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I. INTRODUCCION

Actualmente estamos presenciando un nuevo fenémeno extendido a va-
rios ambitos de nuestra vida, los cuales se corresponden con lo que hasta
hace poco tiempo se identificaba con los llamados servicios publicos, vy,
dentro de ellos, el postal; ese fendmeno es la liberalizacién (1). Es decir, si
hasta ahora dicho servicio lo prestaba el Estado por medio de un proveedor
al que se le otorgaba el monopolio legal del mismo, como en nuestro pafs el
entonces servicio de Correos y Telégrafos (2), en Francia La Poste (3) o en

(1) Respecto a la evolucién del concepto clasico de servicio puiblico hasta el actual
servicio universal, véanse varios trabajos sobre el tema del profesor L. MARTiN REBOLLO, So-
bre el nuevo concepto de servicio publico en Europa y sus posibles implicaciones futuras,
«Revista Argentina del Régimen de la Administracién Puablica», num. 287, agosto 2002,
ano XXIV, y «Sociedad, economia y Estado (A propésito del viejo regeneracionismo y el
nuevo servicio publico)», en Estudios de Derecho Publico Econémico. Libro homenaje al
Prof. Dr. D. Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, Civitas, Madrid, 2003.

(2) Respecto al mismo, véase J. PEMAN GaviN, Régimen juridico del Servicio de Correos,
INAP, Madrid, 1983.

(3) Por lo que se refiere a este sistema postal, véanse J. CHEVALLIER, La mutation des
postes et télécommunications, «AJDA», nim. 10, 1990; Y. GaLmoT, La Poste et France Tele-
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Alemania la Deutsche Post (4), actualmente la casi totalidad de esas enti-
dades, que han pasado por casi todas las figuras juridicas de las respecti-
vas normativas, se han transformado en sociedades anénimas participadas
en su mayoria o de forma exclusiva por el Estado, al menos inicialmente,
y encargadas de garantizar el servicio universal que impone la Unién Eu-
ropea (5). Tales sociedades ahora deben competir con nuevas empresas
que pueden prestar también algunos servicios no reservados.

II. ¢QUE ES EL REENVIO?

Si, como se conoce actualmente, la liberalizacién que esta experimen-
tando el sector postal en la Unién Europea responde a las necesidades ac-
tuales de determinadas empresas que hacen uso de este servicio y a la idea
de instaurar un mercado unico regido por la libre competencia, la practica
de fraude que, como se ver4, constituye el llamado reenvio postal nacié
también para satisfacer las demandas empresariales que, hace ya algin
tiempo, no cubria el servicio postal convencional.

El reenvio es una practica consistente, segiin la modalidad, como se
veréd a continuacién, en la «deslocalizacién» del depésito del correo, de su
franqueo e igualmente de su fabricacién, este tltimo caso en el reenvio in-
corporal, en detrimento del correo de ciertos Estados, y muy especialmen-
te de Francia y Alemania, como se tendr4 ocasién de comprobar.

com. Entre service public et entreprise publique, «CJEG», novembre 1991; M. LEJEUNE, L'Eu-
rope, La Poste et les services publics: le réle de la régulation, «Cahiers de 'IRREP», septem-
bre 1994; A. DARRIGRAND y S. PELISSIER, La Poste. Enjeux et perspectives, PUF, Paris, 1996;
C. BOURMAUD, La stratégie de La Poste, «Aprés-demain», nims. 410-411, janvier-février 1999;
J. LEMERCIER, La Poste a la croisée des chemins, «Aprés-demain», nims. 410-411, janvier-
février 1999; G. DELFAU, La Poste un service public en danger. Constat et propositions, L'Har-
mattan, Paris, 1999; J. HUET y H. MaisL (Dirs.), Code de la Communication, 12.¢ éd., Dalloz,
Paris, 2001; M. LHERITIER, La Poste a l'épreuve de la concurrence, Mémoire réalisé sous la
direction de Martine LomBARD pour le Dipléme d’Etudes Approfondies en Droit Public de
I'’Economie, Université Panteén-Assas (Paris II), Paris, 2001, etc.

(4) Respecto al sistema aleman, véanse, entre otros, H. GUNTBER, Gesetzliche Auswahl-
mafstibe fiir Dienstpostenvergabe bei Konkurrenz von Beforderungsbewerbern und Inhabern
addquaten Statusamtes, «Der Offentliche Dienst», 46 Jahrgang Nr. 4/1993; H. ScuMiD, Der
Postbeférderungsvertrag und das AGB-Gesetz, Peter Franckfurt am Main, 1995; E. ALLGAIR,
Der Standort der Betrieblichen Vorschlangwesens der Deutschen Post AG im System des
Rechts, «Der Offentliche Dienst», 49 Jahrgang Nr. 1-2/1996; H. BERGER, Die Grundziige
der Postreform Il in der Bundesrepublik Deutschland, «Zeitschrift fiir 6ffentliche und ge-
meinwirtschaftliche Unternehmen», Beiheft 19, 1996; P. BADURA, Th. voN DaNnwiTz, M. HAE-
DEGEN, J. SEDEMUND y K. STERN, Beck'scher Post G- Kommentar, Verlagsbunchhandlung,
Miinchen, 2000; S. SOMMER, Staatliche ewdharleistung im Verkehrs, Post und Telekomunika-
tionsbereich. Zur Interpretation der Gewdihrleistungsnormen der Art. 87 und 87f I GG im Sys-
tem verfassungsrechtlicher Leistungspflichten, Mesch & Buchverlag, Berlin, 2000; F. BEATE,
Dienstposten berwertung und Bestenauslese, «Der Offentliche Dienst», 54 Jahrgang Nr. 1-
2/2001.

(5) En efecto, por medio de la Directiva 97/67/CE se fija el servicio universal en mate-
ria postal, el cual se divide a su vez en servicios reservados al proveedor del mismo de for-
ma exclusiva y aquellos otros que pueden ofrecer otros operadores, si bien para ello deben
obtener previamente una licencia individual, frente a la general que se requiere si se trata
de servicios fuera del universal.
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De este modo, se trata de defraudar a algunos operadores postales por
medio del traslado, fisico o no, del envio, para evitar el pago de determina-
das tarifas o sirviéndose de otras mas econémicas.

Tal y como ha sefialado algin autor francés, el reenvio es ciertamente
el mejor ejemplo en el campo postal de la utilizacién pragmatica de las im-
perfecciones de un sistema, como puede verse especialmente en el caso del
tipo de reenvio mas extendido, el ABA, consistente en la paradoja de con-
vertir un correo puramente nacional en transfronterizo introduciéndolo
artificialmente en el sistema internacional de correo (6).

Esta técnica enfrenta ademas, de un lado, a los proveedores publicos
(antes encargados del monopolio postal y quienes, tras la reforma en la
materia llevada a cabo fundamentalmente por las Directivas 97/67/CE y
2002/39/CE, deben garantizar la prestacién del servicio universal) y, de
otro, a los operadores privados, que estan presentes especialmente en
aquellos sectores de ciertos servicios de valor incrementado, como la pa-
queteria, los envios urgentes, etc. Por lo que el reenvio surge del encuentro
de estas dos concepciones del correo internacional: el antiguo monopolio,
hoy reflejado en cierto modo en los servicios reservados, y la libre concu-
rrencia.

III. MODALIDADES DE REENVIO Y SUS CONSECUENCIAS

La practica del reenvio presenta tres formas: ABA, ABB y ABC (7), ade-
mas de la que actualmente se conoce como reenvio incorporal.

Es necesario comenzar por el anélisis del reenvio ABA, ya que es el mas
extendido y el que mayor amenaza representa para el servicio reservado.
Este consiste en la transformacién artificial de un envio nacional en envio
transfronterizo. En efecto, a través de un intermediario que dispone de los
medios necesarios, se transporta ficticiamente el envio doméstico de un Es-
tado (A) a otro pafs (B) para enviarlo desde ese segundo pais hacia el pais
de origen (A), dado que, paradéjicamente, un envio internacional puede ser
mas econémico que el mismo envio si éste se mantiene como nacional (8).

Asi, para los operadores victimas de esta practica —que ademas va en
aumento, especialmente en lo que se refiere a la modalidad ABA—, conlle-
va consecuencias nefastas (9). Es evidente que puede atentar contra el sec-

(6) V. DERER, Le repostage. Confrontation entre Droit international, Droit communitaire
de la concurrence et Droits des service universels, Mémoire réalisé sous la direction de Mar-
tine LoMBARD pour le Dipléme d’Etudes Approfondies en Droit Public de 'Economie, Uni-
versité Panteén-Assas (Paris II), Paris, 1999, pags. 2-3.

(7) Conforme explica G. LARCHER, Rapport d'information, «Les rapports du Senat»,
ndm. 42, 1997-1998, pag. 145, en estas formas de reenvio la primera letra representa el
pais de emisién del correo, la segunda el pais que factura al cliente y por el cual transita el
correo, y la tercera representa el pais destinatario.

(8) V. DERER, Le repostage. Confrontation entre Droit international, Droit communitaire
de la concurrence et Droits des service universels, op. cit., pag. 22.

(9) Tal y como pone de manifiesto G. LARCHER, Rapport d'information, op. cit.,
pag. 147.
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tor reservado, ya que, como se verd, el objeto del reenvio puede estar in-
cluido en el mismo. Pero este fraude puede producirse especialmente de
forma indirecta, al convertir el correo nacional en correo transfronterizo,
que en la mayoria de los paises —y respecto al de salida— est4 abierto a la
competencia, y de ahi la resistencia de Francia frente a la liberalizacién
del mismo.

En efecto, por medio de la Directiva 2002/39/CE, se ha procedido a li-
beralizar los servicios transfronterizos de salida, si bien con las excepcio-
nes necesarias para garantizar la prestacion del servicio universal (10).
Y precisamente porque ello puede significar atin mas una desproteccién de
los servicios reservados ante esta practica, que, como ya se ha dicho, con-
siste basicamente en convertir un envio nacional en transfronterizo y que,
por tanto y conforme a dicha norma comunitaria, quedaria ya fuera de los
mismos, pudiendo prestarse libremente, es por lo que Francia atin no ha
adaptado la mencionada Directiva a su sistema interno y se muestra total-
mente reacia a hacerlo (11). Aunque actualmente existe un Proyecto de
Ley de 16 de julio de 2003, por medio del cual podria subsanarse esa in-
adecuacién, al menos, en parte (12).

Por lo que se refiere a los reenvios ABB y ABC, el primero corresponde
a la situacién en la que el correo originario de un pais (A) es transportado
e introducido por sociedades privadas en el sistema postal de un pais (B)
con el fin de que sea cursado al destinatario final del correo que reside en
ese mismo pais (B); mientras que en el segundo el correo originario de un
pais (A) es transportado e introducido por sociedades privadas en el siste-
ma postal de un pais (B) con el fin de que sea cursado a través del sistema
postal internacional clasico a un pais (C) en el que reside el destinatario fi-
nal del correo de que se trata (13).

Finalmente, el reenvio de tipo incorporal consiste en que ciertas infor-
maciones provenientes de un pais (A) son enviadas por via electrénica ha-
cia un pafs (B) en el cual son impresas y después transportadas e introdu-
cidas en el sistema postal del pais (B) o (C), para finalmente ser
encaminadas por el intermediario del sistema internacional clédsico hacia
el pais (A) o (B) o (C), segtin el tipo concreto de que se trate, y en el que re-
side el destinatario final del envio. De tal modo que esto supone un atenta-
do a los derechos exclusivos del operador del pais que expide y del destina-
tario al no ser posible su caracterizacién.

(10) Aunque en principio el articulo 7 de dicha Directiva establece esta apreciacién,
en el Considerando 16 de la misma se puede constatar la voluntad de liberalizar totalmente
el correo transfronterizo de salida por medio de la misma.

(11) Respecto a la posibilidad de ver reducida la proteccién del sector reservado al
abrir a la libre competencia el correo transfronterizo, y ello en relacién con el reenvio, véa-
se A. BARDOUTSOU, Le secteur réservé en matiére postale. Eléments de Droit Comparé, Mémoi-
re réalisé sous la direction de Martine LoMBARD pour le Dipldome d’Etudes Approfondies en
Droit Public de 'Economie, Université Panteén-Assas (Paris II), Paris, 2000, pags. 66 y ss.

(12) A este respecto, véase E. M.> MENENDEZ SEBASTIAN, La liberalizacion del servicio
postal en la Unién Europea: los ejemplos de Esparia, Francia, Suecia, Italia y Alemania (en
prensa), capitulo tercero.

(13) Tal y como son definidos por el Tribunal de Primera Instancia, en la sentencia de
16 de septiembre de 1998 (Asunto T-110/95). ’
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En este ultimo caso es evidente que ha tenido una considerable influen-
cia la evolucién de las comunicaciones que se ha experimentado en los ulti-
mos afos, y especialmente la de Internet (14) y la del correo electrénico (15).
Ademss, este tipo de reenvio es muy dificil de atacar al no tratarse de un
transporte material y siendo, por ello, muy complicado de detectar.

Como ya se ha dicho con anterioridad, los operadores postales que se
encuentran mas expuestos al reenvio son aquellos que tienen precios inte-
riores mas caros; concretamente, es el caso de Alemania y Francia, donde
tanto la Deutsche Post como La Poste francesa muestran su preocupacién
por el asunto de forma similar.

Asi, en mayo de 1996 el Tribunal de Instancia de Frankfurt volvié a re-
chazar las quejas realizadas por sociedades que practican el reenvio no
material o incorporal y que fueron sancionadas por la Deutsche Post. Esta
jurisdiccién alemana ha asimilado el reenvio no fisico al fisico y afirma
que: «La Convencién Postal Universal, asociada a la ley nacional de ratifi-
cacién, ofrece a la Deutsche Post AG el derecho al pago retroactivo de las
tarifas domésticas», que mas adelante se vera en qué consiste y cémo se ha
extendido a instancias europeas.

Pues, ademas, el mencionado Tribunal suspendié su decisién definiti-
va, sometiendo al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas esta
sancién para examen de la conformidad de la misma con el Derecho co-
munitario (16).

La practica del reenvio en tanto que utilizacién del servicio postal no
parece forzosamente ilicita, puesto que no es mas que a priori un uso del
correo internacional. En todo caso, se debe demostrar que se produce un
desvio del sistema, transformando esta simple utilizacién en una verdade-
ra técnica de fraude.

De lo expuesto puede deducirse facilmente que el reenvio tiene conse-
cuencias tanto en lo que actualmente es el heredero del monopolio postal,

(14) A este respecto, el Comité de las Regiones, en su Dictamen recogido en el docu-
mento 2001/C 144/07, reconoce que el aumento del uso de servicios a través de Internet po-
dria llevar a un declive de los servicios postales tradicionales de distribucién de cartas, que
es, precisamente, el &mbito reservado en exclusiva a los proveedores del servicio universal,
mientras que los grupos excluidos tienen menos probabilidades de acceder a estos servi-
cios a través de Internet.

(15) Igualmente, el Comité Econémico y Social (CES), en su Dictamen sobre la pro-
puesta de Directiva, recogido en el documento 2001/C 116/22, <DOCE» de 20 de abril de
2001, también sefnala que el correo electrénico seguira sustituyendo a la correspondencia
formal entre las empresas y no sélo respecto a los particulares, a la vez que ir4 aduefidndo-
se poco a poco del mercado de la correspondencia personal; y en este sentido la correspon-
dencia formal entre empresas cada vez se realiza con mas frecuencia por via electrénica.
Asi, la entrega de pedidos hechos a través de servicios de venta al por menor por correo
electrénico ofrecera nuevas posibilidades de servicios de entrega de paquetes en la relacién
de empresas con particulares. En funcién del producto de que se trate, el plazo serd mas o
menos riguroso y la ampliacién de la demanda para disponer de estos servicios podria ser
importante con vistas a la cobertura universal a largo plazo.

(16) Se trata de la demanda de decisién prejudicial presentada por ordenanza del
Oberlandesgericht Frankfurt am Main, de 25 de marzo de 1997, en los asuntos Deutsche
Post AG ¢/ GZS Gesellschaft fiir Zahlungsystem mbH y Deutsche Post AG c/ Citicorp Karten-
service, «JOCE», C-181/6, de 14 de junio de 1997.
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es decir, el conjunto de los servicios reservados y, por ello, desde el plano
juridico, como desde el punto de vista econémico, pues ese aprovecha-
miento de tarifas mas baratas o, incluso, con anterioridad al llamado siste-
ma de gastos terminales —que se verd en qué consiste—, trasladando los
gastos de distribucién al operador postal clasico de otro pafs, supone para
éste una fuerte desventaja.

Desde esta perspectiva es evidente el problema de las multinacionales
de transporte que pueden ofrecer precios menores que los operadores pu-
blicos (17). Sin embargo, también algunos operadores publicos propician y
participan en el reenvio; asi, Francia sefiala como uno de ellos al correspon-
diente en los Paises Bajos, la KPN, aunque también hay muchos otros (18).
Y de lo que no cabe duda es que por medio de esta practica se hace compe-
tencia desleal a los operadores en los que se repercute el gasto real.

IV. COMO Y POR QUE SURGE ESTA TECNICA
1. El antecedente histérico de la reexpedicion

Desde un punto de vista histérico, el sistema postal internacional ofre-
ce dos servicios de base: el servicio aéreo y el correo terrestre. El servicio
aéreo era caro pero mas rapido que el correo terrestre, mas econémico
pero muy lento.

Ya en 1930, los editores europeos utilizaban un servicio «postal/fleta-
do» hibrido para resolver los problemas de inadecuacién de estos servicios
postales limitados. Asi, fletaban por avién envios agrupados de libros y re-
vistas a los Estados Unidos. Estas publicaciones eran posteriormente dis-
tribuidas por el servicio postal americano.

De manera similar, a finales de los afios cincuenta, una gran sociedad
de edicién americana (MacGraw Hill) y, junto con ella, KLM Royal Dutch
Airlines comienzan a fletar de manera agrupada las publicaciones america-
nas hacia Amsterdam; estas publicaciones eran reexpedidas a continuacién
a través de Europa entera por los servicios postales de los Paises Bajos.

A finales de los setenta, ciertas sociedades privadas en Gran Bretafia y
los Estados Unidos se encargaban de la reexpedicién con destino al extran-
jero de objetos impresos e, incluso, a instancia de los servicios postales ho-
landeses, el servicio postal britanico alenté la reexpedicién de publicacio-
nes extranjeras por medio de sus instalaciones. Sus servicios de expedicién
agrupada eran denominados Accelerated Surface Post (ASP) y la Bulk Air
mail (BAM). Precisamente, y como ya se ha dicho, una de las quejas de
Francia es la participacién en esta practica del operador postal de los Pai-
ses Bajos, KPN (19).

(17) A este respecto debe advertirse que aqui se emplea el término «operador pablico»
para referirse a aquel que con anterioridad a la actual liberalizacién ostentaba el monopo-
lio legal y ahora es el encargado del servicio universal.

(18)  G. LARCHER, Rapport d'information, op. cit., pags. 145-146.

(19) Ibidem, pag. 146.
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A medida que el comercio internacional conoce una expansién impor-
tante en los afnos sesenta y setenta, mas y mas tipos de actividades diferen-
tes comienzan a exigir servicios de entrega mundial a través de interme-
diario, mas rapida que el servicio postal no aéreo y menos cara que el
envio de correo por avién, y todo ello siendo mas rentable que el sistema
tradicional. Esta demanda comercial no serd completamente satisfecha
por los primeros descuentos acordados por los servicios postales de envios
numerosos, que eran concedidos para la partida de publicaciones antes
que para el envio de cartas en gran volumen.

Inicialmente, el reenvio, al menos en el tipo ABA —como ya se ha ex-
puesto—, es la introduccién artificial de un correo puramente nacional en
el sistema internacional. La razén principal de esta practica es el coste mas
econémico del envio, ya que, paradéjicamente, un correo internacional
puede ser menos caro que si el mismo envio permanece como nacional, es-
pecialmente si los costes de distribucién no son tomados en cuenta en el
mismo. En el caso de un reenvio ABA, ya sefialado, un intermediario que
dispone de medios importantes, especialmente de transporte, encamina de
un pais (A) hacia uno (B) un correo destinado a un corresponsal que se en-
cuentra en el pais (A), y el operador postal seguidamente devolvera ese co-
rreo a su pafs de origen por via del sistema internacional postal.

La sociedad de reenvio, en estas condiciones, no se mueve en cuanto
operador postal, pero si como cliente que utiliza el servicio postal interna-
cional, puesto que su tnica relacién a la vista de estos servicios es la de en-
viar correo al extranjero.

En un sistema sin gastos terminales, como sucedia con anterioridad a
1969, el interés era evidente: de hecho, la heterogeneidad de precios entre los
diferentes operadores postales puiblicos hace posible que sea mas caro un en-
vio nacional que haciendo que éste sea internacional. Ello es debido a los di-
ferentes costes del correo en Europa, y perjudica, especialmente, a Alemania
y Francia, pues son los operadores de dichos paises los més caros en relacién
con otros. Sin embargo, el precio particularmente elevado del sello puede
ciertamente justificarse para el caso de un servicio mucho mas desarrollado y
de mejor calidad, pero sélo por esa razén. La principal causa, por tanto, del
reenvio es la gran diferencia de precio entre los distintos Estados (20).

2. Evolucion del sisterma internacional de correo: el paso de un sistema
idealista a la necesidad de reequilibrar los costes de distribucién

Hay quien considera que la razén de ser de esta practica se encuentra
en las insuficiencias del sistema internacional de correo (21). De este
modo, los operadores mundiales reunidos en la Unién Postal Universal

(20) Dicha evolucién puede seguirse en V. DERER, Le repostage. Confrontation entre
Droit international, Droit communitaire de la concurrence et Droits des service universels,
op. cit., pags. 22-25.

(21) Ibidem, pags. 7-19.
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(UPU) decidieron interconectar sus redes de manera que se garantizase la
distribucién del correo recibido del extranjero (22). La base, por tanto, es
la de no reparticién de cargas, partiendo de la presuncién de que toda car-
ta esta llamada a tener una respuesta (23). De esta forma, el operador de
origen no debe pagar al de destino por la distribucién que éste efectiia.

Asi, al principio, las Administraciones postales distribufan el correo in-
ternacional sin percibir retribucién alguna por ello (24). Uno de los princi-
pios que constituyen el fundamento del Convenio UPU es que, puesto que
todo envio exige respuesta, los flujos de trafico postal entre dos Estados
contratantes tienden consecuentemente a equilibrarse. No obstante, cuan-
do se comprob6 que las Administraciones postales de los distintos paises
debian tratar cantidades de correo internacional muy variables se adopta-
ron disposiciones especiales al respecto, ya que se constaté que esta pre-
suncién no era correcta y que no existe una equidad entre el correo de en-
trada y de salida de los diferentes Estados (25).

La eficacia de un sistema internacional de comunicacién no puede re-
sidir en la buena voluntad de los participantes, como se ha demostrado fi-
nalmente frente a la idealista postura inicialmente adoptada en este 4&mbi-
to. Esta buena voluntad se puede observar ya en el Congreso de Berna de
1874, donde se parte de la idea de un solo territorio para el intercambio re-
ciproco de la correspondencia, aunque evidentemente no desde el punto de
vista juridico (26).

Durante largo tiempo ha predominado esta visién optimista e idealista
en todas las decisiones de la UPU, por ello partian de la presuncién de que
una carta enviada llama siempre a ser contestada, y de ahi el principio de
no reparticién de cargas, ya que aunque el operador de un sistema no re-

(22) Al respecto de la UPU, véanse L'Union postale universelle, «Aprés-demain», nams.
410-411, janvier-février 1999, pag. 42, y J. AscANDONI RIVERO, La Unidn Postal Universal,
UPU, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1983.

(23) Tal y como recoge en su informe G. LARCHER, Rapport d'information, op. cit.,
pég. 143.

(24) Aqui debe entenderse que cuando se habla de «Administracién postal» ello se
debe a que, con anterioridad a la liberalizacién hoy imperante y a la evolucién de la natu-
raleza de los actuales proveedores postales, el operador encargado del monopolio formaba
parte misma del entramado organizativo y de la propia Administracién del Estado.

(25) Véase a este respecto la exposicién de motivos de la proposicién de la Comisién
francesa para la revisién de la Directiva, de 30 de mayo de 2000, punto 2.3 (www.legifrance.
org).

(26) Esta excelente atmoésfera puede observarse en las palabras pronunciadas por el
Consejero Federal BoREL, y recogidas por V. DERER, Le repostage. Confrontation entre Droit
international, Droit communitaire de la concurrence et Droits des service universels, op. cit.,
pag. 14: «Votre présence ici, Messiereurs, dit assez que votre intention a tous est de coopé-
rer a 'amélioration et au développement des communications internationales et au perfec-
tionnement de l'institution de la poste. Travailler a ce but, c’est travailler tout a la fois au
bonheur de 'humanité et 4 une grande oeuvre de civilisation. Tous les progrés accomplis
dans ce domaine profitent aux intéréts de 'ordre moral comme aux intéréts de 'ordre ma-
tériel, aux Etats comme aux individus, aux pauvres comme aux riches, 2 la satisfaction des
besoins du coer comme 2 la satisfaction des besoins du comerse, de la science et de I'indus-
trie. Ils rapprochent les nations et les familles et ils poussent au perfectionnement idéal de
la race humaine, en donnant 4 ’homme les moyens d’embrasser dans son activité toute la
surface du globe qu'il habite».
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percutiese el coste de distribuir el correo procedente de otro pais, se supo-
nia que lo veria compensado por la respuesta al mismo.

Sin embargo, los operadores postales son diferentes, al igual que lo son
los Estados en los que desarrollan principalmente su actividad —no debe
olvidarse que casi todos ellos vienen de un monopolio—, de tal modo que
no sélo el coste que soportan puede ser distinto, sino que el servicio pres-
tado puede justificar también una diferencia de precio. En estas condicio-
nes, como bien puede entenderse, una distribucién obligatoria de correo
internacional entrante puede representar una carga muy importante para
un proveedor modesto.

Todo ello fue constatado cuando la UPU demanda a los servicios posta-
les estimar los costes de envio de cartas provenientes del extranjero al inte-
rior del pais, lo que puso de manifiesto la gran diversidad existente en los
servicios postales europeos, asi como la verdadera necesidad de una com-
pensacién de esas cargas.

V. MEDIOS DE LUCHA CONTRA EL REENVIO
1. La solucién insatisfactoria de los «gastos terminales»
a) El Convenio UPU.

Ya en 1964, los delegados de los Estados participantes en el Congreso
de la UPU de Viena resuelven remediar el desequilibrio creado por la pre-
suncién de que una carta siempre tiene una respuesta de vuelta. Asi, par-
ten de la distincién fundamental entre expedir y distribuir, en la base del
sistema de gastos terminales.

En efecto, los encargos de envio internacional no son repartidos equi-
tativamente entre expedidor y distribuidor. Asi, las cargas ligadas a la reco-
gida y encaminamiento del correo de un pais (A) a un pais (B) no repre-
sentan mas del 20% del coste del envio, mientras que los costes soportados
por el proveedor del pais (B) por clasificar y distribuir el correo entrante
representan, en consecuencia, al menos el 80% del coste total del envio.

Por lo tanto, con el tiempo se fue comprendiendo que el precedente
acordado de compensacién «natural» de los servicios postales habia con-
ducido a que esos operadores postales publicos, no teniendo en cuenta jus-
tamente la heterogeneidad de los costes y la eficacia de los servicios posta-
les, institucionalizaran un sistema en el cual los proveedores de los paises
menos industrializados son injustamente solicitados para enviar més co-
rreo que los de los paises industrializados.

Por ello se comprueba que la voluntad de compensar de manera mas
real las cargas de envios se impone ante la carencia e ineficacia del sistema
idealista inicial.

Esta idea se pone ya en marcha en 1969, pero sobre la base de dos eta-
pas en el calculo de los gastos terminales bien diferentes.
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La primera responde al sistema original de gastos terminales. Desde el
Congreso de Viena de 1964, los delegados del mismo eran conscientes del
peligro de mantener el antiguo sistema vy, tras la decisién de estudiar el
desequilibrio entre los servicios reciprocos y en el Congreso de Tokio de
1969, se decide introducir los llamados «gastos terminales».

Asi, en el articulo 64 de la Convencién Postal Universal se establece
que cuando exista un equilibrio global entre dos Administraciones por el
volumen total de correo expedido y recibido, cada Administracién postal
conserva la suma que ha percibido por la expedicién. Pero que, por el con-
trario, cuando una Administracién expide una cantidad de correo mas ele-
vada que la que recibe, paga los gastos terminales a la Administracién de
destino, que tiene un coste mayor de distribucién que ella de expedicién.

De esta forma, en 1969 la UPU introduce un sistema de remuneracién
de la distribucién entre paises conocido como «gastos terminales», que
consiste en una tasa por kilogramos del correo, idéntica para todos los
operadores postales, lo cual no resulta satisfactorio pues, ademas de las di-
ferencias entre los distintos Estados, no es lo mismo enviar un paquete de
1 kilogramo que 50 cartas de 20 gramos.

Y es precisamente esa diferencia entre los precios impuestos por el en-
vio de correo nacional e internacional en los diferentes Estados miembros
la que constituye el elemento determinante que origina el fenémeno del
reenvio. Los operadores de reenvio pretenden, entre otras cosas, benefi-
ciarse de esas diferencias de tarifas proponiendo a sociedades mercantiles
transportar su correo hacia los operadores publicos que ofrecen la mejor
relacién calidad/precio a un determinado destino (27). Pues, aunque pueda
parecer paraddjico, es necesario insistir en que un correo internacional
puede costar menos caro que el mismo envio si éste no sale del Estado y,
por tanto, permanece como nacional (28).

b) E!l Acuerdo CEPT.

En 1987, las Administraciones postales son llamadas, en el marco de la
Conferencia Europea de Correos y Telecomunicaciones, a elaborar un nue-
vo método de remuneracién, a la vista de que el sistema de gastos termina-
les, expuesto con anterioridad y acordado en 1969, no refleja el coste real
de la distribucién en los paises de destino.

Y asi, en octubre de 1987, en la Conferencia Europea de Administracio-
nes de Correos y Telégrafos, que tuvo lugar en Berna, los operadores posta-
les publicos de casi todos los Estados miembros de la entonces Comunidad
Europea y de paises terceros celebraron un acuerdo para introducir una
nueva férmula de cédlculo de las tarifas de los gastos terminales, «Acuerdo

(27) Tal y como se explica en la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 10 de febrero de 2000 (Asuntos C-147/97 y C-148/97).

(28) V. DERER, Le repostage. Confrontation entre Droit international, Droit communitai-
re de la concurrence et Droits des service universels, op. cit., pag. 23.
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CEPT» (29), que, como se veri, fue denunciado ante la Comisién (30), lle-
gando maés tarde hasta el Tribunal de Primera Instancia (31).

En efecto, la unién restringida CEPT agrupa a la mayor parte de los
paises de la UE. Los operadores de esos Estados persiguen un equilibrio
mayor en el coste que en el volumen de envio, pues aunque éste pueda ser
equivalente, las tarifas interiores no son iguales.

Esto era posible porque en una unién postal restringida como ésta se
puede, conforme al articulo 8 de la Convencién, cambiar las cargas im-
puestas en nombre de la propia Convencién «a condicién de que no se in-
troduzcan disposiciones menos favorables al publico».

El 27 de octubre de 1987 se llega al Acuerdo CEPT para aplicar entre
quienes se adhieren un sistema de gastos terminales que se aproxime mas
a los costes econémicos de los envios. Este sistema prevé la facturacién de
gastos terminales en funcién, de una parte, del namero de objetos y, de
otra, del peso total de cada envio.

En todo caso, este sistema continta siendo insuficiente pues esta lejos de
compensar realmente los costes econémicos de distribucién (frente a ese 80%
ya apuntado, estos costes terminales cubrirfan aproximadamente el 40%).

La Comisién Europea, en su Decisién de 17 de febrero de 1995, en res-
puesta al planteamiento de la IECC (International Express Carriers Confe-
rence), confirma este anadlisis al decir que «nuestra principal queja contra
el sistema de costes terminales definido por el acuerdo CEPT de 1987 se
refiere al hecho de que no esta fundado en los costes reales encarados por
las administraciones postales para el tratamiento del correo internacional
entrante. Al contrario, este acuerdo fija, para el tratamiento del correo,
una tarifa aplicable para todas las administraciones postales signatarias
(...). En consecuencia, revelan las quejas el hecho de que las remunera-
ciones percibidas por las administraciones postales para tratamiento del
correo internacional entrante deben estar fundadas sobre los costes» (32).

Sin embargo, el sistema de gastos terminales, tanto de la UPU como
del CEPT, y aunque ha sufrido cambios importantes, éstos han sido timi-
dos, y las imperfecciones de los dos sistemas estan en el origen de una uti-
lizacién indirecta del sistema internacional de correo: la practica del reen-
vio (33).

De este modo, en un sistema de gastos terminales basado en los costes
del envio, pero en el que los gastos no compensan la totalidad de los costes

(29) Conferencia Europea de Administraciones Postales y de Telecomunicaciones.

(30) En efecto, fue denunciado ante la Comisién, la cual resolvié mediante Decisién
de 17 de febrero, afirmando que no tenia sentido sancionar dichos acuerdos dado que en
esos momentos se preveia la inmediata aprobacién de los llamados Acuerdos REIMS, en
los que se reestructuraria profundamente el sistema de gastos terminales.

(31) Como puede comprobarse en la sentencia de este Tribunal de 16 de septiembre de
1998 (Asunto T-110/95), en la que se desestimé el recurso presentado por la International
Express Carriers Conference (IECC), organizacion profesional suiza con sede en Ginebra.

(32) Decision de la Comisién SG (95) D/1790, de 17 de febrero de 1995, International
Express Carriers Conference (IECC), «JOCE», C 351, de 2 de septiembre de 1995.

(33) V. DERER, Le repostage. Confrontation entre Droit international, Droit communitai-
re de la concurrence et Droits des service universels, op. cit., pag. 20.
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de distribucién, un envio internacional puede seguir siendo més econémi-
co que un envio puramente nacional. De tal modo que el reenvio se con-
vierte en una practica consistente en la utilizacién indirecta de las imper-
fecciones del sistema internacional de correo, como ya se ha dicho al
inicio de este estudio.

¢c) Los Acuerdos REIMS Iy 1.

El 13 de diciembre de 1995, los servicios postales de varios paises, en-
tre los que se encontraban la mayor parte de los Estados miembros de la
Unién Europea, salvo algunos como Espaiia, celebraron el «Acuerdo
REIMS I» (34). Este Acuerdo prevefa un aumento gradual de los gastos
terminales durante un periodo de seis afios. En 2001 estos gastos debian
alcanzar un nivel correspondiente al 80% de las tarifas postales nacionales.

Los operadores postales publicos prevén igualmente ligar el aumento
de los gastos terminales a un criterio de calidad del servicio transfronteri-
zo, especialmente de distribucioén, y las partes se obligan a una modifica-
cién del Acuerdo REIMS I en un futuro préximo para adaptarse a la evolu-
cién correspondiente, especialmente de calidad, que deciden llevar a cabo.

Asi, y por iniciativa de Francia y Alemania, se retoman las nego-
ciaciones y el 9 de julio de 1997 los servicios postales de varios Estados,
entre los que ya si se encontraba Espafia, firmaron el «Acuerdo REIMS II»,
que entré en vigor el 1 de octubre de 1997. Este Acuerdo establece un pe-
riodo de transicién mas corto. Al término de dicho plazo, el articulo 25 del
Convenio UPU dejaria de aplicarse entre las partes contratantes, puesto
que se entendia que ya entonces deberian estar cubiertos los costes por
medio del sistema de gastos terminales.

En dicho Acuerdo se aprueban una serie de principios, como el de que
la justa remuneracién del correo de distribucién, y dado que el gasto es es-
timado en el 80% de la tarifa doméstica, el aumento de los costes termina-
les se haria para paliar el 55% de la tarifa doméstica en 1998, el 65% en
1999, el 70% en 2000 y el 80% en 2001; pero, en contrapartida, los opera-
dores publicos se encargarian de tener un nivel de calidad del servicio ele-
vado, a efectos de lo cual los paises son clasificados en tres grupos; y, final-
mente, que todo objetivo no atendido daria lugar a sanciones.

De este modo, la principal diferencia entre el primer y segundo Acuer-
do reside en el hecho de que en este ltimo se prevé una sucesién de incre-
mentos de los gastos terminales regulares para un periodo de transicién
que evita el cambio brusco; en el caso del primero los aumentos eran por
porcentaje fijo cada afio, del 15 6 20%.

De esta situacion de la inadaptacién del sistema de gastos terminales y
de la existencia de diversas tarifas aplicadas por los operadores de los Es-
tados miembros, se ha beneficiado la practica del reenvio. Asi, de una par-
te, ciertas grandes empresas que envian correo en gran numero y a las que

(34) Remuneration for Exchanges of International Mails System.
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benefician esos precios encuentran en esta practica un considerable inte-
rés, ya que se aprovechan de tarifas mas reducidas que las que tendrian
que pagar de otro modo. Y ésta parece ser la razén por la que esta practica
la sufren mas los paises que tienen un gran mercado interior y de costes
elevados, como Francia y Alemania (35).

De otra parte, los operadores que practican el reenvio obtienen un do-
ble beneficio (36), puesto que llegan a concentrar un gran namero de en-
vios, con lo que representa para el volumen de negocio, y todo ello pagan-
do al operador de la distribucién sélo una pequefia remuneracién bajo la
forma de gastos terminales.

Ademads, como se ha visto, tanto el reenvio corporal como incorporal
son muy dificiles de controlar por la complejidad de verificar el origen de
los mismos. De tal forma que en esta hipétesis la tinica solucién contra los
efectos perversos de esta prictica consiste en el aumento de los gastos ter-
minales orientado a calcular los costes reales de la distribucién, pues ade-
mas la propia Comisién ya puso de manifiesto que su intencién era atacar
el reenvio por medio de este sistema (37).

2. Elarticulo 25.3 de la Convencion Postal Universal y la postura
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas parece reconocer
como un posible medio de defensa frente al reenvio las previsiones conte-
nidas en el articulo 25 de la Convencién Postal Universal. Asi lo determina,
por ejemplo, en el caso en que Alemania se enfrentaba a dos empresas que
contribufan a su detrimento por medio de la practica del reenvio incorpo-
ral (38). Mas concretamente, el Tribunal decide que «en ausencia de un
acuerdo entre los servicios postales de los Estados miembros concerniente
a la fijacién de los gastos terminales en funcién del coste del tratamiento
de la distribucién del correo transfronterizo entrante, el ejercicio por una
entidad tal como la Deutsche Post AG del derecho previsto en el articulo
25.3 de la Convencién Postal Universal, de imponer sus tasas interiores a
los envios depositados en grandes cantidades en los servicios postales de
un Estado miembro distinto de aquel al que pertenece esta entidad no es
contrario al articulo 90 del Tratado», actual 86, en combinacién con el ar-
ticulo 86, ahora 82, y el 59, actualmente 49 (39).

(35) Como asi lo entiende A. BARDOUTSOU, Le secteur réservé en matiére postale. Elé-
ments de Droit Comparé, op. cit., pag. 68.

(36) Conforme al informe de G. LARCHER, Rapport d'information, op. cit., pag. 146, pa-
rece ser que el correo de los Paises Bajos con KPN realizaba ya en 1997 un volumen de ne-
gocio bajo el reenvio de alrededor de un mill6n de francos, asf como los correos britanico,
danés, belga y suizo.

(37) Como se deduce de su Decisién nam. 99/695, de 15 de diciembre de 1999, relati-
va al procedimiento de aplicacién del articulo 81 del Tratado y del articulo 53 del Acuerdo
EEE, «JOCE», L 275, de 26 de octubre de 1999, pag. 31.

(38) En la sentencia citada de 10 de febrero de 2000 (Asuntos C-147/97 y C-148/97).

(39) Sentencia de 10 de febrero (Asuntos C-149/97 y C-148/97).
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En efecto, casi el tnico medio de caracter internacional para luchar
contra el reenvio ha sido y es el que ofrece el articulo 25 de la Convencién
Postal Universal, que a lo largo de sus diferentes apartados recoge los tres
tipos de reenvio, y que se han extendido al incorporal por similitud, como
se ha visto, por medio de la jurisprudencia comunitaria (40).

Asi, esta solucién se ha podido aplicar hasta que los gastos terminales
previstos en el «Acuerdo REIMS II» han llegado a su nivel maximo. Sin
embargo, este sistema, que parece mas eficaz para luchar contra el reen-
vio, encuentra un obstaculo y es que sélo puede ser aplicado a los Estados
signatarios, pudiendo venir dado el problema por los terceros (41).

Ma4s concretamente, el articulo 25 de la Convencién en sus pardgrafos
1 y 2 permite explicitamente la interceptacién de un correo depositado
reenviado del tipo ABA y ABB. El apartado 4 ofrece la posibilidad de la in-
terceptacién de un correo reenviado del tipo ABC por el operador publico
intermediario B, y el parrafo 3 evoca el régimen aplicable a un correo
reenviado interceptado, al decir que

«la Administracion de destino tendrd derecho a remitir los en-
vios a su origen o a imponerles sus tarifas interiores. Si el ex-
pedidor se negase a pagar dichas tarifas, podrd tratar los en-
vios de conformidad con su propia legislacién».

Por lo tanto, el articulo 25 no establece una obligacién, sino una posi-
bilidad de los operadores publicos, y, como se analizard mas adelante, ello
puede plantear problemas en relacién con la concurrencia y las normas
que la rigen.

VI. EL REENVIO Y EL DERECHO COMUNITARIO: EL PROBLEMA DE HALLAR
EL EQUILIBRIO ENTRE LOS MEDIOS PARA ATACAR ESTA PRACTICA Y EL DERECHO
DE LA CONCURRENCIA

1. Elarticulo 81 del Tratado y los acuerdos sobre gastos terminales,
cun atentado restrictivo de la competencia?

Si, de un lado, como se vera mas adelante, debe adoptarse respecto de
este problema la visién del servicio universal, ahora es obligatorio también
afrontarlo desde el punto de vista de la libre competencia en el mercado
que, precisamente en este sector, reclama la Unién Europea en el actual
proceso de liberalizacién.

Una primera duda que surge es la de si el acuerdo de aumento de los

(40) Véase, respecto a la evolucién del articulo 25 y su aplicacién, V. DERER, Le repos-
tage. Confrontation entre Droit international, Droit communitaire de la concurrence et Droits
des service universels, op. cit., pags. 36 y ss.

(41) A. BARDOUTSOU, Le secteur réservé en matiére postale. Eléments de Droit Comparé,
op. cit., pag. 72.
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gastos terminales puede suponer una restriccién a la concurrencia que rige
el mercado (42).

La prohibicién de las practicas restrictivas se recoge en el articulo 81
del Tratado Constitutivo de la Unién Europea, conforme a su actual redac-
cién, y concretamente el parrafo primero del mencionado precepto, que
dice que

«serdn incompatibles con el mercado comun y quedardn
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones
de asociaciones de empresas y las prdcticas concertadas que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia dentro del mercado comiin (...)».

Mas adelante, dicho precepto recoge una serie de supuestos concretos
como los de:

«a) Fijar directa o indirectamente los precios de compra o ven-
ta u otras condiciones de transaccién; b) Limitar o controlar la
produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;
¢) Repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento; d)
Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventa-
ja competitiva; e) Subordinar la celebracion de contratos a la
aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suple-
mentarias que, por naturaleza o segiin los usos mercantiles, no
guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos».

El articulo 81, en su parrafo 3, evoca igualmente las posibilidades de
no aplicacién de las prohibiciones mencionadas en los siguientes casos:

«cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;
cualquier decisién o categoria de decisiones de asociaciones
de empresas; cualquier prdctica concertada o categoria de
prdcticas concertadas que contribuyan a mejorar la produc-
cién o la distribucion de los productos o a fomentar el progre-
so técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los
usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultan-
te, y sin que a) impongan a las empresas interesadas restric-
ciones que no sean indispensables para alcanzar tales objeti-
vos; b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar
la competencia respecto de una parte sustancial de los produc-
tos de que se trate».

(42) Como asi se lo plantea V. DERER, Le repostage. Confrontation entre Droit interna-
tional, Droit communitaire de la concurrence et Droits des service universels, op. cit., pags.
48 y ss.
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Esto, relacionado con los acuerdos anteriormente expuestos, debe lle-
var a analizar si los mismos suponen o no un atentado al precepto del Tra-
tado senalado. En primer lugar, es evidente que, a efectos de lo que se de-
nominan empresas por el mencionado articulo, se incluyen los operadores
postales publicos que han concertado los acuerdos ya vistos.

De otro lado, y siguiendo la postura mantenida por la Comisién, este
tipo de acuerdos pueden influir en el comercio entre los Estados (43). Ade-
més, los acuerdos de aumento de gastos terminales que tratan de evitar el
reenvio suponen la supresién en cierto modo de la concurrencia en el ambito
del mismo, tal y como asi entiende ésta, dado que todo acuerdo sobre dichos
costes tiene por efecto restringir sensiblemente la libertad de accién (44).

En un mercado normalmente abierto a la concurrencia se puede imagi-
nar que los servicios postales de un pais hacen la competencia a otros en el
envio de correo internacional. Sin embargo, los acuerdos de gastos termi-
nales consisten en reemplazar las negociaciones individuales entre los ser-
vicios postales con un precio estandar para el envio de correos interna-
cionales al interior del pais. Es, pues, lo que recoge el articulo 81 como
«fijacién de precios», constitutivo de una practica prohibida.

De otro lado, la mayor parte de las sociedades de reenvio insisten en el
hecho de que son ellas las que a menudo estan en el origen de la mejora de
la produccién o de la distribucién del correo internacional y que el reenvio
tiene también su germen en la promocién del progreso técnico, puesto que
es gracias al mismo como los envios numerosos, desde los Estados Unidos,
por ejemplo, han podido ser encaminados por avién y de una manera més
o menos sistematica, cuando los operadores postales no ofrecian solucio-
nes satisfactorias a esas demandas, que, como ya se ha visto al inicio de
este trabajo, se debian en principio a determinadas empresas, especial-
mente editoriales, que deseaban un transporte de los libros y revistas rapi-
do, eficaz y mas econémico que el envio por el correo tradicional aéreo,
excesivamente caro.

En el planteamiento depositado ante la Comisién el 13 de julio de
1988, la IECC (que agrupa las grandes sociedades de correo exprés inter-
nacional) insiste en que fue precisamente a través de esa inicial reexpedi-
cién, que mas tarde dio lugar al reenvio, del modo en que se pudieron ofre-
cer mejores condiciones a los hombres de negocios internacionales, por
medio del incremento de la competencia y, con ello, la mejora de los servi-
cios y a precios mas asequibles.

De este modo, parece que esos acuerdos podrian restringir la compe-
tencia, aunque cabria plantearse la excepcién del parrafo 3 del articulo 81
del Tratado. Sin embargo, ello parece dificil porque, como bien dice el
mencionado precepto, debe justificarse en un incremento del progreso y
un beneficio que redunde en los usuarios, y no parece que esas condicio-

(43) Por ejemplo, en el supuesto que dio lugar a la Decisién de 20 de julio de 1978,
FEDETAB, «JOCE» (1978), L 224/29, motivo 91.

(44) Decisién de la Comisién de 11 de diciembre de 1986, Association belge de ban-
ques, «<JOCE» (1987), L 7/27.
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nes se den en este caso, si bien, como ya se ha dicho, en este trabajo se sos-
tiene que el hecho de aprovecharse de esas diferencias en las tarifas de los
distintos Estados en beneficio de la empresa que lleva a cabo el reenvio y
en perjuicio del proveedor del servicio universal parece también ser una
competencia desleal al mismo.

Al contrario de lo que, como se ha visto, opina algin autor francés que
ha trabajado sobre esta materia (45), los organismos comunitarios parecen
llegar a otra interpretacién diferente de la propugnada desde tales lineas, y
mas conforme con la teoria aqui expuesta.

A este respecto es oportuno hacer referencia a las decisiones de la Co-
misién Europea y del Tribunal de Primera Instancia.

Por lo que se refiere en primer lugar a los Acuerdos CEPT, hay que se-
falar que se inicié un procedimiento en 1988 por el planteamiento de la
IECC (46), sociedad de reenvio que demanda a la Comisién la toma de las
medidas necesarias para condenar el atentado que constituyen los Acuer-
dos CEPT de 1987, al imponer un aumento de los gastos terminales.

Finalmente, la Comisién toma una Decisién el 17 de febrero de
1995 (47). En ella la misma considera que el Acuerdo CEPT de 1987 viola
el entonces articulo 85 del Tratado de Roma, actual articulo 81. Sin embar-
go, no condena el mismo dado que sera sustituido por los Acuerdos
REIMS, basados en el coste real de la distribucién del correo y entendien-
do que por ello es innecesario hacerlo.

2. Elarticulo 82 del Tratado y el articulo 25 de la Convencidn:
un posible abuso de posicion dominante

Otro problema que se plantea en relacién con el Derecho de la concu-
rrencia y la lucha contra el reenvio viene por la posibilidad que ofrece el
articulo 25 de la Convencién de retener e interceptar correo, lo cual podria
entenderse como un abuso de posicién dominante, que prohibe el articulo
82 del Tratado.

En efecto, el Derecho comunitario de la concurrencia prohibe no sélo
las préacticas restrictivas de la misma, sino también las practicas anticon-
currenciales y, especialmente, el abuso de posicién dominante. Asf, el ar-
ticulo 82 del Tratado precisa que

«serd incompatible con el mercado comiin y quedard prohibi-
da, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los
Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o
mds empresas, de una posicién dominante en el mercado co-

(45) V. DERER, Le repostage. Confrontation entre Droit international, Droit communitai-
re de la concurrence et Droits des service universels, op. cit.

(46) Planteamiento ante la Comisién Europea depositado el 13 de julio de 1988 por
International Express Carriers Conference, nim. SELEX 695 A-01 33-1.

(47) Decisién de la Comisién de 17 de febrero de 1995, IECC, aff. T 110/95; «JOCE»,
C 189, de 22 de julio de 1995.
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miun o en una parte sustancial del mismo. Tales prdcticas
abusivas podrdn consistir, particularmente, en: a) imponer di-
recta o indirectamente precios de compra, de venta u otras
condiciones de transaccion no equitativas; b) limitar la pro-
duccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores; c¢) aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a és-
tos una desventaja competitiva; d) subordinar la celebracién
de contratos a la aceptacién, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segtin
los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto
de dichos contratos».

De ello puede deducirse, en primer lugar, que la posicién dominante no
estd prohibida en si misma, sino sélo su abuso. En principio, y respecto
del sector postal, porque desde el punto de vista practico, y viniendo como
vienen casi todos los paises de un monopolio previo, es evidente que esa
posiciéon dominante existe y que la disfrutan los actuales proveedores del
servicio universal y anteriores beneficiarios del monopolio legal menciona-
do, como Correos, S.A. en Espana, La Poste en Francia y Deutsche Post
A.G. en Alemania.

Y ello porque, ademas de la ventaja de contar ya con una infraestructu-
ra consolidada y una red adecuada a la prestacién del servicio, constituye
normalmente la primera opcién natural del usuario por ser la mas conoci-
da, por lo que es realmente dificil la competencia en condiciones de igual-
dad para otros operadores (48).

En conclusién, a pesar de que la posicién de dominio no esta prohibida
en si misma, aunque sélo sea porque es evidente que ésta existe en la prac-
tica, y concretamente en el sector postal, que esta saliendo en estos mo-
mentos de una larga tradicién monopolistica, lo que si estd vedado es
aprovecharse de dicha posicion en el mercado, abusando de ella y limitan-
do mediante la misma el desarrollo de operadores que ya han entrado en el
mercado o impidiendo que puedan hacerlo otros (49).

De este modo y respecto de la posibilidad de aplicar el articulo 82 a lo
que establece el articulo 25 de la Convencién, en primer lugar, es necesario
determinar el mercado al que se refiere el primer precepto; en este caso se
trataria del correo internacional. De otra parte, es evidente que cada pro-
veedor postal del servicio universal es dominante en su mercado para los
servicios de envios con destino al extranjero.

(48) Véase a este respecto la quiebra de Via Postal en Espana y las reclamaciones que
la misma hace de la competencia desleal y el abuso de posicién de dominio de Correos,
S.A., como se refleja en M. A. GARCIA BARREIRO, Via Postal y Correos se verdn en los Tribuna-
les, «<El Mundo. Nueva Economia», nim. 99, 27 de octubre de 2001, y Las prdcticas de Co-
rreos ahogan a Via Postal, «<El Mundo. Nueva Economia», nim. 103, 25 de noviembre de 2001.

(49) De estas practicas se acusa precisamente al proveedor del servicio universal en
Espania, Correos, S. A., como recoge R. CASAMAYOR, El duelo entre Correos y la competencia
se acentiia. Denuncias en Bruselas contra el érgano regulador, «El Pais (Negocios)», 18 de
mayo de 2003.
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Asi, en el cuadro de esta posicién dominante, parece evidente también
que la interceptacién se corresponda con la practica que recoge el articu-
lo 82.c) respecto a la aplicacién de condiciones desiguales a prestaciones
equivalentes, infringiendo el Derecho de la concurrencia, e igualmente li-
mitaréa la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores, articulo 82.5), tal y como sostiene algtin autor (50).

A este respecto cabe destacar el asunto planteado ante la Comisién (51),
ya sefialado, por la IECC en 1988 y referido a las interceptaciones del co-
rreo reenviado ABC y ABA y al abuso de posicién dominante, y respecto de
si se trata, de acuerdo con el articulo 25 de la Convencién, de un modo de
lucha contra el reenvio y, en consecuencia, es compatible con el articulo 82
del Tratado (52).

Dicho asunto fue posteriormente llevado ante el Tribunal de Primera
Instancia, que, en su Resolucién de 16 de septiembre de 1998, afirma que
la existencia de monopolio legal (entendido hoy en cuanto a la reserva de
determinados servicios al proveedor del universal), y, en consecuencia, la
supuesta elusién de éste a través del reenvio ABA, no puede considerarse
que justifica, por si mismo, la interceptacién de dicho tipo de reenvio,
siendo asi que ademas, y por otra parte, esta posibilidad no es el tinico me-
dio que permite al operador postal del pais de destino cubrir los gastos que
genera la distribucién de dicho correo, como, por ejemplo, el cobro de
cantidades a los remitentes, como ha hecho en varias ocasiones la Deuts-
che Post (53).

VII. LA VIOLACION DE LOS SERVICIOS RESERVADOS MEDIANTE EL REENVIO
Y LAS ARMAS CONTRA EL MISMO QUE OFRECE LA NORMATIVA COMUNITARIA

1. Aspectos generales

Ya en el Libro Verde de los servicios postales se hacia referencia a la
necesidad de fijar unos gastos terminales para evitar la practica del reen-
vio y, desde entonces, tanto las decisiones de la Comisién como del Conse-
jo van en esa linea, y ello porque, como ahora se vera, del lado opuesto a
esa libre competencia expuesta est4 otro elemento basico como es el men-
cionado en varias ocasiones «servicio universal» y la necesidad de garanti-
zarlo.

(50) V. DERER, Le repostage. Confrontation entre Droit international, Droit communitai-
re de la concurrence et Droits des service universels, op. cit., pags. 58.

(51) Esta resuelve, mediante las Decisiones de 6 de abril de 1995, que la mera existen-
cia del articulo 25 de la Convencién UPU no es necesariamente contraria a las normas co-
munitarias sobre la competencia; solamente su utilizacién en determinadas circunstancias
puede constituir infraccién de dichas normas, y que ademés el reenvio tipo ABA elude el
monopolio legal.

(52) Comisién, 6 de abril de 1995, IECC, aff. T 133/95, «JOCE», C 229, de 2 de sep-
tiembre de 1995.

(53) Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 16 de septiembre de 1998 (Asun-
tos T-133/95 y T-204/95).
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En efecto, la Unién Europea, tratando de encontrar un término que
respondiera a las diversas concepciones imperantes en los distintos paises
en la materia (y que basicamente se reducian a la opcién de los servicios
publicos, de tradicién francesa, o a la regulacién de estos sectores que se
rigen por la libre competencia, propia de los paises anglosajones), introdu-
ce los conceptos de servicio universal (54), servicio de interés econémico
general y obligaciones de servicio.

Por ello, el concepto de servicio universal ha sido creado en el seno
de la Unién Europea con la finalidad de establecer un término o figura
comun para todos los Estados que sea compatible con sus diversas tradi-
ciones juridicas, con el objetivo de fijar unos minimos ineludibles que en
todo caso deben garantizarse a todos en determinadas condiciones de ca-
lidad, universalidad e igualdad, y que es necesario hacer compatibles con
la libre competencia, garantizando de este modo ambos elementos en
discordia.

Pues bien, en esta liberalizacién que atn esta en pleno proceso de de-
sarrollo se ha optado por una progresién en varias etapas en las que se
van incrementando poco a poco los servicios que quedan abiertos a la li-
bre competencia y, en consecuencia, reduciéndose aquellos que se reser-
van al proveedor del servicio universal con la finalidad de garantizar el
mismo (55).

En este proceso, esos servicios minimos que debian ser cumplidos en
exclusiva por el proveedor del servicio universal en una primera etapa es-
tablecida en la Directiva 97/67/CE se referian a la recogida, clasificacién,
transporte y entrega de correspondencia nacional, tanto si se trata de dis-
tribucién urgente como si no, de acuerdo con los limites de peso y precio.
El limite de peso se fijaba en 350 gramos, no aplicAndose dichos limites si
el precio era igual o superior a cinco veces la tarifa puiblica de un envio de
correspondencia de la primera escala de pesos de la categoria mas rapida.
Asimismo, y en la medida que fuera necesario para el mantenimiento del
servicio universal, el correo transfronterizo y la publicidad directa también
podian seguir formando parte del sector reservado con los limites de peso
y precio expuestos.

Sin embargo, por la Directiva 2002/39/CE y con efectos desde 1 de ene-
ro de 2003, esos limites se han reducido a 100 gramos y tres veces la tarifa
publica de primera escala, y 50 gramos y dos veces y media la tarifa a par-
tir del 1 de enero del afio 2006. Aunque, por las razones que seguidamente
se expondran, Francia no ha procedido a integrar esa nueva fase en su or-
denamiento juridico, manteniendo de este modo los limites de la etapa an-

(54) A este respecto, y conforme al Considerando 12 de la Directiva 2002/39/CE, se en-
tiende que el servicio universal correspondera a un conjunto minimo de servicios de cali-
dad determinado que deben prestarse en todos los Estados miembros de la Unién Europea
a un precio asequible para el conjunto de los usuarios, cualquiera que sea su localizacién
geografica dentro de la Comunidad.

(55) En cuanto a la liberalizacién del servicio postal, véase, entre otros, J. PEMAN Ga-
viN, «La nueva ordenacién de los servicios postales. Liberalizacién y servicio universal en
el sector de las comunicaciones postales», en Estudios de Derecho Piiblico Econémico. Li-
bro homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, Civitas, Madrid, 2003.
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terior, es decir, la impuesta por la Directiva de 1997 e incorporada a este
pafs por la Ley de 9 de febrero de 1999 (56).

Pues bien, como puede entenderse facilmente cuando una empresa
procede a transportar correspondencia a otro pais con la finalidad de
aprovecharse de mejores tarifas por medio del reenvio, puede darse perfec-
tamente la circunstancia de que el objeto de dicho transporte se incluya en
los limites ya expuestos y, por tanto, esté reservado al proveedor del servi-
cio universal, por lo que a través de esa practica estaria violando el sector
reservado que fija la normativa comunitaria.

Ademas, con la dltima y mas reciente Directiva sefialada se procede a
abrir a la libre concurrencia el correo transfronterizo de salida, si bien con
las posibles excepciones necesarias para garantizar la prestacion del servi-
cio universal, de tal modo que si a esto se une que el reenvio consiste, es-
pecialmente en el tipo ABA —que es el mas extendido—, en la conversién
de un correo nacional en transfronterizo con la finalidad de aprovecharse
de mejores tarifas, puede entenderse facilmente que esta practica pone en
peligro la garantia de los servicios reservados, y de ahi, precisamente, que
Francia se niegue, entre otras razones, a liberalizar el correo transfronteri-
zo, pues ello podria facilitar atiin mas la practica del reenvio (57). Aunque,
como ya se ha dicho, en la actualidad se esta tramitando un Proyecto de
Ley por el cual el sistema francés podria adoptar esa nueva fase de liberali-
zacion del sector postal que ya ha entrado en vigor en enero de 2003.

Por lo tanto, las obligaciones del servicio universal impuestas al opera-
dor de dicho servicio justifican y refuerzan ya no el cldsico monopolio, pero
si la exclusividad en los servicios reservados, pues mediante el reenvio, y
como se ha expuesto ya, se violan estos servicios, que, ademads, no debe ol-
vidarse se han establecido para garantizar unos minimos imprescindibles,
sean rentables o no, hasta que la competencia en el mercado postal permita
por si misma asegurar dichos servicios sin la necesidad de que un provee-
dor especifico se comprometa a prestarlos. Aunque debe advertirse ya que,
en la préctica, estas previsiones no se estian cumpliendo y la mencionada li-
beralizacién se esta retrasando como consecuencia de ello (58).

Ademas, asi lo han entendido y condenado las instituciones europeas
de forma undnime. Asi se recoge de forma expresa en el Libro Verde de los

(56) El servicio postal se regula en Francia por el Code des Postes et Télécommunica-
tions, aprobado por Decreto nim. 62-273, de 12 de marzo de 1962, y modificado en muilti-
ples ocasiones, destacando especialmente, y ademas de la Ley nim. 90-568, de 2 de julio, la
reforma llevada a cabo por la Ley nam. 99-533, de 25 de junio de 1999, por la que se adop-
tan las medidas impuestas desde el Derecho comunitario en materia de liberalizacién del
sector postal en 1997; sin embargo, las derivadas de la Directiva 2002/39/CE atin no han
sido acogidas, entre otras razones porque, conforme a la visién de este pafs, la normativa
comunitaria no ofrece las medidas necesarias para asegurar el servicio, tal y como comen-
ta M. LoMBARD, La Poste, prestataire du service universel: quels Droits et obligations?, «La
Leerte Juris Classeur du Droit Public des Affaires», octobre 1999, pag. 6.

(57) A. BARDOUTSOU, Le secteur réservé en matiére postale. Eléments de Droit Comparé,
op. cit., pags. 66y ss.

(58) Sobre todo ello se profundiza en E. M. MENENDEZ SEBASTIAN, La liberalizacién del
sector postal en la Unién Europea: los ejemplos de Espaiia, Francia, Suecia, Italia y Alema-
nia, op. cit., capitulo primero.
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servicios postales, y asi lo refleja también la Comunicacién de la Comisién
de 6 de febrero de 1998 en relacién con la posibilidad de retener el correo
proveniente de otro Estado transportado por empresas del mismo con la
finalidad de introducirlo en la red por medio del operador postal (59).

2. Elarticulo 86.2 del Tratado: derechos exclusivos o especiales
y posible excepcion a las reglas de la concurrencia

De este modo, tanto el Derecho internacional como el comunitario
condenan el reenvio, si bien con fundamentos diferentes. Y en este tiltimo
caso por los derechos exclusivos de los operadores encargados del servicio
universal, y dentro de ellos los reservados, y de ahi que la lucha contra el
reenvio forme parte de la defensa de los mismos, pues, como se ha visto,
esta practica puede suponer una violacién de éstos.

Pues bien, un modo de luchar contra esa técnica de fraude del servicio
universal es por medio del articulo 86.2 del actual Tratado, y asi lo consta-
ta la jurisprudencia respecto a la aplicacién de las excepciones que el men-
cionado precepto recoge (60).

El articulo 86 establece que:

«l. Los Estados miembros no adoptardn ni mantendrdn,
respecto de las empresas ptiblicas y aquellas empresas a las
que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medi-
da contraria a las normas del presente Tratado, especialmente
las previstas en los articulos 12 'y 81 a 89, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés econdmico general o que tengan el cardcter de monopo-
lio fiscal quedardn 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 mision especifica a ellas confia-
da. El desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado
en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad.

3. La Comisién velard por la aplicacion de las disposi-
ciones del presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigird
a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas».

Son varias las cuestiones que con relacion a estas previsiones deben ser
examinadas con el fin de conocer los problemas que presenta la necesidad,
ya sefialada, de compatibilizar el mercado tnico y la libre competencia en el
mismo con la garantia de un servicio universal prestado de forma adecuada.

Asi, se suele admitir, como senala algin autor, que el primer apartado

(59) «JOCEn», C 39/02, de 6 de febrero de 1998.
(60) Respecto a dicho precepto, anterior articulo 90, véase L. M. Pais ANTUNES, L'arti-
cle 90 du Traité CE, «Revue Trimestrielle de Droit Européen», 1991-2.
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del precepto esta destinado a los Estados (61), mientras que el segundo a
las empresas a las que éstos confian o encargan la gestién de determinados
servicios, y que la finalidad de este articulo es prohibir que se violen pre-
ceptos imperativos del Tratado (62).

Ya entrando de pleno en el estudio de cada una de las previsiones del
precepto, debe sefialarse en primer término que lo mas relevante del na-
mero 1 es el reconocimiento indirecto de la empresa publica y de la licitud
de los derechos especiales o exclusivos que se contiene en la prohibicién
de adoptar o mantener medidas contrarias a las normas del Tratado. Por
tanto, por encima de la prohibicién estd su presupuesto: la legitimidad de
la titularidad publica de las empresas o de la concesién de derechos espe-
ciales o exclusivos por razones de interés general (63).

El nacleo esencial de esa previsién, una vez examinado el presupuesto,
es la prohibicién de medidas contrarias a las normas del Tratado, pero no
en cuanto a la existencia misma de empresas publicas ni a derechos espe-
ciales o exclusivos, sino a otros aspectos derivados de los mismos (64),
como pueden ser las ayudas del Estado (65), prohibidas en determinados
casos por falsear la competencia.

Por lo tanto, si la concesién de derechos especiales y exclusivos no esta
prohibida en si misma, debe concluirse que es el ejercicio concreto de los
derechos singulares, entre ellos los monopolios, lo que puede dar lugar a
actuaciones contrarias a la competencia y, por tanto, al Tratado (66).

De este modo, se llega al apartado nimero 2 del articulo 86 del Tra-
tado, el cual se refiere a las empresas encargadas de la gestién de servi-
cios de interés econémico general (67), y lo hace para decir que también
ellas quedan sometidas a las normas del Tratado, sometimiento que, sin
embargo, tiene un limite constituido por la misién que se les ha confia-

(61) En efecto, en relacién con el articulo 86.1 del Tratado, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, en su sentencia de 17 de mayo de 2001, Asunto C-340/99 (TNT
Traco SpA c. Poste Italiane SpA), ha dicho que un Estado miembro infringe las prohibicio-
nes impuestas por este precepto, interpretado en relacién con el actual articulo 82 del mis-
mo Tratado, cuando adopta una medida legal, reglamentaria o administrativa que crea una
situaciéon que lleva necesariamente a una empresa a la que se han concedido derechos es-
peciales o exclusivos a abusar de su posicién dominante.

(62) Entre quienes se encuentra T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Liberalizacion de las teleco-
municaciones, servicio publico y constitucién econémica europea, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1995, pag. 47.

(63) Ch. BELLAMY y G. CHILD, Derecho de la competencia en el Mercado Comuin, Civitas,
Madrid, 1992, pags. 730 y ss.

(64) Respecto al estudio de la busqueda de esas medidas por parte de los organismos
europeos, que podian ir contra las normas del Tratado, véase T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Li-
beralizacion de las telecomunicaciones, servicio piiblico y constitucién econémica europea,
op. cit., pags. 49y ss.

(65) Véase T. JaNINI Tatay, «Introduccion», en Ayudas Piiblicas a Empresas, Comuni-
dad de Madrid, 1991, pags. 9y ss.

(66) Como afirma T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Liberalizacién de las telecomunicaciones,
servicio publico y constitucién econémica europea, op. cit., pag. 58.

(67) Respecto a qué empresas se incluyen en dicho precepto, asi como qué debe en-
tenderse por servicio econémico de interés general, véase T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Libe-
ralizacion de las telecomunicaciones, servicio publico y constitucién econdmica europea,
op. cit., pags. 67 y ss.
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do (68), puesto que si el cumplimiento de dichas normas impidiese el de la
misién, quedan eximidas de esas reglas del Tratado. Asi, el segundo inciso
excepciona al primero para dar preferencia a los objetivos que motivan la
encomienda a las empresas de ese tipo de servicios (69).

Por lo tanto, este precepto establece para esas empresas un régimen es-
pecial consistente en que quedaran sometidas a las normas del Tratado en
la medida en que la aplicacién de las mismas no impida, de hecho o de de-
recho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada. En conclu-
sién, la excepcién consiste en que no se someten a esas reglas del Tratado
cuando al hacerlo se vea comprometida la misién que se les ha confiado, y
ello porque se persigue garantizar esa misién de interés general (70).

La aplicacion de las excepciones del articulo 86.2 depende, por tanto,
en gran parte de la determinacién de la nocién que se haga de «servicio de
interés econémico general». En efecto, a la empresa encargada del servicio
de interés econémico general puede aplicarsele eventualmente la excep-
cién del articulo 86.2.

Pues bien, respecto a esta definicién cabe destacar las precisiones reali-
zadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas el 19 de
mayo de 1993, en la sentencia conocida como Corbeau (71), donde expone
ademas la teoria del equilibrio econémico, importante en este momento
porque, como ya se ha comentado, la segunda condicién aplicable a la ex-
cepcién prevista en el articulo 86.2, junto a la de ser el proveedor encarga-
do del servicio universal, viene dada porque las reglas de la concurrencia
no deben hacer peligrar, de hecho o derecho, la misién particular que ha
de cumplir y, por tanto, que no se produzca tampoco un desequilibrio que
haga inviable financieramente la misma.

En efecto, esta decisién se coloca en la perspectiva del interés general
existente en la necesidad de organizar un servicio de correos con cobertura
universal sobre todo el territorio y con precios semejantes con independen-
cia del lugar en que se encuentre la persona remitente o receptora del ser-
vicio (72), plantedandose en dicha resolucién las dudas en torno al correo
rapido y a domicilio, cuya exclusién inicial no debe presuponerse, pues po-
dria incluirse en los servicios reservados si se demostrase que es necesario
para el sostenimiento financiero del servicio basico (73).

(68) Conforme a la opinién de T.-R. FERNANDEZ, Del servicio publico a la liberalizacion
desde 1950 hasta hoy, nim. 150 de esta REVISTA, 1999, pags. 64-65, el término servicio de inte-
rés econémico general juega el papel de supraconcepto comprensivo tanto de los servicios
publicos como otros propios de paises de tradicién distinta, como regulacién de las mismas,
siendo la misién especifica en ambos casos en la que se concreta ese interés general.

(69) Como recuerda L. M. Pais ANTUNES, Larticle 90 du Traité CE, op. cit., pags. 197-201.

(70) Respecto al estudio de las diversas resoluciones de instancias comunitarias en la
materia, véase T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Liberalizacion de las telecomunicaciones, servicio
publico y constitucién econdmica europea, op. cit., pags. 72-75.

(71) Asunto C-320/91, publicada en «Il Foro Italiano», 1993, IV, c. 333.

(72) Como senala A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Servicio publico. Interés
general. Monopolio: recientes aportes del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(1993-1994), «<REDA», nim. 84, 1994, pags. 589 y ss.

(73) Conforme lo explica T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Liberalizacion de las telecomunica-
ciones, servicio piiblico y constitucién econémica europea, op. cit., pag. 136.
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El Tribunal analiza en este supuesto cual es la misién de interés gene-
ral que justifica alguna restriccion en la libertad de servicios, y encuentra
esta misién en el hecho de encargar a una empresa la recogida, transporte
y distribucién de correo en beneficio de todos los usuarios, sobre el con-
junto del territorio del Estado afectado, con tarifas uniformes y condicio-
nes de calidad similares, sin tener en cuenta las situaciones particulares o
del grado de rentabilidad econémica de cada operacién individual (74).

Por tanto, lo relevante no es sélo el reconocimiento de que hay un es-
pacio legitimo para el servicio publico, sino también el papel que juega el
equilibrio financiero del servicio basico en la delimitacién y eventual ex-
tensién del ambito del servicio a otros mercados, que en el caso Corbeau
se plantea a propésito de la compensacién entre sectores de actividad
rentables y no rentables o menos rentables. Y el Tribunal encuentra justi-
ficado que no se permita la libre concurrencia en sectores rentables de su
eleccién a operadores particulares que provocarian lo que se ha dado en
llamar el descreme, es decir, la actuacién en los sectores rentables dejan-
do al concesionario del servicio oficial desprovisto de los recursos que en
esos ambitos permitirian compensar las pérdidas que tendria que sopor-
tar por cubrir un servicio universal con sectores no rentables o menos
rentables (75), aunque esa posicién no permite extender ilimitadamente la
reserva a sectores proximos.

Por ello, segin algin autor deduce de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo, la teorfa del equilibrio econémico consiste en que hay dos mo-
mentos para valorar la legitimidad de todo monopolio. Un primer momen-
to se refiere a la decisién de establecer un servicio, para lo que debe com-
probarse que existe un interés general de caracter no econémico. Y un
segundo momento en el que se examina la extensién de la reserva de la ac-
tividad sobre la que se conceden los derechos singulares, la cual puede jus-
tificarse en razones puramente econémicas que tienen que ver con el sos-
tenimiento financiero del servicio bésico previamente legitimado por la
existencia de un interés no econémico (76).

Por lo tanto, el interés no econémico justifica el establecimiento del

(74) Recuérdese que, como explica A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Servicio
ptiblico. Interés general. Monopolio: recientes aportes del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas (1993-1994), op. cit., pags. 589 y ss., en el caso concreto, Paul Corbeau, re-
sidente en Lieja, se vio sometido a un procedimiento penal por injerirse en las tareas del
monopolio postal del Estado en Bélgica; porque habia montado un comercio cuyo objeto
era ofrecer, en el sector geogrifico de la ciudad y sus alrededores, un servicio consistente
en la recolecta del correo en el domicilio del remitente y en su entrega en destino, antes del
dfa siguiente a mediodia, si uno y otro estaban dentro del perimetro de la actividad; de no
ser asf para el segundo, el servicio se limitaba a la recogida y a la entrega en Correos. En
definitiva, se trataba de un servicio especifico, distinto y de mayor calidad que el que ofre-
cia el correo ordinario.

(75) Precisamente, en relacién con esto y su posible repercusién en el empleo desta-
can las previsiones del Comité de las Regiones en su Dictamen recogido en el documento
2001/C 144/07, «<DOCE» de 16 de mayo de 2001, apartado 2.2, y recuerda S. MuNOz MACHA-
DO, Servicio publico y mercado. 11. Las Telecomunicaciones, Civitas, Madrid, 1998, pag. 124.

(76) A. WACHSMANN, Les critéres de justification des monopoles: un premier bilan aprés
l'affaire Corbeau, «Revue Trimestrielle de Droit Européen», 1994, pag. 60.
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servicio econémico bdsico, y el interés econémico hace lo mismo respecto
a la delimitacién y extensién de los servicios cercanos al basico, que sélo
se justifican en la medida en que se compruebe una necesidad financiera
para el sostenimiento del servicio basico (77).

En conclusién de lo expuesto hasta el momento y partiendo de ese
articulo 86.2, debe verse c6mo puede lucharse contra el reenvio. De
este modo, se entiende que la practica del reenvio es la que por excelencia
hace entrar en juego esa excepcién de la normativa comunitaria de concu-
rrencia.

De una parte, la decisién Corbeau determina qué se entiende por servi-
cio de interés econémico general, y concretamente en el servicio postal, y
es evidente que los operadores postales publicos victimas del reenvio
cumplen los servicios de interés econémico general relevante del dominio
postal.

De otra parte, el reenvio ABA necesariamente introduce el desequili-
brio econémico del servicio de interés econémico general, puesto que el
mismo consiste en hacer efectuar a los operadores postales clésicos la dis-
tribucién del correo reenviado sin la remuneracién que las tarifas interio-
res fijan normalmente para la misma, aunque ahora hay que tener en
cuenta la correccién realizada en dichas cargas por el sistema de gastos
terminales.

Es evidente que, en estas condiciones, las restricciones a la aplicacién
del Derecho de la concurrencia estdn llamadas a jugar automéaticamente y
sin sombra de duda.

Sin embargo, como ya se ha apuntado, ese desequilibrio por el reenvio
s6lo se produciria si no existiesen gastos terminales o fuesen muy inferio-
res a los reales, lo cual parece que, segtin el Acuerdo REIMS 11, ya desde el
2001 se deberian haber equiparado, y de ahi que también en la comunica-
ci6én del mismo a la Comisién se dijese que se dejaria de aplicar el ya co-
mentado articulo 25 de la Convencién Postal Universal a partir de la fecha
indicada.

De este modo, se puede observar de nuevo cémo a los operadores del
servicio universal y por su condicién de tales se les aplican normas de am-
bas caracteristicas: de un lado, similares al monopolio en cuanto a los ser-
vicios reservados pero, de otro, las propias de la concurrencia.

VIII. CONCLUSIONES. EL EQUILIBRIO NECESARIO ENTRE EL SERVICIO UNIVERSAL
Y LA LIBRE COMPETENCIA

Como ya se sefialara en la parte introductoria de este trabajo, actual-
mente el sector postal estd en pleno cambio debido a la liberalizacién en
que estd incurso, y toda esta modificacién, que afecta incluso a la concep-
cién clasica de servicio publico, responde a la intencién de instaurar en

(77) Como afirma T. DE LA QUADRA-SALCEDO, Liberalizacién de las telecomunicaciones,
servicio publico y constitucion econdmica europea, op. cit., pag. 147.
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Europa un mercado tnico de servicios basado en la libre competencia,
pero mientras ésta no pueda garantizar por si misma ese servicio que se
considera minimo debe ser asegurada su prestacién por el operador desig-
nado en cada pais.

Asi, al confluir dos conceptos tan diferentes como los de servicio uni-
versal y libre competencia, es sumamente dificil hallar un correcto equili-
brio que, de un lado, garantice el primero pero también, de otro, el dere-
cho de las empresas a introducirse en ese mercado.

Y a todo ello debe unirse un problema concreto que incrementa atn
maés esas dificultades, el reenvio, temido especialmente en Francia y Ale-
mania, donde mas intensamente lo padecen.

Con el reenvio, y tratdindose de amparar en la libertad de competencia,
determinadas empresas transportan el correo de un pais a otro para servir-
se de unas tarifas mas reducidas, pero provocando al prestador del servicio
universal y convencional operador de cada pais una importante pérdida,
no soélo directa por el coste de la distribucién (que parece haberse mitiga-
do ya mediante el sistema de los gastos terminales), sino también por las
pérdidas dejadas de obtener de los servicios prestados por esas empresas, y
entre los que ademas pueden encontrarse los servicios reservados, por me-
dio de los cuales se trata de asegurar el servicio universal.

Y ante esta practica existen medios de defensa tanto de Derecho inter-
nacional como de Derecho comunitario, por medio de los cuales se trata
de eliminar la misma. Sin embargo, atn se esté lejos de alcanzar dicho ob-
jetivo, lo que incluso provoca que los paises que méas padecen las conse-
cuencias de este fraude —y concretamente Francia—sea reacia a adaptar
su normativa a las nuevas reglas de liberalizacién por temor a que con ello
se facilite atiin mas el reenvio en perjuicio de la garantia del servicio uni-
versal.
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