AUTO DE 28.5.2001 — ASUNTO T-53/01 R

AUTO DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
de 28 de mayo de 2001 *

En el asunto T-53/01 R,

Poste Italiane SpA, con domicilio social en Roma (Italia), representada por los
Sres. G.M. Roberti, P. Mathijsen, A. Perrazzelli, E. Rubini y A. Sandulli,
abogados, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandante,

contra

Comision de las Comunidades Europeas, representada por la Sra. L. Pignataro y
el St. K. Wiedner, en calidad de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandada,

que tiene por objeto una demanda de suspension de la ejecucion de la Decision
2001/176/CE de la Comision, de 21 de diciembre de 2000, relativa a un

* Lengua de procedimiento: italiano.
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procedimiento en virtud del articulo 86 del Tratado CE, en relacién con la
prestacion en Italia de nuevos servicios postales que garantizan el reparto en fecha
u hora determinada (DO 2001, L 63, p. 59),

EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

dicta el siguiente

Auto

Marco juridico

Conforme al articulo 16 CE:

«Sin perjuicio de los articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que los servicios
de interés econdmico general ocupan entre los valores comunes de la Unién, asi
como de su papel en la promocion de la cohesiébn social y- territorial, la
Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y
en el ambito de aplicacion del presente Tratado, velaran por que dichos servicios
actien con arreglo a principios y condiciones que les permitan cumplir su
cometido.»
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El articulo 86 CE, apartado 1, exige que los Estados miembros no adopten ni
mantengan, respecto de las empresas pablicas y aquellas empresas a las que
concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las
normas del Tratado, especialmente las previstas en los articulos 12 CEy 81 CE a
89 CE, ambos inclusive.

En sus apartados 2 y 3 dispone:

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

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

Antecedentes del litigio

Poste Italiane SpA (en lo sucesivo, «Poste Italiane» o «demandante») es una
empresa controlada en su totalidad por el Estado Italiano. Presta en Italia el
servicio postal universal, en el sentido del articulo 3 de la Directiva 97/67/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a las
normas comunes para el desarrollo del mercado interior de los servicios postales
de la Comunidad y la mejora de la calidad del servicio (DO 1998, L 15, p. 14).
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Conforme al apartado 1 de dicha disposicién, el servicio universal «correspond|e]
a una oferta de servicios postales de calidad determinada prestados de forma
permanente en todos los puntos del territorio a precios asequibles a todos los
usuarios».

El decreto del presidente della Repubblica n° 156, de 29 de marzo de 1973,
relativo all’approvazione del testo unico delle disposizioni legislative in materia
postale, dei servizi bancari postali e delle telecomunicazioni (GURI, n° 113, de
3 de mayo de 1973, supplemento ordinario) prevé, en su articulo 1, que «son
competencia exclusiva del Estado, dentro de los limites establecidos en el presente
Decreto: los servicios de recogida, transporte y distribuciéon de correspondencia

[...]».

El articulo 4 del Decreto n° 156 autoriza, no obstante, la prestaciéon de los
servicios previstos en su articulo 1 por Poste Italiane o por agencias de
distribucion, es decir, por cualquier operador privado que haya obtenido una
concesion del Ministerio de Comunicaciones (en lo sucesivo, «agencias de
distribucién»).

El 22 de julio de 1999, las autoridades italianas adoptaron el decreto legislativo
n°® 261 (GURI n°® 182, de 5 de agosto de 1999) que entré en vigor el 6 de agosto
siguiente y mediante el que se adapt6 el Derecho italiano a la Directiva 97/67.

El articulo 4 del Decreto n° 261 regula los servicios reservados a Poste Italiane,
en tanto que proveedora del servicio universal. Dispone:

«1. Podran reservarse al proveedor del servicio universal, en la medida necesaria
para mantener este Gltimo, la recogida, clasificacién y distribucion de envios de
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correspondencia interna y transfronteriza, incluso mediante entrega urgente, cuyo
precio sea inferior al quintuplo de la tarifa pablica aplicada a un envio de
correspondencia del primer nivel de peso de la categoria normalizada mas rapida,
cuando exista, siempre que su peso sea inferior a 350 gramos.

2. El ambito reservado contemplado en el apartado 1 comprende cada una de las
fases en si.

3. El correo transfronterizo comprende los objetos que forman parte del 4mbito
reservado con destino u origen en el extranjero.

4. Por lo que se refiere a la fase de entrega, se incluyen entre los envios de
correspondencia contemplados en el apartado 1 los generados mediante la
utilizacién de tecnologias telematicas.

5. Con independencia de los limites de precio y peso, el ambito reservado
contemplado en el apartado 1 comprende los envios certificados relacionados con
los procedimientos administrativos y judiciales; se entiende por procedimientos
administrativos los relativos a la actividad de la Administracién Pablica y los
concursos publicos.»

De los autos se desprende que «correo electronico hibrido» es aquel en el que la
recogida, clasificacion y transporte de datos se garantiza por via electrénica, pero
cuya entrega, tras una impresion, se efectiia de forma fisica.
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Decision controvertida

Tras varias reuniones con los representantes de las autoridades italianas y de
Poste Italiane, la Comision inici6, mediante escrito de requerimiento de 16 de
mayo de 2000, un procedimiento de infracciéon contra Italia por violacion del
articulo 86 CE en relaciéon con el articulo 82 CE.

El Gobierno italiano y Poste Italiane presentaron sus observaciones, por escrito y
durante las reuniones con los representantes de la Comisién, sobre las
imputaciones formuladas en el escrito de requerimiento.

El 21 de diciembre de 2000, la Comisién adoptdé la Decision 2001/176/CE
relativa a un procedimiento en virtud del articulo 86 del Tratado CE, en relaciéon
con la prestacion en Italia de nuevos servicios postales que garantizan el reparto
en fecha u hora determinadas (DO 2001, L 63, p. 59; en lo sucesivo, «Decision
controvertida»), cuya parte dispositiva es la siguiente:

«Articulo 1

Las normas italianas que regulan el sector postal y, en particular, el parrafo cuarto
del articulo 4 del [decreto legislativo] n® 261 de 22 de julio de 1999, infringen lo
dispuesto conjuntamente en el apartado 1 del articulo 86 y en el articulo 82 del
Tratado, en la medida en que eliminan la competencia con referencia a la fase de
entrega en fecha u hora determinadas de los servicios de correo electréonico

hibrido.

Se insta a Italia a poner fin a esta infraccién, eliminando los derechos exclusivos
conferidos a Poste Italiane SpA en relacién con la fase de entrega en fecha u hora
determinadas de los servicios de correo electronico hibrido.
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Articulo 2

Italia se abstendra en el futuro de conferir derechos exclusivos en la fase de
entrega en fecha u hora determinadas de los servicios de correo electronico

hibrido.

Articulo 3

Italia informara a la Comisién dentro de los tres meses siguientes a la notificacion
de la presente Decision de las medidas adoptadas para poner fin a la infraccion a
la que se refiere el articulo 1.

Articulo 4

El destinatario de la presente Decision sera la Republica Italiana.»

En la Decision controvertida, la Comision constata que el derecho exclusivo
concedido a Poste Italiane por el articulo 4, apartado 4, del Decreto n® 261/99 se
refiere a todas las entregas de los envios de correspondencia realizados a través de
medios telematicos, independientemente de que tengan o no un valor afadido
respecto al servicio de entrega tradicional y que Poste Italiane preste o no el
mismo servicio de entrega con valor afiadido.
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14 También destaca que los Decretos ministeriales n° 333, de 24 de junio de 1987
(GURI n° 184, de 8 de agosto de 1987), n° 269, de 29 de mayo de 1988 (GURI
n°® 165, de 15 de julio de 1988) y n° 260, de 7 de agosto de 1990 (GURI n° 218,
de 18 de septiembre de 1990), que constituyen el marco juridico para el
establecimiento del servicio de correo electrénico hibrido de Poste Italiane, no
incluian en el sector reservado la fase de entrega de este servicio.

En los considerandos de la Decision controvertida se destacan diversos elementos
de hecho relativos a los servicios examinados:

los operadores privados ofrecen a las empresas, en especial a los bancos y a
las compaiiias de seguros, nuevos servicios de externalizacién de su correo
que comprenden la produccién, preparacion, transporte y entrega de envios
en los que el factor tiempo es fundamental;

los servicios ofrecidos respecto al tratamiento del correo electronico hibrido
aumentan la rapidez y fiabilidad en la fase de entrega gracias a la prestacion
de dos servicios clave, a saber, la entrega garantizada en una fecha
determinada o la entrega garantizada a una hora determinada, que los
distingue del servicio tradicional;

el servicio de entrega en una fecha o a una hora determinadas ofrecida por los
operadores privados esta garantizado y asegurado contractualmente, por lo
menos, en todo el territorio de una region de Italia;

existen variantes de las dos prestaciones clave, en particular el servicio de
entrega en una fecha o a una hora determinadas segtin una secuencia
solicitada por el cliente o la entrega en una fecha determinada en uno o varios
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destinos si no pudo realizarse la entrega en el primer destino; se afiaden
prestaciones suplementarias como el seguimiento de toda la operacion de
transmision electronica y entrega fisica, la confirmacion, por via electronica,
de la entrega en la fecha o a la hora determinadas, el registro electronico de
dichas confirmaciones de entrega, la comunicacion, por via electronica, en
caso de que no pueda efectuarse la entrega, de los intentos de localizar al
cliente en su nuevo domicilio, y la elaboracién y actualizacién permanente de
listas de direcciones propias para el cliente;

— los operadores privados se dotan de la infraestructura necesaria para prestar
los servicios de externalizacién del correo electronico hibrido en una gran
parte del territorio nacional (cobertura aproximada del 40 % del territorio
italiano);

— la red de distribucién de Poste Italiane no ofrece las prestaciones de entrega
garantizada en una fecha o a una hora determinadas.

16 En la parte de la Decision controvertida dedicada a la apreciacién juridica, la
Comision, después de sefialar que Poste Italiane es una empresa piblica en el
sentido del articulo 86 CE, apartado 1, a la que el Estado italiano ha concedido
derechos exclusivos sobre la base del articulo 4 del Decreto n® 261:

— examina los mercados de servicios pertinentes (considerandos 16 a 21) y el
mercado geografico de referencia (considerando 22);
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— comprueba que Poste Italiane ocupa una posicién dominante en una parte
sustancial del mercado comun en el sentido del articulo 82 CE en tanto que
dispone del monopolio legal sobre el mercado cubierto por la exclusividad
atribuida por el articulo 4 del Decreto n° 261 (considerando 23);

— estima que una medida estatal que reserva un mercado préximo pero distinto
del reservado previamente infringe el articulo 86 CE, apartado 1, en relacion
con el articulo 82 CE, en particular cuando esta medida induce al operador a
restringir la prestacion del nuevo servicio reservado; éste es el caso de Poste
Italiane, que no ofrece los servicios de entrega en una fecha o a una hora
determinadas e impide, mediante el mero ejercicio de su derecho exclusivo,
que los operadores privados satisfagan la demanda de dicho servicio
(considerando 26);

— destaca que el abuso puede afectar al comercio entre los Estados miembros
(considerando 29);

— considera que, en virtud del articulo 86 CE, apartado 2, las normas sobre la
competencia se aplican a Poste Italiane, en tanto que empresa encargada de
un servicio de interés econémico general, puesto que las autoridades italianas
no han acreditado que su aplicacién obstaculice, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la misién especifica que se le ha confiado. En el presente
asunto, no puede afirmarse que la competencia respecto a la entrega
garantizada en una fecha o a una hora determinadas comprometa el
equilibrio financiero de Poste Italiane, ni que la apertura del servicio en
cuestion a los operadores privados prive al operador pablico de determinadas
actividades rentables (considerando 30). :

17 Finalmente, se destaca en la conclusion de la Decisién impugnada que «ningiin
otro Estado miembro, con excepcién de Italia, ha adoptado una norma similar a
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la del parrafo cuarto del articulo 4 del Decreto [n° 261], que reserva la fase de
entrega del servicio de correo electronico hibrido prescindiendo de las caracte-
risticas particulares de esta fase» (considerando 31).

Con objeto de dar cumplimiento a esta Decisién, las autoridades italianas
adoptaron el 24 de enero de 2001 la circular DGRQS/208 (en lo sucesivo,
«circular 208»). Esta circular precisa el sentido que debe darse al articulo 4,
apartado 4, del Decreto n°® 261.

El articulo 3 de la circular 208 establece que «la fase de entrega del correo
electronico hibrido [corresponde] al ambito reservado atribuido a [Poste Italiane],
sobre la misma base que todo envio de correspondencia en los limites de peso y
precio en vigor».

El articulo 4 especifica, no obstante, que la entrega de envios de correo
electrénico hibrido, en los que el factor tiempo es fundamental, en una fecha o a
una hora determinadas no estd comprendida en el dmbito reservado cuando se
cumplan determinados requisitos, a saber: obligacidén para el operador que
pretende prestar el servicio, como minimo en el territorio de una region, de
obtener una licencia (articulo 5); obligacion de resultado por parte del operador:
entrega en una fecha o0 a una hora determinadas y pago supeditado a la entrega
del correo en el plazo contractual (articulo 6); obligacion de llevar un registro en
el que el operador describa cada envio precisando los datos esenciales que le
afectan (articulo 7); obligacion de garantizar que los envios en una fecha o0 a una
hora determinadas sean identificables (articulo 8); obligacion del operador de
probar la fecha, o la hora y la fecha, mediante la firma del destinatario en el
registro previsto a tal efecto con la posibilidad de seguir el envio durante la fase
de entrega (articulo 9), y obligacién de conservar los registros durante un periodo
de seis meses (articulo 11).

La circular 208 no establece ningtin requisito en cuanto al nivel de precios del
servicio de entrega de correo electrénico hibrido en una fecha o a una hora
determinadas.
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Procedimiento

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia
el 6 de marzo de 2001, Poste Italiane interpuso, con arreglo al articulo 230 CE,
parrafo cuarto, un recurso de anulacion contra la Decisién controvertida.

Mediante escrito separado presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera
Instancia el mismo dia, también interpuso, con arreglo al articulo 242 CE, una
demanda de suspension de la ejecucion de dicha Decision hasta que el Tribunal de
Primera Instancia se pronuncie sobre el fondo.

Mediante demandas registradas en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia
respectivamente los dias 29 y 30 de marzo de 2001, Recapitalia Consorzio -
Italiano delle Agenzie di Recapito Licenziatarie del Ministero delle Comunica-
zioni (en lo sucesivo, «Consorzio Recapitalia»), representadas por los Sres.
L. Magrone y M. Giordano, abogados, y la sociedad TNT Post Groep NV,
representada por los Sres. M. Merola y C. Tesauro, abogados, que designaron
ambas domicilio en Luxemburgo, solicitaron intervenir como coadyuvantes en el
presente procedimiento en apoyo de las pretensiones de la Comision.

Las demandas de intervencion fueron notificadas a las partes, con arreglo al
articulo 116, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Primera Instancia.

La Comisién presentd sus observaciones escritas sobre la demanda de medidas
provisionales el 30 de marzo de 2001.

Mediante escritos de 30 de marzo y 2 de abril de 2001, el Secretario del Tribunal
de Primera Instancia convocd a quienes habian solicitado intervenir como
coadyuvantes a la vista para la audiencia de las partes en el procedimiento sobre
medidas provisionales.

II - 1493



28

29

30

31

32

AUTO DE 28.5.2001 — ASUNTO T-53/01 R

El 4 de abril de 2001, la Comisioén solicitd el trato confidencial, respecto a
Consorzio Recapitalia y TNT Post Groep, de un anexo de la demanda de medidas
provisionales (escrito de requerimiento, de 16 de mayo de 2000, dirigido a las
autoridades italianas) y de un anexo de las observaciones de la Comision (carta
del Presidente del Consejo de Ministros, de 14 de diciembre de 2000, dirigida al
Sr. Monti, miembro de la Comision).

Las explicaciones de las partes del presente procedimiento y de quienes habian
solicitado intervenir como coadyuvantes fueron oidas el § de abril de 2001. El
mismo dia, Poste Italiane solicitdé el trato confidencial de determinados datos
contenidos en la demanda de medidas provisionales y en varios de sus anexos.

Durante la comparecencia, se insté6 a Poste Italiane y a la Comisién a que
expusieran su postura sobre las demandas de intervencion presentadas por
Consorzio Recapitalia y TNT Post Groep. La demandante no se opuso a la
solicitud de trato confidencial formulada por la Comisién. También aportd un
documento, un folleto publicitario relativo a los servicios ofrecidos por Poste
Italiane, que fue aceptado por el juez de medidas provisionales, a pesar del
caracter extemporaneo de su presentacion, después de haber recibido las
observaciones de la Comision y de quienes habia solicitado intervenir como
coadyuvantes.

El 6 de abril de 2001 la Comision comunicé que no se oponia a la solicitud de
trato confidencial formulada por Poste Italiane.

El 1 de marzo de 2001, la Repablica Italiana interpuso ante el Tribunal de Justicia
un recurso de anulacién contra la Decision controvertida que se registrd con el
niamero C-102/01. No se presentd ninguna demanda de suspension de la
ejecucion.
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Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 30 de
marzo de 2001, la Repablica Italiana comunico6 al Tribunal de Justicia, conforme
al articulo 78 del Reglamento de Procedimiento de éste, que desistia de su
recurso, de lo cual tomé conocimiento la Comision el 20 de abril siguiente.

Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 27 de abril de 2001,
Italia/Comisién (no publicado en la Recopilacion), notificado a las partes
mediante escrito del 11 de mayo siguiente, se ordend el archivo del asunto
C-102/01 y se hizo constar en el Registro del Tribunal de Justicia.

Mediante escrito de 15 de mayo de 2001, el Secretario del Tribunal de Primera
Instancia, a instancia del juez de medidas provisionales, comunicé a las partes del
procedimiento sobre medidas provisionales y a quienes habian solicitado
intervenir como coadyuvantes, el archivo del asunto C-102/01 y su constancia
en el Registro del Tribunal de Justicia.

Fundamentos de Derecho

Antes de pronunciarse sobre la presente demanda de medidas provisionales,
procede determinar con precision el alcance de la Decisién controvertida.

A este respecto, aunque determinados pasajes de la Decision controvertida, en
particular el considerando 18, no se refieren especificamente sblo al correo
electrénico hibrido, del tenor del articulo 1 de su parte dispositiva se deriva que
no cuestiona la legalidad del articulo 4, apartado 4, del Decreto n° 261, en su
totalidad, sino s6lo en la medida en la que esta disposicion se aplica a los servicios
de entrega de correo electronico hibrido en una fecha o a una hora determinadas.
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Durante la comparecencia, la Comisién confirm6 expresamente esta interpre-
tacién de la Decision controvertida.

Sin perjuicio de la compatibilidad de la circular 208 con las normas del Tratado,
el contenido de esta normativa nacional también acredita que las autoridades
italianas entendieron el alcance de la Decision controvertida de modo similar. En
efecto, la circular 208 permite la competencia, conforme a los requisitos que
establece, en la fase de entrega en una fecha o a una hora determinadas de los
envios de correo electronico hibrido en los que el factor tiempo es fundamental.

De lo anterior se deriva, por una parte, que no se declard en la Decisién que el
articulo 4, apartado 4, del Decreto n° 261 es contrario a las disposiciones del
articulo 86 CE, interpretado en relacién con el articulo 82 CE, cuando el correo
transmitido por via electronica se entregue conforme a cualquier modalidad que
no sea la entrega en una fecha o a una hora determinadas.

Por otra parte, la Decisidon controvertida solo contempla la entrega de correo
electronico hibrido en una fecha o a una hora determinadas y no cuestiona la
compatibilidad con las disposiciones del Tratado de la normativa nacional
relativa a la entrega de correo ordinario que presente tales caracteristicas.

Con arreglo al articulo 242 CE, en relacién con el articulo 4 de la Decisién
88/591/CECA, CEE, Euratom del Consejo, de 24 de octubre de 1988, por la que
se crea un Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (DO
L 319, p. 1), en su versidén modificada por la Decision 93/350/Euratom, CECA,
CEE, de 8 de junio de 1993 (DO L 144, p. 21), el Tribunal de Primera Instancia
podra, si las circunstancias asi lo exigen, ordenar la suspension de la ejecucion del
acto impugnado.
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El articulo 104, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento prevé que una
demanda de medidas provisionales debe especificar las circunstancias que den
lugar a la urgencia, asi como los antecedentes de hecho y los fundamentos de
derecho que justifiquen a primera vista (fumus boni iuris) la concesion de la
medida provisional solicitada. Estos requisitos son acumulativos, de modo que
debe desestimarse una demanda de suspension de la ejecucién cuando carece de
uno de ellos [autos del Presidente del Tribunal de Justicia de 14 de octubre
de 1996, SCK y FNK/Comision, C-268/96 P(R), Rec. p. [-4971, apartado 30, y
del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 1 de febrero de 2001, Free
Trade Foods/Comision, T-350/00 R, Rec. p. 11-493, apartado 32]. El juez de
medidas provisionales también efectiia, en su caso, una ponderaciéon de los
intereses en conflicto (auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 23 de febrero
de 2001, Austria/Consejo, C-445/00 R, Rec. p. I-1461, apartado 73).

La medida solicitada debe, ademas, ser provisional, en el sentido de que no
prejuzgue las cuestiones de hecho o de derecho objeto del litigio ni neutralice de
antemano las consecuencias de la resolucién que posteriormente se dicte en el
procedimiento principal [auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 19 de
julio de 1995, Comisién/Atlantic Container Line y otros, C-149/95 P(R), Rec.
p. I-2165, apartado 22].

Finalmente, conforme al articulo 104, apartado 3, del Reglamento de Procedi-
miento «la demanda se presentara mediante escrito separado y conforme a lo
dispuesto en los articulos 43 y 44».

Sobre las demandas de intervencion

Con arreglo al articulo 37, parrafo segundo, del Estatuto CE del Tribunal de
Justicia, aplicable al Tribunal de Primera Instancia en virtud del articulo 46,
parrafo primero, de aquél, el derecho a intervenir esta supeditado al requisito de
que se demuestre un interés en la solucién del litigio.

II - 1497



47

48

49

50

AUTO DE 28.5.2001 — ASUNTO T-53/01 R

Por lo que se refiere al interés en la solucion del litigio, las demandas de
intervencion en apoyo de las pretensiones de la Comision en el procedimiento
sobre medidas provisionales presentadas respectivamente por Consorzio Reca-
pitalia y TNT Post Groep deben examinarse por separado.

En la comparecencia, Poste Italiane formulé sus reservas en cuanto a la existencia

de un interés suficiente en la solucion del litigio de quienes habian solicitado la -

intervencién  como coadyuvantes. También expresé sus dudas respecto a la
admisibilidad de estas demandas de intervencién teniendo en cuenta que
Consorzio Recapitalia y TNT Post Groep no habrian podido, en el caso de que
la Comision hubiera decidido no cuestionar la compatibilidad del articulo 4,
apartado 4, del Decreto n° 261, impugnar tal Decision ante el Tribunal de
Primera Instancia.

Por su parte, la Comision declaré6 que no se oponia a las demandas de
intervencion.

El juez de medidas provisionales entiende la alegacion formulada por la
demandante en la comparecencia en el sentido de que, puesto que una parte
que haya presentado una denuncia ante la Comision con el objeto de que declare
una infracciéon del articulo 86 CE, en relacion con el articulo 82 CE, no esta
legitimada para impugnar, sobre la base del articulo 230 CE, la legalidad de la
Decision por la que se deniega la adopcion de la medida solicitada al amparo del
articulo 86 CE, apartado 3, quienes solicitan intervenir como coadyuvantes, por
analogia, no tienen legitimacion para intervenir en un litigio relativo a un
procedimiento de aplicacion del articulo 86 CE, apartado 3. No puede acogerse
este argumento, ya que, como ha declarado en Tribunal de Justicia, no cabe
excluir a priori que puedan darse situaciones excepcionales en las que un
particular o, eventualmente, una asociacion creada para defender los intereses
colectivos de una categoria de justiciables estén legitimados para impugnar en via
jurisdiccional la negativa de la Comision a adoptar una Decision en el marco de
su misién de vigilancia prevista en el articulo 86 CE, apartados 1 y 3 (sentencia
del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1997, Bundesverband der
Bilanzbuchhalter/Comisién, C-107/95 P, Rec. p. 1-947, apartado 25). Ademas,
esta alegacion carece de pertinencia dado que la admisibilidad de una demanda
de intervencién debe apreciarse inicamente a la luz de los requisitos previstos en
el articulo 37 del Estatuto del Tribunal de Justicia.
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Por lo que se refiere a la demanda de intervencién presentada por Consorzio
Recapitalia, procede recordar que la jurisprudencia muestra que se admite la
intervencioén de asociaciones representativas que tienen por objeto la proteccién
de sus miembros en asuntos en los que se plantean cuestiones de principio que
pueden afectar a éstos [autos del Presidente del Tribunal de Justicia de 17 de junio
de 1997, National Power y PowerGen, asuntos acumulados C-151/97 P(I) y
C-157/97 P(I), Rec. p. 1-3491, apartado 66, y de 28 de septiembre de 1998,
Pharos/Comision, C-151/98 P(I), Rec. p. I-5441, apartado 6; auto del Presidente
del Tribunal de Primera Instancia de 22 de marzo de 1999, Pfizer/Consejo,
T-13/99 R, no publicado en la Recopilacion, apartado 15].

La Decisién controvertida declara que la exclusién de la competencia en la fase de
entrega del servicio de correo electrénico hibrido en una fecha o a una hora
determinadas infringe el articulo 86 CE, apartado 1, en relacion con el articu-
lo 82 CE (considerando 31 y articulo 1). Dicha Decisién prevé que Italia se
abstendra en el futuro de conferir derechos exclusivos en la fase de entrega en una
fecha o a una hora determinadas del servicio de correo electronico hibrido
(articulo 2), de modo que debe liberalizarse esta fase de entrega de dicho correo
electronico hibrido. Este asunto plantea, a primera vista, cuestiones de principio
relativas a los requisitos de aplicacién de las disposiciones de los articulos 86 CE
y 82 CE en el ambito de los servicios postales y, en particular, a la extension del
ambito que puede ser reservado mediante las disposiciones analizadas previa-
mente.

Consorzio Recapitalia es una agrupacién italiana de agencias de distribucién
autorizadas para prestar servicios no reservados, pero comprendidos en el
servicio universal, y/o de servicios ajenos al servicio universal. Estas empresas se
han dotado de infraestructuras que les permiten asegurar el servicio de entrega,
garantizado contractualmente, en una fecha o a una hora determinadas.

El articulo 4, letra a), de sus estatutos dispone que Consorzio Recapitalia se
propone «promover, coordinar, fomentar y proteger las iniciativas de las agencias
de distribucion titulares de concesiones para la entrega urgente a domicilio,
otorgadas por el Ministerio de Correos y Telecomunicaciones», y su accion tiene
por objetivo «favorecer y desarrollar la actividad de entrega efectuada por las
agencias de [distribucion], y ello también a través de la organizacion de nuevos
servicios».
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A tenor del mismo articulo, letra n), de sus estatutos, también estd comprendida
en su objeto la defensa judicial de los intereses de sus miembros, ya sea activa o
pasivamente.

Ademas, Consorzio Recapitalia alega, sin que Poste Italiana lo haya negado, que
agrupa a las mismas empresas que, a través de otra agrupaciéon (Consorzio
Riposta), habian denunciado ante la Comisién el incumplimiento por parte de
Italia de los articulos 82 CE y 86 CE, en la medida en la que se habia ampliado el
ambito reservado a Poste Italiane infringiendo las disposiciones de la Direc-
tiva 97/67.

De lo anterior se deduce que las empresas miembros de Consorzio Recapitalia,
que quieren prestar el servicio de entrega de correo electronico hibrido en una
fecha o a una hora determinadas, pueden acreditar la existencia de un interés en
que se desestime la demanda de suspension de la ejecucion.

Puesto que el objeto de Consorzio Recapitalia es defender los intereses
econdémicos de las empresas que son miembros de éste y las propias empresas
estan afectadas por la Decision controvertida, esta claro su interés en la solucion
que se dé en el procedimiento de medidas provisionales. Confirma esta
apreciacion el hecho de que, durante el mes de febrero de 2001, Consorzio
Recapitalia interpuso un recurso ante el juez nacional, junto con una peticién de
medidas cautelares, en el que se impugna la legalidad de la circular 208 porque
los requisitos que establece para garantizar el servicio de entrega en una fecha o a
una hora determinadas del correo electronico hibrido no constituyen una medida
adecuada de cumplimiento de la Decision controvertida.

La otra parte que solicitoé intervenir como coadyuvante, TNT Post Groep,
sociedad neerlandesa, es la sociedad financiera del grupo TPG que opera a nivel
mundial en los sectores de los servicios postales, transporte urgente y logistica. El
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grupo TPG ejerce, ademas, una actividad en los sectores del transporte ordinario
y del leasing aéreo. En Italia, el grupo TPG realiza una actividad de entrega de
correspondencia y ha adquirido indirectamente diferentes agencias de distribu-
cion que trabajan en diversos municipios sobre la base de concesiones otorgadas
con arreglo al articulo 29 del Decreto n° 156 (véase el apartado 5 supra),
posteriormente sustituidas por un régimen de licencias individuales y de
autorizaciones generales que regulan, respectivamente, la oferta de servicios
postales no reservados y la oferta de servicios no comprendidos en el servicio
universal. El grupo TPG ofrece, ademas, mediante filiales servicios de transporte
urgente y de logistica.

TNT Post Groep alega, en esencia, dos circunstancias que acreditan su interés en
la solucién del litigio. La primera consiste en la imposibilidad en la que se
encontraria de ejercer la actividad de entrega considerada, como consecuencia del
Decreto n® 261, si no se suspende la ejecucion de la Decision controvertida.

La segunda circunstancia reside en el hecho de haber presentado, en junio de
1999, una denuncia ante la Comision para que se declarase que la normativa
nacional italiana infringia la Directiva 97/67 y las disposiciones del articu-
lo 86 CE en relacion con el articulo 82 CE, y haber completado su denuncia
después de la adopcién del Decreto n° 261 por parte de las autoridades italianas.

El juez de medidas provisionales considera que dichas circunstancias son
suficientes para afirmar que TNT Post Groep tiene un interés en que no se
suspenda la ejecucién de la Decision controvertida.

Ante esta situacion, se admite la intervenciéon de Consorzio Recapitalia y TNT
Post Groep como coadyuvantes en apoyo de las pretensiones de la Comisién en el
procedimiento sobre medidas provisionales.
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Sobre la solicitud de trato confidencial

Respecto a la solicitud de trato confidencial presentada por la Comision el 4 de
abril de 2001, Poste Italiane declar6 en la comparecencia que no tenia objecion.

A raiz de la solicitud de trato confidencial presentada por Poste Italiane el 5 de
abril de 2001, comunicada a la Comisién en la comparecencia, ésta comunicé al
dia siguiente que no presentaba ninguna objecion.

En el procedimiento sobre medidas provisionales, procede conceder el trato
confidencial a las informaciones contempladas en las demandas presentadas por
la Comisién y por Poste Italiane, en la medida en que tales informaciones puedan
considerarse, a primera vista, secretas o confidenciales en el sentido del
articulo 116, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, lo cual no ha sido
negado por ninguna de las partes.

Sobre la demanda de suspension de la ejecucion

Sobre la causa de inadmisién propuesta por la Comision

En sus observaciones escritas, la Comisién alega que la demanda de medidas
provisionales no cumple los requisitos de forma previstos en el articulo 104,
apartados 2 y 3, del Reglamento de Procedimiento. En particular, destaca que no
es conforme con los requisitos exigidos a una demanda como la de Poste Italiane
que, aunque desde una perspectiva formal se haya presentado mediante escrito
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separado del recurso principal, es absolutamente idéntica a éste. En la medida en
que no puede establecerse ninguna diferencia entre la simple remisién contenida
en la demanda de medidas provisionales al recurso principal —cuya consecuencia
es la inadmisibilidad de la demanda (auto del Presidente del Tribunal de Justicia
de 12 de octubre de 2000, Grecia/Comisién, C-278/00 R, Rec. p. 1-8787,
apartados 25 y 26)— y la reproduccién total de este altimo en la demanda de
medidas provisionales —haciendo que la presentada por la demandante sea
especialmente voluminosa—, la Comisién solicita su inadmisibilidad por
incumplimiento de los requisitos de forma previstos por el Reglamento de
Procedimiento.

En la comparecencia, la demandante respondié que la demanda de suspension de
la ejecucion fue presentada mediante escrito separado y contiene los elementos
que permiten al juez de medidas provisionales pronunciarse sobre el asunto. Por
tanto, esta situacidn es distinta de la consistente en la mera remisién al recurso
principal.

Ante estas circunstancias y habida cuenta de lo que se discute en este asunto, el
juez de medidas provisionales pregunt6 a la Comision si deseaba presentar nuevas
observaciones escritas sobre una exposicién sumaria de los antecedentes de hecho
y fundamentos de Derecho que justifiquen a primera vista la concesién de la
suspension de la ejecucion que se solicita con la demanda, exposiciéon sumaria que
tendria que presentar la demandante.

En respuesta a esta cuestion, la Comisién, aunque sigui6 afirmando que la forma
de la demanda no cumple los requisitos exigidos, renuncié a que se instara a Poste
Italiane a presentar una exposicion sumaria de los antecedentes de hecho y
fundamentos de Derecho que justifiquen a primera vista la concesiéon de la
medida solicitada acerca de la cual habria podido presentar sus observaciones.

Ante esta situacion, el juez de medidas provisionales estima que no procede
resolver la cuestion de si una demanda de medidas provisionales que incluye
préacticamente la totalidad del texto del recurso principal y que contiene, ademas,
una introduccién, una exposicién de los elementos constitutivos de la urgencia y
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una argumentacion relativa a la ponderacion de los intereses en conflicto es
conforme con las exigencias del articulo 104, apartados 2 y 3, del Reglamento de
Procedimiento.

Sobre el fumus boni iuris

La demandante reproduce en su demanda de medidas provisionales los motivos
que invoca en el recurso principal que, en su opinion, acreditan que se cumple el
requisito relativo al fumus boni iuris.

Se trata de motivos basados, en primer lugar, en una violacion de los derechos de
defensa y de los principios reguladores del procedimiento administrativo; en
segundo lugar, en un error manifiesto de apreciacion y en una falta de motivacion
respecto a la definicion de los mercados en cuestidn; en tercer lugar, en la
inexistencia de una posicion dominante; en cuarto lugar, en una aplicacion e
interpretacion erréoneas de la Directiva 97/67; en quinto lugar, en una
interpretacién y aplicacion erroneas de las normas del Tratado relativas al
servicio universal y, en sexto lugar, en la falta de incidencia en los intercambios
entre Estados miembros.

La Comision, aunque niega que los motivos alegados sean fundados, declaro
durante la comparecencia que no cuestionaba su seriedad.

Procede sefialar que existe un desacuerdo fundamental entre las partes respecto a
si la demandante opera en el mercado de los servicios de entrega de correo
electronico hibrido en una fecha o a una hora determinadas. Este desacuerdo se
debe, en especial, a que, segin la demandante, la fase de entrega del correo
electronico hibrido se confunde necesariamente con la entrega de envios de
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correspondencia que estd comprendida en el sector reservado a Poste Italiane y
para la cual ofrece prestaciones suplementarias, entre ellas, en particular, el
servicio de entrega en fecha determinada garantizada contractualmente, mientras
que en la Decision controvertida se afirma que «la red de entrega del operador
publico no ofrece la posibilidad de garantizar una entrega en una fecha o a una
hora fijas» (considerando 10) y Poste Italiane «segiin sus propias declaraciones
[...] no ofrece actualmente un servicio de reparto que garantice con certeza la
fecha o la hora de entrega» (considerando 26).

Esta controversia fundamental condiciona la apreciacion de los efectos de la
apertura a la competencia de los servicios de entrega contemplados en la Decision
controvertida. A este respecto, procede senalar que la Comisién no tuvo en
cuenta el nivel de precios de dichos servicios para definir el mercado pertinente,
mientras que dicho elemento puede resultar apropiado para apreciar, por una
parte, el caracter sustituible de los diferentes servicios ofrecidos y, por otra parte,
el riesgo de privar al operador universal de actividades necesarias para su
viabilidad financiera. Sobre este Gltimo punto, corresponde al juez que conoce
sobre el fondo, en el marco del examen del quinto motivo, determinar si la
concesion o el mantenimiento del derecho exclusivo otorgado a Poste Italiane
para los servicios considerados es necesario para asegurar el cumplimiento de la
mision de interés econdmico general a ella confiada y, en particular, para disfrutar
de condiciones econdémicamente aceptables para llevar a cabo esta mision. Para
apreciar la licitud de la exclusion de la competencia resultante del derecho
exclusivo, debe examinarse, en particular, si la Comisién consider6 fundada-
mente que los servicios postales de entrega del correo electronico hibrido en una
fecha o0 a una hora determinadas, por su naturaleza y las condiciones en las que se
ofrecen, no ponen en peligro el equilibrio econémico del servicio de interés
econdomico general asumido por el titular del derecho exclusivo, de conformidad
con los criterios enunciados en la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de mayo
de 1993, Corbeau (C-320/91, Rec. p. [-2533), apartado 19. No obstante, tal
examen no puede efectuarse en el presente procedimiento sobre medidas
provisionales.

Habida cuenta de lo que precede, no puede considerarse que los antecedentes de
hecho y los fundamentos de Derecho alegados por la demandante, a primera
vista, carezcan de todo fundamento (auto Comisiéon/Atlantic Container Line y
otros, antes citado, apartado 26).
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Sobre la base de dicha apreciacion y de la postura de la Comision en la
comparecencia, procede constatar que los motivos invocados por Poste Italiane
cumplen el requisito relativo al fumus boni iuris.

Sobre la urgencia y la ponderacion de intereses

— Argumentos de las partes

La demandante sostiene que sufrird un perjuicio grave e irreparable si no se
suspende la ejecucion de la Decision controvertida.

Habida cuenta de los requisitos previstos en la circular 208, Poste Italiane calcula
que el lucro cesante debido a la retirada del Ambito reservado de los servicios de
entrega con acuse de recibo del destinatario asciende a un importe comprendido
entre 316.000 y 411.000 millones de liras italianas (ITL), segin que la entrega se
efectiie antes o después de las 24 horas siguientes al envio. En efecto, la Decisién
controvertida provocaria un efecto de sustitucién inmediato entre los servicios
tradicionalmente prestados por Poste Italiane y el nuevo servicio objeto de dicha
Decision, que permitiria que los operadores privados privasen a Poste Italiane de
los ingresos generados por los Gnicos sectores de actividades rentables para ella.

Poste Italiane destaca que la pérdida de ingresos podria incluso superar dicho
importe debido a la extrema dificultad que existe para garantizar que los terceros
respeten estrictamente los limites fijados por la circular 208 y no se aprovechen de
esta posibilidad para eludir masivamente los derechos exclusivos que definen el
ambito reservado.
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Si, no obstante, la Comision considera que la Decision controvertida no debe
ejecutarse conforme a los requisitos establecidos en la circular 208, el perjuicio
calculado por la sociedad Ernst & Young podria ascender a 1.639.000,
1.261.000 y 411.000 millones de ITL anuales, respectivamente en caso de
entrega después de 24 horas sin acuse de recibo, de entrega antes de 24 horas sin
tal acuse y después de 24 horas con este acuse. Si el procedimiento principal ante
del Tribunal de Primera Instancia durase dos afios estos importes se duplicarian.

Tales pérdidas de ingresos contribuirian a incrementar el déficit que Poste Italiane
debe soportar como proveedora del servicio universal, el cual, tras la deduccion
de los beneficios procedentes del ambito reservado, se acerca a 2,5 billones para
el ejercicio 1999 y se calcula en un importe equivalente para el ejercicio 2000.

Segin Poste Italiane, este perjuicio no sblo seria muy grave, sino también
irreparable.

En efecto, por una parte, el importe de los ingresos sustraidos al proveedor del
servicio universal sdlo podria recuperarse mediante una accién de reparacién. No
obstante, en tal caso, «seria muy dificil cuantificar el perjuicio [...] sufrido [...] a
efectos de su reparacién, al no poder determinar la demandante de manera
suficientemente precisa en qué proporcion la disminucion de [los ingresos]
registrada se habra debido a una mayor actividad de la competencia en el
mercado o a [...] contingencias» inherentes al mercado en cuestion (auto del
Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 7 de julio de 1998, Van den Bergh
Foods/Comision, T-65/98 R, Rec. p. [1-2641, apartado 65). Por tanto, en opinion
de la demandante, el perjuicio de que se trata no puede ser objeto de
indemnizacion.

Por otra parte, sostiene que la ejecucion inmediata de la Decisién controvertida
puede provocar una crisis en el funcionamiento de la empresa y, en especial, en la
prestacion del servicio postal universal en Italia.
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Puesto que la contribucioén procedente del ambito reservado ya es insuficiente
para financiar el coste del servicio universal, la Decision controvertida s6lo puede
poner en peligro un equilibrio que ya se consigue con dificultad. Poste Italiane
afirma que ello implicaria:

— la interrupcién del proceso de reestructuracién, que fracasaria por la
aparicion a corto plazo de déficit absolutamente imprevistos e imprevisibles
cifrados en miles de millones o en billones de ITL;

— la imposibilidad de continuar financiando las actividades de inversion que
han contribuido a mejorar la calidad del servicio universal; mas concreta-
mente, la reduccién posterior de la contribuciéon derivada del ambito
reservado impediria el mantenimiento y, a fortiori, la evolucién, de
modalidades y normas de servicio en zonas en las que la entrega es
especialmente deficitaria creando un servicio «dual»;

— una disminucion posterior de los niveles de empleo, debida a la necesidad de
reducir ain mas las cargas para hacer frente a la pérdida de ingresos derivada
de la Decision controvertida.

En cuanto a la ponderacion de intereses, Poste Italiane alega que su interés
coincide con un interés pablico esencial: la prestacion regular del servicio postal
universal que, sin duda, es digno de proteccién a nivel comunitario. Este interés
prevalece sobre el interés de la Comision de proteger la libre competencia en la
prestacion de los servicios postales relativos a la entrega garantizada en una fecha
0 a una hora determinadas de los envios de correspondencia generados por via
electronica.
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Con caracter preliminar, la Comision se pregunta si es real la urgencia alegada
por la demandante para obtener la suspension de la ejecucion de la Decision
controvertida en la medida en la que la demanda fue presentada mas de dos meses
después de la fecha de notificacion de la Decision a la Repablica Iraliana (véase,
en este sentido, el auto del Tribunal de Justicia de 7 de julio de 1965, Fonzy/
Comision, 28/65 R, Rec. 1966, pp. 734 y ss., especialmente p. 739). Ademas,
sefiala que la Republica Italiana no habia presentado una demanda de suspension
de la ejecucién ante el Tribunal de Justicia en el asunto C-102/01.

En primer lugar, la Comision sostiene que la demandante no sufrird perjuicio
alguno por la ejecucion de la Decision controvertida.

En efecto, como afirmd y reconocio la propia demandante, Poste Italiane no
opera en ‘el mercado de los servicios de entrega en una fecha 0 a una hora
determinadas del correo electronico hibrido (considerandos 26 y 30, primer
guiodn, de la Decision controvertida, anexo 1 de las observaciones de la Comisic’)n,
asi como puntos 135 y 136 de la demanda de medidas provisionales). En
consecuencia, la ejecucion de la Decision de la Comision no tendria como efecto
disminuir el volumen de negocio de Poste Italiane en dicho mercado, puesto que
la sociedad no presta los servicios en cuestion. Los efectos producidos por la
ejecucidon de la Decision controvertida en la demandante s6lo son, por tanto,
potenciales e indirectos (auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de
17 de enero de 2001, Petrolessence y SG2R/Comision, T-342/00 R, Rec. p. II-67,
apartado 48).

El dafio hipotético alegado por la demandante, a saber el lucro cesante que
sufriria Poste Italiane respecto a la prestacion de un servicio que nunca ha
ofrecido antes de la adopcion de la Decision controvertida y que tampoco ofrece
ahora, no seria una consecuencia directa de la ejecucion de dicha Decision.
Ademas, la imposibilidad para una parte demandante de obtener una ventaja
financiera de la que no disfrutaba no constituye un perjuicio serio e irreparable
(auto del Tribunal de Justicia de 12 de julio de 1990, Comisién/Alemania,
C-195/90 R, Rec. p. I-3351, apartados 42 y 43).
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En opinién de la Comision, el perjuicio alegado por la demandante se basa,
ademas, en la probabilidad aleatoria de sucesos futuros e inciertos. Por tanto, no
es real, sino hipotético (auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de
2 de diciembre de 1994, Union Carbide/Comision, T-322/94 R, Rec. p. 1I-1159,
apartado 31). Para cuantificar el dafio en «casi» 316.000 y 411.000 millones de
ITL o en 1.639.000, 1.261.000 y 411.000 millones de ITL, la demandante parte
de la hipotesis de que la Decision entrafia un efecto de sustitucion entre el servicio
de correo electronico hibrido objeto de la Decisién y los servicios prestados
tradicionalmente por Poste Italiane, y dicho efecto es inmediato. No obstante, la
demandante no solo no ha acreditado la intercambiabilidad entre los servicios de
entrega en una fecha o a una hora determinadas del correo electronico hibrido y
los servicios tradicionales —admitiendo, por el contrario, que estos altimos no
garantizan la prestacién en una fecha o a una hora determinadas— sino que,
ademas, no apoya con ningin elemento de prueba la hipétesis de que la Decisiéon
tiene un efecto de sustitucion inmediato. La demandante reconoce, ademas, que
el déficit que resultaria de la liberalizaciéon de los servicios en cuestibn es
«imprevisible».

Por otro lado, incluso suponiendo que el efecto de sustitucion fuera inmediato, la
Comision duda de que los operadores privados, que emplean aproximadamente a
2000 personas y cuyo volumen de negocio no alcanza, en todo caso,
200.000 millones de ITL, puedan absorber todo el volumen de los servicios
«tradicionales» de Poste Italiane, la cual disponia, en el afio 2000, de
14.131 oficinas de correos y de 70.000 buzones de correos repartidos por todo
el territorio italiano, emplea a 175.315 personas y genera un volumen de negocio
superior a 5.600.000 millones de ITL.

Ademas, Poste Italiane no indica sobre qué datos econémicos y facticos se basan
los calculos del perjuicio financiero, efectuados «segiin las circunstancias».

Respecto a los demas dafios, la Comisién considera que la reducciéon de plantilla
es un perjuicio eventual sufrido por terceros, a saber, los empleados, que no puede
por tanto tomarse en consideracion (auto del Presidente del Tribunal de Primera
Instancia de 2 de octubre de 1997, Eurocoton/Consejo, T-213/97 R, Rec.
p. II-1609, apartado 46).
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A la luz de estas consideraciones, la Comisién estima que no se ha probado la
relacion de causalidad entre la Decision controvertida y el perjuicio alegado por
la demandante.

En segundo lugar, la Comisién considera que el perjuicio no seria en ningln caso
irreparable.

Dado que tendria un caracter estrictamente econémico, el perjuicio no puede
considerarse irreparable, ni tampoco dificilmente reparable, puesto que podria
ser objeto de una compensacién econdmica posterior (auto Petrolessence y SG2R/
Comision, antes citado, apartado 46). A este respecto, la falta de suspension de la
ejecucion no colocaria a la demandante en una situaciéon que pudiera poner en
peligro su propia existencia o modificar de forma irreparable sus cuotas de
mercado (véase el mismo auto, apartado 47).

Por otro lado, una accion de indemnizacion podria permitirle recuperar el lucro
cesante que sufriera en razén de la Decision controvertida. En este contexto, la
Comision refuta, por carecer de pertinencia en las circunstancias del presente

~ asunto, la referencia efectuada por la demandante al auto Van den Bergh Foods/

Comisién, antes citado, porque la resoluciéon adoptada por el Presidente del
Tribunal de Primera Instancia en ese asunto estaba basada en las «circunstancias
muy particulares» del caso concreto (apartado 72 de dicho auto), que estaban
relacionadas con la naturaleza del producto comercializado.

En cuanto a los dafios constituidos por la interrupcion del proceso de
reestructuracion y por el riesgo de un servicio «dual», la demandante no formula
ninguna alegacidén respecto a su caricter irreparable. Aunque se hubiera
demostrado que dichos dafios serian la consecuencia directa del déficit sufrido
por la liberalizacién del mercado a raiz de dicha Decisién, la demandante no ha
acreditado que éstos la colocarian en una situacion que pudiera poner en peligro
su propia existencia o modificar de forma irreparable sus cuotas de mercado
(auto Petrolessence y SG2R/Comisién, antes citado, apartado 47).
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La Comision estima, por tanto, que no se ha probado que el perjuicio alegado sea
una consecuencia directa de la Decision y que, en todo caso, no es ni inmediato,
ni real, ni irreparable.

Por altimo, la suspensidon de la Decision controvertida sblo seria atil para la
demandante si las autoridades italianas revocaran la circular 208. En efecto, se
han desestimado medidas provisionales solicitadas por demandantes que no
habian aportado la prueba de que no se podia evitar el perjuicio en cuestiéon
mediante recursos de Derecho nacional (autos del Presidente del Tribunal de
Justicia de 6 de febrero de 1986, Deufil/Comision, 310/85 R, Rec. p. 537, y de
17 de marzo de 1989, Italia/Comision, 303/88 R, Rec. p. 801, sumario). Pues
bien, segin la Comisién, la demandante no impugno la circular 208 ante el juez
nacional.

Para la ponderacion de intereses, la Comision estima que corresponde al juez de
medidas provisionales efectuar una apreciaciéon global que tenga en cuenta no
sOlo el interés de las partes, incluido el de la Comisién en poner término
inmediatamente a la infracciéon de las normas sobre la competencia del Tratado,
sino también el interés mas general de una buena administracion de justicia y los
intereses de terceros (auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 13 de junio
de 1989, Publishers Association/Comision, 56/89 R, Rec. p. 1693, apartado 35;
autos del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 16 de junio de 1992,
Langnese y Scholler/Comision, asuntos acumulados T-24/92 R y T-28/92 R, Rec.
p. 1I-1839, apartado 28, y de 15 de diciembre de 1992, CCE de la Société
générale des grandes sources y otros/Comisiéon, T-96/92 R, Rec. p. I1-2579,
apartado 39).

Segin la Comisidn, se ha reconocido que la necesidad de mantener y desarrollar
una competencia efectiva en el mercado comin es una exigencia de interés
puablico digna de proteccién (auto Petrolessence y SG2R/Comision, antes citado,
apartado 52). En el presente asunto, la eventual suspension de la ejecucion de la
Decisidn controvertida mantendria una situacion en el ambito de la competencia
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especialmente desfavorable para los consumidores, que no podrian beneficiarse
del nuevo servicio objeto de dicha Decisiéon, porque contribuiria a consolidar la
actual estructura del mercado en el que Poste Italiane abusa de su posicién
dominante. La especial rapidez con la que la Comisién adoptd su Decision
también muestra el interés de ésta en restablecer una competencia efectiva en el
mercado vy, por tanto, la necesidad de dar ejecucién inmediata a la Decisién.

Ademas, la suspension de la ejecucion de la Decision controvertida perjudicaria la
posicion en el mercado de los operadores privados que han efectuado grandes
inversiones iniciales que se perderian irremediablemente.

La suspension podria tener una incidencia grave en los derechos e intereses de
terceros que no son parte en el litigio y no han podido ser oidos; ademas, tal
medida solo podria justificarse si la demandante hubiera demostrado que, si no se
adopta, se encontraria en una situacion que podria poner en peligro su propia
existencia (auto Petrolessence y SG2R /Comision, antes citado, apartado 53), lo
cual no ha sido probado.

Finalmente, en caso de que el interés de la demandante en la prestaciéon de un
servicio postal regular se viera realmente comprometido por la ejecucion de la
Decisién controvertida, las autoridades italianas no se habrian mostrado
dispuestas a modificar la normativa en cuestion y no habrian adoptado la
circular 208.

Durante la comparecencia, quienes solicitaron intervenir como coadyuvantes
apoyaron la argumentacién desarrollada por la Comisién.
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— Apreciacion del juez de medidas provisionales

Seghin reiterada jurisprudencia, el caracter urgente de una demanda de medidas
provisionales debe apreciarse en relacion con la necesidad que haya de resolver
provisionalmente a fin de evitar que la parte que solicita la medida provisional
sufra un perjuicio grave e irreparable. Corresponde a ésta aportar la prueba de
que no puede esperar a la resolucion del procedimiento principal sin sufrir un
perjuicio que implique consecuencias graves e irreparables (auto del Presidente
del Tribunal de Primera Instancia de 15 de julio de 1998, Prayon-Rupel/
Comision, T-73/98 R, Rec. p. 1I-2769, apartado 36, y auto Grecia/Comision,
antes citado, apartado 14).

La inminencia del perjuicio no debe probarse con una certeza absoluta. Basta,
especialmente cuando la realizaciéon del perjuicio depende de la concurrencia de
un conjunto de factores, con que pueda preverse con un grado de probabilidad
suficiente (auto Comision/Atlantic Container Line y otros, antes citado,
apartado 38, y auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 8 de
diciembre de 2000, BP Nederland y otros/Comision, T-237/99 R, Rec. p. 11-3849,
apartado 49). No obstante, la demandante sigue estando obligada a probar los
hechos que supuestamente sirven de base a la creencia de que se producira el
mencionado dafio grave e irreparable [auto del Presidente del Tribunal de Justicia
de 14 de diciembre de 1999, HFB y otros/Comisidon, C-335/99 P(R), Rec.
p. 1-870S5, apartado 67].

Con caracter previo, procede examinar la objecién, formulada por la Comision,
basada en la falta de interposicién, por Poste Italiane, de un recurso ante el juez
nacional con el objeto de evitar que se produzca el perjuicio que alega.

La demandante, a quien se interrogd sobre este punto en la comparecencia,
explic6 que no habia impugnado la circular 208 ante el 6rgano jurisdiccional
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contencioso-administrativo italiano porque un recurso, si se estimara, tendria por
consecuencia la suspension, o desapariciéon del ordenamiento juridico, de los
requisitos que establece esta circular para poder prestar los servicios de entrega en
una fecha o a una hora determinadas del correo electronico hibrido. Pues bien,
lejos de permitir evitar el perjuicio alegado por Poste Italiane, esta circunstancia
solo lo agravaria, puesto que la Decision controvertida seria, entonces,
inmediatamente aplicable. En cuanto a la facultad de intervenir en apoyo de
las pretensiones del Estado italiano como parte llamada a comparecer ante el juez
nacional en un litigio relativo a dicha circular, la demandante indic6 expresa-
mente que era una hipotesis analizada.

En respuesta a esta argumentacién, la Comision sostuvo que, aunque se suspenda
la ejecucion de la Decision controvertida, tal decision no tendria ninguna
efectividad, puesto que la circular 208 seguiria vigente hasta que la revocaran las
autoridades italianas.

Las explicaciones dadas por la demandante constituyen una justificaciéon
apropiada de su negativa a impugnar la legalidad de la circular 208 y distinguen
el presente asunto de aquellos en los que se pronunciaron los autos citados por la
Comisién en apoyo de su objecion. En efecto, la anulacién de la circular 208 por
el 6rgano jurisdiccional contencioso-administrativo italiano podria no evitar
necesariamente el perjuicio alegado debido a que esta anulacién entrafaria la
desaparicion de los requisitos para la prestacion de los servicios de entrega del
correo electronico hibrido en una fecha o a una hora determinadas y podria
contribuir, eventualmente, al agravamiento de dicho perjuicio.

Por otro lado, el hecho de que la circular 208 deba retirarse del ordenamiento
juridico italiano para dar plena eficacia a una suspension de la ejecucién de la
Decision controvertida no puede privar de efecto ttil a este tipo de recurso. En
efecto, precisamente invocando la Decision que ordenase la suspensién de la
Decision controvertida, la demandante podria solicitar al Estado Italiano la
revocacion de la circular 208, que menciona, por lo demas, expresamente dicha

IT-1515



117

118

119

120

AUTO DE 28.5.2001 — ASUNTO T-53/01 R

Decision en sus considerandos, y reintegrar, temporalmente por lo menos, los
servicios postales de que se trata al ambito reservado.

En el presente asunto, la ejecucion inmediata de la Decision controvertida implica
que diversos operadores pueden ofrecer en Italia los servicios de entrega del
correo electronico hibrido en una fecha o a una hora determinadas. La prestacion
de dichos servicios, incluso con arreglo a los requisitos previstos en la circular 208
(véase el apartado 20 supra), entrafiara, segin la demandante, una pérdida de
ingresos y una imposibilidad correlativa de garantizar la prestacion del servicio
universal que tiene encomendado.

La demandante ha presentado varios calculos del perjuicio financiero alegado,
constituido por la pérdida de ingresos. No obstante, los anicos calculos
pertinentes de dicho perjuicio son los que se refieren a la fase de entrega con
acuse de recibo del destinatario. En efecto, los requisitos previstos en la circular
208 tienen por objeto garantizar que la entrega sea efectiva, en especial obligando
al destinatario a firmar en el momento de la recepcion. Por tanto, el importe del

perjuicio alegado que debe ser tomado en consideracion es el comprendido entre
316.000 y 411.000 millones de ITL.

Este perjuicio tiene un caracter exclusivamente econémico. Tal perjuicio no puede
considerarse, salvo en circunstancias excepcionales, irreparable o dificilmente
reparable, puesto que puede ser objeto de una compensacion econdémica posterior
(autos del Presidente del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 1991, Abertal y
otros/Comisién, C-213/91 R, Rec. p. I-5109, apartado 24, y del Presidente del
Tribunal de Primera Instancia de 30 de junio de 1999, Alpharma/Consejo,
T-70/99 R, Rec. p. [1-2027, apartado 128).

Con arreglo a dichos principios, la suspension solicitada seria justificable si, de no
adoptarse tal medida, la demandante se encontrara en una situacion que pudiera
poner en peligro su propia existencia (en especial, auto del Presidente de la Sala
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Quinta del Tribunal de Primera Instancia de 28 de abril de 1999, Van Parys y
otros/Comision, T-11/99 R, Rec. p. II-1355, apartado 62).

En la medida en la que se ha confiado a Poste Italiane, como proveedora del
servicio universal, una mision de interés econémico general, en el sentido del
articulo 86 CE, apartado 2, cuyo cumplimiento es esencial, la suspension
solicitada también se justificaria si se probara que la exclusion del ambito
reservado de la fase de entrega en una fecha o a una hora determinadas del correo
electronico hibrido le impediria llevar a cabo la misién que se le ha atribuido
hasta que se resuelva sobre el fondo. Tal prueba se aportaria si se demostrara,
habida cuenta de las condiciones econémicas en las que se ha realizado la mision
de interés econémico general hasta la fecha, que el derecho exclusivo afectado es
absolutamente indispensable para el cumplimiento de tal misién por parte del
titular de dicho derecho.

No obstante, en el presente asunto no se ha aportado la prueba de que los
beneficios obtenidos por Poste Italiane disminuirian en razén de una sustitucién
de los servicios reservados por los servicios que se encuentran en libre
competencia.

En primer lugar, sin perjuicio de la compatibilidad con el Tratado de las
disposiciones de ejecucién de la Decisién controvertida contenidas en la circular
208 que corresponde apreciar a la Comision, esta circular prevé que las licencias
por las que se autoriza la prestacion de los servicios de entrega de correo
electrénico hibrido en la fecha o a la hora determinadas solo pueden concederse a
los operadores que respondan a los requisitos acumulativos que establece.

Pues bien, durante la comparecencia, las partes coadyuvantes precisaron, sin que
Poste Italiane lo negara, que no se habia solicitado ninguna licencia ante las
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autoridades nacionales competentes, habida cuenta de los requisitos exigidos. De
ello se deriva que, por el momento, Poste Italiane no sufre la competencia que
denuncia ni las correspondientes pérdidas de ingresos.

A continuacién, no se ha acreditado suficientemente la sustitucién de los servicios
reservados por los servicios en libre competencia, como consecuencia de la
Decisiéon controvertida, para poder apreciar si se cumple el requisito de la
urgencia. En particular, tal sustitucion depende, entre otros criterios, del precio de
los servicios de entrega del correo electronico hibrido en la fecha o a la hora
determinadas que propongan los operadores y que estén dispuestos a pagar las
empresas interesadas por estos servicios. No obstante, el juez de medidas
provisionales no dispone de datos concretos en este sentido que le permitan
apreciar las consecuencias precisas que podrian resultar de la falta de suspension
(autos del Presidente de la Sala Segunda del Tribunal de Primera Instancia de
16 de julio de 1999, Hortiplant/Comision, T-143/99 R, Rec. p. 1I-2451,
apartado 18, y del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de 14 de abril
de 2000, Institut des mandataires agréés/Comision, T-144/99 R, Rec. p. 11-2067,
apartado 43).

Finalmente, la extension del perjuicio alegado depende de diversos sucesos
inciertos, como el nimero de operadores que presten los servicios de entrega del
correo electronico hibrido contemplados por la Decisidén controvertida, del
momento de sus respectivas entradas en el mercado y de la evolucién de la
demanda de servicios. No puede, por tanto, considerarse que el importe del
perjuicio alegado, entre 316.000 y 411.000 millones de ITL, sea una consecuen-
cia automatica de la ejecucion de la Decision controvertida.

En esta situacion, debe concluirse que los elementos aportados por la demandante
no permiten demostrar la perspectiva del perjuicio econdémico que invoca.
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Puesto que no se han fundamentado suficientemente las condiciones para que se
produzca el perjuicio econémico, los demas perjuicios alegados, cuya realizacion
depende del anterior, no pueden considerarse acreditados.

b

De lo anterior se deriva que la demandante no ha logrado probar que, de no
concederse la medida solicitada, sufriria un perjuicio grave e irreparable.

En todo caso, incluso en el caso hipotético de que la demandante hubiera
probado que sufriria un perjuicio grave e irreparable si no se suspendiera la
ejecucion de la Decision controvertida, corresponde al juez de medidas
provisionales ponderar, por una parte, el interés de la demandante en obtener
la medida provisional solicitada y, por otra parte, el interés pablico inherente a la
ejecucion de una Decision de la Comisién adoptada con arreglo al articu-
lo 86 CE, apartado 3, los intereses del Estado miembro destinatario de tal acto y
los intereses de terceros que se verian directamente afectados por una eventual
suspension de la Decision controvertida (en este sentido, autos del Presidente del
Tribunal de Primera Instancia, CCE de la Société générale des grandes sources y
otros/Comision, antes citado, apartado 39, de 10 de mayo de 1994, Société
commerciale des potasses et de I'azote et Entreprise miniére et chimique/
Comision, T-88/94 R, Rec. p. II-263, apartado 44, Union Carbide/Comision,
antes citado, apartado 36, y Petrolessence. y SG2R/Comision, antes citado,
apartado 51).

Tal ponderacion de intereses se inclina en favor de mantener la Decisiéon
controvertida.

Es cierto que el articulo 16 CE confirma el lugar que los servicios de interés
general ocupan entre los valores comunes de la Unién Europea, asi como su papel
en la promocion de la cohesién social y territorial. La Comisién ha reconocido
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este lugar y este papel en la Comunicacion titulada «Los servicios de interés
general en Europa» (DO 2001, C 17, p. 4).

No obstante, el articulo 86 CE, apartado 3, confia a la Comisidn que vele por el
respeto, por parte de los Estados mlembros de las obligaciones que se les
imponen, respecto a las empresas publicas y a las empresas a las que se concedan
derechos especiales o exclusivos, y le atribuye expresamente la competencia para
actuar en este sentido medlante directivas o decisiones. Asi, el articulo 86 CE,
apartado 3, confiere a la Comision la facultad de declarar mediante una Decisién
que una medida estatal determinada es incompatible con las normas del Tratado
y de indicar las medidas que el Estado destinatario debera adoptar para cumplir
las obligaciones derivadas del Derecho comunitario (sentencia del Tribunal de
Justicia de 12 de febrero de 1992, Paises Bajos y otros/Comisién, asuntos
acumulados C-48/90 y C-66/90, Rec. p. 1-565, apartado 28, y sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 1999, Vlaamse Televisie
Maatschappij/Comision, T-266/97, Rec. p. 11-2329, apartado 34).

Ademas, un procedimiento que conduce a la adopcion de una Decisién sobre la
base del articulo 86 CE, apartado 3, es un procedimiento planteado contra el
Estado miembro afectado y la decision adoptada al final del procedimiento tiene
por destinatario a dicho Estado miembro, en el presente asunto la Repablica
Italiana (articulo 4). Pues bien, la medida solicitada al juez de medidas
provisionales puede tener una incidencia grave sobre los derechos y los intereses
de la Republica Italiana, la cual, por un lado, no es parte del litigio y no ha
podido, por tanto, ser oida, y, por otra parte, no ha presentado una demanda de
suspension de la ejecuciéon de la Decision controvertida en el marco del asunto
C-102/01 que habia iniciado ante el Tribunal de Justicia antes de desistir de su
recurso (véanse los apartados 33 y 34 supra). Por tanto, tal medida solo podria
justificarse si, en caso de no adoptarse, la demandante no pudiera cumplir la
funcién que le ha sido encomendada. No obstante, no se ha aportado la prueba
de que la ejecucion de la Decision controvertida la colocaria en tal situacion.

Puesto que no se cumple el requisito relativo a la urgencia y la ponderacion de
intereses se inclina en favor de no suspender la Decisiéon controvertida, procede
desestimar la presente demanda de medidas provisionales.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

resuelve:

1) Admitir la intervencion de Recapitalia Consorzio Italiano delle Agenzie di
Recapito Licenziatarie del Ministero delle Comunicazioni y de TNT Post
Groep NV en el asunto T-53/01 R en apoyo de las pretensiones de la
Comision.

2) Estimar, en la fase del procedimiento sobre medidas provisionales, las
solicitudes de trato confidencial formuladas por Poste Italiane SpA y por la
Comision.

3) Desestimar la demanda de medidas provisionales.

4) Reservar la decisién sobre las costas.

Dictado en Luxemburgo, a 28 de mayo de 2001.

El Secretario El Presidente

H. Jung B. Vesterdorf
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