COMISION / PAISES BAJOS

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. PAOLO MENGOZZI
presentadas el 22 de diciembre de 2010*

1. Mediante el recurso objeto del presente
procedimiento, la Comisién recurre la sen-
tencia de 10 de abril de 2008, Paises Bajos/
Comisién? (en lo sucesivo, «sentencia recu-
rrida»), por la que el Tribunal de Primera Ins-
tancia de las Comunidades Europeas anul6 la
Decisién de la Comisién, de 24 de junio de
2003, relativa a la ayuda estatal n° N 35/2003
sobre el régimen comercial de las emisiones
de 6xidos de nitrégeno notificado por el Rei-
no de los Paises Bajos? (en lo sucesivo, «Deci-
si6n»). Dicha sentencia es objeto de dos adhe-
siones a la casacién formuladas por el Reino
de los Paises Bajos y la Republica Federal de
Alemania.

I. Hechos que originaron el litigio y Deci-
sion

2. El régimen comercial de las emisiones de
6xidos de nitrégeno (en lo sucesivo, «NO »)
notificado a la Comisién por el Reino de los
Paises Bajos (en lo sucesivo, «medida contro-
vertida»), asi como el contenido de la Deci-

1 — Lengua original: italiano.
2 — Asunto T-233/04 (Rec. p. II-591).
3 — C(2003) 1761 final.

sién, se describen del siguiente modo en
los apartados 8 a 13 y 16 a 20 de la sentencia
recurrida:

«8. Mediante escrito de 23 de enero de
2003, las autoridades neerlandesas no-
tificaron a la Comisién, con arreglo al
articulo 88 CE, apartado 3, un régimen
comercial de las emisiones de [NO ] [...].
[Solicitaron] a la Comisién que adopta-
se una decisién por la que se declarase
la [inexistencia] de ayuda en el sentido
del articulo 4, apartado 2, del Regla-
mento (CE) n° 659/1999 del Consejo, de
22 de marzo de 1999, por el que se esta-
blecen disposiciones de aplicacién del ar-
ticulo 93 del Tratado CE (DO L 83, p. 1).

9. El24 dejunio de 2003, la Comisién adop-
t6 la [Decisidn].

10. En la [Decision] la Comision describe en
primer lugar la medida [controvertida]
en el apartado 1. En el marco del techo
nacional neerlandés para las emisiones
de NO_ definido por la Directiva 2001/81,
las autoridades neerlandesas fijaron un
objetivo de 55 kilotoneladas de emisién
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de NO_ para 2010 para sus grandes ins-
talaciones industriales, es decir, en torno
a 250 empresas.

Sobre el funcionamiento de dicho régi-
men la Comisién expone en el aparta-
do 1.2 de la [Decision] que una ley nacio-
nal fija, para cada instalacién industrial,
una norma relativa de emisiéon de NO_
que ha de respetarse. La empresa puede
respetar la norma de emisién impuesta
de este modo bien adoptando medidas
de reduccién de las emisiones de NO_en
su propia instalacién, bien adquiriendo
derechos de emisién de otras empresas,
bien combinando las dos opciones. Las
instalaciones cuyas emisiones sean infe-
riores a la norma de emisién ofrecen las
reducciones de emisién en el mercado
comercial de las emisiones en forma de
créditos de NO.,.

La emisién anual total de NO_de una ins-
talacidn, corregida por los posibles crédi-
tos de NO_vendidos o adquiridos, debe
corresponderse con el nivel de emisién
autorizado para la referida instalacién.
La emisién anual autorizada, en nume-
ros absolutos, se calcula en funcién de la
norma de emision relativa y de la canti-
dad de energia que se utilice en la citada
instalacion.

13. Al final de cada afio, las autoridades

neerlandesas verifican si las instalacio-
nes han respetado la norma de emisién
impuesta. Cada afio pueden adquirir-
se, ahorrarse o prestarse para periodos
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16.

17.

futuros los créditos de NO_. En caso de
que una instalacién sobrepase la norma
de emisién impuesta, deberd compensar
el excedente al afo siguiente. Ademais,
dicho excedente que ha de ser compensa-
do se incrementard en un 25 % con el fin
de disuadir todo exceso. Cuando una ins-
talacion no respete su norma de emision,
las autoridades neerlandesas le pueden
imponer una multa efectiva, proporcio-
nal y disuasiva.

[...] Enlos apartados 1.5y 1.6 de la [Deci-
sion] la Comision precisa que la medida
[controvertida] serd aplicable de manera
paralela a la normativa comunitaria a to-
das las empresas industriales que tengan
una potencia instalada superior a 20 me-
gavatios térmicos (MWst). Las autorida-
des neerlandesas continuaran aplicando
los limites de emisiones que fijan las di-
ferentes directivas comunitarias en vigor.

En el marco de su apreciacién de la me-
dida [controvertida] (apartado 3 de la
[Decision]), la Comisién menciona, en
primer lugar, su prictica decisoria rela-
tiva a los regimenes comerciales de las
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emisiones y distingue del siguiente modo
entre dos tipos de regimenes:

“1) Los regimenes en los que los permi-
sos de emisién o de contaminacién
negociables se consideran activos in-
materiales que representan un valor
comercial que el Estado igualmente
hubiese podido vender o adjudicar,
lo que supone un lucro cesante (o
una pérdida de fondos estatales), de
manera que existe una ayuda estatal
en el sentido del articulo 87, aparta-
do 1, del Tratado CE;

2) Los regimenes en los que los permi-
sos de emisién o de contaminacién
negociables son considerados prueba
oficial de que una determinada pro-
duccion no puede ser vendida o ad-
judicada al beneficiario del permiso,
de manera que no existe lucro cesan-
te y por lo tanto no se compromete
fondo estatal alguno, lo que implica,
por su parte, la inexistencia de ayuda
estatal en el sentido del articulo 87,
apartado 1, del Tratado CE”

18. A continuacion, la Comisién expone las

razones que la han conducido a concluir
que existe una ayuda estatal en el caso de
la medida [controvertida], a saber, esen-
cialmente, la concesion gratuita por el
Estado de créditos de NO_ a un grupo
especifico de empresas que ejerce una
actividad comercial entre Estados miem-
bros. Segun la Decisién impugnada, las
autoridades neerlandesas disponen de

19.

20.

la posibilidad de vender o adjudicar los
derechos de emision. Al ofrecer gratuita-
mente los créditos de NO,_ como activos
inmateriales, el Estado miembro deja de
percibir una ganancia. La Comisién de-
duce de ello que dicho régimen tiene por
objeto fondos estatales en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1. El refuerzo
de la posicién de las empresas de que se
trata afecta al comercio entre Estados
miembros.

Finalmente, en el [apartado] 3.3 de la
[Decision], la Comisién examina la com-
patibilidad de la medida [controvertida]
con el mercado comun.

Como conclusidn, en el apartado 4 de
la [Decision], la Comisién declara que
la medida [controvertida] contiene
una ayuda estatal en el sentido del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, al tiempo que
afiade que dicha ayuda es compatible
con el mercado comun de conformidad
con el articulo 87 CE, apartado 3 [...]. La
Comision solicita a las autoridades neer-
landesas que le comuniquen anualmente
un informe relativo a la aplicaciéon de la
medida [controvertida] y a notificarle
con anterioridad cualquier adaptacién
de las condiciones en las que se otorga la
ayuda».

3. En el escrito de contestacion, el Reino de
los Paises Bajos afirma que la medida contro-

vertida entrd en vigor el 1 de junio de 2005.
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I1. Pretensiones de las partes ante el Tribu-
nal de Primera Instancia y sentencia recu-
rrida

4. El Reino de los Paises Bajos, apoyado por
la Republica Federal de Alemania, solicit6 al
Tribunal de Primera Instancia que anulara la
Decisién en la parte en que calificaba la me-
dida controvertida de ayuda de Estado y que
condenara en costas a la Comisién. Esta ul-
tima solicit6, con cardcter principal, que se
declarara la inadmisibilidad del recurso y, con
cardcter subsidiario, que se desestimara y que
se condenara en costas al Reino de los Paises
Bajos.

5. En la sentencia recurrida, el Tribunal de
Primera Instancia desestimo la excepcion de
inadmisibilidad del recurso formulada por la
Comisién (apartados 37 a 49). En cuanto al
fondo, desestimo la primera parte del primer
motivo de recurso, relativa a la vulneracion
del articulo 87 CE, por la que el Reino de
los Paises Bajos alegé la inexistencia de una
ventaja financiada mediante fondos estatales
(apartados 63 a 78), y acogid la segunda parte,
por la que el Estado recurrente cuestiond la
existencia del requisito del caracter selectivo
(apartados 84 a 101). En consecuencia, el Tri-
bunal de Primera Instancia anulé la Decisién
y condend en costas a la Comision.

I11. Procedimiento ante el Tribunal de Jus-
ticia y pretensiones de las partes

6. La Comision interpuso el presente recurso
mediante escrito presentado en la Secretaria
del Tribunal de Justicia el 23 de junio de 2008.
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En sus respectivos escritos de contestacion, el
Reino de los Paises Bajos y la Reptiblica Fe-
deral de Alemania formularon una adhesién
a la casaciéon. Mediante auto del Presidente
del Tribunal de Justicia de 23 de diciembre de
2008 se autoriz6 al Reino Unido y a la Rept-
blica de Eslovenia a intervenir en el presente
procedimiento. Mediante auto de 8 de mayo
de 2009 se autoriz6 a la Republica Francesa
a intervenir en las condiciones previstas en
el articulo 93, apartado 7, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia. En la
vista de 14 de octubre de 2010 fueron oidos
los agentes de la Comisién y de los Gobiernos
de los Paises Bajos, la Republica Federal de
Alemania y la Republica Francesa.

7. En el escrito de interposicion del recurso,
la Comision solicita al Tribunal de Justicia,
con caracter principal, que anule la senten-
cia recurrida y que declare la inadmisibilidad
del recurso de anulacién de la Decision y, con
cardcter subsidiario, que anule la sentencia
recurrida y que desestime el recurso de anu-
lacién de la Decisién. En ambos casos solicita
que se condene al Reino de los Paises Bajos a
cargar con las costas derivadas de los proce-
dimientos sustanciados en primera instancia
y en casacion. En el escrito de contestaciéon
a las adhesiones a la casacién del Reino de
los Paises Bajos y de la Republica Federal de
Alemania, la Comisidn solicita al Tribunal de
Justicia, con caracter principal, que anule la
sentencia recurrida y que declare la inadmi-
sibilidad del recurso en primera instancia y,
con caracter subsidiario, que desestime las
adhesiones a la casacién, anule la sentencia
recurrida y desestime por infundado el recur-
so en primera instancia.
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8. El Reino de los Paises Bajos solicita, con
cardcter principal, la desestimacion del recur-
so de casacién y, con cardcter subsidiario, en
caso de que el Tribunal de Justicia acoja el re-
curso de casacion, la anulacién de la senten-
cia recurrida en la medida en que desestima
el motivo de recurso relativo a la inexisten-
cia de una ventaja financiada mediante fon-
dos estatales. En ambos casos solicita que se
condene a la Comisidn a cargar con las costas
derivadas de los procedimientos sustanciados
en primera instancia y en casacion.

9. La Republica Federal de Alemania solicita,
con cardcter principal, la desestimacion del
recurso de casacién y la anulacion de la sen-
tencia recurrida y, con cardcter subsidiario,
en el supuesto de que el Tribunal de Justicia
no acogiese esta dltima pretension, la deses-
timacién del recurso de casacién y, en caso
de que se estimara el recurso de casacion, la
anulacion de la sentencia recurrida. En am-
bos casos mantiene las pretensiones invoca-
das en primera instancia y solicita la condena
en costas de la Comision.

10. El Reino Unido solicita la desestimacién
de las pretensiones de inadmisibilidad del re-
curso en primera instancia presentadas por
la Comisién y apoya las pretensiones presen-
tadas con caracter principal por el Reino de
los Paises Bajos. La Reptiblica de Eslovenia
solicita la desestimacién del recurso de casa-
cién de la Comisién y la condena en costas
de ésta. En la vista, la Republica Francesa pi-
dié que se desestimaran las pretensiones de

inadmisibilidad del recurso en primera ins-
tancia presentadas por la Comision.

IV. Sobre el recurso de casacion principal

11. La Comisién alega dos motivos en apoyo
de surecurso de casacion. En el primer motivo
denuncia una infraccién del articulo 230 CE
y se dirige contra la parte de la sentencia re-
currida en la que se declara la admisibilidad
del recurso del Reino de los Paises Bajos. Me-
diante el segundo motivo, que se invoca con
caracter subsidiario, la Comisién alega una
infraccién del articulo 87 CE, apartado 1.

A. Sobre el primer motivo de casacion, relati-
vo a una infraccion del articulo 230 CE

12. La Comisién considera que, conforme al
articulo 230 CE, un Estado miembro no tiene
legitimacién activa para recurrir contra una
decisién que apruebe incondicionalmente
una medida notificada en el marco del régi-
men de control de las ayudas de Estado. El
motivo se articula en dos partes.

1. Sobre la primera parte del primer motivo

13. En la primera parte de su primer motivo
de casacion, la Comision alega que el Tribunal
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de Primera Instancia distingui6 erréneamen-
te el caso de autos del asunto que dio lugar al
auto del Tribunal de Justicia de 28 de enero de
2004, Paises Bajos/Comisién* (en lo sucesivo,
«auto Paises Bajos/Comisién»). Segin la Co-
misién, no existe ninguna diferencia juridica-
mente relevante entre ambos asuntos. El Rei-
no de los Paises Bajos, con el apoyo del Reino
Unido, de la Reptblica de Eslovenia y de la
Republica Francesa, asi como la Reptblica
Federal de Alemania consideran, en cambio,
que las circunstancias del asunto que dio lu-
gar a dicho auto difieren sustancialmente de
las del caso de autos, por lo que ese preceden-
te carece de pertinencia.

14. Procede recordar brevemente el conte-
nido del auto Paises Bajos/Comisidn, dictado
mientras se sustanciaba el procedimiento en
el que se dict6 la sentencia recurrida.

15. En dicho auto, el Tribunal de Justicia
declaré la inadmisibilidad del recurso inter-
puesto por el Reino de los Paises Bajos con-
tra la decisién por la que la Comisién habia
declarado la compatibilidad con el mercado
comun de determinadas medidas de fomen-
to del reciclado de fangos de dragado, noti-
ficadas por el citado Estado miembro. En ese
recurso se solicit6 la anulacién de la decision
unicamente «en la medida en que la Comi-
sion [sefial6] en dicha Decisién que las ayu-
das concedidas a las autoridades portuarias
en virtud de las referidas medidas de fomento
[constituian] ayudas de Estado en el sentido
del articulo 87 CE, apartado 1» (apartado 1).

4 — Asunto C-164/02 (Rec. p. I-1177).
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16. La motivacién del auto es especialmen-
te sintética. Después de citar la jurispruden-
cia segun la cual sélo pueden ser objeto de
un recurso de anulacién con arreglo al ar-
ticulo 230 CE las medidas que produzcan
efectos juridicos obligatorios que puedan
afectar a los intereses de los demandantes
modificando de forma caracterizada su situa-
cién juridica, el Tribunal de Justicia declard,
en el apartado 20, que la decisién recurrida,
que habia declarado el régimen de ayudas no-
tificado compatible con el mercado comun,
no podia modificar de forma caracterizada la
situacién juridica del Reino de los Paises Ba-
jos, «en la medida en que, al notificar dicho
régimen de ayudas, el Gobierno neerlandés
[habia solicitado] a la Comisién que se pro-
nunciase acerca de la legalidad de las mismas
respecto a los articulos 87 CE y 88 CE».® En
los apartados 21 y 22, el Tribunal de Justicia
respondio6 a la alegacién del Reino de los Pai-
ses Bajos segtin la cual una parte de la moti-
vacién de la decision recurrida (en la que la
Comisién consideraba que determinadas au-
toridades portuarias podian estar compren-
didas en el concepto de empresas a efectos del
articulo 87 CE) habia producido en cualquier
caso efectos juridicos lesivos para dicho Esta-
do. A este respecto, el Tribunal de Justicia se-
nal6 en primer lugar que sélo la parte dispo-
sitiva de una decisién puede producir efectos
juridicos y, por tanto, lesivos, y que las apre-
ciaciones formuladas en los motivos de una
decisién solamente pueden ser sometidas al
control de legalidad del juez comunitario «en
la medida en que, tratdndose de la motivacién
de un acto lesivo, constituya el soporte nece-
sario de la parte dispositiva de dicho acto».
En el apartado 22, el Tribunal de Justicia

5 — Con caracter meramente incidental, confieso que tengo algu-
nas dificultades para comprender la relacién que el Tribunal
de Justicia parece establecer entre el tenor de la notificaciéon
y la valoracién de los efectos de la medida. La determinacién
de la incidencia de una medida en materia de ayudas sobre
la situacion juridica del Estado destinatario depende, a mi
juicio, de la valoracién objetiva de sus efectos, al margen de
la conviccién que dicho Estado pueda tener sobre la califica-
cién exacta o la compatibilidad con el mercado comun de las
medidas proyectadas, al menos en caso de que decida noti-
ficar dicha medida.
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concluyé que, en el caso de autos, «no se trata
de una motivacién que constituya el soporte
necesario de la parte dispositiva de una de-
cision lesiva para el Reino de los Paises Ba-
jos», precisando que, «la Comisién afirma en
la parte dispositiva de la Decisién recurrida
que, con independencia de que algunas de las
ayudas de que se trata puedan constituir ayu-
das en el sentido del articulo 87 CE, aparta-
do 1, el régimen de ayudas controvertido esta
justificado en cualquier caso al amparo de lo
dispuesto en el articulo 87 CE, apartado 3,
letra c). Por tanto, dicha parte dispositiva no
supone en modo alguno una toma de postura
acerca del cardcter de empresa de todas las
autoridades portuarias, ni tampoco acerca
de la naturaleza econémica del conjunto de
actividades de éstas».® En el apartado 23, el
Tribunal de Justicia afiadié que «la Decisién
recurrida tampoco se pronuncia acerca de las
circunstancias particulares de alguna de las
autoridades portuarias afectadas» y que «la
mencionada Decisién no prejuzga en modo
alguno la calificacion que, a la vista del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1, deban recibir cua-
lesquiera otras ayudas concedidas a las auto-
ridades portuarias».

17. De la motivacién del auto, que se recoge
en lineas generales en el punto precedente,
se desprende que dos elementos propicia-
ron que el Tribunal de Justicia declarara la

6 — Elsubrayado es mio.

inadmisibilidad del recurso del Reino de los
Paises Bajos en ese asunto. En primer lugar,
en la estructura del razonamiento del Tribu-
nal de Justicia desempeii6é un papel especial-
mente significativo, si no determinante, la cir-
cunstancia de que, en la notificacion, el Reino
de los Paises Bajos se limité a solicitar a la
Comision que valorara la legalidad de las me-
didas de fomento del reciclado de fangos de
dragado, sin indicar que consideraba que di-
chas medidas no constituian ayudas por estar
destinadas a las autoridades portuarias.” En
segundo lugar, el Tribunal de Justicia sefialé
que la Comisién, tomando en consideracién
todas las medidas notificadas y compatibles
con el articulo 87 CE, apartado 3, no se habia
pronunciado de forma definitiva sobre el ca-
racter de ayudas de los incentivos concedidos
a las autoridades portuarias.

18. Esos dos elementos no concurren en el
presente asunto.

19. Por una parte, al notificar la medida
controvertida, el Reino de los Paises Bajos

7 — De la lectura de los autos se deduce que la propia Comi-
sion habia insistido en la pertinencia de tal circunstancia,
subrayando que, de algiin modo, durante el procedimiento
administrativo previo, el Reino de los Paises Bajos le habia
comunicado su posicién sobre la calificacién de los incenti-
vos destinados a las autoridades portuarias.
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precisé que, en su opinion, no constituia una
ayuda de Estado y solicité una declaracién de
la Comisién en ese sentido. Por otra parte, en
la Decisién la Comisién adopté una postura
clara e inequivoca sobre el caricter de ayuda
de dicha medida. En contra de lo que sostiene
la institucion recurrente, a la luz de la motiva-
cién del auto Paises Bajos/Comisidn, esas di-
ferencias son juridicamente relevantes e im-
piden trasladar automadticamente al presente
asunto la solucién adoptada por el Tribunal
de Justicia en el citado precedente.

20. Con cardcter mas general, no conside-
ro que sea posible percibir en el auto Paises
Bajos/Comisidn la intencién del Tribunal de
Justicia de excluir en principio el derecho de
los Estados miembros a recurrir contra las
decisiones por las que la Comisién autoriza
incondicionalmente las medidas de ayuda
notificadas. Al contrario, las caracteristicas
especificas del caso y el modo en que han
sido interpretadas por el Tribunal de Justicia
militan llevan mds bien a atribuir un alcance
restringido a dicha resolucién.

21. En conclusién, considero que el Tribunal
de Primera Instancia no incurrié en un error
al distinguir entre el asunto del que conocié
y el que dio lugar al auto Paises Bajos/Comi-
sién. Esta conclusion no quedaria desvirtuada
aun cuando se declarara la desnaturalizacién
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de los hechos que, segtin la Comisién, llevéd
a cabo el Tribunal de Primera Instancia en el
apartado 47 de la sentencia recurrida. ®

22. Por tanto, procede desestimar la primera
parte del primer motivo de casacién invocado
por la Comisioén.

2. Sobre la segunda parte del primer motivo
de casacién

23. Mediante la segunda parte de su primer
motivo, la Comisién cuestiona la afirmacién
del Tribunal de Primera Instancia segin la
cual la calificacién de la medida controverti-
da como ayuda ha producido efectos juridi-
cos. La Comisién ataca en particular el apar-
tado 41 de la sentencia recurrida, en el que
el Tribunal de Primera Instancia sefial6 que
dicha calificacién, que permitié a la Comi-
sion examinar la compatibilidad de la medi-
da controvertida con el mercado comun, por
un lado, «supone la aplicacion del procedi-
miento previsto para los regimenes de ayudas
existentes en el Reglamento n° 659/1999 y, en
particular, el de sus articulos 17 a 19 y de su
articulo 21, que impone al Estado miembro la
obligacién de notificar un informe anual so-
bre todos los regimenes de ayuda existentes»
y, por otro, «puede tener incidencia sobre

8 — Segun la Comisidn, el Tribunal de Primera Instancia afirmé
erréneamente que, en la decisién impugnada en el asunto
que dio lugar al auto Paises Bajos/Comision, las declaracio-
nes criticadas por parte del Estado miembro figuraban tni-
camente en la motivacién y no en el fallo.
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la concesién de una nueva ayuda en virtud
de las normas relativas a la acumulacién de
ayudas de distinta procedencia previstas, en
particular, en el apartado 74 de las Directrices
comunitarias sobre ayudas estatales en favor
del medio ambiente».

24. La institucion recurrente alega en primer
lugar que, dado el cardcter objetivo del con-
cepto de ayuda, las consecuencias mencio-
nadas por el Tribunal de Primera Instancia
derivan de la propia naturaleza de la medida
controvertida, y no de la Decisién. A mi jui-
cio, no cabe compartir esa alegacion. Es cier-
to que el Tribunal de Justicia ha declarado en
reiteradas ocasiones —aunque en un contex-
to diferente: el del alcance del control juris-
diccional sobre la aplicacién del concepto de
ayuda por parte de la Comisién—, que dicho
concepto tiene cardcter objetivo,® autorizan-
do a considerar, como parece hacer la Comi-
sién, que una decisién adoptada con arreglo
al articulo 87 CE, apartado 1, actualmente
articulo 107 TFUE, apartado 1) tiene el valor
de una mera declaracién, positiva o negativa,
del caracter de ayuda de la medida notificada.
No obstante, me parece dificilmente cuestio-
nable que, en caso de que la Comision declare
erréneamente que una determinada inter-
vencién estatal constituye una ayuda, sea de
dicha decisién y no de la medida de que se
trate, que en realidad carece de los requisitos
de una ayuda, de la que deriven las conse-
cuencias juridicas vinculadas a esa califica-
cion, consecuencias que el Estado miembro
interesado no podrd eliminar salvo que ob-
tenga la anulacién de la decision en ese pun-
to. Cabe recordar ademas que un argumento

9 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 16 de mayo de 2000,
Francia/Ladbroke Racing y Comisién (C-83/98 P, Rec.
p. [-3271), apartados 24 y 25, a la que se refiere la Comisién.

similar fue invocado también por la institu-
cién recurrente para excluir la admisibilidad
de un recurso de anulacién contra la decisiéon
de examinar una medida estatal como ayuda
«nueva» y no «existente», argumento desesti-
mado por el Tribunal de Justicia. "

25. La Comisién aduce ademads que la apli-
cacion del limite de acumulacién de ayudas
previsto en las Directrices comunitarias sobre
ayudas estatales en favor del medio ambiente,
que se menciona en el citado apartado 41 de
la sentencia recurrida, constituye una conse-
cuencia meramente hipotética de la Decisién.
Estoy de acuerdo con este punto de vista. Di-
cho limite solo producird efectos si el Reino
de los Paises Bajos decide conceder ulteriores
ayudas a las empresas afectadas por la medida
controvertida. Lo mismo cabe afirmar de las
obligaciones de notificacién y de «stand-still»
previstas en el articulo 88 CE, apartado 3,
(actualmente articulo 108 TFUE, apartado 3),
a las que se refiere en particular el Gobier-
no alemdn, obligaciones que el Reino de los
Paises Bajos unicamente deberia respetar
cuando decidiera adoptar medidas andlogas
a la impugnada o, con arreglo al apartado 4
de la Decisién, modificar elementos de dicha
medida.

10 — Véanse las sentencias de 30 de junio de 1992, Espaia/Comi-
sién (C-312/90, Rec. p. I-4117), apartados 6 y 13, e Italia/
Comisién (C-47/91, Rec. p. 1-4145), apartados 14y 26.
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26. En lo que respecta a la obligacién del
Estado miembro interesado de presentar
un informe sobre la ejecucion de la medida
controvertida, que también se menciona en
el apartado 41 de la sentencia recurrida, la
Comision se limita, esencialmente, a indicar
que, segtn la informacién que obra en su po-
der, las autoridades de los Paises Bajos nunca
remitieron informe alguno. A mi juicio, esa
alegacidn es inoperante. En efecto, la circuns-
tancia de que el Reino de los Paises Bajos no
haya cumplido hasta ahora dicha obligaciéon
no impide que sea tomada en consideracion
como consecuencia juridica de la calificacién
como ayuda de la medida controvertida.

27. Con caracter mds general, considero que
precisamente la aplicacién del procedimiento
previsto para los regimenes de ayudas exis-
tentes, mencionada por el Tribunal de Prime-
ra Instancia en el apartado 41 de la sentencia
recurrida, constituye la consecuencia juridica
mas relevante que deriva de la calificacién
como ayuda de una intervencién estatal no-
tificada. Con arreglo al articulo 108 TFUE,
apartado 1, la Comisién examinard perma-
nentemente los regimenes de ayudas existen-
tes en los Estados miembros segtin el proce-
dimiento indicado en el apartado 2 siguiente,
que se detalla en los articulos 17 a 19 del Re-
glamento n° 659/1999. Ello supone que una
intervencion estatal calificada de ayuda esta
sometida a un seguimiento constante por
parte de la Comisién y a un control perié6-
dico. De ello se deduce que una decisién de
compatibilidad adoptada con arreglo al ar-
ticulo 107 TFUE, apartado 3, ofrece al Esta-
do miembro interesado una menor seguridad
juridica, asi como un margen de maniobra
mads estrecho en la ejecucién de la medida
notificada, que una decisiéon que excluye el
caracter de ayuda de dicha medida conforme
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al articulo 107 TFUE, apartado 1. En el caso
de los Paises Bajos, fue precisamente la bis-
queda de seguridad juridica la que llevé a las
autoridades de ese Estado miembro a notifi-
car la medida controvertida, aun con la con-
viccién de que no constitufa una ayuda de Es-
tado en el sentido del articulo 87 CE.

28. Por consiguiente, en virtud de todo lo
expuesto considero que procede desestimar
también la segunda parte del primer motivo
de casacién invocado por la Comision.

3. Conclusiones sobre el primer motivo de
casacion

29. A la luz de todas las consideraciones ex-
puestas, propongo al Tribunal de Justicia que
desestime en su totalidad el primer motivo de
casacion formulado por la Comisién, que se
refiere a una infraccién del articulo 230 CE.

B. Sobre el segundo motivo, relativo a una in-
fraccién del articulo 87 CE, apartado 1

30. El segundo motivo de casacién, que se
formula con caracter subsidiario, se articula
también en dos partes.
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1. Sobre la primera parte del segundo motivo

31. Mediante la primera parte del segundo
motivo de casacién la Comision cuestiona la
conclusion del Tribunal de Primera Instan-
cia segtn la cual la medida controvertida no
constituye una ayuda de Estado porque no
puede favorecer a determinadas empresas
o producciones. Esta critica se refiere a los
apartados 84 a 96 de la sentencia recurrida y
plantea dos imputaciones distintas.

a) Sobre la primera imputacion

32. La Comisién reprocha en primer lugar al
Tribunal de Primera Instancia que, con obje-
to de excluir el caracter selectivo de la medida
controvertida, atribuyera especial importan-
cia a la circunstancia de que todas las grandes
instalaciones industriales de los Paises Bajos
estan sometidas a la medida controvertida,
por lo que el criterio de aplicacién de dicha
medida es objetivo y no estd basado en consi-
deraciones de caricter geografico o sectorial.

33. Segun reiterada jurisprudencia, el hecho
de que el nimero de empresas que pueden
aspirar a obtener la medida controvertida
sea muy significativo o que dichas empresas
pertenezcan a distintos sectores de actividad
no es suficiente para desvirtuar su caracter
selectivo y, por consiguiente, para excluir la

calificacion de ayuda de Estado.'' Segun esta
misma jurisprudencia, la circunstancia de
que una medida estatal se rija por criterios
objetivos de aplicacién horizontal demuestra
unicamente que los incentivos que prevé no
constituyen una ayuda individual, sino que
forman parte de un régimen de ayudas. "> Por
lo tanto, la Comisién afirma acertadamente,
en el marco de su primera imputacién, que
dicha circunstancia no permite por s{ misma
concluir que ha de considerarse que una ini-
ciativa estatal es una medida general de poli-
tica econémica, carente por tanto de cardcter
selectivo.

34. Sin embargo, esta imputacion se basa en
una interpretacién inexacta de la sentencia
recurrida y, por lo tanto, no procede aco-
gerla. En efecto, en contra de lo que parece
estimar la Comision, la conclusién contenida
en el apartado 96 de la sentencia recurrida,
segun la cual «la medida [controvertida],
considerada en su conjunto, no favorece a
determinadas empresas o producciones en
el sentido del articulo 87 CE, apartado 1», no
se fundamenta, o no se fundamenta de forma

11 — Véanse las sentencias de 17 de junio de 1999, Bélgica/Comi-
sién (C-75/97, Rec. p. 1-3671), apartado 32, de 8 de noviem-
bre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer &
Peggauer Zementwerke (C-143/99, Rec. p. 1-8365), apar-
tado 48, y de 13 de febrero de 2003, Espana/Comisién
(C-409/00, Rec. p. 1-1487), apartado 48.

12 — Véase, en particular, la sentencia Espafia/Comisién, antes
citada, apartado 49.
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determinante, en los apartados 87 y 88 pre-
cedentes, que son cuestionados especifica-
mente por la recurrente. Por una parte, en el
apartado 87 de la sentencia recurrida, el Tri-
bunal de Primera Instancia no expresa valo-
raciones propias, sino que se limita a exponer
algunos de los elementos que caracterizan la
medida controvertida, tal como se describen
en la Decisién, mientras que la primera fra-
se del apartado 88 contiene inicamente una
afirmacidn factica.

35. Por otra parte, la conclusién contenida
en la segunda frase del mismo apartado 88,
segun la cual «el criterio de aplicacién de la
medida [controvertida] es [...] objetivo, sin
consideracién alguna de tipo geogréfico o
sectorial», presenta una importancia limita-
da en la estructura de la argumentacién del
Tribunal de Primera Instancia y, en todo caso,
considerablemente inferior a la que le atribu-
ye la Comisién. En efecto, de los apartados 89
y siguientes de la sentencia recurrida se des-
prende que, a efectos de excluir el caracter
selectivo de la medida de controvertida, el
Tribunal de Primera Instancia considerd de-
cisiva la conclusién, recogida en el aparta-
do 90 de la motivacidn, segtin la cual la situa-
cion juridica y factica de las empresas sujetas
al techo de emisién de NO_que se aplica a las
grandes instalaciones industriales «no puede
considerarse comparable a la de las empresas
a las que no se aplica dicho techo». Igualmen-
te determinante es la conclusién, que figura
seguidamente en el apartado 94, segtin la cual
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la Comisién «no ha demostrado la existencia
de un régimen general que se imponga a las
empresas en una situaciéon factual y juridica
comparable a la de las instalaciones sujetas a
la medida [controvertida], pero que no ofrez-
ca la ventaja que representa la posibilidad de
negociar los derechos de emisién de NO ».

36. En virtud del anélisis expuesto, debe con-
siderarse infundada la primera imputacién
alegada por la Comisién en el marco de la pri-
mera parte de su segundo motivo de casacidn,
por la que la institucién recurrente reprocha
al Tribunal de Primera Instancia que basara
su razonamiento en el cardcter objetivo del
criterio de aplicacién de la medida contro-
vertida. En cualquier caso, dicha imputacién
es inoperante, puesto que, aunque estuvie-
ra fundada, no seria suficiente por si misma
para desvirtuar la conclusion del Tribunal de
Primera Instancia segtn la cual dicha medida
no tiene caracter selectivo, ya que, como se
ha indicado, esa conclusién se casa principal-
mente en otro orden de consideraciones.

b) Sobre la segunda imputacion

37. En el marco de la primera parte de su
segundo motivo de casacion, la Comision
censura ademds la carga probatoria que le
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ha impuesto el Tribunal de Primera Instan-
cia.” Esa imputacién se dirige contra los
apartados 89 a 96 de la sentencia recurrida,
de los que se deduce, esencialmente, que para
demostrar el caracter selectivo de la medi-
da controvertida, la Comisién deberia haber
aportado la prueba de que: a) las empresas
a las que no se aplica dicha medida, y a las
que, en consecuencia, no se ofrece la ventaja
que representa la posibilidad de negociar los
derechos de emisién de NO, estdn sujetas a
las mismas obligaciones (el PSR) o a «obliga-
ciones de la misma naturaleza», que las im-
puestas por dicha medida, y b) tales empresas

13 — En esa imputacidn, a titulo meramente incidental, la Comi-
sion expresa dudas sobre la compatibilidad de la sentencia
recurrida, en la parte en que analiza el carédcter selectivo
de la medida controvertida, con la jurisprudencia segtn la
cual un recurso de anulacion no puede basarse en hechos o
motivos que no hayan sido alegados ni en el procedimiento
conforme a los articulos 107 TFUE y 108 TFUE ni en el
escrito de interposicién del recurso. Dada la vaguedad de
estas alegaciones y habida cuenta de que la Comisién no
parece formular un verdadero y auténtico reproche, me
limitaré a realizar dos breves observaciones a este respecto.
En primer lugar, la jurisprudencia a la que parece referirse
la institucién recurrente, en virtud de la cual la legalidad
de una decision en materia de ayudas se debe examinar en
funcion de la informacién de que podia disponer la Comi-
sion en el momento en que la adopt6 (véanse, entre otras,
las sentencias de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comisién,
234/84, Rec. p. 2263, apartado 16, y de 26 de septiembre
de 1996, Francia/Comisién, C-241/94, Rec. p. I-4551, apar-
tado 33), parece carecer de pertinencia en el caso de autos.
En efecto, el Tribunal de Primera Instancia no se pronun-
ci6 basdndose en elementos no conocidos por la Comisién,
sino que, en sustancia, reprochd a esta ultima que conclu-
yera que la medida controvertida tenfa cardcter selectivo,
aun sin contar con elementos suficientes para apoyar esta
conclusién. En segundo lugar, no estd claro si, al alegar
el hecho de que el Reino de los Paises Bajos no hubiera
planteado en el recurso la cuestion del cardcter selectivo,
la Comision pretende alegar que el Tribunal de Primera
Instancia resolvié ultra petita o infringiendo el articulo 48,
apartado 2, de su Reglamento de Procedimiento, segun el
cual no podran invocarse motivos nuevos en el curso del
proceso. Desde este punto de vista, el eventual reproche de
la Comisién carece de la claridad necesaria para que pueda
pronunciarse el Tribunal de Justicia.

pueden ser sancionadas con una multa en
caso de transgresién. '

38. Segun la Comisidn, la prueba exigida por
el Tribunal de Primera Instancia es superflua,
puesto que de la Decisién y de la propia sen-
tencia recurrida se deduce claramente que
todas las empresas de los Paises Bajos estin
sometidas a restricciones en materia de emi-
siones de NO,. En su opinién, ello basta para
demostrar el caracter selectivo de la medida
controvertida, puesto que, frente a las limi-
taciones impuestas a todas las empresas es-
tablecidas en los Paises Bajos, sélo el grupo
de empresas a las que se aplica dicha medida
estan facultadas para comercializar entre si
derechos de emisién. Afiade que es imposible
aportar la prueba exigida por el Tribunal de
Primera Instancia, ya que es evidente que las
empresas no sujetas a la medida controverti-
da no estan obligadas a cumplir las obligacio-
nes previstas en la misma. En cambio, el Rei-
no de los Paises Bajos alega que el Tribunal de
Primera Instancia interpreté correctamente

14 — Los apartados 89 a 96 de la sentencia recurrida pueden
resumirse del siguiente modo. El Tribunal de Primera
Instancia sefiala en primer lugar que, habida cuenta del
objetivo perseguido por la medida controvertida y de que
unicamente se les impone a las empresas sujetas a dicha
medida, so pena de multa, una norma de emision o un tipo
normal de rendimiento [Performance Standard Rate (PSR)]
estricto, la situacion factica y juridica de dichas empresas
no puede considerarse analoga a la de las empresas a las que
no se aplica dicho techo (apartados 89 y 90). A continua-
ci6n senala que la Comisién no aport6 elementos que per-
mitan considerar que las empresas que consumen menos
de 20 MW'th se encuentran en una situacién comparable a
las empresas sometidas a la medida controvertida, ni que
estén sujetas, so pena de multa, a «obligaciones de la misma
naturaleza». En particular, la Comisién no aporté ninguna
prueba para demostrar que dichas empresas estdn sujetas al
PSR. Por tanto, el Tribunal de Primera Instancia concluye
que la Comisién no demostré la existencia de un régimen
general en el que introduzca una excepcién la medida con-
trovertida (apartados 92 a 94).
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el alcance de la carga de la prueba que incum-
be a la Comision, puesto que el criterio de se-
lectividad establecido por el Tribunal de Jus-
ticia en la sentencia Adria-Wien Pipeline ' se
basa precisamente en el cardcter comparable
de la situacion de las empresas cubiertas por
la medida [controvertida] y de las que estdn
excluidas de la misma. En el presente asunto,
las 250 empresas a las que se aplica la medida
controvertida no se encuentran en una situa-
cién comparable a la de las demds empresas,
ya que sobre ellas recaen obligaciones adicio-
nales, derivadas del objetivo adicional de re-
ducir las emisiones de NO_a 55 kilotoneladas
para 2010.

39. Por mi parte, recordaré que, en virtud del
requisito del cardcter selectivo, las disposicio-
nes en materia de ayudas no se aplican a las
medidas de cardcter general, que no se des-
tinan a apoyar actividades o empresas espe-
cificas, sino a todos los operadores econdémi-
cos activos en el territorio del Estado. A este
respecto, la jurisprudencia, por un lado, ha
precisado que una intervencién publica a fa-
vor de un nimero indefinido de beneficiarios

15 — Antes citada.
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identificados en virtud de una serie de crite-
rios objetivos debe considerarse un régimen
de ayuda constitutivo de una medida selectiva
si, como consecuencia de sus criterios de apli-
cacidn, proporciona una ventaja a determina-
das empresas o producciones, con exclusiéon
de otras.' Por otro lado, la jurisprudencia
ha aclarado que incluso las medidas aparen-
temente generales, por no estar limitadas
sectorial ni territorialmente y no estar dirigi-
das a una categoria restringida de empresas,
pueden estar comprendidas en la prohibicién
prevista en el articulo 87 CE, apartado 1, si su
aplicacidn, en lo que respecta en especial a la
seleccion de los beneficiarios, el importe y las
condiciones de la intervencién financiera, se
deja a la facultad discrecional de las autori-
dades nacionales. ' El Tribunal de Justicia ha
declarado asimismo que una ayuda puede ser
selectiva aun cuando afecte a todo un sector
econdmico.'® Con cardcter mds general, de
la jurisprudencia se infiere que la existencia
del requisito del caracter selectivo debe ser
objeto de una valoracién casuistica, desti-
nada a verificar si la medida de que se trata,
habida cuenta de su naturaleza, su dmbito
de aplicacién, sus modalidades de ejecucion
y sus efectos, da lugar o no a ventajas en be-
neficio exclusivo de determinadas empresas o
de determinados sectores de actividad." En la
sentencia Adria-Wien Pipeline, el Tribunal de
Justicia precis6é que dicha valoracién requie-
re determinar si en el marco de un régimen
juridico concreto, una medida estatal puede
favorecer a «determinadas empresas o pro-
ducciones» en relacién con otras empresas

16 — Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
29 de septiembre de 2000, CETM/Comisién (T-55/99,
Rec. p. 11-3207), apartado 40.

17 — Véanse las sentencias Francia/Comision, C-241/94, antes
citada, de 29 de junio de 1999, DM Transport (C-256/97,
Rec. p. [-3913), apartados 28 a 30, y de 17 de junio de 1999,
Piaggio (C-295/97, Rec. p. 1-3735), apartado 39.

18 — Véanse, en particular, las sentencias, Bélgica/Comisién,
C-75/97, antes citada, apartado 33, y de 15 de diciembre
de 2005, Unicredito Italiano (C-148/04, Rec. p. I-11137),
apartado 45.

19 — Véanse las sentencias Francia/Comisién, C-241/94, antes
citada, apartado 24; de 1 de diciembre de 1998, Ecotrade
(C-200/97, Rec. p. 1-7907), apartados 40 y 41, y Bélgica/
Comisién, C-75/97, antes citada.
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que se encuentren en una situacion factica y
juridica comparable habida cuenta del objeti-
vo perseguido por dicho régimen. *

40. Las criticas formuladas por la Comisién
contra la sentencia recurrida deben ser exa-
minadas a la luz de esta jurisprudencia. Se-
nalaré de entrada que me parece que estas
criticas pueden compartirse.

41. Hago constar que el hecho de que una
medida estatal favorezca a ciertas empresas,
que se determinan en funcién de elementos
que caracterizan su situacién con respecto a
la de todos los demés operadores econdmi-
cos —por ejemplo, porque pertenecen a un
determinado sector o porque desarrollan un
cierto tipo de actividad,? o incluso por su di-
mensién— * supone, en principio, un recono-
cimiento del cardcter selectivo de dicha me-
dida. ® Por lo tanto, la circunstancia de que la
medida controvertida se aplique dnicamente

20 — Véase la sentencia Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer
& Peggauer Zementwerke, antes citada, apartado 41; en
el mismo sentido, véanse las sentencias Ecotrade, antes
citada, apartado 41, y Bélgica/Comisién, C-75/97, antes
citada, apartado 26.

21 — Véanse las sentencias de 15 de junio de 2006, Air Liquide
Industries Belgium (asuntos acumulados C-393/04
y C-41/05, Rec. p. 1-5293), apartado 31, y de 15 de julio
de 2004, Espana/Comisién (C-501/00, Rec. p. 1-6717),
apartado 120.

22 — Véase, por ejemplo, la sentencia Ecotrade, antes citada,
apartado 28.

23 — Véase, entre otras, la sentencia Unicredito, antes citada,
apartado 49.

a las empresas que disponen de grandes ins-
talaciones industriales milita a favor de su ca-
racter selectivo.

42. En el caso de autos, dado que las venta-
jas que ofrece la medida controvertida estan
vinculadas a la imposicién de cargas, el Tri-
bunal de Primera Instancia consideré que era
necesario demostrar que las mismas cargas,
pero no las correspondientes ventajas, se im-
ponian también a las empresas excluidas de
dicha medida y concluyé que, a falta de esa
prueba, la situacion de los dos grupos de em-
presas no era comparable y que las ventajas
concedidas a las empresas pertenecientes al
primer grupo no podian considerarse selec-
tivas. Esta conclusién me parece criticable en
dos aspectos.

43. En primer lugar, a mi juicio se parte de
un presupuesto de hecho erréneo. En efecto,
la diferencia cuantitativa * de las obligaciones
de reduccién de las emisiones de NO_que in-
cumben a las diversas instalaciones estableci-
das en los Paises Bajos en funcién de su po-
tencial contaminante (obligaciones que, para
las 250 empresas afectadas por la medida

24 — Aunque la sentencia recurrida hace referencia a las moda-
lidades de calculo de la norma de emisién (apartado 91)
y, mas en general, a la «naturaleza» de las obligaciones
impuestas por la medida controvertida, el Tribunal de Pri-
mera Instancia se refiere fundamentalmente al nivel cuanti-
tativo de los objetivos de reduccién de las emisiones.
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controvertida, suponen una reduccién total
de 55 kilotoneladas de NO_ para 2010) no
constituye, en mi opinién, un obstaculo a la
posibilidad de comparar la situacién de las
empresas que explotan dichas instalaciones
desde el punto de vista de la carga que supo-
ne para ellas el cumplimiento de las mencio-
nadas obligaciones. En efecto, una empresa
que dispone de una o varias instalaciones con
una potencia instalada inferior a 20 MWth,
que por tanto no esté cubierta por la medida
controvertida, puede encontrar las mismas
dificultades —en términos de las inversiones
que ha de efectuar y de los costes que ha de
soportar— para atenerse a los limites de emi-
sioén que se le imponen, que otra empresa que
explota instalaciones dotadas de una potencia
superior a 20 MWth, para la cual la medida
controvertida establece un objetivo de reduc-
cion de las emisiones cuantitativamente su-
perior. Es mds, en teoria, dado que los costes
de reduccidn de las emisiones varian entre las
distintas empresas, tampoco cabe excluir que
esa adaptacion resulte mas gravosa para la
primera empresa, en caso de que tenga costes
de reduccién mas elevados que la segunda.
De ello se deduce que, pese a la diversidad de
las obligaciones que les incumben, la carga
que recae sobre esas dos empresas es propor-
cionalmente comparable.

25 — Ademas, segun afirmé el Gobierno de los Paises Bajos en
respuesta a algunas preguntas formuladas por el Tribunal
de Primera Instancia, en el primer ano de aplicacién de la
medida controvertida la norma de emisién «se ha fijado a
un nivel intencionadamente superior a la emisién media»,
para permitir a la mayoria de las empresas respetarla y
adquirir suficientes créditos de emision.
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44. En segundo lugar, en mi opinién la con-
clusién a la que llega el Tribunal de Primera
Instancia tampoco se atiene a la jurispruden-
cia establecida en la sentencia Adria-Wien Pi-
peline, citada en el apartado 86 de la senten-
cia recurrida y en la que se basa integramente
el razonamiento del Tribunal de Primera
Instancia. Segun el apartado 41 de dicha sen-
tencia, para determinar si una medida estatal
tiene cardcter selectivo hay que examinar si
puede favorecer a «determinadas empresas o
producciones» en relacién con otras empre-
sas que se encuentren en una situaciéon fac-
tica y juridica comparable habida cuenta del
objetivo perseguido por la medida en cuestion.
En el caso de autos, el objetivo medioambien-
tal de la medida controvertida consiste en la
reducciéon de las emisiones industriales de
NO,, es decir, gases contaminantes, para los
que por tanto carece de pertinencia la fuente
de emision que efecttia la reduccién. En con-
tra de lo que concluye el Tribunal de Primera
Instancia, respecto a dicho objetivo, todas las
empresas cuyas instalaciones industriales es-
tablecidas en los Paises Bajos emiten NO_ se
encuentran en una situacion comparable.”
Esa posibilidad de comparacién no desapare-
ce por el mero hecho de que, para algunas de
esas empresas, el Estado haya decidido per-
seguir el referido objetivo mediante la crea-
cién de un régimen comercial de derechos de
emision. Cuando, pese a las cargas que en-
trafa, dicho régimen confiera una ventaja a
las empresas que participan en el mismo, esa

26 — En este sentido, en primera instancia la Comision sos-
tuvo asimismo que, para afirmar el cardcter selectivo de la
medida controvertida, no era siquiera necesario demostrar
la existencia de obligaciones de reduccién o de limites de
emisién impuestos a las empresas excluidas del régimen
comercial de los permisos de emision.
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ventaja reviste caracter selectivo, puesto que
sélo favorece a un numero limitado —aunque
considerable y determinado en funcién de
criterios objetivos— de empresas que emiten
NO, en los Paises Bajos.

45. Numerosos precedentes jurisprudencia-
les confirman la tesis antes expuesta.?

46. En conclusion, considero que el Tribunal
de Primera Instancia incurri6 en un error de
Derecho en la delimitacién del alcance de la
carga de la prueba que incumbe a la Comi-
sion, al concluir que esta dltima estaba obli-
gada a demostrar que las empresas no sujetas
a la medida controvertida estaban sometidas
a obligaciones de reduccion de las emisiones
de NO_ idénticas a las impuestas a las empre-
sas sujetas a dicha medida.

47. El Tribunal de Primera Instancia decla-
r6é asimismo que corresponde a la Comisién

27 — Véanse, por ejemplo, las sentencias antes citadas Ecotrade,
en la que el Tribunal de Justicia consider¢ selectiva una
ley que establecia un procedimiento de administraciéon
extraordinaria Unicamente a favor de grandes empresas
industriales en dificultades y no a favor de todas las empre-
sas insolventes; la sentencia Comisién/Espana, C-409/00,
antes citada, relativa a un régimen de ayudas a la adquisi-
cién de vehiculos industriales destinado sélo a personas
fisicas y a pequefias y medianas empresas (véase, en par-
ticular, el apartado 50, en el que el Tribunal de Justicia
desestima la alegacion del Reino de Espana segtin la cual la
exclusion de las grandes empresas, «que renuevan su par-
que de vehiculos con mayor regularidad y sin necesidad de
ayudas a tal efecto», era necesaria para la estructura del sis-
tema); sentencia Bélgica/Comisién, C-75/97, antes citada,
relativa a un incremento de la reduccién en el pago de las
cotizaciones sociales por los trabajadores manuales a favor
tnicamente de las empresas pertenecientes a la industria
de transformacién y con exclusién de las demas, que, sin
embargo, se caracterizan por la presencia de trabajadores
manuales (apartados 23 a 31), asi como la sentencia Adria-
Wien Pipeline, antes citada, apartados 48 a 53.

demostrar que las empresas sujetas a limites
de emisién distintos de los fijados en la me-
dida controvertida podian ser sancionadas
con multa en caso de incumplimiento de los
referidos limites. Para valorar si la imposicién
de esa carga probatoria estd justificada en el
presente asunto, procede recordar que, en los
apartados 68 y siguientes de la sentencia re-
currida, el Tribunal de Primera Instancia con-
sider6 que la medida controvertida compor-
taba dos ventajas distintas para las empresas
sujetas a la misma. Por una parte, permitia a
dichas empresas comercializar entre ellas los
derechos de emisién que resultan indirecta-
mente de la norma de emisién impuesta, por
otra, daba a las empresas cuyas emisiones de
NO, hubieran superado la norma establecida
la posibilidad de escapar a una multa adqui-
riendo derechos de emisién de aquellas em-
presas que hubieran liberado un excedente.
Pues bien, la prueba de que las empresas no
sujetas a la medida controvertida pueden ser
sancionadas con multa en caso de que supe-
ren los limites de emisién puede ser necesaria
para considerar que la ventaja de la posibili-
dad de evitar la imposicién de dicha multa es
selectiva, puesto que, sin esa prueba, la situa-
cién de tales empresas no seria l6gicamente
comparable, respecto a dicha ventaja, a la de
las empresas sujetas a la referida medida. No
obstante, dicha prueba no puede tener ningu-
na pertinencia cuando se trata de valorar el
caracter eventualmente selectivo de la ventaja
que representa la posibilidad de negociar los
derechos de emision.

48. De ello se deduce que, también en este
aspecto, el Tribunal de Primera Instancia
interpret6 incorrectamente el alcance de la
carga probatoria que incumbe a la Comisién.
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49. Por todas las consideraciones expuestas,
estimo fundada la segunda imputacién for-
mulada por la institucién recurrente en el
marco de la primera parte de su segundo mo-
tivo de recurso, por la que se alega un error de
Derecho en la delimitacién del alcance de la
carga de la prueba que le incumbe.

2. Sobre la segunda parte del segundo motivo

50. En el marco de esta parte, la Comision
formula también dos imputaciones distintas.
Por un lado, sostiene que el Tribunal de Pri-
mera Instancia concluy6é erréneamente, en
la dltima frase del apartado 88 y en los apar-
tados 97 a 100 de la sentencia recurrida, que
la medida controvertida no constituye una
ayuda de Estado, ya que tiene por finalidad
la proteccién del medio ambiente. Por otro,
aplic6 incorrectamente la jurisprudencia se-
gln la cual una medida no constituye una
ayuda si encuentra justificacion en la natura-
leza o en la economia general del sistema en
el que se inscribe.

51. En cuanto a la primera imputacién, me
limitaré a senalar que procede de una inter-
pretacion incorrecta de la sentencia recurri-
da. En efecto, a diferencia de lo que sostiene
la institucion recurrente, en los pasajes que
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cita, el Tribunal de Primera Instancia se li-
mita esencialmente a afirmar que el criterio
de determinacién de las empresas a las que
se aplica la medida controvertida se atiene
a la finalidad medioambiental que persigue
y encuentra justificaciéon en la naturaleza y
economia general del sistema establecido por
dicha medida. Procede también desestimar
la alegacién de la Comisién —planteada con
caracter principal en el marco de su segun-
da imputacién— segtn la cual el Tribunal de
Primera Instancia incurri6 en una contradic-
cién al afirmar, en los apartados 97 a 100 de
la sentencia recurrida, que en los Paises Bajos
existe un sistema mds amplio en materia de
emisiones de NO_en el que se inscribe la me-
dida controvertida, mientras que, en los apar-
tados 91 a 94 de dicha sentencia, reproché
precisamente a la Comisién que no hubiera
demostrado la existencia de tal régimen gene-
ral. En efecto, por una parte, los apartados 97
a 100 se basan en una simple hipétesis, for-
mulada ademds a mayor abundamiento, y por
otra parte, en los pasajes en que menciona
«la naturaleza y la economia general del sis-
temav, el Tribunal de Primera Instancia se re-
fiere al «sistema» creado por la propia medi-
da controvertida —respecto al cual considera
que ha de comprobar la coherencia de la dife-
renciacién entre empresas que supone exis-
tente con cardcter hipotético—,* y no, como
considera la Comisién, a un régimen general
«mas amplio» en materia de NO_aplicado en
los Paises Bajos.

52. En el marco de su segunda imputacion, la
Comision sostiene, con caracter subsidiario,

28 — Véase el apartado 97 de la sentencia recurrida.
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que, en contra de lo que declara el Tribunal de
Primera Instancia, la atribucién de derechos
de emisién negociables a un nimero limitado
de empresas determinadas en funcién de la
potencia de las instalaciones industriales de
que disponen no se justifica ni por los obje-
tivos medioambientales de la medida ni por
la naturaleza o estructura del sistema. A este
respecto, se remite a los apartados 52 y 53 de
la sentencia Adria-Wien Pipeline, citada en el
punto 39 de las presentes conclusiones. Con
cardcter mas general alega, por un lado, que
incumbe al Estado miembro interesado de-
mostrar, en el procedimiento administrativo
previo, que la medida notificada encuentra
justificacion en la naturaleza y la economia
general del sistema —prueba que no aporté el
Reino de los Paises Bajos en el caso de autos—
Y, por otro lado, que dicha justificacién, como
excepcion al principio general segtn el cual
una medida que favorece a ciertas empresas
constituye una ayuda de Estado, ha de inter-
pretarse y aplicarse de forma restrictiva.

53. Procede recordar que, segun la jurispru-
dencia citada en el apartado 97 de la sentencia
recurrida, el Tribunal de Justicia ha precisado,
refiriéndose en especial a las intervenciones
estatales de caricter fiscal, que incluso medi-
das que presentan caricter selectivo, por in-
troducir una diferenciacién entre empresas,
pueden no ser calificadas como ayudas, cuan-
do dicha diferenciacion esté justificada por la
naturaleza o la estructura del sistema fiscal

en el que se inscriben dichas medidas.* Con
caracter mas general, el Tribunal de Justicia
aplica el criterio previsto por esa jurispruden-
cia a «las medidas que creen una diferencia
entre empresas en materia de cargas».®

54. En el caso de autos, el Tribunal de Prime-
ra Instancia declard, en el apartado 99 de la
sentencia recurrida, que «la determinacién
de las empresas beneficiarias [encontraba] su
justificacion en la naturaleza o la economia
general del sistema debido a sus emisiones
importantes de NO_ y a la norma especifica
de reduccion que pesa sobre ellas» y que «las
consideraciones de orden ecoldgico [justifi-
caban] la distincién entre empresas que emi-
ten grandes cantidades de NO, y las demads
empresas». Ademds, segin el Tribunal de
Primera Instancia, «la aplicacién de dichos
principios debe tomar en consideracién las
disposiciones del articulo 6 CE en relacion
con el articulo 87 CE».

55. El razonamiento del Tribunal de Primera
Instancia no me convence. En primer lugar,
no considero que la distincion entre instala-
ciones mas o menos contaminantes pueda
considerarse «inherente» a un régimen des-
tinado a reducir la contaminacién de origen
industrial y, por tanto, justificado necesa-
riamente por su objetivo medioambiental.

29 — Véanse, en este sentido, las sentencias de 2 de julio de
1974, Italia/Comisién (173/73, Rec. p. 709), apartado 33;
de 15 de diciembre de 2005, Unicredito Italiano (C-148/04,
Rec. p. [-11137), apartado 51, y de 6 de septiembre de 2006,
Portugal/Comisién (C-88/03, Rec. p. I-7115), apartado 52.

30 — Véanse, entre otras, las sentencias de 26 de septiembre
de 2002, Espana/Comisiéon (C-351/98, Rec. p. 1-8031),
apartado 42; de 14 de abril de 2005, AEM y AEM Torino
(C-128/03 y C-129/03, Rec. p. 1-2861), y de 2 de abril
de 2009, Bouygues y Bouygues Télécom/Comisién
(C-431/07 P, Rec. p. 1-2665), que confirmé la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 4 de julio de 2007
(T-475/04, Rec. p. 11-2097).
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Como afirmé acertadamente la Comisidn,
desde el punto de vista del impacto medioam-
biental, toda emisiéon de NO, es nociva, con
independencia de la dimension de la instala-
cién de la que procede.?' En contra de cuanto
afirma el Tribunal de Primera Instancia, una
diferenciacién entre empresas basada uni-
camente en un criterio cuantitativo del tipo
del aplicado por la medida controvertida no
puede considerarse justificada por si misma
en consideraciones de orden ecolégico. Ade-
mas, procede sefialar que la remisién que
efecttia el Tribunal de Primera Instancia al ar-
ticulo 6 CE en relacién con el articulo 87 CE,
sin ulteriores precisiones, recuerda algunos
de los motivos de la sentencia British Aggre-
gates, dictada por el Tribunal de Primera Ins-
tancia el 13 de septiembre de 2006, censura-
dos por el Tribunal de Justicia algunos meses
después de que se pronunciara la sentencia
recurrida. *

56. En segundo lugar, a falta de pruebas —
que debia aportar el Gobierno de los Paises
Bajos— * sobre la inaplicabilidad del PSR a
empresas con instalaciones industriales de
dimensiones inferiores a las establecidas en
la medida controvertida, no cabe concluir,
como hace el Tribunal de Primera Instan-
cia, que la diferenciacién entre empresas
establecida por dicha medida se derive de la

31 — En ese sentido, véanse los apartados 52 y 53 de la sentencia
Adria-Wien Pipeline, citados por la Comision.

32 — Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
13 de septiembre de 2006, British Aggregates/Comi-
sién (T-210/02, Rec. p. 11-2789), en particular los apar-
tados 115 y 117, y la sentencia del Tribunal de Justicia de
22 de diciembre de 2008, British Aggregates (C-457/06 P,
Rec. p. I-10505), apartados 86 y ss., especialmente los apar-
tados 90 a 92.

33 — Sentencia de 29 de abril de 2004, Paises Bajos/Comisién
(C-159/01, Rec. p. 1-4461), apartado 43.
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naturaleza y economia general del sistema de-
bido a la norma especifica de reduccién que
pesa sobre algunas de ellas y no sobre otras.

57. En virtud de cuanto precede, también
considero fundada la segunda imputacién
formulada por la Comisién en el marco de la
segunda parte del segundo motivo y estimo
que el Tribunal de Primera Instancia come-
tié un error al concluir, en los apartados 97
a 100 de la sentencia recurrida, que la dife-
renciacion establecida por la medida contro-
vertida entre empresas con instalaciones de
potencia superior a 20 MWth y empresas con
instalaciones de potencia inferior a ese um-
bral encontraba justificacién en la naturaleza
y estructura del sistema conforme a la juris-
prudencia citada en el punto 53 supra.

C. Conclusiones sobre el recurso de casacion
principal

58. Alaluz de las consideraciones que prece-
den, propongo al Tribunal de Justicia que es-
time el segundo motivo de casacién, formula-
do por la Comisién con cardcter subsidiario,
y que anule la sentencia recurrida.
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V. Sobre las adhesiones al recurso de casa-
cion

59. El Reino de los Paises Bajos y la Republica
Federal de Alemania plantean una adhesion
a la casacién contra la parte de la sentencia
en la que el Tribunal de Primera Instancia
desestimé la critica formulada en primera
instancia por el Reino de los Paises Bajos,
relativa a la aplicacién incorrecta por la Co-
misién del concepto de «ventaja financiada
mediante fondos estatales» en el sentido del
articulo 87 CE, apartado 1 (apartados 63 a 78
de la sentencia recurrida).

60. La adhesion a la casacion de la Republi-
ca Federal de Alemania estd formulada tanto
con caracter auténomo como condicionada a
que se estime el fondo del recurso de casa-
cion principal. A mi juicio, en la medida en
que constituye un recurso auténomo, debe
ser declarada inadmisible. En efecto, segtin
reiterada jurisprudencia, sélo las partes cuyas
pretensiones hayan sido total o parcialmente
desestimadas en primera instancia pueden
interponer recurso de casacién contra una
sentencia del Tribunal de Primera Instan-
cia.® En el caso de autos, si bien el Tribunal

34 — Véase la sentencia de 29 abril de 2004, IPK-Miinchen/
Comisién (C-199/01 P y C-200/01 P, Rec. p. 1-4627), apar-
tado 42, y las conclusiones del Abogado General Mischo,
presentadas en ese asunto el 10 de julio de 2003, puntos 21
a 29. Véase también el auto del Presidente del Tribunal de
Justicia de 17 de diciembre de 1998, Emesa Sugar/Consejo
(C-363/98 P(R), Rec. 1998 p. 1-8787). En la sentencia Proc-
ter & Gamble/OAM], el Tribunal de Justicia parece haber
adoptado una tesis distinta; no obstante, en ese asunto, la
recurrente ante el Tribunal de Justicia habia obtenido en
primera instancia la anulacién del acto impugnado sobre la
base de un motivo de cardcter procesal, alegado en el marco
de las pretensiones con cardcter subsidiario, mientras que
se desestimé el motivo relativo al fondo del litigio, presen-
tado en apoyo de sus pretensiones principales (sentencia
de 20 de septiembre de 2001, C-383/99 P, Rec. p. 1-6251,
apartados 18 a 26).

de Primera Instancia habia desestimado, en
la parte de la sentencia a la que se refiere la
adhesion a la casacion, el motivo formulado
por el Reino de los Paises Bajos con el apoyo
de la Republica Federal de Alemania, acogié
no obstante plenamente las pretensiones pre-
sentadas por dichos Estados miembros, anu-
lando la decisién impugnada en su totalidad.
Por tanto, la adhesion a la casacién de dichos
Estados miembros sélo es admisible en caso
de que el Tribunal de Justicia, acogiendo el
fondo del recurso de casacién principal de la
Comision, cuestione la calificacién de la me-
dida controvertida que efectud el Tribunal de
Primera Instancia.

61. En apoyo de su adhesion a la casacidn, el
Reino de los Paises Bajos y la Repuiblica Fe-
deral de Alemania alegan un motivo tGnico,
relativo a una infraccién del articulo 87 CE,
apartado 1, articulado en dos partes distintas.
En primer lugar, alegan que la medida contro-
vertida no confiere ventaja alguna a las em-
presas sujetas a la misma y, en segundo lugar,
aun cuando se declarara la existencia de dicha
ventaja, ésta no estaria financiada mediante
fondos estatales. Por lo tanto, el Tribunal de
Primera Instancia interpreté y aplicé inco-
rrectamente los conceptos de «ventaja» y de
«financiacion mediante fondos estatales», en
el sentido del articulo 87 CE, apartado 1.
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A. Sobre la primera parte, relativa a una
interpretacion y aplicacion incorrectas del
concepto de ventaja en el sentido del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1

62. Mediante la primera parte del moti-
vo tnico de casacion, los Gobiernos de los
Paises Bajos y alemdn cuestionan en primer
lugar la conclusién del Tribunal de Primera
Instancia segtn la cual la negociabilidad de
los derechos de emisién prevista en la medida
controvertida constituye una ventaja para las
empresas. El Reino de los Paises Bajos discute
ademas la conclusién, contenida en el aparta-
do 73 de la sentencia recurrida, segtin la cual
la medida controvertida permite a las empre-
sas que han emitido mas NO_ del previsto en
la norma escapar al pago de una multa adqui-
riendo derechos de emision en el mercado.

1. Sobre la negociabilidad de los derechos de
emision

63. Con cardcter preliminar, conviene recor-
dar que, en consonancia con la importancia
que reviste desde el punto de vista del De-
recho de la Unidn el objetivo de establecer y
mantener un régimen de libre competencia, **

35 — Véanse, entre otras, las sentencias de 29 de junio de 2006,
SGL Carbon/Comisién (C-308/04 P, Rec. p. I-5977), apar-
tado 31, y de 11 de septiembre de 2008, Alemania/Krono-
france (C-75/05 P 'y C-80/05 P, Rec. p. I-6619), apartado 66.
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el Tribunal de Justicia lleva interpretando el
concepto de ayuda de Estado de forma am-
plia desde sus primeras sentencias. Dicho
concepto no sélo comprende las prestaciones
positivas, como las subvenciones, sino tam-
bién «intervenciones que, de diversas ma-
neras, aligeran las cargas que normalmente
gravan el presupuesto de una empresa y que,
por tanto, sin ser subvenciones en el sentido
estricto de la palabra, tienen el mismo cardc-
ter e idénticos efectos». * Por el contrario, no
constituye una ayuda una medida destinada
a evitar que recaiga sobre el presupuesto de
una empresa una carga que no habria existido
en circunstancias normales.” Ademds, como
ya se ha tenido ocasién de recordar, segtin
reiterada jurisprudencia, el articulo 87 CE,
apartado 1, no distingue segun las causas o
los objetivos de las intervenciones estatales
a que se refiere, sino que las define en fun-
cién de sus efectos.*® De ello se deduce que el
mero hecho de que una medida estatal persi-
ga objetivos de politica econdémica, estructu-
ral, social® o medioambiental ** no basta por

36 — Véanse, en particular, las sentencias de 23 de febrero de
1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/
Alta Autoridad (30/59, Rec. p. 1, en particular, p. 38);
de 29 de junio de 1999, DM Transport (C-256/97, Rec.
p. 1-3913), apartado 19, y de 14 de septiembre de 2004,
Esparia/Comisién (C-276/02, Rec. p. I-8091), apartado 24.

37 — Sentencia de 23 de marzo de 2006, Enirisorse (C-237/04,
Rec. p. [-2843), apartados 43 a 49.

38 — Véanse las sentencias de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién
(173/73, Rec. p. 709), apartado 27; de 26 de septiembre de
1996, Francia/Comisién (C-241/94, Rec. p. 1-4551), apar-
tado 20, y de 13 de junio de 2002, Paises Bajos/Comisién
(C-382/99, Rec. p. I-5163), apartado 61.

39 — Véanse las sentencias de 27 de marzo de 1980, Denkavit
Italiana (61/79, Rec. p. 1205), apartado 31; Comisién/Italia,
173/73, antes citada, apartado 13, con respecto a medidas
destinadas a mantener la ocupacién en el sector textil, y
de 12 de diciembre de 2002, Bélgica/Comisién (C-5/01,
Rec. p. I-11991), apartado 46, con respecto a las medidas
de financiacién de la reduccién de la jornada laboral de los
empleados de una empresa sujetos a escala salarial.

40 — Véase, en particular, la sentencia del Tribunal de Justicia
British Aggregates/Comisi6n, antes citada, apartado 84.
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si solo para evitar la calificacién de ayuda en
el sentido de la citada disposicién.* Con ca-
racter mas general, como destacé el Abogado
General Sr. Léger en el asunto Altmark,*
los elementos que caracterizan la medida
—como la forma en que se concede la ayuda,
el estatuto juridico de la medida en Derecho
nacional, el hecho de que la medida se inscri-
ba en un régimen de ayudas, sus objetivos o la
intencién de las autoridades publicas y de la
empresa beneficiaria— no son pertinentes en
la fase de determinacidén de la existencia de la
ayuda, porque no pueden tener repercusiones
en la competencia. No obstante, pueden ser
pertinentes en una fase posterior del andlisis
para apreciar la compatibilidad de la ayuda
con arreglo a las disposiciones del Tratado
por las que se establecen excepciones.

64. Procede examinar las alegaciones rea-
lizadas por el Reino de los Paises Bajos y la
Republica Federal de Alemania sobre la base,
en particular, de tales principios. En apoyo
de la tesis segun la cual la negociabilidad de
los derechos de emisién no entrafia ninguna
ventaja para las empresas sujetas a la medida
controvertida, los citados Estados miembros
sefalan en primer lugar que dichas empresas
pueden vender sus derechos de emisién sélo y
en la medida en que, gracias a las inversiones
que han realizado, consigan reducir sus emi-
siones de NO, en mayor medida que la norma
fijada. Por tanto, la cantidad de derechos de

41 — Véanse, en particular, las sentencias Francia/Comisién,
C-241/94, antes citada, apartado 21; de 29 de abril de 1999,
Espana/Comision (C-342/96, Rec. p. 1-2459), apartado 23,
y de 17 de junio de 1999, Bélgica/Comisién, C-75/97, antes
citada, apartado 25.

42 — Conclusiones presentadas el 14 de enero de 2003 en el
asunto Altmark Trans y Regierungsprésidium Magdeburg
(sentencia de 24 de julio de 2003, C-280/00, Rec. p. I-7747),
apartado 81.

emision que pueden negociar no estd prede-
terminada, sino que depende Unicamente de
esa reduccion adicional. Ademads, el valor de
esos derechos estd determinado por los ope-
radores interesados y depende exclusivamen-
te de la cantidad de derechos disponibles en
el mercado. El Gobierno alemén observa ade-
més que dicho valor podria incluso ser igual
a cero, en el supuesto de que todas las em-
presas del sistema respetaran los limites de
emisién impuestos. En cualquier caso, segiin
dicho Gobierno, una prestacién que consiste
en una contrapartida al precio de mercado no
confiere ventaja alguna y no constituye una
ayuda de Estado.

65. Estas alegaciones persiguen, por una par-
te, cuestionar la imputabilidad al Estado de
la presunta ventaja que representa la negocia-
bilidad de los derechos de emisién y, por otra,
poner en duda la propia existencia de dicha
ventaja, calificindola como meramente te6-
rica. En mi opinion, dichas alegaciones deben
ser desestimadas en ambos aspectos.

66. En cuanto al primer aspecto, conviene
recordar que la forma en la que se realiza una
intervencién estatal carece de pertinencia a
efectos de su calificacién como ayuda. Inclu-
so una medida que entrafa una ventaja me-
ramente indirecta para la empresa beneficia-
ria, aligerando las cargas que normalmente
gravan su presupuesto, puede constituir una
ayuda en el sentido del articulo 107 TFUE,
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apartado 1. Ademads, la imputabilidad al Es-
tado de la ventaja que deriva de una interven-
ci6én publica no desaparece por el mero he-
cho de que, para conseguir dicha ventaja, la
empresa beneficiaria esté obligada a seguir un
determinado comportamiento.” En el pre-
sente asunto, ademads, con independencia de
cualquier consideracion acerca de la conduc-
ta exigida a las empresas sujetas a la medida
controvertida, esta claro que si la negociabi-
lidad de los derechos de emisién de NO, les
confiere una ventaja, ello es fruto principal-
mente de que el Estado, por un lado, autoriza
la venta de esos derechos y, por otro, permite
a las empresas que han emitido un excedente
de NO_ adquirir los derechos de emisién que
falten a otras empresas del sistema, permi-
tiendo de ese modo la creaciéon de un merca-
do de esos derechos. Por consiguiente, como
se afirma acertadamente en el apartado 70 de
la sentencia recurrida, tal ventaja, en el caso
de que se confirmara, serfa imputable a una
intervencién del Estado, aun cuando éste no
otorgue de modo directo derechos de emi-
sién a las empresas interesadas.

67. En cuanto al segundo aspecto, el hecho
de que, en determinadas circunstancias, la
ventaja relacionada con una intervencién
estatal especifica pueda no materializarse en
un beneficio real para la empresa interesada
—como sucederia si todas las empresas parti-
cipantes en el sistema se limitaran a respetar
los limites de emisién que se les imponen—
no permite, a mi juicio, excluir ipso facto que

43 — La concesion de incentivos pretende a menudo preci-
samente inducir a la empresa a realizar determinados
comportamientos, en consonancia con objetivos espe-
cificos, por ejemplo, de politica econémica, social o
medioambiental, perseguidos por el Estado.
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se tome en consideracidn a efectos de la cali-
ficacion de la intervencién como ayuda. Ade-
mds, en el presente asunto, procede senalar,
por una parte, que el sistema creado por la
medida controvertida estd destinado a regu-
lar la reduccién de las emisiones de NO,_ en
el sector industrial durante varios afos y, por
otra, que como se desprende en particular del
apartado 71 de la sentencia recurrida, las em-
presas pertenecientes a dicho sistema tienen
la posibilidad de negociar todos los derechos
de emision y no sélo los liberados a finales de
afio como consecuencia de la diferencia posi-
tiva entre las emisiones realizadas y las emi-
siones autorizadas. En esas circunstancias, la
hipétesis formulada por el Gobierno alemén
tendrd, en la practica, cardcter marginal.

68. El Reino de los Paises Bajos y la Republi-
ca Federal de Alemania han alegado asimis-
mo que el sistema de derechos negociables
persigue compensar los costes soportados
por las empresas para reducir las emisiones o,
de forma alternativa, para adquirir los dere-
chos necesarios para respetar la norma fijada.
Dicho sistema no ocasiona un aligeramien-
to de las cargas que gravan normalmente el
presupuesto de las empresas de que se trata
y no les concede ninguna ventaja, sino que
ha de relacionarse con los limites de emisién
mds estrictos impuestos por la medida con-
trovertida. Por ultimo, el Gobierno alemdan
observa que, en contra de cuanto afirma el
Tribunal de Primera Instancia, ni siquiera la
funcién de crédito otorgada a los derechos de
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emisién permite concluir que exista una ven-
taja a favor de las empresas que participan en
el sistema.

69. Considero que estas alegaciones también
deben ser desestimadas.

70. Con caracter preliminar, hay que recor-
dar que la existencia de una ayuda no que-
da excluida, en principio, en caso de que
la medida de que se trate esté destinada a
compensar desventajas o costes adiciona-
les que afecten a las empresas interesadas a
raiz de coyunturas econémicas desfavora-
bles, intervenciones legislativas** o incluso

44 — Véanse, por ejemplo, las sentencias Comisién/Italia,
173/73, antes citada, en la que el Tribunal de Justicia
declaré que constituia una ayuda la exoneracion parcial de
cargas sociales concedida por la Republica Italiana al sector
textil, pese a que estaba destinada a compensar la desven-
taja que el sistema de financiacién de los subsidios familia-
res previamente adoptado suponia para los sectores con un
elevado porcentaje de mano de obra femenina; sentencia de
7 de junio de 1988, Grecia/Comisién (57/86, Rec. p. 2855),
en la que el Tribunal de Justicia no acogi6 la alegacién del
Gobierno helénico segtin la cual el reembolso de intereses
concedido a los exportadores tenia cardcter neutral, puesto
que se limitaba a anular los efectos negativos del aumento
de los tipos para los exportadores y no les concedia ninguna
ventaja adicional; y sentencia de 5 de octubre de 1999, Fran-
cia/Comision (C-251/97, Rec. p. 1-6639), en la que el Tribu-
nal de Justicia desestimé la alegacion del Gobierno francés
segun la cual la reduccién de las cotizaciones en cuestion
no era més que la contrapartida de los costes adicionales y
de cardcter excepcional que las empresas habian aceptado
asumir a raiz de la negociacién de los acuerdos colectivos y
que, en cualquier caso, habida cuenta de dichos costes adi-
cionales, las medidas controvertidas eran neutras desde el
punto de vista financiero.

modificaciones del marco normativo aplica-
ble a dichas empresas.

71. Dicho esto, senalaré que, segun afirma el
propio Reino de los Paises Bajos, las empre-
sas que han realizado inversiones para redu-
cir las emisiones de NO, por debajo del limite
resultante de la aplicacion del PSR pueden,
vendiendo en el mercado los correspondien-
tes derechos de emisién, recuperar los costes
relacionados con dichas inversiones, aun sélo
parcialmente. Por su parte, las empresas que,
en cambio, no consiguen respetar los refe-
ridos limites podran elegir entre invertir en
medidas que reduzcan las emisiones de sus
instalaciones o adquirir los derechos de emi-
sion necesarios en el mercado. Como subrayé
en la vista el propio agente de los Paises Ba-
jos, esa eleccién dependerd en particular de la
diferencia entre los costes de adquisicion de
los derechos de emision, variables en funcién
de la evolucién del mercado, y los necesarios
para financiar las medidas de reduccién de las
emisiones de NO . Por tanto, en ambos casos,
como consecuencia de la negociabilidad de
los derechos de emisién autorizada por los
Paises Bajos, las empresas pertenecientes al
sistema podrdn reducir, en una cuantia mas
o menos variable, los costes relativos a las
inversiones medioambientales o derivados
en cualquier caso del cumplimiento de las
obligaciones medioambientales, que gravan

45 — Enlo que respecta a las ayudas destinadas a compensar los
costes no recuperables en sectores liberalizados, salvo la
eventual aplicacion de la jurisprudencia establecida en la
sentencia Altmark, antes citada, en materia de los costes
generados por el cumplimiento de obligaciones de servi-
cio publico, véase, por ejemplo, la sentencia de 17 de julio
de 2008, Essent Netwerk Noord y otros (C-206/06, Rec.
p. 1-5497).
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normalmente su presupuesto.* La posibili-
dad de dicha reduccién constituye una ven-
taja para esas empresas. Con cardcter mds
general, como sefial6 el Reino de los Paises
Bajos en las respuestas a las preguntas por
escrito formuladas por el Tribunal de Pri-
mera Instancia, en el régimen comercial de
derechos de NO_ las empresas «determinan
por si mismas el modo en que cumplirdn la
norma de emisién impuesta». Ese régimen
permite, ademds, repartir entre el grupo de
las 250 empresas interesadas los costes tota-
les de la adaptacién a dicha norma, con una
ventaja tanto para las empresas cuyos costes
de reduccion de emisiones son bajos, que po-
dran sacar provecho econémico de las dismi-
nuciones por debajo de la norma, como para
las empresas cuyos costes son mds elevados,
que dispondrdn de una alternativa a las medi-
das estructurales necesarias para cumplir la
norma.

72. En estas circunstancias, carece de perti-
nencia la afirmacién del Reino de los Paises

46 — A este respecto, conviene recordar que, sobre la base del
principio «quien contamina paga», con arreglo al ar-
ticulo 191 TFUE, constituye uno de los pilares de la poli-
tica de la Unién en materia medioambiental, tal como lo ha
interpretado el Tribunal de Justicia, los costes de reparacién
de los dafios relacionados con la contaminacién incumben
a los operadores en la medida en que hayan contribuido
a generar la contaminacién o el riesgo de contaminaciéon
(véase, en particular, la sentencia de 9 de marzo de 2010,
ERG vy otros, C-378/08, Rec. p. I-1919, apartado 56). Por
tanto, dichos costes deben ser considerados costes que
gravan normalmente el presupuesto de las empresas cuya
actividad tiene un impacto negativo en el medio ambiente y
no representan cargas excepcionales para dichas empresas.
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Bajos y de la Republica Federal de Alemania
segun la cual la negociabilidad de los dere-
chos de emision ha de relacionarse con los
objetivos mads estrictos impuestos a las em-
presas de que se trata en materia de reduccién
de las emisiones de NO.. En la medida en que
dicha afirmacién pretende justificar las ven-
tajas asociadas a la negociabilidad de los de-
rechos de emisidn refiriéndose a los objetivos
medioambientales perseguidos por la medida
controvertida, hay que desestimarla en virtud
de la jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia, citada en el punto 63 supra, segun
la cual el articulo 87 CE, apartado 1, no dis-
tingue segtn las causas o los objetivos de las
intervenciones estatales a que se refiere, sino
que Gnicamente las define en funcién de sus
efectos.

73. Del mismo modo, procede desestimar la
alegacion, efectuada por el Gobierno alemany
reiterada en la vista por el agente de los Paises
Bajos, segin la cual la negociabilidad de los
derechos de emisién constituye una contra-
partida, a precio de mercado, de los esfuerzos
realizados por las empresas para reducir sus
emisiones de NO_. En efecto, como se ha in-
dicado antes, los costes de disminucién de las
emisiones, aun cuando se destinen a reducir-
las por debajo del umbral concedido por ley
a una empresa determinada, estdn compren-
didos en los costes que gravan normalmente
el presupuesto de la empresa y dicha reduc-
cién no puede ser considerada un «servicio»
para el que la negociabilidad constituya una
contrapartida a precio de mercado. Si bien
el mecanismo de recompensa previsto en el
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régimen comercial de derechos de emision
creado por la medida controvertida puede ser
tenido en cuenta al valorar su compatibilidad
con el mercado interior,  carece no obstante
de pertinencia a efectos de analizar si dicha
medida confiere a las empresas sujetas a la
misma una ventaja susceptible de constituir
una ayuda en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1.

74. Por dltimo, hay que anadir a todo lo ex-
puesto hasta ahora que, como ya se ha indi-
cado anteriormente, las empresas sujetas a la
medida controvertida tienen la posibilidad,
dentro de determinados limites, de negociar
todos los derechos de emisién y no sélo los
liberados a finales de afio como consecuencia
de la diferencia positiva entre las emisiones
realizadas y las emisiones autorizadas. Ello
les otorga la ventaja adicional de poder obte-
ner liquidez vendiendo los derechos de emi-
sién antes de que se materialicen los requisi-
tos para su asignacién definitiva.

2. Sobre la posibilidad de eludir la multa

75. El Reino de los Paises Bajos considera
que el Tribunal de Primera Instancia incurrié6
en un error al afirmar, en el apartado 73 de
la sentencia recurrida, que la medida contro-
vertida confiere una ventaja a las empresas
que han emitido mds NO_ del previsto en la
norma de emision, puesto que les concede

47 — Véase el apartado 3.3 de la Decisi6n.

la posibilidad de eludir la imposicién de una
multa adquiriendo derechos de emision de
aquellas empresas que hayan liberado un
excedente.

76. En apoyo de su alegacién, aduce princi-
palmente que el pago de la multa no exonera a
las empresas de la adquisicion de los derechos
de emisién que falten y, en consecuencia, no
constituye para estas ultimas una alternativa
real. Sefialaré de entrada que ese argumento
me parece inoperante, aun cuando se con-
siderase que pretende invocar un error de
Derecho y no cuestionar las apreciaciones de
hecho contenidas en la sentencia recurrida,
ya que no puede desvirtuar la conclusion del
Tribunal de Primera Instancia segun la cual
las empresas que han superado la norma de
emisién eluden la imposicion de la multa al
adquirir los derechos de emision que faltan
antes de finales de aio.

77. Por otra parte, tampoco cabe sostener,
como parece hacer tdcitamente el Reino de
los Paises Bajos, que tal conclusion no tiene
en cuenta que el comportamiento sancio-
nable consiste en el incumplimiento de dos
requisitos que han de considerarse acumu-
lativos: la superacién de la norma fijada y el
hecho de que no se adquieran los derechos de
emision que faltan. En efecto, ese argumen-
to adolece de un formalismo excesivo. Con
respecto a una empresa excluida del régimen
comercial de derechos de emisién creado por
la medida controvertida, la cual estéd obligada
a respetar los limites de emisién impuestos o
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pagar una multa,*® las empresas que partici-
pan en dicho régimen disponen de una alter-
nativa a la sancidn si superan la norma fijada.
En contra de lo que parece afirmar el Reino de
los Paises Bajos, esa alternativa es real. Dichas
empresas pueden decidir al final de cada afo
si adquieren de inmediato los derechos que
faltan o si pagan la multa y los adquieren en
un momento posterior.* Elegirdn la primera
opcién cuando, en funcién del valor de los
derechos de emisién en el mercado, sea mas
ventajoso para ellas adquirir los derechos que
faltan en lugar de pagar la multa. En cambio,
elegirdn la segunda opcién cuando estimen
que el valor de los derechos en el mercado
disminuird de modo que sea mds ventajoso
diferir la adquisicién, pese a que ello suponga
el pago de una multa, o cuando consideren
que, gracias a las inversiones realizadas o que
se realizaran, podran disponer de derechos de
emisién excedentes para el aio siguiente, de
forma que puedan compensar los que falten
en el afio en curso (incluida la reduccién adi-
cional del 25% que se les impondra).

78. Por lo tanto, considero que las alegacio-
nes formuladas por el Reino de los Paises

48 — En la vista, el Reino de los Paises Bajos confirmé que las
empresas sujetas a la medida controvertida son responsa-
bles de aproximadamente el 90% de las emisiones indus-
triales de NO_y que las empresas responsables del 10%
restante estdn sometidas a limites de emisién, con sancio-
nes en caso de que se superen.

49 — Véanse las respuestas del Reino de los Paises Bajos a las
preguntas escritas formuladas por el Tribunal de Primera
Instancia.

I - 7704

Bajos no permiten concluir que el aparta-
do 73 de la sentencia recurrida adolezca de
un error de Derecho.

3. Conclusiones sobre la primera critica

79. Envirtud de cuanto se ha expuesto, en mi
opinién debe desestimarse la primera parte
relativa a la interpretacién y aplicacién inco-
rrectas del concepto de ventaja en el sentido
del articulo 87 CE, apartado 1.

B. Sobre la segunda parte, relativa a una
interpretacion y aplicacién incorrectas del
concepto de financiacion «mediante fondos
estatales» en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1

80. Mediante la segunda critica, el Reino de
los Paises Bajos y la Reptblica Federal de Ale-
mania cuestionan la conclusién, contenida en
los apartados 75 a 77 de la sentencia recurri-
da, segun la cual las ventajas conferidas por la
medida controvertida estidn financiadas me-
diante fondos estatales.

81. En la sentencia recurrida, el Tribunal de
Primera Instancia declard, esencialmente,
que al poner a disposicién de las empresas
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interesadas los derechos de emisién de NO,,
en lugar de venderlos o subastarlos, y al per-
mitir a las empresas que han emitido un ex-
cedente de NO_ evitar el pago de una multa
adquiriendo en el mercado los derechos de
emisién que faltan, los Paises Bajos habian
renunciado a fondos estatales. Ello se basa
en la reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia segin la cual incluso la renuncia por
un Estado a percibir ingresos, aunque no im-
plique una transferencia de fondos estatales,
puede constituir una ayuda.* En virtud de
esa jurisprudencia, el Tribunal de Justicia ya
ha declarado que el requisito de financiacién
mediante fondos estatales puede ser satis-
fecho por una exencién o una desgravacion
fiscal,® una moratoria fiscal y, en determi-
nadas condiciones, las facilidades de pago de
cotizaciones a la seguridad social concedidas
discrecionalmente a una empresa por el or-
ganismo competente para su recaudacion, *
el suministro de bienes o la prestacién de
servicios en condiciones preferenciales,® la
renuncia efectiva a los créditos publicos o la
exoneracion de la obligacién del pago de mul-
tas u otras sanciones pecuniarias. **

82. En apoyo de su critica, el Reino de los
Paises Bajos alega en primer lugar que no
se ha limitado a «crear un marco legislativo
para reducir las emisiones de NO_ de forma

50 — Véanse, en particular, las sentencias de 15 de marzo de
1994, Banco Exterior de Espafia (C-387/92, Rec. p. 1-877),
apartado 14, y de 19 de mayo de 1999, Italia/Comisién
(C-6/97, Rec. p. 1-2981), apartado 16.

51 — Véanse las sentencias de 19 de septiembre de 2000, Alema-
nia/Comision (C-156/98, Rec. p. I-6857), apartados 26 y 27,
Banco Exterior de Espana, antes citada, apartado 14, e Ita-
lia/Comisi6n, C-6/97, antes citada, apartado 16.

52 — Sentencia DM Transport, antes citada.

53 — Sentencia de 11 de julio de 1996, SFEI y otros (C-39/94, Rec.
p. I-3547), apartado 59.

54 — Sentencia Piaggio, antes citada, apartado 41.

ventajosa para las empresas con grandes ins-
talaciones industriales». Subraya que los de-
rechos de emisién que pueden negociarse son
creados directamente por dichas empresas y
que su valor estd determinado por el mer-
cado. Este sistema permite a las empresas
«compensar» entre si las emisiones que supe-
ren la norma establecida y las que no la alcan-
cen. Dado que estas alegaciones persiguen en
sustancia cuestionar la imputabilidad al Esta-
do de las ventajas derivadas de la negociabili-
dad de los derechos de emisién, me limitaré
al respecto a remitirme a los puntos 66 y si-
guientes supra, en los que ya se ha analizado
este aspecto.*®

83. El Reino de los Paises Bajos observa
ademds que la alternativa indicada por el
Tribunal de Primera Instancia en la senten-
cia recurrida, es decir, la venta o subasta de
los derechos de emisiéon de NO_ por parte
del Estado, habria dado lugar a un perjuicio
para las empresas ya sometidas a estrictos
objetivos de reduccién de las emisiones y, en
todo caso, serfa incompatible con el régimen
establecido. No considero que esta alegacion
pueda prosperar. En efecto, las considera-
ciones relativas a la exigencia de mantener
la coherencia del régimen y su efecto incen-
tivador, asi como, con cardcter mas general,
su objetivo medioambiental, si bien pueden

55 — A lo ya expuesto, afiadiré que, en la sentencia Alemania/
Comision, C-156/98, antes citada, apartados 26 y 27, el Tri-
bunal de Justicia excluyé que la relacién existente entre una
desgravacién fiscal por la adquisicién de participaciones
en determinadas empresas y la ventaja indirecta a favor de
dichas empresas pudiera ser suprimida por el mero hecho
de que la consecucién de esa ventaja dependiera de una
decisién auténoma de los inversores.
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ser pertinentes para valorar la compatibilidad
de la medida controvertida con el mercado
interior, carecen de pertinencia a efectos de
determinar si las ventajas que confiere a las
empresas interesadas estan financiadas me-
diante fondos estatales. Ademas, si bien es
cierto que la imposicién a las empresas inte-
resadas de objetivos de reduccién de las emi-
siones especialmente estrictos, por un lado, y
la asignacién a dichas empresas de derechos
de emision negociables, por otro, constituyen
aspectos de un régimen unico, pueden no
obstante ser considerados separadamente al
valorar si en ese régimen estan presentes ele-
mentos de ayuda. *

84. Me parece mas soélida, en cambio, la ale-
gacién del Gobierno alemén, que seinala que
el Derecho comunitario no exige a los Esta-
dos miembros vender o subastar los derechos
de emisién de contaminantes atmosféricos,
sino que les deja la libertad de elegir si los ad-
judican previo pago o gratuitamente.

85. Como reconocié la propia Comision
tanto en primera instancia como en la vista
ante el Tribunal de Justicia, es cierto que el

56 — Sobre la posibilidad de separar los diversos aspectos de una
medida estatal a efectos de analizar su compatibilidad con
las disposiciones del Tratado en materia de ayudas, véase la
sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de marzo de 1977,
Iannelli & Volpi (74/76, Rec. p. 557), apartados 14 a 17.
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Derecho comunitario no prevé dicha obliga-
cién, ni exige a los Estados miembros instau-
rar un determinado sistema para alcanzar los
objetivos de reduccion de las emisiones de
NO, fijados en la Directiva 2001/81. Los Es-
tados miembros tienen, en esencia, libertad
para adoptar un sistema tradicional, basado
en la exigencia de tecnologias o en la fijacion
de limites maximos de emisién, con sancio-
nes en caso de infraccién, o un instrumento
de regulacién que se fundamente en el meca-
nismo del mercado, mediante la creacién de
un sistema de derechos de emisién negocia-
bles, o incluso, como en el caso de los Paises
Bajos, combinar ambas posibilidades. En caso
de que elijan un sistema de derechos negocia-
bles, tienen libertad para optar entre la adju-
dicacién gratuita de los derechos (denomina-
da «grandfathering») o la venta o subasta de
esos derechos.

86. Sin embargo, considero que esa libertad
no excluye la posibilidad de que las interven-
ciones destinadas a ejecutar la opcién escogi-
da entrafien elementos de ayuda, del mismo
modo en que las modalidades mediante las
que se ejecuta un régimen fiscal pueden su-
poner la concesién de ayudas, si bien, a falta
de obligaciones comunitarias especificas, los
Estados tienen en principio libertad para de-
cidir si recurren o no a la tributacién y no es-
tdn obligados a recaudar ingresos fiscales de
una determinada cuantia.

87. En el presente asunto, me inclino mas
bien por considerar que, cuando un Estado
miembro autoriza e incluso incentiva la crea-
cién de un mercado de derechos de emision
de contaminantes atmosféricos, otorgando en
sustancia a esos derechos el cardcter de bie-
nes inmateriales negociables, el hecho de que
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éstos se pongan a disposicién de las empresas
que operan en ese mercado, directa o indi-
rectamente, a titulo gratuito, constituye una
«renuncia a fondos estatales» en el sentido de
la jurisprudencia citada en el punto 81 supra.

88. Las alegaciones que los Gobiernos de los
Paises Bajos y aleman aducen contra esta con-
clusién no me parecen convincentes.

89. En primer lugar, dichos Gobiernos nie-
gan que en el caso de autos exista una adjudi-
cacién de derechos de emision por parte del
Estado, ya que esos derechos son consecuen-
cia del comportamiento de las empresas y las
inversiones realizadas por ellas con objeto de
reducir sus emisiones. Este argumento no so-
porta el examen de los hechos, de los que se
desprende que si bien el Estado no realiza una
verdadera adjudicacién de dichos derechos,
los pone indirectamente a disposicién de las
empresas que participan en el sistema. A este
respecto, conviene recordar que, segin de-
claré el Tribunal de Primera Instancia,* los
derechos de emisién pueden ser negociados
en cualquier momento, esto es, incluso an-
tes de que se materialicen los requisitos para
su creacion (reduccion de las emisiones por
debajo del limite impuesto). Procede sena-
lar asimismo que, como se desprende de las
respuestas del Reino de los Paises Bajos a las
preguntas escritas formuladas por el Tribunal

57 — Segun el apartado 71 de la sentencia recurrida, «cada
poseedor de una autorizacion de emisioén dispone de una
cuenta en el registro de emisiones de NO, y que puede ven-
der todos los derechos correspondientes a los anos para los
que se ha fijado una norma, incluidos los afios venideros».

de Primera Instancia, en la fase inicial del
régimen comercial de los derechos de que
se trata, el Estado no se limité a autorizar la
negociacion de dichos derechos, dejando por
completo al mercado la determinacion de la
cantidad y el valor de los derechos que pue-
den ser objeto de intercambio, sino que fij6
la norma de emisién en un nivel intenciona-
damente bajo, que permitiera que la mayor
parte de las empresas dispusieran de un nu-
mero suficiente de créditos para intercam-
biar y para permitir la fijacion del valor de
los derechos a un nivel ventajoso para dichas
empresas.

90. Los Gobiernos de los Paises Bajos y ale-
mdn observan ademds que los derechos de
emisién de que se trata carecen de valor en
el momento en que se ponen a disposicién de
las empresas, adquiriendo valor efectivo uni-
camente cuando son comercializados. A mi
juicio, esta circunstancia no presenta caracter
decisivo. En efecto, lo que cuenta para verifi-
car si el Estado ha renunciado a ingresos faci-
litando gratuitamente los derechos a las em-
presas es la idoneidad de éstos para ser objeto
de transacciones comerciales y para adquirir
valor en el mercado. Ademds, como subrayé
acertadamente la Comisién, dado que los de-
rechos de emisién pueden ser negociados en
cualquier momento, resulta artificioso sepa-
rar la fase de puesta a disposicion de los dere-
chos de la fase de su negociacidn.

91. La posibilidad concedida por el sistema
de negociacién de derechos que ain no se
han generado priva también de fundamento
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de hecho a la alegacién aducida por el Go-
bierno alemdn, segtin la cual las empresas
que emiten menos NO_que el umbral que les
resulta aplicable adquieren frente al Estado el
derecho de obtener el certificado correspon-
diente, derecho que excluye la facultad del Es-
tado de exigir un precio por dicho certificado
o de subastarlo.

92. Por ultimo, los Gobiernos de los Paises
Bajos y alemdn apoyan su tesis argumentando
la presunta semejanza entre el caso de autos y
el asunto que dio origen a la sentencia Preus-
senElektra. *® Considero también que procede
desestimar esas alegaciones en su conjunto.
En la sentencia PreussenElektra el Tribunal
de Justicia excluy6 que constituyera una ayu-
da de Estado en el sentido del articulo 87 CE,
apartado 1, una normativa estatal que, por un
lado, imponia a las empresas privadas sumi-
nistradoras de electricidad una obligacion de
adquirir la electricidad procedente de fuentes
de energia renovables a precios minimos su-
periores al valor de ese tipo de energfa, y, por
otro lado, repartia la carga financiera deriva-
da de dicha obligacién entre las empresas su-
ministradoras y los gestores privados de redes

58 — Antes citada.
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eléctricas situados en un nivel de distribucién
anterior. Segin el Tribunal de Justicia, si no
existe una transferencia directa o indirecta
de recursos estatales, el hecho de que dicha
normativa confiera una ventaja econdmi-
ca indudable a las empresas productoras de
electricidad procedente de fuentes de energia
renovables y de que esa ventaja fuera conse-
cuencia de la intervencion de los poderes pu-
blicos no es suficiente para calificar de ayuda
la medida en cuesti6n.* En particular, en el
apartado 62 el Tribunal de Justicia afirmé que
el hecho de que la carga financiera derivada
de la obligacién de compra a precios minimos
pudiera repercutir negativamente en los re-
sultados econémicos de las empresas sujetas
a esta obligacién e implicar, en consecuencia,
una disminucién de los ingresos fiscales del
Estado, constituia una «consecuencia [...] in-
herente a una normativa de este tipo y no [...]
un instrumento para conceder a los produc-
tores de electricidad procedente de fuentes de
energia renovables una determinada ventaja
a cargo del Estado». Pues bien, en el caso de
autos, la puesta a disposicion gratuita de de-
rechos de emisién negociables a favor de las
empresas interesadas y la consiguiente renun-
cia por el Estado a percibir la contrapresta-
cién correspondiente no puede considerarse
comparable a la disminucién de los ingresos
a raiz de los efectos (meramente potenciales)
de una obligacion de adquisicion a precios fi-
jos impuesta por el Estado. Concretamente,
dicha renuncia no puede considerarse «inhe-
rente» a todo instrumento destinado a regular
las emisiones de contaminantes atmosféricos
mediante un régimen comercial de derechos
de emision. En efecto, como se ha indicado,
cuando el Estado recurre a tales instrumen-
tos puede elegir en principio entre la adjudi-
cacidn gratuita o la venta o subasta de dichos
derechos. Ademds, en el presente asunto
existe una relacién suficientemente directa
entre la medida controvertida y la pérdida de
ingresos por el Estado, que faltaba en cambio,

59 — Véanse, en particular, los apartados 59 y 61.
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en el asunto PreussenElektra, entre la imposi-
cién de la obligacién de adquisicién y la even-
tual disminucién de los ingresos fiscales. Por
tanto, los supuestos de hecho de ese ultimo
asunto y del caso de autos no son equipara-
bles y la solucién adoptada por el Tribunal de
Justicia en la sentencia PreussenElektra no
puede trasladarse al presente asunto. ®

93. En conclusién, no considero que los ele-
mentos alegados por los Gobiernos de los
Paises Bajos y alemdn constituyan una in-
fraccién del articulo 87 CE, apartado 1, por
el Tribunal de Primera Instancia cuando éste
declara, en los apartados 75 a 78 de la sen-
tencia recurrida, que, en circunstancias como
las del caso de autos, al poner indirectamente
a disposicion de las empresas interesadas los
derechos de emision de que se trata a titulo
gratuito, los Paises Bajos confieren a dichas
empresas un bien, renunciando a percibir los

60 — Cabe observar, como inciso, que en mis conclusiones pre-
sentadas en el asunto Essent Netwert y otros ya propuse al
Tribunal de Justicia, si bien en un contexto distinto, que no
extendiera la solucién seguida en la sentencia Preussen-
Elektra mas alld de las circunstancias facticas concretas
que justificaron su acogida. Véanse las conclusiones de
24 de enero de 2008, asunto Essent Netwert y otros, antes
citado, puntos 97 y 98.

ingresos correspondientes a su precio de ven-
ta o derivados de su subasta. A favor de esta
conclusién aboga, en cambio, la interpreta-
cién amplia del concepto de ayuda que el Tri-
bunal de Justicia lleva adoptando desde sus
primeras decisiones, en consideracién de la
importancia del objetivo de la creacién de un
mercado interior en el que las condiciones de
competencia no se vean falseadas por inter-
venciones unilaterales de los Estados miem-
bros. ' Este planteamiento se refleja también
en la jurisprudencia relativa al requisito de
la financiacién mediante fondos estatales.
En este sentido, ademas de la jurisprudencia
citada en el punto 81 supra, que comprende
una casuistica numerosa y variada de «fi-
nanciaciones mediante renuncia a ingresos
publicos», cabe recordar que el Tribunal de
Justicia ha afirmado reiteradamente que el ar-
ticulo 107 CE, apartado 1, comprende todos
los medios econémicos que las autoridades
publicas pueden utilizar efectivamente para
apoyar a las empresas, independientemente
de que dichos medios pertenezcan o no de
modo permanente al patrimonio del Estado,
siempre que permanezcan constantemente
bajo control publico. ®* Procede asimismo se-
fnalar que los casos en los que el Tribunal de
Justicia ha negado la existencia de una finan-
ciacién mediante fondos estatales se referian
a situaciones en las que una decision en otro
sentido habria significado claramente reco-
nocer que también estaban comprendidas
en el concepto de ayuda ventajas que, si bien
eran imputables a la intervencién del Estado,
no suponian ninguna transferencia directa
o indirecta de fondos estatales® y anular, de

61 — Véanse, entre otras, las sentencias de 29 de junio de 2006,
SGL Carbon/Comisién (C-308/04 P, Rec. p. I-5977), apar-
tado 31, y de 11 de septiembre de 2008, Alemania/Krono-
france (C-75/05 Py C-80/05 P, Rec. p. I-6619), apartado 66.

62 — Véanse las sentencias de 16 de mayo de 2000, Francia/
Ladbroke Racing y Comisién (C-83/98 P, Rec. p. 1-3271),
apartado 50, y de 16 de mayo de 2002, Francia/Comisién
(C-482/99, Rec. p. 1-4397), apartado 37.

63 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 17 de marzo de
1993, Sloman Neptun (C-72/91 y C-73/91, Rec. p. 1-887);
de 7 de mayo de 1998, Viscido y otros (C-52/97 a C-54/97,
Rec. p. 1-2629), y de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra
(C-379/98, Rec. p. 1-2099).
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hecho, uno de los elementos constitutivos
del concepto de ayuda en el sentido del ar-
ticulo 87 CE, apartado 1.

94. ElReino de los Paises Bajos cuestiona asi-
mismo la conclusién del Tribunal de Primera
Instancia segun la cual dicho Estado renuncia
a ingresos publicos al permitir a las empre-
sas que han emitido un excedente de NO_
evitar el pago de una multa adquiriendo en el
mercado los derechos de emisién que faltan.
A este respecto, el Reino de los Paises Bajos
recuerda que la multa de que se trata consti-
tuye una sancion adicional a la obtencién de
los derechos de emisién que faltan. Esa alega-
ci6n ya ha sido analizada y desestimada en los
puntos 76 a 78 supra, alos que me remito. Por
tanto, no cabe acoger la imputacion formula-
da por el Reino de los Paises Bajos.

64 — A este respecto cabe recordar que algunas destacadas deci-
siones del Tribunal de Justicia y las conclusiones de algunos
abogados generales habian alimentado un debate acerca de
la financiacién publica como requisito imprescindible para
calificar de ayuda una medida estatal. Véanse las sentencias
de 30 de enero de 1985, Comisién/Francia (290/83, Rec.
p- 439), apartados 13y 14; de 2 de febrero de 1988, Kwekerij
van der Kooy y otros/Comisioén (67/85, 68/85 y 70/85, Rec.
p. 219), apartados 32 a 38, y de 7 de junio de 1988, Grecia/
Comisioén (57/86, Rec. p. 2855), apartado 12, asi como las
conclusiones de los abogados generales VerLoren van The-
maat, presentadas en los asuntos acumulados Norddeuts-
ches Vieh- und Fleischkontor Will y otros (sentencia de
13 de octubre 1982, 213/81 a 215/81, Rec. p. 3583); Slynn
en el asunto Comision/Grecia, antes citado, y Darmon en el
asunto Sloman Neptun, antes citado. Sin embargo, a partir
de la sentencia Sloman Neptun, antes citada, el Tribunal de
Justicia ha afirmado de forma reiterada e inequivoca el prin-
cipio segun el cual una ayuda debe ser financiada directa o
indirectamente mediante fondos estatales. En la sentencia
PreussenElektra, antes citada, la Comisién propuso abierta-
mente al Tribunal de Justicia que reconsiderara su jurispru-
dencia en esta materia, en particular a la luz de la reciente
evolucion del ordenamiento comunitario. No obstante, el
Tribunal de Justicia no siguié dicha propuesta.
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C. Conclusiones sobre las adhesiones a la
casacion

95. En virtud del conjunto de las considera-
ciones que preceden, propongo al Tribunal
de Justicia que desestime las adhesiones a la
casacién del Reino de los Paises Bajos y de la
Republica Federal de Alemania.

VI. Sobre el recurso en primera instancia

96. Segun el articulo 61, parrafo primero, del
Estatuto del Tribunal de Justicia, en caso de
anulacion de la resolucién del Tribunal Ge-
neral, el Tribunal de Justicia podra resolver él
mismo definitivamente el litigio, cuando su
estado asi lo permita, o bien devolver el asun-
to al Tribunal General para que resuelva este
ultimo.

97. En el caso de autos no es necesario de-
volver el asunto al Tribunal de Primera Ins-
tancia. En efecto, tal y como sostienen la Co-
misién y los Gobiernos recurridos, el estado
del litigio permite resolverlo al Tribunal de
Justicia. Para ello es preciso examinar el se-
gundo motivo formulado por el Reino de los
Paises Bajos en apoyo de su recurso, relativo a
una falta de motivacién de la Decision, sobre
el que no se pronuncio6 el Tribunal de Primera
Instancia.
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A. Sobre el segundo motivo de recurso, rela-
tivo a un incumplimiento de la obligacion de
motivacion

98. El Reino de los Paises Bajos alega que la
Decisién no estd debidamente motivada, en
la parte en que la Comisién concluye que
existe una ayuda de Estado.

99. El Reino de los Paises Bajos sostiene, en
primer lugar, que la Comisién afirmé erré-
neamente en la Decisiéon que una empresa
que no respeta el umbral de emisiones im-
puesto y es sancionada con la consiguiente
multa recibe no obstante créditos de emision.
No cabe admitir este argumento, puesto que
se refiere mds bien a un error de hecho que
a una falta de motivacién de la Decision. Del
mismo modo hay que desestimar la alegacién
andloga aducida por el Reino de los Paises Ba-
jos en el punto 65 del recurso.

100. En segundo lugar, el Reino de los Paises
Bajos senala algunas ambigiiedades y con-
tradicciones en la motivacién de la Decision.
En primer lugar, afirman que la Comisién
incurrié en una contradiccidn al afirmar, por
un lado, que los derechos de emisién son
distribuidos gratuitamente a las empresas vy,
por otro, que la reduccién de las emisiones
de NO_ por debajo del umbral por parte de
las empresas constituye una contrapartida.
A este respecto, basta indicar que ambas
afirmaciones figuran respectivamente en la
parte de la Decision relativa al examen de la
existencia de una ayuda y en la referente a la
valoracién de la compatibilidad de la ayuda
con el mercado interior. En el marco de dicha

valoracién, la Comision considerd que la cir-
cunstancia de que se incentivara a las empre-
sas a reducir sus emisiones en mayor medida
que el umbral concedido constituia una con-
trapartida, «en linea con el espiritu de las di-
rectrices comunitarias sobre ayudas de Esta-
do en materia medioambiental», de la ventaja
concedida a dichas empresas por la medida
controvertida (apartado 3.3 de la Decision).
Esta conclusién no contradice en modo algu-
no la afirmacién segin la cual los derechos de
emisiéon de NO_se conceden gratuitamente a
las empresas sujetas a dicha medida.

101. Segtn el Estado miembro recurrente, el
razonamiento de la Comisién es ademds im-
preciso cuando afirma, en las conclusiones,
(apartado 4 de la Decisién), que un sistema
de «dynamic-cap» (limite dindmico) como el
adoptado en los Paises Bajos tiene un resulta-
do medioambiental incierto y supone costes
administrativos mayores, y por estos motivos
no cuenta con el favor de la Comision. A este
respecto, me limitaré a indicar que de todas
las consideraciones expuestas en la Decisién
se deduce claramente que tal afirmacion, que
ha de considerarse como una suerte de obi-
ter dictum en la estructura de la motivacion
de ese acto, no tuvo ninguna incidencia en la
calificacién de la medida controvertida como
ayuda ni en el examen de su compatibilidad
con el mercado interior. Por lo tanto, debe
desestimarse la alegacién del Reino de los
Paises Bajos.

102. En tercer lugar, el Reino de los Pai-
ses Bajos afirma que la Comisién no motivé
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adecuadamente la conclusion segtn la cual
la medida controvertida afecta al comercio
entre los Estados miembros y falsea la com-
petencia. A mi juicio, también hay que deses-
timar esta alegacidn. En efecto, el pentltimo
parrafo del apartado 3.2 de la Decisién aporta
una motivacién suficiente, si bien concisa,
acerca de los motivos por los que la Comisién
considera que la medida controvertida con-
fiere una ventaja competitiva a las empresas

VII. Conclusiones

sujetas a la misma, que puede incidir en el co-
mercio entre los Estados miembros.

103. En virtud de lo expuesto, a mi juicio el
segundo motivo de recurso carece de funda-
mento. Por tanto, procede desestimar en su
totalidad el recurso en primera instancia.

104. A laluz de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de Justicia que:

— Estime el recurso de casacion principal y anule la sentencia del Tribunal de Pri-
mera Instancia de 10 de abril de 2008, Paises Bajos/Comision, T-233/04.

— Desestime las adhesiones a la casacidn.

— Se pronuncie sobre el litigio desestimando el recurso en primera instancia.
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105. Asimismo, dado que segun el articulo 122, parrafo primero, del Reglamento de
Procedimiento, el Tribunal de Justicia decidird sobre las costas cuando el recurso de
casacidn sea infundado o cuando, siendo éste fundado, el Tribunal resuelva definiti-
vamente sobre el litigio, y puesto que la Comision ha solicitado que el Reino de los
Paises Bajos sea condenado a cargar con las costas del recurso de casacién principal y
con las del procedimiento sustanciado ante el Tribunal de Primera Instancia, propon-
go al Tribunal de Justicia que condene al Reino de los Paises Bajos a cargar con dichas
costas y que ordene que la Republica Federal de Alemania, la Republica Francesa, la
Republica de Eslovenia y el Reino Unido soporten sus propias costas.
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