguna aseguradora estd obligada a prestar. Por lo demads, segin las deman-
dantes, esta tesis también la sostienen el VHI e Irlanda.
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Finalmente, en la vista las demandantes anadieron que, tal y como, segun ellas,
confirmé la sentencia de la High Court, la Comisién basé su razonamiento, en la
Decision impugnada, en una interpretaciéon incorrecta del principio de la tarifica-
cién comun y, por consiguiente, en hechos no pertinentes, al referirse inicamente
a la obligacién de tarificaciéon comun con respecto a los contratos SEP individuales
en el sentido del articulo 7 de la 1994 Health Insurance Act, en su versiéon modifi-
cada, cuando la justificacion alegada por Irlanda en relacién con la necesidad de la
compensacion prevista por el RES se basa en el principio de tarificacién comun apli-
cable a la totalidad del mercado irlandés de los SEP en el sentido del articulo 12 de
dicha norma.

3) Sobre el segundo requisito, relativo a los parametros objetivos y transparentes
para el célculo de la compensacion

Las demandantes recuerdan el segundo requisito enunciado en la sentencia Altmark,
citada en el apartado 89 supra (apartado 90), segin el cual los pardmetros para el
célculo de la compensacion deben establecerse previamente de forma objetiva y
transparente, para evitar que ésta confiera una ventaja econémica que pueda favo-
recer a la empresa beneficiaria respecto a las empresas competidoras. Segun las
demandantes, la determinacién de la compensaciéon en base a criterios estrictos,
transparentes, objetivos y predeterminados constituye una garantia esencial para los
competidores de la empresa beneficiaria que les permite planificar mejor sus deci-
siones comerciales al conocer el alcance de la compensacion de la que se beneficiara
su competidor (sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, apartado 59).

Las demandantes sostienen que este segundo requisito tampoco se cumple en el
presente asunto debido a la falta de pardmetros objetivos que permitan calcular la
compensacion de las supuestas obligaciones SIEG. Segun las demandantes, los pard-
metros utilizados para determinar los pagos RES no son ni objetivos ni transparentes
y dependen del ejercicio de una amplia facultad de apreciacién por parte de la HIA y
del Ministro de Sanidad.
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En primer lugar, en opinién de las demandantes, la HIA dispone de una amplia
facultad de apreciacion a la hora de determinar el diferencial de riesgos entre las
aseguradoras SEP sobre la base de la féormula denominada «porcentaje de igualacién
del mercado», lo cual puede influir en el importe de los pagos RES. Este porcentaje
debe, en un primer momento, determinarse en funcién del perfil de edad y de sexo de
los afiliados de cada aseguradora SEP pudiendo ajustarse por parte del HIA teniendo
en cuenta en que medida estos afiliados han hecho efectivamente uso de los servicios
sanitarios (articulo 10 del RES, guia del RES, p. 14). Este factor de la ponderacién del
estado de salud se define en el RES como un porcentaje que la HIA «puede deter-
minar cada cierto tiempo» (anexo II del RES, apartado 1) y que puede estar compren-
dido entre un 0 y un 50 %. Ademas, segin las demandantes, la Comisién reconocié
explicitamente que la HIA «esta facultada para determinar en que medida este factor
ha de tomarse en consideracion, dentro de los limites de los pardmetros establecidos,
siempre que la HIA haya probado que esto estd justificado en razén de circunstancias
relativas a las diferencias de perfiles de riesgo entre aseguradoras [SEP] y es acorde al
interés global de las compaiiias de seguros».

En segundo lugar, las demandantes sostienen que la HIA estd obligada a notificar este
diferencial de riesgos al Ministro de Sanidad, aunque dispone de la facultad discre-
cional de recomendar, en caso de que este diferencial se sitiie entre el 2 y el 10 %,
que se ponga en marcha la igualacién de riesgos (articulo 10, apartado 4, del RES).
Segun las demandantes, la existencia de esta facultad discrecional ha sido también
expresamente reconocida por la Comision. En tercer lugar, las demandantes sefialan
que el Ministro de Sanidad dispone de una facultad de apreciaciéon en cuanto a la
aceptacién de una recomendacién de este tipo por parte de la HIA basada en un
diferencial de riesgos de entre el 2 y el 10 %. Aun cuando el diferencial de riesgos es
superior al 10 % y, en principio, deberia ponerse en marcha la igualacién de riesgos,
el Ministro de Sanidad puede todavia ejercer su potestad discrecional examinando
si existen buenas razones para no poner en marcha la igualaciéon de riesgos (articu-
lo 10, apartados 6 y 7, del RES). En cuarto lugar, segin las demandantes, en caso de
que se decida poner en marcha el RES, la determinacion del dia del inicio de los pagos
RES depende también de una decisién discrecional del Ministro de Sanidad (articu-
lo 13 del RES). En quinto lugar, las demandantes sostienen que el cdlculo de los pagos
RES es efectuado por la HIA, de forma discrecional, sobre la base de los informes
complementarios de las aseguradoras y teniendo en cuenta el diferencial de riesgos o
el «porcentaje de igualacion del mercado» determinado, en su caso, tras la aplicacion
del factor de la ponderacion del estado de salud.
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Las demandantes deducen de las consideraciones precedentes que la determinacién
de la puesta en marcha del RES y del importe de los pagos RES que deben efectuarse
no se basa en factores objetivos y transparentes en el sentido del segundo requisito
enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, sino que depende
en gran medida de la facultad de apreciacién de las autoridades irlandesas. A su
juicio, esto queda confirmado por los tres informes adoptados por la HIA desde 2003
en los cuales observé diferencias de riesgo situadas entre el 3 y el 10 % y concluyé que
no existian elementos de prueba que acreditasen una inestabilidad pasada o inmi-
nente del mercado. Por razones desconocidas para las demandantes, sin embargo,
el tercer informe recomend¢ iniciar los pagos RES. Contrariamente a la opinién de
Irlanda y del VHI, las demandantes consideran que esta falta de objetividad y de
transparencia no pueden subsanarse por el hecho de que los pardmetros de funcio-
namiento del RES hayan sido «claramente enunciados» y publicados con antelacion,
ya que estos parametros comprenden en si mismos numerosos criterios discrecio-
nales. Pues bien, segiin las demandantes, debido a la ausencia de criterios objetivos
relativos al desequilibrio del mercado, la HIA y el Ministro de Sanidad podrian, en
realidad, basar sus apreciaciones en otros elementos, que es precisamente lo que el
segundo requisito de la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, tiene por
objeto evitar.

4) Sobre el tercer requisito, relativo a la estricta necesidad de la compensacién

Las demandantes recuerdan el tercer requisito enunciado en la sentencia Altmark,
citada en el apartado 89 supra (apartado 92), segun el cual la compensacién no puede
superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los costes ocasionados por
la ejecucion de las obligaciones de servicio ptblico, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucién de estas obligaciones. En
opinién de las demandantes, este requisito exige que la compensacion sea estricta-
mente necesaria para la ejecucion de las obligaciones SIEG de que se trate (conclu-
siones del Abogado General Jacobs en el asunto que dio lugar a la sentencia GEMO,
citada en apartado 96 supra, apartado 119). A su juicio, esto implica, al menos, la
identificacién de las obligaciones SIEG pertinentes, la identificacién de los costes
que pueden generar estas obligaciones, de los costes fijos y variables con una asig-
nacion adecuada de los gastos generales a las obligaciones SIEG, la cuantificacién de
los ingresos obtenidos por la empresa beneficiaria de la ejecucién de las obligaciones
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SIEG, la determinacién de un beneficio razonable por la ejecucion de las obligaciones
SIEGY, finalmente, la garantia de que el beneficio resultante de la ayuda no supere los
costes adicionales derivados de la obligacidon SIEG, teniendo en cuenta los ingresos
pertinentes y un beneficio razonable.

Las demandantes estiman que este requisito, equivalente al criterio de la propor-
cionalidad en el sentido del articulo 86 CE, apartado 2, tampoco se cumple en el
presente asunto. A su juicio, por una parte, la Comisiéon no examiné los elementos
pertinentes mencionados en el anterior apartado 117, omisiones que constituyen un
error de Derecho y un error que afecta a la motivacion de la Decisiéon impugnada en
cuanto respecta a la aplicacién del criterio de la proporcionalidad. Por otra parte,
habida cuenta de la ausencia de potestad discrecional de la Comisién en la aplica-
ciéon del articulo 87 CE, la demandada no puede invocar vdlidamente la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 1 de diciembre de 1999, Boehringer/Consejo
y Comisioén (T-125/96 y T-152/96, Rec. p. 11-3427), que hace referencia al control
restringido de la potestad discrecional del legislador comunitario en el &mbito de la
politica agricola comun.

En cualquier caso, segun las demandantes, aunque la Comisién hubiese llevado a
cabo dicho examen, el RES no respetaba el requisito de la estricta necesidad esencial-
mente por tres razones.

En primer lugar, en su opinién, aun suponiendo que las obligaciones SEP puedan,
al menos parcialmente, calificarse como obligaciones SIEG, éstas no generarian una
carga financiera para las aseguradoras SEP, incluyendo al VHI. Segtn las deman-
dantes, tal y como se desprende de la secciéon 3 del informe de la consultoria NERA,
aportado como documento adjunto a la demanda (en lo sucesivo, «informe NERA»),
las obligaciones SEP no impiden a las aseguradoras SEP salvaguardar su rentabilidad,
en particular, a través de medidas comerciales. Asi, éstas pueden protegerse de los
«malos» riesgos no aceptando nuevos afiliados mayores de 65 afios o imponiendo
largos periodos de espera a las personas enfermas. Asimismo, las aseguradoras SEP
pueden ajustar las condiciones contractuales y diferenciar las primas para tener en
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cuenta los diversos riesgos de los que deben hacerse cargo en virtud de las obliga-
ciones SEP. Por consiguiente, pueden segmentar el mercado en funcién del riesgo
asegurado y compensar los gastos mas importantes ligados a los «malos» riesgos
mediante primas mads elevadas.

En segundo lugar, a juicio de las demandantes, aun suponiendo que las obligaciones
SEP conlleven costes, el RES no podria compensarlos. Los pagos RES no estdn en
modo alguno vinculados a las obligaciones SEP y a los costes que éstas podrian even-
tualmente generar, sino que se calculan sobre la base del diferencial de riesgos entre
las aseguradoras SEP, medido por medio del «porcentaje de igualacién del mercado».
Pues bien, la determinacion de este diferencial de riesgos no depende tampoco del
célculo de los costes ocasionados por las obligaciones SEP que el RES tiene por objeto
compensar. Este proceder implicaria, en particular, distinguir dichos costes de los
costes resultantes de otras actividades y cuantificarlos, determinar los ingresos perti-
nentes y calcular un beneficio razonable. Las demandantes precisan que la argumen-
tacion de la demandada expuesta en su escrito de contestacién confirma, a su juicio,
que el RES tiene en realidad que compensar el coste de la prestacion de servicios SEP
en si mismos considerados. Ahora bien, a la vista de la Decisién impugnada, estos
ultimos no constituyen, en cualquier caso, SIEG. Una relacién abstracta entre las
obligaciones SEP y los costes de cada aseguradora SEP no es suficiente y no respeta
la exigencia de que el RES se limite estrictamente a los eventuales costes (clara-
mente cuantificados) generados por las obligaciones SEP. Finalmente, la alegaciéon
de Irlanda segun la cual la carga financiera especifica vinculada a las obligaciones SEP
podria consistir en «la diferencia entre la tarifa comtn del mercado y el coste de las
solicitudes a las que tiene que hacer frente la aseguradora» no puede, a juicio de las
demandantes, prosperar habida cuenta, en particular, de la falta de vinculo con los
costes efectivos ocasionados por el pago de las solicitudes de reembolso.

En tercer lugar, segtin las demandantes, el RES no puede ni siquiera compensar los
«malos» riesgos de las aseguradoras SEP. Al contrario, tal y como se explica en la
seccién 4.2 del informe NERA, el RES no tiene en cuenta ni las primas ni los ingresos
de las aseguradoras SEP. Al proceder de este modo, el RES ignora que los costes de las
solicitudes de reembolso suplementarias de los clientes de alto riesgo se compensan,
de hecho, por medio de primas mds elevadas. Ahora bien, si no se tienen en cuenta
estos ingresos, no es posible apreciar si los «malos» riesgos dan lugar a una carga
financiera neta para la aseguradora SEP que deba ser objeto de compensacion.
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5) Sobre el cuarto requisito, relativo a la comparaciéon con una empresa eficiente

Por dltimo, las demandantes recuerdan el cuarto requisito enunciado en la sentencia
Altmark, citada en el apartado 89 supra (apartado 93), segun el cual, cuando la elec-
cién 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 contrataciéon
publica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios origi-
nando el menor coste para la colectividad, el nivel de la compensacién necesaria debe
calcularse sobre la base de un analisis de los costes que una empresa media, bien
gestionada y adecuadamente equipada en medios para poder satisfacer las exigen-
cias de servicio pablico requeridas, habria soportado para ejecutar estas obligaciones,
teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la
ejecucion de estas obligaciones. Las demandantes sefialan que este requisito implica
esencialmente que, a falta de un procedimiento de contratacién publica, el nivel de
compensacion debe determinarse, conforme a los criterios mencionados en el apar-
tado 117 supra, tomando como referencia aquello que habria exigido una empresa
(hipotética) eficiente, y no los costes subjetivos de una empresa concreta. Ademds,
esta cuantificacion en relaciéon con la empresa beneficiaria deberia ir acomparada
de una comparacion con los costes y los beneficios de otras empresas del sector o
con aquello que hubiera sido razonable esperar a este respecto en condiciones de
competencia. A juicio de las demandantes, tal y como la Comision afirmé acerta-
damente en su decisién de 3 de mayo de 2005 de no presentar objeciones contra el
sistema de perecuacién de riesgos y retencion de reservas establecido por las autori-
dades neerlandesas en el sector de los seguros de enfermedad, la compensacién debe
limitarse a los costes extraordinarios de un operador eficiente teniendo en cuenta
las primas (Decisién de la Comisidén, de 3 de mayo de 2005, relativa a las ayudas de
Estado N 541/04 y N 542/04 — Paises Bajos — Sistema de perecuacién de riesgos
y retencién de reservas, DO C 324, p. 28; en lo sucesivo, «decision relativa al RES
neerlandés»).

Las demandantes sostienen que el cuarto requisito de la sentencia Altmark, citada
en el apartado 89 supra, no se cumple en el presente asunto, dado que la compa-
racién con una empresa eficiente no se llevé a cabo. Estiman que la Comisién ni
siquiera examind si los eventuales costes del VHI resultantes del cumplimiento de
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las obligaciones SEP eran comparables a aquellos que habria soportado un operador
eficiente. Observan que, a la hora de estimar el diferencial de riesgos, el RES no prevé
ningtn punto de referencia para apreciar la eficiencia ni ningin mecanismo para
comparar los precios y la estructura de los contratos y las practicas de gestion de
riesgos de las aseguradoras SEP con respecto a aquellos de un operador eficiente.
Anaden que, en la decision relativa al RES neerlandés, la Comisién subrayé precisa-
mente el hecho de que las compensaciones pagadas no cumplian el cuarto requisito
enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra.

ii) Alegaciones de la demandada

La demandada observa, con caracter preliminar, que la Decisién impugnada hace
referencia, en primer lugar, a la jurisprudencia existente en la fecha de su adopcion,
en particular, a la sentencia Ferring, citada en el apartado 41 supra, para concluir
que el RES no es una ayuda de Estado. Sin embargo, senala que, tras la adopcién de
dicha Decisién, el Tribunal de Justicia ha dado una mayor precision, en la sentencia
Altmark, citada en el apartado 89 supra, a los requisitos formulados en la sentencia
Ferring. No obstante, segin la demandada, las implicaciones de la sentencia Altmark
no son determinantes para el presente procedimiento, puesto que la Decisién impug-
nada se basa también en el articulo 86 CE, apartado 2, para declarar que, aunque el
RES constituye una ayuda de Estado, es, sin embargo, compatible con el mercado
comun. La demandada indica que, por esta razdén, concentra su argumentacién en
el articulo 86 CE, apartado 2, sin llevar a cabo alegaciones con respecto al motivo
basado en la infraccion del articulo 87 CE, apartado 1.

iii) Alegaciones de Irlanda y del VHI

Irlanda sostiene que el razonamiento del Tribunal de Justicia en la sentencia
Altmark, citada en el apartado 89 supra, es, esencialmente, el mismo que siguié en
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sus sentencias de 7 de febrero de 1985, ADBHU (240/83, Rec. p. 531, apartados 3 y
18), y Ferring, citada en el apartado 41 supra (apartado 27). Ademads, Irlanda y el VHI
opinan que, contrariamente a lo que alegan las demandantes, tanto el RES como la
apreciacion de la Comision acerca de éste en la Decision impugnada satisfacen todos
los requisitos exigidos por la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra.

iv) Alegaciones del Reino de los Paises Bajos

Aligual que la demandada, el Reino de los Paises Bajos observa que el presente litigio
se refiere esencialmente a la interpretacion del articulo 86 CE, apartado 2, y que, por
tanto, desea circunscribir su intervencion a la interpretacion de esta disposicién y, en
particular, al concepto de SIEG y a los requisitos para su aplicacién a una empresa.

b) Sobre el motivo basado en una aplicacién errénea del articulo 86 CE, apartado 2

i) Alegaciones de las demandantes

1) Observacidén preliminar

Las demandantes sostienen que la apreciacién de la Comision segin la cual, en
cualquier caso, los eventuales elementos de ayuda del RES pueden ser considerados
compatibles con el mercado comun, con arreglo al articulo 86 CE, apartado 2, no
halla fundamento en la parte dispositiva de la Decisiéon impugnada y tampoco se
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encuentra apoyada por una motivacion suficiente en dicha Decision. Ademds, a su
juicio, esta apreciacidon es manifiestamente errénea desde el punto de vista juridico.
Segun las demandantes, el RES y las obligaciones SEP que estan vinculadas a él no se
ajustan a las exigencias de esta disposicion.

2) Sobre la inexistencia de obligaciones SIEG

En primer lugar, segin las demandantes, y tal y como sostienen en el contexto
del primer motivo (véanse los apartados 95 a 100 supra), las obligaciones SEP no
cumplen los requisitos objetivos y estrictos que deben respetar las obligaciones SIEG
con arreglo al articulo 86 CE, apartado 2, y cuyo examen ha sido ilegalmente dele-
gado por la Comisidn a las autoridades irlandesas.

3) Sobre la inexistencia de acto que atribuya una misién SIEG

En segundo lugar, segtn las demandantes, el articulo 86 CE, apartado 2, exige que
las empresas estén «encargadas» de la gestion de un SIEG, lo cual implica la imposi-
cién de una obligacién por parte de las autoridades publicas de prestar el servicio de
que se trate. Ahora bien, a su juicio, tal y como la Comisién reconoce en su propia
practica decisoria, la mera autorizaciéon para prestar este servicio no es suficiente
(Decision 81/1030/CEE de la Comision de 29 de octubre de 1981, relativa a un proce-
dimiento de aplicacion del articulo [82 CE] IV/29.839 — GVL, DO L 370, p. 49, apar-
tado 66; Decision 97/606, apartado 14, y decision relativa al RES neerlandés). En
opinién de las demandantes, este requisito tiene en cuenta, en particular, el caracter
universal del SIEG de que se trate y cuya prestacion deberia estar protegida frente a
la mera accién de las fuerzas del mercado. Sin embargo, a su entender, en el presente
asunto, con excepcion de la exigencia impuesta al VHI de ofrecer el plan P, no existe
una verdadera misidn de servicio universal de cardcter vinculante, en el sentido del
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articulo 86 CE, apartado 2, vinculada a las obligaciones SEP, sino unicamente una
autorizaciéon dada a los operadores afectados para prestar determinados servicios
respetando determinadas obligaciones reglamentarias. A este respecto, el intento
por parte del Reino de los Paises Bajos de subsanar, en el curso del proceso, la falta
de examen, en la Decisién impugnada, de la atribucién de una misién SIEG estaria
destinado al fracaso. En particular, segtin las demandantes, la tesis del Reino de los
Paises Bajos segtn la cual una obligacién explicita de cumplir una misién SIEG no
es necesaria cuando varias empresas estan encargadas de dicha misién y basta que
exista un sistema de autorizaciéon o de control carece de fundamento juridico. Al
contrario, en opinién de las demandantes, el respeto del articulo 86 CE, apartado 2,
supone necesariamente la atribucién de una misién SIEG mediante un acto oficial,
acto inexistente en el presente asunto. Las demandantes hacen referencia, a este
respecto, al proyecto de Decision de la Comision relativa a la aplicacion de las dispo-
siciones del articulo 86 CE, apartado 2, a las ayudas estatales en forma de compensa-
cién por servicio pablico concedidas a algunas empresas encargadas de la gestion de
SIEG, al proyecto de marco comunitario sobre ayudas estatales en forma de compen-
sacién por servicio publico y a la decisidn relativa al RES neerlandés (seccion 4.2.1).

4) Sobre la falta de necesidad y de caracter proporcionado del RES

Observaciones preliminares

En tercer lugar, segun las demandantes, a la luz del articulo 86 CE, apartado 2, la apli-
cacion de las normas sobre competencia del Tratado CE debe impedir la ejecucién de
las obligaciones SIEG de las que ha sido encargada la empresa. A su entender, en caso
de concesién de derechos especiales o de asistencia financiera a una empresa, la juris-
prudencia exige que estas medidas permitan a la empresa de que se trate funcionar
en condiciones econémicamente aceptables (sentencias del Tribunal de Justicia de
19 de mayo de 1993, Corbeau, C-320/91, Rec. p. [-2533, apartados 14 a 16; de 21 de
septiembre de 1999, Brentjens’, C-115/97 a C-117/97, Rec. p. [-6025, apartado 107,
y de 10 de febrero de 2000, Deutsche Post, C-147/97 y C-148/97, Rec. p. 1-825, apar-
tado 49; conclusiones de la Abogado General Stix-Hackl en el asunto que dio lugar a
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la sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2003, Enirisorse, C-34/01
a C-38/01, Rec. pp. [-14243 vy ss., especialmente p. I-14247, punto 102 y nota 76).
A su juicio, esto implica tanto una exigencia de necesidad como de proporcionalidad
con respecto a la viabilidad econémica de la prestaciéon de un SIEG concreto, sin
que ello suponga el objetivo de proteger a la empresa encargada del SIEG como tal
(Decisién 97/310/CE de la Comision, de 12 de febrero de 1997, relativa a la concesion
a Portugal de plazos adicionales para la aplicaciéon de las Directivas 90/388/CEE y
96/2/CE por lo que respecta a la plena competencia en los mercados de telecomu-
nicaciones, DO L 133, p. 19, apartado 10; sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de
junio de 1982, Nungesser/Comision, 258/78, Rec. p. 2015, apartados 8 y 9). En su
opinioén, esta exigencia de proporcionalidad es andloga, o incluso idéntica, al criterio
de estricta necesidad en el sentido del tercer requisito para la compensacién de obli-
gaciones SIEG formulado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, en
la medida en que impone limitar la subvencidn al importe necesario para compensar
las pérdidas que podrian sufrirse al prestar el servicio universal de que se trate
(sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de mayo de 2001, TNT Traco, C-340/99,
Rec. p. I-4109, apartados 57 y 58).

Sobre la falta de necesidad del RES

Las demandantes sostienen que la Comisién no ha demostrado la necesidad del RES.
A este respecto, en su opinién, la Comisioén incurrié en errores que afectan a la moti-
vacién de la Decisién impugnada y en errores de hecho.

Por una parte, en cuanto se refiere a los errores que afectan a la motivacion de la
Decisiéon impugnada, a juicio de las demandantes, la Comisiéon consider6 equivo-
cadamente que el RES era necesario para asegurar la aplicaciéon de los principios
de tarificaciéon comun, cobertura vitalicia y adhesién abierta. En su opinidn, esta
consideracion se encuentra en contradicciéon con los hechos expuestos en la propia
Decisién impugnada, que sefiala que el mercado de referencia no ha conocido
problemas de inestabilidad desde su liberalizacién y la entrada de BUPA Ireland. A
este respecto, segun las demandantes, la mera posibilidad de un peligro de seleccion
de los riesgos —peligro puramente tedrico, especulativo, lejano y no cuantificado en
base a hechos econémicos— no es, en todo caso, suficiente para demostrar dicha
inestabilidad.
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Por otra parte, en cuanto se refiere a los errores de hecho, las demandantes consi-
deran que las apreciaciones de la Comisidn en relacién con la posibilidad y las conse-
cuencias de una seleccion de los riesgos como la mencionada son manifiestamente
erréneas. A su juicio, contrariamente a las alegaciones de las autoridades irlandesas,
reproducidas en el apartado 31 de la Decisién impugnada, las aseguradoras SEP no
son incitadas a seleccionar activamente los «buenos» riesgos y a excluir los «malos»
riesgos. Al contrario, en su opinidn, dado que estas aseguradoras ofrecen una gama de
servicios a cambio de diversas primas y que tienen la capacidad de adaptar sus condi-
ciones contractuales en funcién del riesgo asegurado, pueden, con independencia
de su perfil de riesgo, compensar los riesgos mas elevados mediante un aumento de
las primas y coberturas diferenciadas. Por tanto, en opinién de las demandantes, no
hay ningun beneficio financiero que pueda obtenerse de una cartera de afiliados con
riesgo reducido con respecto a una cartera de afiliados de riesgo elevado. Asimismo,
a su entender, contrariamente a la aseveracidon de la Comisidn realizada en el apar-
tado 50 de la Decisién impugnada, tampoco existe una seleccion pasiva de los riesgos
resultante de una supuesta tendencia creciente por parte de los individuos a cambiar
de aseguradora SEP. A este respecto, a su juicio, la referencia a los siete estudios
econémicos, no mencionados explicitamente en la Decisién impugnada y de los
cuales las demandantes sélo tuvieron conocimiento tardiamente, no es suficiente
para corroborar las conclusiones de la Comision y ésta no fue capaz de fundamen-
tarlas mds en su escrito de contestacion. Segin las demandantes, tan sélo uno de
estos estudios, desprovisto de pertinencia ya que se refiere al mercado suizo, sefia-
laba la voluntad de los consumidores de cambiar de aseguradora SEP, y la Comi-
sion se abstuvo de tomar en consideracién un estudio pertinente relativo al mercado
irlandés (The Private Health Insurance Market in Ireland, marzo de 2003, realizado
por Amérach Consulting para la HIA, en lo sucesivo, «informe Amérach»), invo-
cado por las demandantes durante el procedimiento administrativo, segtn el cual los
afiliados de entre 18 y 34 afios tienen menos tendencia a cambiar de aseguradora SEP
que las personas de entre 35 y 64 anos.

En este contexto, las demandantes se oponen a la tesis segin la cual la asimetria de
los perfiles de riesgo, como la existente entre BUPA Ireland y el VHI con respecto
a la edad de los afiliados, tiene su explicacion en la selecciéon de los riesgos. En su
opinién, estas diferencias son el resultado de otros dos factores, a saber, por una
parte, la inercia y la gran reticencia de los afiliados a cambiar de aseguradora SEP vy,
por otra parte, la estrategia de fijacion de precios del VHI. En cuanto al primer factor,
las demandantes han, a su entender, demostrado, durante el procedimiento adminis-
trativo, que, habida cuenta de la necesidad de ofrecer servicios SEP con un diferencial
de precio muy importante para incitar a los afiliados a cambiar de aseguradora SEP,
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un nuevo operador en el mercado debe necesariamente concentrarse en los «nuevos»
clientes que son, por definiciéon, los mas jovenes. En cuanto al segundo factor, las
demandantes alegan que los niveles de prima ofrecidos por el VHI a los individuos de
riesgo elevado no cubren los costes de los siniestros medios. En efecto, en su opinién,
a este respecto, el VHI vende a pérdida y, en consecuencia, BUPA Ireland no puede
competir con él en lo que se refiere a los clientes generalmente de edad avanzada.

Por lo demads, segtin las demandantes, la Comision, basdandose Gnicamente en una
asimetria de los perfiles de riesgo y sin contar con pruebas ficticas y econdmicas
pertinentes, llegé a la conclusién de que habia una eventual inestabilidad del
mercado. Ahora bien, en opinién de las demandantes, tanto el VHI como BUPA
Ireland eran perfectamente capaces de atraer clientes jévenes con riesgo reducido
y lo hacian efectivamente. En efecto, las demandantes estiman que la edad media
de los clientes que se adhieren al VHI es inferior a la edad media de los clientes que
se adhieren a BUPA Ireland. Ademds, a su juicio, los costes elevados que implica el
desplazamiento de un cliente de una aseguradora SEP a otra tienen un efecto estabi-
lizador, lo cual contradice la tesis de la «espiral mortal» defendida por la Comisién.
En cambio, el RES puede afectar de forma significativa a la estabilidad del mercado
irlandés de los SEP, porque tiene como consecuencia un aumento de las primas para
los clientes jévenes, la eliminaciéon de BUPA Ireland de este mercado y un aumento
de las barreras a la entrada en el mercado. Ademads, en opinién de las demandantes, el
argumento esgrimido por la demandada en su escrito de contestacion, aunque no en
la Decision impugnada, segtn el cual los coeficientes de solvencia del VHI distaban
de ser satisfactorios y un deterioro suplementario de sus finanzas no era aceptable,
es puramente especulativo, no estd fundado en elementos de prueba y contradice,
incluso, la Decisién impugnada en la medida en que ésta llega a la conclusion de
que no hubo inestabilidad del mercado en el pasado. Las demandantes afiaden que la
ausencia de inestabilidad inminente y futura del mercado de que se trata se ve expre-
samente confirmada por los tres informes presentados por la HIA desde 2003 (véase
el apartado 116 supra), que, a su juicio, llegan cada uno de ellos a la conclusién de
que no existen pruebas pertinentes. Los argumentos en sentido contrario expuestos
por Irlanda a este respecto son, en su opinién, especulativos o no pertinentes, ya que
se refieren a los sistemas de seguro de enfermedad de otros paises. En cualquier caso,
segun las demandantes, estos nuevos argumentos no resultan suficientes para justi-
ficar el RES, dado que el articulo 86 CE, apartado 2, tiene por objeto preservar los
SIEG como tales y no empresas especificas (sentencia Comision/Paises Bajos, citada
en el apartado 99 supra, apartado 43).
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Sobre la falta de caracter proporcionado del RES

Las demandantes sostienen, ademds, que la Comisién concluyé erréneamente la
proporcionalidad del RES con respecto al articulo 86 CE, apartado 2. En efecto, a
su juicio, la Comisién no demostré que los pagos no superaban el importe nece-
sario para indemnizar al VHI de los costes soportados como consecuencia de sus
obligaciones SEP.

A este respecto, los cinco argumentos esgrimidos por la Comisidn carecen, en
opinién de las demandantes, de pertinencia. En primer lugar, el diferencial de riesgos
del 2 % requerido para poner en marcha el RES no tiene ningin efecto prictico,
habida cuenta de que el perfil de riesgo se calcula sobre la base de la edad y del sexo
y de que BUPA dispone necesariamente de un perfil de edad més joven que el de
VHI de forma que este umbral resulta inevitablemente superado. En segundo lugar,
la afirmacién de la Comisién segtn la cual no todos los pagos en favor de los asegu-
rados, y, en particular, aquellos relativos a las prestaciones «de lujo», se igualan resul-
tarfa manifiestamente inexacta. Al contrario, a juicio de las demandantes, las dispo-
siciones relativas a los «pagos igualados maximos» cubren, en principio, todas las
polizas SEP, exceptuando inicamente las solicitudes de reembolso del nivel mds alto.
En tercer lugar, segin las demandantes, contrariamente a la afirmacién de la Comi-
sion segun la cual el RES tiene en cuenta el coste medio de las solicitudes de reem-
bolso para permitir de este modo a las aseguradoras SEP beneficiarse de su propia
eficiencia, la toma en consideracién de los costes propios efectivos da lugar a pagos
mds importantes en favor de las aseguradoras SEP cuyos costes son mds elevados vy,
por consiguiente, les incita a no ser eficientes. Asi, a su entender, contrariamente a
lo que alega el VHI, el RES permite la compensacién de costes que no tendria que
soportar una aseguradora SEP eficiente. En cuarto lugar, segtin las demandantes, la
Comision se baso erréoneamente en la limitacién al 50 % del factor de la ponderaciéon
del estado de salud, ya que éste no esta vinculado ni a las obligaciones SEP ni a la
justificacién del RES. Ademads, esta ponderacién también favorece, a su juicio, la no
eficiencia debido a la toma en consideracion de los costes reales en vez de los costes
de un operador eficiente. En quinto lugar, en cuanto a la exclusién de la aplicaciéon
del RES a los nuevos operadores durante los tres primeros afios de su actividad en
el mercado irlandés de los SEP, las demandantes estiman que no permite reducir el
efecto altamente disuasorio del RES para estos operadores. En sexto lugar, en opinién
de las demandantes, a diferencia del RES neerlandés, el RES no prevé ningiin meca-
nismo corrector destinado a evitar compensaciones excesivas.
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Finalmente las demandantes anadieron en la vista que, contrariamente a lo que
alegan la demandada e Irlanda, el criterio de la eficiencia del operador que se bene-
ficia de una ayuda debe aplicarse, en el marco del examen del cardcter proporcionado
con arreglo al articulo 86 CE, apartado 2, de la misma forma que en el marco del
andlisis del cuarto requisito formulado en la sentencia Altmark, citada en el apar-
tado 89 supra, relativo a la existencia de una ayuda en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1. Por una parte, a su juicio, esta apreciacion de la eficiencia es inherente a
la del criterio de la proporcionalidad previsto también en el articulo 86 CE, aparta-
do 2, que exige que la compensacion debe limitarse a aquello que es necesario desde
el punto de vista de un operador eficiente. Por otra parte, a su entender, esta exigencia
deriva de la jurisprudencia segtn la cual el articulo 86 CE, apartado 2, no tiene por
objeto proteger a operadores especificos. Por lo demads, segtin las demandantes el
hecho de no tomar en consideracion el criterio de la eficiencia en este contexto es
contrario al principio de un mercado interior con una competencia no falseada y, por
tanto, al interés comunitario. En cuanto a las eventuales faltas de eficiencia repercu-
tidas sobre el conjunto de las aseguradoras SEP en razén de la toma en considera-
cidén, en el marco del calculo de los pagos RES, del «factor corrector de suma cero»
(zero sum adjustment factor), las demandantes han indicado, sin embargo, que su
alegacién no se refiere a este aspecto y han reconocido que los importes potencial-
mente afectados por los pagos RES son insignificantes. Por altimo, las demandantes
también declararon durante la vista que las eventuales faltas de eficiencia vinculadas
a un exceso de consumo, o al hecho de que una aseguradora SEP pudiese incitar a
sus afiliados a someterse a tratamientos indtiles desde el punto de vista médico y
solicitar el reembolso de los gastos correspondientes, no se han abordado ni durante
el procedimiento que condujo a la adopcidn de la Decisién impugnada ni en el curso
del presente proceso y que su alegacidn se ha concentrado en la necesidad de que
haya una comparacién de la aseguradora SEP beneficiaria con un operador eficiente.

5) Sobre la afectacién del desarrollo de los intercambios

Finalmente, segtin las demandantes, el articulo 86 CE, apartado 2, exige que la excep-
cién a la aplicacion de las normas de competencia del Tratado no tenga como conse-
cuencia que se vea afectado el desarrollo de los intercambios de una forma contraria
al interés de la Comunidad. Sin embargo, a su juicio, contrariamente a lo exigido
por la jurisprudencia (sentencia Danske Busvognmeend/Comision, citada en el apar-
tado 68 supra, apartado 96), en la Decisiéon impugnada la Comisién ni examind ni
demostrd la ausencia de efectos negativos sobre el desarrollo de los intercambios.
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ii) Alegaciones de la demandada

1) Observaciones preliminares

La demandada sostiene, con carécter preliminar, que la alegacion basada en la falta
de mencidn del articulo 86 CE, apartado 2, en la parte dispositiva de la Decisién
impugnada, formulada en la réplica, es inadmisible en virtud del articulo 48, apar-
tado 2, del Reglamento de Procedimiento y, en cualquier caso, carece de fundamento
y debe, por tanto, desestimarse.

2) Sobre la competencia para definir obligaciones SIEG

En lo que se refiere a la calificaciéon de las obligaciones SEP como obligaciones
SIEG, la demandada se opone, en primer lugar, a la tesis de las demandantes segin
la cual esta calificaciéon es competencia de las instituciones comunitarias y depende
de la interpretacion de un concepto de Derecho comunitario objetivo y especifico.
Al contrario, a juicio de la demandada, de la practica decisoria de la Comisién se
desprende que corresponde esencialmente a los Estados miembros definir aquello
que consideran como SIEG y que el control de la Comision a este respecto se limita a
un control de los errores manifiestos.

La demandada sostiene que los apartados 44, 48 y 49 de la Decision impugnada
concuerdan plenamente con esta premisa y no incurren en ningtin error.

3) Sobre la calificacién de las obligaciones SEP como obligaciones SIEG

En cuanto a la calificacién de las obligaciones SEP como obligaciones SIEG, en el
sentido del articulo 86 CE, apartado 2, la demandada observa que la Decisiéon
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impugnada expone, en los apartados 44 a 46, una serie de consideraciones en favor
de esta calificacion, como aquellas relativas al reconocimiento del margen de apre-
ciacion concedido a los Estados miembros para designar los SIEG, la armonizacién
limitada de las normativas relativas al seguro de enfermedad y la competencia de
los Estados miembros en materia de sanidad con arreglo al articulo 152 CE. A este
respecto, en su opinion, son erréneas las objeciones de las demandantes basadas, en
primer lugar, en el hecho de que las obligaciones SEP son en realidad meros requi-
sitos legales, impuestos en aras del interés general, para regular la actividad comer-
cial de las aseguradoras SEP, en segundo lugar, en la falta de garantia de un nivel
minimo de servicios SEP y de libre acceso, a un precio asequible, a estos servicios y,
en tercer lugar, en el hecho de que los servicios SEP no sustituyen al régimen publico
de la seguridad social.

4) Sobre la imposicion de obligaciones SIEG a las aseguradoras SEP

Segun la demandada, las demandantes reclaman equivocadamente una normativa
que obligue al VHI y a BUPA Ireland a prestar servicios SEP cuando, conforme a
la jurisprudencia, basta con que se exija al operador el cumplimiento de determi-
nados requisitos previstos en la concesion que se le otorga (sentencia del Tribunal
de Justicia de 23 de octubre de 1997, Comisién/Francia, C-159/94, Rec. p. I-5815).
La demandada senala que, en el presente asunto, la 1994 Health Insurance Act exige
que las aseguradoras SEP se inscriban en el registro de empresas y respeten, so pena
de que se cancele su inscripcién en dicho registro, las obligaciones SEP. A su juicio,
esta situacion es andloga a la que dio lugar a la sentencia Ferring, citada en el aparta-
do 41 supra.

5) Sobre la necesidad del RES

En cuanto a la necesidad del RES, la demandada recuerda que los Estados miem-
bros pueden, a la hora de encomendar SIEG, tener en cuenta objetivos propios de su
politica nacional. A su juicio, a la vista de la jurisprudencia (sentencia Albany, citada
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en el apartado 101 supra, apartados 107 a 111), la cuestién esencial no es si el RES
responde a una exigencia absoluta de necesidad, sino, mas bien, si la Decisién impug-
nada considera de manera manifiestamente errénea que el RES es necesario en el
sentido de que su inexistencia impediria al mercado irlandés de los SEP funcionar en
condiciones econémicamente aceptables. Por tanto, en su opinién, la necesidad del
RES debe apreciarse en funcién de aquello que es econémicamente aceptable y no de
aquello que resulta indispensable.

En cuanto al peligro de seleccidn activa de los riesgos, la demandada afirma, esencial-
mente, que el respeto de las obligaciones SEP, como la adhesion abierta y la tarifica-
cién comdan, incita necesariamente a las aseguradoras SEP a seleccionar activamente
los riesgos y a reducir el nimero de asegurados de alto riesgo. Ademads, la demandada
precisa que la Decisién impugnada no afirma que la entrada de las demandantes en
el mercado irlandés de los SEP tenga como consecuencia ineluctable la inestabilidad
de dicho mercado, sino que parte del hecho de la eventualidad de una seleccién de
los riesgos como factor de inestabilidad. A su entender, esto resulta suficiente habida
cuenta de la sentencia Albany, citada en el apartado 101 supra, y del grado restrin-
gido de control que el Tribunal de Primera Instancia debe ejercer en cuanto respecta
al criterio de la necesidad.

6) Sobre el caricter proporcionado del RES

En cuanto al caracter proporcionado del importe de los pagos RES con respecto a los
gastos soportados, la demandada sefala que corresponde a las demandantes demos-
trar, cosa que no han hecho, que ella incurrié en un error manifiesto de apreciacion al
considerar que el RES era un sistema proporcionado (sentencia Boehringer/Consejo
y Comision, citada en el apartado 118 supra, apartado 74y ss.). Segiin la demandada,
habida cuenta de la potestad discrecional reconocida a los Estados miembros tanto
para la definicién de un SIEG como para el método de célculo de la compensacién
de las obligaciones SIEG, en el sentido del articulo 86 CE, apartado 2, las deman-
dantes habrian debido demostrar que el RES era manifiestamente desproporciona-
do como medio de asegurar el funcionamiento del mercado irlandés de los SEP en
condiciones econémicamente aceptables (conclusiones del Abogado General Jacobs
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en el asunto que dio lugar a la sentencia AOK-Bundesverband y otros, citada en el
apartado 108 supra, puntos 95 a 101). A su entender, en efecto, de la jurisprudencia
se desprende que, si bien un Estado miembro, al invocar el articulo 86 CE, aparta-
do 2, debe «demostrar que concurren los requisitos previstos por esta disposicion,
esta carga de la prueba no puede llegar hasta el punto de exigir que, al exponer de
manera detallada las razones por las cuales considera que, en caso de suprimirse
las medidas cuestionadas, se pondria en peligro el cumplimiento, en condiciones
econdémicamente aceptables, de las misiones de interés econémico general que ha
encomendado a una empresa, el Estado vaya ain mas lejos y demuestre de forma
positiva que, en términos hipotéticos, ninguna otra medida imaginable permitiria
garantizar el cumplimiento de dichas misiones en las mismas condiciones» (senten-
cia Comision/Paises Bajos, citada en el apartado 99 supra, apartado 58). Pues bien, en
su opinidn, las demandantes no han efectuado dicha demostracién.

La demandada pide, por tanto, que se desestime el presente motivo.

iii) Alegaciones de Irlanda y del Reino de los Paises Bajos

Irlanda hace suyo el razonamiento desarrollado por la Comisién en apoyo de la
desestimacion del presente motivo.

El Reino de los Paises Bajos estima que, en el presente asunto, las obligaciones SEP
cumplen los requisitos que deben satisfacer las obligaciones SIEG en el sentido del
articulo 86 CE, apartado 2.
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2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

a) Sobre la admisibilidad de las alegaciones de Irlanda y del VHI en cuanto ataiie al
primer motivo

Procede examinar, en primer lugar, la argumentacion de las demandantes segun la
cual son inadmisibles, a la luz del articulo 116, apartado 3, del Reglamento de Proce-
dimiento, las alegaciones formuladas por Irlanda y por el VHI contra el primer
motivo, basado en la infraccién de articulo 87 CE, apartado 1.

En relacion con esta cuestidn, procede recordar que, segun el articulo 40, péarrafo
cuarto, del Estatuto del Tribunal de Justicia, aplicable al Tribunal de Primera Instancia
en virtud del articulo 53 del propio Estatuto, las pretensiones de la demanda de inter-
vencién no podran tener otro fin que apoyar las pretensiones de una de las partes.
Por otro lado, el articulo 116, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento dispone
que la parte coadyuvante aceptard el litigio en el estado en que se encuentre en el
momento de su intervencion. Si bien dichos preceptos no se oponen a que la parte
coadyuvante formule alegaciones distintas a las de la parte que apoya, ello es a condi-
cién de que no modifique el marco del litigio y que con su intervencién pretenda en
todo caso apoyar las pretensiones de esta parte (véanse las sentencias del Tribunal
de Primera Instancia de 13 de abril de 2005, Verein fiir Konsumenteninformation/
Comisién, T-2/03, Rec. p. II-1121, apartado 52 y la jurisprudencia alli citada, y de
14 de diciembre de 2006, Technische Glaswerke Ilmenau/Comision, T-237/02, Rec.
p. [-5131, apartado 40).

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia observa que la demandada ha renun-
ciado, en efecto, de forma explicita, a presentar alegaciones en su defensa en relacién
con el primer motivo. No es menos cierto que, por una parte, el primer motivo, tal
como fue formulado por las demandantes, contintia formando parte del marco del
presente litigio y, por otra parte, la mera renuncia de la demandada a pronunciarse
sobre este motivo no puede restringir el alcance del litigio. Ademas, lejos de implicar
la admision de la correcta fundamentacién de dicho motivo, esta renuncia se argu-
menta basdndose en que este motivo no es pertinente para el resultado del litigio.
Asimismo, en el marco de su defensa con respecto al segundo motivo, la demandada
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refuta, esencialmente, la argumentacion esgrimida por las demandantes en apoyo de
su primer motivo en la medida en que esta argumentacion se refiere a los criterios
de aplicacion tanto del articulo 86 CE, apartado 2, como del articulo 87 CE, apar-
tado 1, en el modo en que fueron desarrollados por la sentencia Altmark, citada en el
apartado 89 supra. En estas circunstancias, no hay, en el presente asunto, una limita-
cién del marco del litigio en lo que respecta al primer motivo que impida a las partes
coadyuvante formular alegaciones que se afladan a las invocadas por la demandada.
En efecto, Irlanda y el VHI respetan plenamente el alcance del primer motivo cuando
formulan alegaciones relativas a la concurrencia de los cuatro criterios acumulativos
derivados de la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra. Del mismo modo,
estas alegaciones no afectan a las pretensiones de la demandada en cuanto se refiere
a la desestimacion del presente recurso en su totalidad, pretensiones que Irlanda y el
VHI también apoyan.

No obstante, en la medida en que Irlanda pretende sostener, en el contexto del
primer motivo, que el RES no implica una ayuda de Estado en el sentido del articu-
lo 87 CE, apartado 1, debido a la ausencia de transferencia de fondos pablicos (senten-
cia del Tribunal de Justicia de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra, C-379/98, Rec.
p- 1-2099, apartados 59 a 61), esta alegacion no puede considerarse admisible con
arreglo al articulo 40, parrafo cuarto, del Estatuto del Tribunal de Justicia, en relacion
con el articulo 116, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento. Aunque la deman-
dada no se pronuncia sobre esta cuestion en sus escritos, su alegaciéon contradice la
afirmacion realizada en el apartado 39 de la Decisién impugnada segtn el cual el RES
implica efectivamente la transferencia de fondos publicos. A mayor abundamiento,
dicha afirmacién no ha sido cuestionada por las demandantes en la demanda. Ahora
bien, junto con el escrito de contestacién, la demanda determina el marco del litigio
que las partes coadyuvantes deben aceptar en el estado en que se encuentre en el
momento de su intervencion. Por consiguiente, la alegacidn en cuestién de Irlanda es
inadmisible en la medida en que modifica el alcance del objeto del litigio en el sentido
de la jurisprudencia citada en el apartado 153 supra. Procede, por tanto, admitir que,
conforme a la apreciacion concordante de las demandantes y la demandada, el RES
constituye un sistema que implica la transferencia de fondos publicos en el sentido
del articulo 87 CE, apartado 1.

Del conjunto de las anteriores consideraciones se desprende que, salvo la alegacion
basada en la ausencia de transferencia de fondos publicos, las alegaciones de Irlanda
y del VHI relativas al primer motivo son admisibles.
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b) Sobre la aplicabilidad de los requisitos enunciados en la sentencia Altmark

Procede recordar que el primer motivo se basa, en particular, en los requisitos
enunciados por el Tribunal de Justicia en la sentencia Altmark, citada en el aparta-
do 89 supra, que se dict6 con posterioridad a la adopcién de la Decisién impugnada y
cuyo contenido la Comisién no podia conocer, por tanto, en el momento de tomar su
decision. En efecto, en la Decisiéon impugnada, con objeto de justificar la inexisten-
cia de una ayuda de Estado en el presente asunto, la Comision se basd, con cardcter
principal, en la sentencia Ferring, citada en el apartado 41 supra (apartado 40 de la
Decision impugnada).

Ahora bien, es preciso senalar que el Tribunal de Justicia no limit6 en el tiempo el
alcance de los pronunciamientos realizados en la sentencia Altmark, citada en el
apartado 89 supra. Al no estar sujetas a una limitacion temporal, dichos pronuncia-
mientos, que derivan de una interpretacién del articulo 87 CE, apartado 1, son, por
tanto, plenamente aplicables a la situacion factica y juridica del presente asunto tal y
como se le presentaba a la Comision cuando adopté la Decisién impugnada.

A este respecto, procede recordar que la interpretacién que hace el Tribunal de
Justicia de una norma de Derecho comunitario se limita a aclarar y precisar el signi-
ficado y el alcance de ésta, tal como habria debido ser entendida y aplicada desde
el momento de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma asi interpretada
puede y debe ser aplicada incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes
de la sentencia de que se trate y sélo con caracter excepcional puede el Tribunal de
Justicia, aplicando el principio general de seguridad juridica inherente al ordena-
miento juridico comunitario, verse inducido a limitar la posibilidad de que los inte-
resados invoquen la disposicion interpretada con el fin de cuestionar relaciones juri-
dicas establecidas de buena fe. Ahora bien, tal limitacién inicamente puede admitirse
en la misma sentencia que resuelve sobre la interpretacion solicitada (véanse, en este
sentido y por analogia, las sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de 2005,
Bidar, C-209/03, Rec. p. [-2119, apartados 66 y 67, y de 6 de marzo de 2007, Meilicke
y otros, C-292/04, Rec. p. I-1835, apartados 34 a 36 y la jurisprudencia alli citada).
El Tribunal de Primera Instancia estima que estas consideraciones derivadas de una
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jurisprudencia relativa, en particular, al deber de aplicacién del Derecho comunitario
por parte del juez nacional se aplican mutatis mutandis a las instituciones comunita-
rias cuando estds, a su vez, tienen que aplicar las disposiciones de Derecho comuni-
tario objeto de una interpretacion posterior del Tribunal de Justicia.

Procede, por tanto, examinar si, y en que medida, la Decisién impugnada es compa-
tible con los criterios enunciados en la sentencia Altmark, citada en el aparta-
do 89 supra, cuyo alcance, tal y como también admiten las demandantes, coincide
en gran medida con el de los criterios del articulo 86 CE, apartado 2. Sin embargo,
habida cuenta de la especial naturaleza de la misién SIEG invocada en el presente
asunto, consistente en la obligacién por parte del conjunto de los operadores activos
en el mercado irlandés de los SEP de cumplir una serie de obligaciones calificadas
por la Decisién impugnada como obligaciones SIEG, y sobre la cual el juez comuni-
tario no ha tenido nunca que pronunciarse hasta la fecha, procede aplicar los crite-
rios formulados en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, con arreglo
al espiritu y a la finalidad que guiaron su enunciado, de una forma adaptada a las
caracteristicas especificas del presente asunto.

c) Sobre la existencia de una misiéon SIEG en el sentido del primer requisito enun-
ciado en la sentencia Altmark y del articulo 86 CE, apartado 2

i) Observacion preliminar

Segun el primer requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el aparta-
do 89 supra (apartado 89), la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada
de la ejecucion de obligaciones de servicio publico y éstas deben estar claramente
definidas.
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Las partes no discuten que el concepto de obligacién de servicio publico objeto de
esa sentencia coincide con el de SIEG, tal y como es designado en la Decision impug-
nada, y no difiere del contemplado en el articulo 86 CE, apartado 2.

En el marco de los motivos primero y segundo, las demandantes han alegado esen-
cialmente que el concepto de SIEG es un concepto de Derecho comunitario que
tiene un cardcter estricto y objetivo, cuyo respeto estd sujeto a un control completo
por parte de las instituciones comunitarias que no puede delegarse a las autoridades
nacionales. En su opinién, aunque los Estados miembros dispongan de una cierta
libertad de eleccion con respecto a la forma de garantizar y regular la prestacion de
un SIEG, la determinaciéon de dicho SIEG depende de una serie de criterios objetivos,
como la universalidad del servicio y su caracter obligatorio, cuya presencia debe
ser verificada por las instituciones. En cambio, en el presente asunto, a su juicio, no
existe una obligacidn, ni tan siquiera una misién de interés general, que imponga a
las aseguradoras la prestacion de determinados servicios y dichos servicios no son
accesibles al conjunto de la poblacién irlandesa. Segin las demandantes, los servi-
cios SEP tan sélo constituyen servicios financieros facultativos, o incluso «de lujo»,
y no tienen por objeto sustituir al régimen putblico de la seguridad social. Ademads,
a su entender, la Decisién impugnada sélo designa como SIEG las obligaciones SEP
pero no los servicios SEP en si mismos considerados. Ahora bien, en su opinién, las
obligaciones SEP, aunque adoptadas en aras del interés general, no son sino obliga-
ciones reglamentarias ordinarias relativas al ejercicio y al control de la actividad de
las aseguradoras SEP, lo cual, conforme a la jurisprudencia y a la practica decisoria de
la Comisidn, no es suficiente para ser calificadas como SIEG.

La demandada, apoyada por Irlanda, el Reino de los Paises Bajos y el VHI, sostiene
que la definicién de los SIEG es, con caracter principal, competencia de los Estados
miembros y depende de su potestad discrecional y que el control, que las institu-
ciones comunitarias estan facultadas a ejercer a este respecto, se limita al de la exis-
tencia de un error manifiesto de apreciacion, que no se da en el presente asunto. La
demandada e Irlanda sefialan que el SEP constituye un instrumento importante de la
politica social y sanitaria desarrollada por Irlanda, ambito esencialmente reservado,
en virtud del articulo 152 CE, a la competencia de los Estados miembros, asi como
un complemento importante del régimen publico de seguro de enfermedad, pero sin
sustituir a este ultimo. A su entender, en el presente asunto, contrariamente a lo que
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alegan las demandantes, los servicios SEP en si mismos considerados, combinados
con las obligaciones SEP, constituyen los SIEG pertinentes objeto de la Decisiéon
impugnada. En particular, a su juicio, las obligaciones SEP, incluyendo la adhesiéon
abierta y la tarificacién comun, garantizan que los servicios SEP sean accesibles a
todo el mundo. A este respecto, en su opinién, contrariamente a lo que consideran
las demandantes, no es necesario que los servicios SEP tengan cardcter universal y
obligatorio en sentido estricto, sean gratuitos o econdmicamente accesibles para el
conjunto de la poblacién irlandesa y constituyan un sustitutivo del régimen publico
de la seguridad social. Asimismo, en opinién del Reino de los Paises Bajos, habida
cuenta del concepto dindmico de SIEG, es suficiente con que el Estado imponga al
conjunto de las aseguradoras determinadas exigencias, como las obligaciones SEP,
cuyo cumplimiento estd sujeto a un sistema de autorizacién y de control, para que
puedan calificarse como obligaciones SIEG. Por tanto, la concesién de un derecho
especial o exclusivo no seria necesaria.

ii) Sobre el concepto de misién SIEG y sobre las facultades de definicién y de control
de los SIEG

Es preciso senalar que, en Derecho comunitario y a los efectos de la aplicacion de las
normas sobre competencia del Tratado CE, no existe ni una definicion legal clara y
precisa del concepto de misién SIEG, ni un concepto juridico consolidado que fije,
de manera definitiva, los requisitos que deben cumplirse para que un Estado pueda
validamente invocar la existencia y la protecciéon de una misién SIEG, ya sea en el
sentido del primer requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el aparta-
do 89 supra, ya sea en el sentido del articulo 86 CE, apartado 2.

En cuanto se refiere a la competencia para determinar la naturaleza y el alcance de
una mision SIEG en el sentido del Tratado, asi como al grado de control que las
instituciones comunitarias deben ejercer en este contexto, del apartado 22 de de la
Comunicacion sobre los servicios de interés general (véase el apartado 12 supra) y
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de la jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia se desprende que los Estados
miembros disponen de un amplio margen de apreciacién a la hora de definir lo que
consideran como SIEG y que la definicion de estos servicios por parte de un Estado
miembro s6lo puede ser cuestionada por la Comision en caso de error manifiesto
(véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de junio de 2005, Olsen/
Comision, T-17/02, Rec. p. II-2031, apartado 216 y la jurisprudencia alli citada).

Esta prerrogativa de los Estados miembros con respecto a la definicién de los SIEG se
ve confirmada por la inexistencia tanto de una competencia especialmente atribuida
a la Comunidad como de una definicién precisa y completa del concepto de SIEG en
Derecho comunitario. En efecto, la determinacién de la naturaleza y del alcance de
una misién SIEG en ambitos de accién concretos, que o bien no son competencia de
la Comunidad, en el sentido del articulo 5 CE, parrafo primero, o bien tienen como
base una competencia comunitaria tan sélo limitada o compartida, en el sentido
del parrafo segundo de este articulo, continta, en principio, correspondiendo a los
Estados miembros. Pues bien, tal y como alegan la demandada e Irlanda, el sector
de la salud es competencia casi exclusiva de los Estados miembros. En este sector,
la Comunidad sélo puede llevar a cabo, en virtud del articulo 152 CE, apartados 1y
5, acciones juridicamente no vinculantes que respeten plenamente las responsabi-
lidades de los Estados miembros en materia de organizacién y suministro de servi-
cios sanitarios y asistencia médica. De ello se deduce que la determinacién de obli-
gaciones SIEG en este contexto es también, con caracter principal, competencia de
los Estados miembros. Este reparto de competencias queda ademads reflejado, de una
forma general, en el articulo 16 CE segun el cual, a la vista del lugar que los SIEG
ocupan entre los valores comunes de la Unidn, 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 ambito de aplicacion del presente Tratado,
han de velar por que dichos SIEG actten con arreglo a principios y condiciones que
les permitan cumplir su cometido.

A este respecto, las demandantes no pueden invocar vilidamente la sentencia de
20 de marzo de 1985, Italia/Comisidn, citada en el apartado 100 supra (apartado 30),
para demostrar la necesidad de un control pleno y completo por parte de las institu-
ciones comunitarias de la existencia de una misién SIEG en el sector de la salud. En
efecto, de dicha sentencia se desprende que la capacidad de actuacién de un Estado
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miembro, en virtud del articulo 86 CE, apartado 2, y por consiguiente, su capacidad
de definicién de los SIEG, no es ilimitada y no puede ejercerse de forma arbitraria
con el Unico fin de evitar que a un sector concreto, como el de la telecomunicacién,
se le apliquen las normas sobre competencia.

Por consiguiente, el control que las instituciones comunitarias estdn facultadas a
efectuar sobre el ejercicio de la potestad discrecional de los Estados miembros con
respecto a la determinacion de los SIEG se limita a la investigacion de la existencia de
un error manifiesto de apreciacién. Ahora bien, en la Decisién impugnada (aparta-
do 44), la Comisién efectud precisamente dicho control cuando examiné si la aprecia-
cién de Irlanda relativa a la presencia de una misién SIEG y a la calificacién de las
obligaciones SEP como obligaciones SIEG adolecia de error manifiesto.

Por tanto, no cabe acoger la alegacion basada en una delegacidn ilegal a las autori-
dades irlandesas de la definicion de los SIEG de que se trata y en la inexistencia de
un control pleno y completo de la apreciacion de dichas autoridades a la luz de una
definicion objetiva y estricta de los SIEG en Derecho comunitario.

iii) Sobre la existencia de una misién SIEG en el caso de autos

1) Sobre el reparto de la carga de la prueba

Procede examinar la cuestion de si la Comision podia considerar validamente, en la
Decision impugnada, que las medidas notificadas por Irlanda estaban vinculadas a
una mision SIEG en el sentido tanto del primer requisito enunciado en la sentencia
Altmark, citada en el apartado 89 supra, como del articulo 86 CE, apartado 2.
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A este respecto, procede senalar, con cardcter preliminar, que aunque los Estados
miembros disponen de una amplia potestad discrecional en cuanto respecta a la
determinacién de aquello que consideran como SIEG, esto no les dispensa, cuando
invocan la existencia y la necesidad de la proteccién de una misién SIEG, de velar
por que esta tltima satisfaga determinados criterios minimos comunes a toda misién
SIEG en el sentido del Tratado CE, tal como han sido precisados por la jurispru-
dencia, y de demostrar que dichos criterios se satisfacen en el caso en cuestién. En
particular, se trata de la existencia de un acto del poder ptiblico que encomiende a los
operadores afectados una misién SIEG, asi como del cardcter universal y obligatorio
de esta mision. Por el contrario, el hecho de que un Estado miembro no propor-
cione pruebas de que estos criterios se satisfacen o los incumpla puede constituir un
error manifiesto de apreciacién que la Comisién estd obligada a sancionar, so pena
de incurrir también ella en un error manifiesto. Ademas, de la jurisprudencia relativa
al articulo 86 CE, apartado 2, se desprende que los Estados miembros deben indicar
las razones por las cuales estiman que el servicio en cuestion merece, como conse-
cuencia de su caracter especifico, ser calificado como SIEG y distinguirse de otras
actividades econémicas (véanse, en este sentido, las sentencias Merci Convenzionali
Porto di Genova, citada en el apartado 97 supra, apartado 27, y Enirisorse, citada
en el apartado 131 supra, apartados 33 y 34). En efecto, sin dicha motivacién, no
serfa posible un control, siquiera marginal, por parte de las instituciones comunita-
rias, con arreglo tanto al primer requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada
en el apartado 89 supra, como al articulo 86 CE, apartado 2, relativo a la existencia
de algiin error manifiesto cometido por los Estados miembros en el marco de su
potestad discrecional.

A la luz de estas consideraciones, procede examinar las alegaciones formuladas por
las demandantes con objeto de demostrar que, en el presente asunto, la Comision
admiti6 erréneamente la existencia de una misién SIEG.

2) Sobre la identidad y la naturaleza de la misién SIEG de que se trata

En el presente asunto, las partes disienten sobre la identidad y la naturaleza de los
SIEG que constituyen el objeto de la Decisién impugnada y, por consiguiente, de
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la medida notificada. Las demandantes sostienen, esencialmente, que la Decisién
impugnada sélo tiene por objeto las obligaciones SEP, cuya calificacién como obliga-
ciones SIEG es admitida por la Comisién. En cambio, segiin las demandantes, dicha
Decisiéon no examina si los servicios SEP en si mismos considerados constituyen
SIEG, lo cual, a su juicio, no es, de todas formas, el caso (véase el apartado 110 supra).
La demandada e Irlanda responden que, habida cuenta del vinculo indisociable entre
los servicios SEP y las obligaciones SEP que rigen la prestaciéon de los primeros, la
Decision impugnada, al calificar las obligaciones SEP como obligaciones SIEG reco-
noce necesariamente también el cardcter de SIEG de los servicios SEP en si mismos
considerados.

Es cierto que la Decisién impugnada examina, con cardcter principal, en particular
en los apartados 41 a 49, bajo el epigrafe «Obligaciones de servicio publico», las obli-
gaciones SEP, a saber, la tarificaciéon comun, la adhesion abierta, la cobertura vita-
licia y las prestaciones minimas, explicando las razones por las cuales éstas deben ser
calificadas como obligaciones SIEG. Pues bien, aunque la Decisiéon impugnada no
se pronuncia de forma explicita acerca de si los servicios SEP en si mismos conside-
rados o el sistema irlandés de los SEP en general son también SIEG, dicha Decisién
declara, en los apartados 41 y 47, que las «obligaciones [SIEG] tienen como obje-
tivo asegurar la ejecucidon de una mision de interés general, es decir, un determinado
nivel de [servicios] SEP a toda persona que viva en Irlanda, a un precio asequible
y en condiciones similares de calidad». Ademads, en el apartado 48 de la Decisién
impugnada, la Comision observa que las autoridades irlandesas no incurrieron en
ningln error manifiesto «al incluir dentro del concepto de SIEG servicios que van
mas alld de los ofrecidos por el sistema de seguridad social de base». Estas observa-
ciones confirman que, en la Decisién impugnada, la Comisién también ha admitido,
al menos implicitamente, que los servicios SEP tenian, en si mismos considerados, el
cardcter de SIEG. En cualquier caso, habida cuenta del vinculo indisociable entre las
obligaciones SEP y los servicios SEP, a la Comision le resultaba imposible limitar su
apreciacion unicamente a las obligaciones SEP sin tener también en cuenta los servi-
cios SEP que constituyen su objeto y cuya prestacion estd subordinada al respeto de
dichas obligaciones.

Por tanto, en contra de lo que opinan las demandantes, la Decisién impugnada reco-
noce al mismo tiempo que las obligaciones SEP constituyen obligaciones SIEG y que
los servicios SEP forman parte de una misién SIEG.
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3) Sobre la distincién entre la regulacién de la actividad de los operadores y la exis-
tencia de una misién SIEG atribuida mediante un acto del poder publico

Las demandantes niegan la existencia de una misién SIEG, al estimar que la norma-
tiva controvertida inicamente somete la actividad del conjunto de las aseguradoras
SEP a una serie de obligaciones reglamentarias «normales», sin que ello implique la
atribucion de una mision especifica definida mediante un acto del poder publico.

En primer lugar, tal y como se desprende de la jurisprudencia, la prestacién del
servicio de que se trate debe, por definicion, presentar interés general o publico.
A este respecto, los SIEG se distinguen, en particular, de los servicios que sirven a
un interés privado, aun cuando éste pueda ser mds o menos colectivo o ser recono-
cido por el Estado como legitimo o benéfico (véanse, en este sentido, las sentencias
Zichner, citada en el apartado 97 supra, apartado 7, y GVL/Comisidn, citada en el
apartado 98 supra, apartados 31y 32). Asimismo, tal y como alegan las demandantes,
el interés general o publico invocado por el Estado miembro no debe consistir Gnica-
mente en la necesidad de someter el mercado considerado a determinadas normas
o la actividad comercial de los operadores afectados a una autorizacién del Estado.
En efecto, el mero hecho de que el legislador nacional imponga, en aras del interés
general entendido en sentido amplio, determinadas normas de autorizacién, de
funcionamiento o de control al conjunto de los operadores de un sector no cons-
tituye, en principio, una misiéon SIEG (véanse, en este sentido, las sentencias GVL/
Comision, citada en el apartado 98 supra, apartado 32, y GB-Inno-BM, citada en el
apartado 98 supra, apartado 22).

En cambio, el reconocimiento de una misién SIEG no supone necesariamente que
al operador encargado de esta mision se le conceda un derecho exclusivo o especial
para que la lleve a cabo. De la lectura conjunta de los apartados 1 y 2 del articu-
lo 86 CE se desprende que procede distinguir entre, por una parte, un derecho especial
o exclusivo conferido a un operador y, por otra parte, la misién SIEG que, en su caso,
esté vinculada a dicho derecho (véanse, a este respecto, las sentencias Merci Conven-
zionali Porto di Genova, citada en el apartado 97 supra, apartados 9 y 27; Almelo,
citada en el apartado 97 supra, apartados 46 a 50, y Albany, citada en el aparta-
do 101 supra, apartado 98 y 104 a 111). La concesién de un derecho especial o exclusivo
a un operador s6lo constituye el instrumento, eventualmente justificado, que permite
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a este operador llevar a cabo una misién SIEG. Por tanto, tal y como alega el Reino
de los Paises Bajos, no adolece de error la observacién de la Comisién, recogida en
el apartado 47 de la Decisién impugnada, que hace referencia a los apartados 14 y
15 de la Comunicacién sobre los servicios de interés general, segin la cual la atribu-
cién de una misién SIEG también puede consistir en una obligacién impuesta a una
multiplicidad o incluso a la totalidad de los operadores activos en un mismo mercado
(véase, en relacion con una misién SIEG encomendada en el marco de una concesion
de Derecho publico no exclusiva, la sentencia Almelo, citada en el apartado 97 supra,
apartado 47).

Por consiguiente, no puede prosperar la alegacién de las demandantes segtn la cual
la existencia de una misién SIEG debe excluirse por el hecho de que todas las asegu-
radoras SEP estén sujetas a determinadas obligaciones.

En segundo lugar, procede recordar que, esencialmente, tanto el primer requisito
enunciado por el Tribunal de Justicia en la sentencia Altmark, citada en el aparta-
do 89 supra, como el tenor del articulo 86 CE, apartado 2, en si mismo considerado,
exigen que el operador de que se trate esté encargado de una misién mediante un
acto del poder publico y que éste defina claramente las obligaciones SIEG de que se
trata (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia Ziichner, citada
en el apartado 97 supra, apartado 7; de 11 de abril de 1989, Ahmed Saeed Flugreisen,
66/86, Rec. p. 803, apartado 55; GT-Link, citada en el apartado 97 supra, apartado 51,
y Altmark, citada en el apartado 89 supra, apartado 89; sentencia Olsen/Comisidn,
citada en el apartado 166 supra, apartado 186).

En el presente asunto, contrariamente a la tesis defendida por las demandantes, la
normativa irlandesa pertinente no constituye meramente una regulacién o una auto-
rizacion relativa a la actividad de las aseguradoras SEP, sino que debe calificarse
como un acto del poder ptblico mediante el que se crea y define una misién espe-
cifica consistente en la prestacion de servicios SEP dentro del respeto de las obliga-
ciones SEP. En efecto, tanto los articulos 7 a 10 de la 1994 Health Insurance Act, en
su versién modificada, por ultima vez, por la 2001 Health Insurance Act, como los
1996 Health Insurance Regulations (véase el apartado 16 supra) definen de forma
detallada las obligaciones SEP, tales como la tarificaciéon comun, la adhesion abierta,
la cobertura vitalicia y las prestaciones minimas, a las cuales estdn sujetos el conjunto
de las aseguradoras SEP en el sentido de esta normativa. Ademas, con el objetivo
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declarado de servir al interés general permitiendo, a actualmente cerca de la mitad de
la poblacién irlandesa, beneficiarse de una cobertura alternativa para determinados
tratamientos sanitarios y, en particular, hospitalarios, las obligaciones SEP antes
mencionadas restringen la libertad comercial de las aseguradoras SEP en una medida
que va mucho mads alld de las condiciones de autorizacién ordinarias para ejercer una
actividad en un sector especifico (véanse los apartados 191y ss. infra).

Asimismo, el Tribunal de Primera Instancia considera que esta normativa cumple el
requisito de que haya una definicién clara y precisa de las obligaciones SIEG de que
se trate en el sentido del primer requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada
en el apartado 89 supra (apartado 89), lo cual no es cuestionado por las demandantes.
Ademis, dado que el sistema elegido por Irlanda no prevé las concesiéon de dere-
chos exclusivos o especiales, sino la realizacién de esta mision por parte de todos los
operadores activos en el mercado irlandés de los SEP, lo cual es una de las opciones
posibles para los Estados miembros (véase el apartado 179 supra), no puede reque-
rirse, contrariamente a lo que parecen alegar las demandantes, que a cada uno de
los operadores sujetos a las obligaciones SEP se le encomiende separadamente dicha
misién mediante un acto o mandato individual.

Por tanto, procede desestimar la alegacion basada en la sujecién de la actividad de las
aseguradoras SEP a obligaciones reglamentarias «normales» y en la inexistencia de
un acto del poder ptblico mediante el que se cree y atribuya una misién SIEG.

4) Sobre el cardcter universal y obligatorio de los servicios que forman parte de la
misién SIEG

Las demandantes alegan la falta de cardcter universal y obligatorio de los servicios
SEP para concluir que no existe una misiéon SIEG en el presente asunto.
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Generalidades

En cuanto a la universalidad de los servicios SEP, procede sefalar, con caracter preli-
minar, que, contrariamente a la tesis formulada por las demandantes, no se deriva
del Derecho comunitario que, para poder ser calificado como SIEG, el servicio de
que se trate deba constituir un servicio universal en sentido estricto, como el caso del
régimen publico de la seguridad social. En efecto, el concepto de servicio universal,
en el sentido del Derecho comunitario, no implica que el servicio de que se trate
deba responder a una necesidad comun del conjunto de la poblacion o ser prestado
en la totalidad de un territorio (véanse, a este respecto, las sentencias Ahmed Saeed
Flugreisen, citada en el apartado 181 supra, apartado 55; Corsica Ferries France,
citada en el apartado 97 supra, apartado 45, y Olsen/Comision, citada en el apar-
tado 166 supra, apartados 186 y ss.). Tal y como sefiala el apartado 47 de la Deci-
sion impugnada al referirse al apartado 14 de la Comunicacién sobre los servicios
de interés general, aunque estas caracteristicas corresponden al tipo de SIEG clésico
y mas usual en los Estados miembros, ello no excluye la existencia de otros tipos de
SIEG también licitos que los Estados miembros pueden validamente optar por crear
dentro del ejercicio de su potestad discrecional.

Por tanto, el hecho de que las obligaciones SIEG de que se trate sélo tengan un ambito
de aplicacion territorial o material restringido o de que los servicios afectados sé6lo
beneficien a un grupo relativamente restringido de usuarios no priva necesariamente
de cardcter universal a una misiéon SIEG en el sentido del Derecho comunitario. De
ello se deduce que la interpretacion restrictiva por parte de las demandantes del
caracter universal de un SIEG, basada en determinados informes o documentos de la
Comisidn, cuyo contenido no es, ademds, juridicamente vinculante, no es compatible
con el alcance de la potestad discrecional de que disponen los Estados miembros a la
hora de definir una misién SIEG. Por consiguiente, debe desestimarse por infundada
esta alegacion.

En cuanto se refiere a la alegacién segun la cual los servicios SEP sélo constituyen
servicios financieros facultativos, o incluso «de lujo», destinados a garantizar una
cobertura complementaria o suplementaria con respecto a los servicios universales
obligatorios previstos por el régimen publico de seguro de enfermedad, procede
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sefalar que el cardcter obligatorio del servicio en cuestion constituye, en efecto, un
requisito basico para la existencia de una misiéon SIEG en el sentido del Derecho
comunitario. Este cardcter obligatorio debe entenderse en el sentido de que los
operadores encargados de la misiéon SIEG mediante un acto del poder publico deben,
en principio, ofrecer el servicio de que se trate en el mercado cumpliendo las obli-
gaciones SIEG que regulan la prestacion de dicho servicio. Desde el punto de vista
del operador encargado de una misién SIEG, este cardcter obligatorio —en si mismo
contrario a la libertad comercial y al principio de libre competencia— puede, en
particular, consistir, concretamente en el caso de la concesién de un derecho exclu-
sivo o especial, en una obligacién de ejercer una determinada actividad comercial
con independencia de los costes que ésta conlleve (véase también, en este sentido,
el apartado 14 de la Comunicacién sobre los servicios de interés general). En dicho
caso, esta obligacidn constituye la contrapartida de la proteccidn de la misién SIEG y
la posicién de mercado vinculada a ella mediante el acto que atribuye dicha misién.
A falta de un derecho exclusivo o especial, el caracter obligatorio de una misién SIEG
puede consistir en la obligacidon del operador de que se trate, prevista mediante un
acto del poder publico, de ofrecer determinados servicios a todo ciudadano que lo
requiera (véase también, en este sentido, el apartado 15 de la Comunicacién sobre los
servicios de interés general).

Sin embargo, contrariamente a la opinién de las demandantes, el caracter vinculante
de la misién SIEG no supone que las autoridades publicas impongan al operador
afectado la obligacion de prestar un servicio con un contenido claramente predeter-
minado, como es el caso del plan P ofrecido por el VHI (véase el apartado 14 supra).
En efecto, el cardcter obligatorio de la misiéon SIEG no excluye la existencia de un
cierto margen de actuacién del que puede disponer el operador en el mercado, inclu-
yendo aspectos relativos al contenido y la fijacién del precio de los servicios que tiene
la intencidén de prestar. De este modo, se garantiza un minimo de libertad de accién a
los operadores y, por consiguiente, de competencia en cuanto a la calidad y el conte-
nido de los servicios en cuestion, lo cual permite limitar, en interés de la Comunidad,
el alcance de la restriccion de la competencia que generalmente ocasiona la atribu-
cién de una mision SIEG, sin que por ello se vean afectados los objetivos de esta
ultima.

De lo anterior se deduce que, a falta de un derecho exclusivo o especial, basta, para
que se considere que un servicio es obligatorio, con que el operador encargado de
dicha misidn esté sujeto a la obligacién de prestar ese servicio a cualquier usuario que
lo solicite. En otras palabras, el cardcter obligatorio del servicio y, por consiguiente,
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la existencia de una misién SIEG quedan demostrados si el prestador esté obligado a
contratar, con las mismas condiciones, sin poder rechazar a la otra parte contratante.
Este ultimo elemento permite distinguir el servicio que forma parte de una misién
SIEG de cualquier otro servicio prestado en el mercado y, por tanto, de cualquier
otra actividad ejercida de forma completamente libre (véanse, en este sentido, las
sentencias GT-Link, citada en el apartado 97 supra, apartado 53, y Merci Convenzio-
nali Porto di Genova, citada en el apartado 97 supra, apartado 27).

Aplicacién al caso de autos

En el presente asunto, el Tribunal de Primera Instancia estima que de la combinacién
de las diferentes obligaciones SEP impuestas al conjunto de las aseguradoras SEP
irlandesas, es decir, de las obligaciones de adhesion abierta, de tarificaciéon comun,
de cobertura vitalicia y de prestaciones minimas, se desprende que debe considerarse
que los servicios SEP son obligatorios.

En efecto, la obligacidon de adhesién abierta (articulo 8 de la 1994 Health Insurance
Act, en su versién modificada), es decir, la obligacion por parte de la aseguradora
SEP de ofrecer un contrato SEP a toda persona que lo solicite, con independencia de
su edad, sexo o estado de salud, es suficiente para que se reconozca el cardcter obli-
gatorio de los servicios SEP de que se trata. Este caracter obligatorio se ve reforzado
por el hecho de que la obligacion de contratar estd asociada a otros requerimientos
que restringen la libertad comercial de las aseguradoras SEP a la hora de determinar
el contenido de los contratos SEP, a saber, las obligaciones de tarificacién comun, de
cobertura vitalicia y de prestaciones minimas.

En efecto, en virtud de la obligacién de tarificacién comun, cuando una aseguradora
SEP ofrece una cobertura SEP en el mercado, estd obligada a prestar los servicios
SEP de que se trate con una tarifa uniforme con independencia de cudl sea la situa-
cién personal del asegurado, la evolucién de su estado de salud y la frecuencia con
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que presenta solicitudes de reembolso (articulo 7 de la 1994 Health Insurance Act,
en su version modificada). Ademads, como consecuencia de la obligaciéon de cober-
tura vitalicia, tras la suscripcion del asegurado a dicha cobertura, la aseguradora SEP
no puede resolver unilateralmente el contrato de SEP ni tampoco negarse a reno-
varlo si el asegurado asi lo solicita (articulo 9 de la 1994 Health Insurance Act, en su
versién modificada). Finalmente, procede senalar que las normas sobre prestaciones
minimas prevén que los reembolsos de tratamientos cubiertos por los contratos SEP
deben realizarse respetando los importes y los porcentajes minimos de los costes en
los que se haya incurrido (articulo 10 de la 1994 Health Insurance Act, en su versién
modificada, en relacién con la normativa sobre las prestaciones minimas).

A este respecto, las demandantes han alegado que la obligacién de prestaciones
minimas no es suficiente para que se reconozca la existencia de una misién SIEG, ya
que el nivel de cobertura determinado de este modo es tan bajo que, en la practica,
es ampliamente superado por el de las pélizas de seguro mds bésicas existentes en
el mercado, como el plan A del VHI. Ahora bien, esta alegacién no permite cues-
tionar el cardcter obligatorio de las exigencias a las que estdn sujetas las asegura-
doras SEP en virtud de las obligaciones SEP. Por una parte, olvida que el cardcter
obligatorio de una misién SIEG no requiere que la Ley exija y predetermine la pres-
tacidn de un servicio concreto privando de toda libertad comercial al operador afec-
tado (véase el apartado 188 supra). Por otra parte, la practica comercial prevaleciente
en el mercado, aun cuando generalmente da lugar a un nivel de servicio superior a
las prestaciones minimas establecidas, no puede cuestionar el cardcter de obligaciéon
legal de las prestaciones minimas que toda aseguradora SEP esta obligada a respetar
en cualquier circunstancia.

La calificacién de los servicios SEP como servicios universales y obligatorios no
resulta tampoco puesta en entredicho por la alegacion segtn la cual dichos servi-
cios son facultativos en el sentido de que su prestacién depende de la libre elecciéon
tanto de las aseguradoras como de los asegurados y que, por tanto, estos servicios no
sustituyen a los servicios universales o de base de la seguridad social. Por una parte,
el hecho de que los consumidores puedan optar por no solicitar la prestacion de los
servicios de que se trata no se opone al reconocimiento del caracter obligatorio de la
misidn SIEG, ya que el Estado estima que, en razén de consideraciones generales de
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politica social y sanitaria, dicho servicio responde a una necesidad real de una gran
parte de la poblacién —en este caso actualmente cerca del 50 % de la poblacién irlan-
desa— vy, en consecuencia, lo hace accesible por medio de una obligacion de contratar
impuesta al prestador de dicho servicio. En efecto, el cardcter universal y obligatorio
del SIEG no se ve condicionado por una obligacién reciproca de contratar, es decir,
en el caso de autos, por una afiliacién obligatoria al SEP. Tal y como admiten las
propias demandantes en el apartado 29 de la réplica, la sentencia Albany, citada en
el apartado 101 supra (apartados 98 y ss.), no permite otra interpretacién, dado que
la afiliacién obligatoria al sistema de pensiéon complementaria que dio lugar a ese
asunto no era, en cualquier caso, determinante para que el Tribunal de Justicia reco-
nociese que dicho sistema formaba parte de una misién SIEG.

Por otra parte, habida cuenta de la naturaleza de la misién SIEG de que se trata,
basada en obligaciones SEP impuestas al conjunto de las aseguradoras SEP y no
vinculadas a un derecho especial o exclusivo, la posibilidad de una retirada voluntaria
de una aseguradora del mercado irlandés de los SEP no hace peligrar la continuidad
de la prestacidn del servicio SEP de que se trata y, por consiguiente, su universalidad
y su accesibilidad. Por tanto, dado que las aseguradoras SEP que han decidido ofrecer
una cobertura en el mercado deben respetar plenamente las obligaciones SEP de que
se trata, la mera facultad de que dispone la aseguradora SEP de renunciar completa-
mente a prestar los servicios SEP o de abandonar el mercado tampoco puede afectar
al caracter universal y obligatorio de dichos servicios.

Ademas, las demandantes afirman que el caracter universal y obligatorio de los servi-
cios SEP se ve contradicho por las diferentes excepciones previstas por la Ley con
respecto a la obligacién de adhesidn abierta [articulo 8 de la 1994 Health Insurance
Act, en su version modificada, en relacion con les Health Insurance Act, 1994 (Open
Enrolment) Regulations 1996]. En efecto, las aseguradoras SEP pueden rechazar a
las personas de 65 o mds afios que deseen suscribirse por primera vez a una cober-
tura SEP [articulo 6 de los Health Insurance Act, 1994 (Open Enrolment) Regula-
tions 1996]. Por debajo de la edad de 65 anos, las aseguradoras SEP pueden imponer,
tras la suscripcion a una cobertura SEP, periodos de espera inicial en relacién con las
solicitudes de reembolso que son, en principio, de 26 semanas para las personas de
menos de 55 afos y de 52 semanas para las personas de 55 a 65 afios [articulo 7 de
los Health Insurance Act, 1994 (Open Enrolment) Regulations 1996]. En cuanto a
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las personas ya enfermas, en caso de que tengan derecho a la afiliacién, pueden verse
obligadas a aceptar, en funciéon de su edad, periodos de espera de cinco a diez afos
para el reembolso de los gastos ocasionados por ciertos tratamientos [articulo 8 de los
Health Insurance Act, 1994 (Open Enrolment) Regulations 1996]. A este respecto, la
demandada e Irlanda, respondieron, esencialmente, que, por una parte, estas excep-
ciones no reducian, de manera considerable, el alcance real de la obligacion de adhe-
sion abierta y que, por otra parte, constituyen, en cualquier caso, medidas legitimas
y objetivamente justificadas para proteger el mercado irlandés de los SEP sujeto a
obligaciones SEP frente a disfunciones y abusos.

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia estima que, aun suponiendo que la
exclusion de las personas de mas de 65 afios que nunca se hayan suscrito a una cober-
tura SEP —exclusion contenida en la normativa irlandesa en el momento de la adop-
cién de la Decisiéon impugnada— pueda afectar, tal y como alegan las demandantes,
en teoria al 8 % de la poblacion irlandesa, la importancia de esta excepcidn parece,
en la prictica, limitada. En efecto, por una parte, como subraya la demandada, esta
excepcion no se aplica a las personas que estén o hayan ya estado afiliadas a una SEP
y quieran renovar dicha afiliacion. Por otra parte, las demandantes no han cuestio-
nado la afirmacién de la demandada y de Irlanda segtn la cual, habida cuenta de la
existencia de los SEP en Irlanda desde 1957, hay una tendencia normal a suscribir por
primera vez una pdliza SEP a una edad menor que en otro tiempo, maxime cuando
los periodos de espera inicial, progresivos en funcion de la edad, constituyen una inci-
tacién suplementaria a hacerlo. En tales circunstancias, cabe, en efecto, esperar que
el nimero de personas de este modo excluidas de los SEP vaya disminuyendo. No es,
por tanto, plausible que, en la prictica, un gran niumero de personas se vea afectado,
en el futuro, por la posibilidad de una denegacién de afiliacién a partir de los 65 afos.
En cualquier caso, el Tribunal de Primera Instancia considera que esta restriccion
limitada no desvirtaa el hecho de que la adhesion abierta garantiza al conjunto de la
poblacién irlandesa un acceso libre a los SEP.

En cuanto a los periodos de espera inicial, la demandada e Irlanda han sefalado,
sin que las demandantes realmente las contradijeran, que, si bien estos periodos
restringen temporalmente el acceso a una cobertura SEP, constituyen medidas esen-
ciales y legitimas dirigidas a evitar abusos consistentes en obtener una cobertura
unicamente temporal con el fin de recibir rdpidamente tratamiento médico sin haber
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contribuido con anterioridad, mediante el pago de primas, al sistema de SEP de tari-
ficacién comtn. A este respecto, procede recordar que, tal y como alegan la deman-
dada e Irlanda, la tarificacién comun tiene por objeto garantizar, por medio de primas
uniformizadas para coberturas idénticas (véase el apartado 192 supra), una distribu-
cién equitativa de los gastos ocasionados por los tratamientos sanitarios del conjunto
de los asegurados de todas las generaciones. De este modo, la tarificaciéon comun, al
igual que la adhesion abierta, tiene en definitiva como objetivo asegurar la asuncién
conjunta de los riesgos y la solidaridad entre generaciones, objetivos cuya eleccién
por parte del Estado miembro, a la luz de los articulos 16 CE y 152 CE, no pueden ser
cuestionados por las instituciones comunitarias (véase el apartado 167 supra).

Pues bien, el Tribunal de Primera Instancia reconoce que es plausible que una prac-
tica como la descrita anteriormente pueda poner en peligro este objetivo. Ademads,
como alega la demandada, la ausencia de periodos de espera tendria como conse-
cuencia que las aseguradoras SEP, al tener que hacer frente a un incremento de las
solicitudes de reembolso, deberian aumentar las primas en perjuicio del conjunto de
los asegurados para cubrir los gastos suplementarios derivados de ello. Una conse-
cuencia como ésta seria contraria al objetivo de la accesibilidad de la cobertura SEP
garantizada al conjunto de los asegurados, objetivo subyacente también a la tarifica-
cién comun. En estas circunstancias, el Tribunal de Primera Instancia admite que los
periodos de espera inicial son inherentes al mercado de los SEP sujeto a la adhesiéon
abierta y a la tarificacién comun y que constituyen un medio apropiado para conci-
liar la accesibilidad y la universalidad del servicio SEP en la medida en que permiten
evitar que la solidaridad entre generaciones sea aprovechada de forma abusiva por
personas que retrasan su suscripcién a los SEP hasta el momento en que tienen
importantes necesidades de asistencia sanitaria.

De las consideraciones anteriores se desprende que la combinacién de las obliga-
ciones de adhesion abierta, tarificacion comun, cobertura vitalicia y prestaciones
minimas permite garantizar a la poblaciéon irlandesa un acceso facil y amplio a los
servicios SEP, lo cual justifica que se les califique como universales en el sentido del
Derecho comunitario. No puede acogerse la alegacion de las demandantes segin la
cual, a pesar de la mutualizacion de las primas resultante de la tarificacién comun,
los servicios SEP no son universales porque no son asequibles para todas las capas
sociales de la poblacién irlandesa. En primer lugar, tal y como se ha indicado en el
apartado 186 supra, el criterio de la universalidad no requiere que la totalidad de la
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poblacién recurra a los servicios en cuestion o pueda recurrir a ellos en la practica.
En segundo lugar, el hecho de que aproximadamente el 50 % de la poblacién irlan-
desa haya suscrito una cobertura SEP muestra que, en cualquier caso, los servicios
SEP responden a una demanda muy importante en el mercado irlandés de los SEP y
que contribuyen, de manera sustancial, al buen funcionamiento del sistema de segu-
ridad social, entendido en sentido amplio, en Irlanda. En tercer lugar, esta alegaciéon
no tiene en cuenta el hecho de que, tal y como reconocen las propias demandantes,
los servicios SEP disponibles en el mercado irlandés de los SEP se subdividen en
diferentes grupos de cobertura, entre ellos, coberturas bésicas, coberturas medias y
coberturas «de lujo», que se ofrecen a diferentes precios y que responden a las dife-
rentes demandas de los asegurados.

En este contexto, el hecho de que los precios de los servicios SEP no estén regu-
lados ni sujetos a un tope tampoco afectan a su cardcter universal. Si bien es cierto
que, a falta de regulacion relativa a las primas de las coberturas SEP, el nivel de las
tarifas de una cobertura de este tipo lo fijan, en principio, las fuerzas del mercado, no
es menos cierto que, a causa de la obligacién de tarificacién comun, la tarifa fijada
estd uniformizada y es aplicable a la totalidad de los contratos SEP que ofrezcan
una cobertura idéntica, y ello con independencia de la edad, del sexo y del estado
de salud de los asegurados. Pues bien, a causa de esta uniformizacion de las tarifas
y de la competencia con respecto a las tarifas entre las diferentes aseguradoras SEP
sujetas a las obligaciones SEP, y en beneficio del conjunto de los asegurados, el riesgo
de una tarifa excesiva, econdmicamente no asequible para determinados grupos de
personas, en particular, en relacién con las coberturas SEP basicas, parece ser muy
limitado en la practica. Al contrario, como subraya Irlanda, la tarificacién comin
permite una subvencion cruzada de las primas en beneficio de los asegurados mas
vulnerables, en particular, las personas de edad avanzada y los discapacitados, y les
garantiza de este modo un acceso mds ficil a los servicios SEP, acceso que resultaria
potencialmente dificultado, o incluso impedido, en un mercado con una tarificacién
basada en el riesgo.

Ademas, el criterio de la universalidad no exige que el servicio de que se trate sea
gratuito o se ofrezca sin tomar en consideracion la rentabilidad econémica. En efecto,
el hecho de que determinados usuarios potenciales no dispongan de los medios
financieros requeridos para poder disfrutar de todas las coberturas SEP disponibles

II - 177



204

205

206

SENTENCIA DE 12.2.2008 — ASUNTO T-289/03

en el mercado, y, en particular, de las coberturas «de lujo», no desvirtia su cardcter
universal, ya que el servicio de que se trata se ofrece con tarifas uniformes y no discri-
minatorias y en condiciones de calidad similares para todos los clientes (véanse, en
este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia Corbeau, citada en el aparta-
do 131 supra, apartado 15; Almelo, citada en el apartado 97 supra, apartado 48, y de
25 de octubre de 2001, Ambulanz Gléckner, C-475/99, Rec. p. I-8089, apartado 55).

Habida cuenta de lo anterior no puede prosperar la argumentaciéon, muy general,
de las demandantes relativa al cardcter facultativo, complementario y «de lujo»
de los servicios SEP. Aparte de que las demandantes no tienen en cuenta, en este
contexto, los diferentes niveles de cobertura SEP disponibles, éstas no han refutado,
de manera detallada, la tesis formulada por la demandada y por Irlanda segtn la cual
los SEP irlandeses constituyen, junto al régimen publico de seguro de enfermedad, el
segundo pilar del sistema sanitario irlandés, cuya existencia responde a un objetivo
imperativo de cohesion social y de solidaridad entre generaciones perseguido por la
politica sanitaria de Irlanda. Segun las explicaciones dadas por esta tltima, los SEP
contribuyen a garantizar la eficacia y la rentabilidad del régimen publico de seguro de
enfermedad haciendo disminuir la presién ocasionada por costes que de otro modo
estarfan a su cargo, en particular en cuanto respecta a la asistencia proporcionada
en los hospitales publicos. Pues bien, dentro del marco del control restringido que
las instituciones comunitarias estin facultadas para ejercer a este respecto, estas
consideraciones no pueden ser cuestionadas ni por la Comision ni por el Tribunal
de Primera Instancia. Por tanto, procede admitir que los servicios SEP son utilizados
por Irlanda, en aras del interés general, como un instrumento indispensable para la
buena gestion del sistema nacional de salud y reconocer que tienen, en razdén de las
obligaciones SEP, el caracter de un SIEG.

Por consiguiente, las alegaciones de las demandantes relativas a la falta de cardcter
universal y obligatorio de los servicios SEP deben desestimarse por infundadas en su
totalidad.

En estas circunstancias, no adolece de error la afirmacién de la Comisidn, realizada
en el apartado 47 de la Decision impugnada, segtn la cual las obligaciones SEP estan
destinadas a garantizar al conjunto de la poblacién irlandesa un determinado nivel de
servicios SEP, a precios asequibles y en condiciones similares de calidad. Asimismo,
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tampoco adolece de error la observacién segun la cual el margen de actuacién permi-
tido a las aseguradoras SEP en cuanto respecta a la determinacién de las primas y al
contenido de las coberturas SEP no desvirtta la calificacién de las obligaciones SEP
como obligaciones SIEG, maxime cuando dicho margen de actuacién preserva un
cierto nivel de competencia sin afectar, no obstante, a la ejecucién de la misién SIEG
en cuestion (véase el apartado 188 supra).

Por tanto, la Comisién podia legitimamente considerar, en los apartados 48 y 49 de la
Decision impugnada, que se cumplian los requisitos necesarios para poder reconocer
que los servicios SEP vy las obligaciones SEP formaban parte de una misién SIEG y
que Irlanda no habia incurrido en ningtn error manifiesto a este respecto.

Por consiguiente, procede desestimar la alegaciéon basada en la inexistencia de una
misién SIEG en el sentido del primer requisito enunciado en la sentencia Altmark,
citada en el apartado 89 supra, y del articulo 86 CE, apartado 2.

d) Sobre la existencia de pardmetros claramente definidos para el cilculo de la
compensacion en virtud del RES en el sentido del segundo requisito enunciado en la
sentencia Altmark

i) Observaciones preliminares

El Tribunal de Primera Instancia recuerda, con cardcter preliminar, que, en virtud del
segundo requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra
(apartado 90), los pardmetros para el cdlculo de la compensacién por la realizaciéon
de la misién SIEG deben establecerse previamente de forma objetiva y transparente.
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A este respecto, procede recordar que, por las razones expuestas en los aparta-
dos 157 a 160 supra, la Comision s6lo hace referencia, en el apartado 40 de la Decisién
impugnada, en su andlisis relativo a la compensacién de los costes ocasionados por
la ejecucién de las obligaciones SIEG de que se trata, a la sentencia Ferring, citada
en el apartado 41 supra (apartado 27). Segun esa sentencia, dicha compensacion
debe corresponder a los costes adicionales realmente soportados por el operador
encargado de una misién SIEG. El Tribunal de Primera Instancia considera que esta
exigencia supone necesariamente una cierta transparencia y una cierta objetividad de
los criterios de la compensacion, sin las cuales no serfa posible un control, siquiera
marginal, por parte de las instituciones comunitarias.

Procede, por tanto, examinar si la Comisién podia vdlidamente considerar, al menos
implicitamente, que, en el presente asunto, los criterios de la compensacion previstos
por el RES eran suficientemente transparentes y objetivos para satisfacer el segundo
requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra.

ii) Sobre el caracter objetivo y transparente de los criterios que regulan el célculo de
la compensacién en virtud del RES

Las demandantes alegan esencialmente (véanse los apartados 113 y ss. supra) que el
célculo de la compensacién en virtud del RES no se efectta en funcién de parametros
objetivos y transparentes, sino que dependen en gran medida de la apreciacion de la
HIA y del Ministro de Sanidad a varios niveles. Asi, en su opinion, la apreciacion de
las diferencias de riesgo y, en particular, aquella fundada en el factor de la ponde-
racion del estado de salud dependen en gran parte de la facultad discrecional de la
HIA. A su juicio, esto queda confirmado por los tres informes divergentes publicados
por la HIA desde 2003, que, observaron diferencias de riesgo claramente distintas
y extrajeron conclusiones contradictorias en cuanto se refiere a la inestabilidad del
mercado. Ademds, segin las demandantes, el Ministro de Sanidad dispone de una
amplia facultad de apreciaciéon con respecto a la decisiéon de poner en marcha los
pagos RES a la vista del porcentaje de diferencia de riesgos alcanzado.
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A este respecto, por una parte, procede observar, en primer lugar, que, contraria-
mente a lo que afirman las demandantes, el margen de apreciaciéon de la HIA y, en
su caso, del Ministro de Sanidad en relacién con la decisién de iniciar los pagos RES,
decision que implica, en particular, la constatacién de una diferencia de riesgos que
supere un determinado porcentaje y de una inestabilidad del mercado, no estd vincu-
lada al hecho de si el cilculo como tal de la compensacion se efectda en funcién de
parametros objetivos y transparentes. En efecto, este cdlculo sélo se efecttia, basan-
dose en los datos facilitados por las aseguradoras SEP sujetas al RES vy, por tanto,
en sus perfiles de riesgo respectivos, después de que la decision relativa al inicio de
los pagos RES haya sido adoptada. En este contexto, las demandantes confunden la
determinacién de las diferencias de riesgos, como etapa previa a la decisién de iniciar
los pagos RES, con el célculo de la compensacién abonada en forma de pagos RES,
que depende de una comparacién detallada entre el perfil de riesgo real y el perfil de
riesgo medio del mercado de cada aseguradora SEP (véase el apartado 33 supra).

Por otra parte, aun suponiendo que las autoridades irlandesas dispongan de una
potestad discrecional en el marco del calculo de los pagos RES, lo que rebate Irlanda,
esta potestad, en si misma considerada, no serfa incompatible con la existencia de
pardametros objetivos y transparentes, en el sentido del segundo requisito enunciado
en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra. Como alega Irlanda, este
requisito no se opone a que el legislador nacional deje a las autoridades nacionales un
cierto margen de apreciacion para determinar la compensacion de los costes ocasio-
nados por la ejecucién de una mision SIEG. Al contrario, tal y como ha sido preci-
sado por la jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia, los Estados miembros
disponen de un amplio margen de apreciacién no sélo con respecto a la definiciéon
de una misién SIEG, sino también en relaciéon con la determinacién de la compensa-
cién de los costes, que depende de una apreciacién de hechos econémicos complejos
(véase, en este sentido, la sentencia FFSA y otros/Comisidn, citada en el aparta-
do 101 supra, apartados 99 y 100). Ademas, precisamente porque esta determinacién
sOlo estd sujeta a un control restringido por parte de las instituciones comunitarias, el
segundo requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra,
exige que dichas instituciones deben estar en condiciones de comprobar la existencia
de pardmetros objetivos y transparentes, pardmetros que deben estar definidos de
forma que impidan cualquier utilizacién abusiva del concepto de SIEG por parte del
Estado miembro.
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Por consiguiente, las alegaciones de las demandantes relativas a la falta de parame-
tros objetivos y transparentes para el cilculo de la compensacion a causa de la exis-
tencia de una potestad discrecional de las autoridades irlandesas son inoperantes y
no pueden acogerse.

A continuacién, es preciso senalar que, en los apartados 25 a 30 de la Decision
impugnada (véase el apartado 38 supra), la Comision expone detalladamente los
criterios, el método y el procedimiento que regulan la determinacién de los pagos
RES. Ademads, de la descripcion del método de célculo de los pagos RES realizada en
los apartados 31 a 33 supra se desprende que los diferentes pardmetros de célculo
utilizados son claramente definidos por la normativa aplicable, en particular, en el
anexo II del RES. Asi, ésta prevé, de forma detallada, no discriminatoria y transpa-
rente, que las aseguradoras SEP sujetas al RES deben facilitar regularmente informa-
cién relativa a su perfil de riesgo y a los costes correspondientes por grupos de edad
y de sexo de sus asegurados (partes II y III del RES). A la luz de esta informacién, la
HIA procede a una apreciacion comparativa para determinar el diferencial de riesgos
entre las aseguradoras SEP (parte IV, en relacion con el anexo II del RES), apreciacion
que determina, a su vez, el cdlculo de los pagos RES (parte V del RES). Finalmente,
también se prevén en la parte V, en relaciéon con el anexo II del RES, los parametros
y las formulas econdémicas y matemadticas detalladas de dicho calculo, incluyendo el
método de ajuste con la aplicacién del factor de la ponderacion del estado de salud.

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia considera que la mera comple-
jidad de las férmulas econdmicas y matematicas que regulan los célculos que deben
efectuarse no afecta al cardcter preciso y claramente determinado de los parame-
tros pertinentes. En cualquier caso, las demandantes no han cuestionado en ningin
momento el cardcter preciso, transparente y objetivo de estos parametros, sino
que se han limitado esencialmente a invocar la existencia de un amplio margen de
apreciacion dejado a las autoridades irlandesas con respecto a la decision, previa al
célculo de la compensacién, de poner en marcha los pagos RES (véanse los apar-
tados 210 y 211 supra). Esta consideracién es igualmente valida para los criterios
que regulan la aplicacion del factor de la ponderacion del estado de salud —no apli-
cable actualmente—, mencionados en el anexo II del RES, que la HIA debe respetar
cuando decide tener en cuenta dicho factor, asi como para el limite maximo del 50 %
fijado para la toma en consideraciéon de la utilizacion de las capacidades hospitala-
rias observada en la determinacién de los perfiles de riesgo de las aseguradoras SEP
(apartados 28 y 57 de la Decisién impugnada).
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A la luz de todo lo anterior, no cabe reprochar a la Comision el no haber tenido en
cuenta, en el marco de su apreciacién del RES con arreglo al articulo 87 CE, apar-
tado 1, los diferentes parametros que regulan el cilculo de los pagos RES. Ademas,
el Tribunal de Primera Instancia estima que, habida cuenta de las consideraciones
expuestas en el apartado 160 supra, los apartados 25 a 30 de la Decision impugnada,
aunque forman parte de la presentacidn factica del RES (véase el apartado 38 supra),
constituyen a este respecto una motivacion suficiente, cuyo contenido ha sido debi-
damente tenido en cuenta por la Comisidn en el contexto de su apreciacion relativa
a la compatibilidad del mecanismo de compensacién de que se trata con el articu-
lo 87 CE, apartado 1.

Por consiguiente, procede desestimar por infundada la alegacién basada en el
segundo requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra.

e) Sobre la necesidad y el caracter proporcionado de la compensacién prevista por el
RES en el sentido del tercer requisito enunciado en la sentencia Altmark

i) Sobre el alcance del control judicial

En cuanto al alcance del control de la necesidad y del cardcter proporcionado de la
compensacion en virtud del RES tanto por parte de la Comisién como del Tribunal
de Primera Instancia, procede senalar que es un control necesariamente restrin-
gido habida cuenta del hecho de que Irlanda justificé el RES por la existencia de una
misién SIEG (véase el apartado 166 supra). Por una parte, a la vista de la potestad
discrecional de que disponen los Estados miembros con respecto a la definiciéon de
una misién SIEG y a las condiciones de su realizacién, incluyendo la apreciacién de
los costes adicionales ocasionados por su ejecucién que depende de hechos econé-
micos complejos, el alcance del control que la Comisidn esté facultada a ejercer a este
respecto se limita a aquél del error manifiesto (véanse, en este sentido, las senten-
cias FFSA y otros/Comision, citada en el apartado 101 supra, apartado 100, y Olsen/
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Comision, citada en el apartado 166 supra, apartado 216). Por otra parte, de ello se
deriva que el control que debe ejercer el Tribunal de Primera Instancia sobre la apre-
ciacion de la Comision a este respecto no debe ir mds alld de ese mismo limite y que,
por tanto, dicho control debe circunscribirse a examinar si la Comisiéon confirmé o
desestimé fundadamente la existencia de un error manifiesto del Estado miembro.

Ademads, este control implica que el juez comunitario determine si los elementos de
prueba aportados por las partes demandantes son suficientes para privar de plausi-
bilidad a las apreciaciones de los hechos econémicos complejos tenidos en cuenta
en la Decisién impugnada (véase, por analogia, la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 12 de diciembre de 1996, AIUFFASS y AKT/Comisién, T-380/94,
Rec. p. 1I-2169, apartado 59). Sin perjuicio de este examen de la plausibilidad, no
corresponde al Tribunal de Primera Instancia sustituir por su propia apreciaciéon
de los hechos econémicos complejos pertinentes la del autor de la Decisién. En este
contexto, el control del Tribunal de Primera Instancia tiene por objeto la compro-
bacién tanto del respeto por parte de la Comisién de las normas de procedimiento y
de motivacion como de la exactitud material de los hechos alegados y de la ausencia
de error de Derecho, de error manifiesto de apreciacion o de desviacion de poder
(véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Primera Instancia FFSA y
otros/Comision, citada en el apartado 101 supra, apartado 101; de 11 de mayo de
2005, Saxonia Edelmetalle/Comisién, T-111/01 y T-133/01, Rec. p. II-1579, aparta-
do 91; Olsen/Comision, citada en el apartado 166 supra, apartado 266, y de 15 de junio
de 2005, Corsica Ferries France/Comisidn, T-349/03, Rec. p. I1-2197, apartado138 y
la jurisprudencia alli citada).

En lo que atafie concretamente al control del cardcter proporcionado de la compen-
sacion por la ejecucion de una mision SIEG, establecida mediante un acto de
alcance general, la jurisprudencia ha precisado, ademads, que este control se limita
a comprobar si la compensacion prevista es necesaria para que la misién SIEG de
que se trate pueda llevarse a cabo en condiciones econdémicamente aceptables
(véanse, en este sentido, las sentencias Comision/Paises Bajos, citada en el aparta-
do 99 supra, apartado 53, y Albany, citada en el apartado 101 supra, apartados 107 y 111
y la jurisprudencia alli citada), o, a la inversa, si la medida en cuestién es manifies-
tamente inapropiada en relacidén con el objetivo perseguido (véase, en este sentido
y por analogia, la sentencia Boehringer/Consejo y Comisidn, citada en el aparta-
do 118 supra, apartados 73 y 74).
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Por tanto, procede desestimar por infundada la alegacion de las demandantes segin
la cual es preciso ejercer un control completo en este contexto (véase el aparta-
do 118 supra).

ii) Sobre la necesidad y el cardcter proporcionado de la compensacion efectuada
mediante los pagos RES

1) Observaciones preliminares

Con respecto a la necesidad y al caracter proporcionado de la compensacién prevista
por el RES, procede recordar, con caricter preliminar, que todas las partes reco-
nocen que el tercer requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apar-
tado 89 supra, coincide en gran medida con el criterio de la proporcionalidad segtiin
lo recoge la jurisprudencia en el marco de la aplicacion del articulo 86 CE, apartado
2. De ello se deduce que su andlisis se aplica mutatis mutandi al segundo motivo
basado en la infraccién de esta disposicion. En cambio, en la medida en que las partes
disienten, en el marco de la apreciacién del cardcter proporcionado de la compen-
sacion prevista por el RES, con respecto a la necesidad de tomar en consideracién
la eficiencia del operador afectado y su incidencia en la determinacién de dicha
compensacion, el Tribunal de Primera Instancia examinara las alegaciones formu-
ladas sobre esta cuestion con la alegacion basada en la ausencia del cuarto requisito
enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra.

Asimismo, procede recordar que, en opinién de las demandantes, el tercer requisito
enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, a saber, el relativo
a la estricta necesidad de la compensacién, no se cumple. En primer lugar, a su juicio,
la Comisién no examind la totalidad de los elementos pertinentes relativos a esta
cuestion, lo cual constituye un error de Derecho y un error que afecta a la motivaciéon
de la Decisién impugnada en cuanto a la aplicacion del criterio de la proporciona-
lidad. En segundo lugar, segtin las demandantes, el cumplimiento de las obligaciones
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SEP no genera una carga financiera para las aseguradoras SEP porque éstas estin
en condiciones de salvaguardar su rentabilidad a través de medidas comerciales. Por
una parte, las demandantes estiman que las aseguradoras SEP pueden protegerse de
los «malos» riesgos, por ejemplo, no aceptando nuevos afiliados mayores de 65 anos
o imponiendo largos periodos de espera a las personas enfermas. Por otra parte, a
su entender, las aseguradoras pueden ajustar las condiciones contractuales y dife-
renciar las primas en funcién de los riesgos para compensar de este modo, mediante
primas mds elevadas, los costes mds importantes ligados a los «malos» riesgos de
los que deben hacerse cargo en virtud de las obligaciones SEP. En tercer lugar, las
demandantes consideran que, en cualquier caso, a falta de un vinculo entre los costes
generados por las obligaciones SEP y el RES, este dltimo no puede compensar dichos
costes. A su juicio, los pagos RES se calculan sobre la base del diferencial de riesgos
de las aseguradoras SEP y no dependen del cilculo de los costes efectivos ocasio-
nados por el cumplimiento de las obligaciones SEP. Ademads, en su opinién, el RES
en realidad tiene por objeto la compensacion del coste de la prestacion de los servi-
cios SEP en si mismo considerados, que, sin embargo, —a la vista de la Decisiéon
impugnada— no son SIEG. Ahora bien, una relacién abstracta como ésta entre las
obligaciones SEP y los costes de la aseguradora SEP no es suficiente y no respeta la
exigencia de que el RES se limite estrictamente los costes claramente cuantificados.
En cuarto lugar, las demandantes estiman que el RES no puede ni siquiera compensar
los «malos» riesgos. A su juicio, no tiene en cuenta ni las primas ni los ingresos de
las aseguradoras SEP que pueden compensar estos riesgos y, por tanto, no es posible
apreciar si los «malos» riesgos generan una carga financiera neta para la aseguradora
SEP. Por otro lado, en lo que se refiere a la alegacion de la Comision segun la cual el
RES tiene en cuenta el coste medio de las solicitudes de reembolso para permitir de
este modo a las aseguradoras SEP beneficiarse de su propia eficiencia (apartado 56
de la Decisién impugnada), las demandantes objetan que la toma en consideraciéon
de los costes propios efectivos da lugar a pagos RES mds importantes en favor de las
aseguradoras SEP cuyos costes son mas elevados y, por consiguiente, les incita a no
ser eficientes. Finalmente, a su juicio, en cualquier caso, a falta de un punto de refe-
rencia para apreciar la eficiencia y de un mecanismo de comparacion de los precios,
el cuarto requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra,
relativo a la necesidad de determinar el nivel de la compensacién con respecto a las
necesidades de una empresa eficiente, incluyendo los ingresos y los beneficios, no
se cumple.

La demandada replica que las demandantes no han demostrado que la Comisién
incurriese en un error manifiesto en la apreciacién del cardcter proporcionado del
RES ni han probado que dicho RES sea manifiestamente desproporcionado con
respecto al objetivo de asegurar el funcionamiento del mercado irlandés de los SEP
en condiciones econémicamente aceptables (véase el apartado 148 supra). Ademads,
la demandada, apoyada por Irlanda y por el VHI, se opone a la alegacién segin la cual
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la compensacién en virtud del RES no esté vinculada a los costes ocasionados por el
cumplimiento de las obligaciones SEP. A su juicio los pagos RES estin vinculados a
los costes generados por las diferencias de perfil de riesgo —determinadas por grupo
de edad y de sexo— entre las aseguradoras SEP y no superan el nivel necesario para
cubrir los gastos derivados de la ejecucion de las obligaciones SEP. A este respecto,
considera que la normativa que regula el RES no afecta a los costes fijos y variables ni
a los ingresos o a los margenes de beneficio. En efecto, a su juicio, no hay una correla-
cién precisa entre los ingresos y los riesgos, pues ello es contrario al principio de tari-
ficacién comun, que implica que la prima refleja el riesgo representado por la colecti-
vidad y no por un grupo de afiliados potencialmente poco representativo. Del mismo
modo, a su entender, las obligaciones de adhesidn abierta y de tarificaciéon comun
exigen que las aseguradoras SEP no puedan sacar partido de una cartera de riesgos
que sea mds ventajosa que la de las otras aseguradoras SEP. Asi, en su opinién, el RES
es necesario para el buen funcionamiento de la tarificacién comin y para estimular
la competencia entre las aseguradoras SEP, en todos los grupos de edades, por medio
de esfuerzos comerciales, como los dedicados al marketing, a la calidad de los servi-
cios, las relaciones con los prestadores de tratamientos o la eficacia de la gestién. Por
estas razones, a su entender, la normativa pertinente prescribe la cuantificacién de
los costes vinculados a la ejecucién de las obligaciones SEP y la distribucién equita-
tiva de dichos costes entre las aseguradoras SEP por medio del RES. En cambio, en
su opinién, como las aseguradoras SEP pueden determinar libremente las primas y
su rentabilidad en funcién de las condiciones del mercado, el RES no estd destinado
a igualar costes dependientes de su eficiencia y las aseguradoras SEP conservan los
beneficios de su buena gestion. Finalmente, a su entender, habida cuenta del hecho
de que el RES sélo concede una compensacién a las aseguradoras SEP por la dife-
rencia entre su propio perfil de riesgo y el perfil de riesgo medio del mercado, una
aseguradora SEP no puede considerar el RES como una incitacién a no ser eficiente.
En efecto, a su juicio, la metodologia del calculo de la compensacién excluye, en la
practica, que la aplicacién del RES dependa de los costes ocasionados por la mala
gestiéon de una aseguradora SEP. En su opinidn, en virtud del articulo 3 del RES, el
mecanismo de célculo de los pagos RES sélo tiene en cuenta los costes generados por
las solicitudes de reembolso dirigidas a las aseguradoras SEP, excluyendo otros costes,
como los costes administrativos y de marketing, de forma que hay que descartar que
este modo de cdlculo tenga como consecuencia que el conjunto de las aseguradoras
SEP tengan que soportar las eventuales faltas de eficiencia. Ademds, a su entender, el
RES sélo tiene por objeto igualar, por medio de este método, las cargas resultantes
de las variaciones entre los perfiles de riesgo de dichas aseguradoras, y no las cargas
soportadas como consecuencia de la prestacién de los servicios SEP en si mismos
considerados, ni los ingresos o los beneficios correspondientes.

La demandada e Irlanda refutan también la alegacién de las demandantes segtiin
la cual las aseguradoras SEP tienen la posibilidad de excluir los «malos» riesgos
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mediante medidas comerciales. A su juicio, en la practica, no es posible segmentar
el mercado seguin el riesgo por medio de una determinacion flexible de las primas e
imponer a los consumidores de alto riesgo coberturas mds costosas para cubrir los
gastos ocasionados por las solicitudes de reembolso suplementarias. Por una parte,
los consumidores de alto riesgo no abandonarian la cobertura de nivel inferior ya
que ello implicaria la pérdida del beneficio de la tarificacién comun. Por otra parte,
a su entender, habida cuenta de la presion competitiva del mercado, una cartera
de afiliados de alto riego no puede compensarse ficilmente mediante primas mds
elevadas. Finalmente, en su opinién, la tesis contraria de las demandantes estd en
contradiccién con su propia estrategia de alineamiento de los precios de sus servicios
SEP con los del VHI. La demandada, apoyada por el VHI, anade que los célculos de
los pagos RES no se efectian con respecto a la totalidad de los siniestros liquidados
por las aseguradoras SEP, sino que se limitan tan sélo a los siniestros cubiertos por
las coberturas SEP mas vendidas y menos caras. Ademads, a su juicio, el corrector
constituido por el factor de la ponderacion del estado de salud, limitado al 50 %, no
es tomado actualmente en consideracion por el RES. A su entender, la necesidad de
dicho corrector deriva, sin embargo, del hecho de que la edad y el sexo no pueden
explicar todas las diferencias en los perfiles de riesgo de las aseguradoras SEP y, por
consiguiente, reflejar plenamente el desequilibrio que dichas diferencias producen.

2) Sobre la relacién entre el RES y los costes generados por la ejecucion de las
obligaciones SEP

Antes de examinar las alegaciones de las partes sobre la naturaleza de la compen-
sacion efectuada a través de los pagos RES procede comprobar, en primer lugar,
la fundamentacién de la tesis formulada por las demandantes segin la cual dicha
compensacion no es necesaria porque las aseguradoras SEP pueden evitar cualquier
tipo de carga vinculada al cumplimiento, en particular, de la obligacion de tarifica-
cién comun segmentando el mercado de los SEP en funcion del riesgo asegurado
mediante medidas comerciales, y especialmente, a través de una diferenciacién de las
coberturas SEP y de las primas correspondientes.
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Si bien es cierto que las aseguradoras SEP son en principio libres, a falta de dispo-
siciones nacionales contrarias, de determinar el alcance, la calidad y los precios de
las coberturas SEP segtn las necesidades de los diferentes grupos de asegurados y
segun su propia estrategia comercial, esta libertad se ve gravemente restringida por
las obligaciones SEP desde el momento en que la aseguradora SEP elige una opcién
con respecto al contenido preciso de una péliza SEP y decide ofrecerla en el mercado
(véase el apartado 192 supra). En efecto, la obligacién de tarificacién comun prevista
en el articulo 7 de la 1994 Health Insurance Act, en su versién modificada, segin
la cual todo asegurado, con independencia de su edad, de su sexo y de su estado
de salud, debe beneficiarse de las mismas primas por las mismas coberturas SEP,
prohibe llevar a cabo una discriminaciéon en perjuicio de los asegurados que tengan
riesgos mds elevados imponiéndoles primas mas importantes por la misma cober-
tura o reduciendo el alcance o la calidad de la cobertura del contrato SEP aunque
se mantenga el nivel de la prima. Pues bien, las demandantes no han cuestionado
realmente que el cumplimiento de esta obligacién suponga cargas adicionales para
la aseguradora SEP en la medida en que le impide adaptar la prima en funcién del
riesgo asegurado y compensar de este modo mediante primas mas elevadas los reem-
bolsos mas importantes correspondientes a los «malos» riesgos.

Ademds, a pesar de que la demandada e Irlanda se han opuesto a su tesis, las deman-
dantes no han explicado suficientemente las razones por las que estas cargas adicio-
nales podrian compensarse mediante algin tipo de préactica de diferenciacion de
las coberturas y de las primas que fuese licita con arreglo a la obligacion de tarifi-
caciéon comun. A este respecto, el mero hecho de que las aseguradoras SEP activas
en el mercado irlandés ofrezcan pdlizas SEP con coberturas distintas y adaptadas
a las necesidades de los diferentes grupos de asegurados no basta para hacer plau-
sible la tesis de las demandantes, puesto que incluso las coberturas mds bésicas, que
son generalmente las preferidas por las personas jévenes y con buena salud, siguen y
deben seguir siendo accesibles a las personas de riesgo, lo cual responde al objetivo
esencial de las obligaciones de adhesién abierta y de tarificacion comtn. Pues bien, tal
y como sostiene Irlanda, las demandantes no han presentado ningiin elemento que
demuestre que estas personas de riesgo no haran mds solicitudes o que abandonarin
estas coberturas basicas, cuyo precio es especialmente atractivo para ellas a causa de
la tarificacién comuin, como reaccidén a eventuales modificaciones de los contratos
SEP. De igual modo, las demandantes no han refutado la informacion detallada que
la demandada ha facilitado en apoyo de su alegacién segun la cual las coberturas SEP
ofrecidas por BUPA y por el VHI son muy similares y los asegurados, especialmente
los de VHI, se han mostrado mds bien indiferentes con respecto a la diferenciaciéon
de las ventajas y de las primas (véase el apartado 147 supra).
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A este respecto, tampoco puede prosperar la alegacion segin la cual las aseguradoras
SEP pueden protegerse contra las cargas excesivas debidas a las solicitudes de reem-
bolso presentadas por personas de riesgo no aceptando la afiliacién de personas que
hayan alcanzado los 65 afios o imponiendo largos periodos de espera inicial. Por una
parte, de las consideraciones expuestas en el apartado 198 supra se desprende que
la posibilidad de no aceptar a personas de 65 o mds afios parece muy limitada en
la préctica, en particular, debido al hecho de que sélo puede tratarse de personas
que nunca hayan suscrito una cobertura SEP. Por otra parte, los periodos de espera
inicial, que constituyen un medio legitimo de proteccién del mercado de los SEP
sujeto a la adhesion abierta y a la tarificacién comun (véase el apartado 199 supra),
s6lo permiten evitar temporalmente las cargas debidas a los «malos» riesgos, puesto
que, una vez transcurrido este periodo, la aseguradora SEP se encuentra plenamente
expuesta a las solicitudes de reembolso de las personas de riesgo que tiene el deber de
aceptar en virtud de la obligacion de adhesion abierta. Por tanto, contrariamente a la
opinién de las demandantes, estas restricciones no bastan para compensar los costes
adicionales resultantes de la asuncion de los «malos» riesgos que las aseguradoras
SEP no pueden evitar como consecuencia de las obligaciones SEP.

De lo anterior se deduce que no puede acogerse la alegacion basada en la falta de
necesidad de una compensacion en razén de la libertad de que disponen las asegu-
radoras SEP para determinar el contenido de las coberturas SEP y segmentar el
mercado en funcion del riesgo asegurado.

En segundo lugar, procede examinar la alegacién segun la cual, con arreglo al tercer
requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, el
sistema de compensacion previsto por el RES deberia estar directamente vinculado a
los costes ocasionados por el cumplimiento de las obligaciones SEP.

En este contexto, procede recordar que la misiéon SIEG de que se trata consiste en
la prestacion de servicios SEP con arreglo a las obligaciones SEP (véase el aparta-
do 175 supra). Por tanto, la alegacién de las demandantes segin la cual la compensaciéon
otorgada mediante los pagos RES no puede tener como justificacién los costes de
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la prestacién de los servicios SEP en si mismos considerados porque estos dltimos
no constituyen SIEG carece de fundamento. Ademas, ha quedado acreditado que
los costes que se han tenido en cuenta a los efectos del calculo de los pagos RES
son exclusivamente los soportados por las aseguradoras SEP con motivo del abono
de las solicitudes de reembolso de los afiliados (véase el apartado 33 supra) y que,
por consiguiente, estos costes estan estrechamente vinculados a la prestacién de los
servicios SEP de que se trata. En consecuencia, las demandantes incurren en error al
negar la existencia de un vinculo entre los costes ligados a la prestacion de los servi-
cios SEP y la compensacién prevista por el RES.

El Tribunal de Primera Instancia sefiala, sin embargo, que, en el funcionamiento del
sistema de compensacién constituido por el RES, no existe una relacion directa entre
los importes efectivamente abonados por la aseguradora SEP como consecuencia de
una solicitud de reembolso y la compensacién otorgada mediante los pagos RES. Es
preciso indicar que los pagos RES no tienen por objeto compensar los costes even-
tuales o adicionales ligados a una prestacion precisa de determinados servicios
SEP, sino unicamente igualar las cargas suplementarias que se considera que son el
resultado de un diferencial negativo de perfil de riesgo de una aseguradora SEP con
respecto al perfil de riesgo medio del mercado (véase el apartado 33 supra). A este
respecto, los importes efectivamente reembolsados por las aseguradoras SEP durante
un determinado periodo sélo sirven como base para calcular el perfil de riesgo medio
del mercado y la diferencia entre éste y el perfil de riesgo individual y real de cada una
de las aseguradoras SEP sujetas al RES. De este modo, el perfil de riesgo individual y
real de una aseguradora SEP representa los costes de reembolso medios soportados
por ésta durante dicho periodo, cuyo importe es tanto mas elevado cuanto mayor sea
el numero de afiliados de alto riesgo de esta aseguradora que presenten solicitudes
de reembolso frecuentes y de un importe elevado. Este perfil de riesgo individual y
real de cada una de las aseguradoras SEP se compara después con el perfil de riesgo
medio del mercado, que representa las cargas medias soportadas por el conjunto de
las aseguradoras SEP como consecuencia del pago de las solicitudes de reembolso, y
ello a efectos de determinar, del modo mas fiable posible, la media de las cargas que
genera la totalidad de los asegurados en el mercado de los SEP.

Ahora bien, tal y como alegan la demandada e Irlanda, la finalidad esencial de las
obligaciones de adhesion abierta y de tarificacién comun es distribuir estas cargas
de forma equitativa en el conjunto del mercado irlandés de los SEP, de forma que
cada aseguradora SEP tan sélo soporte las cargas vinculadas al perfil de riesgo medio
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del mercado. Si estas cargas no fuesen igualadas, se veria obstaculizado el funciona-
miento de la tarificacion comun cuyo objetivo es un reparto equitativo de los riesgos
entre las aseguradoras SEP para permitir la subvencion cruzada de las primas entre
generaciones. Por consiguiente, las cargas suplementarias que una aseguradora SEP
debe soportar en razén de su perfil de riesgo negativo con respecto al perfil de riesgo
medio del mercado representan los costes adicionales que una aseguradora SEP debe
asumir en un mercado SEP sujeto a la adhesion abierta y a la tarificacién comun
como consecuencia de su obligacién de hacerse cargo de personas de riesgo elevado
sin fijar el importe de las primas en funcién del riesgo asegurado. Son tinicamente
estos costes adicionales los que el RES tiene por objeto compensar. En estas circuns-
tancias, no puede prosperar la alegacién de las demandantes segtn la cual los pagos
RES no estdn vinculados a los costes ocasionados por el cumplimiento de las obliga-
ciones SEP y no permiten compensar el reparto desigual de los «malos» riesgos en el
mercado de los SEP.

En el marco del control restringido aplicable al caso de autos (véanse los aparta-
dos 220 a 222 supra), no es posible cuestionar la validez de los objetivos perseguidos
por el sistema de compensacién constituido por el RES segin se describe en el apar-
tado 235 supra ni la legalidad de las normas que regulan su funcionamiento. A este
respecto, procede, en efecto, sefialar que este funcionamiento difiere radicalmente
del de los sistemas de compensacién objeto de las sentencias Ferring, citada en el
apartado 41 supra, y Altmark, citada en el apartado 89 supra. Por tanto, no puede
ajustarse estrictamente al tercer requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada
en el apartado 89 supra, que exige que se puedan determinar los costes ocasionados
por la ejecucion de una obligacién SIEG. El Tribunal de Primera Instancia consi-
dera, no obstante, que la cuantificacién de los costes adicionales por medio de una
comparacion entre el perfil de riesgo real de una aseguradora SEP y un perfil de
riesgo medio del mercado a la luz de los importes reembolsados por el conjunto de
las aseguradoras SEP sujetas al RES respeta la finalidad y el espiritu del tercer requi-
sito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, en la medida
en que el cdlculo de la compensacién se basa en elementos objetivos concretos,
claramente identificables y controlables (véase el apartado 216 supra). Ademds, las
demandantes, aunque invocan la falta de cumplimiento del tercer requisito enun-
ciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, no han cuestionado
que el calculo de los pagos RES responda a estos criterios. Asimismo, no han logrado
poner en entredicho la existencia de un vinculo, tal y como se describe en el aparta-
do 235 supra, entre el cumplimiento de las obligaciones SEP, en particular, de las obli-
gaciones de adhesion abierta y de tarificacion comun, y la compensacién concedida
por medio de los pagos RES.
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De lo anterior se deduce que las demandantes no han demostrado el caracter mani-
fiestamente inapropiado del RES para compensar los costes adicionales resultantes
del cumplimiento de las obligaciones SEP. En estas circunstancias, no adolece de
error manifiesto la afirmacion de la Comision, realizada en el apartado 53 de la Deci-
sion impugnada, segtn la cual, en esencia, el RES limita los pagos entre las asegura-
doras SEP al nivel estrictamente necesario para neutralizar la diferencia entre sus
perfiles de riesgo y la compensacién de los gastos en que hayan incurrido para cubrir
los «malos» riesgos superiores a la media del mercado, y ello con el fin de indem-
nizar a estas aseguradoras por las consecuencias financieras de las obligaciones SEP
que les prohiben tarificar las primas en funcién del riesgo asegurado y no aceptar los
«malos» riesgos.

En tercer lugar, procede desestimar la alegacion de las demandantes segin la cual
la Comisiéon habria debido tener en cuenta en el presente asunto, con arreglo al
tercer requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra,
los ingresos y un beneficio razonable que las aseguradoras SEP puedan obtener al
ejecutar las obligaciones SEP.

De las consideraciones expuestas en el apartado 235 supra se desprende que el
sistema de compensacion constituido por el RES es completamente independiente
de los ingresos y de los beneficios obtenidos por las aseguradoras SEP en la medida
en que, por una parte, se basa exclusivamente en la toma en consideracion de los
costes ocasionados por las solicitudes de reembolso pagadas por las aseguradoras
SEP durante un determinado periodo y en la medida en que, por otra parte, solo tiene
como objetivo igualar las cargas que resultan de la diferencia entre el perfil de riesgo
individual y real de una aseguradora SEP y el perfil de riesgo medio del mercado.
Como alega la demandada, en particular, en respuesta a una pregunta escrita del
Tribunal de Primera Instancia, en un sistema de ese tipo, no existe, por definicién,
una correlacion entre el perfil de riesgo y los ingresos, que permita tener en cuenta
estos ultimos a la hora de determinar la compensacion de eventuales costes adicio-
nales. En efecto, en tales circunstancias, no puede haber una compensacion excesiva
de los costes con respecto a los ingresos dado que los costes que se han tenido en
cuenta al calcular la compensacién no estdn directamente vinculados a la prestaciéon
de un SIEG ni a los ingresos que de ella resultan.
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Por consiguiente, dado que el RES no tiene por objeto compensar los costes directa-
mente vinculados a la prestacion de los servicios SEP (véase el apartado 235 supra),
lo cual se corresponderia con la situacién especificamente contemplada en el tercer
requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, no
hay necesidad de tomar en consideracion los ingresos obtenidos por estos servi-
cios para determinar los eventuales costes adicionales concretos de esta prestacién.
Un enfoque de ese tipo seria incluso contrario al principio de la tarificacién comin
que exige que la prima debida por una cobertura SEP refleje el riesgo representado
por la colectividad y no por un grupo de afiliados concreto. En estas circunstan-
cias, una aplicacion estricta del tercer requisito enunciado en la sentencia Altmark,
citada en el apartado 89 supra, que se refiere a una forma diferente de compensacién
de una obligacién SIEG, no tendria en cuenta la especificidad del funcionamiento
del sistema de compensacion previsto por el RES. Al contrario, un enfoque como
éste equivaldria a cuestionar en si misma la eleccién de Irlanda de establecer dicho
sistema, que es completamente independiente de los ingresos y los beneficios de las
aseguradoras SEP y que tiene por objeto garantizar el buen funcionamiento de un
mercado SEP sujeto a las obligaciones SEP. Sin embargo, el Tribunal de Primera
Instancia estima que ni la finalidad ni el espiritu del tercer requisito enunciado en
la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, exigen que se tomen en consi-
deracidn los ingresos en el marco de un sistema de compensacién que funciona con
independencia de ellos.

Por estas razones, no se puede reprochar a la Comisién que no haya tenido en cuenta
los ingresos y los beneficios obtenidos por las aseguradoras SEP en el marco de la
ejecucion de las obligaciones SEP. Ademds, de las consideraciones precedentes se
deriva que tampoco puede acogerse la alegacion segun la cual la Comisién no
examing esta cuestiéon ni motivo la Decision impugnada en cuanto a ella se refiere. A
este respecto, procede sefalar que la Comision se basé expresamente en el marco de
su andlisis de la existencia de una ayuda con arreglo al articulo 87 CE, apartado 1, en
la sentencia Ferring, citada en el apartado 41 supra, que exige que se determinen los
costes adicionales realmente soportados por los operadores encargados de la ejecu-
cién de una obligacion SIEG (apartado 40 de la Decisién impugnada). Pues bien, el
Tribunal de Primera Instancia considera que, tal y como ha sido confirmado y preci-
sado por el Tribunal de Justicia posteriormente en la sentencia Altmark, citada en
el apartado 89 supra, el criterio de los costes adicionales implica en principio, en el
caso de un sistema de compensaciéon como los que fueron objeto de dichos asuntos,
una determinaciéon de los costes realmente soportados por el operador afectado
como consecuencia de la ejecucion de una misién SIEG y de los ingresos correspon-
dientes. Sin embargo, en el caso de autos, la Comisién ha sefialado acertadamente,
en el apartado 53 de la Decisiéon impugnada, que estos costes adicionales no eran
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sino los resultantes de un perfil de riesgo negativo, lo cual implica que reconocié
fundadamente que el método de célculo previsto por el RES no permitia tomar en
consideracion los ingresos eventualmente obtenidos por las aseguradoras SEP (véase
el apartado 240 supra).

Por consiguiente, las demandantes no han demostrado que la Comisién haya igno-
rado el tercer requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el aparta-
do 89 supra, al considerar que el sistema de compensacion previsto por el RES era nece-
sario y proporcionado con respecto a los costes ocasionados por la ejecucién de las
obligaciones SEP.

Por tanto, debe desestimarse por infundada la alegacién basada en el desconoci-
miento del tercer requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el aparta-
do 89 supra.

f) Sobre la comparacién con un operador eficiente en el sentido del cuarto requisito
enunciado en la sentencia Altmark.

En virtud del cuarto requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apar-
tado 89 supra (apartado 93), a falta de concesién de una misién SIEG a una empresa
mediante un procedimiento de contratacién publica, el nivel de la compensacién
necesaria debe calcularse sobre la base de un anélisis de los costes que una empresa
media, bien gestionada y adecuadamente equipada en medios para poder satisfacer
las exigencias de servicio publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas
obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razo-
nable por la ejecucién de estas obligaciones. Las demandantes sostienen, en esencia,
que este requisito no se cumple debido a la inexistencia de un punto de referencia
en el RES que permita medir la eficiencia y de una comparacién con un operador
eficiente. En particular, a su entender, la Comisién deberia haber examinado si los
eventuales costes de las aseguradoras SEP y, en particular, del VHI, resultantes del
cumplimiento de las obligaciones SEP eran comparables a aquellos que habria sopor-
tado un operador eficiente.
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A este respecto, es preciso sefialar, en primer lugar, que tanto de las consideraciones
expuestas en los apartados 239 a 242 supra como de la estrecha relaciéon entre los
requisitos cuarto y tercero enunciados en la sentencia Altmark, citada en el aparta-
do 89 supra, que coinciden en exigir que se calculen los costes y los ingresos y benefi-
cios correspondientes a la ejecucion de una obligacion SIEG, se desprende que las
premisas de la presente alegacidn son erréneas. Habida cuenta, por una parte, de la
neutralidad del sistema de compensacion constituido por el RES con respecto a los
ingresos y a los beneficios de las aseguradoras SEP vy, por otra parte, de la especifi-
cidad de los costes adicionales vinculados a un perfil de riesgo negativo de dichas
aseguradoras, el cuarto requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en apar-
tado 89 supra, en la medida en que exige que se comparen los costes y los ingresos
directamente ligados a la prestacidn del SIEG, no puede aplicarse, de forma estricta,
al presente asunto. Ello resulta, ademas, ya confirmado por la finalidad del tercer
requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra (apar-
tado 93) que es garantizar que el SIEG de que se trate se presta originando el menor
coste para la colectividad. Ha quedado, en efecto, acreditado que el RES no tiene
por objeto compensar un coste identificado ocasionado por la prestacién de un
servicio SEP.

A continuacidn, procede recordar que los pagos RES no vienen Ginicamente determi-
nados en funcién de los reembolsos efectuados por la aseguradora SEP beneficiaria
de la compensacién —lo cual seria una situaciéon que corresponderia a la contem-
plada en los requisitos tercero y cuarto enunciados en la sentencia Altmark, citada en
el apartado 89 supra—, sino también en funcién de los reembolsos efectuados por la
aseguradora SEP contribuyente, reflejando estos pagos las diferencias de perfiles de
riesgo de estas dos aseguradoras con respecto al perfil de riesgo medio del mercado.

Por tanto, la Comisién podia validamente considerar que, en el presente asunto, en
el marco del andlisis de la existencia de una ayuda de Estado en el sentido del articu-
lo 87 CE, apartado 1, no era necesaria una comparacion entre los beneficiarios poten-
ciales de los pagos RES y un operador eficiente. Procede recordar que, aunque era
probable, en la época de la adopcién de la Decisién impugnada, que, en un primer
momento, el VHI fuese el principal beneficiario de pagos RES, las autoridades irlan-
desas no pusieron en marcha el RES hasta mads tarde en razén de la evolucién de los
perfiles de riesgo en el mercado irlandés de los SEP. Por tanto, al no poder conocer
la situacion futura de las diferentes aseguradoras SEP activas en el mercado irlandés
de los SEP, a la Comisidn le resultaba imposible identificar con precision a los bene-
ficiarios potenciales de pagos RES vy llevar a cabo una comparacion concreta de su
situacion con un operador eficiente.
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Por lo demés, a la luz de la finalidad del cuarto requisito enunciado en la sentencia
Altmark, citada en el apartado 89 supra, la Comision estaba, no obstante, obligada a
asegurarse de que la compensacién prevista por el RES no implicaba la posibilidad
de indemnizar costes que pudiesen ser el resultado de una falta de eficiencia de las
aseguradoras sujetas al RES. A este respecto, procede sefialar que la Comision indicé
expresamente, en los apartados 27 y 56 de la Decision impugnada, que el RES tenia
en cuenta los costes de reembolso medios de las aseguradoras SEP, lo cual tenia
como consecuencia que una igualacién de los costes medios por grupo de asegurados
no fuese posible y que las aseguradoras pudiesen conservar el beneficio de su propia
eficiencia.

A este respecto, las demandantes han alegado que la toma en consideracién de los
costes de reembolso efectivos de las aseguradoras SEP, en el marco del célculo de
los pagos RES, da lugar a mayores pagos en beneficio de las aseguradoras SEP menos
eficientes y con costes mas elevados. Sin embargo, tal y como se desprende del apar-
tado 56 de la Decision impugnada y de las consideraciones expuestas en el aparta-
do 235 supra, estos costes tan sélo representan las cargas vinculadas a los reembolsos
realizados por las aseguradoras SEP durante un determinado periodo, excluyendo
cualquier otro coste de gestién, como los costes administrativos o de marketing,
sobre los cuales las aseguradoras SEP tienen pleno control. Pues bien, las deman-
dantes no han cuestionado este aspecto ni precisado en que medida este método de
célculo podia dar lugar a una repercusion de los costes eventualmente resultantes de
una falta de eficiencia en el pago de las solicitudes de reembolso. Contrariamente a
lo que opinan las demandantes, al depender el célculo de la compensacién en virtud
del RES tinicamente de costes no vinculados a la eficiencia de los operadores de que
se trata, queda descartado que esta compensacién pueda dar lugar a una distribuciéon
de los costes que puedan resultar de su falta de eficiencia y afectar a la posibilidad de
que estos operadores conserven plenamente el beneficio de su buena gestién.

Esta apreciaciéon no resulta invalidada por la mera observacién de la HIA, en su
informe de abril de 2005 (p. 30), segun la cual el coste medio de BUPA Ireland por
dia de tratamiento es aproximadamente un 17 % inferior al coste medio del mercado,
ya que este coste inferior puede deberse precisamente al perfil de riesgo mds favo-
rable de BUPA Ireland con respecto al de otras aseguradoras SEP. En efecto, en rela-
cién con esta cuestion, la HIA indica que la diferencia entre los costes por dia de
tratamiento podria explicarse por diferencias relativas a la eficiencia, los productos
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SEP y el estado de salud de los asegurados, pudiendo variar este coste segtin la edad
del paciente. Ahora bien, es evidente que una aseguradora SEP que tenga afiliados
con peor estado de salud que la media de los afiliados estd expuesta a costes de trata-
miento proporcionalmente mads elevados. Los demandantes, ademds, no indican
si los términos «diferencias en la eficiencia» utilizados por la HIA se refieren a la
gestidn de las aseguradoras SEP en si misma considerada o a la de los hospitales, que
es donde se generan los costes de tratamiento, ni en que medida estas diferencias
podrian ser pertinentes en el marco de la toma en consideracién de los costes de
reembolso y tener una repercusién en los pagos de igualaciéon.

Asimismo, la alegacién de las demandantes segtn la cual el impacto de los costes de
reembolso elevados sobre el nivel de los pagos RES incita a la aseguradora SEP bene-
ficiaria a no ser eficiente tampoco tiene fundamento. Tal y como las propias deman-
dantes admitieron en la vista, éstas no han precisado la naturaleza de las eventuales
faltas de eficiencia a las cuales una situaciéon como esa podria dar lugar, sino que
esencialmente se han limitado a invocar la ausencia de comparacién con un operador
eficiente en el sentido del cuarto requisito enunciado en la sentencia Altmark, citada
en el apartado 89 supra. Por ultimo, a este respecto, la demandada ha sostenido,
sin que las demandantes la contradijeran, que, en virtud del anexo I del RES, en el
marco del célculo de los pagos RES, los costes de reembolso sélo se tienen en cuenta
hasta un limite de 550 euros por dia de hospitalizacién con independencia del nivel
de cobertura de que se trate, cuando, por ejemplo, los costes medios de hospitaliza-
cién del VHI se elevan a 640 euros por dia de hospitalizacion, lo cual constituye en
si mismo una medida de proteccion contra el exceso de consumo y contra una mala
gestion de los costes por parte de la aseguradora SEP. Procede anadir que esta limita-
cién de los costes recuperables con respecto al RES se encuentra explicada, de forma
detallada, en el apartado 55 de la Decisién impugnada.

No obstante, la demandada e Irlanda han reconocido que el método de célculo de los
pagos RES puede, sin embargo, permitir, en un grado muy limitado, un reparto de las
ganancias vinculadas a la eficiencia o de los costes vinculados a la falta de eficiencia de
las diferentes aseguradoras SEP, en la medida en que incluye la aplicacién de deter-
minados criterios de ajuste, a saber, por una parte, del «factor corrector de suma
cero» (zero sum adjustement factor), que sirve para garantizar la autofinanciacion
del sistema y, por otra parte, del factor de la ponderacién del estado de salud que se
basa en la utilizacién de las capacidades de hospitalizacion observada (apartados 28 y
57 de la Decisién impugnada).
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En lo que se refiere al «factor corrector de suma cero» (zero sum adjustment factor),
las demandantes han reconocido, sin embargo, en la vista que su alegacién no hacia
referencia a este aspecto del RES y que las variaciones del nivel de los pagos del RES
que podian resultar de él eran insignificantes y no podian dar lugar a una iguala-
cién importante de los costes vinculados a la falta de eficiencia. En cuanto al factor
de la ponderacidon del estado de salud, las demandantes sostienen, no obstante, que
su aplicacién daria lugar a la toma en consideracidn de faltas de eficiencia, ya que
se basa en los costes reales de las aseguradoras SEP en vez de en los costes de un
operador eficiente. A este respecto, debe precisarse que la aplicacién de este factor
de ajuste, que actualmente es cero, esta sujeta a determinadas condiciones, especi-
ficadas en el anexo II del RES vy, en particular, que tiene como limite el 50 % de la
utilizacién de las capacidades hospitalarias observada. Pues bien, habida cuenta de
esta importancia limitada de dicho factor y al no haber presentado las demandantes
elementos concretos que demuestren que la utilizacién real de las capacidades hospi-
talarias podia reflejar faltas de eficiencia, como un excesivo consumo de servicios
médicos, la Comisién podia vilidamente considerar que el sistema de compensaciéon
constituido por el RES y, en particular, la aplicacién del factor de la ponderacion del
estado de salud, no implicaba la posibilidad de repercutir los costes vinculados a la
falta de eficiencia sobre el conjunto de las aseguradoras SEP.

En este contexto, procede sefialar que la Comisiéon ha expuesto claramente, en los
apartados 28 y 57 de la Decisién impugnada, que las estrictas condiciones de aplica-
cién de dicho factor permitian evitar una igualacién de la totalidad de los efectos de
las diferencias de riesgo asi como una incitacién a hospitalizar a los pacientes y que,
al contrario, el tope del 50 % era una garantia adicional para incitar a las aseguradoras
SEP a que promoviesen la reducciéon de la duracién de las estancias hospitalarias,
la deteccién precoz y una buena gestién en general. Pues bien, las demandantes no
han refutado esta apreciacién de manera detallada en el curso del proceso. A mayor
abundamiento, procede anadir que, tal y como alegan la demandada e Irlanda, hasta
la fecha, las autoridades irlandesas no han hecho uso de este factor y sélo han basado
su apreciacidn de las diferencias de riesgo entre las aseguradoras SEP en los criterios
de la edad y del sexo de los asegurados.

Por ultimo, el Tribunal de Primera Instancia considera que la Comisién tuvo en
cuenta, de modo suficiente con arreglo a Derecho, en los apartados 26 a 28 y 56
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y 57 de la Decision impugnada, una serie de elementos que le permitian confirmar la
neutralidad de la compensacidén prevista por el RES con respecto a eventuales costes
vinculados a la falta de eficiencia soportados por determinadas aseguradoras SEP.

Por consiguiente, este Tribunal considera que la Comisién no ignor¢ el cuarto requi-
sito enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apartado 89 supra, y que la
presente alegacion debe desestimarse en su totalidad.

En virtud de las consideraciones precedentes, procede, por tanto, concluir que la
Comision declaré acertadamente, en el articulo 1 de la Decisién impugnada, que
el RES no implicaba la concesion de una ayuda de Estado en el sentido del articu-
lo 87 CE, apartado 1. Por ello, el primer motivo debe desestimarse por infundado. El
Tribunal de Primera Instancia estima, no obstante, necesario examinar también el
segundo motivo, basado en la infraccién del articulo 86 CE, apartado 2.

g) Sobre la necesidad y el cardcter proporcionado del RES en el sentido del articu-
lo 86 CE, apartado 2

i) Observacion preliminar

Mediante su segundo motivo, las demandantes cuestionan esencialmente la nece-
sidad y el cardcter proporcionado de la introduccién del RES en si misma conside-
rada. El Tribunal de Primera Instancia sélo examinara las alegaciones expuestas por
las demandantes en el marco de este segundo motivo en la medida en que planteen
cuestiones no examinadas en el marco del primer motivo.
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Procede desestimar de entrada la alegacion de las demandantes relativa a la falta de
mencién expresa del articulo 86 CE, apartado 2, en la parte dispositiva de la Decisién
impugnada (véanse los apartados 90 y 128). Tal como observa la demandada, ni de
la normativa pertinente ni de la jurisprudencia se desprende que la formulacién de
la parte dispositiva de las decisiones adoptadas en aplicacion, conjuntamente, del ar-
ticulo 87 CE y del articulo 86 CE, apartado 2, deba imperativamente responder a
unas prescripciones especificas. Procede, ademads, para apreciar el alcance juridico
real de un acto, cuya parte dispositiva no puede disociarse de su motivacion, que se
interprete, en caso necesario, teniendo en cuenta los motivos que han llevado a su
adopcion (véase, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 30 de septiembre
de 2003, Cableuropa y otros/Comision, T-346/02 y T-347/02, Rec. p. II-4251, aparta-
do 211 y la jurisprudencia alli citada). Por tanto, aunque parezca razonable, en aras de la
claridad y la seguridad juridica, que la Comisién mencione expresamente, en la parte
dispositiva del acto, las disposiciones del Tratado que estd aplicando, no hacerlo no
constituye un error de Derecho, puesto que una lectura conjunta de los motivos y
de la parte dispositiva del acto permite identificar con precision estas disposiciones.
Pues bien, en el presente asunto, si bien la Comision no se ha referido, en el articulo 1
de la Decisiéon impugnada, a la aplicacién del articulo 86 CE, apartado 2, sin embargo,
ha citado claramente esta disposicion en el apartado 61 de la Decisién impugnada
que resume sus conclusiones finales. Por consiguiente, un lector medianamente
atento de la Decisiéon impugnada no puede equivocarse sobre su alcance juridico real.

ii) Sobre la necesidad de la introduccién del RES en si misma considerada

1) Observaciones generales

Las demandantes sostienen, en esencia, que la Comisién incurrid en errores de apre-
ciacion al considerar, en los apartados 50 y 52 de la Decisién impugnada, que el RES
era necesario para preservar la estabilidad del mercado sujeto a las obligaciones SEP
y el efecto util de dichas obligaciones. A su entender, la propia Decisién impugnada
reconoce, en el apartado 51, que el mercado irlandés de los SEP no habia conocido
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hasta la fecha problemas de estabilidad. Ademas, en su opinion, el peligro alegado
de seleccidn de los riesgos es puramente especulativo y no se apoya en los hechos.
En realidad, a su juicio, este peligro no existe debido a la ausencia de incitacién para
seleccionar activamente los buenos riesgos y a la ausencia de seleccion pasiva de los
riesgos (véase el apartado 134 supra). En efecto, a su entender, las aseguradoras SEP
pueden compensar los malos riesgos adaptando sus condiciones contractuales, y,
en particular, aumentando las primas y diferenciando las coberturas. En cualquier
caso, segun las demandantes, dado que los afiliados tienen, en general, tal y como se
demuestra en el informe Amadrach, muy poca tendencia a cambiar de aseguradora,
un nuevo operador en el mercado irlandés de los SEP debe necesariamente concen-
trarse en los nuevos clientes que son, por definicion, jévenes. Ademds, a su entender,
en cuanto respecta a los afiliados de edad avanzada, el VHI vende a pérdida, impi-
diéndole a BUPA Ireland competir con él de forma efectiva. Por tltimo, a su juicio,
los estudios econdmicos invocados por la demandada, relativos a otros mercados
distintos del de Irlanda, no son pertinentes ni pueden corroborar la tesis de la selec-
cién de riesgos. En cambio, en su opinion, los tres informes presentados por la HIA
desde 2003 confirman la ausencia de inestabilidad inminente o futura del mercado
irlandés de los SEP (véanse los apartados 131 a 138 supra).

La demandada replica, en esencia, que las demandantes no han logrado cuestionar
los indicios que demostraban la existencia de un riesgo de seleccién activa de los
riesgos en un sistema de tarificacion comun y de adhesion abierta, riesgo en prin-
cipio reconocido incluso en el informe NERA. Irlanda afade que las exigencias de
la tarificacién comun y de la adhesién abierta deben ser necesariamente compen-
sadas por el RES con el fin de evitar una seleccion preferencial de los riesgos por
parte de las nuevas aseguradoras en el mercado de los SEP. A falta de este corrector,
estas ultimas, a causa de su perfil de riesgo favorable, podrian obtener beneficios
«técnicos» importantes manteniendo, en detrimento del conjunto de los asegu-
rados, los importes de las primas a niveles virtuales y demasiado elevados, lo cual
podria afectar a la estabilidad del mercado de los SEP. A su entender, la estabilidad
del mercado también se veria amenazada si una aseguradora, con un perfil de riesgo
favorable, bajase sus primas, de manera significativa, para poner de este modo en
marcha una «espiral mortal» consistente en una fuga de los afiliados mdas méviles
hacia esta aseguradora y diese lugar a un debilitamiento de la situacién financiera
de las aseguradoras competidoras, las cuales, a causa de la tarificaciéon comun, ya no
podrian ofrecer sus productos a precios competitivos y atraer nuevos afiliados. En
su opinidn, esa es la situacion actual del VHI, cuyos coeficientes de solvencia se han
deteriorado claramente con respecto a los de BUPA Ireland.
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En opinién de la demandada y de Irlanda, la alegacion de las demandantes basada
en la posibilidad que tendrian las aseguradoras de compensar los «malos» riesgos
por medio de adaptaciones contractuales no es pertinente y se ve contradicha por la
realidad. Por una parte, un enfoque como éste es, a su juicio contrario al principio
de la tarificacion comun y, de todas formas, impracticable, y no podria mantener el
equilibrio del mercado irlandés de los SEP. Por otra parte, a su entender, los servicios
SEP ofrecidos por el VHI y por BUPA Ireland son muy similares y, en la practica,
los afiliados se mostrarian, en cualquier caso, indiferentes ante una eventual dife-
renciacion de las ventajas ofrecidas por una pdliza SEP. Ademads, en su opinidn, los
datos relativos al perfil de edad de los afiliados del VHI indican claramente la exis-
tencia de una seleccién de los riesgos como la antedicha. En relaciéon con el riesgo
de seleccion pasiva, la demandada, apoyada por Irlanda, refuta la interpretaciéon que
las demandantes hacen del informe Amarach, pues, a su juicio, éste confirma la exis-
tencia de desplazamientos de consumidores de una aseguradora a la otra. Asimismo,
la alegacidn basada en una supuesta fijacion de precios a pérdida por parte del VHI
con respecto a los clientes de riesgo elevado no es, a su juicio, fundada y resulta
inadmisible. Finalmente, la demandada subraya que la Decisién impugnada tan sélo
parte de la eventualidad de una seleccién de los riesgos, que constituye un factor de
inestabilidad, lo cual resulta suficiente con arreglo a la sentencia Albany, citada en
el apartado 101 supra, y al grado de control restringido que el Tribunal de Primera
Instancia debe ejercer en lo que respecta al criterio de la necesidad.

2) Objeto de la Decisiéon impugnada y del control ejercido por el Tribunal de Primera
Instancia

Antes de examinar el fundamento de las diferentes alegaciones planteadas por las
partes, el Tribunal de Primera Instancia estima necesario precisar el objeto del
examen realizado por la Comision en el caso de autos, habida cuenta de que el
examen realizado por la Comisién constituye €l mismo el objeto del control del
Tribunal de Primera Instancia.

Es preciso senalar que el RES, tal como fue notificado, constituye un régimen general,
es decir, un sistema basado en un conjunto de disposiciones de alcance general, cuya
aplicacion se encuentra ciertamente predeterminada, hasta cierto punto, por criterios
objetivos y transparentes (véanse los apartados 213 a 217 supra), pero no previsible
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en todos sus detalles. En particular, al tener este sistema que adaptarse y reaccionar
a la rapida evolucién del mercado de que se trata, su funcionamiento estd sujeto a
determinadas disposiciones generales que implican un amplio margen de aprecia-
cién por parte de las autoridades encargadas de su aplicacion. Esto es especialmente
cierto en el caso de la parte IV del RES relativa a las facultades de apreciacién y de
recomendacion de la HIA en lo que se refiere a la existencia de una diferencia de
riesgo que permita poner en marcha los pagos RES.

De lo anterior se deduce que, conforme a la definicién del alcance del control admi-
nistrativo y judicial recordada en los apartados 220 y 221 supra, el control que la
Comision debe ejercer a este respecto, basandose conjuntamente en el articulo 87 CE
y en el articulo 86 CE, apartados 2 y 3, en particular, en lo que se refiere a la nece-
sidad del sistema notificado, necesariamente se limita a comprobar, por una parte, si
dicho sistema se basa en premisas econémicas y facticas manifiestamente erréneas
y, por otra parte, si dicho sistema resulta manifiestamente inapropiado para alcanzar
los objetivos perseguidos. En este contexto, el Tribunal de Primera Instancia debe,
en particular, examinar si la apreciacién de la Comision a este respecto es suficiente-
mente plausible para demostrar la necesidad del sistema de que se trata.

En el marco de este control, procede, en primer lugar, por una parte, examinar si las
deficiencias del mercado invocadas por el Estado miembro para justificar el estable-
cimiento y la proteccién de la misién SIEG en cuestion eran suficientemente plausi-
bles y, por otra parte, apreciar si la Comisiéon podia razonablemente considerar que
un sistema como el RES era, por su naturaleza, necesario y apropiado para resolver
los problemas invocados. Corresponde, después, al Tribunal de Primera Instancia
comprobar si, en el presente asunto, la apreciacién de la Comision sobre esas dos
cuestiones resulta fundada habida cuenta de las condiciones actuales y de la evoluciéon
probable del mercado irlandés del SEP, tal y como se presentaban en el momento de
la adopcidn de la Decisién impugnada a la luz del conjunto de la informacién de que
disponia la Comisién o de la que hubiera debido razonablemente disponer.

En particular, en cuanto al alcance del control de la Comisién, conforme a lo dicho
en los apartados 220 a 222 supra, ésta no puede sustituir al Estado miembro en el
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ejercicio de la amplia facultad de apreciacién de que éste dispone. Asi, contraria-
mente a lo que parecen alegar las demandantes, en el contexto del control de la
necesidad, la Comisién no estd facultada para comprobar, basindose en los datos
disponibles, si, por una parte, el mercado puede evolucionar efectivamente de una
determinada manera y si, por otra parte, la aplicacion de los instrumentos de regula-
cién previstos por el sistema notificado pasard a ser por ese motivo, en un momento
determinado, indispensable para garantizar el cumplimiento de la misién SIEG de
que se trate. En efecto, el control de la necesidad no exige que la Comisién llegue a
la conviccién de que el Estado miembro no puede renunciar, habida cuenta de las
condiciones actuales o futuras del mercado, a las medidas notificadas, sino que se
limita a la basqueda de un error manifiesto en el ejercicio de la amplia facultad de
apreciacion del Estado miembro con respecto a la manera de asegurar que la misién
SIEG pueda cumplirse en condiciones econémicamente aceptables (véanse, en este
sentido, las sentencias Comision/Paises Bajos, citada en el apartado 99 supra, apar-
tado 58, y Albany, citada en el apartado 101 supra, apartados 107 y 111).

Finalmente, si el control ejercido por la Comision es restringido, procede tener en
cuenta esta circunstancia también en el marco del control de legalidad ejercido por
el juez comunitario con respecto a la apreciacién de la Comisién. Este control del
Tribunal de Primera Instancia debe ser, ain con mads razén, restringido, ya que la
apreciacion de la Comisidn se refiere a hechos econémicos complejos (véanse los
apartados 220 y 221 supra). Ello es particularmente valido en lo que se refiere al
control ejercido con respecto al fundamento del principio de proporcionalidad,
especialmente cuando el acto impugnado se refiere a medidas estatales de alcance
general. En efecto, un control de este tipo por parte del Tribunal de Primera Instancia
debe limitarse a comprobar si estas medidas son manifiestamente inapropiadas con
respecto al objetivo perseguido (véase, por analogia, la sentencia Boehringer/Consejo
y Comision, citada en el apartado 118 supra, apartados 73 y 74).

De cuanto antecede se desprende que la Comisién no incurrié en un error manifiesto
de apreciacion al no haber exigido a Irlanda que demostrase el caracter indispensable
del RES para garantizar el cumplimiento de las obligaciones SEP. Por consiguiente,
procede desestimar la alegacién de las demandantes segtin la cual el RES debe ser
indispensable y la Comision ignoré el alcance del control que debe ejercer a este
respecto.
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3) Sobre la existencia de una seleccién de los riesgos en el mercado irlandés de
los SEP

Observacion preliminar

A laluz de las consideraciones anteriores, procede examinar —en primer lugar, desde
un punto de vista general y, después, teniendo en cuenta las condiciones especificas
del mercado irlandés de los SEP— si la Comisién podia vdlidamente considerar que
el RES constituia un mecanismo corrector necesario en un mercado de los SEP sujeto
a obligaciones de adhesion abierta, tarificaciéon comin, cobertura vitalicia y presta-
ciones minimas. A este respecto, procede comprobar, en particular, si la Comisién
se apoyo6 en elementos que permitian demostrar de forma suficiente que un mercado
de los SEP con tarificacién comun estaba expuesto a un peligro de seleccién de los
riesgos y si podia razonablemente estimar que esta situaciéon podia desestabilizar el
equilibrio de dicho mercado.

Sobre la seleccidn activa de riesgos

— Sobre las premisas econdmicas generales

En cuanto respecta a la existencia de un peligro de seleccion activa de los riesgos,
las partes no discuten que un nuevo operador en el mercado de los SEP, como lo era
BUPA Ireland en 1997, tenga interés en buscar una clientela con un riesgo reducido
con el fin de minimizar sus riesgos econémicos y consolidar su posicién aun fragil
en el mercado. Asi sucede concretamente cuando se trata de un mercado con una
estructura competitiva todavia muy influida por la situacién anterior a su liberaliza-
cién y por una cierta inercia de los consumidores que en su mayoria estan afiliados al
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antiguo operador monopolistico, que en el caso de autos es el VHI. Como las propias
demandantes observan, en estas circunstancias la clientela joven y con buena salud,
en particular, constituye un grupo importante de clientes nuevos en el que un nuevo
operador en el mercado de SEP tiene especial interés en concentrarse ofreciéndole
tarifas menos elevadas que las que ofrecen las otras aseguradoras SEP.

A este respecto, las demandantes no han cuestionado, de manera suficientemente
precisa y detallada, la tesis segtn la cual esta tendencia a buscar los riesgos reducidos
se ve reforzada por la obligacién de tarificacién comun. Pues bien, ha quedado acre-
ditado que, con respecto a esta obligacion, la aseguradora SEP no tiene la libertad
suficiente para equilibrar, por medio de primas mas elevadas, el mayor riesgo econé-
mico que implica la cobertura SEP de una persona de edad avanzada o enferma y que
esta aseguradora no puede dejar de aceptar como consecuencia de la obligacién de
adhesidn abierta. Por una parte, a falta de la posibilidad de una tarificacién basada en
el riesgo asegurado, la aseguradora SEP estd obligada a ofrecer las mismas coberturas
SEP con las mismas condiciones tarifarias al conjunto de los afiliados con indepen-
dencia de su edad, su sexo y su estado de salud (articulo 7 de la 1994 Health Insurance
Act, en su versién modificada) y a proceder de este modo a una subvencion cruzada
de las primas entre los diferentes riesgos asegurados. Por otra parte, la aseguradora
SEP tampoco puede ofrecer coberturas SEP con primas fijadas con arreglo al riesgo
mas elevado del que debe hacerse cargo, so pena de dejar de ser capaz de atraer a los
clientes jévenes y con buena salud, cuando éstos son esenciales para su equilibrio
econdmico dentro de un sistema de subvencién cruzada de las primas.

Las demandantes no han invocado elementos concretos que puedan desvirtuar esta
descripcion del fenémeno de la seleccién activa de los riesgos en un mercado de los
SEP con tarificacién comun. A este respecto, las demandantes se han esencialmente
limitado a invocar la posibilidad que tendrian las aseguradoras SEP de segmentar
el mercado en funciéon del riesgo definiendo el contenido de las coberturas SEP y
fijando el importe de las primas con el fin de poder compensar los «malos» riesgos
por medio de primas mas elevadas. Pues bien, procede recordar que, por las razones
expuestas en los apartados 229 y 231 supra, no puede acogerse la alegacion relativa a
la libertad contractual de las aseguradoras SEP.
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Ademads, el Tribunal de Primera Instancia considera que, al contrario, esta alega-
cién tiende mds bien a confirmar la existencia de un mayor riesgo de seleccién de
los «buenos» riesgos en un mercado de los SEP con tarificacién comtn, en la medida
en que implica que, en la practica, las aseguradoras SEP intentan compensar, legal-
mente, los efectos de la prohibicién de tarificacion en funcion del riesgo asegurado
por medio de una definicién especifica de la cobertura SEP y de la fijacion de las
primas correspondientes conforme a las necesidades de grupos de afiliados dife-
rentes. En efecto, las demandantes alegan que una aseguradora SEP puede atraer
clientes jovenes y «con buen riesgo» mediante coberturas especialmente adaptadas a
sus necesidades y primas atractivas, junto con su corolario de que a otros grupos de
asegurados, incluyendo aquellos «con mal riesgo», no se les incita a que suscriban ese
tipo de cobertura que no les conviene o incluso se les disuade de ello. Pues bien, con
independencia del hecho de que este tipo de estrategia de discriminacién indirecta
entre asegurados —no contemplada por la tarificacién comin que sélo prohibe la
discriminacion de precios directa— sea viable, lo cual Irlanda, en particular, niega,
esta estrategia parece ain mds plausible cuando la competencia entre las asegura-
doras SEP es especialmente intensa con respecto a los nuevos clientes mas jovenes,
como ocurre en el caso de autos, segun las declaraciones concordantes de las partes,
entre BUPA Ireland y el VHI. Sin embargo, en estas circunstancias, contrariamente
a lo que opinan las demandantes, esta estrategia no pone en entredicho la existencia
del fenémeno de la seleccion activa de los riesgos, sino que tiende mas bien a confir-
marlo o, incluso, a exacerbarlo. Por tanto, la alegacién de las demandantes basada en
la libertad contractual de las aseguradoras SEP resulta inoperante para demostrar la
inexistencia de seleccion activa de los riesgos. Por consiguiente, no adolece de error
manifiesto la afirmacién de la Comisidn, en el apartado 50 de la Decisién impugnada,
relativa a la existencia de un peligro de seleccion activa de los riesgos, conforme a la
cual las aseguradoras SEP podrian intentar mejorar su perfil de riesgo, en particular,
por medio de estrategias selectivas de marketing, de la definicion del contenido de las
coberturas o de una diferenciacion de la calidad del servicio.

A este respecto, el Tribunal de Primera Instancia considera plausible la hipédtesis de
que un peligro de seleccién activa de los riesgos, y, por consiguiente, un riesgo de
inestabilidad del mercado, es real e intenso cuando la aseguradora SEP con un perfil
de riesgo favorable sigue una estrategia de «depredacién» de precios, como la descrita
en el apartado 6 de la guia del RES. En cambio, este peligro parece ser menos intenso,
aunque siempre suficientemente importante, cuando esta aseguradora adopta —tal
y como alegan la demandada, Irlanda y el VHI con respecto al comportamiento de
BUPA Ireland— una estrategia de precios «seguidista», consistente en fijar las tarifas
de sus propios servicios SEP tan sélo ligeramente por debajo de las tarifas de sus
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principales competidoras para esos mismos servicios. En efecto, cuando se da tal
circunstancia, la incitacion financiera para que el cliente cambie de aseguradora SEP
parece ser menos importante que el supuesto de la «depredaciéon» de precios. Sin
embargo, a este respecto, la demandada e Irlanda afirman, sin que las demandantes
las contradigan, que dicha estrategia permite, no obstante, seleccionar los «buenos»
riesgos y que, sobre todo, afecta al buen funcionamiento del mercado de los SEP y va
en contra del objetivo de la tarificacién comun debido al mantenimiento de primas
demasiado elevadas, en detrimento de los clientes, con respecto a los costes de reem-
bolso que la aseguradora SEP con un perfil de riesgo favorable debe efectivamente
soportar.

Parece igualmente plausible que la estrategia de precios «seguidista» tenga por efecto
que la aseguradora SEP renuncie, a pesar de sus costes menos elevados, a disminuir
el importe de las primas, lo cual seria, sin embargo, favorable a los intereses de los
consumidores y conforme con el objetivo de la tarificacién comun, iinicamente con
el fin aumentar sus beneficios. Asimismo, no puede excluirse que una aseguradora
SEP con un perfil de riesgo ventajoso lleve a cabo una seleccién activa de los riesgos
al adoptar la estrategia de precios «seguidista» mientras el diferencial de precio sea
suficientemente importante para atraer a los consumidores «con buen riesgo».

El Tribunal de Primera Instancia considera que tanto Irlanda como la Comision, en
el apartado 50 de la Decision impugnada, han sefalado, de forma plausible, que una
practica comercial como ésa podia crear una espiral viciosa y desestabilizar tanto el
equilibrio como el funcionamiento del mercado de SEP con tarificacién comtn en
la medida en que las aseguradoras SEP con un perfil de riesgo favorable tendrian
la capacidad de atraer cada vez mas clientes jovenes y con buena salud para de este
modo mejorar ain mas su perfil de riesgo, mientras que las aseguradoras SEP con un
perfil de riesgo desfavorable se verian cada vez mds sometidas a una presion finan-
ciera debido al desequilibrio creciente entre las primas y los costes ocasionados por
las solicitudes de reembolso de una gran nimero de afiliados de edad avanzada y con
mala salud.

En estas circunstancias, el Tribunal de Primera Instancia considera que no adolece
de error manifiesto la consideracién, contenida en el apartado 50 de la Decisién
impugnada, segtn la cual, en un mercado de los SEP sujeto a la tarificacién comun,
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a la adhesion abierta y a la cobertura vitalicia, existe, sin un mecanismo de iguala-
cién de los riesgos, una incitacién para que las aseguradoras seleccionen los riesgos
favorables con objeto de poder ofrecer los servicios SEP a precios mds ventajosos al
conjunto de los asegurados o de poder obtener beneficios mas elevados que los de las
aseguradoras SEP competidoras.

— Sobre la situacién en el mercado irlandés de los SEP

El Tribunal de Primera Instancia recuerda que la Comisién observo, en el aparta-
do 51 de la Decision impugnada, que no podria excluirse en el mercado irlandés de
los SEP un peligro de seleccion activa de los riesgos, aunque aun no hubiese podido
observarse una inestabilidad de dicho mercado.

A este respecto, es preciso sefalar que, en el momento de la adopcién de la Decisién
impugnada, BUPA Ireland disponia de un perfil de riesgo claramente mads favorable
que el del VHI, su principal competidor. Sin que sea preciso pronunciarse sobre la
cuestion controvertida acerca de si los coeficientes de solvencia del VHI son satisfac-
torios o no, procede observar que las demandantes no han cuestionado realmente la
exactitud y la pertinencia de los datos facilitados por la demandada, Irlanda y el VHI
con respecto a la situaciéon econdmica, al perfil de riesgo del VHI y a sus costes de
reembolso medios por afiliado mas elevados, sino que han admitido que este tltimo
tenia que hacer frente a un perfil de riesgo menos sano que el de BUPA Ireland
(véanse los apartados 135y 138 supra).

Ademds, en apoyo de su apreciacion relativa a la existencia de un peligro de seleccién
activa de los riesgos, la Comision se ha basado en elementos de prueba que demues-
tran que, de hecho, BUPA Ireland habia adoptado una estrategia de seleccion activa
de los riesgos combinada con una estrategia de precios «seguidista» al proponer
tarifas en parte claramente inferiores a las del VHI a los grupos de consumidores
de menos de 19 afios (con un diferencial de precio del 10 %) y de entre 19 y 54 afos
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(con un diferencial de precio del 4 %), mientras que requeria primas mds elevadas
(en un 20 %) a las personas de mds de 54 afos (apartado 51 y nota a pie de pagina
n° 9 de la Decisién impugnada). Procede subrayar que las demandantes se han abste-
nido, en el curso del proceso, incluida la vista, de pronunciarse sobre estos elementos
de prueba a pesar de que tanto la demandada como Irlanda y el VHI se han basado
expresamente, en sus escritos, en la prictica alegada de «seguidismo» en los precios
por parte de BUPA Ireland.

A este respecto, en primer lugar, las demandantes se han limitado a alegar que,
como nuevo operador en el mercado irlandés de los SEP y a causa de la inercia de los
asegurados ya vinculados a una aseguradora, BUPA Ireland habia tenido que concen-
trarse necesariamente en los consumidores jovenes que solicitaban por primera vez
una cobertura. Aunque esta alegacion sea plausible y se encuentre apoyada por las
conclusiones del informe Amadrach relativas al reducido nivel de desplazamiento de
los consumidores irlandeses, no puede, por si sola, invalidar la conclusién relativa a
la existencia de una seleccidén activa de los riesgos, sino que tiende mds bien a confir-
marla (véase el apartado 274 supra).

En segundo lugar, las demandantes han sostenido que el VHI practicaba una venta
a pérdida en relacion con las coberturas SEP destinadas a los asegurados de edad
avanzada y, por tanto, de riesgo elevado, lo cual haria que BUPA Ireland no pudiese
competir con el VHI con respecto a este grupo de clientes. Ahora bien, esta alegacion
muy poco detallada y cuestionada por la demandada e Irlanda, no ha sido defendida
por las demandantes en el curso del proceso y, en cualquier caso, carece de funda-
mento. En efecto, en el supuesto de que existiese dicha venta a pérdida, ésta difi-
cilmente responderia a una légica econémica ya que implicaria que el VHI trata de
fidelizar a sus afiliados de riesgo elevado e impedir su desplazamiento a otras asegu-
radoras SEP ofreciéndoles primas especialmente ventajosas que no cubren los costes
de reembolso. Un comportamiento como éste seria econémicamente irracional dado
que estos afiliados son la causa del perfil de riesgo desfavorable del VHI, del aumento
de sus cargas y, por consiguiente del debilitamiento de su posicién competitiva en el
mercado de SEP.
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A la vista de las consideraciones anteriores, el Tribunal de Primera Instancia consi-
dera que la Comision disponia de elementos pertinentes suficientes para concluir,
en el apartado 51 de la Decision impugnada, sin incurrir en error manifiesto a este
respecto, que no podia excluirse un peligro de seleccidn activa de los riesgos en el
mercado irlandés de los SEP. Ademas, habida cuenta del control restringido aplicable
en el caso de autos (véanse los apartados 220 a 222 y 265 a 270 supra), la Comision
podia razonablemente deducir de la existencia de dicho peligro de seleccion activa de
los riesgos la presencia de un riesgo de inestabilidad del mercado irlandés de los SEP
(apartados 50 y 51 de la Decisién impugnada).

A este respecto, el hecho de que la Decision impugnada senale también que en el
pasado no se habia ain observado una inestabilidad del mercado no puede afectar
a la legalidad de esta conclusién. En efecto, habida cuenta de su facultad de control
restringido sobre el Estado miembro (véanse los apartados 220 a 222 y 269 supra), la
Comisioén no estaba facultada para sustituir la apreciacién de Irlanda por su propia
apreciacion de la evolucion del mercado irlandés de los SEP. No obstante, la Comi-
sion se asegurd, de modo suficiente con arreglo a Derecho, de que, en el momento
de la adopcién de la Decisién impugnada, se cumplian los requisitos que permi-
tian justificar el establecimiento de un mecanismo de igualacion de los riesgos para
evitar una futura inestabilidad de dicho mercado resultante de una seleccién activa
de los riesgos. Por tanto, procede desestimar la alegacién de las demandantes segun
la cual la Comisidn se equivocé al aceptar la tesis de una inestabilidad del mercado
sin disponer de pruebas econémicas suficientes a este respecto. Finalmente, habida
cuenta del caracter plausible de la existencia de un riesgo de inestabilidad del
mercado basado en la seleccion activa de los riesgos, ya no es necesario comprobar
si la Comisién también podia validamente concluir, en el apartado 50 de la Decisiéon
impugnada, que existia un peligro de seleccién pasiva de los riesgos.

4) Sobre el caracter apropiado del RES para resolver los desequilibrios o la inestabi-
lidad del mercado de los SEP

Procede finalmente examinar si la Comisiéon podia razonablemente considerar que
el RES constituia un instrumento apropiado para resolver el desequilibrio que podia
resultar de una seleccién activa de los riesgos.
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A tal fin, es preciso recordar, con cardcter preliminar, los elementos esenciales que
regulan el funcionamiento del RES (véanse los apartados 31 a 33 supra).

En virtud del RES, el perfil de riesgo individual y real de las aseguradoras SEP se
determina, en primer lugar, sobre la base de sus informaciones periddicas relativas
a los costes de reembolso generados por sus afiliados, que, a este efecto, se reparten
en diferentes grupos de edad (correspondientes a una franja de edad) y de sexo. Este
perfil de riesgo individual y real se basa en el coste efectivo medio por asegurado de
dichos grupos y corresponde, en su totalidad, a la media de los costes de reembolso
generada por el conjunto de estos grupos. A la luz de la informacion facilitada por
las aseguradoras sujetas al RES, la HIA determina, a continuacidn, el perfil de riesgo
medio del mercado con respecto a cada uno de los grupos.

En la siguiente etapa, este perfil de riesgo medio del mercado reemplaza al perfil
de riesgo individual y real con objeto de identificar los costes hipotéticos en que las
aseguradoras habrian incurrido (por grupo) si hubiesen tenido ese perfil de riesgo.
El diferencial de costes —ya sea positivo o negativo— entre, por una parte, el perfil
de riesgo individual y real y, por otra parte, el perfil de riesgo medio del mercado e
hipotético constituye, por tanto, una magnitud resultante de los datos del conjunto
de las aseguradoras SEP sujetas al RES. Finalmente, este diferencial de costes debe
corresponderse exactamente, tras la eventual aplicacién del «factor corrector de
suma cero» (zero sum adjustment factor), con el importe que hay que igualar entre
las aseguradoras SEP. Al aplicar este método, el RES establece un vinculo directo
entre, por una parte, el perfil de riesgo de las aseguradoras SEP, que se compara con
un perfil de riesgo medio del mercado e hipotético, y, por otra parte, el diferencial de
las cargas resultantes de los costes de reembolso de ese modo determinado. De ello
se desprende que cuanto mds positivo sea el perfil de riesgo con respecto al perfil
medio hipotético, mas posible es que los costes se sitien por debajo de los costes
medios del mercado y a la inversa.

Ademais, de las consideraciones expuestas en el apartado 235 supra se deduce que
hay un vinculo real entre los costes adicionales ligados a un perfil de riesgo negativo
y, en particular, las obligaciones de adhesion abierta y de tarificaciéon comun y que
los objetivos perseguidos por estas obligaciones SEP no podrian alcanzarse si no exis-
tiese un corrector como el previsto por el RES.
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Por una parte, el objetivo de la tarificacién comin no podria alcanzarse plenamente,
ya que ésta supone una distribucién equitativa de los costes vinculados a los asegu-
rados y, por consiguiente, de los riesgos entre las aseguradoras SEP y que cada una
de ellas tenga un perfil de riesgo equilibrado. En efecto, la finalidad de la tarifica-
cién comun, a saber, la subvencién por parte de los asegurados jévenes y con buena
salud de las primas que normalmente deberian pagar los asegurados de edad avan-
zada y enfermos y, por tanto, la solidaridad entre generaciones se veria comprome-
tida si una aseguradora SEP sélo tuviese, en una situacién extrema, afiliados jévenes
o afiliados de edad avanzada y enfermos. En otras palabras, una aseguradora SEP sélo
puede soportar la carga de la adhesion abierta y de la tarificacién comun si es capaz
de compensar los costes, desproporcionados con respecto a las primas, ocasionados
por las solicitudes de reembolso de sus afiliados de edad avanzada y enfermos con las
primas de su clientela joven y con buena salud.

Por otra parte, en estas condiciones, parece plausible que, sin un instrumento que
reequilibre el reparto de los riesgos y disuada de la seleccién activa de los riesgos, el
mercado irlandés de los SEP de este modo regulado podria tener que hacer frente
a un desequilibrio que pusiese en peligro su funcionamiento y, por consiguiente, la
propia realizacion de dichos objetivos. Debido a que la obligacion de tarificaciéon
comun incita a adoptar practicas comerciales, como la seleccion activa de los riesgos,
que amenazan con poner en peligro este equilibrio (véase el apartado 273 supra), el
RES constituye, tal y como alega, en particular, Irlanda, un instrumento de reequi-
librio necesario e inherente a un mercado regulado sujeto a tales obligaciones. A
falta de una obligaciéon de adhesién abierta y de tarificaciéon comun, el equilibrio del
mercado se mantendria o se reestableceria a través de la mera accién de las fuerzas
del mercado vy, en particular, por medio de una tarificacién basada en el riesgo. Ahora
bien, aun cuando una tarificacion de este tipo parece adecuada para reducir, en gran
medida, la incitacion a la seleccién activa de los riesgos (apartado 52 in fine de la
Decision impugnada) y, por tanto, para mantener un cierto equilibrio de mercado,
dicha tarificaciéon no permite alcanzar el otro objetivo perseguido por las obliga-
ciones de adhesidn abierta y de tarificacién comun, a saber, la solidaridad entre gene-
raciones al garantizar un acceso mds facil —en particular, gracias a la subvencién
cruzada de primas— de las personas de edad avanzada y enfermas a los SEP.

En estas circunstancias, no puede prosperar la alegaciéon de las demandantes, formu-
lada por primera vez en la vista y cuestionada por la demandada, Irlanda y el VHI,
segun la cual la Comisién se baso, en la Decisién impugnada, en una concepcion
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erronea de la tarificacién comun para justificar la necesidad del RES. En efecto, nada
en la Decision impugnada indica que la Comision se haya apoyado en otras consi-
deraciones distintas de las expuestas en los apartados 291 a 293 supra. Ademads, tal
y como Irlanda ha alegado en la vista, los motivos de la Decisién impugnada y, espe-
cialmente, los recogidos en los apartados 24, 41 y 60, se refieren al principio de tarifi-
caciéon comun tal y como se contempla tanto en el articulo 7 como en el articulo 12,
apartado 10, inciso iii), de la 1994 Health Insurance Act, en su versién modificada.
Finalmente, contrariamente a lo que opinan las demandantes, la Comisién no se ha
limitado a examinar la obligacién de tarificacién comidn tnicamente a la luz de los
contratos SEP individuales, sino que, en el apartado 60 de la Decisién impugnada,
concluyé que el RES era necesario para mantener la «estabilidad de un mercado de
los [SEP] con tarificacién comun» en su conjunto.

A la vista de lo anterior y habida cuenta de que la Comisién podia razonablemente
considerar que existia, en razén de un peligro de seleccién activa de los riesgos, un
riesgo de desequilibrio en el mercado irlandés de los SEP, procede considerar que
la Comisién no incumplié su obligacién de control de la necesidad del RES y que
estimo6 validamente que el RES era necesario para que las obligaciones SEP se ejecu-
tasen en condiciones econémicamente aceptables. Las demandantes, por su parte,
no han aportado elementos que puedan invalidar la fundamentacion de la aprecia-
cién expuesta en los apartados 290 a 293 supra relativa al vinculo existente entre los
diferentes aspectos pertinentes de las obligaciones SEP y del RES, ni demostrado, de
modo suficiente con arreglo a Derecho, el cardcter manifiestamente inapropiado del
RES para resolver el desequilibrio identificado.

Por consiguiente, procede concluir que la Comision no incurrié en error manifiesto
al reconocer la necesidad de introducir el RES en el mercado irlandés de los SEP y es
preciso desestimar en su totalidad las alegaciones de las demandantes formuladas en
este contexto.
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iii) Sobre el caracter proporcionado del RES en si mismo considerado

En cuanto se refiere al cardcter proporcionado del RES en si mismo considerado, de
las consideraciones expuestas en los apartados 228 a 243 supra se desprende que las
demandantes no han demostrado que la compensacién llevada a cabo por medio de
los pagos RES fuese desproporcionada con respecto a los costes adicionales vincu-
lados al cumplimiento de las obligaciones SEP. Por tanto, deben desestimarse por
infundadas las alegaciones de las demandantes, formuladas en el marco del segundo
motivo, que tienen por objeto cuestionar el cardcter apropiado y proporcionado de
los criterios pertinentes que regulan el cilculo de los pagos RES en la medida en que,
en particular, dan lugar, segin las demandantes, a un reparto de los costes vincu-
lados a la falta de eficiencia favorable a la aseguradora SEP beneficiaria de dichos
pagos (véase el apartado 138 supra). Al haberse declarado infundadas las alegaciones
basadas en un supuesto reparto de la falta de eficiencia, no es necesario pronunciarse,
en el presente asunto, sobre la cuestion relativa a si, de manera general, debe tenerse
en cuenta la eficiencia del operador encargado de una misién SIEG también en el
marco del examen del cardcter proporcionado con arreglo al articulo 86 CE, apar-
tado 2 (véase el apartado 139 supra).

Por otro lado, las demandantes han cuestionado el caricter proporcionado del RES
alegando, en primer lugar, que, habida cuenta de la diferencia de riesgos existente
entre BUPA Ireland y el VHI, el porcentaje minimo de 2 % de dicha diferencia reque-
rido para poner en marcha el RES (apartado 54 de la Decisién impugnada), no tenia
efecto practico, en segundo lugar, que el factor de la ponderacién del estado de salud,
aunque estaba limitado al 50 % de la utilizacién de las capacidades de hospitaliza-
cién observada (apartado 57 de la Decisién impugnada), no tenia vinculacién ni
con las obligaciones SEP ni con la justificacién invocada del RES, en tercer lugar,
que la exclusion de la aplicacion del RES a los nuevos operadores durante tres aios
(apartado 58 de la Decisiéon impugnada) no compensaba el efecto disuasivo del RES
que constituye una barrera a la entrada en el mercado y, en cuarto lugar, que el RES
no prevefa, al contrario que el RES neerlandés, un mecanismo que corrigiese las
compensaciones excesivas.

Habida cuenta del caracter restringido de los controles administrativos y judiciales
aplicables al caso de autos (véanse los apartados 220 a 222 y 269 supra), el Tribunal de
Primera Instancia estima, en primer lugar, que las demandantes no han demostrado,
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de modo suficiente con arreglo a Derecho, que el porcentaje del 2 % de diferencia
de riesgos constituia un criterio manifiestamente inapropiado o desproporcionado,
sobre todo si se considera que este porcentaje no conduce necesariamente a la puesta
en marcha del RES debido al amplio margen de apreciacién de que disponen las
autoridades irlandesas a este respecto (apartados 22 a 24 y 54 de la Decisién impug-
nada y apartado 265 supra).

Tampoco puede acogerse la tesis segiin la cual el factor de la ponderacién del estado
de salud no esta vinculado ni a las obligaciones SEP ni a la justificacién del RES. A
este respecto, la demandada e Irlanda han explicado, sin que las demandantes las
hayan contradicho, que la toma en consideracion de los costes de reembolso de los
diferentes grupos de edad y de sexo no reflejaba necesaria y plenamente el perfil de
riesgo individual y real de una aseguradora SEP debido especialmente a las diferen-
cias que pueden existir en el interior de estos grupos, lo cual hacia necesaria la apli-
cacidn, limitada al 50 %, de un ajuste basado en la utilizacién de las capacidades de
hospitalizacion observada (apartados 28 y 57 de la Decisién impugnada). Pues bien,
en la medida en que la aplicacién de este factor de ajuste, actualmente no contem-
plado, tiene por objeto determinar, de la manera mas fiable posible, las diferencias de
riesgo reales entre las aseguradoras SEP y, por tanto, los costes adicionales vinculados
a ellas, este factor se integra plenamente en la légica de la compensacién prevista por
el RES para las cargas derivadas del cumplimiento de las obligaciones SEP (véanse los
apartados 234 y ss. supra).

Con respecto al supuesto efecto disuasivo del RES para los nuevos operadores poten-
ciales, las propias demandantes admiten que la exencién temporal de la aplicacién
del RES durante los tres primeros aios de actividad de una aseguradora SEP en el
mercado irlandés de los SEP, prevista precisamente con el fin de evitar un eventual
efecto de exclusion de este mercado y de no disuadir a los operadores de entrar en
él, puede reducir la supuesta barrera a la entrada en el mercado. En cualquier caso,
aun suponiendo que el RES refuerce las barreras a la entrada, esta circunstancia, en si
misma, no permite considerar que el RES es un instrumento manifiestamente inapro-
piado o desproporcionado. Admitir lo contrario supondria cuestionar la propia exis-
tencia del sistema de igualacidn de riesgos establecido por el RES, asi como la reali-
zacion de los diferentes objetivos perseguidos por las obligaciones SEP (véanse los
apartados 291 a 293 supra) y, por consiguiente, la potestad discrecional del legislador
irlandés con respecto a la organizacion del sector sanitario en Irlanda.

II - 217



302

303

304

SENTENCIA DE 12.2.2008 — ASUNTO T-289/03

Ademas, si bien una elevacion de las barreras a la entrada en el mercado irlandés
de los SEP en perjuicio de los nuevos operadores potenciales es una consecuencia
necesaria del establecimiento del RES, de una ponderacién de los objetivos del RES
y de los intereses en juego se desprende que estos objetivos deben prevalecer sobre
la necesidad de facilitar el acceso al mercado. A mayor abundamiento, es preciso
sefnalar que la alegacién de las demandantes se ve asimismo contradicha por la
entrada en el mercado de los SEP, en octubre de 2004, de la aseguradora SEP Vivas
Healthcare (véase el apartado 22 supra), cuando el proyecto de poner en marcha el
RES ya se habia concretado, demostrando al mismo tiempo esta entrada que, contra-
riamente a lo que opinan las demandantes, la exencién temporal de la aplicacion del
RES durante tres afios, de la que se beneficia esta aseguradora, reduce la importancia
de la barrera a la entrada alegada.

Finalmente, con arreglo a las consideraciones expuestas en el apartado 235 supra
relativas al método de célculo de los pagos RES, los cuales sélo tienen por objeto
compensar las cargas vinculadas al cumplimiento de las obligaciones SEP, no puede
acogerse la alegacion de las demandantes segin la cual el RES deberia prever un
mecanismo especifico para evitar las compensaciones excesivas ademds de los
mecanismos ya contemplados en él con este fin como, por ejemplo, la limitacion de
los costes reembolsables. La comparacion realizada por las demandantes, en este
contexto, con el RES neerlandés resulta inoperante dado que, tal y como ellas mismas
admiten, existen diferencias fundamentales entre ese sistema y el RES, ya que el
primero es un sistema hibrido en el marco del cual el Estado cubre el 50 % de los
costes de la prestacion de los servicios SEP mediante ayudas directas.

Habida cuenta de todo lo anterior, se desprende que las demandantes no han demos-
trado el cardcter manifiestamente inapropiado y desproporcionado del RES. Por
tanto, la Comisién podia vdlidamente concluir, sin incurrir en un error manifiesto
a este respecto, que el RES tenia un cardcter proporcionado en el sentido del articu-
lo 86 CE, apartado 2. Ello es tanto més cierto cuanto que, tal y como se expone en el
apartado 59 de la Decisién impugnada, todas las decisiones adoptadas por las autori-
dades irlandesas en el marco de la puesta en marcha del RES pueden ser objeto de un
recurso jurisdiccional efectivo, como, por otra parte, queda confirmado por el proce-
dimiento que dio lugar a la sentencia de la High Court de 23 de noviembre de 2006
(véanse los apartados 24 a 26 supra).
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Por consiguiente, procede desestimar por infundada la alegacién basada en la falta de
caracter proporcionado del RES en el sentido del articulo 86 CE, apartado 2.

iv) Sobre la afectacion de los intercambios de una forma contraria al interés de la
Comunidad

Por dltimo, las demandantes reprochan a la Comision el que no haya examinado
el criterio de la afectacion de los intercambios de una forma contraria al interés de
la Comunidad en el sentido del articulo 86 CE, apartado 2, in fine, y subrayan que
la Decisiéon impugnada no contiene ninguna motivacion sobre este aspecto. A este
respecto, las demandantes pretenden demostrar, en particular, en el marco de los
motivos tercero, cuarto, quinto y séptimo, que el RES es contrario al interés de la
Comunidad en la medida en que infringe otras disposiciones de Derecho comuni-
tario. En particular, en apoyo de sus motivos cuarto y quinto, sostienen que, en el
marco de su apreciaciéon de una eventual afectacion de los intercambios intraco-
munitarios y del interés de la Comunidad con arreglo al articulo 86 CE, aparta-
do 2, la Comisidn estaba obligada a examinar la compatibilidad del RES con el articu-
lo 82 CE, con la libre prestacion de servicios y con la libertad de establecimiento, asi
como con la tercera Directiva de seguros distintos del seguro de vida.

A este respecto, procede recordar que la Comisién estimo, en el apartado 61 de la
Decisién impugnada, que, si bien la compensacién prevista para las obligaciones
SIEG de que se trata debia considerarse una ayuda de Estado en el sentido del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, el elemento de ayuda seria compatible con el mercado comutn
con arreglo al articulo 86 CE, apartado 2, sin perjuicio de una eventual compatibi-
lidad con otras normas de Derecho comunitario, en particular, con la tercera Direc-
tiva de seguros distintos del seguro de vida, cuyo examen deberia llevarse a cabo en el
marco de los procedimientos apropiados.
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Por una parte, el Tribunal de Primera Instancia considera que los términos «compa-
tible con el mercado comun con arreglo al articulo 86 CE, apartado 2» se refieren
necesariamente al criterio de la afectacién de los intercambios de una forma contraria
al interés de la Comunidad. Por otra parte, la referencia a la Tercera Directiva de
seguros distintos del seguro de vida asi como a otras normas del Tratado implica
que la Comisién tuvo en cuenta, en el contexto de la aplicacion del articulo 86 CE,
apartado 2, la incidencia del RES, en particular, sobre la libre prestacién de servicios
y la libertad de establecimiento. En estas circunstancias, aun cuando la motivacién
a este respecto pueda parecer sucinta, es, sin embargo, suficiente para probar que la
Comisién opinaba que el RES no afectaba a los intercambios de una forma contraria
al interés de la Comunidad. Finalmente, en la medida en que las demandantes repro-
chan a la Comisién que no haya examinado, de forma diligente y completa, si el RES
era compatible con las otras disposiciones de Derecho comunitario y que no haya
motivado la Decisién impugnada a este respecto, esta alegacién debe examinarse en
el marco de los motivos tercero, cuarto, quinto y séptimo.

Por tanto, no puede acogerse la alegacidon basada en la falta de examen y de moti-
vacion con respecto al criterio de la afectacion de los intercambios de una forma
contraria al interés de la Comunidad, en el sentido del articulo 86 CE, apartado 2,
in fine.

Por consiguiente, procede desestimar el segundo motivo por infundado en su
totalidad.

C. Sobre la admisibilidad de los motivos tercero, cuarto y quinto

1. Alegaciones de las partes

La demandada sostiene que las demandantes carecen de legitimacién para formular
alegaciones basadas en la supuesta infraccion de otras disposiciones de Derecho
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comunitario, invocada en el marco de los motivos tercero, cuarto, quinto y séptimo.
A su juicio, estas disposiciones sélo son pertinentes en el marco de un apreciaciéon
con arreglo a las normas sobre ayudas de Estado cuando estdn estrechamente rela-
cionadas con la concesién de la propia ayuda de Estado (sentencia del Tribunal de
Justicia de 19 de septiembre de 2000, Alemania/Comisién, C-156/98, Rec. p. I-6857,
apartado 85), lo que no sucede en el caso de autos.

Las demandantes sostienen, por su parte, en el marco del tercer motivo, que, segin
jurisprudencia reiterada, del sistema general del Tratado se deduce que el procedi-
miento del articulo 88 CE no debe nunca conducir a un resultado contrario a las
disposiciones especificas del Tratado y que, por lo tanto, la Comisién no puede
declarar compatible con el mercado comuin una ayuda de Estado que, debido a alguna
de sus modalidades, infringe otras disposiciones del Tratado (sentencias del Tribunal
de Justicia de 3 de mayo de 2001, Portugal/Comisién, C-204/97, Rec. p. I-3175, apar-
tado 41, y Alemania/Comisidn, citada en el apartado 311 supra, apartado 78).

2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, procede senalar que, tal y como sostiene la demandada, una obliga-
cién por parte de la Comisién de pronunciarse, de forma definitiva, en el marco de
un procedimiento en materia de ayudas en virtud del Reglamento n° 659/1999, sobre
la existencia o la inexistencia de una infraccién de otras disposiciones de Derecho
comunitario distintas de las contempladas en los articulos 87 CE y 88 CE, en rela-
cidén, en su caso, con el articulo 86 CE, seria contraria, por una parte, a las normas
y garantias de procedimiento —en parte muy divergentes y que pueden tener dife-
rentes consecuencias juridicas— que son propias de los procedimientos especial-
mente previstos para el control de la aplicacién de estas disposiciones y, por otra
parte, al principio de autonomia de los procedimientos administrativos y de las
distintas vias de recurso. A este respecto, procede, asimismo, recordar que, incluso
al amparo de un recurso de anulacién dirigido contra una decision sobre ayudas de
Estado, un particular no esté legitimado, habida cuenta de la potestad discrecional de
la Comisién en este contexto, para impugnar el hecho de que la Comisién no haya
incoado un procedimiento por incumplimiento, con arreglo al articulo 226 CE o
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no haya definido su postura con respecto a una eventual infraccién por parte de un
Estado miembro de las disposiciones del Tratado (véase, en este sentido, la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 16 de octubre de 2003, Panhellenic Union of
Cotton Ginners and Exporters/Comision, T-148/00, Rec. p. 11-4415, apartado 62 y la
jurisprudencia alli citada).

Las demandantes no pueden invocar validamente la jurisprudencia segin la cual
del sistema general del Tratado se deduce que el procedimiento del articulo 88 CE
no debe nunca conducir a un resultado contrario a las disposiciones especificas
del Tratado. Conforme a esta jurisprudencia, si bien la Comisién dispone de un
amplio margen de apreciacién cuando se pronuncia sobre la compatibilidad de un
régimen de ayudas con el mercado comun, sin embargo, estd obligada a asegurarse,
en el marco de esta apreciacion, de que el procedimiento no conduzca a un resul-
tado contrario a las disposiciones especificas del Tratado, distintas de las de los ar-
ticulos 87 CE y 88 CE, en particular, cuando las modalidades de una ayuda que infrinja
dichas disposiciones estén tan indisolublemente vinculadas al objeto de la ayuda que
no sea posible apreciarlas aisladamente (véase, en este sentido, la sentencia Matra/
Comisidn, citada en el apartado 72 supra, apartado 41 y la jurisprudencia alli citada).
Ahora bien, aun cuando esta obligacién es la expresion de un principio general segin
el cual toda aplicacién del Derecho comunitario debe realizarse de conformidad con
las normas superiores de Derecho, no implica que la Comisién deba aplicar, en el
marco de un procedimiento en materia de ayudas, las normas especialmente pre-
vistas para el control de la aplicacién de otras disposiciones del Tratado ni adoptar
una o varias decisiones que produzcan efectos juridicos combinados. En efecto, en
virtud de esta obligacion, la Comisién s6lo debe realizar una apreciacion con respecto
a las disposiciones pertinentes que no estén, per se, relacionadas con el Derecho de
las ayudas de Estado cuando determinadas modalidades de la ayuda de que se trate
estén tan estrechamente vinculadas a su objeto que su eventual falta de conformidad
con dichas disposiciones afectaria necesariamente a la compatibilidad de esta ayuda
con el mercado comun. Pues bien, en el presente asunto, por una parte, las deman-
dantes no han explicado ni demostrado suficientemente que las modalidades espe-
cificas de aplicacion del RES, que supuestamente infringen otras disposiciones de
Derecho comunitario, estuviesen indisolublemente vinculadas al objeto de las ayudas
de que se trata, es decir, a los pagos de igualacién. Por otra parte, procede recordar
que la Comision concluy6 acertadamente, en el articulo 1 de la Decisién impugnada,
que el RES no constituia una ayuda de Estado en el sentido del articulo 87 CE, apar-

II - 222



315

316

BUPA Y OTROS / COMISION

tado 1, y que, por tanto, en cualquier caso, este articulo no implicaba una declaracién
de compatibilidad con el mercado comun en el sentido de la jurisprudencia anterior-
mente citada. Por consiguiente, aunque sélo fuese por estas razones, los motivos
tercero, cuarto y quinto deben desestimarse por inoperantes.

Por otro lado, de una jurisprudencia reiterada se deduce que la facultad de apre-
ciacion conferida a la Comision por el articulo 88 CE, en materia de ayudas, no le
permite autorizar a los Estados miembros a hacer una excepcion a las disposi-
ciones de Derecho comunitario distintas de las relativas a la aplicacién del articu-
lo 87 CE, apartado 1 (sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de noviembre de 1992,
Kerafina — Keramische und Finanz-Holding y Vioktimatiki, C-134/91 y C-135/91,
Rec. p. I-5699, apartado 20, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de
septiembre de 2000, BP Chemicals/Comisién, T-184/97, Rec. p. 1I-3145, aparta-
do 55). De ello resulta, por una parte, que la Comisién no puede adoptar definitivamente
una postura, en el marco de un procedimiento en materia de ayudas, con respecto al
cumplimiento de otras disposiciones de Derecho comunitario cuyo control depende
de otro régimen procedimental. De ello resulta, por otra parte, que, al tener que estar
limitada la adopcién de una postura definitiva y juridicamente vinculante de la Comi-
sion a los aspectos relativos a las ayudas de Estado, s6lo éstos pueden resultar lesivos,
a diferencia de los aspectos relativos a otras disposiciones de Derecho comunitario
que no constituyen el soporte necesario de la parte dispositiva de su decision (véase,
en este sentido y por analogia, la sentencia Panhellenic Union of Cotton Ginners and
Exporters/Comision, citada en el apartado 313 supra, apartados 57 y 58).

A este respecto, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, cualquiera que
sea la motivacién que fundamenta una decision, tan sélo su parte dispositiva puede
producir efectos juridicos y, por tanto, lesivos. Por el contrario, las apreciaciones
formuladas en los motivos de una decisiéon no pueden, por si mismas, ser objeto de
un recurso de anulacién. La motivacién solamente puede ser sometida al control
de legalidad del juez comunitario en la medida en que, tratindose de la motivacién
de un acto lesivo, constituya el soporte necesario de la parte dispositiva de dicho
acto (auto del Tribunal de Justicia de 28 de enero de 2004, Paises Bajos/Comision,
C-164/02, Rec. p. I-1177, apartado 21; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
19 de marzo de 2003, CMA CGM vy otros/Comisién, T-213/00, Rec. p. I1-913, apar-
tado 186; véase también el apartado 260 supra), o si, al menos, esta motivaciéon puede
alterar la naturaleza de lo decidido en la parte dispositiva del acto en cuestion (véase,
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en este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 20 de noviembre
de 2002, Lagardere y Canal+/Comision, T-251/00, Rec. p. I1-4825, apartados 67 y 68).
De ello se desprende, con mayor razon, que la completa falta de alusion a disposi-
ciones distintas de las relativas al Derecho de las ayudas de Estado tanto en la parte
dispositiva como en la motivacién de una decision adoptada en virtud de los articu-
los 87 CE y 88 CE, y, en su caso, del articulo 86 CE, apartado 2, no puede resultar lesiva
para un particular ni conferirle un interés en ejercitar la accién.

En el presente asunto, procede subrayar que la Decisién impugnada es una decisién
de no formular objeciones relativas a las medidas de ayuda notificadas, en el sentido
del articulo 4 del Reglamento n°® 659/1999, que sdlo estd dirigida a Irlanda y que no
constituye, ni por su forma ni por su contenido, una respuesta explicita a la denuncia
de las demandantes (véase, en este sentido, la sentencia Comisién/Sytraval y Brink’s
France, citada en el apartado 72 supra, apartado 45). Por consiguiente, no puede
interpretarse que dicha decisién respondiese, ni siquiera de manera implicita, al
conjunto de las imputaciones formuladas por las demandantes, incluidas las basadas
en la infraccion de los articulos 82 CE, 43 CE y 49 CE o de las disposiciones de la
tercera Directiva de seguros distintos del seguro de vida. En estas circunstancias, la
falta de apreciacion de estas imputaciones tanto en la parte dispositiva como en la
motivacion de la Decisién impugnada no produce efectos juridicamente vinculantes
para los demandantes y no puede resultarles lesiva, de forma que carecen de legiti-
macioén activa en el marco de un recurso de anulacién dirigido contra la Decisién
impugnada. Por consiguiente, la Comision declar6 acertadamente, en el apartado 61
de la Decisién impugnada, que la apreciacion realizada con arreglo al articulo 87 CE
y 86 CE, apartado 2, se habia hecho sin perjuicio de un examen, en el marco de los
procedimientos apropiados, de la compatibilidad del RES con otras disposiciones
pertinentes del Derecho comunitario y, en particular, con las de la tercera Directiva
de seguros distintos del seguro de vida.

Por dltimo, contrariamente a la tesis de las demandantes, el tenor del articulo 86 CE,
apartado 2, in fine, no invalida esta apreciacién. Por una parte, el criterio de la afec-
tacién de los intercambios de una forma contraria al interés de la Comunidad no
implica que la Comisién tenga la obligacién de comprobar, de forma definitiva
y completa, si las medidas estatales notificadas infringen otras disposiciones de
Derecho comunitario. Por otra parte, como alega la demandada, la tesis de las deman-
dantes es contradictoria en la medida en que su aplicacién privaria de todo efecto
util al articulo 86 CE, apartado 2, como disposicién que autoriza una excepcion a las
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normas del Tratado. En efecto, este tipo de excepcidn nunca podria producir efectos
si su aplicacion tuviese que garantizar al mismo tiempo el pleno cumplimiento de las
normas que son el objeto de dicha excepcion.

Del conjunto de las consideraciones precedentes el Tribunal de Primera Instancia
concluye que las demandantes no estan legitimadas para invocar, en el marco de su
recurso dirigido contra la Decisién impugnada, los motivos tercero, cuarto, quinto y
séptimo en la medida en que éstos se basan en la infraccion de los articulos 82 CE,
43 CE y 49 CE y de la tercera Directiva de seguros distintos del seguro de vida.

Por consiguiente, deben desestimarse por inadmisibles y, en cualquier caso, por
inoperantes los motivos tercero, cuarto y quinto, sin que sea necesario pronunciarse
sobre su fundamentacién. Asimismo, debe declararse la inadmisibilidad del séptimo
motivo en la medida en que se refiere a las disposiciones de Derecho comunitario
especificamente aludidas por los motivos tercero, cuarto y quinto.

D. Sobre el sexto motivo, basado en la ausencia de apertura del procedimiento de
investigacion formal con arreglo al articulo 88 CE, apartado 2

1. Alegaciones de las partes

Segtn las demandantes, a la vista de todo lo que precede, la Comision se abstuvo
ilegalmente de iniciar el procedimiento de investigacién formal, con arreglo al arti-
culo 88 CE, apartado 2, que le hubiera permitido pronunciarse conociendo todos
los hechos pertinentes del caso de autos. A su entender, la Decisién impugnada se
adopt6 tras el examen previo, llevado a cabo con arreglo al articulo 88 CE, apar-
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tado 3, que sélo tiene por objeto permitir a la Comision formarse una opinién prima facie
sobre la compatibilidad de la ayuda con el mercado comun. Ahora bien, a su juicio,
la Comisién sdlo puede limitarse a dicho examen previo si éste es suficiente para
asegurarse de esa compatibilidad (sentencias Matra/Comisidn, citada en el apartado
72 supra, apartados 16 y 33; Cook/Comisidn, citada en el apartado 66 supra, aparta-
dos 22y 29; Comision/Sytraval y Brink’s France, citada en el apartado 72 supra, apar-
tados 38 y 39, y Portugal/Comision, apartado 312 supra, apartados 32 y 33), cosa que
no ocurre en el caso de autos.

A este respecto, segtn las demandantes, la Comisién esta obligada a examinar todos
los elementos de hecho y todos los argumentos juridicos que le hayan hecho llegar
las empresas cuyos intereses puedan verse afectados por la concesién de una ayuda
(sentencias Comisién/Sytraval y Brink’s France, citada en el apartado 72 supra, apar-
tado 51, y Portugal/Comisidn, citada en el apartado 312 supra, apartado 35). En
este contexto, las demandantes recuerdan sus alegaciones relativas, por una parte,
a la inexistencia de obligaciones SIEG asi como de las condiciones que permiten su
compensacion y, por otra parte, la vulneracion de la libertad de establecimiento, la
libre prestacién de servicios y la tercera Directiva de seguros distintos del seguro de
vida, asi como del articulo 86, apartado 1, en relacién con el articulo 82 CE. Segtin las
demandantes, estas alegaciones plantean cuestiones complejas que exigen elementos
de prueba ficticos y econdmicos detallados que no pueden evaluarse fuera del proce-
dimiento de investigacion formal previsto en el articulo 88 CE, apartado 2. A su
juicio, esto se ve corroborado por el hecho de que la Comisiéon no examiné estas
alegaciones correctamente, e incluso se abstuvo de examinarlas.

Las demandantes cuestionan la afirmacién segin la cual la apertura del procedi-
miento de investigacion formal no les confiere una mejor situacion para formular sus
objeciones con respecto al RES. A su entender, las normas que regulan este proce-
dimiento imponen obligaciones especificas a la Comisién, que no se han respetado
en el presente asunto, como la publicacion de la decisién de apertura en el Diario
Oficial de la Unién Europea, en virtud del articulo 26, apartado 1, del Reglamento
n°® 659/1999, y la exigencia, con arreglo al articulo 6 de dicho Reglamento, de invitar
a las partes interesadas a presentar sus observaciones, examinarlas y comunicarlas al
Estado miembro.
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Con respecto a la alegacién segun la cual las demandantes no han explicado las
razones por las cuales la Comision habria debido albergar serias dudas acerca de la
compatibilidad del RES con el articulo 87 CE, las demandantes recuerdan que expu-
sieron, de forma detallada, los elementos que demostraban que el presente asunto
planteaba serias dificultades a la luz del Derecho de las ayudas de Estado. Aun supo-
niendo que se desestime el fondo de los motivos de las demandantes, a juicio de éstas
la mera complejidad del caso de autos, tal y como se describe en el marco de los
motivos primero y segundo, habria exigido la apertura del procedimiento de inves-
tigacion formal, con arreglo al articulo 88 CE, apartado 2. Las demandantes afiaden
que la Comisién examind el RES durante cuatro afios antes de adoptar la Decisiéon
impugnada. Pues bien, a su entender, en el marco de una instruccién de tan larga
duracién, no es normal que no se haya iniciado el procedimiento de investigacion
formal.

Por tanto, segun las demandantes, la Decisién impugnada debe anularse por una
omision ilegal de apertura del procedimiento de investigacidén formal con arreglo al
articulo 88 CE, apartado 2.

La demandada, apoyada por Irlanda, alega que las demandantes, sobre las que
recae la carga de la prueba, no han explicado las razones por las cuales la Comisiéon
habria debido albergar serias dudas acerca de la compatibilidad del RES con el ar-
ticulo 87 CE 'y, a la inversa, cudles son las razones por las cuales ésta no habria podido
apreciar las supuestas cuestiones econémicas complejas del caso de autos sin iniciar
el procedimiento de investigaciéon formal con arreglo al articulo 88 CE, aparta-
do 2. Ademds, a su juicio, habida cuenta de que las demandantes presentaron nume-
rosas alegaciones escritas y se reunieron con los representantes de la Comision en el
marco de la instruccién de su denuncia, éstas deberian haber precisado las razones
por las cuales se habrian encontrado en una mejor situacion para oponerse al RES si
la Comisién hubiese iniciado el procedimiento de investigacién formal. En cualquier
caso, a su juicio, las demandantes no han afiadido nada nuevo con respecto a los
otros motivos relativos a la legalidad del fondo de la Decisién impugnada y no han
hecho sino reiterarlos en el presente motivo.

2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Con carécter preliminar, el Tribunal de Primera Instancia senala que, en virtud
del articulo 4, apartado 3 del Reglamento n° 659/1999, la Comision esta facultada
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para adoptar, al término del procedimiento de examen previo, una decisién de no
formular objeciones si la medida notificada no plantea dudas en cuanto a su compa-
tibilidad con el mercado comun. A la inversa, en virtud del articulo 4, apartado 4, de
dicho Reglamento, si tales dudas existen, la Comision esta obligada a iniciar el proce-
dimiento de investigacién formal en el sentido del articulo 88 CE, apartado 2, y del
articulo 6 de dicho Reglamento.

A este respecto, procede, asimismo, recordar que la Comision estd obligada a iniciar
el procedimiento de investigacion formal, en particular si, a la luz de la informacién
obtenida durante el procedimiento de examen previo, debe seguir haciendo frente a
graves dificultades para apreciar la medida considerada. Esta obligacion se desprende
directamente del articulo 88 CE, apartado 3, tal como ha sido interpretado por la
jurisprudencia, y la confirma expresamente el articulo 4, apartado 4, en relaciéon
con el articulo 13, apartado 1, del Reglamento n°® 659/1999, cuando la Comisién
comprueba, tras un examen previo, que la medida ilegal suscita dudas en cuanto a
su compatibilidad (véase, en este sentido, la sentencia British Aggregates/Comision,
citada en el apartado 69 supra, apartado 165).

En efecto, segun se desprende de reiterada jurisprudencia, el procedimiento del ar-
ticulo 88 CE, apartado 2, tiene cardcter necesario siempre que la Comisidn encuentre
serias dificultades para apreciar si una ayuda es compatible con el mercado comtn.
Por tanto, la Comisidn Gnicamente puede limitarse a la fase previa del articulo 88 CE,
apartado 3, para adoptar una decision favorable a una medida estatal si, después de
un primer examen, le es posible llegar a la conviccién de que esa medida o bien no
constituye una ayuda en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, o bien, si se la cali-
fica de ayuda, es compatible con el mercado comun. Por el contrario, si este primer
examen lleva a la Comisién a la conviccién opuesta, o bien no le permite superar
todas las dificultades planteadas por la apreciacion de la compatibilidad de la medida
examinada con el mercado comun, la Comisidn tiene el deber de recabar todas las
opiniones necesarias y de iniciar, para ello, el procedimiento del articulo 88 CE, apar-
tado 2 (sentencias Matra/Comisidn, citada en el apartado 72 supra, apartado 33;
Comision/Sytraval et Brink’s France, citada en el apartado 72 supra, apartado 39, y
British Aggregates/Comision, citada en el apartado 69 supra, apartado 166).
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Esta obligacion de iniciar el procedimiento de investigacién formal existe, concre-
tamente, cuando, tras proceder, sobre la base de la informacién comunicada por el
Estado miembro interesado, a un examen suficiente de la medida estatal controver-
tida, la Comisién sigue teniendo dudas sobre la existencia de elementos de ayuda
en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, asi como sobre su compatibilidad con
el mercado comun (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de
10 de mayo de 2005, Italia/Comision, C-400/99, Rec. p. I-3657, apartados 47 y 48, y la
sentencia British Aggregates/Comision, citada en el apartado 69 supra, apartado 167).

Pues bien, el Tribunal de Primera Instancia estima que, a la luz de estas exigencias, la
Comision, al adoptar la Decisién impugnada, no ha desconocido el alcance del articu-
lo 88 CE, apartado 3, ni el del articulo 4, apartados 2 y 4, del Reglamento n°® 659/1999.

Sin que sea preciso pronunciarse sobre si, en el marco del procedimiento de inves-
tigacién formal y al amparo de las garantias de procedimiento que les confiere el
articulo 88 CE, apartado 2, las demandantes habrian estado en mejor situaciéon
para hacer valer efectivamente sus objeciones contra el RES, el Tribunal de Primera
Instancia observa que las demandantes pudieron defender ampliamente su punto de
vista, por medio de su denuncia y de otras alegaciones escritas y estudios presentados
a la Comisidn, antes de la adopcién de la Decision impugnada.

Ademds, de su apreciacién conducente a la desestimacion de los motivos primero,
segundo, tercero, cuarto y quinto el Tribunal de Primera Instancia deduce que,
conforme a la informacién pertinente facilitada tanto por Irlanda como por las
demandantes, la Comisién podia vdlidamente estimar que el RES, si bien requeria
un andlisis de hechos econdmicamente complejos, no suscitaba serias dificultades
ni dudas en cuanto a la apreciacion de la existencia de una ayuda de Estado y de su
compatibilidad con el mercado comun. En efecto, el Tribunal de Primera Instancia
considera que, a la luz de las consideraciones expuestas en los apartados 157 y
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siguientes supra, no existe ningdn indicio, ni siquiera después de que las deman-
dantes hayan expuesto ampliamente sus alegaciones a este respecto en el curso del
proceso, que apoye la afirmacidn segin la cual el resultado de la apreciaciéon del RES
por parte de la Comision, tras un procedimiento de investigacion formal, hubiera
podido ser diferente del alcanzado en la Decisiéon impugnada, que concluyé que el
antedicho RES no implica ayudas de Estado en el sentido del articulo 87 CE, apar-
tado 1, asi como la concurrencia de los requisitos para la aplicacién de la excepcion
prevista en el articulo 86 CE, apartado 2.

En estas circunstancias, el presente motivo debe desestimarse por infundado.

E. Sobre el séptimo motivo, basado en una falta de motivacion en el sentido del ar-
ticulo 253 CE

1. Alegaciones de las partes

Las demandantes alegan que la Decisiéon impugnada incumple la obligaciéon de moti-
vacién tal y como ha sido interpretada por una jurisprudencia reiterada (sentencia
del Tribunal de Justicia de 29 de febrero de 1996, Comisién/Consejo, C-122/94, Rec.
p. I-881, apartado 29). A su entender, la motivacion de dicha Decisidn se caracteriza
por la repeticion, sin un examen propio de los elementos aportados en su apoyo, de
las afirmaciones y de las conclusiones juridicas y facticas de las autoridades irlan-
desas. Esta falta de motivacién es, a su juicio, especialmente grave, habida cuenta
del cuestionamiento por parte de las demandantes del andlisis factico, econémico y
juridico pertinente presentado por dichas autoridades.

Asi, segin las demandantes, en los apartados 40, 53 y 60 de la Decision impugnada,
que se refieren al RES en tanto que instrumento de compensacion de las obligaciones
SEP, la Comisién no identifica ni los costes de estas obligaciones ni los pagos RES
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previsibles. A su entender, tampoco explica las razones por las cuales estos pagos son
estrictamente necesarios para compensar estos costes. A su juicio, en el apartado 50
de la Decisién impugnada, la Comisién se limita a mencionar una serie de «estudios
econdmicos» que respaldan las declaraciones de las autoridades irlandesas. Ahora
bien, segtn las demandantes, la Comision admiti6 posteriormente que habia tenido
en cuenta siete estudios, de los cuales inicamente dos se mencionan en la motivacion
de la Decisién impugnada. Ademas, segiin las demandantes, aunque la Comisiéon
declara, en el apartado 61 de la Decisién impugnada, la compatibilidad de una even-
tual ayuda de Estado con el mercado comtn con arreglo al articulo 86 CE, aparta-
do 2, no explica, en la motivacién de dicha Decisidn, si las supuestas obligaciones SIEG
fueron encomendadas al VHI o a BUPA Ireland, ni las razones por las que estima
que los pagos RES son estrictamente proporcionados con respecto a los costes y a los
ingresos pertinentes y que el RES no afecta al desarrollo de los intercambios de una
forma contraria al interés de la Comunidad. Finalmente, senalan que la Comision se
limita a afirmar, en una tnica frase en el apartado 61 de la Decisién impugnada, que
el RES no infringe la tercera Directiva de seguros distintos del seguro de vida y no
menciona en ninguna parte la cuestion, planteada por las demandantes, relativa a la
infraccion del articulo 86, apartado 1, en relacion con el articulo 82 CE, asi como a la
infraccién de los articulos 43 CE y 49 CE.

La demandada pide que se desestime el presente motivo.

2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

En primer lugar, procede recordar que, a la vista de las consideraciones expuestas en
los apartados 313 a 320 supra, el presente motivo es inadmisible y, en cualquier caso,
inoperante en la medida en que se refiere a las supuestas ilegalidades invocadas en el
marco de los motivos tercero, cuarto y quinto.

A continuacidn, debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, el alcance de
la obligacion de motivaciéon depende de la naturaleza del acto de que se trate y del
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contexto en que fue adoptado. La motivacién debe mostrar de manera clara e inequi-
voca el razonamiento de la institucién, de manera que, por un lado, los interesados
puedan conocer las razones de la medida adoptada para poder defender sus dere-
chos y comprobar si la decisién es fundada o no y, por otro, para que el 6rgano juris-
diccional competente pueda ejercer su control de legalidad (sentencia Comision/
Sytraval y Brink’s France, citada en el apartado 72 supra, apartado 63; sentencias
del Tribunal de Primera Instancia de 6 de marzo de 2003, Westdeutsche Landes-
bank Girozentrale y Land Nordrhein-Westfalen/Comision, T-228/99 y T-233/99,
Rec. p. 1I-435, apartado 278; de 14 de enero de 2004, Fleuren Compost/Comision,
T-109/01, Rec. p. II-127, apartado 119, y de 15 de junio de 2005, Corsica Ferries
France/Comision, citada en el apartado 221 supra, apartado 62).

En cuanto se refiere a las faltas de motivacidn alegadas en el contexto de la aplicacion
del articulo 87 CE, apartado 1 y del articulo 86 CE, apartado 2, procede observar,
en primer lugar, que, tal y como se desprende de las consideraciones expuestas en
los apartados 171 y siguientes supra, la motivaciéon de la Decisién impugnada ha
permitido en su conjunto que, por una parte, las demandantes cuestionen de manera
detallada la fundamentacion de dicha Decision ante el juez comunitario y, por otra
parte, que este ltimo ejerza plenamente su control de legalidad. En lo que atafie,
mds especificamente, a las supuestas faltas de motivacidn existentes en los aparta-
dos 40, 50, 53, 60 y 61 de la Decisiéon impugnada, por lo que se refiere, en particular,
a la necesidad y al cardcter proporcionado de la compensacién prevista por el RES
con respecto a los costes adicionales vinculados al perfil de riesgo negativo de una
aseguradora SEP, basta remitirse a los apartados 228 y siguientes supra para concluir
la inexistencia de esas faltas de motivacién en dicha Decision.

Con respecto a la omision, en la Decisiéon impugnada, de la mencién de cinco estu-
dios utilizados por la Comision, procede recordar que, segun reiterada jurispru-
dencia, no se exige que la motivacién 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 CE debe apreciarse no sélo en relaciéon
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 (sentencias del Tribunal de
Justicia de 29 de febrero de 1996, Bélgica/Comisién, C-56/93, Rec. p. [-723, apar-
tado 86, y de 15 de mayo de 1997, Siemens/Comisién, C-278/95 P, Rec. p. I-2507,
apartado 17; sentencias de 15 de junio de 2005, Corsica Ferries France/Comision,
citada en el apartado 221 supra, apartado 63, y British Aggregates/Comisidn, citada
en el apartado 69 supra, apartado 141). En particular, la Comisién no estd obligada
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a pronunciarse sobre todas las alegaciones que los interesados aduzcan, sino que
le basta con exponer los hechos y las consideraciones juridicas que revisten una
importancia esencial en el sistema de la decision (sentencias Westdeutsche Landes-
bank Girozentrale y Land Nordrhein-Westfalen/Comisién, citada en el aparta-
do 339 supra, apartado 280, y de 15 de junio de 2005, Corsica Ferries France/Comision,
citada en el apartado 221 supra, apartado 64).

A la vista de las consideraciones realizadas, en particular, en los apartados 228 y
siguientes y 273 y siguientes supra, el Tribunal de Primera Instancia considera que
la Comisién expuso los argumentos y hechos econémicos esenciales que respaldan
su andlisis, citando ademds, en las notas a pie de pagina n° 9 y 10 de la Decisiéon
impugnada, al menos, dos estudios pertinentes en apoyo de este andlisis. En estas
circunstancias, no puede acogerse la alegacion de las demandantes basada en una
falta de motivacién debida a que la Comisién no se refirié expresamente, en la Deci-
siéon impugnada, a los resultados de los otros estudios.

Finalmente, con respecto a la motivacién de la inexistencia de afectaciéon de los
intercambios entre los Estados miembros de una forma contraria al interés de la
Comunidad, basta remitirse a las consideraciones expuestas en los apartados 308 y
309 supra para desestimar esta alegacién.

Por consiguiente, debe desestimarse por infundado el motivo basado en la infracciéon
del articulo 253 CE.

E. Sobre la solicitud de diligencias de prueba

1. Alegaciones de las demandantes

Las demandantes solicitan al Tribunal de Primera Instancia que, con arreglo al ar-
ticulo 65 del Reglamento de Procedimiento, ordene a la demandada que presente
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determinados documentos relativos a las consultas interservicios entre la Direccién
General «Competencia» y la Direcciéon General «Mercado interior» de la Comisiéon
con respecto a la compatibilidad del RES con la tercera Directiva de seguros distintos
del seguro de vida, en caso de que la demandada no divulgue esta documentacioén por
propia iniciativa.

2. Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Habida cuenta de la inadmisibilidad y, en cualquier caso, del cardcter inoperante
de los motivos tercero, cuarto y quinto (véanse los apartados 313 a 320 supra), el
Tribunal de Primera Instancia considera que estd suficientemente informado de
todos los elementos esenciales y pertinentes del caso de autos para poder pronun-
ciarse. Por tanto, procede desestimar las solicitudes de diligencias de prueba formu-
ladas por las demandantes.

Costas

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.
Al haber sido desestimadas todas las pretensiones de las demandantes, procede
condenarlas a cargar con las costas de la demandada y del VHI conforme a lo solici-
tado por estos tltimos.

A tenor del articulo 87, apartado 4, parrafo primero, de este mismo Reglamento, los
Estados miembros que hayan intervenido como coadyuvantes en el litigio sopor-
taran sus propias costas. Asi pues, Irlanda y el Reino de los Paises Bajos, como partes
coadyuvantes, soportaran sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Tercera ampliada)

decide:

1) Desestimar el recurso.

2) British United Provident Association Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd
y BUPA Ireland Ltd cargaran con sus propias costas y con las de la Comision
y las del Voluntary Health Insurance Board.

3) Irlanday el Reino de los Paises Bajos cargardn con sus propias costas.

Jaeger Tiili Azizi

Cremona Czicz

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 12 de febrero de 2008.

El Secretario El Presidente

E. Coulon M. Jaeger
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